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PETER SALADIN

VerwaltungsprozeBrecht und materielles
Verwaltungsrecht

Einwirkungen des Verwaltungsprozeﬁ- und des Verwaltungs-
verfahrensrechts im Bund auf das materielle Verwaltungsrecht*

Einleitung

Generalthema der wissenschaftlichen Beitrige zum Schweizeri-
schen Juristentag 1975 sind die Rechtswege ans Bundesgericht. Die
Autoren wurden sich allerdings bald einig, dal} es in diesen Beitra-
gen nicht darum gehen kann, das Recht der das Bundesgericht be-
langenden Rechtsmittel umfassend darzustellen; es mul3ten wich-
tige Einzelfragen herausgegriffen werden.

Unter allen Teilen des eidgendssischen ProzeBrechts nimmt das
VerwaltungsprozeBrecht (einschlieSlich des Verwaltungsverfah-
rensrechts)! eine Sonderstellung ein: Es entbehrt der Begleitung
durch eine zusammenfassende Kodifizierung des zugehorigen ma-
teriellen Rechts. Dasselbe gilt fiir den kantonalen Bereich (vgl. den
Anhang) wie auch fiir das deutschsprachige Ausland2. Der Bun-
desrat hat ausdriicklich die Einbezichung materiell-rechtlicher
Problemkreise in seine prozedurale Gesetzgebung abgelehnt : « Un-

* Zu groBem Dank fiir vielfédltige Hilfe bin ich meinen Assistenten, Herrn lic. iur.
L.ScHauB und Herrn lic. iur. M. MEeTzZ, verpflichtet.

I BG iiber die Organisation der Bundesrechtspflege, vom 16. Dezember 1943, SR
173.110, Art.97ff. (neugefaBt durch Anderungsgesetz vom 20. Dezember 1968);
BG iiber das Verwaltungsverfahren, vom 20. Dezember 1968, SR 172.021.

2 Vgl. den Entwurf zu einem Verwaltungsverfahrensgesetz der Bundesrepublik
Deutschland, vom 18. Juli 1973 ferner die Bundes-Verwaltungsgerichtsordnung,
vom 21.Januar 1960, und das Landesverwaltungsgesetz des Landes Schleswig-
Holstein, vom 18. April 1967. — Vgl. iiberdies die Verwaltungsverfahrensgesetz-
gebung Osterreichs, vor allem das (1950 wiederverlautbarte) allgemeine Verwal-
tungsverfahrensgesetz. — Zur Problematik einer Kodifizierung des materiellen
Verwaltungsrechts vgl. vor allem die Beitrdge zur offentlich-rechtlichen Abtei-
lung des 43. Deutschen Juristentages.
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ser Entwurf beruht auf dem Prinzip der Trennung zwischen dem
materiellen und dem Verfahrensrecht. Auch konnexe Materien
werden nicht einbezogen, beispielsweise die Nichtigkeit und die so-
genannte materielle Rechtskraft der Verfiigungen. Noch zum Ver-
fahrensrecht gehoren der Begriff der Verfiigung... und die Revi-
sion der Beschwerdeentscheide...»3 Freilich hat das schweizeri-
sche Bundesgericht (schon vor dem Jahre 1968) Lésurngen fir die
wichtigsten Allgemein-Probleme des materiellen Verwaltungs-
rechts entwickelt (wie etwa fiir die Qualifikation der Fehlerhaf-
tigkeit von Verfiigungen, fiir die Frage der Widerruflichkeit, fur
die Unterscheidung zwischen verschiedenen Arten der Nutzung 6f-
fentlicher Sachen usw.). Aber es ist das Problem mangelnder
Kodifizierung des materiellen Verwaltungsrechts damit doch nicht
erledigt ; es ist ja nicht der Beruf des Richters, ein ganzes Rechts-
gebiet, oder auch nur dessen Hauptprobleme, «generell-abstrakt»
zu regeln.

Indessen: Ist es tiberhaupt logisch moglich und von den Ergeb-
nissen her sinnvoll, prozedurales Verwaltungsrecht isoliert zu nor-
mieren? Mull der Gesetzgeber nicht auch materiell-rechtliche
Fragen mitregeln, sei es ausdriicklich oder implizit (durch Voraus-
setzung bestimmter Antworten auf materiell-rechtliche Fragen)?
Hat tiberhaupt die Unterscheidung zwischen materiellem und pro-
zeduralem Verwaltungsrecht einen theoretischen und praktischen
Erkenntniswert? Auf welches Telos hin, und entsprechend: nach
welchen Kriterien, kann und soll unterschieden werden? Ist die
Unterscheidung nicht vielleicht kiinstlich, unreflektiert tiberliefert,
Ballast4?

Das Verhiltnis von prozeduralem und materiellem Verwaltungs-
recht wird in der (deutschen) Literatur diskutiert, wenn auch kaum
hinreichend umfassend und konsequents. Im Zentrum der Dis-

3 So die bundesritliche Botschaft zum Verwaltungsverfahren, vom 24.9.1965, BBI
196511, S. 1348 1T., 1353. Vgl. RETO SUHR, Moglichkeiten und Grenzen der Kodi-
fizierung des allg. Teils des schweiz. Verwaltungsrechts, Ziirich 1974, 5.43f., 94{I.

4 Ein verfassungsrechtlicher « Aufhanger» fiir die Unterscheidung wie derjenige von
Art.84/85 des Bonner Grundgesetzes fehlt dem schweizerischen Recht.

5 Vgl. das Gutachten von HANS SPANNER und die Beitrige von KLAUS VON DER
GRrOEBEN und WERNER WEBER zum 43. Deutschen Juristentag, 1960, 1. S.16ff..
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kussion steht der Verwaltungsakt, er gilt als Scharnier zwischen
den beiden Disziplinen. In Wirklichkeit greifen diese an einer gan-
zen Reihe von Stellen ineinander: So ist es etwa kiinstlich, zwischen
dem Widerrufs- und dem Wiedererwidgungsproblem ecine katego-
riale Trennlinie zu ziehen, denn Wiedererwigbarkeit und Wider-
rufbarkeit bedingen einander wechselseitigé. In dhnlicher Weise
ist die Frage der Rechtsgiiltigkeit von Verwaltungshandlungen Ge-
genstand des materiellen Verwaltungsrechts, zugleich aber An-
kniipfungspunkt fiir Verfahrensregeln. — Neuerdings wird der Ver-
waltungsrechtswissenschaft ganz allgemein eine Degenerierung zur
« Verwaltungsgerichtswissenschaft» vorgeworfen, ecine ungebiihr-
liche Voranstellung der verfahrensrechtlichen Fragen, eine ein-
seitige Betrachtung der verschiedensten Verwaltungsrechtspro-
bleme aus prozeduraler Sicht — unter anderm und besonders des
Problems einer Systematisierung der administrativen Handlungs-
formen?. Dabei wird aber oft libersehen, dall vielfach nicht die
Wissenschaft die unmittelbare Schuld hieran triagt, sondern die
Gesetzgebung, welche sich auf das Setzen von Verfahrensnormen
beschrinkt und damit Wissenschaft und Praxis zur permanenten
Orientierung am Prozeduralen zwingt, welche aber zugleich Fragen
des materiellen Verwaltungsrechts in einer punktuellen, verkiirzen-
den, antiquierten Weise (implicite) mitlost, so dall die Wissen-
schaft in ithrem — vielleicht noch vorhandenen — Streben nach ver-
tiefter Erdrterung des materiellen Verwaltungsrechts entmutigt
wird. Aber letztlich fiallt der Vorwurf doch auch wieder auf die
Wissenschaft zuriick : Sie hat es bisher eben weithin unterlassen,
das Verhiltnis von prozeduralem und matericllem Verwaltungs-
recht mit hinldnglicher Griindlichkeit zu durchdenken und so auch
dem Gesetzgeber zu zeigen, in welcher Weise er sinnvoll das mate-
rielle Verwaltungsrecht zum Gegenstand seines bewullten Inter-

I1 S.D 32, 441T.; ferner KARL AuGUST BETTERMANN, Das Verwaltungsverfahren,
VVdStRL, H. 17, Berlin 1959, S. 120ff.

6 Vgl. hiezu etwa BETTERMANN, a.a.0., S.141/42, und hinten Ziff. 4.

7 Vgl. etwa WINFRIED BROHM, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegen-
wartsaufgaben der Verwaltung, VVdStRL, H. 30, Berlin/New York 1972, S.2451T.,
253ff.; PETER KRAUSE, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, Schriften zum
offentlichen Recht, Bd. 229, Berlin 1974, passim.
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esses machen kann. Mit der schlichten Bemerkung, das materielle
Verwaltungsrecht oder wenigstens einzelne Problembereiche «eig-
neten» sich nicht fiir eine generell-abstrakte Regelung, ist diese
Aufgabe jedenfalls nicht erfullt!

Die geschilderte Sdumnis der Wissenschaft ist Beleg fiir einen
weitreichenden Mangel an dogmatischer Durchdringung des heuti-
gen Verwaltungsrechts iiberhaupt. Verschiedentlich wurde in letzter
Zeit darauf hingewiesen, aber unterschiedlich fielen die Vorschldge
aus, in welcher Richtung die Verwaltungsrechtsdogmatik vorzu-
treiben sei8. Auffallend ist ihre hdufig zu beobachtende Eindimen-
sionalitit; dies gilt auch fiir die in vielem treffenden Uberlegungen
PETER K RAUSES zu einem «offenen» System administrativer Hand-
lungsformen?®. Es ist (was hier nur signalisiert werden kann) die
Aufgabe eines umfassenden, systematisch-dogmatischen Durch-
denkens erst gestellt. Vielversprechend erscheint ein Ansatz OTTO
BAcHOFSs!9, namlich der Hinweis, «dal3 der Verwaltungsakt ¢ine
Momentaufnahme innerhalb sich entwickelnder Beziechungen dar-
stellt; dall er ein Rechtsverhdltnis begriindet, verindert oder be-
endet, und dal3 dieses Rechtsverhéiltnis fir eine materiell-rechtliche
Betrachtungsweise viel wichtiger und interessanter ist als der Ver-
waltungsakt — zumal es ja zahlreiche Verwaltungsrechtsverhilt-
nisse gibt, die auf ganz andere Weise begriindet, verindert oder
beendet werden als durch Verwaltungsakte». Hinzu wird das Be-
streben kommen miissen, die verschiedenen Zentralprobleme des
Verwaltungsrechts in ithrer Interdependenz zu erkennen und sie in
konsequenter Unterstellung unter die (wenigen) einschldgigen Ver-

8 Vgl. die Ubersicht, welche OTTO BACHOF seinem Referat iiber die Dogmatik des
Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung vorangestellt hat
(VVAStRL, H.30, Berlin/New York 1972, S.193fT., 2001T.).

9 Vgl. auch den in gleicher Richtung zielenden Versuch von WERNER THIEME, Zur
Systematik verwaltungsrechtlicher Handlungsformen, in: Hamburger Festschrift
fir Friedrich Schack, Hamburg 1966, 5.157ff. Eindimensional ist in gewissem
Sinne auch das — brillant vorgetragene — Postulat PETER BADURAS, ¢s sel «die
Theorie der Verwaltung auf der Basis der nicht weiter auflosbaren Verwal-
tungszwecke der Gefahrenabwehr, Abgabenerhebung, Leistung und Lenkung
(zu) entwickeln» (Verwaltungsrecht im liberalen und im sozialen Rechtsstaat,
Recht und Staat, H.328, Tiibingen 1966, S.22).

10 4.a.0. (Anm.8), S.231.
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fassungsprinzipien zu l6sen. Von daher wird es moglich sein, die
Riickstinde der Begriffsjurisprudenz, welche sich im Verwaltungs-
recht so hartnickig festgesetzt haben (etwa in der Gegeniiber-
stellung von 6ffentlichem und privatem Recht, von Verfiigung und
Vertrag, von cinseitig und zweiseitig verbindlichen Staatsakten,
von Konzession und Bewilligung, in der Lehre vom besonderen
Gewaltverhiltnis, in der Lehre von den dret Arten der Nutzung
offentlicher Sachen im Gemeingebrauch, in der Lehre von den
drei Arten offentlicher Abgaben), zu beseitigen, damit dogmati-
schen Ballast abzuwerfen und das System verwaltungsrechtlicher
Dogmatik transparent und kohirent zu gestalten.

Solches Bemiihen wird unweigerlich zur allgemeineren Frage
nach Sinn und Funktion verwaltungsrechtlicher Dogmatik fihren.
Auch diese Frage ist — was nach dem Gesagten nicht erstaunt —
noch nicht hinreichend umfassend und tiefgreifend gestellt, un-
gleich weniger intensiv jedenfalls als fiir den zivilrechtlichen Be-
reich; auch die vor kurzem ausgeloste Grundsatzdiskussion iiber
Sinn und Funktion der Rechtsdogmatik iiberhaupt ist bis jetzt vor
allem von Zivilrechtlern bestritten worden!!. Zu wenig geklart er-
scheint vor allem — auch in dieser allgemeinen Diskussion — das
Verhiltnis von Dogmatik und Gesetz; vorschnell wird oft die
Autoritit, in welcher dogmatisches Denken seinen Ausgangspunkt

IT Vgl. etwa Joser Esser, Moglichkeiten und Grenzen des dogmatischen Denkens
im modernen Zivilrecht, AcP, Bd. 172, 1972, S.97ff.; Spiros SiMmiTis, Die Bedeu-
tung von System und Dogmatik — dargestellt an rechtsgeschiftlichen Problemen
des Massenverkehrs, AcP, Bd.172, 1972, S.131ff. (beides Referate an der Ba-
dener Tagung der Vereinigung der Zivilrechtslehrer); ULRICH MEYER-CORDING,
Kann der Jurist heute noch Dogmatiker sein? Recht und Staat, H.428/29, Tii-
bingen 1973; THEODOR VIEHWEG, [deologie und Rechtsdogmatik, in: Ideologie
und Recht, hg. von Werner Maihofer, Frankfurt a.M. 1969, S.83ff.; Franz
WIEACKER, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, in: Hermeneutik und
Dialektik, Festschrift fiir Hans-Georg Gadamer, Tiibingen 1970, II, S.311ff.;
Hans DOLLE, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleichung, Rabels Zeitschrift,
Bd. 34, 1970, S.403ff.; KONRAD ZWEIGERT, Rechtsvergleichung, System, Dog-
matik, in: Festschrift fir Eduard Botticher, Berlin 1969, S.443fT.; neuerdings
findet sich die Diskussion zusammengefalit von GERHARD STRUCK, Dogmatische
Diskussion tiber Dogmatik, JZ 1975, S.84ff. Vgl. aber auch NiKLAUS LUHMANN,
Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Stuttgart usw. 1974. Fiir das Verwaltungs-
recht besonders bedeutsam: WINFRIED BROHM, a.a.0. (Anm.7), S.246fT.
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nimmt und die es nicht hinterfragt!2, im Gesetz gesehen!?; damit
wird einerseits der Dualismus von Gesetz und Verfassung ver-
deckt, andrerseits ibersehen, dall zwischen Gesetz und Dogmatik
nicht eine Einweg-, sondern eine Wechselbeziehung besteht, dald
sich auch der Gesetzgeber notwendig von der Dogmatik beeinflus-
sen lalt14. Solche Problemverkiirzung wirkt sich fir die Fort-
entwicklung des Verwaltungsrechts notwendig verhdngnisvoll aus.

Im folgenden soll lediglich eine Vorarbeit auf solche Grund-
satzbesinnung hin geleistet werden: Ich will untersuchen, an wel-
chen Stellen und in welcher Weise die eidgendssischen Verwaltungs-
verfahrens- und -prozefigesetze und die hiezu ergangene Recht-
sprechung des Bundesgerichts Fragen des materiellen Rechts beant-
worten — sei es «bewult» oder «unbewult», an zentraler Stelle
oder beilaufig. Es wird sich zeigen, daB} die Stellen iiberraschend
zahlreich sind, ja dall kaum ein Grundproblem des materiellen
Verwaltungsrechts zu nennen ist, welches von der prozeduralen
Gesetzgebung und von der konkretisierenden Rechtsprechung
nicht beriihrt wurde. Ferner wird sich fragen, ob jene Regelungen
sachgerecht und kohérent sind, oder ob sie bewirken, «dal} die
Handlungsformen als Institute des Verwaltungsrechts und Ver-
waltungsverfahrensrechts, die Gegenstand der gerichtlichen Ent-
scheidung sind, in das Prokrustesbett eines erstarrten ProzeBrechts
geworfen und bald gezerrt, bald zurechtgehauen werden, «um den
optimalen Rechtsschutz zu ermoglichen», statt «dal} sich das Pro-
zeBrecht elastisch dem Recht, das es zu schiitzen behauptet, an-
palit, indem es sich auf seine dienende Aufgabe besinnt»!5: mehr
als eine vorlidufige Auseinandersetzung mit dieser Frage ist frei-
lich von den folgenden Seiten nicht zu erwarten. Nur streifen kann

12 Vgl. hiezu etwa ESSER, 2.2.0. (Anm. 11), S.97; VIEHWEG, a.a.0. (Anm. 11), S.85;
LUHMANN, a.a.0. (Anm. 11), S. 15.

13 So etwa SiMmITIs, a.a.0. (Anm.11), S.132: im zivilrechtlichen Bereich ist diese
«Verkiirzung» begreiflich, im verwaltungsrechtlichen jedoch — Verwaltungsrecht
ist «konkretisiertes Verfassungsrecht» (FrRiTzZ WERNER) — gefihrlich.

