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Treu und Glauben
im Offentlichen Recht

Einige grundsatzliche Bemerkungen anhand der Rechtsprechung
des Schweizerischen Bundesgerichts
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Rechtsanwalt in Genf
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Allgemeiner Teil

§ 1. Das Problem

Das Prinzip von Treu und Glauben hat seinen Ursprung dort, wo
Recht zu Unrecht wird. Mit diesem Satz ist alles und nichts gesagt.
Alles, weil damit der Standort des Prinzips in der Rechtsordnung
festgehalten ist, womit auch sein Zweck und Anwendungsbereich
abgesteckt sind. Nichts, weil es sich um eine leere Formel handelt, die
erst inhaltlicher Bestimmung bedarf.

Mit der Feststellung, daB Recht zu Unrecht werden kann und dal3
das Prinzip von Treu und Glauben an dieser Stelle einsetzt, ist sodann
auf die Gerechtigkeit verwiesen und gesagt, daB3 Treu und Glauben
Ausdruck des Gerechtigkeitsgebotes ist. Was aber gerecht oder un-
gerecht ist und wo das Recht zu Unrecht fiihren kann, zeigt sich erst
an der Wirklichkeit, im Anwendungsfall.

Diese Uberlegungen zeichnen den Weg vor, auf welchem Inhalt
und Bedeutung des Grundsatzes Treu und Glauben zu erfassen sind.
Auszugehen ist von seinem Zweck, seiner Stellung im System des
Rechtes und seinem Verhiltnis zu andern Rechtsprinzipien. Hierin
liegen die Kriterien, welche fiir die Anwendung oder Nichtanwen-
dung des Grundsatzes entscheidend und nach denen die konkreten
Sachverhalte zu wiirdigen sind. Und die konkreten Sachverhalte
ihrerseits sind der Stoff, aus dem der Inhalt des Prinzips von Treu
und Glauben sich bildet. Entsprechend der besonderen Natur des
offentlichen Rechts, seiner Prinzipien und seiner Materie, wird der
Grundsatz von Treu und Glauben auf diesem Gebiete auch seine
besondere Ausprigung haben.



294 KATHARINA SAMELI:

§ 2. Treu und Glauben als Gebot, vom Recht
einen loyalen Gebrauch zu machen

Die Rechtsordnung ist abstrakt und allgemein, und die Wirklichkeit
geht in ihr nicht auf. Der Rechtssatz enthélt immer nur die typischen
Elemente des von ihr geregelten Sachverhaltes, das, was an den
konkreten Einzelfdllen unter einem bestimmten Gesichtspunkt
immer gleich ist. Was unter dem fiir die Rechtsnorm mallgebenden
Gesichtspunkt nicht gleich ist, das Individuelle und Einzigartige des
konkreten Falles, wird nicht erfal3t. Je nach der Natur des zu regeln-
den Sachbereiches, je nachdem, wieweit ein Sachgebiet sich rechtlich
erfassen 148t und einer in die Einzelheiten gehenden Normierung
zuginglich ist, klafft ein gréBerer oder kleinerer Raum zwischen
Recht und Wirklichkeit. Und in diesem Raum liegt die Moglichkeit,
dall vom Rechtssatz ein Gebrauch gemacht werden kann, der von
seinem Zweck nicht mehr gedeckt ist oder diesem gar zuwiderlauft,
oder daB3 der Anwendung des Rechtssatzes entgangen werden kann,
obwohl nach seinem Zweck der in Frage stehende Sachverhalt erfafit
werden sollte. Die Diskrepanz zwischen Recht und Wirklichkeit
kann sich auch dahin auswirken, dal} in einem bestimmten Fall alle
Voraussetzungen der Anwendung eines Rechtssatzes erfiillt sind,
seine Durchsetzung wegen ganz besonderer Umstinde jedoch
stoBend wirkt. Das Recht ist daher darauf angewiesen, dal3 von ihm
ein loyaler Gebrauch gemacht wird, dal3 es unverfilscht, seinem
Zweck entsprechend, angewendet wird. Hier setzt das Gebot von
Treu und Glauben ein, das von den am Rechtsverkehr Beteiligten
gegenseitiges Vertrauen verlangt und verhindern soll, daB3 die Befug-
nisse und Kompetenzen bis zu ihren duBersten Mdoglichkeiten aus-
geniitzt werden!. Es ist die ethische Komponente, ohne welche die
Rechtsordnung nicht auskommt?2,

Im gleichen Sinne hat auch das Bundesgericht die Bedeutung des
Gebotes von Treu und Glauben stets verstanden, wobei es in der Zeit
nach der Einfiihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches aller-

1 Hier haben auch die romische aequitas und die englische equity ihren Ursprung,
ein besonderes Billigkeitsrecht, das neben dem starren Recht in die Rechts-
ordnung eingefiihrt wurde; vgl. dazu den Uberblick bei KiscH, Summum ius,
S.19511.

2 Vgl. etwa SCHINDLER, Verfassungsrecht, S.94f.; GIACOMETTI, Verwaltungs-
recht, S.221; MEER-HAYOoz, Kommentar zu Art.4 ZGB, N.22, S.428;
HENRI MAZEAUD, Les notions de «droit», de «justice» et d’«équité», in:
Aequitas und bona fides, S.231; EGGER, Rechtsethik, S.122f.
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dings meinte, dies kénne nur fiir das Privatrecht gelten®. So fiihrte
esin BGE 40111 160 ( Zumthor) aus, das Prinzip von Treu und Glau-
ben beruhe «auf der Erkenntnis, dall das geschriebene Privatrecht
dem Reichtum des Lebens nicht vollstindig gerecht werden kann.
Bei der unerschdpflichen Vielgestaltigkeit des Lebens, der Fiille der
es beherrschenden verschiedenartigen und wechselnden Interessen
ist es dem die Satze des Privatrechts aufstellenden Gesetzgeber nicht
maoglich, alle Falle zu tibersehen und fiir jeden einzelnen Fall, wo es
sich um Rechtsbeziehungen zwischen einzelnen Personen handelt,
die beidseitigen Interessen gegeneinander abzuwigen und danach
genau zu bestimmen, welche Anspriiche aufgrund ihres Rechtes den
andern gegeniiber zustehen sollen. Er muf} sich oft mit einem allge-
meinen Grundsatz, mit einer Schablone begniigen, die sich im Leben
bald zu eng und bald zu weit erweist. Diese Unebenheiten des
geschriebenen Rechtes soll Art.2 ZGB ausgleichen, indem er durch
den Hinweis auf Treu und Glauben dem allgemeinen Grundsatz
Ausdruck gibt, dall Anspriiche, die nicht zum Schutze eines berech-
tigten Interesses dienen und deren Befriedigung berechtigte Inter-
essen verletzen wiirde, nicht bestehen kénnen». Oderin BGE 721142
( Bieri g. Schneuwly): «Die Rechtsprechung anerkennt seit langem
Art.2 ZGB als «Schranke aller Rechtsausiibung> (BGE 47 11 453).
IThm liegt die Erkenntnis zugrunde, dal3 das positive Recht unmaég-
lich alle Streitigkeiten im menschlichen Zusammenleben einzeln
erfassen und im voraus regeln kann. Wie sehr der Gesetzgeber sich
um eine liickenlose Rechtsordnung bemiihen mag, es wird immer
Spezialfille geben, in denen die starre Anwendung der gesetzlichen
Prinzipien zu Ungerechtigkeiten fiihren miiBte, die der Richter
nicht dulden darf.»

Einige praktische Beispiele mdgen zeigen, was mit diesen Aus-
fiihrungen gemeint ist:

— In einer Gemeinde finden Wahlen statt. Gegen das Wahlergeb-
nis filhren einige Stimmbiirger Beschwerde wegen UnregelmilBig-
keiten, die bei der Wahl vorgekommen sein sollen. Die geriigten
Formmangel erweisen sich in der Tat als so schwerwiegend und von
solcher Tragweite, dal} sie geeignet sind, das Wahlergebnis zu beein-
flussen. Die nach der Praxis des Bundesgerichts erforderlichen Vor-
aussetzungen fiir die Kassation der Wahl sind somit gegeben. Es stellt
sich jedoch heraus, dal} die gerligten UnregelmaBigkeiten von den
Beschwerdefiihrern selbst oder zumindest von der politischen

8 Vgl. hinten S.303.



296 KATHARINA SAMELI:

Gruppe, der sie angehdéren, begangen worden sind. Es wire daher
stoBend und miiBte als Ungerechtigkeit empfunden werden, wenn
die Beschwerde gutgeheilen und die Wahl aufgehoben wiirde.

— Ein Walliser Weinbauer pflanzte auf seinem Grundstiick aulBer-
halb der Rebbauzone Reben, obwohl dies nach der eidgendssischen
Rebbaugesetzgebung verboten war. Dem behordlichen Ausreutungs-
befehl versuchte er sich durch Verpachtung von je 100 Rebstdcken
an 11 Piachter zu entziehen, jedoch ohne Erfolg. Hierauf verfiel er
auf die Idee, das fir ihn verbotene Rebland in Parzellen zu 400 m?
aufzuteilen und einzeln an verschiedene Leute zu verkaufen, die
noch keine Reben besaBen und nach dem Gesetz eine Fliche von
400 m2 fiir den Eigenbedarf mit Reben bepflanzen durften. Nach den
Umstidnden war es jedoch offensichtlich, da3 der Verkauf der Par-
zellen dem Weinbauern nur dazu dienen sollte, die fiir thn verbote-
nen Reben weiterhin behalten zu kénnen. Es scheint somit nur ge-
recht, wenn die neuen Eigentiimer diese Reben trotzdem ausreillen
miissen, obwohl sie nach dem Gesetz an sich berechtigt wéren, sie
zu behalten.

— Ein Grundeigentiimer reicht der zustindigen kommunalen Bau-
behorde ein Bauprojekt ein, das der geltenden Zonenordnung ent-
spricht und bewilligt werden miifte. Da jedoch bereits eine neue
Baurechtsordnung in Vorbereitung ist, bittet die Baubeh6rde den
Eigentiimer, mit der Verwirklichung seines Bauvorhabens zuzu-
warten und sein Projekt dem neu vorgesehenen Baurecht anzu-
passen, das eine etwas niedrigere, aber nicht unter einer bestimmten
Ziffer sich bewegende Ausniitzung vorsehe. Der Bauherr kommt der
Behorde entgegen und wartet zu im Vertrauen darauf, daB er jeden-
falls gemafB der nach der neuen Bauordnung vorgesehenen Aus-
niitzungsziffer bauen kénnen wird. In der Folge wird die Gemeinde
von der kantonalen Genehmigungsbehorde jedoch angehalten, in
der betreffenden Zone eine niedrigere Ausniitzungsziffer festzu-
setzen. Fiir den Bauherrn heil3t das, da3 er nach dem neu geltenden
Recht nicht mehr so bauen kann, wie ihm seitens der kommunalen
Behorde zugesichert worden ist. Das empfindet man als stoend, hat
er doch sein fritheres groBeres Projekt nur aus Entgegenkommen zu-
riickgestellt. Es erscheint deshalb als gerecht, wenn ihm die Bewilli-
gung erteilt wird, wie sie ihm in Aussicht gestellt worden ist, obwohl
dies dem nun geltenden Recht widerspricht.

— Im Rahmen eines Giiterzusammenlegungsverfahrens wird
einem Eigentlimer zum Ersatz des von ihm eingeworfenen Baulandes
eine mit Baumen und Striuchern bewachsene Parzelle zugeteilt.
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Diese neue Parzelle wird dem Bauern als gleichwertiges Land zuge-
teilt, auf dem er ebensogut bauen kénne wie auf dem eingeworfenen
Grundstiick. Als der Eigentiimer einige Jahre spater diese neue Par-
zelle liberbauen will, mul} er erfahren, dal3 wegen der inzwischen
verschiarften Praxis zum eidg. Forstpolizeigesetz die Rodungs-
bewilligung nicht erteilt werden kann. Er mul} sich betrogen vor-
kommen. Es ist deshalb nur gerecht, wenn ihm die Rodungsbewilli-
gung erteilt wird, obwohl die gesetzlichen Voraussetzungen dafiir
nicht gegeben sind.

§ 3. Das Prinzip von Treu und Glauben als ein fiir die
Rechtsanwendung verbindlicher allgemeiner Rechtsgrundsatz

Solange das Prinzip von Treu und Glauben nur ein ethisches Gebot
bleibt und nicht in die Rechtsordnung selbst aufgenommen wird, ist
es im rechtlichen Sinne nicht verbindlich. Wohl ist es aufgrund der
ihm innewohnenden ethischen Kraft und der auf moralischer Ebene
fiir den Fall seiner MiBachtung vorhandenen Sanktionen wirksam,
und seine Befolgung ist eine Frage menschlicher Haltung und poli-
tischer Klugheit. Die positive Rechtsordnung hat das Gebot des
vertrauensvollen Verhaltens denn auch in verschiedenen einzelnen
Sachnormen festgehalten. So schreibt zum Beispiel das private
Vertragsrecht ausdriicklich vor, da3 ein Vertrag nicht verbindlich
ist, wenn der eine Partner vom andern durch absichtliche Taduschung
zum VertragsschluB3 verleitet worden ist (Art.28 OR), oder es kann
der Ubervorteilte innert Jahresfrist erkliren, daB3 er den Vertrag
nicht halten will (Art.21 OR). Auf verschiedenen Rechtsgebieten ist
das Verbot des Rechtsmillbrauchs und der Gesetzesumgehung in
einer Sachnorm verwirklicht, indem sie gewisse Tatbestinde vom
Schutz des in Frage stehenden Rechtsinstituts ausschlie3t oder dem
von ithm erfallten Sachverhalt gleichstellt. So ist zum Beispiel nach
Art. 120 Ziff.4 ZGB eine Ehe nichtig, wenn die Ehefrau nicht eine
Lebensgemeinschaft griinden, sondern Vorschriften tber die Ein-
blirgerung umgehen will. Art.2 Abs.2 des Bundesbeschlusses tliber
den Erwerb von Grundstlicken durch Personen im Ausland vom
23.Mairz 1961/21.Marz 1973 setzt eine ganze Reihe von Rechts-
geschiften dem bewilligungspflichtigen Erwerb des Eigentums an
einem Grundstiick gleich, wie zum Beispiel den Erwerb von Kapital-
anteilen einer Immobiliengesellschaft oder fiduziarische Rechts-
geschifte, deren wirtschaftlicher Zweck der gleiche ist wie der Er-
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werb des Eigentums oder von Eigentumsrechten. Das Gebot des
vertrauensvollen Verhaltens der Behorden, dem der Schutz des
Vertrauens des Einzelnen in eine behordliche Zusicherungentspricht,
ist in der prozessualen Norm von-Art. 107 Abs.3 VwG verwirklicht,
wonach den Parteien aus der mangelhaften Er6ffnung eines Ent-
scheides, insbesondere aus fehlender, unvollstindiger oder unrich-
tiger Rechtsmittelbelehrung keine Nachteile erwachsen diirfen. In
seiner Funktion des Ausgleichs, wo Rechtssatz und Wirklichkeit in
nicht mehr tragbarem Male auseinandergehen, ist das Prinzip von
Treu und Glauben zum Beispiel im Institut des Steuererlasses ver-
wirklicht, wonach einem vorab in Notlage geratenen Steuerpflich-
tigen die geschuldeten Steuern erlassen werden kénnen®.

Wo immer die Natur einer zu regelnden Materie es erwarten 1403t
oder bereits die Erfahrung gemacht worden ist, dall und wie ein
Gesetz miflbraucht und umgangen werden kann, oder daf3 AnlaB zu
einem besonderen Schutz des Vertrauens gewisser an einem Rechts-
verhédltnis Beteiligter besteht, werden die entsprechenden Sach-
normen von vorneherein oder nachtriaglich ins Gesetz oder dessen
Ausfiihrungsbestimmungen aufgenommen. So hat zum Beispiel der
Bundesrat am 14. Dezember 1962 einen Beschlul3 betreffend Malf3-
nahmen gegen die ungerechtfertigte Inanspruchnahme von Doppel-
besteuerungsabkommen des Bundes erlassen, dessen Art.2 Abs.2 die
haufigsten Fille miBbrauchlicher Inanspruchnahme eines Abkom-
mens ausdriicklich festhilt. Im Zusammenhang mit der Neuregelung
der eidg. Arbeitslosenversicherung wird bereits ein ganzer Katalog
von MiBbrauchstatbestinden aufgestellt, der in die Ausfiihrungs-
verordnung aufgenommen werden soll. Nachtriglich ins Gesetz
aufgenommene Félle von RechtsmiBBbrauch sind die bereits erwdhn-
ten Art.120 Ziff.4 ZGB und zum Teil Art.2 Abs.2 des Bundes-
beschlusses tliber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im
Ausland vom 23. Mirz 1961/21.Méarz 1973. In all diesen Fillen, da
der Grundsatz von Treu und Glauben in einer bestimmten Sachnorm
verwirklicht worden ist, ist seine Funktion gleichsam erschopft. In
seiner Bedeutung als ein allgemeines Postulat, das sich an den Gesetz-
geber richtet, ist er in einem bestimmten Sachzusammenhang in die
Rechtsordnung aufgenommen worden und hat eine bestimmte
Rechtsfrage in seinem Sinne gelost.

Die eigentliche Bedeutung des Grundsatzes von Treu und Glauben

4 7.B. § 123 des Ziircher Gesetzes iiber die direkten Steuern vom 8. Juli 1951 ;es
handelt sich um einen Anwendungsfall der clausula rebus sic stantibus.
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liegt jedoch nicht dort, wo er sich als Postulat an den Gesetzgeber
wendet, sondern auf dem Gebiete der Rechtsanwendung. Sie liegt
dort, wo immer zwischen einem Rechtssatz und dem von ihm zu
erfassenden Sachverhalt eine Unstimmigkeit herrscht, die nach
Korrektur ruft. Zur Korrektur, d.h. zu einer Abweichung von der
vom Rechtssatz vorgezeichneten Lésung ist die rechtsanwendende
Behoérde jedoch nur befugt, wenn die Rechtsordnung selbst sie dazu
ermachtigt. Um verbindlich zu sein, mul3 das Gebot von Treu und
Glauben in der positiven Rechtsordnung enthalten sein, sei es als
geschriebener oder ungeschriebener Rechtssatz. Nur so ist es ein
Rechtsprinzip. Und wie alle allgemeinen Rechtsgrundsitze kann das
Gebot von Treu und Glauben nur so weit Geltung beanspruchen, als
es sich auf die rechtsstaatliche Verfassung zuriickfiihren 1a6t>. Ob es
dabei als selbstandiger Rechtsgrundsatz zu betrachten ist, der zu den
einzelnen Rechtsnormen hinzutritt, sie erginzt und ihre Anwendung
mitbestimmt, wie dies das Bundesgericht in BGE 83 Il 349 meint,
oder ob — nach ZACCHARIA GIACOMETTI — in ihm ein Bestandteil
einer jeden Rechtsnorm zu sehen ist, scheint uns eine Frage des dog-
matischen Standpunktes. Im Kern treffen sich die Auffassungen,
indem beide einen rechtlich verbindlichen Grundsatz meinen, der
auch einem ethischen Gebot entspricht. Das eine Mal ist das Prinzip
von Treu und Glauben die «ethische Komponente» des Rechts-
satzes®, das andere Mal «eine aus ethischer Betrachtung geschépfte
Grundregel», die zu den einzelnen Rechtsnormen hinzutritt?. Und
mit dem Hinweis auf die Ethik ist vor allem die Gerechtigkeit
gemeint®,

§ 4. Der Grundsatz von Treu und Glauben im Privatrecht

Im Privatrecht ist der Grundsatz von Treu und Glauben ausdriick-
lich im Gesetz festgehalten, und zwar in den Artikeln 2 und 3 ZGB.
Wie der Wortlaut von Art.2 ZGB zeigt, wonach jedermann in der

5 GlacoMETTI, Verwaltungsrecht, S.287.

% G1AcoMETTI, Verwaltungsrecht, S.221, der allerdings nur das Verwaltungs-
recht behandelt und daher auch nur von Verwaltungsrechtssidtzen spricht,

" BGE 83 I1 349.

8 G1AcoMETTI, Verwaltungsrecht, S.222; vgl. hinten S.307ff. Mit BAUMANN,
Der Begriff von Treu und Glauben im offentlichen Recht, S.27, der in Treu
und Glauben ein Naturrechtsprinzip sieht, was heilt, daf sein Geltungsgrund
im AuBerrechtlichen liegt, konnen wir dagegen nicht einig gehen.
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Auslibung seiner Rechte und der Erfiillung seiner Pflichten nach
Treu und Glauben zu handeln hat und der offenbare Miflbrauch
eines Rechtes keinen Rechtsschutz findet, erfihrt das Prinzip mit
seiner Aufnahme ins Gesetz keine néhere inhaltliche Bestimmung.
Es bleibt der Rechtsgrundsatz allgemeinster Art, wie er sich auch
beim Schweigen des Gesetzes schon aus dem Gehalt der rechtsstaat-
lichen Ordnung und dem Sinn der Normen {iber den Rechtsverkehr
ergibt®. Das Bundesgericht hat denn auch anerkannt, daf3 das Gebot
von Treu und Glauben nicht erst mit dem Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch geschaffen worden ist. In BGE 83 II 349 fiihrt es aus:
« Die Grundregel von Treu und Glauben war schon ldngst vor Erlal3
des Schweiz. Zivilgesetzbuches als Bestandteil der allgemeinen
Rechtslehre anerkannt und wurde gestiitzt auf Gewohnheitsrecht
oder gestlitzt auf mehr oder weniger weit gefallte gesetzliche Bestim-
mungen angewendet sowohl im Gebiete des Privatrechts wie auch
auf andern Rechtsgebieten.» Eine Sachnorm, die ein bestimmtes
Rechtsverhiltnis in bestimmter Weise regelt, ist Art.2 ZGB nicht.
Er ist, wie das Bundesgericht in BGE 44 11 445 ausfiihrt, «nicht ein
selbstindiger Rechtssatz, der ein bestimmtes Rechtsverhaltnis
regelt, sondern blol eine Rechtsanwendungsnorm, die bei allen
Rechtsverhaltnissen zu beachten ist». Art.2 ZGB ist die aus dem
Gerechtigkeitsgebot sich ergebende ausdriickliche Erméchtigung an
den Richter, dortergdnzend und allenfalls berichtigend einzugreifen,
wo im konkreten Fall eine an sich sachgemille gerechte Norm zu
einem ungerechten Ergebnis fiihrt. Der Inhalt des Grundsatzes, d. h.
was gegen Treu und Glauben verst66t und rechtsmi3bréauchlich ist,
wird erst durch die jeweils in Frage stehenden Rechtsverhiltnisse
bestimmt. Aus der Natur der zivilrechtlichen Verhéltnisse und der
jeweiligen tatsachlichen Umstande ergibt sich die spezifische Bedeu-
tung des Prinzips im Zivilrecht, die sich dann in praktikablen
Maximen, Regeln, Leitsdatzen und Untersétzen festlegen 1aB3t1°,
Auch Art.3 ZGB, der den Vertrauensschutz betrifft, ist Ausdruck
des Grundsatzes von Treu und Glauben!!, Der Forderung gegen-
seitigen Vertrauens im Rechtsverkehr entspricht, da man sich
darauf verlassen konnen soll, da3 die rechtlichen Beziehungen im

9 In diesem Sinne GiacoMEeTTI, Verwaltungsrecht, S.221; GULDENER, Zivil-
prozefirecht, S.198.

10 Sjehe vor allem Merz, Kommentar zu Art.2 ZGB, N.30ff., S.234fF.

11 Daf} Art.3 ZGB ein Aspekt von Art.2 Abs. 1 ZGB ist, zeigen besonders deut-
lich der franzoésische und der italienische Gesetzestext, die nur den einen
Begriff von «régles de la bonne foi» und «buona fede» kennen,
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Einklang mit den tatsdchlichen Verhéltnissen und der Rechtsord-
nung gestaltet werden, Dieses Vertrauen wird geschiitzt, was bedeu-
tet, dal3 der Einzelne, der einen Rechtsmangel nicht hat erkennen
konnen, bzw. sich auf einen Rechtsschein verlassen hat, den fiir ihn
daraus entstehenden Nachteil nicht zu tragen hat. Mit Riicksicht
auf den guten Glauben des Benachteiligten sollen die aus dem Rechts-
mangel sich ergebenden negativen Folgen abgeschwicht oder auf-
gehoben werden!2. Das gilt jedoch nicht allgemein. Im Unterschied
zu dem in Art.2 ZGB festgehaltenen allgemeinen Gebot der loyalen
Rechtsausiibung gilt der Grundsatz des Vertrauensschutzes nur fiir
ganz bestimmte Tatbestdnde, die in Einzelvorschriften festgehalten
sind. Nach Art.3 Abs. | ZGB ist der gute Glaube, d. h. das Abstellen
auf einen Rechtsschein nur dort rechtserheblich, wo das Gesetz,
sei es ausdriicklich oder nicht ausdriicklich, dies vorsieht. Was die
subjektive Seite betrifft, so verdient das Vertrauen auf einen Rechts-
schein nur dann Schutz, wenn es gerechtfertigt ist, d.h. wenn, nach
den Worten von Art.3 Abs. 2 ZGB, der Betroffene trotz der nach den
Umstanden gebotenen Aufmerksamkeit den Rechtsmangel nicht
erkennen konnte.

Wie Art.2 Abs. 2 ZGB, so stellt auch Art. 3 ZGB einen Aspekt des
in Art.2 Abs.1 ZGB festgehaltenen allgemeinen Grundsatzes von
Treu und Glauben dar. Beide sind insoweit bereits Konkretisierung,
als sie fiir eine bestimmte Art von Konflikt, in welchem Gesetz und
Wirklichkeit auseinanderfallen, die Lésung vorschreiben. Nach dem
Verbot des RechtsmiB3brauchs (Art.2 Abs.2 ZGB) verdient ein an
sich rechtméBiges Verhalten wegen besonderer Umstinde keinen
Rechtsschutz. Nach dem Gebot des Vertrauensschutzes (Art. 3 ZGB)
wird ein an sich unrechtmiBiges Verhalten wegen besonderer
Umstinde geschiitzt bzw. gleichsam wie ein rechtméfiges behan-
delt'3. Auch diese Losung ist aber ganz allgemein gefaf3t, ohne jede
nahere inhaltliche Bestimmung. Der Inhalt und die besondere
Bedeutung des Vertrauensschutzes im Zivilrecht ergeben sich auch
hier erst aus den konkreten Rechtsverhiltnissen.

12 JAgGl, Kommentar zu Art.3 ZGB, N. 54.
13 JAcGl, Kommentar zu Art.3 ZGB, N. 50.
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§ 5. Der Grundsatz von Treu und Glauben im 6ffentlichen Recht
1. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung von damals bis heute

Ist das Prinzip von Treu und Glauben ein aus dem Gerechtigkeits-
gebot sich ergebender Grundsatz allgemeinster Art, der die rechts-
anwendende Behorde zum Eingriff ermiachtigt, wo eine an sich
sachgerechte Norm zu einem ungerechten Ergebnis fiihrt, so sollte es
eigentlich selbstverstdndlich sein, daB3 es auch im 6ffentlichen Recht
gilt. Uberblickt man die Rechtsprechung des Bundesgerichts seit
thren Anféangen, so ergibt sich jedoch ein etwas anderes Bild.
Nachdem das Bundesgericht bei der Beurteilung o&ffentlicher
Streitigkeiten zundchst ausdriicklich den Grundsatz von Treu und
Glauben herangezogen!4, hatte es seit dem Jahre 1914 dessen An-
wendung vorab im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht sowie im
ZivilprozeBrecht abgelehnt. An dieser Auffassung wurde in einer
Reihe von Entscheiden bis zum Jahre 1934 festgehalten®, wo im
Entscheid 60 I1 490 ( Perren) noch der lapidare Satz steht: «Selbst
miBbrauchliche Klage macht keine Ausnahme, da ja die Recht-
sprechung die Anwendung von Art.2 ZGB auf dem Gebiete des
ProzeBrechtes ablehnt.» Im gleichen Jahr bestitigte die Schuld-
betreibungs- und Konkurskammer des Bundesgerichts: «Diese
Vorschrift (Art.2 ZGB) findet nach der Rechtsprechung nur An-
wendung auf materiellrechtliche Anspriiche; gegeniiber der Aus-
ibung der dem Glaubiger durch das Betreibungsrecht eingerdumten
prozessualen Befugnisse kann sie nicht angerufen werden.» Im Jahre
1922 hatte sich das Bundesgericht mit der Frage einer mif3brauch-
lichen EheschlieBung zu befassen, deren Zweck offenbar einzig in der
Wiedererlangung der gestiitzt auf das Miet- und Wohnungsnotrecht
entzogenen Niederlassungsbewilligung lag. Das Bundesgericht sagte

14 BGE 34128, 341625, 36 1 566, die alle aus dem Gebiete des Steuerrechts sind.

15 BGE40111159;4811187;4111189;41 111 308;42 111 85;4911148; 54111 170;
60 11489 60 111 8. In BGE 56 1 443 (La Genevoise), wo es um die mif3briauch-
liche Berufung auf eine Gerichtsstandsklausel ging, hat das Bundesgericht bei
auf Willkiir beschriankter Uberpriifungsbefugnis Treu und Glauben allerdings
als Grundsatz des kantonalen ProzeBrechtes anerkannt, gleichzeitig aber
betont, daB er im 6ffentlichen Bundesrecht nur fiir das materielle Recht gelte.
Wenn das Bundesgericht in BGE 54 1 188 (Thurgau gegen St.Gallen) eine
interkantonale offentlichrechtliche Streitigkeit unter dem Gesichtspunkt von
Treu und Glauben (clausula rebus sic stantibus) beurteilte, so geschah
dies unter Hinweis auf das Vélkerrecht und nicht in analoger Anwendung von
Art.2 ZGB.
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dabei kategorisch, Art.2 ZGB beziehe sich liberhaupt nicht auf den
MiBbrauch offentlicher Rechte wie des Rechts zur EheschlieBung
(BGE 48 11 182ff., Hdnigsen). Wie diesem Entscheid zu entnehmen
ist, mull das Bundesgericht in dieser gleichen Sache, allerdings in
anderem Zusammenhang, aber doch den Millbrauch einer 6ffent-
lichrechtlichen Befugnis angenommen haben: knapp zwei Jahre
zuvor hatte es namlich einen Rekurs von Frau Hdnigsen gegen den
Entzug der Niederlassung durch die ziircherischen Behérden abge-
wiesen, der damit begriindet worden war, dal3 sie mit ihrer Wohnsitz-
nahme in Ziirich keinen schutzwiirdigen Zweck verfolgte 6,

Im beriihmten Fall der Biirgerrechtsehe der Ottilie Frick hat das
Bundesgericht im Jahre 1939 dann die Kehrtwendung gemacht und
eine EheschlieBung, die einzig zum Zwecke der Erlangung des
schweizerischen Biirgerrechts erfolgte, als mibrauchlich erklart.
Diesmal sagt es ebenso kategorisch: «Es trifft tiberhaupt nicht zu,
dal} Rechtsmiflbrauch bei der Ausiibung 6ffentlichrechtlicher Befug-
nisse belanglos sei» (65 11 139).