14 Ahnlich wie sich der Verfassungsgeber vom Gesetzesrecht mitbestimmen 148t ;
vgl. hiezu WALTER LEISNER, Von der VerfassungsmiBigkeit der Gesetze zur Ge-
setzmaBigkeit der Verfassung, Tiibingen 1964.

15 KRAUSE, a.2.0. (Anm. 7), S.106.
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ich ferner das Problem, ob nicht auch Antworten des Bundes-
gesetzgebers auf eigentlich prozedurale Fragen unter der unfrucht-
baren Bindung an gewisse tradierte Kategorien der Verwaltungs-
rechtsdogmatik leiden. — Die (positivierten) verwaltungsrecht-
lichen Rechtsmittel und Rechtsbehelfe und die allgemeinen (posi-
tivrechtlichen) Regeln iiber das Verwaltungsverfahren sollen so in
threr Verflechtung mit dem Gesamtbereich des Verwaltungsrechts
aufgewiesen werden. Damit will die Arbeit auch und ganz beson-
ders Hinweise fiir die anstehende Gesetzgebung in den (noch nicht
mit Verwaltungsrechtspflegegesetzen bestiickten) Kantonen und —
vielleicht spéter wieder — im Bund vermitteln.

1. Die Verfiigung

1.1. Die Verfligung erscheint als Zentralbegriff der neuen eidge-
nossischen Verwaltungs-Verfahrens- und -Prozellgesetzgebung:
[hre (angestrebte oder verwirklichte) Existenz ist Voraussetzung
fur dic Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes (Art. 1
Abs.1 VwG) und uberdies fiir die Zuldssigkeit der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde ans Bundesgericht (Art.97 Abs.1 OG). Der
Gesetzgeber hat den Begrift der Verfiigung im Jahre 1968 erstmals
fir das eidgendssische Recht definiert (Art. 5 VwG) und sich dabei
augenscheinlich um Vollstindigkeit und Exaktheit bemiht; er
wollte so den Rechtsfindungsprozef3 in Verwaltung und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit an entscheidender Stelle entlasten!6. Es wird
freilich zu fragen sein, ob ithm dies auch wirklich gelungen ist.

In dhnlicher Weise ist nach dem Entwurl zu einem deutschen Verwaltungsver-
Jahrensgesetz der Verwaltungsakt (neben dem offentlich-rechtlichen Vertrag!) kon-
stituierendes Element des Verwaltungsverfahrens-Begriffes und damit Bedingung
fiir die Anwendbarkeit wenigstens groBer Teile des Gesetzes!7. Im Unterschied
hiczu normiert die ésterreichische Verwaltungsverfahrens-Gesetzgebung den Be-

16 Vgl. zur Entlastungsfunktion dogmatischer Festlegungen im Verwaltungsrecht
vor allem BrROHM, a.a.0. (Anm.7), S.247.

17 Das Allgemeine Verwaltungsgesetz des Bundeslandes Schleswig-Holstein, vom
18. April 1967, regelt das Verwaltungshandeln durch Verordnung, Satzung, Ver-
waltungsakt und (&ffentlich-rechtlichen) Vertrag.
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scheid nur in einzelnen Abschnitten!d. Die schweizerischen Kantone, welche das
Verwaltungsverfahren geregelt haben (sieche Anhang), stellen die Verfligung fast
durchwegs nicht mit gleicher Augenscheinlichkeit ins Zentrum ihrer Gesetz-
gebung!?, lassen aber keine Zweifel zu, dal sie das zum Erlall von Verfligungen
oder Entscheiden fihrende Verfahren regeln wollen: einzelne Bestimmungen er-
scheinen immerhin nicht notwendig an diesem Ziel orientiert., so etwa die Er-
machtigung der Biirger, Eingaben zu machen?0; {iberdies bieten die meisten Ver-
waltungsrechtspflegeerlasse auch die verwaltungsrechtliche Klage an (etwa zur Ver-
folgung von Anspriichen aus offentlich-rechtlichen Vertragen). ausnahmsweise
sogar den Rekurs gegen generell-abstrakte Erlasse2!l. SchlieBlich ist zu erwihnen,
daf} nicht alle einschlagigen kantonalen Erlasse den Begriff der Verfiigung tber-
haupt verwenden 22.

Der vorstehende kurze Uberblick zeigt, daB der Begriff der Ver-
fiigung — innerhalb des deutschen Sprachbereichs — nirgends so
manifest zentrales Eingangstor zum prozeduralen Verwaltungs-
recht ist wie im Bund.

1.2. Der Verfiigungsbegriff des Art. 5 VwG ist durch sechs Para-
meter bestimmt: Rechtsverbindlichkeit, Einseitigkeit (Hoheitlich-
keit), Ausrichtung auf einen Einzelfall, Abstiitzung auf 6ffentliches

18 So im III. und im IV. Teil des AVG und in Einzelbestimmungen der iibrigen
Verwaltungsverfahrens-Gesetzgebung. Vegl. hiezu Joser Kimmer, Osterreichi-
sches Verwaltungsverfahrensrecht, Wien 1961, S.42ff.; GUNTHER WINKLER,
Der Bescheid, Wien 1956, S. 15fT.

19 Eine Ausnahme macht etwa der Kanton Tessin, welcher den Anwendungs-
bereich der legge di procedura per le cause amministrative wie folgt umschreibt
(Art.1 Abs. 1):

«La presente legge si applica ai procedimenti di diritto amministrativo defini-
bili mediante decisione di Autorita cantonali, comunali, patriziali, parrochiali et
di altri enti pubblici analoghi.»

Vgl. auch § 4 und 7 des Luzerner Verwaltungsrechtspflegegesetzes.

20 Vgl. etwa § 52 des Basellandschaftlichen Gesetzes tber die Organisation der
Staats- und Bezirksverwaltung.

21 So das Aargauische (§§ 68 fT.), das Luzernische (§§ 188 ff.) und das Schaffhauser
Verwaltungsrechtspflegegesetz (Art. 5S1ff.), ferner die Blindner Verordnung iiber
das Verfahren..., Art.3ff.

22 So ist vereinzelt von «Anordnungen» die Rede (vgl. das Ziircher Verwaltungs-
rechtspflegegesetz, § 19 Abs. 1, § 29 Abs.1 usw.). Definitionen der Verfiigung
finden sich in den Verwaltungsrechtspflegeerlassen der Kantone Solothurn (§ 20),
Luzern (§ 4), Schwyz (§ 6), weitgehend iibereinstimmend mit Art.5 VwG.
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Recht, Abstiitzung auf Bundesrecht, bestimmte inhaltliche Gestal-
tung?23.

Ausdriicklich werden bestimmte Kategorien von «Anordnungen» wie Voll-
streckungsverfigungen, Zwischenverfiigungen, Einspracheentscheidungen, Be-
schwerdeentscheide, Revisionsentscheide und — flir den Anfechtungsproze3 vor
Bundesgericht — auch die Verweigerung oder Verzégerung von Verfiigungen in die
Legaldefinition eingeschlossen, behordliche Erkldrungen «iiber Ablehnung oder
Erhebung von Anspriichen, die auf dem Klageweg zu verfolgen sind», dagegen
ausgeklammert (Art.5 Abs.2/3 VwG, Art. 97 Abs. 2 OQG).

Die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Bun-
desrates zu VWG und Art. 97ff. OG hat allerdings gezeigt, dal} der
Gesetzgeber das Ziel einer Entlastung des Rechtsfindungsprozesses
mit dem geschilderten Bemiihen um terminologische Exaktheit nur
teilweise erreicht hat. Beinahe sdmtliche Parameter bereiten der
Rechtsprechung und der Verwaltung Miihe: so vor allem die Frage,
ob sich eine Verfiigung auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitze 24,
aber auch die Voraussetzung des «Einzelfalls»25; fiir die Gbrigen

23 Ahnlich der deutsche Entwurf § 31; vgl. hiezu die Kritik von KRAUSE, a.a.0.
(Anm.7), S. 119ff.

24 Die Unterscheidung zwischen 6ffentlichem und privatem Recht hat hier, wie
gerade aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art.6 ZGB/64 BV
und zu Art.41ff. OG zu erwarten war, groBBe Schwierigkeiten bereitet. Das
Bundesgericht verwendet nebeneinander die Interessen-, die Subjektions-, die
Funktionstheorie, meist ohne eingehende dogmatische Erwigungen, und geht in
neuester Zeit immer mehr dazu iiber, apodiktisch diese Norm als 6ffentlich-
rechtlich, jene als privat-rechtlich zu qualifizieren (vgl. etwa BGE 99 Ib 120;
100 I'b 114f.; zum ganzen ANDRE GRISEL, Droit administratif suisse, Neuchatel
1970, S.461T.). Vgl. neuerdings die sehr willkommene Ubersicht von CHRISTIAN-
FRIEDRICH MENGER, Unterscheidung von 6ffentlichem und privatem Recht, in:
Fortschritte des Verwaltungsrechts, Festschrift fiir Hans J. Wolff, Miinchen 1973,
S.149ff.; auch etwa BroHM, a.a.0O. (Anm.7), S.263ff. Miihe bereitet ferner die
Frage, ob eine Verfugung, welche auf kantonales und (ausgesprochen oder im-
plicite) auf Bundesrecht abgestiitzt wird (z.B. auf kantonale Ausfithrungs-
erlasse oder auf kantonale Gesetze, welche eidgendssische Rahmenerlasse aus-
fiillen), den Anforderungen des Art.5 VwG geniigt; vgl. hiezu AuGusTIN Ma-
CHERET, La recevabilité du recours de droit administratif au Tribunal fédéral,
Revue de droit administratif et de droit fiscal, Bd. 30, 1974, S. 1ff., l1ff.

25 Dieses Problem stellt sich vor allem im Zusammenhang mit Planungsakten. mit
der Genechmigung von Erlassen, mit Typenprifungen (vgl. hiezu BGE 100 1b
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Parameter sind vergleichbare Schwierigkeiten abzusehenZ26. Die
Genauigkeit der Definition scheint sich als Scheingenauigkeit zu
crweisen.

Vor allem ist in Art. 5 VwG die Frage nicht gelost, ob gewisse
Kategorien von Verwaltungshandlungen, deren Einordnung in das
herkémmliche Normensystem Miihe bereitet, den Regeln liber das
Verwaltungsverfahren und iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit
unterstehen sollen: so Pldne, Akte mit vertraglichen Elementen,
innerdienstliche Weisungen mit «AuBeneffekten», Einzelanord-
nungen mit Kollektivwirkungen. Verwaltung und Richter miissen
durch Riickbesinnung auf di¢ Leitideen der Gesetzgebung die Ver-
saumnisse des Art.5 VwG korrigieren. Allerdings ist Art.5 VwG
a principio in systematischem Zusammenhang mit Art.99ff. OG
zu deuten. Die beiden Gesetze sind gerade in der Rechtsfigur der
Verfiigung so eng miteinander verknipft, dal3 die einschligigen
Bestimmungen des OG als (bewullte oder unbewulite) Konkreti-
sierungen des Art.5 VwG zu qualifizieren sind. So enthilt der in
Art.99ff. OG statuierte — unnétig umfangreiche! — Katalog der
Ausnahmen von der verwaltungsgerichtlichen Generalkompetenz
(Art.97 Abs.1 OG) eine Reihe von Bestimmungen, welche die

222fT.), mit (polizeilichen) Allgemeinverfiigungen (vgl. BGE98 IV 266,99 IV 166;
99 1b 54, Verwaltungspraxis der Bundesbehorden 1975, Nr. 32), mit Tarifen (vgl.
BGE 100 Ib 330, 100 V 3), theoretisch auch mit der Allgemeinverbindlich-
erklirung von Gesamtarbeitsvertrigen (vgl. auch Verwaltungspraxis der Bundes-
behorden 1973, Nr.4, wo der Bundesrat die Einreihung eines Orts in eine beam-
tenrechtliche Zuschlagstufe nicht als Verfigung qualifizierte, weil die Zahl der
«Adressaten» unbestimmt sei). Vgl. hiezu neuerdings BRouwm, a.a.0. (Anm.7),
S.282; Fritz Gyar, Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsverfahren im
Bund, 2. Aufl., Bern 1974, S. 98 ff. ; MANFRED ABELEIN, Die Abgrenzung Verwal-
tungsakt — Verordnung, in: Recht und Staat, Festschrift fiir G. Kiichenhoff, II,
Berlin 1972, S. 4191, ; ALBERT VON MuUTIUS, Rechtsnorm und Verwaltungsakt, in:
Fortschritte des Verwaltungsrechts (oben Anm.24), S. 167fF., etwa 174ff., 2011f.
26 So ist etwa unklar, ob das Bundesgericht innerdienstliche Weisungen mit
«AuBenwirkung» als Verfiigungen im Sinne von Art.5 VwG anerkennt (vgl.
hiezu den leading case BGE 98 I a 508ff., zur Anfechtbarkeit von Verwaltungs-
verordnungen mit staatsrechtlicher Beschwerde); lberdies ist die Aufzihlung
moglicher Inhalte von Verfligungen in Abs.l nicht so vollzihlig, wie es der
Gesetzgeber offenbar anstrebte. Vgl. zur Interpretation von Art. 5 VwG im ein-
zelnen GYGI, a.a.0. (Anm. 25), S.95ff.; MACHERET, a.a.0. (Anm.24), S.8{I.
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Diskussion iiber die rechtliche Qualifizierung jener umstrittenen
Handlungskategorien fir das Bundesrecht autoritativ beenden:
Verschiedene Typen von «Zwischenakten» zwischen Verfugung
und Vertrag werden (weitgehend) eindeutig als Verfligung bezeich-
net (s. dazu hinten Ziff. 2), ebenso die Genehmigung von Erlassen
und die Festsetzung von Plinen (der Passus «Verfligungen tiber
Plane», Art. 99 lit.c OG, ist freilich ungenau, s. dazu hinten Ziff. 3).
Diese Konkretisierungen des OG dndern aber nichts daran, dal
sich der Gesetzgeber seit Erlall des VwG in einem Dilemma be-
findet: Wenn er es niamlich fiir angebracht hilt, neue Normen-
kategorien einzufithren, so kann er fur die Losung des Rechts-
schutzproblems zwei Wege einschlagen: Er kann entweder von
speziellen Regeln absehen und ausdriicklich oder stillschweigend
das VwG und das OG (Art.971f.) fiir anwendbar erkldren; damit
tberldB3t er das Problem, wie die neue Kategorie in das System
des Art.5 VwG einzuordnen sei, eben der Rechtsanwendung im
Einzelfall — und verfehlt damit letztlich seine Aufgabe; er ist nicht
legitimiert, die Losung eines essentiell rechtlichen, durchaus all-
gemeinen und regelmiBig grundsitzlichen Problems solchermalen
abzuschieben, ebensowenig wie er nach liberzeugender neuer Bun-
desgerichtspraxis seine legislatorischen Aufgaben vollstindig an
Rechtssetzungsinstanzen niedrigerer Stufe delegieren darf27. Die
andere Moglichkeit besteht darin, den Rechtsweg zur Anfechtung
neuartiger Akte spezifisch festzulegen oder solche Akte ausdriick-
lich als «Verfiigungen im Sinne von Art.5 VwG» (oder etwa als
«Vertriage» im Sinne von Art. 116 OG) zu qualifizieren.