Der Anerkennung des Grundsatzes von Treu und Glauben als
Rechtsmif3brauchsverbot folgte auch die Anerkennung des Ver-
trauensschutzes. So wurde in BGE 76 1 189 (Veith) die bereits
durch den nicht publizierten Fall Cabalzar vom 22. Dezember 1945
eingeleitete Praxis zur fehlerhaften Rechtsmittelbelehrung begriin-
det. Ob ein Rechtsuchender die Folgen einer falschen Rechtsmittel-
belehrung zu tragen hat, wird in diesem Entscheid unter dem Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben beurteilt, wobei richtigerweise
nicht auf Art.2 ZGB verwiesen, sondern auf die fiir den Schutz des
guten Glaubens maBgebenden Kriterien abgestellt wird .

Daf3 das Bundesgericht im Jahre 1914 die Anwendung des Grund-
satzes von Treu und Glauben im o6ffentlichen Recht ablehnte,
geschah offensichtlich unter dem Einflul des damals in Kraft
getretenen Schweizerischen Zivilgesetzbuches. Die ausdriickliche
Aufnahme des Grundsatzes ins Zivilgesetzbuch verleitete offenbar
dazu, ihn nur noch als privatrechtliches Prinzip zu sehen, das auf
offentliche Rechtsverhdltnisse eben weder unmittelbar noch analog
angewendet werden konne!®. Ein weiterer Grund war sicher auch
die damals herrschende Lehre vom 6ffentlichen Recht, die von der

18 Wortlich heilit es: «indem sie ihren Unterhalt teilweise aus der Hingabe zum
Geschlechtsverkehr, speziell an Kohlenhandler X und Redakteur Y ziehe».

17 Vgl. noch statt vieler 78 1 296 ( Mommendey).

18 HARTMANN, Treu und Glauben, S.230; GuenG, Zur Verbindlichkeit ver-
waltungsbehordlicher Auskiinfte, S.452.
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Liickenlosigkeit des Systems des 6ffentlichen Rechts liberzeugt war,
welches zu jener Zeit allerdings auch kaum gestaltend in den Lebens-
bereich der Biirger eingriff. So hatte das Bundesgericht im Fall
Hdnigsen (BGE 48 11 188) gefunden, die Umgehung von Vorschriften
des Verwaltungsrechts zu verunmdoglichen, sei Aufgabe des Ver-
waltungsrechts selbst und seiner Rechtsprechung. Von dieser
Auffassung zeugt auch die Begriindung, mit welcher in BGE 40 11
154ff. (Zumthor) die Anwendung des Grundsatzes von Treu und
Glauben im ProzeB3- und Zwangsvollstreckungsrecht abgelehnt
wurde. Darnach ordne dieses Verfahrensrecht nicht, wie das Privat-
recht, vom Leben vorgegebene Verhiltnisse, sondern schaffe die von
thm geordneten Beziehungen und Interessen selbst, weshalb sie auch
zum voraus erkennbar seien. Die vom Verfahrensrecht eingeraumten
Anspriiche schiitzten deshalb stets ein berechtigtes Interesse und
kénnten somit im Einzelfall nicht mit dem Hinweis darauf, dal} ein
solches Interesse mangle, bestritten werden. Der Schuldner kénne
sich somit dem gesetzlichen Pfandungsanspruch des Glaubigers
gegeniiber niemals auf Art.2 ZGB berufen, um den Ausschlull oder
die Beschrinkung der Pfindung zu erreichen®. Diese Begriindung
verdient aber nicht deshalb Beachtung, sondern weil darin dem
Sinne nach gerade das gesagt wird, was unter dem Gesichtspunkt des
RechtsmiB3brauchs wesentlich ist: dall namlich die Frage des Mil3-
brauchs eines Rechts sich aus dessen Inhalt ergibt. Der Anspruch auf
Pfandung ist eben von Gesetzes wegen durchsetzbar ohne Riicksicht
darauf, wie sehr der Schuldner dadurch geschddigt wird und wie
grof3 dagegen der Vorteil des Glaubigers ist. Ein Rechtsmillbrauch
unter dem Gesichtspunkt der gegenseitigen Interessen kann somit
gar nichtin Frage kommen?2?, Sowohl in diesem Falle wie auch in den
weiteren Entscheiden, in denen das Bundesgericht die Anwendung
von Treu und Glauben im ProzeB3- und Zwangsvollstreckungsrecht
ablehnte, stand eben jeweils eine Befugnis in Frage, die nach dem
Sinn des Gesetzes ohne Riicksicht auf die Interessenlage der Beteilig-
ten ausgelibt werden kann. So ging es auch im BGE 60 II 490
(Perren) um ein Klagerecht zur Abklarung eigentumsrechtlicher
Verhiltnisse?!, das seiner Natur nach unabhingig davon geltend
gemacht werden kann, wie sehr dies den Beklagten stort und dem

¥ BGE 40 111 160.

20 Vgl. hinten S.315fT.

21 Provokation zur Klage zur Geltendmachung eigentumsrechtlicher Anspriiche
nach Walliser Recht, eine andere Maoglichkeit der negativen Feststellungs-
klage.
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Klager niitzt. Das Bundesgericht fiihrte dazu aus, es stehe nach
schweizerischer Auffassung eben jedem fret, den andern mit gericht-
licher Klage zu liberziehen, wenn er die prozessualen Folgen der
Abweisung, insbesondere der Kostenfolgen, riskieren wolle. Ein
RechtsmiB3brauch ist in solchen Fillen eben abzulehnen, weil das in
Frage stehende Recht das beanstandete Vorgehen umfaf3t und nicht,
weil Treu und Glauben bzw. Art.2 ZGB im ProzeB3- und Zwangs-
vollstreckungsrecht nicht angewendet werden darf.

Mit diesen Ausfiihrungen will gesagt sein, dal3 das Bundesgericht
den Grundsatz von Treu und Glauben trotz ausdriicklicher Ab-
lehnung der Sache nach dennoch angewendet hat. Es hat die Falle
nach den gleichen Kriterien beurteilt, die auch unter dem Gesichts-
punkt von Treu und Glauben wesentlich gewesen wiren. In diesem
Sinne steht zum Beispiel die in Band 43 1 309 (Kt Ziirich gegen
Kt. Schaffhausen ) eingeleitete Praxis zum internationalen und inter-
kantonalen Armenunterstiitzungsrecht, nach welcher ein Kanton
sich damit, da3 er einen offensichtlich in ndchster Zukunft in Not
geratenden Einwohner zum Verlassen seines Gebietes veranlaf3t oder
einen Doppelbiirger zur Aufgabe des Bilirgerrechts des betreffenden
Kantons bewegt hatte, seiner Unterstiitzungspflicht nicht entheben
konnte?2. Ein solches Verhalten wurde als Versto3 gegen die zwi-
schen den Kantonen herrschende Solidaritat betrachtet, womit im
Grunde nichts anderes als ein Handeln wider Treu und Glauben
gemeint war. Auch dort, wo es um eine Frage des Vertrauens-
schutzes ging, hatte das Bundesgericht unter dem Gesichtspunkt
von Art.4 BV und insbesondere der Rechtsverweigerung nicht anders
entschieden, als wenn, wie heute, der Sachverhalt nach dem Grund-
satz von Treu und Glauben gewiirdigt worden wire.

Um noch ein Beispiel zu nennen, hatte das Bundesgericht in
einem geradezu aktuell anmutenden Entscheid aus dem Jahre 1915
die staatsrechtliche Beschwerde der Dolderbahn AG zu beurteilen,
welche dem Ziircher Regierungsrat ein widerspriichliches Verhalten
vorwarf, weil er ihr zunichst die Rodungsbewilligung fiir die
projektierte und genehmigte Waldhausstralle erteilt und dann aber
die von der Stadt Ziirich aus Griinden des Heimatschutzes verfiigte
Enteignung des betreffenden Waldareals geschiitzt hatte (BGE 41 1
468ff.). Heute wiirde in einem solchen Fall bestimmt der Grundsatz
von Treu und Glauben herangezogen, doch blieben die fiir die Beur-
teilung malBgebenden Kriterien, wie sie sich aus der Eigentums-

22 BGE 69 1 256.
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garantie und Art.4 BV ergeben, die gleichen??. Der Wandel des
Bundesgerichts in seiner Einstellung zum Prinzip von Treu und
Glauben vollzog sich denn eben weit mehr auf dogmatischer Ebene,
als er es der Sache nach war?.

So hat das Bundesgericht in BGE 94 | 520ff., wo es zum ersten
Mal in seiner Geschichte in eingehender Begriindung Wesen und
Bedeutung des Prinzips von Treu und Glauben im o6ffentlichen
Recht dargelegt hat, eigentlich nichts Neues gesagt. Es hat nur aus-
driicklich bestatigt und in verschiedener Hinsicht verdeutlicht, was
der Sache nach stets gemeint war: dal} das Prinzip von Treu und
Glauben, soweit es eine Norm fiir das Verhalten der Behorden bildet,
ein «unmittelbar aus Art.4 BV folgender, fiir die gesamte staatliche
Tatigkeit geltender Grundsatz» ist und dem Biirger demnach einen
verfassungsméfBBigen Anspruch auf Wahrung von Treu und Glauben
durch die Verwaltung verleiht. Ein neuer Schritt liegt nur darin, dal
ein seit jeher erkannter Aspekt des in Art.4 BV enthaltenen Gerech-
tigkeitsgebotes zum selbstdndigen Grundsatz im Rahmen dieses
verfassungsmiBigen Rechtes verdichtet worden ist?3,

II. Die Stellung des Grundsatzes von Treu und Glauben in der Rechtsordnung
und sein Verhiltnis zur Gerechtigkeit sowie zu anderen Rechtsprinzipien

A. Die Stellung des Grundsatzes von Treu und Glauben
in der Rechtsordnung

Soweit im Grundsatz von Treu und Glauben ein verfassungs-
mifBiges Recht im Sinne von Art.4 BV gesehen wird, ist er nur zum
Teil erfaBBt. Wie alle verfassungsméafigen Rechte steht auch Art.4 BV
zum Schutze des Biirgers gegeniiber dem Staate da. Der Gleich-
heitssatz und das in ihm enthaltene Willkiirverbot richten sich an die
staatlichen Organe und nicht an den Einzelnen?¢. Als Ausdruck des
Willkiirverbotes kann Treu und Glauben somit nur die Bedeutung

# Vgl. hinten S.352.

2 In diesem Sinne auch HARTMANN, a.a.0., S.231.

% G1acoMETTI, Verwaltungsrecht, S. 288 spricht von einem sekundir abgeleiteten
Verfassungsgrundsatz, weil er bereits aus einem ausdriicklichen Verfassungs-
prinzip, nimlich dem der Rechtsgleichheit, abgeleitet ist.

% GiAcoMETTI, Verwaltungsrecht, S.289; FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaats-
recht, S.240ff.; AuBerT, Traité de droit constitutionnel suisse, Bd. 11, S.626
n° 1742,
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eines an die staatlichen Organe sich richtenden Verhaltensgebotes
haben. Treu und Glauben im Sinne von Art.4 BV ist nur derjenige
Aspekt des Grundsatzes, der sich unter dem Begriff des Vertrauens-
schutzes festhalten 140t.

Soweit sich das Gebot von Treu und Glauben an den Biirger
richtet und von ihm eine loyale Ausiibung seiner Rechte fordert,
kann es nach dem Gesagten nicht den Sinn eines verfassungsmaBigen
Rechtes haben. Treu und Glauben als Verbot des Rechtsmil3brauchs
143t sich daher nicht auf Art.4 BV abstiitzen. Das heil3t aber nicht,
daB seine positivrechtliche Grundlage in Art.2 ZGB gesucht
werden miilte, was nicht nur unnétig, sondern auch unrichtig ist .

Das Prinzip von Treu und Glauben ist ein allgemeiner Rechts-
grundsatz, der seine Geltung unmittelbar auf die Verfassung stiitzt,
ohne daf} er in einem bestimmten verfassungsméBigen Recht ver-
korpert zu sein braucht. Wenn es in seinem einen Aspekt, demjenigen
des Vertrauensschutzes, mit dem Willkiirverbot zusammenfallt, so
hei3t das jedoch nicht, daBB es insoweit nur aufgrund des Art.4 BV
seine Geltung habe.

B. Treu und Glauben und Gerechtigkeit

Das Recht will — neben andern Werten, die Ausdruck ethischer
Forderungen oder vitaler Notwendigkeiten und Bediirfnisse sind —
Gerechtigkeit verwirklichen?, Die Gerechtigkeit ist Richtlinie fiir
Rechtssetzung und Rechtsanwendung zunichst in dem Sinne, als
sie fordert, dal «Gleiches gleich und Ungleiches ungleich» zu
behandeln ist. Mit dieser Formel sind die beiden Prinzipien der
absoluten und der verhiltnisméaBigen Gerechtigkeit gemeint?®, Das
erste verlangt durchgehende Gleichbehandlung, das zweite Behand-
lung des Ungleichen nach Mal3gabe seiner Ungleichheit. Und beide
Prinzipien schlieBen sich gegenseitig aus, indem eine Sachfrage
immer nur im einen oder andern Sinne geldst werden kann; ent-
weder allen das Gleiche, oder dann Ungleiches, aber nach gleichem
Maf. Was jedoch gleich oder ungleich ist und welche der beiden

27 GIACOMETTI, Verwaltungsrecht, S.289, insbes. Anm.23; das hatte das Bundes-
gericht auch erkannt, als es die direkte oder analoge Anwendung von Art.2
ZGB im offentlichen Recht ablehnte. Der Verweis auf Art.2 ZGB im Ingrel
von BGE 101 Ia 328 mutet daher wie ein Relikt aus fritherer Zeit an.

28 NEF, Gleichheit und Gerechtigkeit, S.124.

2 Commutative und distributive Gerechtigkeit.
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Arten von Gleichbehandlung im konkreten Fall zu wéhlen ist, sagt
diese Gerechtigkeitsformel nicht, sondern hdngt von Gesichts-
punkten ab, die auBBerhalb ihrer liegen39.

Die Gerechtigkeit erschopft sich unseres Erachtens jedoch nicht
in dem formalen Satz, dal3 Gleiches gleich und Ungleiches ungleich
zu behandeln ist. Sie hat dariiberhinaus auch einen materiellen
Gehalt, der sich allerdings nicht rational erfassen 1a8t. Die Wahl des
einen oder andern Gerechtigkeitsprinzips ist ihrerseits entweder
gerecht oder ungerecht. So ist es zum Beispiel im Zusammenhang
mit der Stimm- und Wahlberechtigung nach der heute in der
Schweiz herrschenden Auffassung gerecht, unter dem Gesichts-
punkt der 6konomischen Verhiltnisse alle Biirger durchgehend
gleich zu behandeln, also allen ohne Riicksicht auf Arm und Reich
das Stimmrecht zu gewdhren. Unter dem Gesichtspunkt des Ge-
schlechts wird heute ebenfalls die durchgehende Gleichbehandlung
als gerecht erachtet und Maiannern und Frauen das Stimm- und
Wahlrecht zuerkannt. Im Zusammenhang mit der Militirdienst-
pflicht dagegen besteht unter dem Gesichtspunkt des Geschlechtes
keine durchgehende Gleichbehandlung der Biirger, sondern es wird
mit Ricksicht auf den Unterschied zwischen Mann und Frau die
Frau vom obligatorischen Militirdienst ausgenommen. Schon diese
einfachen und altbekannten Beispiele zeigen auch, dal3 das, was
materiell gerecht ist, nicht absolut feststeht. Der materielle Gehalt
der Gerechtigkeit ergibt sich aus der Natur der Sache, d. h. aus den
tatsachlichen Verhiltnissen und dem ihnen innewohnenden Sinn
sowie aus den herrschenden Wertvorstellungen. Und beides ist nur
bis zu einem gewissen Grade rational erfalibar3!.

Auch das Bundesgericht versteht unter der Gerechtigkeit eine
materielle Gerechtigkeit, die liber den formalen Gleichbehandlungs-
satz hinausgeht.

Im Gleichheitssatz von Art.4 BV ist das Gebot der Gerechtigkeit
verwirklicht. Das in ihm enthaltene Willkiirverbot bedeutet, dal3 die
einer Regelung zugrundeliegenden rechtlichen Unterscheidungen
von der Sache her begriindet, mit anderen Worten sachlich gerecht-
fertigt sein miissen32. Bei der Rechtsanwendung liegt Willkiir dann
vor, wenn eine Norm einen klaren und unumstrittenen Rechts-
grundsatz offensichtlich schwer verletzt oder in stolender Weise dem

30 NEF, a.a.0., S.87, 107.
31 FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S.407, mit Hinweisen auf Literatur.
32 BGE 96 1 456 mit Hinweis auf friihere Entscheide.
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Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft33, Nach dieser Umschreibung
des Willkiirverbotes bezieht sich das Gerechtigkeitsgebot auch auf
die Wahl der Kriterien zur Unterscheidung zwischen Gleich und
Ungleich, welche eben von Wertungen abhangt, die rational nicht
restlos faBbar sind. Noch deutlicher kommt dies zum Ausdruck im
Hinweis auf den Gerechtigkeitsgedanken, womit anerkannt wird,
dal3 Gerechtigkeit mehr als nur ein formaler Satz ist und auch tiber
rationale Erkenntnisse hinausgeht, im Grunde eben ein weiter nicht
erkldarbares Gefiihl ist.

Der aus den tatsidchlichen Verhéltnissen und Wertungen sich
ergebende materielle Gehalt der Gerechtigkeit beruht letztlich auf
dem Gerechtigkeitsgefiihl. Man empfindet etwas als gerecht oder
ungerecht. So verhilt es sich beim Grundsatz von Treu und Glauben.
In einem konkreten Fall sind die Voraussetzungen fiir die Anwen-
dung des mallgebenden Rechtssatzes an sich zwar erfiillt, und den-
noch «stimmt etwas nicht». Wegen ganz besonderer tatsachlicher
Verhiltnisse empfindet man es als ungerecht, den aus der Norm
— oder einer von der Praxis aufgestellten Regel — sich ergebenden
Rechtsfolgen stattzugeben. Man hitte ein ungutes Gefiihl, wenn man
eine Gemeindewahl aufheben miilte wegen UnregelmaBigkeiten,
die von den beschwerdefiihrenden Stimmbiirgern selbst begangen
worden sind. Oder man empfande es als ungerecht, wenn dem
Eigentiimer, dem bei der Giiterzusammenlegung als Ersatz fiir
eingeworfenes Bauland ein anderes liberbaubares Grundstiick zu-
geteilt wurde, hinterher das Bauen aus forstpolizeilichen Griinden
untersagt wiirde. Dal} die Anwendung des malBgebenden Rechts-
satzes zu einem stoBenden Ergebnis fiihrt und zugunsten der als
gerecht erscheinenden L&sung zuriickgestellt werden soll, 1aBt sich
wohl bis zu einem gewissen Grade aufgrund rational erfal8barer
Kriterien finden, beruht aber letztlich auf einer Wertung, die stets
subjektiv gefarbt ist und sich nicht weiter erklaren 1a0t.

Die Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben ist also
ein Gebot der materiellen Gerechtigkeit. Die materielle Gerechtig-
keit fordert eine Entscheidung im Sinne der verhiltnisméBigen
Gleichbehandlung, indem den besonderen Umstdnden des konkre-
ten Falles Rechnung getragen werden soll. Besondere Umstinde
rechtfertigen es, dal3 das Gesetz im konkreten Fall nicht nach seinem
auf die Durchschnittsfalle zutreffenden Sinn oder liberhaupt nicht
angewendet wird.

33 BGE 9619 E.2, 627 E.4 mit Verweisungen.
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Hiermit ist die Frage des Verhéiltnisses von Treu und Glauben
zum Prinzip der durchgehenden Gleichbehandlung aufgeworfen.
Denn Nichtanwendung eines Rechtssatzes in einem bestimmten Fall
bedeutet einen Einbruch in das — gleichfalls in der Gerechtigkeit
liegende — Gebot der durchgehenden Gleichbehandlung, wie es vor
allem im Prinzip der GesetzmaBigkeit verkorpert ist.

C. Treu und Glauben und das Prinzip der Gesetzmdfigkeit

1. Die Bedeutung des Legalitdtsprinzips

Der Grundsatz der durchgehenden Gleichbehandlung ist nicht
bloB3 das charakteristische Ordnungsprinzip des Rechts und Wesens-
merkmal der generell-abstrakten Norm. Es ist dariiberhinaus im
verfassungsmaBigen Prinzip der GesetzmaBigkeit verwirklicht, wel-
ches die ausnahmslose Anwendung der Rechtssiatze gewéhrleistet.
So wird denn das Legalitatsprinzip nicht nur aus der Trennung der
Gewalten im Staate abgeleitet, sondern auch aus dem Gleichheits-
satz von Art.4 BV, soweit er die ausnahmslose und nicht kraf} un-
richtige Anwendung der Rechtssitze fordert. Darliberhinaus ist das
Prinzip der GesetzmaBigkeit aber auch ein aus jedem verfassungs-
maBigen Recht sich ergebender Grundsatz, indem Eingriffe in ver-
fassungsmaBige Rechte auf gesetzlicher Grundlage beruhen miissen.
In diesem Sinne ist es ein stillschweigender, in jedem verfassungs-
mafigen Recht enthaltener Grundsatz, der verschiedentlich auch
ausdriicklich festgehalten ist3t, Das verfassungsmafige Prinzip der
GesetzmaBigkeit bedeutet somit zweierlei. Als Grundsatz der for-
mellen GesetzmidBigkeit bedeutet es Bindung aller staatlichen
Organe an das Gesetz. Als Grundsatz der materiellen GesetzmaBig-
keit bedeutet es, dal} jeder staatliche Eingriff in ein verfassungs-
mafiges Recht auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen mul3, was
auch mit dem Begriff des Gesetzesvorbehaltes ausgedriickt wird .

Das Prinzip der GesetzmaBigkeit ist die Grundlage des freiheitlich-
demokratischen Rechtsstaates. Indem die staatlichen Eingriffe

34 Art.32 Abs.1 BV, Art.22ter Abs. 2 BV, Art.22quater Abs. 1 BV; weitere Bei-
spiele bei GIACOMETTI, Verwaltungsrecht, S.231, Anm.21.

35 GRISEL, Droit administratif suisse, S. 161 ff., mit Hinweisen auf Literatur und
Rechtsprechung; FLEINER/Gi1acoMmeTTI, Bundesstaatsrecht, S.408; Giaco-
METTI, Verwaltungsrecht, S.7, 230f.; GriseL, Droit public non écrit, S.147.
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rechtssatzmifBig bestimmt sein miissen, ist der dem Einzelnen zu-
stehende Freiheitsraum verbindlich abgesteckt, und die Bindung der
Behorden an das Gesetz bedeutet Schutz vor willkiirlichen MaBnah-
men. Durch seine Teilnahme am Gesetzgebungsverfahren kann der
Einzelne auch - jedenfalls der Idee nach — die ihm aufzuerlegenden
Freiheitsbeschrankungen mitbestimmen 36,

Gesetzesvorbehalt und Bindung der Behorden an das Gesetz
bedeuten aber auch, dal} die staatlichen Eingriffe fiir den Einzelnen
voraussehbar und berechenbar sind. Darin liegt die VerlaBlichkeit
des Rechts. Der Grundsatz der GesetzmafBigkeit gewédhrleistet die
Rechtssicherheit.

Inseiner Bedeutung der ausnahmslosen und richtigen Anwendung
der Rechtssitze dient das Legalitdtsprinzip sodann der Durchsetzung
des objektiv richtigen Rechts, welche ihrerseits im dffentlichen Inter-
esse steht, Im Zusammenhang mit der Rechtsanwendung mul3 davon
ausgegangen werden, dal3 das gesetzte Recht richtig ist, die sach-
gerechte Losung eines bestimmten Interessekonfliktes enthilt. Das
ergibt sich aus dem Grundsatz der Gewaltentrennung?®’. Die rechts-
anwendende Behdrde mul3 daher eine vom Gesetzgeber getroffene
Regelung als objektiv richtig annehmen und darf sie nicht durch die
ihr gutscheinende L&sung ersetzen. Die vom Verfassungs- oder
Gesetzgeber getroffene rechtliche Ordnung kann aber auch materiell
gesehen als die sachgerechte, ja gerechte Losung betrachtet werden,
indem sie Ausdruck der herrschenden Auffassung ist von dem, was
sachlich richtig bzw. gerecht oder ungerecht ist; denn eine Rechts-
ordnung, die der sozialen Wirklichkeit nicht entspricht, ist auf die
Dauer nicht lebensfahig und auch nicht gewollt. Damit soll aller-
dings nicht der Auffassung gefolgt werden, dal3 das richtige Recht
sich mit der Gerechtigkeit decke®. Denn das Recht hat viele Sach-
bereiche zu regeln, die der Gerechtigkeit gegeniiber indifferent sind.
Auf solchen Gebieten ist die vom Recht getroffene Regelung wohl
alsrichtig, d. h. sachgerecht zu betrachten, doch muf3 in ihr nicht eine
Verwirklichung des Gerechtigkeitsgedankens liegen3®. Wo es aber
um Dinge geht, deren richtige Losung auch eine Frage der Gerechtig-

36 Dazu NeF,Sinn und Schutz verfassungsmaiBiger Gesetzgebung, S. 135aff.,158a.

37 BGE 49 1 301, Einwohnergemeinde Bern.

38 So insbesondere WALTHER BURCKHARDT, Methode und System des Rechts,
Zirich 1935, S.241f1.; perseLBe, Einfilhrung in die Rechtswissenschaft,
Zirich 1939, S.227ff.

3 NEer, Gleichheit und Gerechtigkeit, S. 85, mit Hinweis auf Autoren, welche die
verschiedenen Meinungen vertreten,
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keit ist, so 1aBt sich sagen, daB3 das Prinzip der GesetzmaBigkeit auch
der Durchsetzung der materiellen Gerechtigkeit dient.

Die materielle Gerechtigkeit ist zudem im Gesetzmdfigkeits-
prinzip als solchem verwirklicht, und zwar in ihrer Bedeutung der
durchgehenden Gleichbehandlung. Es ist ein Gebot der Gerechtigkeit,
daf alle Biirger vor dem Gesetze gleich sind und dieses ohne Unter-
schied auf alle gleich angewendet wird. Dies wird durch das Prinzip
der GesetzmilBigkeit gewiahrleistet, welches die ausnahmslose An-
wendung des gesetzten Rechts gebietet 40,

2. Folgerungen fiir den Grundsatz von Treu und Glauben

Der Grundsatz der GesetzmiaBigkeit sichert die Werte von indi-
vidueller Freiheit, Demokratie und Rechtsstaat, die der schweize-
rischen Rechtsordnung zugrundeliegen und in den verfassungs-
mafigen Rechten verwirklicht sind. Er ist somit oberstes Prinzip
von Rechtssetzung und Rechtsanwendung, und seine Verletzung
bedeutet immer auch eine Verletzung dieser Werte.

Fiir den Grundsatz von Treu und Glauben folgt daraus, daB3 er
keinesfalls herangezogen werden darf, um das gesetzte Recht zu
indern oder auller Kraft zu setzen, wo es der rechtsanwendenden
Behorde unrichtig oder gar ungerecht erscheint. Die Korrektur
eines sachlich unrichtigen oder ungerechten Gesetzes ist nicht Sache
der rechtsanwendenden Behorde, sondern des Gesetzgebers. Treu
und Glauben erméichtigt nicht zu einem sogenannten Billigkeits-
recht. Nach den Worten OsKAR BossHARDTs libertrifft das Gesetz an
Starke den Grundsatz von Treu und Glauben auch dann, wenn die
rechtsanwendende Behdérde findet, der Gesetzgeber habe eigentlich
seine Sache nicht recht gemacht und hitte besser eine andere Ord-
nung schaffen sollen4!, Von der in BGE 72 I1 42 enthaltenen gefahr-
lich weiten Umschreibung des Grundsatzes, wonach der Zweck von
Art.2 ZGB sei, «die formelle Giiltigkeit positiver Rechtssidtze zu
beschranken oder aufzuheben, wo immer der Richter das im Inter-
esse der materiellen Gerechtigkeit als geboten erachtet», hat das
Bundesgericht denn auch mit Recht nie Gebrauch gemacht4?. Das
Prinzip von Treu und Glauben erméchtigt die rechtsanwendende
Behorde nur dort zum Eingriff, wo ein an sich sachgerechter und von
ihr jedenfalls nicht in Frage zu stellender Rechtssatz zu einem un-

40 NEF, Sinn und Schutz verfassungsmaBiger Gesetzgebung, S.157a.
41 Treu und Glauben im Steuerrecht, S.62.
42 Merz, Kommentar zu Art.2 ZGB, N.23, S.232.
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gerechten Ergebnis flihrt. Die Rechtsverhéltnisse sind stets zundchst
aufgrund der malBBgebenden Sondernormen zu beurteilen. Erst wenn
diese Beurteilung angesichts ganz besonderer Umstdnde des kon-
kreten Falles zu einem Ergebnis fiihrt, das in offenem Widerspruch
zum Zweck des in Frage stehenden Rechts steht oder aus einem
bestimmten andern Grunde ungerecht ist, darf der allgemeine
Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben herangezogen werden?s,
So ist zum Beispiel im Falle, da die Verweigerung einer in Aussicht
gestellten Baubewilligung ungerecht erscheint, zunichst aufgrund
der maBgebenden baurechtlichen Sondernormen und den aus der
Eigentumsgarantie sich ergebenden Grundsitzen zu beurteilen, ob
die Bewilligung erteilt werden kann. Erst wenn diese Priifung zu
einem negativen Ergebnis fiihrt, darf auf den Grundsatz von Treu
und Glauben gegriffen werden und je nachdem, ob die besonderen
Umstdnde es rechtfertigen, wider das Gesetz die Bewilligung den-
noch erteilt werden.

Das Prinzip von Treu und Glauben ist also ein subsididirer Rechts-
grundsatz. Seine Anwendung darf erst dort in Frage kommen, wo
die gewohnliche Auslegung der mallgebenden Rechtssitze — die
wesensgemal} auf den Regelfall zugeschnitten sind — versagt oder
eine gesetzliche Regelung tiberhaupt fehlt. Und ein auf Treu und
Glauben sich stiitzender Entscheid, der das Gesetz nicht nach seinem
gewoOhnlichen Sinn oder tiberhaupt nicht anwendet, mull immer die
Ausnahme bleiben.

Die Subsidiaritit und der Ausnahmecharakter des Grundsatzes
von Treu und Glauben sind von der Lehre stets betont worden 4 und
werden auch vom Bundesgericht anerkannt. So fiihrt es in einem
neueren Entscheid aus: « En droit public, il (le principe de la bonne
foi) a cependant un caractere essentiellement subsidiaire en ce sens
qu’il peut étre invoqué dans la mesure seulement ou, en raison de
circonstances particuliéres, il vient s’opposer a I’application de
normes de droit public qui régissent normalement un certain état
de fait.»% Ob das Bundesgericht sich jedoch stets daran hélt, wird
sich noch erweisen.

Die aus dem Prinzip der GesetzméBigkeit sich ergebende Folge,

43 GueNG, Zur Verbindlichkeit verwaltungsbehordlicher Auskiinfte, S.463;
BossHARDT, Treu und Glauben im Steuerrecht, S. 110; GEERING, Von Treu und
Glauben im Steuerrecht, S.139.

41 Statt vielerGiacoMETTI, Yerwaltungsrecht, S. 289f. ; BossHARDT,a.a.0.,S. 621,
110fT., insbes. 113; GUENG, a.a.0., S.462f.; GEERING, a.a.0., S.139.

45 Nicht publizierter Entscheid vom 28. Februar 1975 i.S. 4.
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dal3 der Grundsatz von Treu und Glauben nur in Ausnahmefillen,
gleichsam als Notbehelf, herangezogen werden darf, stimmt mit
seiner inhaltlichen Bedeutung liberein, wie sie sich aus dem Gebot
der materiellen Gerechtigkeit ergibt. Nicht jedes Ergebnis der Aus-
legung und Anwendung eines Rechtssatzes, das in einem bestimmten
Fall unbefriedigend oder gar hart erscheint, verstoft bereits gegen
den Zweck der Norm oder das Gerechtigkeitsgefiihl46. Jeder kon-
krete Fall weist mehr oder weniger seine Besonderheiten auf, die von
dem auf den Durchschnittsfall zugeschnittenen normierten Sach-
verhalt abweichen, was manchmal zu einem unbefriedigenden
Ergebnis fliihren kann. Ein stoBendes bzw. ungerechtes Ergebnis
liegt jedoch nur bei krasser Unstimmigkeit vor. Die Voraussetzungen
fiir den ausgleichenden Eingriff sind somit die gleichen, wie sie flr
die Annahme der Willkiir im Sinne von Art.4 BV gelten?’. In diesem
Sinne ist die Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben
auch restriktiv zu handhaben 8,

Wann die Voraussetzungen fiir die Anwendung des Prinzips von
Treu und Glauben gegeben sind und gestiitzt darauf ein ausgleichen-
der Entscheid geboten ist, ergibt sich erst im konkreten Falle, je
nach dem in Frage stehenden Recht und den tatsachlichen Verhélt-
nissen. Dem ist im folgenden nachzugehen. Dabei sollen nur die
beiden wichtigsten Aspekte des Grundsatzes von Treu und Glauben,
das Verbot des Rechtsmifibrauchs und der Vertrauensschutz, berilick-
sichtigt werden.

Was die sogenannte clausula rebus sic stantibus betritft, welche die
rechtsanwendende Behorde zum ausgleichenden Eingriff erméach-
tigt, wo die Einhaltung einer Verpflichtung angesichts verinderter
Verhéltnisse unzumutbar geworden ist, sei hier nur so viel gesagt,
daBB ihre Anwendung blo3 bei 6ffentlichrechtlichen Vertrdgen in
Frage kommen kann. Im Zusammenhang mit der Einhaltung gesetz-
licher Pflichten muB} sie, wie zum Beispiel der SteuererlaB3, in einer
konkreten Sachnorm festgehalten sein, womit sie jedoch ihre Bedeu-
tung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes fiir die Rechtsanwendung
verliert. Fiir die Beurteilung 6ffentlichrechtlicher Vertrige stellt sich
das Problem grundsatzlich nicht anders als im Privatrecht4®,

46 Zum Verhdltnis von objektiv richtigem Recht zur Gerechtigkeit vgl. vorn
S.311.

47 BGE 96 I 627 mit Hinweis auf frithere Entscheide.

48 In diesem Sinne bereits BGE 56 1 443, La Genevoise.

4 Statt vieler GRISEL, Droit administratif suisse, S.226; BGE 49 1 194; 54 1 202
E.3;671299 E.7; Merz, Kommentar zu Art.2 ZGB, N. 1811f., S.2741.



Besonderer Teil

§ 1. RechtsmiBbrauch

I. Allgemeines

A. Das Wesen des Rechtsmifibrauchs und sein Verhdltnis
zum Legalitdtsprinzip

Die Ausiibung eines jeden Rechts findet ihre Schranke am Rechts-
mifBBbrauch. Mit dieser einfachen und einleuchtenden Feststellung
ist der Kern des Problems des RechtsmiBBbrauchs getroffen, das alles
andere als einfach ist. Die Frage des MiBBbrauchs eines Rechts ist
namlich eine Frage der Auslegung eben dieses Rechts. Wann ein
RechtsmiBbrauch vorliegt, ergibt sich aus dem Zweck, aus Inhalt
und Tragweite des betreffenden Rechtssatzes. Die in der Lehre zu
findende Formel, da3 der Grundsatz von Treu und Glauben als
Rechtsmillbrauchsverbot nicht nur die Ausiibung des Rechts
beschrinkt, sondern unmittelbar auch dessen Inhalt bestimmt?, fal3t
das Problem nur von der andern Seite an, ohne jedoch daran etwas
zu dndern, dal3 das, was miBbrauchlich ist, sich eben aus dem Rechte
selbst ergibt. Das Bundesgericht umschreibt den RechtsmiB3brauch
denn auch treffender als «die zweckwidrige Verwendung eines
Rechtsinstitutes zur Verwirklichung von Interessen, die dieses Insti-
tut nicht schiitzen will» 2. DaB diese Definition im 6ffentlichen Recht
und im Privatrecht verwendet wird, ist nur richtig, denn das Problem
ist dasselbe. Unterschiede ergeben sich erst auf der Ebene der Aus-
legung, aus der inhaltlichen Verschiedenheit 6ffentlichrechtlicher
und privatrechtlicher Befugnisse und der die beiden Gebiete beherr-
schenden Grundsatze.

1 Merz, Kommentar zu Art.2 ZGB, N.28, S.233, und dort zitierte Literatur.
2 BGE 94 1 667 mit Verweisungen.
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Soll das Verbot des RechtsmiB3brauchs die zweckwidrige Aus-
tibung eines Rechts verhindern oder dort, wo es umgangen werden
will, seine Anwendung trotz scheinbar fehlender Voraussetzungen
ermdglichen, so bedeutet dies nichts anderes, als daf3 es der Durch-
setzung des positiven Rechts dient. Als RechtsmiB3brauchsverbot
dient der Grundsatz von Treu und Glauben der Verwirklichung des
gesetzten Rechts, wie es seinem Zwecke entspricht. Er wird heran-
gezogen, um den Zweck eines Rechtsinstitutes durchzusetzen, ob-
wohl im konkreten Fall die nach seiner gewd6hnlichen Auslegung
relevanten tatbestindlichen Voraussetzungen nicht gegeben sind.
Treu und Glauben ist die Auslegungsregel, auf die gegriffen wird, wo
zu entscheiden ist, dal3 ein bestimmtes Vorgehen dem Zwecke eines
Rechtsinstitutes widerspricht und die gewohnliche, auf den Durch-
schnittsfall abstellende Auslegung diesen Schluf3 nicht zulaBt. Das
Prinzip ist hier nicht ein Rechtsgrundsatz, der zur Durchsetzung der
vom Gesetz bezweckten und gerechten Losung der mallgebenden
Sachnorm gegeniibertritt und deren Anwendung im konkreten Falle
ausschlie8t. Es dient vielmehr der Verwirklichung des objektiv
richtigen Rechts in einem besonderen Einzelfall. Als Verbot des
Rechtsmifbrauchs steht der Grundsatz von Treu und Glauben nicht im
Widerspruch zum Prinzip der Gesetzmdpigkeit, sondern erfiillt es3.

B. Die besonderen Auslegungsprobleme beim Rechtsmifibrauch

Ob Treu und Glauben im Sinne des Rechtsmillbrauchsverbots als
selbstandiger Rechtsgrundsatz, der den Inhalt eines Rechts begrenzt,
oder blof3 eine im Rahmen der Inhaltsbestimmung der Rechtssatze
heranzuzichende unselbstandige Auslegungsregel zu betrachten ist4,
ist eine Frage des dogmatischen Standpunktes, welche zur prakti-
schen Ldsung nichts beitragt. So oder so kann das, was rechtsmif3-
brauchlich ist, nur {iber die Ermittlung des Sinnes des in Frage
stehenden Rechtes gefunden werden. Und hier liegen die Schwierig-
keiten.

I. Das Wesen von Auslegung und Anwendung des Rechts

Sinn und Tragweite einer Rechtsnorm werden mit ihrer Anwen-
dung bestimmt, weshalb Rechtsanwendung stets eine schépferische

3 GiacomeTTl, Verwaltungsrecht, S.221; Gueng, Zur Verbindlichkeit verwal-
tungsbehordlicher Auskiinfte, S.462, mit Hinweisen auf die deutsche Lehre;
BGE 78 I 206.

4 So vor allem GiacoMmeTTl, Verwaltungsrecht, S.221.
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Tatigkeit ist. Die Auslegung,einer Rechtsnorm erfolgt stets im Hin-
blick auf den in Frage stehenden konkreten Sachverhalt, und dieser
wiederum wird unter dem Gesichtspunkt der betreffenden Norm
gewlirdigt. Dieser Vorgang ist mehr als Deduktion und Subsumtion
nach rational erfaBbaren Kriterien und ist immer auch Wertung.
Auslegung und Anwendung der Rechte beruhen auf Wertvorstel-
lungen und sind durch den konkreten Sachverhalt geprigt. Auch
die Wahl der «richtigen» Auslegungsmethode ist ein auf Wertung
beruhender Entscheid, der von der angestrebten sachgerechten
Losung mitbestimmt wird. Das bringt zum Beispiel ZACCHARIA
Gi1AcoMETTI mit den Worten zum Ausdruck, ausschlaggebend sei
nicht die gewdhlte Auslegungsmethode, sondern es komme auf die
Giite des dabei erzielten Auslegungsresultates an®. Sodann ist auch
die Feststellung, daB3 ein Rechtssatz klar und nicht auslegungs-
bediirftig ist, bereits das Ergebnis einer — auf Wertung beruhenden —
Auslegung. Desgleichen verhilt es sich mit der Frage, ob ein Rechts-
satz ergdnzender Auslegung bedarf oder ob gar eine Liicke im Gesetz
vorliegt. Zudem sind die Grenzen zwischen bestatigender, erginzen-
der und liickenfiillender bzw. berichtigender Auslegung flieend”.

Daf3 die Auslegung und Anwendung des Rechts immer auch
wertende Téatigkeit ist, tritt nicht {iberall in gleichem Mafle zutage.
In der Regel, d.h. bei der Beurteilung von Durchschnittsfallen, auf
die der Rechtssatz wesensgemal} zugeschnitten ist, wird dies kaum
splirbar, und es ergeben sich denn auch keine besonderen Schwierig-
keiten. Die Rechtsanwendung gestaltet sich auch einfacher, je mehr
ein Sachgebiet bis in seine Einzelheiten geregelt ist und je weniger
ein Rechtssatz durch ethische oder sonst verstandesméafBig schwer
erfallbare Wertvorstellungen bestimmt ist.

Das Anwendungsgebiet von Treu und Glauben liegt jedoch
gerade beim Ausnahmefall. Der RechtsmiB3brauch fillt dort in
Betracht, wo angesichts besonderer Umstinde die vom Regelfall
ausgehende Auslegung und Anwendung des Rechtssatzes zu einem
Ergebnis fiihrt, das dem Sinn des Rechtssatzes widerspricht und
damit auch dem Sachverhalt nicht gerecht wird. Es sind dies die Falle,
in denen auf dem Wege der gewd6hnlichen Auslegung dem Rechts-

5 So z.B. IMBODEN, Der nichtige Staatsakt, S.68; GyGi, Zur Auslegung des Ver-
waltungsrechts, S.138ff.; JAGGI, Vertrauensprinzip und Gesetz, S.159;
G1AcoMETTI, Verwaltungsrecht, S.215.

8 G1aCcOMETTI, Verwaltungsrecht, S.215.

7 Merz, Kommentar zu Art.2 ZGB, N.26, S.233; GiacoMmETTI, Verwaltungs-
recht, S. 206.
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satz nicht zu entnehmen ist, was man jhm nach seinem Zweck und
seiner aktuellen Bedeutung entnehmen kénnen sollte. Das heifit mit
andern Worten, dall der Gesetzgeber auch den besonderen, vom
normierten Sachverhalt abweichenden Tatbestand erfassen wollte,
dies jedoch nicht getan hat, weil er fiir eine Aufnahme in das stets
allgemein gehaltene Gesetz nicht geeignet oder tiberhaupt nicht vor-
aussehbar war. So konnte bei der Schaffung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches nicht vorausgesehen werden, daBl dereinst Ehen
einzig mit dem — vom Zweck des Rechtsinstitutes der Ehe nicht
gedeckten — Ziele abgeschlossen wiirden, das Schweizerbiirgerrecht
zu erwerben, weshalb auch kein Anlal3 bestand, einen entsprechen-
den Nichtigkeitsgrund ins Gesetz aufzunehmen; oder bei der Um-
schreibung der Berechtigung zum Bezug einer Witwenabfindung
von der AHV brauchte der Gesetzgeber gewil3 nicht an den auller-
gewohnlichen Fall zu denken, da eine Frau ihren Mann totschlagt
und hernach die Witwenabfindung verlangt, was offensichtlich
nicht im Sinne der Hinterlassenenversicherung stehen kann?.
Die Annahme, dall ein Ausnahmefall vorliege, der nach dem
Zweck und der aktuellen Bedeutung des in Frage stehenden Rechts-
institutes von den betreffenden Sachnormen erfal3t sein miisse, ist
Jedoch ein Entscheid, der auf einer wertenden Beurteilung sowohl
der Rechtsnorm als auch des Sachverhaltes beruht. Und diese
Wertung ist durch das Gerechtigkeitsempfinden mitbestimmt. Bei
diesen Beispielen fallt der Entscheid nicht schwer, denn der Rechts-
milbrauch ist offensichtlich. Es gibt aber Fille, in denen sich nicht
so eindeutig sagen laft, ob ein bestimmtes Vorgehen mit dem Zweck
desin Frage stehenden Rechtes noch vereinbar ist. So ist zum Beispiel
die Grenze nicht leicht zu ziehen zwischen der noch zuldssigen
Vermeidung einer Steuer und der Steuerumgehung?®. Es hangt von
dem jeweils in Frage stehenden Recht ab, wie leicht sich ein
RechtsmiBBbrauch tiberhaupt erfassen und wieweit er sich rein
methodisch begriinden 1af3t.

2. RechtsmiBBbrauch als Fall der unechten Liicke im Gesetz

Wo im konkreten Fall die dem Zweck des Rechtssatzes entspre-
chende Losung ohne weiteres auf dem Wege der iiblichen Auslegung
gefunden werden kann, besteht kein AnlaB3, den allgemeinen Rechts-

8 Vgl. Entscheid des Eidg. Versicherungsgerichts vom 21.Juni 1951, zit. bei
IMBODEN, Verwaltungsrechtsprechung, Bd.I, Nr.241, S.122ff.
¥ Vgl. hinten S.331.
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grundsatz von Treu und Glauben heranzuziehen. Wo der Gesetz-
geber einen Sachverhalt nicht oder nicht in bestimmter Weise hat
regeln wollen, also bei qualifiziertem Schweigen des Gesetzes, ist es
der rechtsanwendenden Behorde verwehrt, unter Berufung auf die
Gerechtigkeit bzw. den darin enthaltenen Grundsatz von Treu und
Glauben berichtigend einzugreifen. Zwischen diesen beiden Extre-
men, da die Annahme eines RechtsmiBBbrauchs tiberhaupt nicht in
Frage kommen kann, liegt der Raum der Gesetzesliicken. Und hier
ist zu unterscheiden zwischen der echten und der unechten Liicke im
Gesetz.

Eine echte Liicke im Gesetz liegt dann vor, wenn es eine Frage,
die sich der Sache nach stellen muB, nicht beantwortet, d.h. wenn
das Gesetz unvollstandig ist. So ist zum Beispiel eine echte Gesetzes-
liicke gegeben, wenn Vorschriften iiber die Verjahrung von Abgaben
oder Ubergangsbestimmungen zu einem neuen Recht fehlen, oder
wenn die Verzinsung von Entschddigungsleistungen fiir materielle
Enteignung nicht geregelt ist!?. Eine echte Liicke im Gesetz nimmt
das Bundesgericht ferner beim eidg. Enteignungsgesetz hinsichtlich
der Frage an, ob der Enteignete gemaB Art. 102 Abs. | lit.b dieses
Gesetzes die Rickiibertragung des vom Enteigner nicht verwendeten
Grundstiicks auch dann verlangen kann, wenn er Realersatzerhalten
hat!. Nach der Praxis des Bundesgerichts ist eine solche echte Liicke
im Gesetz auch im 6ffentlichen Recht vom Richter zu schlieBen, und
zwar in analoger Anwendung von Art. 1 Abs.2 ZGB'2. Der Richter
hat die im Gesetz fehlende Regelung nach den Gesichtspunkten auf-
zustellen, die fiir die betreffende Sachfrage mafBgebend sind und
nach denen sich auch der Gesetzgeber richten wiirde. Wie er zum
Beispiel die Verzinsung der Entschiadigung fiir materielle Enteignung
zu regeln hat, ist grundsétzlich eine Frage der Angemessenheit eines
bestimmten ZinsfuBes unter dem Gesichtspunkt der vollen Entschi-
digung. Ob einem Enteigneten das Recht auf Riickiibertragung
seines Grundstiickes auch dann zusteht, wenn er Realersatz erhalten
hat, beurteilt sich nach dem Zweck der im Enteignungsgesetz vor-
gesehenen Riickiibertragung im Falle der Nichtverwendung des ent-

10 BGE 99 V 203 ( Hemmi ), 971351 ( Erben der Anna Bader) ; IMBODEN/RHINOW,
Bd.I, Nr.23 B 14, S.147f.

11 BGE 99 I 267 ( Ciba-Geigy AG).

12 Vgl. die in Anm. 10 u. 11 zitierten Félle. Der konsequente Verfechter der Ge-
waltentrennung und des Grundsatzes der GesetzméiBigkeit hilt dagegen die
Liickenfiillung durch die rechtsanwendende Behorde fiir schlechthin unzu-
lassig; vgl. v.a. GIAcOMETTI, Verwaltungsrecht, S.207ff.
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eigneten Grundstiickes. Fiir eine Anwendung des Grundsatzes von
Treu und Glauben besteht somit kein Raum, und insbesondere stellt
sich die Frage des Rechtsmil3brauches nicht. Wenn das Bundes-
gericht in dem in Band 99 V 203ff. veroffentlichten Entscheid
( Hemmi), in welchem es die in den Anderungserlassen zur 8. AHV-
Revision fehlende Ubergangsbestimmung hinsichtlich der Renten-
anspriiche fiir Witwen mit Pflegekindern zu finden hatte, dennoch
auf Treu und Glauben verwies, so konnte das Prinzip nur in seinem
Sinne als Postulat fiir die Gesetzgebung gemeint sein: nach den
Erwiagungen des Bundesgerichts sollte die vom Richter aufzustel-
lende Ubergangsregelung auch Witwen in den GenuB3 der neu vor-
gesehenen Rentenberechtigung bringen, die ihren Gatten bereits vor
Inkrafttreten des revidierten Gesetzes verloren hatten, weil es als
sto3end betrachtet werden miillite, wenn gerade in den Fallen, die
AnlalB zur Gesetzesrevision gegeben hatten, die Leistungen weiterhin
verweigert wiirden; auch so erscheint die Berufung auf Treu und
Glauben tibrigens fragwiirdig, da sich die gleiche Lésung einfach aus
dem Zweck der neuen Regelung hétte ableiten lassen 3.

Das Anwendungsgebiet des Grundsatzes von Treu und Glauben
im Sinne des RechtsmiBBbrauchsverbots kann somit nur im Raume
der unechten Gesetzesliicke liegen, also im Rahmen des vollstindigen
Gesetzes. Wie sich schon aus seinem Verhéltnis zum Legalititsprin-
zip ergibt, erméchtigt der allgemeine Rechtsgrundsatz von Treu und
Glauben die Behérde nur dort zum ausgleichenden Eingriff, wo
die Anwendung eines an sich richtigen und vollstindigen Gesetzes
angesichts besonderer Umstdnde zu einem stoBenden Ergebnis fiihrt.
Er kann nicht Erméchtigung zur gesetzesvertretenden Erginzung
einer unvollstindigen rechtlichen Regelung sein.

Was das Privatrecht betrifft, so ist nach Lehre und Praxis die
Ausflillung einer unechten Liicke durch den Richter moglich, «wo
der Gesetzgeber sich offenkundig tiber gewisse Tatsachen geirrt hat,
oder wo sich die Verhiltnisse seit Erlal3 eines Gesetzes in einem sol-
chen Malle gewandelt haben, daB3 die Vorschrift unter gewissen
Gesichtspunkten nicht, bzw. nicht mehr befriedigt und ihre Anwen-
dung rechtsmiBbrauchlich wird» 4. Im o6ffentlichen Recht herrscht
die Meinung vor, dall unechte Gesetzesliicken von den rechtsan-

13 Fragwiirdig vor allem auch deshalb, weil allfillige Erwartungen der Betroffe-
nen auf Ausrichtung der Rente im Zusammenhang mit der Gesetzgebung
keine Rolle spielen konnen.

14 BGE 93 I 405 mit Hinweis auf MEeiER-Hayoz, Kommentar zu Art.1 ZGB,
N.296.
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wendenden Behoérden nicht ausgefiillt werden diirfen!®. Dem ist
insoweit beizupflichten, als die Behebung eines rechtspolitischen
Mangels des Gesetzes auf dem Wege der Liickenfiillung unzulassig
sein mul}. Das ist dort der Fall, wo wegen eines Irrtums des Gesetz-
gebers oder einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse die dem
Gesetz zu entnehmende Lésung nicht zu befriedigen vermag. Zur
Rechtfertigung eines ergdnzenden Eingriffs der rechtsanwenden-
den Behorde bedarf es mehr. Eine unechte Liicke im Gesetz darf
nur dann ausgefiillt werden, wenn die dem Gesetz durch gewdhn-
liche Auslegung entnommene L&sung zu einem stoBenden, unge-
rechten Ergebnis flihrt, das nicht im Sinne des Gesetzeszweckes lie-
gen kann. Also dort, wo die auf den Durchschnittsfall zugeschnittene
Rechtsnorm einem konkreten Sachverhalt wegen ganz besonderer
Umstdnde nicht zu gentligen vermag, wo die Diskrepanz zwischen
Recht und Wirklichkeit ein solches Mal} annimmt, dall ohne eine
entsprechende Anpassung eine rechtliche Regelung ithren Zweck
nicht erfiillen kann und auch dem Sachverhalt nicht gerecht wird.
Und damit ist eben der Rechtsmillbrauch gemeint. Hier aber wird
der ausgleichende Eingriff der rechtsanwendenden Behdrde auch
im Offentlichen Recht anerkannt, nur dall dabei nicht von einer
unechten Gesetzesliicke gesprochen wird. Auf der andern Seite
meint im Grunde auch die im Zivilrecht gebrauchliche Umschrei-
bung der — vom Richter auszufiillenden — unechten Gesetzesliicke
nur den Fall des Rechtsmillbrauchs, indem die Voraussetzung der
«rechtsmiBbrauchlichen Anwendung» der «nicht bzw. nicht mehr
befriedigenden Norm» gegeben sein mufl. Dementsprechend wird
in der Lehre denn auch von einem « Verbot einer die Schranken von
Art.2 ZGB liberschreitenden Berichtigung unbefriedigenden Rechts»
gesprochen 16,

Beim Tatbestand des Rechtsmil3brauchs ist gerade charakte-
ristisch, dal3 die in Frage stehende rechtliche Regelung an sich sach-
gerecht und befriedigend ist. So 148t sich zum Beispiel im Falle der
sogenannten Biirgerrechtsehe!” nicht sagen, der Gesetzgeber habe
sich offenkundig tiber gewisse Tatsachen geirrt, als er bei der Auf-
stellung der Ehenichtigkeitsgriinde in Art. 120 ZGB die Moglichkeit
einer EheschlieBung zum einzigen Zwecke der Erlangung des schwei-
zerischen Biirgerrechts nicht berlicksichtigte. Man kann auch nicht

15 BGE951510,941 308f. je mit Hinweisen auf frithere Entscheide und Literatur.
16 MEeier-HAvoz, Kommentar zu Art. 1 ZGB, N.295fT., insbes. N.302, S. 154ff.
17 BGE 65 11 139 (Ottilie Frick).
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annehmen, es sei eine Verdnderung der tatsidchlichen Verhaltnisse
gewesen, angesichts welcher die im Jahre 1907 aufgestellte Regelung
der Ehenichtigkeitsgriinde unvollkommen und mangelhaft gewor-
den sei. Der Normalfall war immer noch, dal} die Ehe im Hinblick
auf die Begriindung einer Lebensgemeinschaft geschlossen wurde.
Was den Richter im Jahre 1939 zum ergdnzenden Eingriff bzw. zum
Ausfiillen der unechten Liicke ermachtigte, war, dall in einem
bestimmten Einzelfall ganz besondere Umstidnde vorlagen, ange-
sichts welcher die EheschlieBung als Mif3brauch des Instituts der
Ehe erscheinen mufite. Erst als solcher MilBbrauch sich wiederholte
und noch weitere Fille vorauszusehen waren, konnte von einer
Verdanderung der tatsichlichen Verhédltnisse gesprochen werden.
Dieser trug dann richtigerweise der Gesetzgeber Rechnung, indem
er die EheschlieBung zum Zwecke der Umgehung der Vorschriften
tiber die Einbiirgerung als weiteren Ehenichtigkeitsgrund ins Gesetz
aufnahm18,

Auch beim BundesbeschluB3 iber den Erwerb von Grundstiicken
durch Personen im Ausland vom 23.Mairz 1961/21. Méarz 19731
kann kaum gesagt werden, Bundesrat und Parlament hétten sich bei
dessen Erlall im Jahre 1961 in einem offensichtlichen Irrtum befun-
den, indem sie nicht erkannt hatten, dall der Bewilligungspflicht
noch auf anderem Wege als liber die ausdriicklich genannten
Rechtsgeschifte entgangen wiirde, wie zum Beispiel durch fiduzia-
rische Rechtsgeschafte, Kreditgeschéifte oder besondere Miet- und
Pachtvertrage. Um solche Umgehungsgeschifte als miBBbrauchlich
zu erklaren und der Bewilligungspflicht dennoch zu unterstellen,
geniigte aber schon ein einzelner Fall, ohne dal3 bereits von einer
Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse gesprochen werden konnte.
Erst mit der Haufung dieser Umgehungsgeschifte liel3 sich eine ver-
ianderte Situation annehmen, womit aber der Anlall zu einer ent-
sprechenden Revision des Bundesbeschlusses bestand, die mit der
Aufnahme dieser weiteren Umgehungsmdoglichkeiten unter die dem
Erwerb des Grundeigentums gleichgestellten Rechtsgeschifte denn
auch erfolgte20,

18 Art. 120 Ziff.4 ZGB, eingefiigt durch Art. 56 des BG vom 29.September 1952
iiber Erwerb und Verlust des Schweizerbiirgerrechts.