Im Bundesgesetz liber die Raumplanung, vom 4. Oktober 1974 (BBI 1974 11,
S.816f1.) beschreitet der Gesetzgeber beide Wege zugleich. Fiir das kantonale
Recht schreibt er die Moglichkeit der Einsprache und der Beschwerde gegen Nut-
zungspliane vor (Art.59 Abs.2), wihrend er fiir den eidg. Bereich «die allgemeinen
Bestimmungen iiber die Bundesrechtspflege» anruft (Art.60) und Nutzungspline
spezifisch der Verwaltungsgerichtsbeschwerde unterstellt (Art.70). Damit bleibt
aber etwa die Frage offen, ob den «Sachplinen» des Bundes (Art.23) dic von
Art.5 VwG geforderte Rechtsverbindlichkeit und damit auch die Anfechtbarkeit

27 Hiezu BGE971346f1.;98 Ia 109, 592;99 Ia 542ff.; 100 Ia 661T., 161f.; zum Ver-
hiltnis von Delegation und Interpretation THoMAs FLEINER, Die Delegation als
Problem des Verfassungs- und Verwaltungsrechts, Fribourg 1972, S.49(1.
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(mittels Beschwerde an Departement und Bundesrat) zukommt; ebenso 4Bt der
Gesetzgeber unklar, ob auch kantonale Richtpldne anfechtbar sein sollen oder
diirfen28. Das neu erlassene eidg. Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetz (vom
4. Oktober 1974, AS 1975, S.4981ff.) 146t den Rechtsschutz sich «nach den all-
gemeinen Bestimmungen iiber die Rechtspflege» richten (Art. 59 Abs. 1), bezeichnet
freilich gewisse Rechtsverhiltnisse zwischen Bund und Privaten ausdriicklich als
offentlich-rechtliche Vertrige (Art. 56 Abs.2; Art. 57 Abs. 3) und unterstellt sie ent-
sprechend — ebenfalls ausdriicklich — der verwaltungsrechtlichen Klage (Art. 39
Abs. 2). Damit sind jedoch keineswegs alle Probleme der Integrierung in die Ord-
nung des VwG und des OG gelost: Sind etwa Beschliisse betreffend die Einleitung
von Umlegungen iiberbauter oder nicht tiberbauter Grundstiicke als Verfiigungen
1.S. von Art.5 VwG zu qualifizieren — vor allem, wenn sie von der Mehrheit der
beteiligten Grundeigentiimer gefa3t werden? (Art.8 Abs. 1; vgl. aber Art. 11 Abs.1.)

Art. 5 kann, wie diese Beispiele zeigen, den Gesetzgeber der Illu-
sion verfallen lassen, es sei mit dem Verweis auf VwG und OG die
Frage des Rechtsschutzes auch gegeniiber neuartigen Verwaltungs-
handlungen gelost. Die vermeintliche All-Exaktheit der Definition
von Art.5 VwG mag thm den Elan nehmen, den Rechtsschutz
spezifisch zu normieren, sei es auch nur durch ausdriickliche Sub-
sumierung solcher Handlungen unter diese oder jene Bestimmung
des VwG oder des OG.

Wenn sich aber der Gesetzgeber dieser Problematik bewult 1st
und fiir neuartige Handlungen spezifische Rechtspflegebestimmun-
gen erlaBt, entsteht der Schonheitsfehler, dafl die allgemeine Ge-
setzgebung liber Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozel3
wiederum auf eine Partialordnung reduziert wird; der Uniiber-
sichtlichkeit des prozeduralen Verwaltungsrechts entgegenzuwir-
ken war aber gerade ein wichtiges und richtiges Ziel der Gesetz-
gebung von 1968.

[.3. Inder neuesten Verwaltungsrechtslehre wird mit Recht ver-
langt, es sei die Rechtsfigur des Verwaltungsakts aus seiner Ver-
kiimmerung zur «objektiven Beschwerdevoraussetzung» zu losen
und wiederum als Gegenstand des materiellen Verwaltungsrechts zu
beleben; und es sei Aufgabe der Wissenschaft zu zeigen, welche
Rechtsformen auch unter andern als prozessualen Gesichtspunk-

28 Zur Problematik des Rechtsschutzes nach Raumplanungsgesetz vgl. ALFRED

KuTrTtLER, Vom Bauplanungsrecht zum Raumordnungsrecht, WuR 1974,
S. 14511, 152ff.
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ten fiir neuartige Verwaltungshandlungen zu wihlen seien, welche
ithrerseits von neuartigen Verwaltungsaufgaben gefordert werden.
Welches sind aber diese andern Gesichtspunkte?

WINFRIED BroHM rigt die individualisierende Sicht der her-
kémmlichen Verwaltungsrechtsdogmatik, den punktuellen Cha-
rakter des «rocher de bronze» dieser Dogmatik, als welcher der
Verwaltungsakt immer wieder dargestellt wird. Damit 1st zunéchst
die Frage gestellt, ob dem individuell-konkreten Verwaltungsakt
auch kunftig materiell-rechtliche Bedeutung, und das heil3t: eine
hinreichend substantielle materielle Funktion zuzuerkennen sei —
aber die Frage stellen heil3t auch sogleich, sie mit Selbstverstind-
lichkeit zu bejahen: Gewill bedarf auch eine Verwaltung, welche
das Schwergewicht ihrer Tatigkeit immer mehr auf Gestaltung und
Leistung legt, in den vielfaltigsten Ressorts des Rechtsaktes, der
fiir den unmittelbar betroffenen Biirger (wie auch fir Verwaltung
und eventuell Gerichte) eindeutig und verbindlich festlegt, was
fiir ihn rechtens ist ; die Rechtsklarheits- und Rechtssicherheitsfunk-
tion, welche dem Verwaltungsakt seit seiner wissenschaftlichen
«Entdeckung» und schon langer eigen sind, wird immer zentral
und unverzichtbar sein. Dasselbe gilt fiir die zweite materielle
Funktion des Verwaltungsakts: nicht irgend einen, sondern einen
«gesetz- und rechtmdpigen» Zustand der Rechtssicherheit zu schaf-
fen, d.h. die tibergeordneten Rechtsnormen irgend einer Stufe zu
konkretisieren und so zur Wirkung zu bringen, gleichzeitig damit
auch Rechtsgleichheit zu gewiahrleisten29. Freilich ist offenkundig,
dal} der (konkret-individuelle) Verwaltungsakt keineswegs die ein-
zige Verwaltungshandlung ist, welche diese Funktionen zu erfiillen
vermag; ja es gehen vielfach von andern Handlungen weiter-
tragende und tiefergreifende Wirkungen fiir einen oder viele Blirger
aus30. Auch diese andern Kategorien sind funktionsaddquat zu

2 Vgl. zu den materiellen Funktionen des Verwaltungsakts KRAUSE, a.a.0. (Anm.
7), S. 1441, 155ff., 189ff.; BACHOF, a.a.0. (Anm.8), S.232f.; WILHELM HENKE/
WOLFGANG RUFNER, Die Rechtsformen der sozialen Sicherung und das All-
gemeine Verwaltungsrecht, VVAStRL, H.28, Berlin/New York 1970, S.1561f.,
204f.; KLAUS VOGEL, ebenda, S.269f.; AxeL GORrLITZ, Politische Funktionen
der Lehre vom Verwaltungsakt, Politische Vierteljahreschrift 1971, S.711ff., 84.

30 Vgl. BROHM, a.a.0. (Anm.7), etwa S.258 fT. :
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«verfassen»: «Das Recht darf die Handlungen der Verwaltung
nicht als vorgegebene quasinatiirliche Vorginge hinnehmen und sie
erst dann Handlungsformen zuordnen, nachdem sie vorgenommen
wurden; es hat sie als Tatigkeit mit spezifischer Funktion in den
Griff zu nehmen und durch Formen und Verfahren zu diszipli-
nieren. Es gilt nicht erst soziale Schidden durch Verwaltungs-
handeln, das fehlgeht, auszugleichen oder seine Mingel zu sank-
tionieren, sondern die Stiftung sozialen Nutzens durch es zu si-
chern.»3! Und rechtliche «Disziplinierung» heil3t vor allem: /ik-
kenlose Einordnung in die Verfassungsordnung und Sicherung der
Wirkungschancen durch optimale Abstimmung von Handlungs-
inhalt und Handlungsform, besonders durch adidquate Regelung
von Voraussetzungen und Rechtswirkungen des Akts: es heildt
aber auch: addquate Regelung des Vertahrens und besonders des
Rechtsschutzes vor und nach dem Erlal3 eines Aktes. Die proze-
duralen Probleme diirfen also auch in der von BrRoHM, KRAUSE
und andern geforderten neuen Optik nicht ausgeklammert werden,
Verwaltungshandlungen sind immer auch (miissen immer auch
sein, vgl. Art. 19 Abs.4 GG!) Anknipfungspunkt fiir Beschwerden
und Klagen; aber der Rechtsschutz-Gesichtspunkt ist doch stets
nur einer unter mehreren, ja nicht einmal der primére.

Gefordert ist somit, dal3 sich Verwaltungsrechtsdogmatik und
Gesetzgebung der rechtlichen «Verfassung» neuer Handlungs-
kategorien aus verschiedenen Blickwinkeln zuwenden, d.h. zu-
nichst: daf} sie sich der sachlichen (durch Verfassungs- und Ge-
setzesauftrige ausgelosten) Notwendigkeit neuer Handlungskate-
gorien bewul3t werden, und zuletzt : daB sie sie einem hinreichenden
Rechtsschutz erschlieBen und damit auch in einen systematischen
Zusammenhang zum tradierten Rechtsschutzsystem bringen. Die-
sem Anliegen steht Art.5 VwG im Wege. Er ist geeignet, ein «offe-
nes Handlungssystem» zu vereiteln, er droht die Aufmerksamkeit
des Gesetzgebers allzusehr von jenen Primédraufgaben abzulenken.
Dann kann es geschehen, da3 auch die Rechtsschutzregelung in-
adiaquat ausfallt32.

31 KRAUSE, a.a.0. (Anm.7), S.16.
32 Was etwa zutrife, wenn das Bundesgericht (oder der Bundesrat) auch die vor-
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1.4. Die Parameter, nach denen die Verfiigung in Art.5 VwG
bestimmt ist, entsprechen im groflen und ganzen den Lehren tra-
ditioneller Verwaltungsrechtsdogmatik. Es verdient aber alle Auf-
merksamkeit, dafl der Gesetzgeber mit jener Umschreibung eine
Reihe tradierter juristischer Kategorien fixiert hat, deren rechtliche
Ausstrahlung weit tiber den verwaltungsprozeduralen Bezirk, ge-
schweige denn tUber den Funktionsraum der Verfligung hinaus-
reicht — und die heute nmmmer mehr als problematisch erkannt
werden.

Das gilt zunichst fiir die Unterscheidung zwischen dffentlichem
und privatem Recht. Der Gesetzgeber hat von den literarischen
Versuchen, fiir die expandierende «graue Zone» zwischen dem
«eindeutig» Offentlich-rechtlichen und dem «eindeutig» privat-
rechtlichen Bereich eine addquate rechtliche Ordnung zu finden 33,
offenbar keine Kenntnis genommen. Und doch ist dies unerldlich,
wenn nicht die fingierte Tétigkeit einer Lehrbuchverwaltung, son-
dern das effektive heutige und kiinftige Verwaltungshandeln iiber-
zeugenden Verfahrensregeln unterworfen werden soll; alle Be-
stimmungen des positiven eidgendssischen Rechts, welche jene
Unterscheidung ausdriicken, sind, wie bemerkt34, in der Praxis
zu ausgesprochenen Problemkindern geworden. Freilich ist die
Unterscheidung nun einmal gerade im OG positiviert (Art.411f.);
aber die Aufgabe einer Totalrevision des OG, welche unter ver-
schiedenen Gesichtspunkten sinnvoll erschiene, wiirde in einem
zentralen Punkt erleichtert, wenn das Objekt des Verwaltungsver-
fahrens und der Verwaltungsgerichtsbarkeit flexibler umschrieben
wire. Die Gegeniiberstellung von 6ffentlichem und privatem Recht
ist nun einmal kontingent, freilich auch nicht einfach vollstindig
wegzudenken, solange der Privatautonomie ein substantieller Be-
reich der Rechtsschopfung zugewiesen bleibt33; aber als «Kolli-

frageweise Anfechtung von Richtplidnen nach Raumplanungsgesetz ausschlosse;
vgl. die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Anfechtung genereller National-
stralenprojekte, zuletzt BGE 97 I 580, 99 1b 206ff.

33 Vel. vor allem MARTIN BuLLINGER, Offentliches Recht und Privatrecht, Stutt-
gart usw. 1968 ; WiLHELM HENKE, a.a.0. (Anm.29), S.154fF.

3 Vgl. vorn Anm. 24.

35 Vgl. etwa HENKE, a.a2.0. (Anm.29), S. 154fT.
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sionsregel» vermag sie nur scheinbar zu fungieren, sie bedingt
ihrerseits die Erarbeitung von Regeln zur Vermeidung der in ihr
angelegten Kollisionen 36, Diese Einsicht 1st von der Gesetzgebung
zum Teil honoriert worden: So verzichtet etwa das Schweizerische
Obligationenrecht darauf, jene Antithese als Ankniipfungspunkt
fiir die Abgrenzung zwischen verschiedenen Arten staatlicher Haf-
tung zu wihlen37. Zur Kompetenzausscheidung des Art.64 BV 38
ist zu sagen, dal} sie atypisch ist, d.h. zu den hauptsidchlichen
Ausscheidungskriterien der Bundesverfassung quer liegt3Y. ent-
sprechend zu betrichtlichen Auslegungsschwierigkeiten fithrt und
somit im Hinblick auf eine neue Bundesverfassung griindlich {iber-
dacht werden mul}. — Diese Zusammenhinge, vor allem die Ein-
sicht in die Kontingenz der Unterscheidung zwischen offentlichem
und privatem Recht, riskieren durch Art.5 VwG wiederum ver-
deckt, mindestens verdunkelt zu werden.

«Versteinert» ist sodann die ebenfalls immer problematischere
Unterscheidung zwischen Verfiigung und Vertrag (Art.5 VwG/
Art.97 OG — Art. 116 lit. b usw. OG); daran dndert auch die aus-
drickliche Zuweisung verschiedener dogmatisch umstrittener
Rechtsakte (im OG oder in Spezialgesetzen) zum Verfligungs- oder
zum Vertragsbereich nichts. Zwar erscheinen die prozessualen
Konsequenzen der Unterscheidung nicht gravierend:

So erwichst dem Rechtsuchenden kein Rechtsnachteil, wenn er aus Versehen
die unrichtige Bundesinstanz belangt oder ein Rechtsmittel ans Bundesgericht

36 Vgl. hiezu CHRISTIAN PESTALOZZA, Kollisionsrechtliche Aspekte der Unterschei-
dung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht, DOV 1974, S. 188 fT.: PETER HA-
BERLE, Offentliches Interesse als Rechtsproblem, Bad Homburg 1970, etwa S. 69,
208 fF.

37 Art.61 OR macht es nicht vom 6ffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen,
sondern vom gewerblichen oder nichtgewerblichen Charakter der Tatigkeit eines
Offentlichen Bediensteten abhiingig, ob die Haftungsregeln des OR zwingend
oder nur dispositiv, d.h. hinter spezifischen kantonal-rechtlichen Haftungsnor-
men zur Anwendung kommen. Der fiir das Staatshaftungsrecht so bedeutsame
Entscheid 96 11 3371t ist in diesem Punkte unrichtig (siche S.343).

38 Vgl. auch Art.6 ZGB, ferner den Parallel-«Fall» des Art. 64bis BV.

39 Vgl. hiezu Max IMBODEN, Die Ausscheidung der Rechtssetzungskompetenzen
zwischen Bund und Kantonen, in: Mélanges M. Bridel, Lausanne 1968, S. 25311,
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falsch bezeichnet: im ersten Fall - etwa wenn irrtiimlich verwaltungsrechtliche
Klage beim Bundesgericht statt vorgingiger Beschwerdeerhebung bei einer eid-
gendssischen « Mittelinstanz» (Abteilung, Departement) erhoben wird — mul} das
Bundesgericht den Fehler ex officio korrigieren (Art. 96 Abs. I OG), und im zweiten
nimmt das Gericht nach konstanter, begriflenswerter Praxis das Rechtsmittel
unter richtigem Titel an die Hand, sofern die spezifischen Voraussetzungen des
richtigen Rechtsmittels erfillt sind40. Und auch die Stellung des Rechtsuchenden
im Beschwerdeverfahren differiert in Wirklichkeit weniger von derjenigen im Klag-
verfahren, als es vor allem nach Art.120 OG den Anschein macht — wenn auch
Unterschiede nicht zu verkennen sind 4! ; dhnliches gilt fiir die Unterschiede in der
Bestandskraft zwischen der (vom Bundesgericht im Beschwerdeverfahren besti-
tigten) Verfligung und dem (auf Klage hin ergangenen) bundesgerichtlichen Urteil.