19 BS 211.412.41.

20 Art.2 lit.e des 1971 erstmals revidierten Bundesbeschlusses; vgl. Botschaft des
Bundesrates zur Revision von 1973, BBI 1972 I, S.1248ff., 1251 ; fiir die Fas-
sung von 1961 AS 61, S.203.
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Um ein weiteres Beispiel zu nennen, so trifft auch im Zusammen-
hang mit der Steuerumgehung die Annahme nicht zu, dal} der
Gesetzgeber sich geirrt oder die tatsidchlichen Verhiltnisse sich
geandert hatten, wenn eine rechtsmil3briuchliche Steuervermeidung
und damit eine unechte Liicke im Gesetz vorliegt, die gestiitzt auf
Treu und Glauben in sogenannter wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise gefiillt werden darf. Das Steuergesetz als solches ist vielmehr
sachlich richtig, doch wird in einem Einzelfall durch aullergewdhn-
liches Vorgehen der rechtlich relevante Sachverhalt so gestaltet, daf
die vom Gesetz bezweckte Besteuerung verunmoglicht wird. Es
bedarf auch keiner Anderung der Verhiltnisse, sondern ein einziger
solcher Fall geniigt, damit die rechtsanwendende Behérde zum
Durchgriff ermachtigt ist. Wo die tatsdchlichen Verhéltnisse sich
dann wirklich dndern, indem eine bestimmte Art von Umgehungs-
geschéften sich wiederholt und zu einem voraussehbaren und vom
Rechtssatz erfaBBbaren Regelfall wird, erfolgt auch die Anpassung
des Gesetzes. So werden zum Beispiel in § 161 Abs.2 des Ziircher
Steuergesetzes ! die sogenannten wirtschaftlichen Handanderungen
der Handénderung an Grundstiicken gleichgestellt, wozu die in den
zwanziger Jahren auf dem Wege tiber die Griindung von Immobilien-
gesellschaften und die Ubertragung der Gesellschaftsanteile betrie-
benen Steuerumgehungen AnlalB3 gaben 22,

Im éffentlichen Recht fillt somit die unechte Gesetzesliicke, welche
von der rechtsanwendenden Behdrde ausgefiillt werden darf, mit dem
Tatbestand des Rechtsmifibrauchs zusammen. Mit dieser Feststellung
ist die Abgrenzung gegentiber den Gebieten gewonnen, in denen der
Grundsatz von Treu und Glauben keine Anwendung findet. Das
Prinzip erméchtigt die rechtsanwendende Beho6rde nicht, ein unbe-
friedigendes Recht zu dndern. Es findet auch dort keine Anwendung,
wo der Richter eine notwendige, vom Gesetzgeber jedoch ohne Ab-
sicht unterlassene Regelung selbst aufzustellen hat. Sodann dient es
auch nicht der Auslegung unklaren Rechts, dessen Sinn sich aus den
einzelnen Sachnormen selbst ergibt. Der allgemeine Rechtsgrund-
satz von Treu und Glauben ist nur dort heranzuziehen, wo ein voll-
standiges und sachlich richtiges Gesetz in einem bestimmten An-
wendungsfall angesichts ganz besonderer Umstdnde zu einem Er-
gebnis fiihrt, das dem Gesetzeszweck widerspricht und damit

21 Gesetz iiber die direkten Steuern vom 8. Juli 1951.

22 REIMANN/ZUPPINGER/SCHARRER, Kommentar zum Zircher Steuergesetz,
§ 161, N.45, Bd 1V, S. I58fF.
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ungerecht ist; eben dort, wo das Gesetz eine unechte Liicke aufweist,
weil es diesen ganz besonderen Tatbestand nicht ausdriicklich er-
wiahnt.

3. Die Unmoglichkeit der klaren Grenzziehung zwischen
Liickenfullung und Interpretation

Was sich in dem dargelegten Sinne methodisch klar auseinander-
halten 1aBt, geht in Wirklichkeit jedoch ineinander liber. Das hangt
damit zusammen, da alle Rechtsfindung eben wertende Tatigkeit
und die Auslegung immer irgendwie Ermessensbetétigung ist. So ist
es vor allem schwierig, die Grenze zwischen der Auslegung unklaren
Rechts und der Liickenfiillung zu ziehen. Der Unterschied ist nicht
qualitativer, sondern nur quantitativer Natur. Das zeigt gerade der
Uberblick iiber die Rechtsprechung des Bundesgerichts, wobei sich
entsprechend dem jeweiligen dogmatischen Standpunkt die Neigung
abzeichnet, die Frage des RechtsmiBbrauchs entweder durch bloBe
Auslegung oder durch Heranziehen des Grundsatzes von Treu und
Glauben zu 16sen??, So kann man oft durch bloBe Auslegung der
mafgebenden Sachnormen zum gleichen Ergebnis gelangen, wie
wenn man RechtsmiBbrauch annimmt. Und die Wahl des Vor-
gehens hiangt — abgesehen von der dogmatischen Einstellung — im
Grunde davon ab, wie sehr etwas als rechtsmiBbrauchlich empfun-
den wird. Wo ein Verhaiten ais kral3 mifibrauchlich erscheint, wird
man ohne Zégern den Entscheid auf den allgemeinen Rechtsgrund-
satz von Treu und Glauben abstiitzen. Ist dies weniger eindeutig, so
wird der Richter auf dem Wege iiber die Auslegung der malB3gebenden
Sachnorm zur gleichen Lésung gelangen. Ob ein Rechtsstreit durch
extensive Auslegung der Sachnormen oder unter Berufung auf den
allgemeinen Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben entschieden
werden soll, ist dabei nicht blof3 eine akademische Frage, sondern es
steht das Ansehen der rechtsanwendenden Behdrde mit im Spiele.
Sogenannte Billigkeitsentscheide, die vorschnell auf die schlecht
fallbare Generalklausel von Treu und Glauben verweisen, ohne daf}
erst die in den einzelnen Sachnormen liegenden Mdoglichkeiten zur
Losung griindlich gepriift und ausgeschopft sind, gefahrden die
Rechtssicherheit und miissen zum Vorwurf der Willkiir Anlal}
geben. Das Vertrauen in die rechtsanwendende Behorde kann aber

2 Vgl. vorne S. 302.
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auch dort erschiittert werden, wo mit allzu gewagter Interpretation
nachgewiesen werden soll, da3 die Lésung sich durch rein verstan-
desméiBige Deduktion aus dem geschriebenen Rechtssatz ergibt und
so dem vom Gerechtigkeitsgefiihl bestimmten Entscheid der An-
strich logischer Unfehlbarkeit gegeben wird 4.

Ein Beispiel dafiir, wie man verschieden vorgehen kann, ist der
einem Entscheid des Bundesgerichts vom 7.September 1965 zu-
grundeliegende Fall des Bauherrn, der im Bestreben, sein bereits
bewilligtes Bauvorhaben noch nach dem alten Recht ausfiihren zu
koénnen, zwei Tage vor Erlall der neuen Bauordnung die Bauarbeiten
aufgenommen, sie alsbald aber wieder fiir Monate hatte ruhen las-
sen?. Das Bundesgericht hat die Tatsache, dall die Bauarbeiten
nur an den zwei folgenden Samstagen fortgesetzt worden waren und
dann fiir Monate eingestellt blieben, als so aulergewohnlich und
dem von einem Bauherrn verniinftigerweise zu erwartenden Vor-
gehen zuwiderlaufend betrachtet, dal3 es zum Schlufl kam, mit dem
Bau sei einzig und allein deshalb begonnen worden, um der restrik-
tiveren neuen Bauordnung, die auf alle noch nicht begonnenen Bau-
ten Anwendung finden sollte, zu entgehen. Es hat deshalb Rechts-
miflbrauch angenommen und trotz des erfolgten Baubeginns die
Anwendbarkeit des neuen Rechts bejaht. IMBODEN dagegen legt
in seinen Bemerkungen zu diesem Entscheid das Gewicht auf die
Bedeutung des Begriffes des Baubeginns — dies allerdings in der Ab-
sicht aufzuzeigen, dal3 es im offentlichen Recht beim Rechtsmil3-
brauch nicht auf das subjektive Verhalten, sondern nur auf den
objektiven Tatbestand ankomme, was uns nicht richtig erscheint.
Erlegt den Begriff des Baubeginns aus und kommt dabei zum Schlul3,
daB die sparlichen und zeitlich auseinanderliegenden Vorkehren des
Bauherrn eben noch kein Baubeginn im Sinne des mallgebenden
kantonalrechtlichen Grundsatzes liber die Anwendbarkeit neuen
Baurechtes sei?¢. Dieser Weg liber die reine Auslegung der in Frage
stehenden Sachnorm — hier des kantonalrechtlichen Grundsatzes,
dall das neue Baurecht auf alle noch nicht begonnenen Bauten
anzuwenden ist — ist eine Moéglichkeit, den Fall zu 16sen, wobei sich
die Frage des Rechtsmillbrauches dann gar nicht mehr stellt. Unseres
Erachtens hat das Bundesgericht den Fall jedoch mit Recht aufgrund

24 In diesem Sinne auch z.B. HARTMANN, a.a. 0., S.234.

2 Veroffentlicht in Aarg. Gerichts- und Verwaltungsentscheide 1965, Nr. 10,
S.1993/94, zitiert bei IMBODEN, Verwaltungsrechtsprechung, Bd.I, Nr. 346,
S.230.

26 Verwaltungsrechtsprechung, Bd.I, Nr.346, S.230f,
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des Prinzips von Treu und Glauben entschieden. Das Verhalten des
Bauherrn war nach den konkreten Umsténden so offensichtlich auf
Umgehung der neuen Bauordnung angelegt, dal} es keiner Bemii-
hungen um eine — kaum besser iiberzeugende — Auslegung des
Begriffes des Baubeginnes bedurfte.

Ein anderes Beispiel betrifft die wirtschaftliche Betrachtungsweise
im Zusammenhang mit der Steuerumgehung, worauf das Bundes-
gericht in BGE 99 Ta 465 hinweist. Wie der Begriindung dieses Ent-
scheides zu entnehmen ist, hatte es in verschiedenen fritheren Urtei-
len den in einem kantonalen Steuergesetz enthaltenen Begriff der
Handanderung extensiv ausgelegt, um so die von der kantonalen
Behorde vorgenommene Besteuerung eines andern Rechtsgeschiftes
als des im Gesetz einzig erwahnten zivilrechtlichen Eigentumsiiber-
gangs schiitzen zu kénnen. Davon ist es bei erneuter Betrachtung
jedoch wieder abgekommen.

Auchindemeingangs erwihnten Fall desWalliser Weinbauern,der
Gegenstand des in Band 99 1b 392 (Andenmatten) verdftentlichten
Entscheides ist, lieBe sich anders vorgehen, als es das Bundesgericht
getan hat. Es ging dabei um Reben, die ein Weinbauer verbotener-
weise aullerhalb der Rebzone angepflanzt hatte. Nachdem er mit
einer Verpachtung der verbotenen Rebstdcke an 11 verschiedene
Piachter den behordlichen Ausreutungsbefehl nicht zu verhindern
vermochte, verkaufte er das Rebland in Parzellen zu je 400 m? an
verschiedene Leute, die nach dem Gesetz berechtigt waren, eine
solche Flache auBerhalb der Rebzone fiir den Eigenbedarf zu
bebauen. Der von der zustdndigen Behérde auch an die neuen
Eigenttiimer gerichtete Befehl, die Reben auszureiflen, wurde vom
Bundesgericht geschiitzt. Es hat dabei wohl durchblicken lassen,
nicht aber ausdriicklich erkannt, da3 nach den konkreten Umstan-
den des Falles die streitigen Reben offensichtlich weiterhin fiir den
Weinbauern Mathier und nicht fiir den Eigenbedarf der verschiede-
nen Kaufer bearbeitet wiirden und daher ein blof3 scheinbarer
Eigentumsiibergang zur Umgehung des Gesetzes vorliege. Es hat die
Losung indessen auf dem Wege tiber die Auslegung von Art.7 des
Bundesbeschlusses iiber voriibergehende MaBnahmen zugunsten des
Rebbaues gefunden, indem es erkannte, die darin vorgesehene
Pflicht, widerrechtlich angepflanzte Reben auszureuten, treffe den
Eigentiimer schlechthin und kénne nicht auf dem Umweg iiber die
VeriduBerung oder Verpachtung des Grundstiickes beseitigt werden.
Das erscheint recht fragwiirdig, 1af3t sich doch der Fall denken, da
widerrechtlich angepflanzte Reben jemandem verkauft werden, der
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eine entsprechende Fliche auBerhalb der Rebbauzone halten darf
und diese wirklich auch fiir den Eigenbedarf bebaut. Nach der Aus-
legung von Art.7 des BB durch das Bundesgericht, wonach einmal
widerrechtlich angepflanzte Reben ohne Riicksicht auf neue Eigen-
tumsverhéltnisse stets auszureuten sind, wiirde dies zu der grotesken
Situation flihren, dall der neue Eigentiimer die gekauften Reben
ausreillen miifite, um sogleich wieder neue anpflanzen zu diirfen.
Das Bundesgericht hat wohl selbst solche Bedenken gehegt, indem es
eben doch von einer Umgehung der Ausreutungspflicht sprach. Was
es davon abhielt, seinen Entscheid ausschlieBlich auf Treu und
Glauben zu stiitzen, war wohl der Umstand, dal3 der Rechtsmil3-
brauch eigentlich von dem Weinbauern begangen wurde, der gar
nicht Partei im Beschwerdeverfahren war, und dal3 offenbar nicht
in allen Fillen die fehlende Bearbeitung der Reben fiir den Eigen-
bedarf hinreichend nachgewiesen werden konnte.

C. Folgerungen aus der Subsidiaritit des Grundsatzes
von Treu und Glauben

Wo es angesichts der maBgebenden Rechtssdtze und der konkreten
Umstinde zweifelhaft ist, ob der in Frage stehende besondere Fall
noch durch blofle Auslegung der einzelnen Sachnormen geldst
werden kann oder das Prinzip von Treu und Glauben heranzuziehen
ist, sollte man sich auf die Subsidiaritat dieses allgemeinen Rechts-
grundsatzes besinnen. Die Anwendung des Grundsatzes von Treu
und Glauben muf immer Ausnahme bleiben, sie ist ein Notbehelf, zu
dem gegriffen werden darf, wenn die gewohnliche Auslegung zu
versagen beginnt, d.h. dort, wo man dem Rechtssatz Zwang antun
miiite, um ihm die sachgerechte Lésung entnehmen zu kénnen. Er
darf nicht dazu dienen, einer sorgfaltigen Ermittlung von Sinn und
aktueller Bedeutung einer Rechtsnorm nach den zu Gebote stehen-
den Auslegungsmethoden auszuweichen?”.

WALTER GEERING gibt einige liberzeugende Beispiele einer un-
nétigen und unrichtigen Beanspruchung des Grundsatzes von Treu
und Glauben im Steuerrecht. So verstoBBt der Steuerpflichtige, der
falsch deklariert, nicht gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
durch rechtsmiBBbrauchliches Vorgehen, sondern er verletzt die ihm

27 GEERING, Von Treu und Glauben im Steuerrecht, S.131; Merz, Kommentar
zu Art.2 ZGB, N. 104, S.254f.
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gesetzlich auferlegte Auskunftspflicht. Auch die Behoérde ist zur
Berichtigung der Selbsteinschitzung nicht gestiitzt auf den allge-
meinen Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben erméchtigt, sondern
aufgrund einer im Gesetz ausdriicklich festgehaltenen Befugnis.
Unrichtige Steuererkldrungen unterliegen denn auch den Ahn-
dungen der Verletzung konkreter gesetzlich auferlegter Pflichten und
nicht den Folgen von Verst6Ben gegen ein allgemeines Treuegebot.
Auch die Zulassung des Widerrufs der Steuererklarung ist nicht eine
Frage von widerspriichlichem, also rechtsmillbrauchlichem Ver-
halten. Da die Steuerbehérde von Amtes wegen fiir eine richtige
Einschiatzung zu sorgen hat, mul sie eine Richtigstellung der vom
Steuerpflichtigen gemachten Angaben grundséitzlich auch dann ent-
gegennehmen, wenn sie sich zu dessen Gunsten auswirkt. Wenn die
Behorde den Steuerpflichtigen bei seiner fritheren, weniger glinstigen
Erklarung behaften darf, dann nicht wegen widerspriichlichen Ver-
haltens, sondern einzig deshalb, weil sie ihr glaubhafter erscheint.

Ein Rechtsmillbrauch im Sinne widerspriichlichen Verhaltens
wird zu Unrecht auch im Zusammenhang mit der Festsetzung der
Steuerfaktoren bei fortgesetzt erhobenen Steuern angenommen. So
ist zum Beispiel jede der verschiedenen gebrauchlichen Abschrei-
bungsmethoden auf kurze Zeit angewendet unrichtig, doch kann
man davon ausgehen, dal} sich bei fortgesetzter Anwendung der
einen Methode (ber eine lange Zeitspanne die Unstimmigkeiten
ausgleichen. Daraus, d. h. aus Griinden der sachlichen Angemessen-
heit, ergibt sich das Gebot, grundsitzlich bei der einmal gewahlten
Abschreibungsmethode zu bleiben. Das Begehren eines Steuerpflich-
tigen um Abweichung von der bisherigen Art der Gewinnberechnung
ist deshalb nicht wegen widerspriichlichen Verhaltens und damit
gestiitzt auf Treu und Glauben abzuweisen, sondern nur, weil es
sachlich unbegriindet, d.h. unter den gegebenen Umstinden mit
der gesetzlichen Besteuerungsordnung unvereinbar ist.

Auch bei staatsrechtlichen Beschwerden betreffend Abstimmun-
gen und Wahlen im Sinne von Art.85 lit.a OG bedarf es nicht des
Grundsatzes von Treu und Glauben, um zu verlangen, dal3 schon
vor der Abstimmung bekannte Verfahrensméangel unverziiglich und
nicht erst im AnschluB an das Abstimmungsergebnis zu riigen sind.

8 So auch BGE 851 252, 62 1 158 mit Verweisungen, 63 | 83 und betr. Riick-
stellungen 71 1 408, die alle nicht auf Treu und Glauben verweisen; anderer
Meinung BossHARDT, a.a.0., S. 101 ff., PLATTNER, Fortentwicklung des Steuer-
rechts, S.125a; GrISeL, Droit administratif, S. 188.
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Es mul} nicht gesagt werden, es sei rechtsmiB3brauchlich, mit der
Geltendmachung von solchen Méangeln bis zum Ausgang der Wahl
oder Abstimmung zuzuwarten und dann je nach dem Ergebnis
Beschwerde zu erheben oder nicht, wie dies beim Verfahren unter
Anwesenden seine Berechtigung hat?®, Die richtige Losung ergibt
sich vielmehr ohne weiteres aus Art.89 Abs.l OG, wonach staats-
rechtliche Beschwerden binnen 30 Tagen, von der nach dem kanto-
nalen Recht mal3gebenden Er6ffinung oder Mitteilung des Erlasses
oder der Verfligung an gerechnet, einzureichen sind. Ein im Zu-
sammenhang mit der Fragestellung an die Stimmbiirger oder der
amtlichen Erlauterung zur Sachvorlage behaupteter Mangel 30, um
die haufigsten Beanstandungen des Abstimmungsverfahrens zu
nennen, wird mit der Publikation von Abstimmungsvorlage und
amtlicher Botschaft bekannt, und diese Publikation ist die nach dem
kantonalen Recht malgebende Eroffnung im Sinne von Art.&89
Abs. 1 OG, von welcher an die Beschwerdefrist lauft. Das kann in-
dessen bedeuten, dall der Mangel nicht immer schon vor der Ab-
stimmung gerligt werden muf}, nimlich dann, wenn der Abstim-
mungstag in die Frist zur staatsrechtlichen Beschwerde fallt3!. Das
Bundesgericht hat dies in BGE991a 180/81 ( Miiller) klar und deut-
lich dargelegt, wobei es entgegen der fritheren Praxis den Grundsatz
von Treu und Glauben nicht herangezogen hat. Nach dieser unseres
Erachtens richtigen neuen Praxis eriibrigt es sich aber abzukliren,
ob den Beschwerdefiihrern ein sofortiges Handeln zuzumuten war,
denn diese Frage ist nur unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben erheblich. In BGE 101 Ia 240/41 (Liberale Partei des
Kantons Luzern) hat das Bundesgericht bei einer erst im Anschlul}
an die Abstimmung erhobenen Beschwerde mit einer Beanstandung
des erlauternden Berichtes der Regierung zur Abstimmungsvorlage
die Zumutbarkeit einer vorherigen Beschwerdefiihrung dennoch
wieder aufgeworfen. Es hat sie verneint mit der Begriindung, dal}
der Regierungsrat wegen einer wenige Tage vor dem Abstimmungs-
tag erhobenen — innert der 30tagigen Frist seit der Publikation des
amtlichen Berichtes eingereichten — Beschwerde den Mangel ohne-
hin nicht mehr beheben kdnne. Das ist jedoch wenig einleuchtend.
Denn eine Regierung wird auch dann nicht imstande sein, den

29 Fiir Gemeindeversammlungen: BGE 92 I 354, 89 1 87 mit Hinweisen auf
frithere Urteile.

30 Verletzung des Prinzips der Einheit der Materie bzw. Irrefihrung der Stimm-
biirger.

3t Anders BGE 98 1a 620, 93 1 439.
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Stimmbilirgern rechtzeitig einen neuen erlauternden Bericht zu unter-
breiten, wenn die staatsrechtliche Beschwerde zum Beispiel bereits
zwanzig Tage vor dem Abstimmungsdatum eingereicht wird und
das Bundesgericht unverziiglich dariiber entscheidet. Vor allem aber
wird damit auf dem Wege iiber den Grundsatz von Treu und Glau-
ben die gesetzliche Beschwerdefrist, welche fiir Beanstandungen des
erlauternden Berichts mit dessen Publikation zu laufen beginnt, ver-
langert, ohne daB3 ein Wiederherstellungsgrund gegeben ist. Im vor-
liegenden Fall war die erst mit der Beschwerde gegen das Abstim-
mungsergebnis erhobene Riige, der erlauternde Bericht der Regie-
rung sei irrefiihrend, verspétet, und es hétte darauf nicht eingetreten
werden diirfen.

Desgleichen ist die Frage, ob die Nichtergreifung des Referendums
gegen ein Gesetz dem Eintreten auf eine gegen das Gesetz erhobene
staatsrechtliche Beschwerde — sei es direkt oder im Anschlul} an
einen Anwendungsakt — entgegensteht, nicht unter dem Gesichts-
punkt von Treu und Glauben zu beurteilen. Die Lésung ergibt sich
ohne weiteres aus den einzelnen Sachnormen, welche das Referen-
dum und die staatsrechtliche Beschwerde ndaher bestimmen. In die-
sem Sinne steht der in Band 88 I 150ff. veréffentlichte Entscheid
(Graber), in welchem die Zuldssigkeit der staatsrechtlichen Be-
schwerde mit der Begriindung bejaht wird, dal3 zu den kantonalen
Rechtsmitteln, von denen nach Art.86 Abs.l1 und 2 OG vor der
Erhebung der staatsrechtlichen Beschwerde Gebrauch zu machen
sei, das fakultative Referendum schon deshalb nicht gehé6re, weil es
nicht von jedem einzelnen nach Art.88 OG zur staatsrechtlichen
Beschwerde legitimierten Bilirger, sondern nur von einer gréBeren
Zahl stimmberechtigter Blrger gemeinschaftlich ergriffen werden
kénne. In BGE 97 1 31 ( Dumartheray) hat das Bundesgericht da-
gegen die gleiche Frage unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glau-
ben beantwortet, was unseres Erachtens nicht nur iberfliissig ist,
sondern dem Wesen des Prinzips von Treu und Glauben als einem
subsididren allgemeinen Rechtsgrundsatz widerspricht. Zudem ist
dies gefdhrlich, denn es kommen immer Ermessensfragen, wie ins-
besondere eine schwer vorzunehmende Wiirdigung der konkreten
Umsténde, mit ins Spiel, wenn zum Beispiel tiber die Zumutbarkeit,
ein Referendum zu ergreifen, zu entscheiden ist.

Weit schwieriger als auf dem Gebiete des Verfahrensrechts, wo
der Umfang der Befugnisse durch Sachnormen geregelt ist, die bis in
alle Einzelheiten gehen und wesensgemal auch die Moglichkeit einer
Diskrepanz zwischen Rechtsnorm und Wirklichkeit weit geringer



Treu und Glauben im offentlichen Recht 331

ist, gestaltet sich die Abgrenzung des Anwendungsgebiets von Treu
und Glauben im materiellen Recht. Die Forderung, vom Grundsatz
von Treu und Glauben einen zuriickhaltenden Gebrauch zu machen,
ergibt sich hier nicht nur aus seiner Subsidiaritit, sondern auch aus
dem fir die freiheitliche Rechtsordnung allgemein geltenden Prin-
zip, dal3 der vom Gesetz vorgesehene Eingriff nicht erweitert werden
darf32, Wo daher mit der Annahme eines Rechtsmil3brauchs eine
gesetzliche Regelung ausgedehnt wird, die einen Eingriff in die Frei-
heit des Einzelnen enthilt, ist noch besondere Zurlickhaltung gebo-
ten. So ist zum Beispiel der Tatbestand der Steuerumgehung nicht
leicht zu fassen. Es ist grundsitzlich nicht verboten, durch eine
entsprechende rechtliche Gestaltung seiner wirtschaftlichen Ver-
haltnisse Steuern zu vermeiden 3, Wann aber eine rechtliche Gestal-
tung nicht mehr der erlaubten Steuervermeidung, sondern der
Steuerumgehung dient und damit die Steuerbehorde gestiitzt auf den
Grundsatz von Treu und Glauben durchgreifen, d.h. in wirtschaft-
licher Betrachtungsweise ein Rechtsgeschift besteuern darf, obwohl
dies im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen ist, ist in hohem
MaBe eine Ermessensfrage. Die Kriterien fiir das Vorliegen einer
Steuerumgehung lassen sich denn auch nur durch weite Ermessens-
begriffe bestimmen. So ist nach Praxis des Bundesgerichts eine
Steuerumgehung dann anzunehmen, wenn die zum Zwecke der
Steuereinsparung gewéihlte Rechtsgestaltung « ungewdhnlich» («in-
solite»), «sachwidrig» oder «absonderlich», «jedenfalls der wirt-
schaftlichen Gegebenheit unangemessen», erscheint. Wenn das
Bundesgericht zudem noch voraussetzt, dall diese Wahl «mif3-
brauchlich» sei, so kdnnte diesen Schwierigkeiten nicht besser Aus-
druck gegeben werden ; wird damit die Steuerumgehung doch gerade
durchsich selbst erklart34, Dieses weite Ermessen, das mit der Wiirdi-
gung solcher Sachverhalte verbunden ist, wird noch einmal weiter,
wenn die Anwendung des kantonalen Steuerrechts vom Bundes-
gericht zu Giberpriifen ist, was nur unter dem beschrinkten Gesichts-
winkel der Willkiir (Art.4 BV) geschehen kann. Das bedeutet, dal
die von der kantonalen Instanz getroffene Annahme, das Vorgehen
eines Steuerpflichtigen sei absonderlich, ihrerseits absonderlich, d. h.
schlechthin unhaltbar sein muB3®. Diese Beschrinkung der Uber-

32 GiacoMeTTI, Verwaltungsrecht, S.224.

33 BGE 98 I b 323 mit Verweisungen.

31 BGE 98 1b 323.

35 BGE 96 1 627 E. 4, 9 E. 2 mit Verweisungen.
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priifungsbefugnis auf Willkiir hat das Bundesgericht aber zu dem
unseres Erachtens falschen Schlul3 verleitet, die wirtschaftliche
Betrachtungsweise sei im kantonalen Steuerrecht auch dann erlaubt,
wenn es an der Absicht einer Steuerumgehung fehle3¢. Damit wird
vergessen, dal3 die wirtschaftliche Betrachtungsweise, wonach ein
bestimmtes Rechtsgeschift auch dann besteuert werden darf, wenn
es im Gesetz nicht ausdriicklich erwdhnt ist, ihre Rechtfertigung
allein im Grundsatz von Treu und Glauben findet. Das bedeutet
eben, daf} die Steuerbehorde nur im Ausnahmefall des Rechtsmif3-
brauches zum Durchgrifferméchtigt ist3?, Etwas anderes ist es, wenn
das Prinzip der wirtschaftlichen Betrachtungsweise ins Steuergesetz
selbst aufgenommen worden ist, indem z.B. die verschiedenen
Rechtsgeschifte, die der Umgehung der Handanderungssteuer zu
dienen pflegten, ausdriicklich genannt und der Handidnderung an
Grundstiicken gleichgestellt werden®®. Hier stellt sich die Frage des
RechtsmiB3brauches gar nicht mehr, denn die Ermachtigung zur
Besteuerung dieser sogenannten wirtschaftlichen Tatbestinde ist
im Steuergesetz selbst ausdriicklich enthalten. Das Prinzip von Treu
und Glauben spielt hier noch insoweit eine Rolle, als die Steuer-
behorde sich bei der Anwendung der betreffenden Gesetzesvorschrift
darauf zu besinnen hat, dal3 ihr der Gedanke des Rechtsmillbrauchs
zugrunde liegt und sie demnach restriktivauszulegen ist. Eine weniger
restriktive Handhabung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
dort zuzulassen, wo sie im Steuergesetz ausdriicklich vorgesehen ist,
wie sich dies nach der in BGE 99 1 a 465 enthaltenen Erwiagung 3b
des Bundesgerichts abzuzeichnen scheint, 1a6t sich deshalb nicht
rechtfertigen.

II. Das Problem des Rechtsmiflbrauchs im Zusammenhang mit den politischen
Rechten und der Gesetzgebung, insbesondere mit dem Initiativrecht

In jiingster Zeit ist der MiBbrauch der Volksrechte geradezu zum
Schlagwort geworden. In einem frither nicht gekannten Ausmal}
und mit oft fragwiirdigen Zielen werden heute Volksinitiativen er-
griffen. So werden denn auch mehr und mehr Stimmen laut, welche
die Demokratie gefahrdet sehen und verlangen, dal3 solchen Aus-

36 BGE 102 Ia 347,99 Ia 464/65.

37 Gleicher Meinung FERDINAND ZUPPINGER, Die wirtschaftliche Handidnderung
im Steuerrecht, in: Steuerrevue 1969, S.467.

38 Vgl. § 161 des Ziircher Steuergesetzes.
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wiichsen tiber den Rechtsmi3brauch ein Riegel geschoben werde.
Das Bundesgericht hat in den letzten Jahren entsprechend oft
Gelegenheit gehabt, sich zur Frage des RechtsmiBBbrauchs im Zu-
sammenhang mit der Austibung der politischen Rechte zu aullern.

Die politische Stimm- und Wahlberechtigung ist nicht nur eine
Befugnis im Sinne eines individuellen verfassungsmialigen Rechts,
sondern sie ist Organfunktion; mit dem Stimm- und Wahlrecht {ibt
der Biirger gleichzeitig eine o6ffentliche Kompetenz aus®. Fiir die
Frage des Rechtsmil3brauchs, welche sich nach dem materiellen
Gehalt der Volksrechte beurteilt, ist dies jedoch nicht von Bedeu-
tung.

Das Vorschlagsrecht des Volkes auf kantonaler Ebene4? unter-
liegt den Schranken, die sich aus dem Bundesrecht sowie dem kanto-
nalen Verfassungsrecht — sofern es nicht um dessen Anderung geht —
ergeben. In der Regel sind diese Schranken in den kantonalen Ge-
setzen, welche die Giiltigkeitserfordernisse der Volksbegehren fest-
halten, ausdricklich erwahnt4l.

Neben dem geschriebenen und ungeschriebenen Verfassungsrecht
des Bundes oder der Kantone sowie dem Bundesrecht niederer Stufe
kommen als Schranke des Initiativrechts auch allgemeine Rechts-
grundsdtze in Betracht. Es sind dies vor allem zwei Grundsitze,
welche besonders seit etwa zehn Jahren in der Rechtsprechung des
Bundesgerichts eine Rolle spielen, entsprechend der politischen
Entwicklung auf diesem Gebiet. So darf eine Initiative, um giiltig zu
sein, nicht offensichtlich undurchfiihrbar sein??, womit nicht die
rechtliche, sondern die praktische Durchfiihrbarkeit gemeint ist.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts darf eine Initiative
auch dem Grundsatz von Treu und Glauben nicht zuwiderlaufen, und
sie darf deshalb insbesondere nicht rechtsmiBBbriuchlich sein®?,

3 Dementsprechend sind auch die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung
verfassungsmaéfiger Rechte und die Stimm- und Wahlbeschwerde verschieden
ausgestaltet, Art.84 Abs.1 und Art.85 lit.a OG; vgl. ferner BGE 99 1a 729
( Burkhalter).

10 Das Initiativrecht im Bunde soll hier beiseitegelassen werden, da nach Art. 113
Abs.3 BV die Verfassungs- und Gesetzgebung der richterlichen Uberpriifung
entzogen ist, der Grundsatz von Treu und Glauben somit nicht den Charakter
eines durchsetzbaren rechtlichen Grundsatzes hat.

4z B. fiir den Kanton Ziirich § 4 des Gesetzes iiber das Vorschlagsrecht des
Volkes vom 1.Juni 1969 (Initiativengesetz).

2 BGE 921 359/60 ( Staubli) mit Verweisungen; 94 1 125/26 ( Zofingen), genau:
«Uberparteiliches Initiativkomitee gegen Einwohnergemeinde Zofingen ».

43 BGE 101 1a 354ff. (Chappuis), BGE 94 1 125/26 ( Zofingen).
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Wieweit im Zusammenhang mit dem Initiativrecht, ja der Gesetz-
gebung liberhaupt, der Grundsatz von Treu und Glauben im Sinne
des Vertrauensschutzes eine Rolle spielen kann, ist an anderer Stelle
zu priifen. Hier steht allein seine Bedeutung als Rechtsmifibrauchs-
verbot in Frage.

Mit dem Satz, daB eine Initiative nicht rechtsmif3brauchlich sein
darf, ist nicht mehr gesagt als mit der allgemeinen Formel, daf} die
Ausiibung eines jeden Rechtes seine Schranke am RechtsmiBBbrauch
findet. Eine inhaltliche Bedeutung kommt dieser selbstverstindli-
chen Feststellung aber nicht zu. Wieweit der RechtsmiB3brauch bei
der Ausiibung der Volksrechte eine Rolle spielt, ergibt sich aus dem
materiellen Gehalt der demokratischen Rechte. Und dieser ist
gepragt durch die Auffassung von der Demokratie, wie sie dem
schweizerischen Staatswesen zugrunde liegt.

Die Volksbegehren, welche Anlall zum Vorwurf des Rechtsmif3-
brauchs geben, sind die sogenannten Wiedererwdgungsinitiativen.
Darunter werden nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
Initiativen verstanden, mit welchen entweder eine vom Volk soeben
entschiedene Sachfrage erneut zur Abstimmung gebracht oder ein
frither — von einer Verwaltungsbehorde oder vom Volk — gefaliter
Beschluf3 (iber die Erstellung eines Werkes durch Volksentscheid
«wieder erwogen» werden soll. Die Frage der Zulassigkeit der zuerst
genannten Art von Volksbegehren, der eigentlichen Wiedererwi-
gungsinitiative, betrifft das Verfahren. Ob dagegen die andere Art
von Volksbegehren — fiir welche der Begriff der Wiedererwagungs-
initiative insoweit nicht genau zutrifft, als bei der Volksabstimmung
tiber den von einem andern Staatsorgan getroffenen Entscheid nicht
von einer Wiedererwagung gesprochen werden kann — zuléssig ist,
ist eine Frage seines Inhaltes. Wenn im folgenden von Volksbegehren
oder einfach Initiative gesprochen wird, so sind damit alle Antrage
gemeint, mit denen in Kanton oder Gemeinde eine Volksabstim-
mung verlangt werden kann. Je nach der Ausgestaltung des kanto-
nalen und kommunalen Rechts brauchen dies nicht nur Begehren
einer bestimmten Zahl von Stimmberechtigten zu sein, sondern es
sind auch Antrage einzelner Stimmberechtigter moglich. Im vor-
liegenden Zusammenhang macht es auch keinen Unterschied, ob
eine erneut zur Volksabstimmung gebrachte Sachfrage vom Parla-
ment unterbreitet wird 44,

4 So in BGE 100 La 378 (Minelli).
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A. Begehren auf Wiederholung einer Abstimmung innert kurzer Frist

Es kann als lastig und unerwiinscht erachtet werden, wenn eine vom
Volk soeben entschiedene Sachfrage diesem wenig spiter wieder
unterbreitet wird. Man kann es als wenig sympathisch oder gar
undemokratisch empfinden, wenn die in der Abstimmung unter-
legenen Stimmbiirger sich dem Entscheid der Mehrheit nicht fligen
und das von ihnen gewtlinschte Ergebnis mit einer erneuten Abstim-
mung gleichsam erzwiangen wollen. Neben solchen eher gefiihls-
betonten Griinden kann in der wiederholten Abstimmung iiber die
gleiche Sachfrage einfach eine dem Staat nicht zutragliche Belastung
gesehen werden, sei es, dal} die erneute Durchfiihrung des Abstim-
mungsverfahrens an sich den Staatsapparat zu sehr beansprucht, sei
es, daB die innert kurzer Zeit erfolgende Anderung von generellen
Erlassen die mit dem Vollzug betrauten Behorden zu sehr belastet
und auch der Rechtssicherheit abtraglich ist. Verschiedene Kantone
kennen deshalb eine sogenannte Sperrfrist, indem eine ausdriick-
liche Vorschrift verbietet, innert einer bestimmten Frist erneut tGber
die gleiche Sachfrage zu entscheiden. In der Regel betragt diese Frist
ein bis drei Jahre4s,

Fehlt in der kantonalen oder kommunalen Gesetzgebung eine
solche Sperrfrist, so stellt sich die Frage, ob die Wiederholung einer
Abstimmung innert kurzer Frist gestiitzt auf den allgemeinen
Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben verhindert, mit andern
Worten ein Begehren wegen RechtsmiBBbrauchs als ungiiltig erklart
werden kann.

In dem BGE 99 la 402ff. (Schiesser) zugrundeliegenden Fall
hatte ein Stimmberechtigter der Ortsgemeinde Mollis am 6. Dezem-
ber 1972 zuhanden der Gemeindeversammlung vom 19.Januar 1973
den Antrag gestellt, den am 20.September 1972 mit 69 zu 61 Stim-
men gefaliten Gemeindebeschlull aufzuheben, mit welchem die
Erstellung einer StralBe beschlossen worden war. Der Gemeinderat
trat auf diesen Wiedererwdgungsantrag nicht ein mit der Begriin-
dung, es wiirden damit keine neuen Argumente vorgebracht und
zudem seien mit den betroffenen Grundeigentiimern schon Ver-
handlungen aufgenommen und iiber den Landerwerb Vertrige

45 Im Kanton Bern z.B. 3 Jahre; in der glarnerischen Gemeinde | Jahr,§ 6 Abs.4
des Gesetzes liber das Gemeindewesen vom 6.Mai 1956; fiir den Kanton
Ziirich § 50 Abs.4 des Gesetzes iiber das Gemeindewesen vom 6.Juni 1926/
14.September 1969 fiir den Kanton Schwyz § 8 Abs. 2 Gemeindeorganisations-
gesetz.
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abgeschlossen worden. Das Bundesgericht hat in der Folge die
staatsrechtliche Beschwerde des betreffenden Biirgers wegen Ver-
letzung des Stimmrechts geschiitzt. Zur Frage des Rechtsmil3-
brauchs hat es sich dabei wie folgt geduBert: «Ein solcher Rechts-
miBBbrauch koénnte allenfalls angenommen werden, wenn Wieder-
erwdgungsantrige gestellt wiirden, obwohl die Gemeindeversamm-
lung mehr als einmal ihren Willen klar kundgetan hat. Ein erst-
maliger Wiedererwagungsantrag, besonders bei knappem Abstim-
mungsausgang, ist jedoch nicht rechtsmillbrauchlich. Mit der Ein-
raumung eines umfassenden Antrags- bzw. Initiativerechts hat der
Gesetzgeber es in Kauf genommen, dall unter Umstanden die Ver-
waltungstitigkeit durch Stimmbiirger, die von diesem Recht einen
ausgiebigen Gebrauch machen, erschwert wird. Es muf3 aber hier
in erster Linie dem gesunden Biirgersinn anheimgestellt werden,
Auswitichse der Versammlungsdemokratie zu verhindern.»

In dem in Band 100 la 378 ff. ver6ftentlichten Entscheid ( Minelli)
hat das Bundesgericht das Vorliegen eines Rechtsmi3brauchs eben-
falls verneint. Es ging dabei um die RechtmiBigkeit eines vom Zliir-
cher Kantonsrat am 16. September 1974 zuhanden der Volksabstim-
mung unterbreiteten Gesetzes, das einzig die Aufhebung des von
den Stimmbiirgern am 30.Juni 1974 angenommenen Gesetzes liber
die Jugendkriminalitit zum Inhalt hatte. Das Bundesgericht hat
sich dabei im wesentlichen von den gleichen Uberlegungen leiten
lassen wie im zuvor erwahnten Entscheid Schiesser®8. Es hat seine
Auffassung bestdtigt, daBl dort, wo die kantonale Gesetzgebung
Antrage auf Wiedererwidgung ohne spezielle Beschrankung zulasse,
«nur in Extremfillen, bei krassem Mil3brauch der demokratischen
Institutionen eine erneute Abstimmung untersagt werden» kénne;
die Skepsis der Stimmberechtigten gegeniiber solchen Wieder-
holungen von Urnengédngen tiber die gleiche Frage diirfte die Gefahr
eines MiBlbrauchs dieser Moglichkeit stark eindimmen??. Konkret
hat das Bundesgericht die Rechtsmilbrduchlichkeit der Gesetzes-
vorlage deshalb verneint, weil der Kantonsrat mit der beantragten
Aufhebung des Gesetzes tiber die Jugendkriminalitit die aus dessen
Widerspruch zu einem vom Volk gleichzeitigangenommenen andern

16 BGE 99 la 406; der Hinweis auf BGE 94 | 125f. ( Zofingen) mul} auf einem
Irrtum beruhen, da in jenem Fall die Wiedererwigung eines kommunalen Ent-
scheides mit Bezug auf dessen Inhalt und nicht in zeitlicher Hinsicht und

damit auch keine Sperrfrist in Frage stand.
17 BGE 100 la 386.
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kantonalen Gesetz sowie zum Bundesrecht sich ergebenden Schwie-
rigkeiten aus der Welt habe schaffen wollen. Wie es dazu im einzel-
nen ausfiihrt, sei auch ein Wiedererwagungsbegehren, das nur des-
halb unterbreitet werde, weil das Parlament oder unterlegene Ini-
tianten hofften, eine bessere Information der Stimmberechtigten
werde zu einem andern Resultat fithren, nicht rechtsmifbrauchlich.
Damit werde einfach der legale Weg beniitzt, um ein mdoglicher-
weise eher zufalliges, auf ungeniigender Orientierung beruhendes
Abstimmungsresultat durch eine zweite Abstimmung liberpriifen zu
lassen.

Der grundsatzlichen Haltung des Bundesgerichts, wie sie vor
allemin BGE 99 1a 402 (Schiesser) zum Ausdruck kommt, kann nur
beigepflichtet werden. Wo die Ausiibung der demokratischen
Rechte an keine gesetzlichen Schranken gebunden ist, darf sie nicht
auf dem Wege der Liickenfiillung*® begrenzt werden. Auch wenn die
Wiedererwigung eines Entscheides innert kurzer Frist die Tatigkeit
der staatlichen Behorden erschwert und auch fiir die Mehrheit der
Stimmbiirger eine unerwiinschte Belastung bedeutet, so wire es eine
unzuldssige Einschrankung der politischen Rechte, solche Begehren
aus diesem Grunde fir ungiiltig zu erklaren. Es liegt beim Volke
selbst, solchen Auswiichsen zu begegnen. Wenn der «gesunde
Biirgersinn» nicht mehr stark genug oder nicht mehr vorhanden ist,
wenn mit andern Worten der Ausgleich auf politischer Ebene nicht
mehr spielt, dann miissen die gewiinschten Beschrankungen auf dem
Wege der Gesetzesdnderung eingefiihrt werden.

Dennoch 1263t das Bundesgericht die Moglichkeit von Fillen offen,
in denen eine Wiedererwédgungsinitiative als ungiltig erklart und
die Volksabstimmung verhindert werden konnte, dann namlich,
wenn «der demokratische Apparat in sinnloser Weise strapaziert
und dadurch in Frage gestellt wiirde» (BGE 100 la 386, Minelli).
An anderer Stelle in diesem Entscheid spricht es von « Extremfillen»,
von «krassem MilBBbrauch der demokratischen Institutionen»?,
Wann aber ein solcher Extremfall vorliegt, das ist gerade die Frage.
Und diese Frage 1a6t sich nur durch Auslegung des politischen
Stimmrechts beantworten, dessen Inhalt und Umfang sich aus dem
Demokratieverstindnis ergibt, wie es der schweizerischen freiheit-
lichen Staatsordnung zugrundeliegt.

4 Das Bundesgericht mufl damit wohl eine unechte Liicke meinen,
49 S.385.
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Im Fall Schiesser (BGE 99 Ia 406) fiihrt das Bundesgericht aus,
ein «RechtsmiBBbrauch koénnte allenfalls angenommen werden,
wenn Wiedererwagungsantrage gestellt wiirden, obwohl die Ge-
meindeversammlung mehr als einmal ihren Willen klar kundgetan
hat». Auf den ersten Blick besticht diese Erwagung, doch erscheint
sie bei ndherem Hinsehen sehr fragwiirdig. Der Antrag auf Wieder-
erwagung einer Sachfrage, zu der das Volk sich schon einmal oder
auch mehrmals geduBert hat, steht nur im Sinne der Fortbildung des
Rechts. Wiirden das gesetzgebende Organ bzw. die im Gesetz-
gebungsverfahren mitwirkenden Stimmbiirger daran gehindert, in
einer bestimmten Sache eine neue Regelung vorzuschlagen, wire die
Entwicklung des Rechts unterbunden. Die wiederholte Unterbrei-
tung der gleichen Sachfrage an die Stimmbiirger entspricht dem
Wesen der Schaffung und Erneuerung des Rechts und ist vom Zweck
des Mitwirkungsrechts der Biirger an der staatlichen Willensbildung
gedeckt. Sie kann daher nicht rechtsmiffbréauchlich sein. Die einzige
Einschrinkung, die in Frage kommt und die ohne Verletzung der
politischen Rechte auch méglich ist, kann eine Sperrfrist sein, wo-
nach wenigstens eine gewisse Zeit gewartet werden soll, bis eine Vor-
lage wieder zur Abstimmung gebracht werden kann.

Die Tatsache, dal3 die Stimmbiirger in der gleichen Sache bereits
mehrmals ihren Willen kundgetan haben, ist kein Grund, um ein
Volksbegehren als rechtsmiBBbriuchlich zu erklaren. Einziges Kri-
terium kann somit die seit der letzten Abstimmung verflossene Zeit-
spanne sein. Und hierzu hat das Bundesgericht im Entscheid
Minelli (BGE 100 1a 378ff.) die Antwort gegeben. In diesem Fall
wurde das Gesetz tiber die Jugendkriminalitdt am 30.Juni 1974 vom
Volk angenommen. Am 26. August, noch vor der Erwahrung des
Abstimmungsergebnisses durch den Kantonsrat, wurde von einem
Ratsmitglied eine sogenannte parlamentarische Initiative mit dem
Antrag auf Aufhebung dieses Gesetzes eingereicht. Der Kantonsrat
erwahrte das Ergebnis der Volksabstimmung am 2. September, und
bereits am 16.September verabschiedete er in GutheiBung der parla-
mentarischen Initiative das Gesetz betreffend die Aufhebung des
Jugendkriminalititsgesetzes zuhanden der Volksabstimmung. Das
Bundesgericht hat an dieser dullerst knappen Zeitspanne zwischen
Volksentscheid und Wiedererwagungsantrag keinen Ansto3 ge-
nommen. Damit hat es mit Recht erkannt, dal} in diesem Zusam-
menhang fiir Rechtsmiflbrauch eben kein Raum ist, denn einen
extremeren Fall kann man sich wohl kaum vorstellen.
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B. Die Unerheblichkeit der Motive bei der Ausiibung
der politischen Rechte

In dem eben erwahnten Entscheid Minelli (BGE 100 1a 378) hat das
Bundesgericht den vom Beschwerdefiihrer behaupteten Rechtsmif3-
brauch allerdings nicht unter dem zeitlichen Gesichtspunkt verneint,
sondern in Anbetracht der Motive, die den Kantonsrat nach seiner
Meinung dazu bewogen hatten, das Gesetz liber die Jugendkrimi-
nalitdit nochmals vor das Volk zu bringen; die Absicht, auf diesem
Wege die aus dem Widerspruch des Gesetzes mit dem Bundesrecht
sowie mit einem gleichzeitig angenommenen anderen kantonalen
Gesetz sich ergebenden Schwierigkeiten aus der Welt zu schaffen,
habe das Vorgehen des Kantonsrats jedenfalls gerechtfertigt. Das
scheint uns sachlich unrichtig und zudem gefdhrlich. Denn mit
solchen Uberlegungen werden Wertungen an die politischen Rechte
herangetragen, die ihnen nach Sinn und Zweck der freiheitlichen
Demokratie fremd sind.

Der Demokratie liegt nicht der Gedanke zugrunde, dal} der Ent-
scheid der Mehrheit der Stimmbiirger der richtige und gerechte
Entscheid ist. Die Idee ist vielmehr die, dal3 in Anbetracht der Tat-
sache, dal3 das Richtige nicht allgemeingiiltig feststeht und oft ver-
schiedene Losungen richtig sein konnen, der Entscheid durch die
Mehrheit getroffen werden soll und es zudem gerecht ist und der
Freiheit des Einzelnen am ehesten entgegenkommt, wenn alle in
gleicher Weise an der staatlichen Willensbildung beteiligt sind. Das
Volk darf auch wollen, was wenig sinnvoll oder dem Interesse des
Staates und dem offentlichen Wohl abtréglich ist. Kommen solche
Mehrheitsentscheide zustande, so hat das Volk eben die Demokratie,
die es verdient. Kantonale und kommunale Volksentscheide diirfen
nur nicht einer vom kantonalen Recht h6herer Stufe oder vom Bun-
desrecht getroffenen Regelung bzw. den verfassungsmiafBigen Rech-
ten widersprechen, und sie diirfen nicht praktisch undurchfiihrbar
sein. Wenn die Initiativbegehren insoweit auf ithre Giltigkeit hin
uberpriift werden, so deshalb, weil es keinen Sinn hat, eine Volksab-
stimmung abzuhalten iiber etwas, was hinterher ohnehin aufgehoben
wird oder praktisch liberhaupt nicht durchfiihrbar ist. Der Umstand,
daB nach den kantonalen Rechtsordnungen zur Uberpriifung der
Giiltigkeit von Volksbegehren nicht eine richterliche, sondern eine
politische Behoérde zustandig ist, die zudem ein Volksbegehren
meistens nur bei offensichtlicher Verfassungswidrigkeit und durch
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qualifizierten Mehrheitsentscheid ungiiltig erkldren darf®?, tragt
dem demokratischen Gedanken noch besonders Rechnung?!,
Wohl ist es an sich richtig zu sagen, dall der allgemeine Rechts-
grundsatz von Treu und Glauben fiir die Auslibung der politischen
Rechte ebenso verbindlich ist wie eine geschriebene oder ungeschrie-
bene Verfassungsnorm. Entsprechend der Subsidiaritdt des Prinzips
kommt Rechtsmilibrauch jedoch erst dort in Frage, wo die Schran-
ken nicht mehr hinreichen, welche die einzelnen Verfassungs-
bestimmungen der Austibung der politischen Rechte setzen. In die-
sem Sinne hat das Bundesgericht in BGE 101 1a 485 (Coop Olten),
wo ein von der Legislative beschlossener Ladenschlul3 am Montag-
nachmittag als rechtsmil3brauchlich geriigt wurde, weil dieser
Nachmittag in der Absicht gewihlt worden sei, daf3 es praktisch
wieder beim friiheren ganztigigen Ladenschlul vom Montag
bleibe, ausgefiihrt: « Ob diese (die angefochtene Vorschrift) in bezug
auf thren Zweck und ihre Auswirkungen zuldssig ist, beantwortet
sich nach Art.31 BV, wobei das Bundesgericht in erster Linie auf
objektive Kriterien abstellt und weder an die behoérdliche Begriin-
dung der MaBnahme noch an parlamentarische Voten gebunden ist.
Verfolgt ein Eingriff in die Handels- und Gewerbefreiheit entgegen
den von der Behorde vorgeschobenen anderweitigen Motiven ein
unerlaubtes Ziel, so heillt das Bundesgericht die Beschwerde wegen
Verletzung von Art.31 BV gut. Halt hingegen eine Mallnahme
materiell vor der Handels- und Gewerbefreiheit stand, so kann auch
nicht im erwihnten Sinne von einem VerstoB3 gegen Treu und Glau-
ben gesprochen werden.» Auch ist zum Beispiel das Zuriickkommen
auf einen Zonenplan — also Wiedererwagung einer bereits entschie-
denen Sachfrage — nur unter den Einschrankungen zulassig, die sich
aus der Eigentumsgarantie und insbesondere der Rechtssicherheit
ergeben®?, Jenseits dieser Schranken ist aber nur noch der Raum,
in welchem die Kriterien des fiir den Staat Niitzlichen oder Schiad-
lichen und die subjektiven Beweggriinde der Stimmberechtigten
liegen. Und diese Gesichtspunkte sind nach dem Sinn der freiheit-
lichen Demokratie flir die politischen Rechte eben irrelevant. Der
Inhalt des Stimm- und Wahlrechts ist, dal} der Biirger bei Abstim-
mungen und Wahlen mitwirken darf, sofern er die dafiir erforder-

50 z.B. Art.26 Abs.2 und 3 der aarg. Staatsverfassung, § 4 Abs.2 des Ziircher
Initiativengesetzes.

1 So das Bundesgericht in BGE 98 la 640 ( Bebi ).

52 BGE 102 la 333, 338 mit Verweisungen; niheres dazu hinten S.351.
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lichen Voraussetzungen, wie Alter, Geschlecht, Wohnsitzdauer usw.
erfiillt. Und dieses Recht ist nicht in dem Sinne beschriankt, dal3 er
nur so stimmen und wiahlen darf, wie es dem Wohle des Staates
forderlich ist. So sind es denn auch die verschiedensten Motive,
welche den Stimmblirger veranlassen, zu einer bestimmten Vorlage
ein Ja oder ein Nein einzulegen oder einem bestimmten Kandidaten
die Stimme zu geben oder nicht. Dem Stimmbiirger ist es zum Bei-
spiel unbenommen, ein StraBenprojekt abzulehnen, weil er als
Anstoler sein Land nicht abtreten oder keinen zusitzlichen Lirm
will ; oder er kann es annehmen, weil sein Quartier dadurch vom
Larm entlastet wird oder er sich einen Arbeitsauftrag erhofft. Auch
der sogenannte prinzipielle Neinsager handelt im Rahmen seines
Stimmrechts.

UmfaBt der Inhalt der politischen Rechte auch die Befugnis, aus
irgendwelchen Motiven in bestimmter Weise zu stimmen und zu
wihlen, so bleibt in diesem Zusammenhang kein Raum flir Rechts-
miBBbrauch. Ein Volksentscheid kann gar nicht rechtsmifibriuchlich
sein. — In einem neuesten Entscheid vom 23. Marz 1977 betreffend
einen Kompetenzkonflikt zwischen dem Kanton Genf und dem
Bund um das Kernkraftwerk Verbois, dessen schriftliche Begriin-
dung noch nicht vorliegt, hat das Bundesgericht jedoch offenbar
andersentschieden. Es hat das eidg. Atomgesetz dahin ausgelegt, daf3
der Entscheid iiber die Standortbestimmung eines Kernkraftwerkes,
sofern es dabei nicht um dem Entscheid des Bundes vorbehaltene
Sicherheitsfragen, sondern um raumplanerische Gesichtspunkte
geht, den Kantonen liberlassen wird ; dies allerdings unter dem Vor-
behalt, daf3 ein negativer kantonaler Entscheid, der je nach kanto-
nalem Recht vom Volk oder vom Parlament getroffen werden kann,
nicht rechtsmil3brauchlich sei in dem Sinne, dall raumplanerische
Griinde nur vorgeschoben wiirden. Man ist gespannt, wie das Bun-
desgericht im Streitfall einen solchen RechtsmiB3brauch ermitteln
wird.

Was fiir den Volksentscheid gilt, mull auch fiir das Begehren
gelten, mit welchem die Abstimmung iiber eine Sachfrage verlangt
wird. Eine Initiative kann ebenso aus den verschiedensten Griinden
unterzeichnet werden, die oft wenig mit der Sache zu tun haben.
Auch das Initiativrecht ist nicht in dem Sinne begrenzt, dafl nur
Gegenstand eines Begehrens sein kann, was verniinftig und dem
Staat forderlich ist. Es ist gerade der Sinn des Initiativrechts, dal3 in
der Gemeinde schon ein Einzelner und auf kantonaler Ebene eine
bestimmte Anzahl von Biirgern, also eine Minderheit, dem Volk
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einen Vorschlag unterbreiten kann, der ihr gut erscheint. Die Folge
ist, daf3 das Volk dem Vorschlag entweder zustimmen oder ihn ab-
lehnen kann. Das Ziel eines Volksbegehrens und die Beweggriinde der
Initianten sind vom Zweck des Initiativrechts gedeckt und damit
schiitzenswert, auf welchen Motiven immer sie beruhen mogen. Wiirde
die zur Uberpriifung der Giiltigkeit der Volksbegehren zustandige
Behorde auf ZweckmaBigkeitsgriinde und die Motive der Initianten
abstellen, so wiirde sie den Sinn des Initiativrechts zunichte machen:
dall namlich eine Minderheit von Stimmbiirgern im Rahmen der
im Bund und im Kanton auf héherer Ebene bestehenden Ordnung
dem Volk in einer bestimmten Sache irgend einen Vorschlag unter-
breiten kann. Die Behorde wiirde sich zur Hiiterin einer falsch ver-
standenen Demokratie machen, einer Demokratie, in der das Volk
nur das sachlich Richtige und Niitzliche wollen und entscheiden
darf. Wie das Bundesgericht stets mit Recht betont, liegt es an den
Stimmbiirgern, ber Sinn und Nutzen eines Initiativbegehrens zu
befinden, und mul} es dem gesunden Bilirgersinn anheimgegeben
werden, Auswiichse der Versammlungsdemokratie zu verhindern?3,
Wo der Ausgleich, das Gegengewicht auf politischer Ebene nicht
mehr vorhanden ist, da miissen Inhalt und Umfang der politischen
Rechte neu bestimmt werden, was nur auf dem Wege der Verfas-
sungs- oder Gesetzesianderung geschehen darf.