Verhidngnisvoll hat sich aber die Unterscheidung fiir das primére
Verfahren ausgewirkt: Die Bindung des VwG (wie auch der kanto-
nalen Verfahrensgesetze) an die Verfligung hat dazu gefithrt, daB3
das Verfahren zum Abschlul3 von staatlichen Vertrigen tiberhaupt
nicht allgemein geregelt ist.

Dies hat unter anderm zur Konsequenz, dal} sich eine Rethe von «Instanzen
und Organisationen aullerhalb der Bundesverwaltung», die mit Verwaltungsauf-
gaben des Bundes betraut sind und nach der Absicht des Gesetzgebers dem VwG
mitunterstellt sein sollen (Art.1 Abs.1 lit.e), u. U. dieser Unterstellung gleich-
wohl entzichen kénnen mit der Begriindung, sic handelten nicht mittels Verfii-
gungen, sondern mittels Vertrigen. Damit wiirde aber das wichtige legislatorische
Ziel etner verfahrensrechtlichen Disziplinierung dieser (sehr zahlreichen!) Orga-
nisationen vereitelt.

Zu apodiktisch und zu cinfach ist die Bemerkung in der bundes-
ratlichen Botschaft zum Vw(G 42, das Vertragsverfahren sei «schwer
zu normieren, und die Vertragspartei (sei) nicht so sehr auf ein
durchnormiertes Verfahren angewiesen wie der Adressat einer Ver-
fiigung». Der Entwurf zu einem deutschen Verwaltungsverfahrens-

255; neuerdings Yvo HANGARTNER, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Kantonen, Bern/Frankfurt a. M. 1974, S.96ff.

40 Vgl. etwa BGE 98 b 88.

41 Vgl. hiezu Max IMBODEN, Die Verwaltungsrechtsprechung in der Schweiz, in:
Staatsbiirger und Staatsgewalt, Bd. 1, Karlsruhe 1963, S.307ff., 324ff.; A. KdLz,
ProzeBmaximen im schweizerischen Verwaltungsprozel3, Ziirich 1973, S.20fF.,
94ff., 142; Markus METz, Die verwaltungsrechtliche Klage, Diss. Basel (er-
scheint demnéchst).

42 Vom 24.September 1965, BBI 1965 I1, S. 1265fF., 1280.
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gesetz widmet dem oOffentlich-rechtlichen Vertrag immerhin einen
ganzen Abschnitt und beantwortet die Fragen der Zulidssigkeit, der
Nichtigkeit usw. — Auch hier ist also von Lehre und Praxis eine
Unterscheidung mitzuschleppen, welche zwar nicht rundweg ver-
fehlt ist, der aber doch jede Absolutheit abzusprechen ist; die
vermeintliche Trennungslinie ist in Wirklichkeit wiederum ein
Band, eine «graue Zone», in der sich verschiedenartigste «mit-
wirkungsbediirftige» Verwaltungshandlungen ansiedeln, von der
Polizeibewilligung (welche ein Gesuch voraussetzt) iiber Subven-
tionen, Beamtenanstellungen, Export- und Investitionsrisikotiber-
nahmen, Konzessionen bis hin zu Pflichtlagervertrigen. Steuer-
abkommen, Rechtsverhiltnissen zwischen Privaten und «services
publics» usw.43.

Schroffes Festhalten an der tradierten Antithese Vertrag-Ver-
fligung ist nicht geeignet, den Weg zur funktionsaddquaten recht-
lichen Verfassung solcher Akte zu 6ffnen; es verfiithrt dazu. Ver-
einbarungen zwischen Staat und Privaten global zu verketzern,
wihrend es vielmehr darum geht, die bunte Rechtsfigur des 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrags nahtlos in die Verfassungsordnung ein-
zugliedern; die moderne Verwaltung kann ihr offenkundig nicht
mehr entraten 44.

Entsprechendes gilt fiir die Ausgrenzung von « Anordnungen im
Einzelfally. Wie bereits bemerkt442, bleibt damit vor allem die
Frage der verfahrens- und prozef3rechtlichen Behandlung von Pli-

43 Vgl. hiezu neuerdings KRAUSE, a.a.0. (Anm. 7). S.216ff., 219 ; JoACHIM SCHMIDT-
SALZER, Tatséchlich ausgehandelter Verwaltungsakt, zweiseitiger Verwaltungs-
akt und verwaltungsrechtlicher Vertrag, Verwaltungsarchiv, Bd.62, 1972,
S.135ff., 138, 141fT.

44 Immerhin hat der Bundesgesetzgeber den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag als eta-
blierte Handlungsform der Verwaltung wenigstens anerkannt — im Unterschied
zu ZACCARIA GIACOMETTI und zu einem erheblichen Teil der dsterreichischen
Verwaltungsrechtslehre, welche thm juristische Legitimitdat absprechen (vgl.
ZACCARIA GIACOMETTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungs-
rechts, Zirich 1960, S. 442 ; WALTER ANTONIOLLI, Allgemeines Verwaltungsrecht,
Wien 1954, §.201). — Zur Abgrenzung von verwaltungsrechtlichem und privat-
rechtlichem Vertrag, sowie zur Frage der den verwaltungsrechtlichen Vertrag
regicrenden Rechtsnormen vgl. BGE 99 1b [15ff.

444 Vgl S.317/318 und oben Anm. 25, 32.
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nen vorerst im Unklaren, zumal die eidgenossische Spezialgesetz-
gebung zum Teil auch keine hinreichende Klarung bringt. Es wire
zu priifen gewesen — und bleibt in den anstehenden Gesetzge-
bungsarbeiten zu prifen —, ob nicht generelle prozedurale Min-
deststandards fur Raum- und fiir « Aktionspliane» wiinschbar wa-
ren — Mindeststandards, die dann in der Einzelgesetzgebung ver-
feinert und erginzt werden miiiten4s. Ahnliches ist fiir den ge-
samten Zwischenbereich zwischen generell-abstrakten und indivi-
duell-konkreten Akten zu sagen (wie etwa fir generell-konkrete
oder individuell-abstrakte Akte oder fiir Anordnungen, welche
unmittelbar konkret, mittelbar jedoch abstrakt wirken).

Die starre Unterscheidung zwischen einseitig und zweiseitig ver-
bindlichen Akten droht die Weiterentwicklung des «besonderen
Rechtsverhaltnisses» zu hemmen (siche dazu hinten, Ziff.8); und
schlieBlich wird gerade das Bemiihen um funktionsgerechte juri-
stische Verfassung des Verwaltungshandelns in seiner zunehmen-
den Vielfalt beeintrichtigt durch die Aufzdhlung hauptsichlicher,
nicht aller, und jedenfalls nur traditioneller Inhalte von Verwal-
tungsakten.

2. Die rechtliche Qualifizierung von Konzessionen,
Beamtenverhiiltnissen, Subventionen und vergleichbaren
Rechtsverhiltnissen

2.1. Die betrichtlichen literarischen Mithen und Bemiihungen
um die rechtliche Einordnung der Konzession, des Beamtenver-
hialtnisses, der staatlichen Subventionen und Garantieleistungen
usf. haben wenigstens — in der Schweiz — ein Resultat gezeitigt:
Alle diese Rechtsverhéltnisse — wie auch eine ganze Reihe anderer
— enthalten in der Regel sowohl verfligungsméifBige wie auch ver-

45 Gerade hier wire es auch erwlnscht gewesen, wenn der Gesetzgeber einen Bei-
trag zur Losung materiell-rechtlicher Probleme geleistet hitte: etwa zur Frage
der Giiltigkeitsvoraussetzungen, der Abinderbarkeit (vgl. hiezu BGE 94 I 34311,
350f.;961243;971652;98 [a 377) oder der Vor- und Rickwirkung von Raum-
plinen (vgl. zur Vorwirkung von Baurechtsnormen neuerdings BGE 100 [a 195).
— Vegl. hinten Ziff. 3.
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tragliche Elemente46. Zum Teil hat sich dariiber hinaus eine «herr-
schende Lehre» auch zu Einzelfragen gebildet, etwa zu den Rechts-
fragen der Begriindung und Beendigung von Konzessionsverhiilt-
nissen; das tradierte Rechtsdenken tiber die Subvention ist hin-
gegen vor kurzem griindlich in Frage gestellt worden47. Freilich ist
sogleich zweierlei beizufiigen : Einmal geht es hier um Kategorien,
welche zum Teil sehr verschiedenartige Rechtsverhéltnisse begriff-
lich zusammenfassen. Darum ist es denn auch nicht erstaunlich,
wenn sich der Gesetzgeber oft keineswegs daran hilt, was die
Dogmatik iiber jene Kategorien schematisierend aussagt: Dies gilt
beispielsweise fiir die Konzession und ihre Abgrenzung gegeniiber
Bewilligungen.

Im Bundesgesetz iiber die friedliche Verwendung der Atomenergie... (vom
23. Dezember 1959, SR 732.0) sind die Voraussetzungen fiir Erteilung und Wider-
ruf von Bewilligungen, etwa fiir die Errichtung von Kernkraftwerken43, fast iden-
tisch gleich geregelt wie im Bundesgesetz liber Rohrleitungsanlagen. .. (vom 4. Ok-
tober 1963, SR 746.1) die Voraussetzungen fiir Ertellung und Widerruf von Rohr-
leitungskonzessionen; weder im einen noch im andern Fall ist die Erteilung ins
Ermessen der Behdrden gestellt. Ebenso ist der Entzug einer Bewilligung nach
Atomenergiegesetz (wie auch nach andern eidgendssischen und kantonalen Ge-
setzen) «aus Griinden.. ., fiir die der Bewilligungsinhaber nicht einzustehen hat».
nur gegen «angemessene Entschiadigung» zuldssig (Art.9 Abs.5): auch diese Re-
gelung stimmt mit der Widerrufsregelung des Rohrleitungsgesetzes (Art.9 Abs. 3)
Oberein; es ist darum unfruchtbar, wenn in Lehre und Praxis immer wieder be-
hauptet wird, Konzessionen, nicht aber Bewilligungen verlichen subjektive wohl-
erworbene Rechte und konnten nur gegen Entschidigung entzogen werden#.

Das OG hat nun mit kithnem Strich die Konzessionserteilungen
und Subventionszusprachen generell (wenn auch indirekt) als Ver-
fligungen qualifiziert (Art.99 lit.d und h)>0 und damit dem dog-

40 Vgl. Max IMBODEN, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, Basel 1958, S.128ff..
169fT.

47 Von RENE RHINOW, Wesen und Begriff der Subvention in der schweizerischen
Rechtsordnung, Basel 1971.

48 Vegl. hiezu auch BGE 99 Ta 24711,

49 Vgl. etwa Max IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung. 4. Aufl.,
Basel 1971, I1, S.562; NikorLa Korropi, Die Konzession im schweizerischen
Verwaltungsrecht, Diss. Ziirich 1973, S.87ff.

50 Hitte der Gesetzgeber anders geurteilt, so hitte er Konzessionen und Sub-



VerwaltungsprozeBBrecht und materielles Verwaltungsrecht 327

matischen Suchen nach Differenzierungen eine vorliufige Absage
erteilt. Der Gesetzgeber hat zugleich eines der (nach der Lehre)
entscheidenden Kriterien fiir die Unterscheidung zwischen (Poli-
zei-)Bewilligungen und Konzessionen relativiert: Er spricht aus-
driicklich von Konzessionen, auf die das Bundesrecht keinen An-
spruch gewihrt — und setzt damit (eben dem positiven Recht ge-
mal!) die Existenz von Konzessionen voraus, auf deren Erteilung
ein Rechtsanspruch besteht. Ebenso qualifiziert er allgemein als
Verfligungen Subventions- und Garantiezusprachen, d. h. (wieder-
um indirekt!) selbst und gerade jene Gewihrungen, auf welche das
Bundesrecht keinen Anspruch einrdumt, deren Erteilung also im
Ermessen der Behorden steht und die sich damit verschiedenartigen
Absprachen zwischen Staat und Privaten an sich besonders gut er-
schlieBen. Einzig der Beamtenstatus 1st als «gemischtes» Verhdlt-
nis processualiter anerkannt: So wird zwar die Begriindung des
Dienstverhiltnisses, auch eine Versetzung, ¢ine Nichtwiederwahl,
die Verhdngung einer Disziplinarstrafe usf. als Verfiigung bezeich-
net (Art. 100 lit.e OG)30%; vermogenswerte Anspriiche aus dem
Beamtenverhiltnis hingegen sind ins Klageverfahren verwiesen
(Art. 116 lit.a OQG).

Es stellt sich die Frage, ob damit der Bundesgesetzgeber auch
die Losung materiell-rechtlicher Fragen prajudiziert hat: vor allem
der Frage nach Zuldssigkeit und Rechtsgiiltigkeit der Begriindung
oder Aufhebung solcher Rechtsverhiltnisse. Eine Analyse des pro-
zeduralen Bundesverwaltungsrechts ergibt hiefiir folgendes: Die
Zusprache einer Subvention oder Garantie und die Erteilung einer
Konzession, nicht aber die erstmalige, erstinstanzliche Begriindung
eines Beamtenverhiltnisses (Art. 3 lit. b VwG) unterstehen als Ver-
fiigungen den Regeln des Verwaltungsverfahrensgesetzes (und all-
falligen weitergehenden, mit dem VwG vereinbaren Verfahrens-

ventionen in Art.99 OG nicht nennen diirfen, da nach Art.97, Abs.1 OG a
priori nur Verfiigungen (im Sinne von Art. 5 VwGQ) als Objekt der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde in Betracht fallen. Vgl. zu diesen Bestimmungen im einzelnen
CHRISTIAN VOGEL, Einschriankungen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht, Diss. Ziirich 1973.

504 Vgl. hiezu auch etwa BGE 98 [ b 63fT.; 97 I 540f.
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normen, Art.4 Vw(G). Wohl 1st im VwG nicht ausdriicklich sta-
tuiert, daf3 die Qualifizierungen des OG fiir die Frage der Anwend-
barkeit von VwG-Normen maligebend sind: aber es wurden die
beiden Erlasse, wie schon bemerkt, vom Gesetzgeber als legislato-
risches Ensemble begriffen und miissen daher auch in der Anwen-
dungals systematische Einheit verstanden werden (was nicht heif3t,
dalB3 die Harmonisierung ausnahmslos gegliickt ist). Subventions-
und Garanticzusprachen sind entsprechend ebenso wie Konzes-
sionserteilungen fehlerhaft, wenn etwa die Bestimmungen {iber
rechtliches Gehor und Akteneinsicht nicht oder unrichtig beach-
tet wurden. Noch nicht beantwortet ist damit aber die Frage, ob
etwa die allgemeinen, von Lehre und Praxis entwickelten Regeln
iiber Anfechtbarkeit und Nichtigkeit, oder auch die Regeln iiber die
Widerruflichkeit von Verfiigungen auf jene Kategorien anzuwen-
den seien, denn die eidgendssische Prozel3- und Verfahrensgesetz-
gebung schweigt sich hiezu, wie bereits festgestellt, bewulit aus.
Ein rechtslogischer Zwang besteht nicht; die Bestimmungen der
Art.99ff. verfolgen prozedurale Ziele. Indessen ist die Frage nur
bedingt richtig gestellt. MaBgebend muB die Uberlegung sein, daf3
das Kriteriengefiige, mit dem das Bundesgericht die Widerrufs-
probleme 16st, auf Verfassungsgrundsitzen ruht, und dal3 diese
Grundsitze letztlich den Ausgang jeglichen Streites um den Wider-
ruf irgendwelcher Staatsakte bestimmen. Dasselbe gilt fiir die Kri-
terien der NichtigkeitS!. Nicht auf dem Umweg einer Qualifizie-
rung als «Verfugung» oder «Erlal3», also auch nicht von solcher
Qualifizierung im OG allein, sondern unmittelbar von einer ada-
quaten Ausdifferenzierung jener Grundsitze durch Verwaltungs-
behorden und Richter (soweit das Gesetz keine prazisen Losungen
anbietet) ist also die Antwort auf konkrete Fragen der Widerruf-
lichkeit und der Nichtigkeit zu erwarten ; das OG kann hierbei Ver-
stindnishilfen leisten.