Um auf den Entscheid Minelli (BGE 100 la 378) zuriickzukom-
men, so mul} das, was fiir den Stimmbiirger gilt, auch fiir die Behérde
gelten, die dem Volk die Wiedererwagung eines Sachentscheides
beantragt. Wenn, wie in diesem Fall, die gleiche Sachfrage innert
kiirzester Zeit wieder zur Abstimmung gebracht wird, so ist ein
Rechtsmil3brauch zu verneinen, weil ein solches Vorgehen mangels
einer gesetzlichen Sperrfrist zulassig ist und nicht, weil sich die Be-
horde dabei von offenbar verniinftigen Beweggriinden hat leiten
lassen. Die Motive, welche den Ziircher Kantonsrat zur erneuten
Abstimmung tber das Jugendkriminalitiatsgesetz veranlaBt hatten,
lieBen sich librigens auch anders beurteilen, als das Bundesgericht
dies getan hat. Man konnte sagen, dal3 der Kantonsrat es auch dem
Verfassungsrichter hatte tiberlassen kénnen — auf die staatsrecht-
liche Beschwerde eines Biirgers hin, die sicher nicht ausgeblieben
wire —, die BundesrechtméBigkeit des fraglichen Gesetzes und dessen
Verhéltnis zu den gleichzeitig angenommenen neuen Vorschriften
der kantonalen Strafprozeordnung abzuklaren. Auch kénnte man

58 BGE 99 1a 406 (Schiesser), 94 1 126 ( Zofingen).
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sich fragen, warum denn der Kantonsrat gerade das Gesetz liber die
Jugendkriminalitdt und nicht dasjenige tiber die Revision der Straf-
prozeBordnung wiedererwogen haben wollte, um die Widerspriiche
zwischen den beiden Erlassen zu beseitigen. Dann aber lage der
SchluB3 nahe, der Kantonsrat habe sich eben mit der Annahme des
ihm nicht genehmen Jugendkriminalitidtsgesetzes nicht abfinden
wollen, was wohl auch die Meinung des Beschwerdeflihrers war.
Wenn jedoch eine politische Behorde sich mit einem Volksentscheid
nicht abfinden wollte, so wire dies sicher noch bedenklicher, als
wenn einzelne oder eine Gruppe von Stimmblrgern dies tun. In der
Regel wird sich die politisch kluge Behdérde iibrigens bestimmt davor
hiiten, zu versuchen, ein ihr nicht genehmes Abstimmungsergebnis
durch erneute Unterbreitung der Sachfrage an das Volk riickgingig
zu machen,

C. Begehren auf Wiedererwdgung eines beschlossenen Bauwerkes

Ergibt sich aus dem Wesen der Demokratie und dem Sinn des
Rechts des Biirgers auf Mitwirkung bei der staatlichen Willens-
bildung, daB3 Volksentscheide und Initiativbegehren keiner Beur-
teilung nach ZweckmaiBigkeitsgesichtspunkten und subjektiven
Beweggriinden unterliegen diirfen, so ist damit bereits beantwortet,
ob ein Volksbegehren wegen seines Inhaltes rechtsmilbrauchlich
sein kann: eine Verletzung von Treu und Glauben ist auch hier
nicht méglich.

Volksbegehren, mit denen Beschliisse iiber die Erstellung von
offentlichen Bauwerken riickgingig gemacht werden wollen, sind
heute geradezu ein Zeichen der Zeit. Es geht dabei vor allem um
Kraftwerke und StraB3enbauten, die entweder von der zustindigen
Exekutivbehorde oder gar vom Volk selbst, sei es direkt oder durch
Nichtergreifen des Referendums, beschlossen wurden. Das Bundes-
gericht beurteilt die Giiltigkeit solcher Initiativen in konstanter und
deutlicher Praxis nicht nach ihrer ZweckmaBigkeit, sondern einzig
darnach, ob sie praktisch durchfiihrbar sind. Fiihrt die Uberpriifung
des Volksbegehrens unter dem Gesichtspunkt des kantonalen und
eidgenossischen Verfassungsrechts, wobei in der Regel die Kompe-
tenz des Volkes zur sogenannten Verwaltungsinitiative im Vorder-
grund steht, zum Ergebnis, dal3 sie zulassig ist, so bleibt nur noch die
Frage ihrer praktischen Durchfiihrbarkeit. Allerdings steht in den
betreffenden Urteilen auch in diesem Zusammenhang meist der Satz,
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dal solche Initiativen am RechtsmiBBbrauch ihre Schranke finden?*.
Dieser Satz bleibt jedoch leere Formel, denn Rechtsmilbrauch
kommt hier eben gar nicht in Frage. Eine Initiative ist entweder
durchfiihrbar oder nicht durchfiihrbar, und dazwischen liegt kein
Raum flir Rechtsmil3brauch. Die in friitheren Fillen gelibte und in
BGE 101 la 368 (Chappuis) ausdriicklich anerkannte weitherzige
Auslegung des Begriffes der Durchfiihrbarkeit zugunsten der Initian-
ten, wonach ein Volksbegehren der Abstimmung zu unterbreiten ist,
sofern es nicht offensichtlich und unzweifelhaft («manifestement»
und «indubitablement») undurchfiihrbar ist, bestiatigt dies nur. Es
ist denn auch kein Fall zu finden, in welchem das Bundesgericht
eine Initiative mit dem Begehren auf Einstellung eines begonnenen
Bauwerkes wegen Rechtsmillbrauchs als ungiiltig betrachtet hitte.

Im Fall Zofingen (BGE 94 1 125) wurde mit einer Volksinitiative
verlangt, den zwei Jahre zuvor von der Gemeindeversammlung
beschlossenen Bau eines stadtischen Verwaltungsgebaudes und
Werkhofes zurtickzustellen und hinsichtlich Standort und Finanz-
plan neu zu Uberpriifen, bis die Gesamtplanung fiir alle in der
Gemeinde noch zu erstellenden Hochbauten fertiggestellt sei. Das
Bundesgericht hatte damals die Frage der Durchfiihrbarkeit der
Initiative noch nach dem Zeitpunkt ihrer Einreichung beurteilt,
wovon es inzwischen zugunsten eines moglichst nahe bei der Volks-
abstimmung liegenden Zeitpunktes abgekommen ist®®, Es kam dabei
zum SchluB}, daB3 betrachtliche Aufwendungen fiir die Planung, ver-
gebene Ausfliihrungsauftrige, die teilweise Ersteilung des Aushubes
und der Beginn mit den Betonarbeiten eine Zuriickstellung und Neu-
tiberpriifung des Werkes nicht verunmdéglichten. Sodann fligte es
bei, «ob es sich dagegen im heutigen Zeitpunkt rechtfertige, die frag-
lichen Bauten, welche dem Vernehmen nach schon recht weit gedie-
hen sind, einzustellen und dadurch bedeutende finanzielle Einbullen
in Kauf zu nehmen, hat nicht das Bundesgericht, sondern der Stimm-
biirger zu entscheiden». Auch in der Begriindung des Entscheides
Schiesser (BGE 99 la 406/07), in welchem die Durchfiihrbarkeit des
Antrags eines Stimmbiirgers an die Gemeinde auf Wiedererwdgung
eines beschlossenen Straflenbaus bejaht wurde, kommt deutlich zum
Ausdruck, daB3 Undurchfiihrbarkeit tatsichliche Unmoglichkeit
(«1mpossibilité matérielle ») sein mufBl und nicht blof3 in Nachteilen

51 7.B. BGE 94 1 125 ( Zofingen), 101 1a 364 ( Chappuis).
3 BGE 101 1a 368 ( Chappuis).
%6 BGE 101 la 376.
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fiir das Gemeinwesen, wie vor allem in nutzlosen Aufwendungen
oder Kosten, bestehen kann.

Die Volksinitiative, die im Fall Chappuis (BGE 101 1a 354 ff.) zu
beurteilen war, verlangte sinngemal} die Einstellung der Arbeiten an
einem vom Grollen Rat des Kantons Waadt beschlossenen Stiick
Umfahrungsstrafle von Lausanne. Hier hat das Bundesgericht mit
Riicksicht auf die gentigend vorangeschrittenen Arbeiten («travaux
suffisamment avancés») das Begehren fiir undurchfithrbar und damit
ungliltig erklart, ohne jedoch wie sonst tiblich die konkreten An-
haltspunkte zu nennen. Das ist schade, hdtte doch hier Gelegenheit
bestanden zu erfahren, wieviel es im einzelnen braucht, bis ein
Volksbegehren auf Einstellung eines im Bau befindlichen Werkes als
ungiiltig erklart werden kann.

Die sogenannte zweite ReuBtalinitiative, deren Giltigkeit das
Bundesgericht im Jahre 1972 zu beurteilen hatte (BGE 98 la 640,
Bebi), sah vor, die dem Aargauischen Elektrizititswerk vom Groflen
Rat des Kantons Aargau 1967 erteilte und vom Regierungsrat 1968
genehmigte Konzession zur Erstellung des neuen Kraftwerkes
Bremgarten-Zufikon aufzuheben. Das Bundesgericht hat dieses
Volksbegehren schon deshalb als verfassungswidrig erklart, weil
nach aargauischem Verfassungsrecht (Art.26 KV) Gegenstand eines
Volksbegehrens nur ein Gesetz, also ein generell-abstrakter Erlal3,
und nicht ein Verwaltungsakt, wie dies der Widerruf einer erteilten
Konzession ist, sein kann. Die Frage nach dem Rechtsmiflbrauch
stellte sich somit gar nicht. Desgleichen verhielt es sich mit der Ziir-
cher Standesinitiative (iber das Expref3straflen-Y aus dem Jahre 1971
(BGE 99 la 725ff., Burkhalter). Das kantonale Initiativbegehren
hatte zum Inhalt, der Kanton Ziirich sollte dem Bund eine Standes-
initiative einreichen mit dem Antrag, das im Bau befindliche Ziircher
Expref3strallen-Y entgegen der 1960 beschlossenen Linienfiihrung
aus dem NationalstraBBen-Netz herauszunehmen. Die Beurteilung
der Zulassigkeit der kantonalen Initiative richtete sich im wesent-
lichen nach der Rechtsnatur der eidgendssischen Standesinitiative
(Art.93 BV). Da diese, gleich der Petition eines einzelnen Biirgers,
von der Bundesversammlung bloB zur Kenntnis genommen werden
mub und in keiner Weise rechtsverbindlich ist, konnte somit die dem
Zircher Volk zur Abstimmung unterbreitete Vorlage durchaus den
Antrag auf eine Standesinitiative verfassungswidrigen Inhalts ent-
halten. Auch hier stellte sich daher die Frage des Rechtsmif3brauches
nicht. Es ist deshalb wenig verstindlich, wenn das Bundesgericht in
BGE 100 1a 383 ( Minelli) ausfiihrt, in den beiden genannten Féllen
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Bebi und Burkhalter die Frage des Rechtsmillbrauchs in der miind-
lichen Beratungerdrtert zu haben, ohne dal3 dies aber in der Begriin-
dung dieser Urteile zum Ausdruck komme?®7.

D. Die Unterlassung von Referendum oder Beschwerde
gegen den friitheren Beschlufs

Verschiedentlich werfen die kantonalen Behdrden den Initianten
ein miBBbrauchliches Vorgehen mit der Begriindung vor, sie versuch-
ten, auf dem Wege (iber die Initiative zu erreichen, was sie mit dem
Referendum oder einer Beschwerde gegen den fritheren Beschlul3
hitten tun kénnen. Das ist zu verneinen.

Initiative und Referendum sind zwei ganz verschiedene Arten von
Rechten der Mitwirkung an der staatlichen Willensbildung, die nicht
nur verschiedene rechtliche Folgen haben?®, sondern sich auch in
ihren Voraussetzungen unterscheiden. So ist das Referendum gegen
einen Erlal3 oder Beschluf der Legislativbeh6rde im Anschlull daran
innert einer weit kiirzeren Frist zu ergreifen, als sie zur Sammlung
der Unterschriften fiir eine Initiative zur Verfligung steht. Zudem
kann mit dem Referendum nur die Aufhebung des in Frage stehen-
den Erlasses oder Beschlusses verlangt werden, wiahrend dieser mit
der Initiative in differenzierterer Weise in Frage gestellt und auch mit
einem neuen Vorschlag verbunden werden kann. Zudem kann ja mit
dem Volksbegehren ohne weiteres die Wiedererwagung eines Be-
schlusses verlangt werden, der vom Volk selbst gefal3t worden ist?.
Noch ganz wesentlicher ist der Unterschied zwischen der rechtlichen
Natur einer Beschwerde und der Initiative. Die Beschwerde ist ein
Rechtsbehelf und kann zum Erfolg fiihren, wenn der angefochtene
Entscheid von Volk und Behdrde rechtswidrig ist, wihrend die
RechtmiBigkeit des fritheren Beschlusses im Rahmen des Initiativ-
rechts unerheblich ist. Die Zuléssigkeit eines solchen Vorgehens
ergibt sich ohne weiteres aus den Sachnormen, welche diese Rechte
niher bestimmen, so dal} fiir die Frage eines RechtsmiBBbrauchs
iberhaupt kein Raum bleibt®0, Es scheint uns deshalb verfehlt,

57 Uberdies stellt es ein Novum dar, wenn das Bundesgericht nicht nur auf nicht
publizierte frithere Urteile hinweist, sondern gar auf nur miindlich gebliebene
Erorterungen.

58 BGE 101 la 359 ( Chappuis).

5 Vgl. BGE 99 Ia 406 (Schiesser) betr. Einzelantrag auf Gemeindeebene.

50 Initiative, Referendum und Beschwerde.
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wenn das Bundesgericht in den Entscheiden Zofingen (941a 127) und
Chappuis (101 Ta 365) ein rechtsmillbrauchliches Vorgehen der
Beschwerdefiihrer mit der Begriindung verneint, es hatte dannzumal
fiir die Initianten nach den Umstianden kein Anlal} bestanden, sich
mit dem Referendum oder einer Beschwerde gegen den in Frage
stehenden Beschlull zu wenden. In Band 100 [ a 384 ( Minelli) hat das
Bundesgericht diese Auffassung denn auch verlassen, indem es fest-
halt, die Moglichkeit, dem Volk die Wiedererwiigung eines getroffe-
nen Entscheides zu beantragen, sei rechtlich unabhédngig davon, ob
eine neue, erst nach der vorangehenden Abstimmung eingetretene
oder erkannte Tatsache vorliege.

§ 2. Vertrauensschutz

I. Der Grundsatz von Treu und Glauben als Vertrauensschutz
und sein Verhiltnis zum Legalititsprinzip

Mit dem Begriff des Vertrauensschutzes ist der Grundsatz von Treu
und Glauben als das Gebot gemeint, das von den staatlichen Orga-
nen ein loyales Verhalten fordert und dem Biirger einen entsprechen-
den verfassungsmiBigen Anspruch auf Schutz seines Vertrauens in
die Tatigkeit der Behorden gewiahrleistet. Der Biirger soll sich darauf
verlassen diirfen, daB3 die Behorden im Einklang mit der Rechts-
ordnung und den tatsichlichen Verhéaltnissen handeln. Hat er einen
Rechtsmangel nicht erkennen koénnen und sich auf einen blof3en
Rechtsschein verlassen, so sollen sein guter Glaube geschiitzt und die
sich aus dem Rechtsmangel ergebenden negativen Folgen abge-
schwicht oder aufgehoben werden®!, Wurde einem Eigentiimer im
Giterzusammenlegungsverfahren eine bestimmte Baulandparzelle
als Ersatz fiir eine alte neu zugeteilt, so darfer sich darauf verlassen,
dalB} es sich um Bauland handelt; es wire ungerecht, wenn hinter-
her das Bauen verunmdoglicht wiirde durch Verweigerung der Ro-
dungsbewilligung, obwohl dies nach den malB3gebenden Vorschriften
deseidg. Forstpolizeigesetzes geschehen miiBlte. Verzichtet ein Eigen-
timer freiwillig auf die Verwirklichung seines nach dem geltenden
Recht zuldssigen Bauvorhabens, um es dem in Vorbereitung befind-
lichen neuen Recht anzupassen, das nach der Zusicherung der
Behorde eine immer noch befriedigende Ausnlitzung gestattet, so
darfersich auf diese Zusicherung verlassen ; es wiare ungerecht, wenn

$1 JAGGI, Kommentar zu Art.3 ZGB, N.54, S.394.
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ihm aufgrund der wider Erwarten restriktiver ausgefallenen neuen
Bauordnung eine seinen Bediirfnissen noch entsprechende Uber-
bauung tliberhaupt nicht mehr gestattet wiirde, wie dies an sich
geschehen sollte. Der nach Treu und Glauben geforderte gerechte
Entscheid liegt darin, dall im konkreten Fall angesichts ganz beson-
derer Umstidnde eine Ausnahme vom Gesetz gemacht wird. Das
mapfgebende Gesetz wird nicht angewendet, obwohl die Vorausset-
zungen an sich erfiillt sind. Die besonderen Umstande sind, dal3 den
Betroffenen von der Behorde eine Zusicherung gegeben worden ist,
auf die sie sich haben verlassen diirfen. Sie sind fiir die Anwendung
des malgebenden Rechtssatzes an sich nicht relevant, denn sie
liegen aullerhalb des nach dessen Sinn und Zweck rechtserheblichen
Sachverhaltes. Dies im Unterschied zum RechtsmiBBbrauch, wo die
besonderen Umstiande des konkreten Falles unter dem Gesichts-
punkt der malBgebenden Rechtsnorm erheblich sind, ja nach deren
Sinn gerade erfaBt werden miissen. Beim RechtsmiBBbrauch fiihrt
das Recht zu Unrecht, weil ein Gesetz wider seinen Zweck, beim
Vertrauensschutz, weil es liberhaupt angewendet wird. Der Grund-
satz von Treu und Glauben im Sinne des Vertrauensschutzes tritt der
einzelnen fiir das betreffende Rechtsverhiltnis maf3gebenden Sach-
norm entgegen und fordert, daB statt der von dieser vorgesehenen
Losung eine andere durchgesetzt wird, eben diejenige, die angesichts
der besonderen Umstdnde gerecht erscheint. Soweit der Grundsatz
von Treu und Glauben Vertrauensschutz bedeutet, ist er keine Aus-
legungsregel, sondern einzig Entscheidregel®®.

Ermachtigt der Grundsatz von Treu und Glauben die rechtsan-
wendende Behorde, in einem bestimmten Fall das vom Biirger in das
Verhalten der Behérde gesetzte Vertrauen zu schiitzen und die mal3-
gebende Sachnorm nicht anzuwenden, obwohl die Voraussetzungen
dazu erfiillt sind, so wird damit das Prinzip der durchgehend gleichen
Anwendung des Gesetzes durchbrochen. Als Gebot des Vertrauens-
schutzes steht der Grundsatz von Treu und Glauben im Widerspruch
zum Prinzip der Gesetzmdfigkeit®®. Der auf Treu und Glauben
gestiitzte Entscheid verstoBt somit immer auch gegen die Rechts-
sicherheit und das objektiv richtige Recht, und darin liegt stets eine

%2 JAGGl, Vertrauensprinzip und Gesetz, S.159; BAuMmanN, Treu und Glauben
im offentlichen Recht, S.105f., S.116, meint wohl dasselbe, wenu er in Treu
und Glauben als Vertrauensschutz ein Auslegungsprinzip zur Liickenfiillung
praeter und contra legem sieht, doch ist es unzutreffend, von Auslegung und
Liickenfiillung zu sprechen.

3 In diesem Sinne z. B, BGE 91 1 136,
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Verletzung des éffentlichen Interesses. Uberdies fiihrt hier die mate-
rielle Gerechtigkeit zum Widerspruch mit sich selbst, indem mit der
im Einzelfall gerechten Ausnahme vom Gesetz die gleiche Anwen-
dung des Gesetzes auf alle Biirger, die ebenfalls ein Gebot der Ge-
rechtigkeit ist, nicht durchgesetzt wird.

II. Das Erfordernis eines besonderen Vertrauensverhiltnisses
als Voraussetzung der Anwendung von Treu und Glauben

Der Anspruch aut” Vertrauensschutz, den der Grundsatz von Treu
und Glauben dem Einzelnen gewéhrleistet, betrifft nicht das Ver-
trauen, dasein jeder ganz allgemein in die gesetzliche Ordnung haben
kann und wie es mit der Rechtssicherheit verbiirgt ist. Wenn das
Gebot der Rechtssicherheit ein elementarer Grundsatz einer jeden
Rechtsordnung und insbesondere in jedem verfassungsméfigen
Recht enthalten ist, welches die Eingriffe in die individuelle Freiheit
in ganz bestimmten Schranken halt, so liegt das mit dem Grundsatz
von Treu und Glauben geschiitzte Vertrauen in einer Beziehung, die
Uiber das allgemeine Verhéltnis eines jeden Biirgers zum Gesetz
hinausgeht. Diese Beziehung wird dadurch geschaffen, daf3 die Be-
horde einem bestimmten Biirger gegentiber ein Verhalten zeigt, auf-
grund dessen sich ein besonderes Vertrauensverhiltnis bilden kann 64,
Mit diesem Verhalten wird im Biirger das Vertrauen darauf erweckt,
dal} in einem bestimmten, ihn betreffenden Fall das Gesetz in be-
stimmter Weise gehandhabt werden wird. Diese rechtliche Sonder-
verbindung zwischen der Behdrde und einem Einzelnen, die nicht
schon mit dem gewdhnlichen Rechtsanwendungsakt, sondern nur
durch ein besonderes Verhalten eines staatlichen Organs geschaffen
wird, bezeichnet man in Lehre und Rechtsprechung mit dem Begriff
des besonderen Vertrauensverhiltnisses. Das besondere Vertrauens-
verhdltnis ist die erste und unabdingbare Voraussetzung fiir die An-
wendung des Grundsatzes von Treu und Glauben. Nur wo dieses
gegeben ist, stellt sich iiberhaupt die Frage, ob das von einem Biirger
geltend gemachte Vertrauen schiitzenswert und eine Ausnahme vom
Gesetz gerechtfertigt ist. Es ist besonders URS GUENG, der auf dieses
Erfordernis hingewiesen hat®, und das Bundesgericht hat diese
Auffassung libernommen %6,

64 GUENG, Zur Verbindlichkeit verwaltungsbehordlicher Auskiinfte, S.473f.

5 a.a.0., S.473f.

% BGE 102 1a 337 (Surpunt Immobilien AG) mit Hinweis auf frithere Urteile;
99 Ib 101 (Hadbi).



350 KATHARINA SAMELI:
A. Treu und Glauben und Rechtssicherheit

Aus dem Gesagten geht bereits hervor, dall Vertrauensschutz im
Sinne der Rechtssicherheit und Vertrauensschutz im Sinne des
Grundsatzes von Treu und Glauben zweierlei sind %', Dieser Unter-
schied ist aber noch besonders zu betonen, weil dort, wo er verwischt
wird, die Gefahr besteht, dal3 der Grundsatz von Treu und Glauben
zum Entscheid herangezogen wird, obwohl die Voraussetzungen
dafiir nicht gegeben sind. Die Rechtssicherheit schiitzt ein generelles
Vertrauen in Voraussehbarkeit, Berechenbarkeit und Bestiandigkeit
des Rechts ohne Riicksicht darauf, ob es im einzelnen Fall konkreti-
siert ist oder nicht. Der Grundsatz von Treu und Glauben dagegen
schiitzt das individuelle Vertrauen in die Tatigkeit der Behdrden, das
ein Biirger in einem bestimmten Fall aus ganz bestimmten Griinden
hat. Rechtssicherheit und Treu und Glauben stehen sogar zuein-
ander im Widerspruch, indem mit dem individuellen Vertrauens-
schutz eine Ausnahme vom Gesetz gemacht wird, worin stets ein
Verstol3 gegen die Rechtssicherheit liegt 8.

Der Grundsatz von Treu und Glauben im Sinne des Vertrauens-
schutzes ist gerade nicht in jedem verfassungsméBigen Recht, wie
zum Beispiel der personlichen Freiheit, der Eigentumsgarantie oder
der Handels- und Gewerbefreiheit, enthalten. Er steht vielmehr
neben den verschiedenen Freiheitsrechten als ein selbstindiger ver-
fassungsmafliger Grundsatz da, als ein aus dem Gerechtigkeits-
gebot sich ergebendes Prinzip, das dementsprechend dem Gleich-
heitssatz von Art.4 BV zugeordnet wird%®. In den verschiedenen ver-
fassungsmafBigen Rechten ist der Vertrauensschutz im Sinne der
Rechtssicherheit enthalten, welche den staatlichen Eingriffen in die
betreffende Freiheit ganz bestimmte Schranken setzt. Daraus folgt,
daf3 im konkreten Fall stets zuerst aufgrund des in Frage stehenden
verfassungsmiBigen Rechts und dem darin enthaltenen Gebot der
Rechtssicherheit zu priifen ist, ob die beanstandete Mallnahme zu-
lassig tst. Nur wenn unter diesem Gesichtspunkt nichts entgegen-
steht, kann sich die Frage stellen, ob ganz besondere Umstinde

57 Anderer Meinung BAUMANN, a.a.0., S.82, der in der Rechtssicherheit einen
Ausflull aus dem Grundsatz von Treu und Glauben sieht.

8 Ahnlich sieht IMBODEN diesen Gegensatz im Zusammenhang mit dem nichtigen
Staatsakt; vgl. Der nichtige Staatsakt, S.75f.

5 Anderer Meinung GriseL, Droit public non écrit, S.147, der das Prinzip von
Treu und Glauben in jedem verfassungsmiBigen Recht enthalten sieht
(«impliqué par n’importe quel droit constitutionnel»).
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einen Schutz des individuellen Vertrauens des Betroffenen recht-
fertigen. Der Vertrauensschutz kommt erst zur Geltung, wenn die
Behorde nicht schon durch die fiir das betreffende Rechtsverhiltnis
maligebenden Sachnormen gebunden ist?0. Die Subsidiaritdt des
Grundsatzes von Treu und Glauben zeigt sich auch hier.

[n einem neuesten Urteil (BGE 102 Ia 331 ff., Surpunt Immobilien
AG) hat auch das Bundesgericht klar zwischen Rechtssicherheit und
Treu und Glauben unterschieden. Im Zusammenhang mit einer
gegen die Anderung eines Zonenplanes erhobenen staatsrechtlichen
Beschwerde, die wegen der geltend gemachten Verletzung von Treu
und Glauben nicht gutgeheillen werden konnte, flihrt es aus: « Auch
wenn das zustindige Organ hinsichtlich der Geltungsdauer des
Planes keine speziellen Zusicherungen abgegeben hat, kann sich der
Grundeigentiimer doch in jedem Falle auf das — mit dem Prinzip von
Treu und Glauben verwandte, aber keine besondere Vertrauens-
situation voraussetzende — Gebot der Rechtssicherheit berufen,
welches verlangt, dal3 Zonenplane eine gewisse Bestindigkeit auf-
weisen und daher nur aus gewichtigen Griinden gedndert werden.
Es handelt sich alsdann um eine Interessenabwigung, welche vom
Verfassungsrichter nicht unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben, sondern unter jenem der Eigentumsgarantie gepriift
wird.» Die Verschiedenheit der beiden Prinzipien hatte in diesem
Fall sogar zur Folge, dal} das Bundesgericht wegen einer Beson-
derheit des kantonalen Verfahrens nur zur Riige der Verletzung
von Treu und Glauben Stellung nehmen und die Zulassigkeit der.
Plandnderung unter dem Gesichtspunkt der Eigentumsgarantie nicht
liberpriifen konnte, weshalb der Entscheid ein ungutes Gefiihl
hinterlaf3t.

B. Treu und Glauben ist keine Schranke der Gesetzesdnderung

DaB Gesetze gedndert werden kénnen, ist eine Selbstverstandlich-
keit. Mit der Anderung einer gesetzlichen Regelung verhilt sich der
Gesetzgeber zwar widerspriichlich, doch liegt dies im Wesen der
Fortentwicklung des Rechts und ist denn auch zuldssig. Mit Riick-
sicht auf die VerlaBllichkeit des Rechts ist die Gesetzgebung einzig
an ein bestimmtes Verfahren gebunden, wodurch verhindert wird,
dall Gesetze gleichsam iliber Nacht entstehen und ohne Wissen der

70 Vgl. auch MAINKA, Vertrauensschutz, S.35f.
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Biirger bestehen kdnnen. In inhaltlicher Hinsicht untersteht sie den
Schranken der verfassungsmaBigen Rechte™, in deren Rahmen der
Schutz des Vertrauens der Biirger eine Rolle spielen kann. Dies je-
doch in seinem generellen Sinne, wie es unter dem Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit erheblich ist. Der Schutz eines individuell-kon-
kreten Vertrauens in den Weiterbestand eines generellen Erlasses
kann nicht in Frage kommen, weil es eben an einem besonderen
Vertrauensverhiltnis zwischen Biirger und rechtssetzenden Organen
fehlt.

Das Bundesgericht hat in neuerer Zeit denn auch wiederholt
ausdriicklich festgehalten, dal der Grundsatz von Treu und Glauben
gegenlber Gesetzesanderungen nicht angerufen werden kann ", Das
gilt insbesondere auch fiir Zonenpline, die als generell-abstrakte
Normen betrachtet werden, selbst wenn sie nur eine kleinere Fliche
betreffen. Nach konstanter Praxis beurteilt das Bundesgericht die
Zulassigkeit ihrer Abdnderbarkeit unter dem Gesichtspunkt der
Eigentumsgarantie und der Rechtssicherheit, wobei das Vertrauen
der Eigentiimer in den Bestand einer Zonenordnung insoweit
geschiitzt wird, als deren Anderung nicht leichthin und ohne sach-
liche Griinde erfolgen darf, damit aber um so eher zu rechnen ist, je
linger sie gedauert hat™. So verhdlt es sich selbst dann, wenn die
Zonenordnung hinsichtlich eines bestimmten Grundstiickes im
Einspracheverfahren, also durch einen Rechtsanwendungsakt, fest-
gesetzt worden ist’. Auch die Abédnderbarkeit von Straflen- und
Baulinienplanen wird unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicher-
heit, wie sie sich aus der Eigentumsgarantie ergibt, und nicht eines
individuellen Vertrauensschutzes beurteilt .

Sowenig wie in der Gesetzesinderung selbst kann in der belasten-
den Riickwirkung von Erlassen ein Verstol3 gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben liegen. Denn auf der Ebene des generell-abstrak-
ten Erlasses gibt es zwischen Blirger und staatlichen Organen kein
besonderes Vertrauensverhaltnis, welches Voraussetzung eines in-
dividuell-konkreten Vertrauensschutzes ist. Die Frage der Zuldssig-
keit der belastenden Riickwirkung wird vom Bundesgericht denn
auch in konstanter Praxis aufgrund der Rechtsgleichheit, des Will-
klrverbotes und des allenfalls in Frage stehenden besonderen ver-

1 die auf Bundesebene wegen Art.113 Abs.3 BV nicht durchsetzbar sind.
7 BGE 102 1a 336; 101 Ib 197 E.3d; 100 1b 298; 99 1b 102.

7 BGE 98 1a 374; 94 1 345; 102 1a 331.

"t BGE 78 1 40111, (Boog).

7 BGE 901 333;971651.
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fassungsmaBigen Rechts beurteilt”. Wenn neben den Erfordernis-
sen, dal} die belastende Riickwirkung ausdriicklich angeordnet,
durch triftige Griinde gerechtfertigt, in zeitlicher Hinsicht maBig
sein mufl und zu keinen stoBenden Rechtsungleichheiten fiihren
darf, auch die Schranke der wohlerworbenen Rechte steht, so ist
damit mehr als der Schutz eines auf besonderen Umstianden beru-
henden individuellen Vertrauens gemeint. Es kénnen nur solche
private Interessen einer Riickwirkung entgegenstehen, die sich zu
einem subjektiven Recht verdichtet haben, das in seiner Intensitét
einem verfassungsmiBigen Recht, wie insbesondere der Eigentums-
garantie, gleichsteht. In BGE 92 | 235 hat das Bundesgericht in der
nachtriaglichen Erhéhung etner Verkehrssteuer (Zoll), ohne dal3 der
Betroffene noch die Mdglichkeit gehabt hitte, den zusatzlich erho-
benen Betrag zu iiberwilzen, eine Verletzung wohlerworbener
Rechte gesehen. Man ist mit RENE A. RHINOW einverstanden, dal3
hier die Annahme eines wohlerworbenen Rechtes zu weit geht. Sein
Vorschlag, einen solchen Rechtsstreit nach den Grundsitzen (iber
die Bindung an eine unrichtige behérdliche Auskunft zu beurteilen
und die Riickwirkung zu verneinen, soweit der Private aufgrund des
alten Rechts eine nicht mehr riickgdngig zu machende Disposition
getroffen hat™, ist jedoch abzulehnen. Denn damit wird eben ein
Kriterium herangezogen, das in konkreten Umstidnden eines be-
stimmten Einzelfalles liegt und in dem allgemeinen Verhiltnis zwi-
schen Biirger und generellem Erlall keine Rolle spielen kann. Die
fragliche Riickwirkung der Zollerh6hung liee sich ohne weiteres
mit der Begriindung der Willkiir ablehnen, indem es als stoflend zu
betrachten ist, eine Verkehrssteuer der genannten Art, die erfah-
rungsgemal auf Dritte abgewalzt wird, riickwirkend zu erhéhen.
Auch im Zusammenhang mit der Vorwirkung von Erlassen kann
der Grundsatz von Treu und Glauben keine Rolle spielen. Vorwir-
kung eines Erlasses bedeutet, dal3 er schon vor seinem Inkrafttreten
Wirkungen entfaltet. Am haufigsten kommt dies auf dem Gebiete
des Baurechts vor, wo bis zum Inkrafttreten einer in Vorbereitung
befindlichen neuen Bauordnung eine allgemeine Bausperre ange-
ordnet oder einzelne Baugesuche zuriickgestellt werden (negative
Vorwirkung). Die sogenannte positive Vorwirkung, wonach gemaf

% BGE 100 Ia 155; 9519 mit Verweisungen; 94 1 5; 92 I 233 E. 5 mit Verwei-
sungen; GRISEL, L’application du droit dans le temps, S.245ff. mit Hinweisen
auf Literatur und Rechtsprechung.

7 IMpoDEN/RHINOW, Bd.I, Nr.16 1 B e, S.106f.
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einem kantonalen Baugesetz ein aufgelegter Bebauungsplanentwurf
schon vor seiner Annahme und Genehmigung provisorisch anwend-
bar ist, wurde vom Bundesgericht als verfassungswidrig erklart,
und zwar wegen VerstoBes gegen die Kompetenzordnung™. Ab-
gesehen davon, dal3 bei der Vorwirkung von Rechtssatzen die Ver-
laBlichkeit des Rechts, d.h. seine Voraussehbarkeit und Berechen-
barkeit, weit weniger in Frage steht als bei der Riickwirkung, ver-
weist das Bundesgericht in diesem Zusammenhang auch nie auf den
Grundsatz von Treu und Glauben. Die Zulédssigkeit der Vorwirkung
wird stets unter dem Gesichtspunkt der Eigentumsgarantie und der
Willkir beurteilt™. Auch soweit sich die Vorwirkung einer in Aus-
sicht stehenden neuen Bauordnung nicht in einer allgemeinen Bau-
sperre, sondern in konkreten Einzelfdllen duBert, indem ein ein-
gereichtes Baugesuch von der Bewilligungsbehérde zuriickgestellt
wird, steht der Grundsatz von Treu und Glauben nicht in Frage. Wo
eine Behorde die Behandlung eines Baugesuches liber Gebiihr
hinauszogert, liegt ein Verstol3 gegen das in Art.4 BV enthaltene
Verbot der Rechtsverweigerung und Rechtsverzégerung vor, das die
Behorden verpflichtet, ein ordnungsgemal} eingereichtes Gesuch den
Umstanden entsprechend beférderlich zu behandeln®0.

Was die wohlerworbenen Rechte betrifft, die wie ein verfassungs-
maliges Recht — in der Regel die Eigentumsgarantie — bei der
Gesetzesanderung zu beachten sind, so hat das Bundesgericht in
BGE 101 1a 443ff. (VPOD) im Zusammenhang mit Besoldungsan-
spriichen seine konstante friithere Praxis verlassen. Es ging dabei um
die Frage, ob der kantonale Gesetzgeber die Besoldungsordnung der
Beamten wiahrend der Amtsdauer abandern diirfe. Einige der betrof-
fenen Beamten hatten sich dagegen — es handelte sich um den Ver-
zicht auf die Teuerungszulage — mit staatsrechtlicher Beschwerde
gewehrt mit der Begriindung, sie hitten sich in guten Treuen darauf
verlassen diirfen, daB3 die Besoldungsordnung nicht vor Ablauf der
Amtsdauer abgeidndert werde. Obwohl das Bundesgericht in den
Erwigungen noch ausdriicklich festgehalten hat, dal3 der Grundsatz
von Treu und Glauben gegentiber Gesetzesdnderungen nicht ange-
rufen werden konne, hat es den Entscheid dennoch darauf gestiitzt,
indem es als eine Frage von Treu und Glauben behandelte, was bis

8 BGE 100 1a 157ft. (Societa di Banca Svizzera).

" Eingehend BGE 100 Ia 150ff. (AG fiir Hypothekaraniagen) mit Hinweisen
auf Rechtsprechung und Literatur; BGE 99 1a 485ff. ( Werder).

80 BGE 95 1a 125 (Frediana S.A.).
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anhin unter dem Gesichtspunkt der wohlerworbenen Rechte beur-
teilt worden war.

Seit jeher hatte das Bundesgericht im Einklang mit der Lehre die
sogenannten wohlerworbenen Rechte unter den Schutz der Eigen-
tumsgarantie gestellt, sofern sie, was in der Regel zutrifft, vermo-
genswerter Natur sind®!. Auf diesem Boden stehen auch die kanto-
nalen Rechtsordnungen, die oft ausdricklich die wohlerworbenen
Rechte der Eigentumsgarantie unterstellen®. Dementsprechend hat
das Bundesgericht die Frage, ob bestimmte Besoldungs- und Pen-
stonsanspriiche von Beamten wohlerworbene Rechte seien, stets
unter dem Gesichtspunkt der Eigentumsgarantie gepriift®. Meistens
ist ein wohlerworbenes Recht auf eine bestimmte Besoldung zu ver-
neinen. Denn die Besoldungsordnungen sind wesensgemill dem
Wandel unterworfen, dem alle generellen Erlasse unterliegen, und
sie setzen kaum einzelne Besoldungsanspriiche aus bestimmten
Dienstverhéaltnissen ein flir allemal fest, um sie so der gesetzlichen
Entwicklung zu entziehen; dies etwa im Gegensatz zur Konzession,
bei welcher die finanziellen Leistungen und allfallige Steuerprivi-
legien formell verbindlich festgelegt sind und daher auch nur unter
den fiir die Eigentumsgarantie geltenden Voraussetzungen und gegen
Entschadigung aufgehoben oder eingeschrankt werden konnen®,
In diesem in Band 101 la 443 (VPOD) veréftentlichten Entscheid
wird dagegen die Auffassung vertreten, die Frage der Verletzung
dieser behaupteten wohlerworbenen Rechte sei friher vorwiegend
als Verletzung der Eigentumsgarantie und dann auch der Rechts-
gleichheit im allgemeinen behandelt worden, widhrend heute vor
allem der Schutz von Treu und Glauben der Beamten im Vorder-
grund stehe. Eine Begriindung dieses Meinungswandels ist weder in
diesem noch in einem fritheren Entscheid, noch auch in der dazu
aufgefiihrten Literatur zu finden. Wohl gelangt man auch unter dem
Gesichtspunkt von Treu und Glauben zu dem Ergebnis, dal3 die in
einem generellen ErlaB festgesetzten Besoldungsanspriiche ohne
Ricksicht auf die individuellen Interessen der Beamten abgedndert
werden kdonnen, da eben kein besonderes Vertrauensverhaltnis vor-

81 BGE 98 la 662, 74 1 470, 65 | 290 sowie die bei IMBODEN/RHINOW in Bd.I,
Nr.122, S.849 zitierten Urteile; keinen Vermogenswert stellen z. B. das durch
Naturalisation geschaffene Recht und das Maturitatszeugnis dar, vgl. BGE 75
1288f.,99 la 453fT.

82 z.B. § 9 Abs. | der Verfassung des Kantons Baselland.

8 z.B. BGE 771144, 70 1 23, 74 1 470.

% BGE 651 302 f.
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liegt, aufgrund dessen die betreffenden Beamten sich auf die Unab-
dnderlichkeit ihrer Besoldung verlassen diirften. Damit wird aber
die Subsidiaritat des Grundsatzes von Treu und Glauben verkannt,
der immer erst dann herangezogen werden darf, wenn die aus den
mallgebenden Sachnormen sich ergebende L&sung wegen ganz
besonderer Umstinde — die beim Vertrauensschutz in einem beson-
deren Verhalten der Behdrde liegen — ungerecht erscheint. Dal} die
Voraussetzungen staatlicher Eingriffe zuerst aufgrund des in Frage
stehenden verfassungsméaBigen Rechts, wie hier der Eigentumsgaran-
tie, zu ermitteln sind, hat seinen guten Grund eben darin, dal3 damit
klare und feststehende Kriterien zur Verfiigung stehen, was bei der
inhaltlich schwer fallbaren, auf dem Gerechtigkeitsgefiihl beruhen-
den Generalklausel von Treu und Glauben nicht der Fall ist. Man
kann nur hoffen, dall das Bundesgericht diese neue Auffassung
nicht noch auf weitere wohlerworbene Rechte ausdehnt, wie zum
Beispiel Konzessionen oder Fischereirechte. Diese Rechte wiirden
ihres Gehaltes verlustig gehen, wenn sie nicht mehr unter dem
Schutz der Eigentumsgarantie stiinden und ihre Beschrankung oder
Aufhebung blofl nach den gemidll Treu und Glauben geltenden
Regeln erfolgen wiirde. Auf der andern Seite fiihrt die Uberpriifung
unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben insofern zu einem
weiteren Schutz, als nach der Eigentumsgarantie trotz Fehlens eines
schweren Eingriffs die behauptete Rechtsverletzung frei liberpriift
wird; und das ist gerade bei Besoldungs- und Rentenanspriichen der
Fall®®,

C. Treu und Glauben ist keine Schranke der Praxisinderung

Mit der Rechtsanwendung werden der Sinn eines Rechtssatzes und
seine aktuelle Bedeutung im konkreten Fall ermittelt. Insoweit bleibt
die Rechtsanwendung auf der Ebene des Rechtssatzes, und alle
Biirger stehen zu ihr im gleichen Verhiltnis. Selbst zu demjenigen,
der im konkreten Fall vom Anwendungsakt betroffen ist, schafft die
Behdrde nicht eine besondere Beziehung, die zum Vertrauen darauf
Anlal3 geben kénnte, dal3 kiinftigin gleichen Féllen wiederum so und
nicht anders entschieden werde. Auslegung und Anwendung eines

8 BGE 99 la 250 E.2, vgl. hinten § 3; im gleichen Sinne steht die Kritik HANS
Hugers an dem genannten Urteil, in: Die staatsrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Jahre 1975, ZBJV 113, 1977, S.421T.
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Erlasses begriinden sowenig wie dieser selbst ein besonderes Ver-
trauensverhiltnis zum Biirger. Wohl muf3 der Biirger sich darauf
verlassen kdnnen, dal3 das Gesetz nach dem ihm einmal gegebenen
Sinne gehandhabt und die rechtsanwendende Behorde ihre Meinung
iber die Bedeutung einer Norm nicht ohne weiteres 4ndern wird.
Das aber ist ein Gebot der Rechtssicherheit. Das Bundesgericht hat
das Problem der Praxisinderung denn auch immer als eine Frage der
Rechtssicherheit und insbesondere der Rechtsgleichheit im Sinne
von Art.4 BV betrachtet. In dem in Band 49 I 300 verd6ffentlichten
grundlegenden Entscheid (Einwohnergemeinde Bern) hat es sich
damit auseinandergesetzt und darauf hingewiesen, dal3 es dabei um
einen Konflikt zwischen der im objektiv richtigen Recht verwirk-
lichten materiellen Gerechtigkeit und der mit der formellen Gleich-
behandlung verbiirgten Rechtssicherheit geht. Im Interesse des
objektiv richtigen, den tatsidchlichen Gegebenheiten gerechten
Rechts kann der rechtsanwendenden Behérde die Anderung einer
Praxis ebensowenig versagt sein wie dem Gesetzgeber die Anderung
des Gesetzes. Da die Praxisanderung jedoch nicht wie die Gesetz-
gebung an ein besonderes Verfahren gebunden ist, welches die neue
Regelung voraussehen laBt, stellt die Rechtssicherheit hier andere
Anforderungen. Darnach darf eine Praxisdnderung nur erfolgen,
wenn ernsthafte sachliche Griinde dafiir sprechen und es sich ins-
besondere um eine durchgreifende, nicht nur auf den Einzelfall
beschrankte Neuausrichtung handelt®. In BGE 56 1442 ( Dettwiler)
flihrte das Bundesgericht weiter aus, dall die einander gegeniiber-
stehenden Grundsitze der materiellen Gerechtigkeit bzw. des rich-
tigen Rechts und der Rechtssicherheit je nach Rechtsgebiet von ver-
schiedener Bedeutung seien, so dal3 bald der eine, bald der andere
iberwiegen werde. So sei bei Fristbestimmungen, deren Nichtein-
haltung mit einem Rechtsverlust verbunden ist, worum es in diesem
Falle ging®, der Gedanke der Rechtssicherheit von erhéhter Bedeu-
tung. In diesem Sinne kam es zum Schlul3, die von der kantonalen
Behorde aus triftigen Griinden aufgegebene Auslegung der Vor-
schriften tiber eine Fristberechnung kénne um so weniger fir will-
kiirlich gehalten werden, als die Beh6rde von sich aus die Praxis-

86 Aus neuerer Zeit BGE 96 1 376, 98 1a 636 E.5; AUBERT, a.a.0., Bd.II, Nr.
1826fF., S.656ff. mit Hinweisen auf zahlreiche Urteile des Bundesgerichts:
Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 12, September
1974 in ZBI 76, 1975, S.201.

87 Wie auch schon BGE 49 [ 300, wo aber schon die Voraussetzung eines triftigen
Grundes fiir die Praxisinderung verneint wurde.
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inderung vorerst in geeigneter Form bekannt gemacht hatte. Das
Vertrauen, das der Biirger in die dem Gesetz einmal gegebene Aus-
legung haben soll und das bei Vorschriften (iber Rechtsmittel-
fristen besonders schiitzenswert ist, wurde in diesem Entscheid
ganz allgemein und abstrakt verstanden und nicht im Sinne eines
individuell-konkreten Vertrauens, wie es unter dem Gesichtspunkt
von Treu und Glauben von Bedeutung wiére. Diese Betrachtungs-
weise liegt auch dem spéteren Urteil in BGE 94 1 16 ( Pompes S. A.)
zugrunde, wonach die Anderung der Auslegung einer Frist, deren
Nichteinhaltung einen Rechtsverlust nach sich zieht, willkiirlich ist,
sofern sie nicht vorher bekannt gemacht wurde®®. In dem in Band 97
I 100ff. veroffentlichten Entscheid (Bader), der eine unklare recht-
liche Ordnung iiber die Rechtsmittelfristen betrifft, wird dagegen
ausdriicklich auf den Grundsatz von Treu und Glauben verwiesen.
Dabei ging es aber auch hier einzig um die Auslegung der Vorschrif-
ten tiber die Rechtsmittelfristen, ohne daf} eine besondere Zusiche-
rung seitens der Behorden in Frage gestanden hitte. Wird eine un-
klare gesetzliche Ordnung tiber die Rechtsmittelfristen, welche den
aus der Rechtssicherheit sich ergebenden Anforderungen nicht
gentigt, zum Nachteil eines Rechtsuchenden anders ausgelegt, als
dieser sie in guten Treuen verstehen darf, so verstot dies gegen das
Willkiirverbot und nicht gegen den Grundsatz von Treu und Glau-
ben, dessen Anwendung ein besonderes Vertrauensverhiltnis vor-
aussetzt. Wie aus der Begriindung dieses Entscheides hervorgeht,
hat das Bundesgericht der Sache nach gar nicht gemafl dem Grund-
satz von Treu und Glauben geurteilt; das Vertrauen, das der einzelne
in die Ordnung tiber die Rechtsmittelfristen haben soll, wurde
namlich vom Standpunkt des Durchschnittsbiirgers aus beurteilt,
und die Frage, ob der betreffende Beschwerdefiihrer die richtige
Losung hatte erkennen miissen, wurde gar nicht aufgeworfen. Dal3
die Auslegung und Anwendung des Gesetzes sowenig wie dieses
selbst eine Sonderbeziehung zum Biirger schafft, welche zu einem
besonderen Vertrauen in die einmal eingenommene Haltung der
rechtsanwendenden Behorde Anlall geben konnte, zeigt sich am
deutlichsten dort, wo der gleiche Blirger spdter wiederum in einer
gleichen Sache betroffen ist. So wird die Steuerbehérde durch eine
Steuerveranlagung dem Steuerpflichtigen gegeniiber nicht daran

88 Das libersieht RHINow, der unter Hinweis auf diese Urteile festhilt, eine
Praxisinderung diirfe den Grundsatz von Treu und Glauben nicht verletzen
(ImBoDEN/RHINOW, Bd.T, Nr.72 B 1 e, S.443).
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gebunden, ein nachstes gleiches Rechtsgeschaft wiederum aufgrund
der gleichen Berechnungsweise zu besteuern. Wird in der Zwischen-
zeit die fiir die Ermittlung des Steuerbetrages maligebende Gesetzes-
vorschrift anders ausgelegt, so kann sich der Betroffene gegen die
daraus folgende hohere Besteuerung eines wiederum gleichen
Rechtsgeschiftes nicht auf die frihere Steuerveranlagung berufen
und sagen, er hitte nicht mehr die Form dieses Rechtsgeschiftes
gewihlt, wenn er um die Praxisdnderung gewuBt hatte. Was einer
Praxisinderung auch hier einzig entgegengehalten werden kann, ist
das Fehlen von ernsthaften Griinden, wie sie unter dem Gesichts-
punkt der Rechtssicherheit mit Riicksicht aufdas allgemeine, je nach
Rechtsgebiet mehr oder weniger gewichtige, Vertrauen der Blirger
in die Bestindigkeit der Rechtsanwendung ins Gewicht fallen®’.

In einem Entscheid vom 7.Mirz 1973% hatte sich das Bundes-
gericht mit dem Fall zu befassen, da jemand der Basler Stiftung zur
Foérderung von Entwicklungsliandern im Jahre 1970 eine Schenkung
von Partizipationsscheinen der Geigy AG gemacht hatte. Bereits
1968 hatte der Betreffende eine Schenkung von Wertpapieren
gemacht, wobei damals der steuerbare Kapitalgewinn von der
Gemeinde Riehen aufgrund des Mittels zwischen Verkehrs- und
Ertragswert ermittelt worden war. Bei der neuen Schenkung von
1970 setzte die Gemeinde jedoch entgegen der friheren Auslegung
der malBgebenden kommunalen Vorschrift den steuerbaren Kapital-
gewinn aufgrund des Verkehrswertes der Wertpapiere allein fest.
Diese neue Berechnungsweise hatte den nicht geringen Unterschied
von iiber Fr.100000.— zur Folge, um den der steuerbare Kapital-
gewinn hoéher wurde. Das Verwaltungsgericht des Kantons Basel-
Stadt hatte auf Beschwerde des Schenkers hin diese kommunale
Steuerverfligung aufgehoben mit der Begriindung, dal3 der Steuer-
pflichtige ein berechtigtes Vertrauen in die der Steuerveranlagung
von 1969 zugrundeliegende Berechnungsweise habe hegen dirfen
und die neue Schenkung bestimmt nicht gerade in Form von Geigy-
Titeln gemacht hatte, wenn er darum gewul3t, da3 die Gemeinde den
Kapitalgewinn nunmehr nach dem Verkehrswert der Wertpapiere
ermitteln wirde. Das Bundesgericht hatte diesen Entscheid auf eine
Beschwerde der Gemeinde Riehen wegen Verletzung der Gemeinde-
autonomie hin zu tberpriifen. Es hielt die Uberlegungen des Ver-

8 In diesem Sinne REIMANN/ZUPPINGER/SCHARRER, Kommentar zum Ziircher
Steuergesetz, Bd. 111, § 71 N.36ff., S.328.
90 Veroffentlicht in ZBl1 75, 1974, S.312ff.
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waltungsgerichtes fiir unrichtig, weil eben eine Praxisinderung nicht
gegen Treu und Glauben verstoflen kénne. Wenn es das angefoch-
tene Urteil trotzdem nicht aufhob, so deshalb, weil es im Rahmen
der Autonomiebeschwerde den angefochtenen Entscheid nur auf
Willkiir hin Gberpriifte und ihn immerhin nicht als geradezu stof3end
und ungerecht betrachtete; die von der kantonalen Instanz offen-
gelassene Frage, ob die Praxisinderung durch hinreichende Griinde
iberhaupt gerechtfertigt war, hatte es nicht zu priifen.

In BGE 100 la 386ff. (Lechleiter) hat das Bundesgericht diese
stets eingenommene und auch einzig richtige Haltung aufgegeben,
wonach sich die Behdérde mit einem Rechtsanwendungsakt dem
Betroffenen gegeniiber nicht bindet, in einem nachsten gleichen Fall
die maligebenden Gesetzesvorschriften wieder gleich auszulegen.
Das Urteil betrifft eine kantonale Volksinitiative aus dem Jahre 1974,
die vom Ziircher Kantonsrat wegen Nichteinhaltung eines gesetz-
lichen Formerfordernisses fir ungtltig erklart worden war. In der
Riickzugsklausel der Initiative war niamlich statt der Adresse einer
jeden der als zum Riickzug erméchtigt aufgefiihrten Personen nur
die Adresse des Parteisekretariates der PdA angegeben, deren Vor-
stand sie alle angehorten. Im Jahre 1972 hatte der Kantonsrat jedoch
ein Volksbegehren, bei welchem das Initiativkomitee ebenfalls der
Parteivorstand der PdA war, trotz des gleichen Formmangels
irrtimlicherweise nicht flir ungiiltig erklart. Dies hat das Bundes-
gericht dazu bewogen, den Ungiiltigkeitsentscheid des Kantons-
rates von 1974 wegen Verletzung des Grundsatzes von Treu und
Glauben aufzuheben. Es fand, dal3 der Kantonsrat dadurch, daf3
er 1972 die Initiative mit der gleichen Riickzugsklausel als giiltig
betrachtet hatte, die Mitglieder des Initiativkomitees in ithrer An-
nahme bestarkt habe, die gewidhlte Riickzugsklausel gentige den
gesetzlichen Anforderungen. Dieser Entscheid erweckt Bedenken.
Wird doch mit dem Einlal3 des Grundsatzes von Treu und Glauben
in den Bereich des wesensgemal allgemeinen Verhaltnisses zwischen
Biirger und Gesetz eine Rechtsprechung begonnen, nach welcher es
moglich ist, eine Behorde an der Anderung ihrer Praxis zu hindern
aus Griinden, die in den individuellen Verhéltnissen eines betrof-
fenen Einzelnen liegen. An diesem Entscheid zeigt sich tbrigens
schon, wie schwer es hielte, den Kreis derjenigen Personen abzu-
grenzen, die in den GenuB eines solchen besonderen Vertrauens
kommen sollten. Waren es 1974 doch nicht einmal die gleichen Per-
sonen, die Mitglied des Initiativkomitees von 1972 waren. Auch
lieBe sich sagen, dal} irgendein Mitunterzeichner einer trotz Form-
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mangels giiltig erklarten Initiative in den Genul} des «durch die
Giiltigerklarung erweckten besonderen Vertrauens» kommen sollte,
wenn er spater einmal selbst Mitglied eines Initiativkomitees ist und
eine gleich mangelhafte Riickzugsklausel verfalit. Man kann nur
hoffen, dafl das Bundesgericht wieder auf das in BGE 98 Ta 637ff.
veroffentlichte Urteil ( Bebi) zuriickkommt. Dort lehnte es im Zu-
sammenhang mit der sogenannten zweiten Reultalinitiative das
Begehren, diese miisse der Volksabstimmung unterbreitet werden,
nachdem auch die gleiche Ziele verfolgende erste Reulitalinitiative
gliltig erklart worden sei, mit der Begriindung ab, selbst die friihere
Unterbreitung eines augenscheinlich verfassungswidrigen Volks-
begehrens konne den GroBen Rat nicht hindern, in Erkenntnis der
verfassungsrechtlichen Lage nunmehr einen anderen Standpunkt
einzunehmen.