51 Keine Schwierigkeiten sollten sich im besondern auch aus dem Erfordernis der
Zustimmung des Biirgers ergeben: fehlendes Einverstindnis macht die Ver-
fiigung fehlerhaft, ja — da die Zustimmung (in einem nichttechnischen Sinne)
konstitutiv ist — nichtig (bzw. «unwirksam»); vgl. HANS J. WOLFF, Verwaltungs-
recht I1, 3. Aufl., Miinchen 1970, § 11 Vb 2.
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3. Pliine

Dem eidgendssischen Gesetzgeber ist dhnliches widerfahren wie
dem bundesdeutschen: Beide wollten die Streitfrage der Rechts-
natur von (Raum-)Plinen «erledigen», aber keinem ist dies voll-
stindig gelungen32. Das VwG nennt Pline nicht — und 148t so die
Frage offen, ob etwa Nutzungspline oder kantonale Richtpline
(welche sich mindestens teilweise auf Bundesrecht, z.B. auf das
eidg. Gewisserschutzgesetz, inskiinftig — hoffentlich! — auf das
eidg. Raumplanungsgesetz stiitzen mogen) als «Verfiigungen» im
Sinne von Art. 5 VwG zu qualifizieren sind. Das OG entzieht «Ver-
fligungen iiber Pline» der Verwaltungsgerichtsbeschwerde («so-
weit es sich nicht um Entscheide tiber Einsprachen gegen Ent-
eignungen oder Landumlegungen handelt», Art.99 lit.¢)33. In die-
ser Formulierung ist nicht klar, ob «Verfiigungen iiber Pline»
lediglich Genehmigungs- (oder Nichtgenchmigungs-)Entscheide,
Einspracheentscheide, Beschwerdeentscheide usw. sind, welche
sich auf Pline bezichen, oder auch etwa die Planfestsetzungsent-
scheide selbst.

Das Bundesgericht hat bisher Verwaltungsgerichtsbeschwerden zugelassen ge-
gen: den Entscheid einer kantonalen Regierung, mit dem «die vom Beschwerde-
fihrer gestellten Begehren um Wiederholung des Einspracheverfahrens und um
Anderung der Plinc abgewiesen» und die kantonale Baudirektion ermichtigt
wurde. «das Land des Beschwerdefiihrers freithindig oder auf dem Enteignungs-
wege zu erwerben»34; ferner den Einspracheentscheid des Eidg. Verkehrs- und
Energiewirtschaftsdepartements, mit dem das Begehren einer Beschwerdeftihrerin
abgewiesen wurde, «es sei die geplante Linienfithrung der Rohrleitungsanlage
auBerhalb ihrer Liegenschaft zu verlegen»35; ebenso einen kantonalen Einsprache-
entscheid gemiB Art.27 Abs.2 des NationalstraBengesetzes 6.

52 Zum deutschen Recht vgl. § 10 des Bundesbaugesetzes: hiezu etwa den Kohl-
hammer-Kommentar, N.II zu § 10.

53 Diese Ausnahme von der Ausnahme wird vom Bundesgericht extensiv inter-
pretiert, vgl. BGE 98 b 281 nach der Auffassung des Bundesrates erstreckt sie
sich jedoch nicht auf Pline, welche materielle Enteignungen bewirken (Verwal-
tungspraxis der Bundesbehorden, 1974 Nr.104). Vgl. auch die bundesgericht-
liche Rechtsprechung zur Befugnis Privater, die generelle Linienfithrung von

- NationalstraBBen anzufechen, vorn Anm. 32.

54 BGE 971 579; vgl. auch 99 Ib 70ff.

55 BGE 98 1b 280: ahnlich 98 1b 428. 36 BGE 99 Ib 204f.
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Unter dem Gesichtspunkt der «Nichteignung zur richterlichen
Uberpriifung» (Fritz GYGI) ist der Unterschied zwischen «Plan-
festsetzungs-» und «Plangenehmigungsakten» (u.i.) nicht wesent-
lich; nach Art.99 lit.c OG miissen somit alle Verfiigungen, welche
Plane zum Gegenstand haben, als der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde entzogen gelten (sofern sie nicht Einsprachen gegen Ent-
eignungen oder Landumlegungen gutheillen oder abweisen).

Die «Planfestsetzung» erhilt nach OG Verfiigungsqualitdt 562,
unabhingig von der Art und der allfdlligen rdumlichen Ausdeh-
nung eines Plans. Dies hat zur Folge, dal3 Verfiigungen, welche auf-
grund von Plinen erlassen werden, «Vollstreckungscharakter» ha-
ben und damit der Verwaltungsgerichtsbarkeit entzogen sind (Art.
101 lit.c) — sofern der Plan die {ibrigen Voraussetzungen des Art. 5
VwG erfiillt, vor allem diejenige der Rechtsverbindlichkeit37. Der
eidgenossische Gesetzgeber hat so eine rechtliche Konzeption des
Raumplanes positiviert, welche sich in verschiedenen Beziehungen
deutlich von derjenigen unterscheidet, die das Bundesgericht vor al-
lem im Rahmen seiner Verfassungsrechtsprechung entwickelt hat.
Bisheutehatdas Gericht aufeine eindeutige Verortung des Plans im
System staatlicher Rechtsnormen verzichtet; es bezeichnet Zonen-
und andere Pline als «Zwischengebilde eigener Art..., die sich,
wenn sie sich auf ein groBBes Gebiet, z. B. auf die ganze Stadt Zii-
rich beziehen,dem verordnungsméBigen Rechtssatz ndhern und nur
schwer als Summe von Einzelverfiigungen verstehen lassen, wih-
rend sie dann, wenn sie einige wenige Grundstiicke oder nur ein
einziges betreffen, sich von einer Einzelverfiigung kaum mehr
unterscheiden» (BGE 94 1 342). Entsprechend hat das Gericht
richtigerweise — wenn auch nicht durchwegs konsequent — die Be-
antwortung einzelner konkreter Verfahrensfragen (z. B. der Frage,
ob die Verweigerung der Baubewilligung nach Mallgabe eines Be-
bauungsplans noch mit staatsrechtlicher Beschwerde angefochten

S6a Vgl. auch Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden 1973, Nr.25.

57 Anders BGE 100 Ib 208ft.: hier trat das Bundesgericht auf eine Beschwerde
wegen Verweigerung einer Baubewilligung ein, die sich ihrerseits auf das (in
der Gemeinde Schwyz anstelle eines Zonenplans mallgebende) generelle Kana-
lisationsprojekt abstiitzte.
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werden konne) nicht von einer ein fiir allemal festgelegten (mate-
riellen) Definition des Raumplans, sondern von der Analyse der in
casu malBBgebenden ratio legis abhdngig gemacht 33.

Der Bundesgesetzgeber hat nun aber — aus prozessualer Optik
das dogmatische Urteil verbindlich gesprochen. Dies heilit zu-
nédchst, daB grundsitzlich — aus derselben Erwédgung, wie sie vorn,
in Ziff. 2 angestellt wurde — der Erlal3 von Plinen den Regeln des
VwG untersteht. Diese Normen genitigen freilich keineswegs, wenn
man etwa an die Notwendigkeit eines ausgebauten priventiven
Rechtsschutzes denkts9; so ist das Instrument der Einsprache im
VwG selbst nicht geregelt®0. Die Verfahrensregeln des National-
stralBengesetzes miissen als ergdnzende (soweit sie kompatibel
sind), diejenigen des Raumplanungs- und des — dringend zu er-
wartenden — Umweltschutzgesetzes als erginzende, eventuell als
derogierende Normen betrachtet werden. Freilich wire es, wie
bemerkt, doch sehr erwidgenswert gewesen, das Planfeststellungs-
verfahren, wie es der deutsche Entwurf vorsieht, cigenen, gene-
rellen, erganzungsfahigen Regeln zu unterstellen und so auch im
Planungswesen eine gewisse Rechtsvereinheitlichung zu erzielen. -
Auf Pliane laB3t sich ferner iibertragen, was in Ziff.2 zur grund-
satzlichen Anwendbarkeit der bundesgerichtlichen Regeln tiber
Fehlerhaftigkeit und Widerruflichkeit von Verfligungen bemerkt
wurde; gerade in «Planungsfallen» hat ja das Bundesgericht vor-
demonstriert, daB3 der Unterscheidung zwischen Verfiigung und
Rechtssatz letztlich keine mallgebende Bedeutung zukommen
kann, wenn man die Widerrufsfrage durch Abwigen in concreto
zwischen zweil verschiedenen Verfassungsprinzipien entscheidet
(vgl. hiezu unten Ziff. 4).

58 Vgl. BGE 90 1 3501T.; 94 1 341f.; ferner — zur Frage des Anspruchs auf An-
hoérung im Bauplanungsverfahren — einen Entscheid vom 11.September 1963,
Zbl 65, 1964, S.218; zuletzt BGE 98 1a 478/479.

39 Vgl. §§ 68 fT. des deutschen Entwurfs, welche das Planfeststellungsverfahren aus-
driicklich und ausfiihrlich unmittelbar regeln, ohne sich zur Qualitit der Pline
zu aullern. Vgl. vorn, zu Anm. 45.

60 Vgl. hiezu Gyar, a.a.0. (Anm. 25), S.118.
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4. Widerruf und Wiedererwigung

Es rechtfertigt sich, die Widerrufsproblematik, wie sie von der
bundesgerichtlichen Praxis und nunmehr in OG und VwG geldst
oder auch nicht gelost ist, noch etwas eingehender zu analysieren.
Das VwG verzichtet auf eine Regelung von Widerruf und Wieder-
erwigung fast vollstandig (im Unterschied zum deutschen Entwurf,
§§ 44ff., und zum Osterreichischen AVG, §§ 681t.), bietet jedoch —
wie auch das OG — das Rechtsmittel der Revision an (gegeniiber
Beschwerdeentscheiden, Art.66ff. VWG, bzw. gegeniiber Urteilen
des Bundesgerichts, Art. 136ff. OG).

Indessen sind die Probleme der Wiedererwagung6! — verstan-
den als Verfahren des Wiederaufnehmens einer abgeschlossenen
Verwaltungssache — und des Widerrufs — d. h. des Entscheids, wel-
cher jenes Verfahren abschlieBt und auf Anderung oder Aufhebung
der urspriinglichen Verfiigung lautet —, wie bemerkt, interdepen-
dent: Eine Wiedererwagung ist sinnlos, wenn der Widerruf (aus
irgendwelchen Griinden) ausgeschlossen ist, und jeder Widerruf
setzt ein Wiedererwigungsverfahren voraus©2, wobei sich die Frage
stellt, wer dieses Verfahren einleiten kann, Behorde oder betrof-
fener Biirger oder beide 3.

Auch wenn OG und VwG (mit zwel Ausnahmen) weder Wieder-
erwagung noch Widerruf regeln, so sind aus den beiden Gesetzen
doch verschiedene Schliisse fiir diese Problemkreise zu ziehen.

Soentzieht Art. 101 lit. d OG «Verfiigungen iiber den ganzen oder
teilweisen Widerruf von Verfiigungen, gegen welche die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde unzuldssig ist», der Verwaltungsgerichts-
beschwerde, ausgenommen den Widerruf gewisser begiinstigender
Verfiigungen. Auf Einzelheiten dieser Bestimmung ist hier nicht

6l Zur Mehrdeutigkeit des Wiedererwidgungsbegriffs in schweizerischer Literatur
und Praxis vgl. GyaGl, a.a.0., S.23, 111.

62 Vgl. hiezu BERNARD KRrROUG, La demande de reconsidération des décisions
administratives, thése Fribourg 1974, S.51. Der Bundesrat selbst spricht in sei-
ner Botschaft zum VwG von «Konnexitat» (S.1353).

63 Zur Frage des Anspruchs auf Einleitung ecines Wiedererwigungsverfahrens s.
hinten S.334ff.
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einzugehen 4. Wichtig ist indessen die Feststellung, dal3 die dog-
matisch problematische und praktisch schwierige Unterscheidung
zwischen begiinstigenden Verfiigungen, auf welche das Bundes-
recht «keinen Anspruch einrdumt», und solchen, deren Erlall bun-
desrechtlich geboten ist, im Widerrufsfall preisgegeben wird 0. Da-
mit ist zur Frage der Widerruflichkeit solcher Verfiigungen noch
nichts gesagt: Indessen hat die prozessuale Ungleichbehandlung
des Widerrufs im Verhdltnis zu den urspriinglichen Verfligungen
letztlich nur dann einen Sinn, wenn der Widerruf einer Ermessens-
verfiigung — in den Augen des Gesetzgebers — nicht oder jedenfalls
nicht im selben Mal} Gegenstand behordlichen Ermessens ist. Der
Gesetzgeber setzt also rechtliche Einschrinkungen des Widerrufs
voraus —und dachte hierbei gewil} an die bundesgerichtliche Recht-
sprechung zur Widerruflichkeit (s. hinten). Das Bundesgericht
wird also, schon nur um dieser Vorstellung des Gesetzgebers ge-
recht zu werden, an rechtlichen Schranken der Widerruflichkeit
festhalten miissen. Uberdies bewirkt die Bestimmung des Art. 101
lit.d OG, dal} das Bundesgericht fortan zur Behandlung der prak-
tisch heikelsten Widerrufsprobleme umfassend zustindig ist; dies
wird es thm erlauben, die Ausdifferenzierung der einschlagigen
Verfassungsprinzipien erheblich zu verfeinern. — Sodann gestattet
Art. 58 VwG der Vorinstanz, die angefochtene Verfligung «bis zu
ihrer Vernehmlassung» in Wiedererwidgung zu zichen 6. Diese Be-
stimmung hat rein prozessualen Charakter (Einschrinkung des

64 Immerhin sei bemerkt, dal3 nicht einzusehen ist, warum nur der Widerruf einer
begiinstigenden (Ermessens-)verfiigung, nicht auch — unter Umstinden — der
Widerruf einer belastenden der Verwaltungsgerichtsbarkeit unterstellt wurde:
Fiir einen (beriihrten) Dritten ist die Interessenlage nach dem Widerruf einer
belastenden Verfligung u. U. dieselbe wie fir den Adressaten des Widerrufs
einer begiinstigenden. Es hitte sich gerechtfertigt, die « Ausnahme von der Aus-
nahme» in Art. 101 lit.d OG «prozessual» zu fixieren, d.h. die Zuldssigkeit einer
Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegentiber dem Widerruf von Ermessensakten
von der spezifischen Beschwer des Beschwerdefiithrers abhingig zu machen -
oder die Ausnahmen selbst zu streichen.

65 Vgl. hiezu BGE 99 Ib 421ff.; MACHERET, a.a.0. (Anm.24). S.23ff.; vgl. auch
Broum, a.2.0. (Anm. 7), S.272.

66 Freilich ist nicht einzusehen, warum die Wiedererwidgung nur gerade bis zu
diesem Zeitpunkt moglich sein soll; vgl. hiezu Gyar, a.a.0. (Anm.25), S.131.
Zbl 73. 1972, 8.282ff.
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Devolutiveffekts) und sagt fiir sich selbst nichts aus tiber die Wider-
ruflichkeit. — Beschwerdeentscheidungen konnen in Revision gezo-
gen werden (Art. 66ff. VwG), von Amtes wegen oder auf Begehren
einer Partei. Daraus ist aber nicht zu schlieBen, das Fehlen einer
vergleichbaren Regelung fiir andere (vor allem erstinstanzliche)
Verfiigungen sei als «qualifiziertes Schweigen» des Gesetzgebers,
d.h. als bewuBite Ablehnung der Wiedererwigbarkeit zu deuten;
vielmehr sollte der Problemkreis, wie die Botschaft des Bundes-
rates zeigt, (nahezu) vollstindig ungeregelt bleiben®’7. Nach bun-
desgerichtlicher Feststellung hat jeder, der ein «schutzwiirdiges
Interesse» nachweist, Anspruch auf Erlafs einer Verfiigung, gleich-
giiltig, ob er eine Feststellungs- oder eine andere Verfiigung ver-
langt 63. Es ist nicht einzusehen, warum sich dieser Anspruch nicht
auchaufeine Widerrufsverfﬂgung beziehen soll (s. S. 336). Entschei-
dend ist dann, was als «schutzwiirdiges Interesse» am Widerruf zu
werten ist. Hiefiir wird man zunéchst die Parallele zu den Legitima-
tionsbestimmungen des VwG und des OG ziehen und neben der
Anrufung eines «schutzwiirdigen Interesses» auch ein «Beriihrt-
Sein» verlangen; andernfalls wiaren «Popularbegehren» zulissig,
welche die Verwaltung tiberméBig belasten kénnten.

Die Deutung des «schutzwiirdigen Interesses» ist umstritten. Nach mehr oder
weniger konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung fallen beide Legitimations-
erfordernisse im Ergebnis praktisch zusammen ©9; dies widerspricht aber der Inten-

tion «des Gesetzgebers»70 und lduft dem Gebot zuwider, positives Recht mog-
lichst «sinnerfiillend» zu interpretieren! ; warum hitte sonst der Gesetzgeber die

07 S.1353.

68 Vgl. BGE 98 Ib 58ff., extensive Interpretation von Art.25 Abs.2 VwG; vgl.
Anm.96.

69 Besonders deutlich BGE 99 1b 206: «Das Interesse des Beschwerdefithrers ist im
Sinne des Gesetzes schutzwiirdig, wenn er durch die angefochtene Verfligung
unmittelbar in seiner rechtlichen oder tatsichlichen Stellung betroffen wird.
Erforderlich ist somit eine beachtenswerte, nahe Bezichung des Beschwerdefiih-
rers zur Streitsache. Der Beschwerdefiihrer mul3 demnach durch die angefochtene
Verfiigung in héherem Male als irgend jemand oder die Allgemeinheit bertihrt
sein.» Vgl. zuletzt BGE 99 1b 378, 219, 213, 106f.

70 Vel. die bundesriitliche Botschaft iiber den Ausbau der Verwaltungsgerichts-
barkeit im Bunde, BBI 1965 11, S. 12651f., 1320/21.

71 Vel. hiezu etwa HANS GEORG HINDERLING, Rechtsnorm und Verstehen, Bern
1971, S. 104f.
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Beschwerdebefugnis an zwei Voraussetzungen gekniipft? Richtig erscheint eine
Deutung im (erwihnten) Sinne der bundesriitlichen Botschaft (zum revidierten OG).
wonach der Beschwerdefiihrer «ein Interesse behaupten (muf3), das vom geltenden
Recht geschiitzt oder im Lichte der dominierenden Grundsiitze unserer Rechts-
ordnung schiitzenswert ist». Indessen vermag diese Umschreibung wohl fir die
Behandlung von Beschwerden, nicht aber fiir Wiedererwigungsbegehren zu ge-
niigen72. Das (verfassungsmilige) Gebot der Rechtssicherheit verlangt, dal3 ohne
zwingende Griinde cine cinmal entschiedene Rechtsfrage nicht wieder zur Dis-
kussion gestellt werde. Ein «schutzwiirdiges Interesse» am Wiedererwigungsver-
fahren vermag also nur geltend zu machen, wer besondere, qualifizierte Griinde
fir einen Widerruf anfithren kann; er muf (in der Eintretensphase) dartun, dal3
der beanstandete Verwaltungsakt in schwerwicgender Weise, in besonders hohem
MabBe unrichtig (rechtswidrig oder unangemessen) ist. Diese besondern Griinde
lassen sich etwa nach dem Muster verschiedener kantonaler Verwaltungsrechts-
pflegegesetze7S und auch nach demjenigen des VwG und des OG - fir die Revi-
sion — bestimmen. Freilich sollte auch der Hinweis auf cinen besonders gravie-
renden inhaltlichen Fehler geniigen — stets unter der Voraussetzung, dal3 eine fri-
here Riige (im ordentlichen Beschwerdeverfahren) nicht moglich oder nicht zu-
mutbar war74. Liegt ¢in Grund fiir die Annahme von Nichtigkeit vor, genigt ein
Begehren um Feststellung dieser Nichtigkeit7s,

Aber auch aufdie Widerrufspraxis des Bundesgerichts im engeren
Sinn bleiben VwG und OG nicht ohne Einflull. Nach konstanter
Rechtsprechung sind Verfiigungen dann unwiderrufbar, wenn das

72 BERNARD KROUG (op.cit. oben Anm.62, S.84) leitet aus dem Anspruch auf
rechtliches Gehor eine grundsitzlich unbeschrinkte Verpflichtung der ange-
rufenen Beharde ab, auf ein Wiedererwiigungsgesuch einzutreten, verwendet hier
aber offensichtlich einen sehr weiten, «nicht-technischen» Eintretensbegriff (vgl.
auch S.86fT.).

73 So kann etwa nach § 28 des Solothurner Verwaltungsrechtspflegegesetzes Wie-
dererwiagung nur begehrt werden, wenn neue erhebliche Tatsachen oder Beweis-
mittel vorliegen oder geltend gemacht werden; vgl. auch § 26 des Aargauer
Verwaltungsrechtspflegegesetzes und Art.27/28 des St.Galler Verwaltungs-
rechtspflegegesetzes. Im Ergebnis ebenso Gyal, a.a.0. (Anm.25), S. 111.

74 Diese Schranke ist im Prinzip von Treu und Glauben begriindet, welches Staat
und Private in ihren wechselseitigen Rechtsbeziehungen bindet. Vgl. hiezu PETER
SALADIN, Das Verfassungsprinzip der Fairnel3, in: «Erhaltung und Entfaltung
des Rechts...», Festgabe der schweizerischen Rechtsfakultidten zur Hundertjahr-
feier des Bundesgerichts, Basel 1975, S. 56ff. Vgl. auch § 47 des deutschen Ent-
wurfs, §§ 69f. des osterreichischen AVG.

75 Vgl. EYERMANN/FROHLER, Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung,
6. Aufl., Miinchen 1974, N.8/9 zu § 43.
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Rechtssicherheitsanliegen des betroffenen Privaten in concreto
schwerer wiegt als das Interesse des Staats an der richtigen Durch-
fiihrung des objektiven Rechts. Das Rechtssicherheitsinteresse
liberwiegt — immer nach Bundesgericht — in der Regel dann, wenn
die Verfiigung wohlerworbene Rechte begriindet hat, oder wenn
der Betroffene, gestiitzt auf die Verfigung, Anstalten getroffen hat,
die er nicht mehr oder nur mit unverhiltnismiaBBigem Aufwand
rickgingig machen kann, oder endlich, wenn dem Akt ein Ermitt-
lungsverfahren vorausgegangen ist, welches allen Beteiligten hin-
reichende Gelegenheit zur Darlegung thres Standpunkts gab76. —
Diese letzte Voraussetzung muf3 nun aber jedes Mal als erfiillt gel-
ten, wenn eine Verfiigung im Sinne von Art. 5 VwG ergeht. jeden-
falls dann, wenn sie in einem Verfahren zustande kommt, auf das
das VwG (oder auch ein kantonaler VerwaltungsverfahrenserlaB)
integral anwendbar ist (Art.1 Abs.2 in Verbindung mit Art.3
VwG). Nach bisheriger bundesgerichtlicher Rechtsprechung muli3-
te also die iiberwiegende Mehrzahl der von Bundesinstanzen er-
lassenen (sowie zahlreiche kantonale) Verfiigungen in «materielle
Rechtskraft» erwachsen. Dieses Ergebnis kann nicht sinnvoll sein
und ist vom Bundesgesetzgeber nicht gewollt (s. S.334); er konnte
nicht gegeniiber Beschwerdeentscheiden die Revision zulassen und
zugleich erstinstanzliche Verfiigungen fast jeglicher Anderung ent-
zichen. Das Bundesgericht wird also seine Widerrufsregeln tiber-
denken missen; das «eingehende Ermittlungsverfahren» wird als
Grund fiir den AusschluB des Widerrufs wegfallen miissen und
nur in einer Beziehung fiir die Widerrufsfrage relevant bleiben
konnen: Ist nimlich ein intensives Ermittlungsverfahren der Ver-

76 Vgl. zuletzt BGE 991a454fT.;981b249/250;97 175394 1 3431T., 450; 88 [ 224fF.
usw. (vgl. auch die etwas grobere Argumentation des Bundesrates in Verwal-
tungspraxis der Bundesbehorden 1974, Nr.21): hiezu Yvo HANGARTNER, Wider-
ruf und Abinderung von Verwaltungsakten aus nachtriglich eingetretenen
Griinden, Au (St. Gallen) 1959 : PETER SALADIN, Der Widerruf von Verwaltungs-
akten, Basel 1960, S. 14fT. Zum neuesten Stand von Lehre und Rechtsprechung
in der Bundesrepublik Deutschland vgl. Hans J. WoLrr/OTTO BACHOF, Ver-
waltungsrecht I, 9. Aufl., Minchen 1974, S.442ff.; HaANs JoACHIM BECKER,
Riicknahme fehlerhafter begiinstigender Verwaltungsakte und Riickforderung
ohne Grund gewiihrter Leistungen, DOV 1973, S.379fT.: BVerwGE 41. 2771T.
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fiigung vorangegangen, so kann es in concreto gegen Treu und
Glauben verstollen, wenn die Behorde, ohne dall sich die Lage
gedndert hitte, aufihre Verfiigung zuriickkommen mochte. — Aber
auch die «wohlerworbenen Rechte» als Hindernis fiir den Wider-
ruf halten einer vertieften Analyse nicht stand. Dies soll im néch-
sten Abschnitt erortert werden.

5. Wohlerworbene Rechte

Zu den unbewiltigten Relikten vergangener Rechtssysteme gehort
die Rechtsfigur der wohlerworbenen Rechte. Gelegentlich er-
scheint sie in der eidgenossischen und in der kantonalen Gesetz-
gebung’7, an wichtigen Stellen iberdies in der bundesgerichtlichen
Staats- und Verwaltungsrechtspflege : So 146t nach konstanter Pra-
xis die Begriindung wohlerworbener Rechte, wie soeben berichtet,
regelmiBig das Rechtssicherheitsanliegen gegeniiber dem behord-
lichen Interesse am Widerruf einer Verfiigung iiberwiegen’8. Eben-
so schlieBt die Existenz wohlerworbener Rechte eine Riickwirkung
von Verwaltungsgesetzen aus’™. Wohlerworbene Rechte koénnen
ferner der Abdnderung von Lohn- und Pensionserlassen im Wege
stehen 80; allgemein sind sie Schutzobjekt der verfassungsmalligen
Eigentumsgarantie81.

VwG und OG verwenden den Begriff des wohlerworbenen
Rechts nicht, wohl aber jenen des «Anspruchs» (auf die Erteilung
einer Konzession, auf die Gewahrung eines Beitrags). Dieser Be-

77 Vgl. etwa Art.43 Abs.1 des Bundesgesetzes iiber die Nutzbarmachung der
Wasserkrifte, vom 22. Dezember 1916, SR 721.40.

78 Vgl. oben Anm.76; ferner BGE 93 1 6741T.; 92 1 2331f.

79 Vgl. zuletzt BGE 100 Ta 155 (in einem Fall, der sich mit der «Vorwirkung» von
Art. 36 des Tessiner Baugesetzes befafite).

80 Vgl. BGE 77 1 136fF.; 70 1 10 ff.; 67 I 177 ff.; vgl. auch 74 I 4651T.

81 Vgl. etwa HaNs HUBER, Der Schutz wohlerworbener Rechte in der Schweiz, in:
Gedéachtnisschrift fGr Walter JéIlinek, Miinchen 1955, S.457; IMBODEN, Schwei-
zerische Verwaltungsrechtsprechung (oben Anm.49), I, Nr.341; vgl. ferner Ge-
wihrleistungsbestimmungen verschiedener Kantonsverfassungen (Ziirich § 4,
Solothurn Art.15, Basel-Landschaft § 9, Schaffhausen Art.19 und Graubiin-
den Art.9).



338 PETER SALADIN:

griff wiederum ist — wie der franzosische Text der einschldgigen
OG-Bestimmungen zeigt — dquivalent mit dem Ausdruck «subjek-
tives Recht». In BGE 99 1b 422/23 umschreibt das Bundesgericht
den Begriff des « Anspruchs» wie folgt:

«Pour qu’on puisse dire de la législation fédérale ainsi comprise qu’elle con-
fere un droit, il faut qu’elle définisse de fagon exhaustive les conditions dont dé-
pend l'octroi de la subvention, et que la décision ne soit pas laissée a 'appréciation
de l'autorité administrative, ce qui est normalement le cas lorsque la loi dit que
la subvention <peut> étre accordée (RO 98 b 78/79).»

Hier zeigt sich, dal3 «wohlerworbenes» und «subjektives» Recht,
so wie die Begriffe in der bundesgerichtlichen Praxis regelmaBig
verwendet werden, nicht identisch sind. «Subjektives Recht» be-
deutet: AusschluB des Ermessens, jedenfalls des «Rechtsfolge-
ermessens» im engsten Sinned2, Verpflichtung der Behorden, eine
Leistung zu gewdhren oder einen Status zu begriinden usw.,
wenn immer bestimmte, gesetzlich festgelegte Voraussetzungen
erfullt sind. Art.99 lit.d und h, sowie Art. 100 lit. b Ziff. 3, oder
auch — implicite — Art. 100 lit.c und e Ziff. 1 haben somit lediglich
den Sinn, Verfiigungen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu ent-
zichen, welche ins Ermessen der Behorden gestellt sind. Sie sind
Relikte des urspriinglich vom Bundesrat vorgeschlagenen Art. 100
lit.1, nach der alle «Verfiigungen, die das Bundesrecht in das Er-
messen legt oder iliberwiegend an unbestimmte oder technische
Voraussetzungen kniipft», dem Bundesrat zur Beurteilung zuge-
wiesen worden wiren. «Wohlerworbenes Recht» dagegen bedeu-
tet: eine besonders verfestigte Rechtsposition, welche nicht nur
gegen Verfiigungen, sondern sogar gegen Akte des Gesetzgebers
erfolgreich verteidigt werden kann, welche den Schutz der verfas-
sungsméaligen Eigentumsgarantie geniel3t.

Freilich ist die so begriffene Rechtsfigur des «wohlerworbenen

82 nicht unbedingt des «intermittierenden Ermessens» (vgl. BGE 99 Ib 422/23);
auch eine « Kannformel» ist im {ibrigen — nach richtiger Auffassung des Bundes-
gerichts und des Bundesrates — nicht zwingender Hinweis auf behordliches
Rechtsfolgeermessen (vgl. denselben Entscheid; ferner PETER SALADIN, Bemer-
kungen zur Schweizerischen Rechtsprechung der Jahre 1962-1964, ZSR 83 I,
1964, S.395fT.).
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Rechts» in dogmatischer Hinsicht fragwiirdig. Sie gehort, wie be-
merkt, einem vergangenen Rechtssystem an und 148t sich daher in
die moderne, von Gesetz und GesetzméaBigkeitsprinzip beherrsch-
te Rechtsordnung letztlich nicht integrieren. Dieser Gedanke kann
in der vorliegenden Arbeit nicht weiterverfolgt werden. Hier nur
soviel : Wohlerworbene Rechte als Barrieren zu bezeichnen fiir den
Widerruf von Verfiigungen oder fiir den Erlal riickwirkender Ver-
waltungsgesetze lauft auf einen Zirkelschlul3 hinaus: Unwiderruf-
lich sollen Akte sein, welche nach traditioneller Vorstellung
Rechtspositionen begriinden, denen besondere Festigkeit und Be-
stindigkeit zukommen soll (z. B. Konzessionen). Die cigentliche
Rechtsfrage ist also, welchen Rechtspositionen solche Bestindig-
keit gebiihrt. Gelegentlich — und nicht einmal zu selten — erteilt
das positive Recht selbst eine Antwort hierauf — sei es in Spezial-,
sei es 1n allgemeinen (kantonalen) Verwaltungsrechtspflegeerlas-
sen. Schweigt das positive Recht, so kann nur von einer Besinnung
auf die einschldgigen Verfassungsprinzipien die Antwort erwartet
werden. In Betracht fallen hauptsidchlich das Gebot der Rechts-
sicherheit und das Gebot von Treu und Glauben, das Legalitits-
prinzip — verstanden als das Gebot, das positive Recht ausnahmslos
und «richtig» auszufithren —, unter Umstdnden auch die Eigen-
tumsgarantie und das Gleichheitsgebot (vgl. vorn Ziff. 4). Vor allem
wird jeweils abzuwégen sein zwischen dem verfassungsméiBigen
Anspruch des Individuums auf Vertrauensschutz und dem - eben-
falls verfassungsmifigen — Interesse an der «Durchsetzung des
objektiven Rechts», oder der (gleichermal3en verfassungslegitimen)
Notwendigkeit vertretbarer Haushaltspolitik (Kiirzung von Lohn-
und Pensionsanspriichen! u.4.83). Die Berufung auf «wohlerwor-

83 Letztlich 146t sich die Frage nach der Zulissigkeit von Eingriffen in an sich
verfassungsmillig geschiitzte Positionen durch den Gesetzgeber anhand der
Eigentumsgarantie allein nicht 16sen; aus dem Dilemma, in welches man gerit,
wenn man einerseits das private Eigentum nur nach MalBgabe des Gesetzes
schiitzen, dem Gesetzgeber aber doch nicht jeden beliebigen Eingriff gestatten
will, hilft nur der Riickgriff auf andere Verfassungsprinzipien (und unter Um-
stinden auf den Wesenskerngedanken), so etwa — hier bedeutsam - auf den
Grundsatz von Treu und Glauben: Beamtenanspriiche beispielsweise sind dann
fur den Gesetzgeber unantastbar, wenn sich in concreto ausgeprigte Vertrauens-
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bene Rechte» verschleiert solche Rechtswirkungen verfassungs-
mabBiger Prinzipien ebenso wie ihre mangelnde Koinzidenz und
damit die Notwendigkeit des Abwigens.

VwG und OG verzichten, wie bemerkt, auf die Rechtsfigur der
wohlerworbenen Rechte, freilich auch auf eine Verankerung des
Grundsatzes von Treu und Glauben (im Unterschied zum Ver-
waltungspflegegesetz des Kantons Aargau)34. Sie «zementieren»
damit zwar die iiberholte Theorie von den wohlerworbenen Rech-
ten nicht, leisten aber auch keine Hilfe zu ihrer Uberwindung. Im-
merhin geben sie einen wichtigen Hinweis: Sie zerstoren die Illu-
sion, dal} jede Konzession das Produkt vertraglicher Vereinbarung
und kraft dieser Herkunft zum wohlerworbenen Recht geboren
sei1 83,

6. Gesetzmabligkeit

Das VwG verzichtet auf eine umfassende Regelung der Recht-
mdpigkeitsvoraussetzungen fir Verwaltungsakte: vor allem
fehlen ausdriickliche Hinweise auf das Erfordernis einer gesetz-
lichen Grundlage, wiederum im Unterschied zu einzelnen kanto-
nalen Verwaltungsrechtspflegeerlassen 86. Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum Legalitdtsprinzip ist eigenartig unbestimmt
in obiter dictis erst hat es sich zur notwendigen Legalitit allen Ver-
waltungshandelns bekannt, und neuerdings stellt es sie — im An-
schlull an ANDRE GRISEL7 — sogar wiederum ausdriicklich in Frage:

Die Ausstellung eines Leumundszeugnisses «ne constitue pas en soi une mesure
de police portant atteinte aux libertés garanties par la constitution et n’est donc

positionen herausgebildet haben. Dies ist letztlich auch der Gedanke. der das
Bundesgericht in seinen einschldgigen Entscheidungen geleitet hat. wenn er auch
nicht sehr deutlich zum Ausdruck kommt (vgl. vorn Anm. 80).

84 Vel. § 3 Abs.2 des aargauischen Verwaltungsrechtspflegegesetzes.

85 Zu diesem «ius saguinis» vgl. IMBODEN, Der verwaltungsrechtliche Vertrag
(oben Anm.46), S.100.

80 Vgl. wiederum das Aargauische Verwaltungsrechtspflegegesetz (§ 2 Abs.1):
«Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung sind an Gesetz und Recht ge-
bunden.»

87 L’administration et la loi, in: Regards sur le droit suisse, Basel 1964, S.31fT.;
DERSELBE, Droit administratif suisse (oben Anm.24), S. 164 (.
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pas comme telle soumise au principe de la réserve de la loi... Toutefois, sclon
une opinion qui tend a se répandre, I'activité administrative tout entiére serait
subordonnée a ce principe, y compris I'exécution de prestations (<Leistungsver-
waltung>). Le Tribunal fédéral n’a pas eu a se prononcer expressément sur cette
question a propos de laquelle s’affrontent théorie traditionelle et doctrine nou-
velle. .. Il parait d’ailleurs douteux que I'ordre juridique existant soumette a I’exi-
gence d'une base légale toute activité administrative; car s’il autorise bien I'ap-
plication du principe de réserve de la loi a certains domaines de la <Leistungs-
verwaltung», il semble s’y opposer dans d’autres... Ces questions n’auront cepen-
dant pas a étre tranchées en 'espéce, si ’on peut admettre que le réglement re-
latif a la délivrance des certificats de bonne vie et mceurs est un réglement de
police qui est de la compétence du Conseil d’Etat en vertu de 'art. 125 Cst. cant.»
(BGE 100 Ia 195).

In diesem Passus hiufen sich die MiBBverstindnisse: Einmal hat
sich das Bundesgericht selbst schon, wie erwidhnt, und zu Recht in
gegenteiligem Sinn gedulert; sodann ist die «doctrine nouvelle»
durchaus nicht neu, sondern seit der 8. Auflage der FLEINERschen
«Institutionen» herrschende Meinung in der Schweiz88; ferner be-
deutet «Erfordernis der gesetzlichen Grundlage» gerade nach bun-
desgerichtlicher Praxis in der Regel nicht Erfordernis einer gesetz-
lichen Grundlage im formellen Sinn. Und vor allem heil3t « Legali-
tat» keineswegs, dall das Gesetz (im formellen oder im materiellen
Sinne) jede konkrete Rechtsfrage bis ins Detail zu regeln hitte; un-
bestimmte Rechtsbegriffe unterschiedlichen Unbestimmtheits-
grades bleiben im Rahmen des Erfordernisses, soweit die zu re-
gelnde Materie eine « Durchnormierung» gar nicht als sinnvoll er-
scheinen 14Bt89. Freilich ist die Auffassung durchaus vertretbar,
daB fir bestimmte Kategorien staatlicher Verfiigungen besonders
strenge Anforderungen an gesetzliche Vorbestimmtheit gestellt

88 Vgl. etwa IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung (oben Anm.49),
I, S.50f.; CuristoPH JEZLER, Der Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwal-
tung, insbesondere im Bund, Diss. Ziirich 1967, S. 10511,

89 Ahnlich auch GRiseL, Droit administratif suisse (oben Anm.24), S.166. Vgl.
hiezu auch BGE 99 Ia 262, ferner ein Urteil des Bundesgerichts vom 31. Mérz
1965, ZBI 66, 1965, S.322fT., in dem es den Grundsatz der Bestimmtheit und
Klarheit staatlicher Eingriffe festhélt (in ausdriicklichem Anschlu3 an die auf
das Rechtsstaatsprinzip gestiitzte Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts); zum Prinzip der « Durchnormierung» vgl. GIACOMETTI, op.cit. Anm.44,
S. 194ff.
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werden. Das Bundesgericht verfahrt so, wenngleich wenig systema-
tisch: Seit langem verlangt es fiir offentliche Abgaben®® und fiir
Strafen®1 eine gesetzliche Grundlage im formellen Sinn; iiberdies
neigt es heute — weniger anspruchsvoll — dazu, besonders schwere
Eingriffe in Freiheit und Eigentum nur aufgrund einer «klaren
gesetzlichen Grundlage» zuzulassen, oder — nach neuester Sprach-
regelung — «an die gesetzliche Grundlage um so strengere Anfor-
derungen (zu stellen), je schwerer der Eingriff ist»92, oder auch
einfach die Frage der gesetzlichen Grundlage in solchen Fillen frei
zu prifen®3. Es flieBen hier rechtsstaatliche und demokratische
Motivierung des Legalititserfordernisses ineinander iber, beson-
ders wenn man hinzurechnet, dal3 das Bundesgericht neuerdings —
und mit Recht! — sich nicht mit irgend einem, sondern nur mit
einem hinreichend substantiierten ErlaBl des Gesetzgebers zufrie-
den gibt%4. Die skizzierte Rechtsprechung lal3t verschiedene Fra-
gen offen: so die Frage, wie es zu rechtfertigen sei, dal} eine 6ffent-
liche Abgabe, nicht aber eine gravierende Beeintriachtigung kor-
perlicher oder psychischer Integritit durch formelle Gesetze sank-
tioniert sein mul3! Ebensowenig ist einzusehen, warum der Lega-
lititsgrundsatz im Abgaben- und im Strafbereich «Ausflull» des
Art.4 BV und somit (abgeleitetes) «verfassungsmifBiges Recht»
sein soll93, nicht aber in andern Bereichen (etwa im Recht der
Verwaltungssanktionen).

Wenn die Verwaltungsprozel3- und -verfahrensgesetzgebung des
Bundes das Legalititsprinzip auch nirgends ausdriicklich veran-
kert, so erhebt sie doch die GesetzméaBigkeit indirekt zu einem Leit-
prinzip allen Verwaltungshandelns: Rechtswidrigkeit — und das
heiBBt im wesentlichen: Verfassungs- und Gesetzwidrigkeit — ist
Grund fiir die Beschwerdefiihrung und zwingender Anlal3 fiir die
Aufhebung angefochtener Verfiigungen (siche Art. 104 lit.a OG,
Art.49 lit.a VwG). Dies mul fiir belastende und fur begiinstigende

90 Vgl. zuletzt BGE 100 Ia 66; 99 1a 542, 701.

91 Wenn auch nicht eindeutig; vgl. BGE 751 216ff., 96 1 28 f.

92 BGE 99 1a 412;90 1 39 (personliche Freiheit).

93 Vgl. zuletzt BGE 99 [a 485 (Eigentumsgarantie).

94 Siehe vorn Anm.27.

95 Vgl. oben Anm.90/91; vgl. aber BGE 100 Ia 152 («Verfassungsgrundsatz»).
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Verfiigungen gelten, denn auch der durch eine begiinstigende Ver-
fligung benachteiligte Dritte kann beschwerdebefugt sein (vgl.
Art. 103 OG, Art.48 VwGQG). Gesetzwidrigkeit tritt nach der aus-
dricklichen Regelung von OG und VwG auch dann ein, wenn ¢in
Ermessenspielraum verlassen oder wenn die ratio einer Ermessens-
bestimmung grundsitzlich verfehlt wird (Ermessensiiberschrei-
tung, Ermessensmiflbrauch). Bleibt schlieBlich eine Behorde un-
titig, obwohl sie rechtlich zum Handeln verpflichtet wire, so kann
dies zunichst durch spezielle Rechtsbehelfe gerligt werden, nam-
lich (alternativ) durch férmliche Beanspruchung administrativen
Handelns gemil} Art.25 VwG oder mittels Rechtsverweigerungs-
oder Rechtsverzogerungsbeschwerde (Art. 70 Vw(G)96; iiberdies ist
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zulissig (Art.97 Abs.2 OG).
Hingegen 146t das OG die zentrale Frage offen, ob auch das Fehlen
einer (bundes-)gesetzlichen Grundlage als Rechtswidrigkeit zu
qualifizieren ist. Als Gegenstinde des Verwaltungsverfahrens und
des Verwaltungsprozesses hat aber der Bundesgesetzgeber im
vorneherein nur Verfiigungen zugelassen, welche sich «auf 6ffent-
liches Recht des Bundes stiitzen» (Art.5 Abs.1 VwGQ), die also in
irgend einer libergeordneten Norm des Bundesrechts verankert
sind ; hierbei kann es sich um eine Norm der Verordnungs-, der
Gesetzes- oder auch der Verfassungsstufe handeln, aber (grund-
satzlich) nur um eine generell-abstrakte Norm, weil eine «legali-
sierende» tibergeordnete Verfiigung ihrerseits wiederum in hoher-
stufigem Bundesrecht abgestiitzt sein miiBte. Im Unterschied zur
(freilich nicht konsequent durchgedachten) Auffassung des Bun-
desgerichts stipuliert also die eidgendssische Verfahrensgesetz-
gebung ein Legalitdtsprinzip im umfassenden Sinne, fir alle Ver-

96 Vgl. Fritz GG, Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsverfahren im Bund,
1.Aufl., Bern 1969, S.100: «Auf ein Begehren um Durchfilhrung eines Ver-
waltungsverfahrens, gerichtet auf den Erlal einer Verfugung (vgl. Art.13,
lit.a VwG), ist unter der Voraussetzung des zureichenden Interesses an der
beantragten Verfiigung einzutreten. Das wird im Verwaltungsverfahrensgesetz —
gleichermafien wie im ProzeBrecht ganz allgemein — nur fiir das Feststellungs-
verfahren ausdricklich gesagt (Art.25 Abs.2 VwG), gilt aber ebensosehr fiir
Leistungs- oder Gestaltungsverfiigungen...» Ebenso BGE 98 Ib 59; vgl. vorn,
S.334.
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fligungen, wenn auch nicht Verankerung jeder Verfiigung in einem
formellen Gesetz; dieses Postulat folgt letztlich aus Gewaltentei-
lungsprinzip und demokratischer Staatsstruktur. Keine Auskunft
geben OG und VwG auch dariiber, unter welchen Umstinden
unmittelbare Abstlitzung einer Verfligung in der Verfassung zu-
lassig ist.

7. Ermessen und unbestimmte Rechtsbegriffe

Auch in die Diskussion iiber die Unterscheidung zwischen Er-
messens- und unbestimmten Rechts- (oder Gesetzes-)begriffen hat
der Bundesgesetzgeber eingegriffen: Einfache Ermessensfehler
konnen im Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht grundsitzlich
nicht geriligt werden (Art. 104 OG, im Unterschied zum verwal-
tungsinternen Beschwerdeverfahren, Art.49 VwG), wohl aber die
fehlerhafte Anwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe. Der Aus-
druck «Unangemessenheit» ist freilich nicht eindeutig und liel3e
an sich auch eine Interpretation zu, welche die fehlerhafte Aus-
filllung von Beurteilungsspielrdumen miteinschldsse ; aber dies war
jedenfalls nicht die Vorstellung des Gesetzgebers®?. Das Bundes-
gericht hat sie sich ebensowenig zu eigen gemacht, es betrachtet
die unrichtige Anwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe als
Rechtsverletzung. Indessen legt es sich — in fast konstanter Recht-
sprechung — Zuriickhaltung in der Kognition auf, d.h. es be-
schriankt sich (im Ergebnis) mehr oder weniger ausgeprigt auf eine
Willkiirpriiffung: Ein unbestimmter Rechtsbegriff 14Bt «fiir die
Auslegung und vor allem bei der Subsumption im Einzelfall der
rechtsanwendenden Behorde einen gewissen Beurteilungsspiel-
raum. .. Beider Uberpriifung der Auslegung und Anwendung cines
solchen Begriffs auf den Einzelfall legt sich das Bundesgericht Zu-

97 Vgl. die bundesritliche Botschaft iiber den Ausbau der Verwaltungsgerichtsbar-
keit im Bund, a.a.0. (Anm.70), S.1315 in Verbindung mit S.1322. Der be-
rithmte Art. 100 lit.1 des bundesritlichen Entwurfs hatte gelautet: Die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde ist unzuldssig gegen «andere Verfiigungen, die das
Bundesrecht in das Ermessen legt oder tiberwiegend an unbestimmte oder tech-
nische Voraussetzungen kniipft...».
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rickhaltung auf...»98. Ohne dogmatische Erdrterungen ist so das
Bundesgericht zu einem liberzeugenden Ergebnis gelangt, um das
die deutsche hochstrichterliche Rechtsprechung bis in die neueste
Zeit gerungen hat und noch ringt%. (Allerdings ist die Konstanz
des Bundesgerichts durch Ausnahmen beeintrichtigt: So aner-
kennt es zwar den Rechtsbegriff der «unsittlichen Natur» als unbe-
stimmt, 146t daraus aber fiir die Verwaltung keinen Beurteilungs-
spielraum erwachsen%4.) — Unbestimmte Rechtsbegriffe werden
also vom Bundesgericht (regelmiBig) in vergleichbarem Rahmen
nachkonkretisiert wie Ermessensbegriffe. Die bundesgerichtliche
Praxis hat damit eine dogmatische Unterscheidung iiberspielt, wel-
che in der Literatur zu Unrecht dramatisiert worden ist — freilich
im wesentlichen auch wieder nur aus prozessualer Optik 100, Aber
der Bundesgesetzgeber hat den Unterschied immerhin festgenagelt.

98 BGE 98 1b 230; vgl. zuletzt 99 Ib 513. Bemerkenswert ist, dal3 sich auch der
Bundesrat in der Nachpriiffung der Angemessenheit von Verfiigungen mindestens
fir bestimmte Rechtsbereiche eine Zuriickhaltung auferlegt, die die Kognitions-
weite des Bundesgerichts und des Bundesrates im Ergebnis zusammenfallen
laBt — und dies trotz der ausdriicklichen legislatorischen Differenzierung! So
verstindlich die bundesritliche Haltung von der Sache her ist, so problematisch
erscheint sie aus dem Gesichtswinkel des positiven Rechts (vgl. Verwaltungs-
praxis der Bundesbehorden 1975, Nr.31).

99 Vgl. fiir den neuesten Stand der Rechtsprechung BVerwGE 39, 197ff., wo die
Fiktiondereinzigen im konkreten Fall richtigen rechtlichen Losung preisgegeben
wird ; dazu etwa die Anmerkung von OTTO BACHOF in JZ 1972, S.208; ROLAND
JaroscH, Die Fiktion des unbestimmten Rechtsbegriffs, DOV 1974, S.1231.;
zur Divergenz der neuesten Entwicklung in der deutschen und in der franzgsi-
schen Verwaltungsrechtsprechung MARTIN BULLINGER, Unbestimmte Gesetzes-
betriffe in der neueren deutschen und franzosischen Verwaltungsrechtsprechung,
in: Festschrift fir Hermann Jahrreiss, Koln usw. 1974, S. 19T,

99a In BGE 100 Ib 386f.; vgl. 99 1b 67.

100 Wegweisend ist noch immer die Bemerkung HorsT EHMKES («Ermessen» und
«unbestimmter Rechtsbegriff» im Verwaltungsrecht, Recht und Staat, Heft
230/31, Tubingen 1960, S.45: «Bei allen Unterschieden in Form und Umfang
der Bindung der Verwaltung ist das Ermessensproblem ein allgemeines und
einheitliches verwaltungsrechtliches Problem: das der verwaltungsgerichtlich
nicht nachpriifbaren Handlungsfreiheit der Verwaltung. Das Ermessen ist nicht
ein defizienter Modus der Gesetzesanwendung, sondern gehodrt zum Wesen
der Verwaltung.» '
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8. Besondere Rechtsverhiltnisse

Das «besondere Gewaltverhiltnis» ist Relikt fritherer Rechtsstruk-
turen ebenso wie die Konzession, wenigstens in der rechtlichen
Ausgestaltung, die thm nach traditioneller Dogmatik zukommt:
«zumeist aus der Haus- und Herrengewalt entwickelt» 101, zum Teil
besondere Treuepflichten konstituierend, entsprechend mit lehns-
rechtlichen Vorstellungen durchsetzt102, «Relikt des Obrigkeits-
staats» 103, jedenfalls die Gehorsamspflicht des Biirgers steigernd,
den Behorden weitestes Ermessen einrdumend 194, So begriffen ist
das besondere Gewaltverhiltnis Fremdkorper in der modernen
rechtssatzmiBig durchnormierten Rechtsordnung, ja es lassen sich
Praxis und Literatur leicht dazu verfiithren, sogar die Verfassungs-
ordnung darin durchbrochen zu sehen. Das Bundesgericht 1st
wihrend langer Zeit dieser Versuchung wenigstens in einer Hin-
sicht erlegen: Bis in die neueste Zeit hat es die Behorden im
besondern Gewaltverhdltnis vom Erfordernis einer gesetzlichen
Grundlage fiir Grundrechtsbeschrinkungen dispensiert 105; heute
erklart es (immer noch weniger deutlich als das deutsche Bundes-
verfassungsgericht)106: « Aus rechtsstaatlichen Griinden erscheint
es unerldBlich, die wichtigsten mit Untersuchungshaft oder Straf-
vollzug verbundenen Freiheitsbeschrinkungen durch einen allge-
meinen Erlall zu regeln, um den Gefangenen vor Willkiir zu schiit-

101 Hans J. WoLrr/OTTO BacHOF, Verwaltungsrecht, I, 9. Aufl., Miinchen 1974,
S.212.

102 So IMBODEN, Der verwaltungsrechtiiche Vertrag (oben Anm.46), S.79/80; zur
deutschen Sicht des Beamtenverhiltnisses vgl. BGHZ 16, 200, ferner etwa die
Referate von HERBERT KRUGER und CArRL HERMANN ULE iber das Beson-
dere Gewaltverhdltnis in VVdStRL, H. 15, 1957.

103 EricH BECKER, Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung, VVdStRL. H. 14,
1956, S.96.

104 Vgl. etwa FriTz FLEINER, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts,
8. Aufl., Tibingen 1928, S. 166f.

105 So noch in BGE 971 52, 842/843; 98 b 305.

106 Vgl. BVerfGE 33, 1ff.; zur Entwicklung der deutschen Doktrin und Recht-
sprechung Hans-UwEe ERICHSEN, Besonderes Gewaltverhiltnis und Sonder-
verordnung, in: Fortschritte des Verwaltungsrechts (oben Anm.24), S.219ff.;
vgl. neuerdings einen BeschluB des BVerwG vom 15.11.1974, DOV 1975, S.347fT.
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zen. ... Jede allgemeine Ordnung dieser Art wird (indessen) gewisse
Generalklauseln enthalten, da nicht alle im Einzelfall sich stellen-
den Probleme voraussehbar sind.»107 Und ferner: «Ganz allge-
mein ist der Triger der Anstalt bei der Ausgestaltung der Bezie-
hungen zwischen ihr und ihren Beniitzern an die fiir alle Ver-
waltungstitigkeit geltenden Grundsitze der GesetzmidBigkeit,
Rechtsgleichheit und VerhiltnismiBigkeit gebunden...»108 [n
standiger Rechtsprechung hat dagegen das Bundesgericht auch die
«besonderer Gewalt» unterstellten Biirger als Grundrechtssubjekte
anerkannt — auch die Beamten, selbst in politisch bewegtesten
Zeiten 109,

Die vollige Integrierung des besonderen Gewaltverhéltnisses in
die heutige rechtsstaatliche Verfassungsordnung ist eine Aufgabe
von hoher dogmatischer und praktischer Bedeutung, und wenn das
Bundesgericht in wenigen Entscheidungen den Ausdruck «beson-
deres Gewaltverhiltnis» liberzeugend durch «besonderes Rechts-
verhdltnis» oder «besonderes Pflichtverhaltnis» ersetzte110, so war
das nicht nur ein psychologisches Ziickerchen (wie das Bundes-
gericht spiter antonte)!11, sondern der terminologische Nachvoll-
zug eines wichtigen dogmatischen Umdenkens: «Wir kénnen. ..
Abschied nechmen vom besonderen Gewaltverhiltnis»112, Wie

107 BGE 99 Ta 268 ; vgl. auch schon 98 Ta 365/66.

108 BGE 98 la 366.

109 Vgl. hiezu etwa ANDRE GRISEL, Droit administratif suisse (oben Anm.24),
S.249f1.; OtT0 K. KAUFMANN, Grundziige des schweizerischen Beamtenrechts,
ZB173,1972,S.3791T., 386 1. ; PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, 2. Aufl.,
Bern 1975, S.325f.

110 So 1n BGE 98 1a 365; 98 1b 305.

111 BGE 99 [a 268: «Ob dieses spezifische Abhangigkeitsverhiltnis entsprechend
der herkommlichen Terminologie als besonderes Gewaltverhiltnis bezeichnet
wird oder ob man aus psychologischen Griinden (!) den Begriff der Gewalt ver-
meidet und — nicht klarer, aber weniger hart — von einem besonderen Rechts-
verhiltnis... oder einem besonderen Pflichtverhiltnis spricht, hat auf die sich
dabei stellenden verfassungsrechtlichen Fragen keinen EinfluB3.. .»

112 ERICHSEN, a.a.0. (Anm. 106), S.242. im Anschlull an DiETRICH JESCH, Gesetz
und Verwaltung, Tiibingen 1961, S.212, und andere; vgl. auch Guipo KGHL,
Die besonderen Gewaltverhiltnisse im 6ffentlichen Recht, Diss. Ziirich 1955,
S. 731,
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kurze Blicke etwa in den gegenwirtigen Strafvollzug erkennen las-
sen, ist aber noch ein weiter Weg zuriickzulegen, bis von jener dog-
matischen Erkenntnis die soziale Wirklichkeit durchdrungen ist.

Weder VwG noch OG erwihnen die Rechtsfigur des «besondern
Rechts- (oder Gewalt-)Verhiltnisses», aber sie nehmen auf beson-
dere Rechtsverhiltnisse Bezug: so durch Sonderregeln fiir die pro-
zessuale Verfolgung von Streitigkeiten aus Beamtenverhiltnissen
(Art.98, lit.a; 100 lit.e [verbunden mit 101 lit.d], 116 Iit.a OG;
ferner: Art. 3 lit. b VwG, 104 lit. ¢ Ziff. 2 OG) und aus militdrischen
Rechtsverhiltnissen (Art. 100 lit.d OG, Art. 3 lit.d, 46 lit.c, 74 lit.d
VwG@): ferner sind die autonomen eidgendssischen Anstalten und
Betriebe dem VwG und — grundsitzlich — dem bundesgerichtlichen
Beschwerdeverfahren unterstellt, ebenso wie «andere Instanzen
oder Organisationen aulBerhalb der Bundesverwaltung. soweit sie
in Erfiilllung ihnen iibertragener offentlich-rechtlicher Aufgaben
des Bundes verfiigen» (Art.1 Abs.2 lit.c und e VwG, Art. 98 lit.d
und h OG). Es bietet sich also das Bild weitestgehender Einbe-
zichung besonderer Rechtsverhiltnisse in das System prozeduralen
Bundesverwaltungsrechts, vor allem in das System des eidgends-
sischen Verwaltungsrechtsschutzes; Ausnahme ist blo3 der mili-
tarische Bereich, der in prozeduraler Hinsicht weitgehend isoliert,
«autonom» geblieben ist — keineswegs zu seinem Vorteil: Die zu-
stindigen Instanzen tun sich offensichtlich schwer mit der Einfiih-
rung hinreichenden Rechtsschutzes, und auch eine befriedigende
Ausbalancierung zwischen individuellen Grundrechtsanspriichen
und Anforderungen der — notwendig streng hierarchisierten und
notwendig strenge Sonderpflichien begriindenden — militirischen
Ordnung bereitet Miihe!13,

Fir alle andern (eidgendssisch geregelten) besondern Rechts-
verhiltnisse aber bewirkt die Unterstellung unter VwG und OG
integrale Bindung an die Herrschaft der Gesetze, wie sie im voran-

113 Zur rechtsstaatlichen Absicherung des militirischen Subordinationsverhilt-
nisses vgl. GERHARD JAKOB, Die rechtsstaatliche Stellung des schweizerischen
Wehrmannes, ZBl 75, 1974, S.12fT., ferner den unldngst ergangenen. hochst
bemerkenswerten BeschluB des Bundesverwaltungsgerichts vom 14. November
1973, DOV 1974, S. 1691T.
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gehenden Abschnitt skizziert wurde. Und es wird in VwG und OG
auch bestitigt, dafl besondere Rechtsverhiltnisse integral der Ver-
fassung unterworfen sind ; denn als «Rechtswidrigkeit», welche im
streitigen Verwaltungsverfahren stets gertigt werden kann (Art. 104
lit.a OG/Art.49 lit.a VwGQG) gilt immer auch, ja priméar: Verfas-
sungswidrigkeit.

Allerdings ist dem positiven Befund ein Vorbehalt anzufiigen:
Wichtige besondere Rechtsverhiltnisse entzichen sich der Herr-
schaft von OG und VwG, weil sie nicht von eidgendssischem, son-
dern von kantonalem Recht regiert werden (Schulwesen — mit ge-
wissen Ausnahmen —, Strafvollzugswesen, kantonale Beamtenver-
hiltnisse). Aber das Bundesgericht hat sich vielleicht nicht zuletzt
vom necuen eidgendssischen Verwaltungsverfahrens- und -prozel3-
recht bestimmen lassen, als es auch kantonale besondere Rechts-
verhéltnisse —auf staatsrechtliche Beschwerden hin — konsequenter
als frither den einschlidgigen Verfassungsnormen und dem Gesetz-
méBigkeitsprinzip unterstellte.

Schlufy

Die Grundthese der vorliegenden Arbeit hat sich in vielfiltiger
Weise bestitigt: Die Ausstrahlungen des prozeduralen positiven
Verwaltungsrechts und der dazu ergangenen Rechtsprechung auf
das materielle Recht sind zahlreich und intensiv, sie treffen die
zentralen Problembereiche des materiellen Verwaltungsrechts. Es
kann dies auch gar nicht anders sein, wenn man sich die «Hilfs-
funktion» des VerwaltungsprozeBrechts und seine notwendige An-
knipfung an Verwaltungshandlungen vergegenwartigt, und wenn
man ferner die «neue» Erkenntnis nachvollzieht, dal3 der admini-
strative Entscheid weithin Funktion des administrativen Entschei-
dungsverfahrens ist. Materielles und prozedurales Verwaltungs-
recht — wie materielles und prozedurales Recht in irgendeinem
Rechtsbereich — sind interdependent, sie beeinflussen einander
wechselseitig. Rechtssetzende und rechtsanwendende Behorden
und eben auch die Wissenschaft haben sich diese Verkoppelung
gleichermalen bewul3t zu machen: die kantonalen Gesetzgeber,



350 PETER SALADIN:

von denen einige, wie bemerkt, die Aufgabe einer Kodifizierung
des Verwaltungsverfahrens- und -prozef3rechts erst noch zu be-
wiltigen haben, ebenso wie Bundesgericht, Bundesrat und kanto-
nale Rechtsanwendungsbehorden, die, wie sich gezeigt hat, durch
ithre Konkretisierung prozeduralen Gesetzesrechts die Auswirkun-
gen auf materielles Recht in gewissem Rahmen steuern konnen.
Gerade der bedeutsame Anlal} des vorliegenden Bandes, der hun-
dertjdhrige Geburtstag des schweizerischen Bundesgerichts, dringt
dazu, auf diese Bedingtheit und Wirkungsmoglichkeiten des pro-
zeduralen Rechts und der mit seiner Anwendung betrauten Behor-
den hinzuweisen.

Anhang: Ubersicht iiber die wichtigsten kantonalen
Verwaltungsrechtspflegeerlasse

Ziirich
Gesetz tiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen (Verwaltungsrechts-
pflegegesetz) vom 24. Mai 1959

Bern
Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 22. Oktober 1961

Gesetz Uber Grundsitze des verwaltungsinternen Verfahrens... vom 7. Juni
1970

Luzern
Gesetz liber die Organisation des Verwaltungsgerichts und die Verwaltungs-
rechtspflege vom 3. Juli 1972

Schwyz
Verordnung tiber die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Juni 1974

Obwalden
Gesetz liber die Gerichtsorganisation vom 4. Méirz 1973
Verordnung liber das Verwaltungsgerichtsverfahren vom 9. Mirz 1973

Nidwalden
Gesetz lber die Organisation und das Verfahren der Gerichte (Gerichts-
gesetz) vom 28. April 1960

Solothurn
Gesetz liber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen (Verwaltungsrechts-
pflegegesetz) vom 15. November 1970

Basel-Stadt
Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 14. Juni 1928
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Basel-Landschaft

Gesetz tber die Rechtspflege in Verwaltungs- und Sozialversicherungs-
sachen vom 22. Juni 1959/25. September 1972

Gesetz iiber die Organisation der Staats- und Bezirksverwaltung und das

Verfahren vor den Verwaltungsbehérden des Kantons und der Bezirke vom
28. April 1958

Schaffhausen
Gesetz iiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 20. September
1971

St. Gallen
Gesetz uiber die Verwaltungsrechtspflege vom 16. Mai 1965

Graubiinden

Gesetz tiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 9. April 1967

Verordnung iiber das Verfahren in Verfassungs- und Verwaltungsstreit-
sachen vor dem Kleinen Rat vom 30. November 1966 (GR)

Aargau
Gesetz liber die Verwaltungsrechtspflege vom 9.Juli 1968

Tessin
Legge di procedura per le cause amministrative vom 19. April 1966

Waadt
Arrété fixant la procédure pour les recours administratifs du 15 septembre
1952

Wallis

Loi sur I'organisation et les attributions du tribunal du contenticux de
I'administration du 1¢* décembre 1877

Siehe auch: Beschlu3 des Staatsrates vom 11. Oktober 1966 {iber das Ver-
waltungsverfahren vor dem Staatsrat und seinen Departementen

Genf
Loi sur le Tribunal administratif et le Tribunal des conflits du 29 mai 1970
Loi instituant un code de procédure administrative du 6 décembre 1968
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