DaB3 die Auslegung eines Gesetzes in einer Vollziehungsverord-
nung kein besonderes Vertrauensverhéltnis zum Biirger schafft,
steht einer Berufung auf den Grundsatz von Treu und Glauben nicht
nur im Falle einer Anderung der Verordnung entgegen, sondern
auch dann, wenn diese dem Gesetz widerspricht. Das Bundesgericht
hatdiesin BGE 101 Ia 120 festgehalten und dazu treffend ausgefiihrt:
«Unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes vermag in der
Regel nur eine individuell-konkrete, d. h. an einen bestimmten Biir-
ger gerichtete und auf einen bestimmten Fall bezogene Zusicherung
der Verwaltungsbehorde eine Abweichung vom Gesetz zu recht-
fertigen. Der Biirger, der sich lediglich am Wortlaut generell-ab-
strakter Normen orientiert, handle es sich um das Gesetz oder um
eine ausfiihrende Verordnung, mul} das Risiko tragen, dal} er den
wahren Sinn der Norm nicht erfal3t oder die Nichtigkeit einer Vor-
schrift iibersieht. Dies gilt auch fiir die Handhabung einer Vollzie-
hungsverordnung, welche die im Gesetz umschriebenen Voraus-
setzungen der Steuerpflicht prazisiert oder konkretisiert. Der Biirger
mul} in Kauf nehmen, dal3 die rechtsanwendenden Behorden der-
artigen Verordnungsvorschriften die Gefolgschaft verweigern, wenn
sie sich als gesetzwidrig erweisen. Der Grundsatz der Legalitéit geht
insoweit dem Vertrauensschutz des Einzelnen vor, ansonst die Ver-
waltung in der Lage wire, durch dem Gesetzessinn widersprechende
Ausfiihrungsbestimmungen den Willen des Gesetzgebers mit Hilfe
des Vertrauensschutzes zu iiberspielen.» An dieses Prinzip hat sich
das Bundesgericht aber gerade in diesem Falle nicht gehalten. Es
ging dabei um die Besteuerung der ehevertraglichen Zuwendung des
ganzen Vorschlags an den liberlebenden Ehegatten. Nach § |1 Abs. |
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des aargauischen Erbschafts- und Schenkungssteuergesetzes (EStG)
unterliegt der Besteuerung das Vermdgen, das durch gesetzliche
Erbfolge, letztwillige Verfiigung, Erbvertrag, Schenkung oder «an-
derweitige Zuwendung» jemandem zu Eigentum anfillt. Nach § 4
Abs.1 der dazugehorigen Vollziehungsverordnung unterliegt der
Anfall des Giberlebenden Ehegatten aus dem ehelichen Vermégen nur
insoweit der Steuerpflicht, als er auf erbrechtlicher und nicht giiter-
rechtlicher Ausscheidung beruht, wobei in Abs.2 prizisiert wird,
dall im Falle der Giiterverbindung daher steuerfrei ist, was dem
iiberlebenden Ehegatten als Vorschlag gehért. Die Ehegatten X
hatten im Jahre 1958 einen Ehevertrag abgeschlossen, nach welchem
der gesamte Vorschlag dem liberlebenden Ehegatten zufallen sollte.
Als der Ehemann im Jahre 1974 starb, wurde die Ehefrau zur Erb-
schafts- und Schenkungssteuer veranlagt, wobei als Vorschlagsan-
teil lediglich der gesetzliche Drittel gemdf Art. 214 Abs. | ZGB abge-
zogen wurde. Die Beschwerde von Frau X, die geltend machte, das
fragliche Vermogen sei nicht kraft Erbrechts, sondern aufgrund der
ehevertraglichen Vorschlagsteilung auf sie libergegangen, wurde
vom kantonalen Verwaltungsgericht abgewiesen mit der Begriin-
dung, dal} als «anderweitige Zuwendungen» im Sinne von § I EStG
auch giiterrechtliche Zuwendungen zu behandeln seien, wenn sie wie
im streitigen Fall schenkungsidhnlichen Charakter hidtten. Der ab-
weichende Wortlaut von § 4 der Vollziehungsverordnung wider-
spreche dem Gesetz und sei daher unbeachtlich, was das aarg. Ober-
gericht schon in zwei fritheren Urteilen in den Jahren 1946 und 1955
festgestellt habe. Diese Auslegung des aarg. Steuergesetzes hielt das
Bundesgericht unter dem Gesichtswinkel der Willkiir fiir vertretbar.
Es blieb somit nur der Ausweg tiber den Grundsatz von Treu und
Glauben, wollte es die Beschwerde der Frau X gutheiflen, die bei
Kenntnis des wahren Sinnes des Gesetzes keinen solchen Ehevertrag
geschlossen und den sofortigen Ubergang des Vermogens auf die
Nachkommen angeordnet hitte, um cine doppelte Besteuerung zu
vermeiden. Es fand, dal3 hier ein Ahnlicher Sachverhalt vorliege wie
bei der offentlichen Wegleitung zur Steuererklarung, weshalb der
Vertrauensschutz ausnahmsweise Platz greifen diirfe, auch wenn
keine individuell-konkrete Zusicherung der Behérde vorliege. Denn
das Vorgehen der aargauischen Behdérde, welche seit Jahrzehnten
zulasse, daB3 die Biirger durch gesetzwidrige und daher nichtige,
formell aber in Kraft gebliebene Ausflihrungsbestimmungen zu
einem Steuergesetz irregefiihrt und gegebenenfalls dadurch zu
steuerlich nachteiligen Dispositionen veranlal3t wiirden, verstol3e
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gegen die Grundsatze des rechtsstaatlichen Handelns. Diese Anwen-
dungen des Prinzips von Treu und Glauben trotz fehlender Voraus-
setzungen erscheint fragwiirdig. Abgesehen davon, dall man eine
Wegleitung zur Steuererkldrung im Gegensatz zur Verordnung als
eine Auskunft betrachten kann®, ist die fragliche Vollziehungs-
verordnung gar nicht so eindeutig gesetzeswidrig; denn die Zuwen-
dung des ganzen Vorschlags an den tiberlebenden Ehegatten durch
Ehevertrag kann ebensogut wie der Ubergang des gesetzlichen Vor-
schlagsanteils als giiterrechtliche Ausscheidung angesehen werden 2.
Wenn man sich indessen auf die Bedeutung des Grundsatzes von
Treu und Glauben besinnt, der als ein Gebot der Gerechtigkeit die
rechtsanwendende Behdrde zu einem Entscheid wider das Gesetz
ermachtigt, wo dieses wegen besonderer Umstinde zu einem stol3en-
den Ergebnis fiihrt, so kann man sich diesem Urteil doch anschlie-
Ben. Denn es verstofBt gegen das Gerechtigkeitsempfinden, daB
jemand aufgrund einer Verordnung, deren Gesetzwidrigkeit keines-
falls klar zu erkennen ist, zu Dispositionen veranlaBt wird, die eine
doppelte Besteuerung der gleichen Vermdégenswerte zur Folge haben.
In diesem Sinne soll der Grundsatz von Treu und Glauben seinerseits
nicht wieder starr nach den fiir seine Anwendung geltenden Regeln
gehandhabt werden, wenn wirklich eine Ungerechtigkeit vorliegt,
die anders nicht beseitigt werden kann®, Der Anwendung des
Grundsatzes von Treu und Glauben und damit der MiBachtung des
Prinzips, dal3 eine nichtige, weil gesetzwidrige Verordnung keine
Geltung haben kann, hétte es allerdings nicht bedurft, wenn das
Bundesgericht die kantonale Praxis zur Auslegung des Steuerge-
setzes frei hitte lberpriifen kénnen, was den Schlull zugelassen
hatte, dal3 diese — im Gegensatz zur Vollziehungsverordnung — den
Sinn des Gesetzes nicht richtig wiedergebe.

%1 Vgl. hinten S.365f.

2 Vgl. die Kritik an diesem Entscheid von HANs HuUBER, Die staatsrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1975, in ZBJV 113, 1977, S.17f.

9 Von diesem Gedanken hat sich das Bundesgericht auch in dem Fall der
Besteuerung der Schenkung von Wertpapieren an eine Institution zur Forde-
rung der Entwicklungshilfe, da es die Anwendung von Treu und Glauben
durch das kant. Verwaltungsgericht nicht geradezu als willkiirlich betrachtete,
leiten lassen konnen (ZBI 75, 1974, S.3121f.). Ein solcher Ausnahmefall ist
dagegen keineswegs in dem BGE 100 Ia 386 (Lechleiter) zugrundeliegenden
Fall der Ungiiltigerkldrung eines Volksbegehrens wegen eines frither nicht
beanstandeten Formmangels gegeben. Dies schon deshalb, weil eine Initiative
ja jederzeit wieder neu angehoben werden kann, was einzig neue Umtriebe
und Kosten verursacht.
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III. Die Natur des besonderen Vertrauensverhaltnisses

Der Grundsatz von Treu und Glauben kann nur dort zur Anwendung
kommen, wo die Behdrde eine individuell-konkrete, d.h. an einen
bestimmten Biirger gerichtete und auf einen bestimmten Sachver-
halt bezogene Zusicherung gegeben hat. Diese Zusicherung lautet,
dall in einem bestimmten Fall in bestimmter Weise entschieden
werde. Stimmt diese Zusicherung dann nicht mit dem Gesetz {iber-
ein, so wird die Sache im Sinne der Zusicherung und nicht gemal
dem Gesetz entschieden, sofern der Betroffene gutglaubig bzw. sein
Vertrauen in das Verhalten der Behorde berechtigt war®. Im Gegen-
satz zum Privatrecht, wo ein guter Glaube und damit dessen Schutz
nur in bestimmten, vom Gesetz vorgesehenen Fillen anerkannt
wird, ist der Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht auf allen Gebie-
ten und ohne Riicksicht auf die Form, in welcher eine Zusicherung
gegeben wird, mdoglich. Die jeweils in Frage stehende rechtliche
Regelung und die Art der Zusicherung sind einzig insoweit von Be-
deutung, als sich darnach bestimmt, ob im konkreten Fall das Ver-
trauen des Betroffenen berechtigt ist. Wird eine Zusicherung durch
formelle Verfiigung gegeben, wie zum Beispiel eine Auskunft tiber
die Rechtslage in einem feststellenden Verwaltungsakt oder durch
Vorentscheid, oder die Einrdumung einer Befugnis durch Erteilung
einer polizeilichen Bewilligung, so richtet sich die Bindung der Ver-
waltung nach den Grundséatzen liber den WiderrufvonVerwaltungs-
akten. Nach Lehre und konstanter Praxis des Bundesgerichts er-
geben sich diese Grundsatze aus dem jeweils in Frage stehenden
besonderen verfassungsméafBigen Recht oder dem Willkiirverbot von
Art.4 BV. So werden zum Beispiel die Zuldssigkeit des Widerrufs
einer Baubewilligung oder der Anderung eines Bebauungsplanes
mit Sonderbauvorschriften unter dem Gesichtspunkt der Eigen-
tumsgarantie beurteilt®. Wenn dabei im Rahmen der Abwigung
der einander gegeniiberstehenden o6ffentlichen und privaten Inter-
essen das individuelle Vertrauen des Betroffenen in die Verfligung
beriicksichtigt wird, so geschieht dies nicht im Sinne des Vertrauens-
schutzes nach dem allgemeinen Rechtsgrundsatz von Treu und Glau-
ben, auch wenn hier der Unterschied nicht grof3 ist und denn auch
verschiedentlich von Treu und Glauben gesprochen wird. Es wird
ein abstraktes Vertrauen des Betroffenen in den Bestand der Ver-

% GUENG, a.a.0., S.451.
% BGE 94 1 343ff. ( Hervaba).
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fligung berlicksichtigt in dem Sinne, als ein jeder sich auf Verfligun-
gen der in Frage stehenden Art verlassen kénnen soll. Bei der An-
wendung des Grundsatzes von Treu und Glauben dagegen ist der
Schutz des Vertrauens von einer Sorgfaltspflicht des Betroffenen
abhangig, d.h. davon, ob dieser sich nach den konkreten Umstanden
auf die Zusicherung habe verlassen diirfen. Soweit es indessen um
die Disposition geht, die der Betroffene im Vertrauen auf die Ver-
fugung oder Zusicherung getroffen hat, ist die Situation gleich %,

In einer formellen Verwaltungsverfligung kann aber unter Um-
standen eine Zusicherung liegen, die eine allfallige Bindung der
Behorde einzig nach dem Grundsatz von Treu und Glauben nach
sich ziehen kann. Dies ist dort der Fall, wo ein Verwaltungsakt sei-
nem Sinne nach mit einschlieB3t, dal3 der gleiche Sachverhalt unter
einem anderen, hier jedoch nicht in Frage stehenden Gesichts-
punkt in bestimmter Weise beurteilt werden wird. Fillt dann
dieser andere Entscheid dennoch anders aus, als nach der friitheren
Verfligung zu erwarten war, so liegt damit kein Widerruf dieser Ver-
figung vor?", Erst dort ist es notwendig und auch richtig, den all-
gemeinen Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben heranzuziehen,
wo die Verwaltung nicht durch eine formelle Verfiigung gebunden
ist, sondern der Betroffene sich zum Schutze seines Vertrauens blof3
auf eine informelle Zusicherung der Behdrde berufen kann. Eine
solche Zusicherung, die unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben ein berechtigtes Vertrauen begriinden kann, ist in den ver-
schiedensten Formen mdglich. In Lehre und Rechtsprechung ist es
tiblich, ohne Unterschied den Begriff der behordlichen Zusage oder
Auskunft zu verwenden. Im folgenden werden die Falle aufgefiihrt,
denen in der Praxis am meisten Bedeutung zukommt; abschlieBend
kann diese Aufzdhlung indessen nicht sein.

A. AupPerungen der Verwaltung, die an einen unbestimmten
Adressatenkreis gerichtet sind

In jedem Kanton wird eine Wegleitung zur Steuererklirung her-
ausgegeben. lhrem Inhalte nach ist sie eigentlich nichts anderes als
eine Auslegung der steuerrechtlichen Vorschriften. Einer Vollzie-

% BGE 100 1b 302ff. ( Bier-Import AG) mit Hinweisen auf Rechtsprechung und
Literatur; 99 la 453; HANGARTNER, Widerruf und Anderung von Verwal-
tungsakten; GriseL, Droit administratif suisse, S. 208 ff.

7 Vgl. unten S.369f,
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hungsverordnung steht sie auch insoweit nahe, als sie wie der
generell-abstrakte Rechtssatz sich an einen unbestimmten Personen-
kreis richtet. Die Meinungen sind deshalb geteilt, ob die Wegleitung
zur Steuererkldrung wie eine Verordnung zu behandeln oder ob in
ihr eine Auskunft zu sehen ist, welche die Steuerbehdérde grundsitz-
lich bindet. Das Bundesgericht nimmt diesen letzteren Standpunkt
ein, welcher dem Sachverhalt eher gerecht wird als die formale Auf-
fassung®. In dem BGE 91 | 136ff. zugrundeliegenden Fall ging es
nicht um eine schriftliche Wegleitung, sondern um Erklarungen,
welche im Kanton Schwyz im Hinblick auf die neu vorgesehene
Steueramnestie auf Veranlassung des kant. Finanzdepartementes an
offentlichen Versammlungen abgegeben worden waren. So war den
Steuerpflichtigen zugesichert worden, die Amnestie wiirde loyal
gehandhabt, wogegen dann die eidg. Wehrsteuerbehorde fiir die
Wehrsteuer sich mit den von einem Steuerpflichtigen gemachten
Angaben liber die Herkunft neu deklarierten Vermégens nicht zu-
friedengeben wollte.

Liegt ein Grundstiick nach dem Zonenplan in der tiberbaubaren
Zone, oderistesim Katasterplan als « bebaubarer Wald » aufgefiihrt,
so liegt darin nicht die Zusicherung, dal3 der Baumbestand auf die-
sem Land kein Wald im Sinne des eidg. Forstgesetzes sei und damit
eine Rodungsbewilligung erteilt werden kénne®.

B. Auskunft und Zusage der Behorde

1. Rechtsmittelbelehrung

In einem Entscheid selbst oder durch sonstige Mitteilung erteilt
die Behorde eine Rechtsmittelbelehrung. Diese gilt als Auskunft,
woran die Behdrde grundsatzlich gebunden ist, wenn sie sich als
unrichtig erweist und der Rechtsuchende deswegen die Frist ver-
pal3t hat1%, Die Praxis des Bundesgerichts zur unrichtigen Rechts-
mittelbelehrung zeigt Gibrigens gerade, wie der allgemeine Rechts-

%8 Gleicher Auffassung ist die herrschende Lehre, vgl. z. B. REIMANN/ZUPPINGER/
SCHARRER, Kommentar zum Ziircher Steuergesetz, § 71 N.32, S.326; anderer
Meinung GUENG, a.a.0., S.475 mit Literaturhinweisen.

* Entscheid des Bundesgerichts vom 19. Dezember 1973, in ZBIl 75, 1974,
S.351ff.; nicht publizierter Entscheid des Bundesgerichts vom 24.Juni 1976
i.9.H,

100 BGE 98 1a 608;781297;761 190.
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grundsatz von Treu und Glauben erst herangezogen werden soll,
wenn die maligebenden Einzelnormen die Losung nicht hergeben.
Treu und Glauben wird hier namlich nicht als selbstdndiges, neben
dem Gesetz stehendes Prinzip angewendet, sondern als Kriterium
im Rahmen der Auslegung der gesetzlichen Griinde fiir die Wieder-
herstellung einer verpaB3ten Frist. Nach konstanter Rechtsprechung
gilt eine falsche Rechtsmittelbelehrung als Grund zur Wiederher-
stellung der Frist, und zwar sowohl im Sinne von Art. 35 OG als auch
der kantonalen Verfahrensvorschriften'®', Eine Pflicht zur Rechts-
mittelbelehrung besteht nur dort, wo die Verfahrensvorschriften sie
ausdriicklich vorsehen. So hat das Bundesgericht des oftern ent-
schieden, daf} die kantonalen Behdrden nicht verpflichtet sind, einen
Rechtsuchenden auf den auBBerordentlichen Rechtsbehelf der staats-
rechtlichen Beschwerde hinzuweisen 92, Hat die Behorde dagegen
eine Rechtsmittelbelehrung erteilt, ohne dal} sie dazu verpflichtet
war, so ist sie verbindlich 193,

2. Andere Auskiinfte

In der heutigen Zeit, da die rechtliche Ordnung in immer mehr
Lebensbereiche eingreift und die zu regelnden Sachgebiete sich
wesensgemdall nur mit Vorschriften rechtlich erfassen lassen, die den
Verwaltungsbehdrden einen weiten Spielraum des Ermessens belas-
sen, kann sich der Biirger oft nicht mehr aufgrund der Gesetze und
Verordnungen allein tiber eine Rechtslage orientieren. Er ist daher
darauf angewiesen, dal3 ihm die Behdrde Bescheid gibt, welche
rechtlichen Wirkungen die von ihm vorgesehenen Handlungen zur
Folge haben werden und wie insbesondere die in den generellen
Erlassen enthaltenen Generalklauseln, Kannvorschriften, Ermes-
sensbegriffe und unbestimmten Rechtsbegriffe in seinem Falle
gehandhabt werden sollen. Bevor jemand zu Bauzwecken ein mit
Bidumen bewachsenes Grundstiick kauft, will er wissen, ob dieser
Baumbestand als Wald im Sinne des eidg. Forstpolizeigesetzes gilt
und je nachdem die Rodungsbewilligung erteilt werden kann oder

101 BGE 98 [ 608 mit Hinweisen auf frithere Urteile; der grundlegende, nicht
verdffentlichte Entscheid i1.S. Cabalzar vom 22. Dezember 1945 enthélt noch
beide Begriindungen nebeneinander.,

102 7 B. nicht publiz. Entscheide vom 27. Februar 1972 1.S. Sch. und vom 15.Ok-
tober 1971 i.S. M.; betreffend die ziircherische Nichtigkeitsbeschwerde Ent-
scheid des Bundesgerichts vom 7. Februar 1974, in ZBI 76, 1975, S.85f.

103 BGE 96 [11 99.
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nicht. Bevor er ein vermdégensrechtliches Geschift titigt, will er
wissen, welche rechtliche Gestaltung die geringste steuerliche Be-
lastung mit sich bringt. Gedenkt ein Lehrer, auBBerhalb des Kantons
sich ein Haus zu bauen, so wird er sich vor dem Kauf des Grund-
stliickes erkundigen, ob die Behorde das Gesetz, wonach einem
Lehrer die Wohnsitznahme aullerhalb des Kantons ausnahmsweise
bewilligt werden kann, zu seinen Gunsten anwenden wird. Diesem
Bediirfnis, zu erfahren, wie die Behdrden einen bestimmten Sach-
verhalt beurteilen und wie sie entscheiden werden, wird in der
Regel weitgehend entsprochen, auch wenn nur in seltenen Ausnah-
mefillen eine ausdriickliche Auskunftspflicht besteht 104,

C. Duldung eines rechtswidrigen Zustandes

Die Behorde kann einem Biirger gegeniiber durch konkludentes
Verhalten die Meinung aufkommen lassen, dal} er sich im Rahmen
seiner Befugnisse betétigt. Das geschieht vor allem dadurch, daB sie
mit Wissen eine rechtswidrige Handlung oder einen rechtswidrigen
Zustand duldet. Entrichtet zum Beispiel jemand mit Wissen der
Behdorde keine oder zuwenig Steuern, so kann er annehmen, dies sei
in Ordnung, und die Behorde darf nicht hinterher Nach- und Straf-
steuern erheben 19, Der in Band 96 1 617 ff. veroffentlichte Entscheid
handelt von einem Betriebsinhaber, der gemaf3 einer Verfiligung der
kantonalen Baudirektion verpflichtet wurde, die Abwasserverhélt-
nisse bis zu einem bestimmten Datum zu sanieren, aufgrund ver-
schiedener schriftlicher und miindlicher Erklarungen der zustindi-
gen Behorde jedoch annehmen konnte, es wiirde ihm die Aufrecht-
erhaltung des bisherigen Zustandes bis zur Fertigstellung der
Gemeindeklaranlage bewilligt. Er durfte deshalb nicht wegen Ver-
stoBes gegen das Gewisserschutzgesetz bestraft werden.

Ein weiterer Fall betriffteinen Landwirt, von dem die anliaB3lich der
einige Jahre zurlickliegenden Giiterzusammenlegung ausgerichteten
Subventionen wegen Zweckentfremdung des meliorierten Landes
zurlickgefordert wurden. Die Behorde wullte jedoch schon von An-
fang an, daB3 der Landwirt auf dem betreffenden Land die angeblich

104 Vg|, vor allem GUENG, a.a.0., S.450f.; ferner MaAINKA, a.a.0., S.21 1T, der
die besondere Abhingigkeit des Biirgers von der Tatigkeit der Verwaltungs-

behorden im sozialen Leistungsstaat betont.
105 BGE 96 1 684 34 1 625 36 1 566.
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zweckfremde Baumschule errichten wollte. Aus dem Umstand, daB
die Behorde ihn in Kenntnis des Sachverhaltes liber Jahre gewédhren
lie3, durfte er deshalb darauf vertrauen, daf} kein Grund zur Riick-
erstattung der Subventionen vorlag196,

Auf dem Gebiete des Baurechts wird oft von einem Bauherrn, der
eine Baute ohne Bewilligung oder anders als bewilligt erstellt, der von
der Behorde angeordneten Abbruchverfiigung entgegengehalten, er
habe aus dem Verhalten der Behérde auf die entsprechende Geneh-
migung schlielen diirfen. Dal} eine Behorde bei voller Kenntnis die
Bauarbeiten zula3t und hinterher dann den Abbruch verfiigt, worin
ein Verstol3 gegen Treu und Glauben zu sehen wire, wird allerdings
kaum je vorkommen 197,

D. Zusicherung durch einen friiheren anderen Entscheid
in derselben Sache

Eine Zusicherung, daB} tiber einen Sachverhalt in bestimmter Weise
entschieden wird, kann unter Umstdnden darin liegen, dal3 die
Behorde in derselben Sache bereits einen Entscheid getroffen hat, der
allerdings eine andere rechtliche Frage betraf, die nunmehr erwartete
Verfiigung dem Sinne nach jedoch bereits miteinbezog. Dies wird
oft geltend gemacht im Zusammenhang mit der Erteilung von poli-
zeilichen Bewilligungen, deren Voraussetzungen unter verschiedenen
Gesichtspunkten und oft nicht von der gleichen Verwaltungsbe-
hérde zu lberpriifen sind. Im Vordergrund steht das Gebiet des
Baurechts. So glauben viele Grundeigentiimer, mit der Erteilung
der Baubewilligung stehe auch einer Bewilligung zur Rodung des
Grundsttickes nichts entgegen. Eine Zusicherung mag man auch
darin sehen, daB3 die kantonale Behdrde einem Auslander die Bewilli-
gung zum Kauf eines Grundstiickes in der Schweiz mit der — in sol-
chen Fillen tiblichen — Auflage erteilt, es innert zwei Jahren zu iiber-
bauen; das Grundstiick kann dann aber gar nicht {iberbaut werden,
weil es zum Beispiel nicht gerodet werden darf oder Griinde des
Gewidsserschutzes dagegenstehen. Hat die Vormundschaftsbehorde
in Wahrung der Interessen eines Minderjahrigen den Verkauf eines
bewaldeten Grundstiickes zu Bauzwecken genehmigt, so meint der

105 Entscheid des Regierungsrats des Kantons Aargau vom 10.Juli 1972, ZB174,
1973, S. 82fT.
107 Weitere Beispicle bei IMBODEN/RHINOW, Bd. 1, Nr.76, S.474.
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Kaufer, das Land diirfe auch gerodet werden, damit er bauen kann.
In einem andern Fall wird dem Eigentiimer eines im tlibrigen Ge-
meindegebiet gelegenen Grundstiicks im Zusammenhang mit seinem
Bauvorhaben die Bewilligung erteilt, die hduslichen Abwésser durch
eine Sickergrube zu klaren. Hinterher wird dann die Baubewilligung
tiberhaupt verweigert, und zwar aus Gewaisserschutzgriinden. Wird,
um ein weiteres Beispiel zu nennen, dem Inhaber eines Autotrans-
portgewerbes bewilligt, auf seinem Grundstiick eine Tankanlage zu
errichten, wobei die Bewilligung der Tanksdule noch offengelassen
wird, so wird der Betroffene annehmen, auch die Tanksaule, ohne
welche die ganze Anlage keinen Wert hat, sei bereits genehmigt und
der Vorbehalt betreffe blof3 die Frage ihres Standortes. In dem weite-
ren Falle der Giiterzusammenlegung, da einem Eigentiimer als
Ersatz fiir eingeworfenes Bauland eine mit Biumen bewachsene,
jedoch als Bauland bewertete neue Parzelle zugeteilt wird, muB3 der
Betroffene ohne weiteres annehmen, dal3 er die neue Parzelle spiter
auch (iberbauen darf.

Bei den sogenannten Bewilligungen auf Zeit kann die einmal
erteilte Bewilligung keine Zusicherung auf deren Erneuerung dar-
stellen. Der Sinn der befristeten Bewilligung liegt gerade darin, daf3
die Behorde die Voraussetzungen nach einer gewissen Zeit neu tiber-
priifen kann. Anders lautet allerdings ein neuerer Entscheid des
Bundesgerichtes, worin im Zusammenhang mit einer auf zwei Jahre
befristeten Bewilligung zum Taxibetrieb erkannt wird, das vom
Bewilligungsinhaber in die regelmdBige Erneuerung gesetzte Ver-
trauen sei schiitzenswert und verleihe mit Riicksicht auf die in sol-
chen Fillen stets getatigten Investitionen einen Anspruch auf Er-
neuerung. Wird jedoch der Behérde aus Griinden des Vertrauens-
schutzes verwehrt, die Voraussetzungen einer Bewilligung nach
deren Ablauf neu zu lUberpriifen, so wird damit unseres Erachtens
das Rechtsinstitut der befristeten Bewilligung aus den Angeln
gehoben 108,

108 Entscheid des Bundesgerichts vom 7. November 1976, publiz. in ZB1 78, 1977,
S.174, und die in gleichem Sinne geiibte Kritik auf S. 183.
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1V. Die Voraussetzungen des Schutzes des Vertrauens in eine Zusicherung

A. Identitdt des Tatbestandes

Es ist klar, dal3 eine Bindung der Behérde nur bestehen kann, soweit
der Sachverhalt Gegenstand der Zusicherung war. So hat ins-
besondere im Zusammenhang mit einer Auskunft der Biirger den
Sachverhalt der Behorde richtig und vollstindig zu unterbreiten,
will er eine verlaBliche Antwort haben. Die um Auskunft angegan-
gene Behorde trifft auf der andern Seite aber keine Unrersuchungs-
pflicht. 1st das Auskunftsbegehren indessen offensichtlich unklar und
unvollstandig, so entspricht es dem von den staatlichen Behérden
allgemein geforderten loyalen Verhalten, den Biirger zu beraten und
zu belehren. Die Behdorde tut dies librigens im eigenen Interesse, um
spateren Schwierigkeiten wegen MilBverstindnissen vorzubeugen.
Es ist deshalb zu empfehlen, dal3 in einer schriftlichen Auskunft der
unterbreitete Sachverhalt festgehalten wird 199,

B. Identitdit der Rechtslage

Nach Lehre und Rechtsprechung kann das in eine behérdliche Zu-
sicherung gesetzte Vertrauen nur geschiitzt werden, wenn sich in-
zwischen die Rechtslage nicht gedndert hat. Anders verhilt es sich
nur, wenn die Rechtsinderung selbst Gegenstand der Zusicherung
ist110. Was die Anderung des Gesetzes betrifft, so kann dies prak-
tisch nicht der Fall sein, denn das gesetzgebende Organ ist nicht eine
Behoérde, die Auskiinfte geben kann, und die Verwaltung kann den
Gesetzgeber nicht binden. Auch weiB ein jeder, daB Gesetze andern
konnen. Die Frage, ob eine Praxis gleich bleibt oder ob und in-
wiefern sie sich dndern wird, ist dagegen meist gerade der Gegen-
stand der Zusicherung. Hier liegt gerade der Sinn der Auskunft,
indem der Biirger, bevor er seine Dispositionen trifft, wissen will, wie
der in Frage stehende Sachverhalt nach dem geltenden Recht beur-
teilt werden wird. Eine Zusicherung der rechtsanwendenden Be-
horde kann aber dort einer Praxisinderung nicht entgegengehalten
werden, wo die Auslegung des Gesetzes durch eine Vollziehungs-

10 Dazu insbesondere GUENG, a.a.0., S.502f.
110 BGE 102 la 337 (Surpunt Immobilien AG) mit Hinweis auf frihere Ent-
scheide; GUENG, a.a.0., S.503.
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verordnung erfolgt, deren Erlal} in der Zustédndigkeit einer anderen
Behorde liegt ', Das ist zum Beispiel der Fall beim eidg. Gewasser-
schutzgesetz!'? und beim eidg. Forstpolizeigesetz!''®, wo der Bun-
desrat die dazugehérige Vollziehungsverordnung erla3t, mit dem
Vollzug des Gesetzes aber in bestimmtem Umfang die kantonalen
Behorden betraut sind.

Aus diesen Uberlegungen geht hervor, daB das Erfordernis der
Identitat der Rechtslage eng verbunden ist mit der nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung weiter verlangten Voraussetzung, dal3
die Zusicherung, um verbindlich zu sein, von der kompetenten
Behorde gegeben worden sein mull. Auch auf die Sorgfaltspflicht
des Betroffenen ist hier bereits hingewiesen, indem jeder weil3, daf3
generell-abstrakte Erlasse unabhéingig von den mit threm Vollzug
betrauten Behorden abgedndert werden kénnen, und grundsitzlich
auch wissen mul}, daB} eine unzustindige Behorde die zustindige
Behorde nicht binden kann.

Zur Praxisdnderung als solcher ist festzuhalten, dal3 sie nicht blof3
Berichtigung einer irrtiimlichen Rechtsauffassung ist''4, Die Aus-
legung des Rechts ist immer Ermittlung des Sinnes und der aktuellen
Bedeutung einer Norm!?  und Sinn und aktuelle Bedeutung kénnen
sich mit den herrschenden Anschauungen und den tatsichlichen Ver-
haltnissen andern.

Gerade im heutigen 6ffentlichen Recht, das viele Gebiete regelt,
auf denen die tatsichlichen Verhaltnisse stets im Fluf3 sind und ins-
besondere auch neue technische Errungenschaften eine wesentliche
Rolle spielen, erfolgt eine Praxisinderung oft im Sinne einer An-
passung an neue Gegebenheiten. So kann zum Beispiel nicht gesagt
werden, die frihere, weniger scharfe Praxis zum eidg. Gewésser-
schutzgesetz, Forstpolizeigesetz oder Luftfahrtgesetz habe auf einer
irrtiimlichen Auffassung beruht, sondern die Gefahrdung der Um-

1L GUENG, a.a.0., S.504ff., setzt die Anderung einer Vollziechungsverordnung
der Gesetzesinderung gleich, hilt aber dementsprechend fest, daf} sich eine
Ausnahme vom Erfordernis der Identitdt der Rechtslage aufdrangt, wo die
mit Verordnungsbefugnis ausgestattete Behorde eine Zusicherung iiber den
Inhalt des von ihr neu zu schaffenden Verordnungsrechts abgibt.

112 B@ iiber den Schutz der Gewiésser vor Verunreinigung vom 8. Oktober 1971.

113 BG iiber die eidg. Oberaufsicht iiber die Forstpolizei vom 11.Oktober 1902.

114 §o auch AuUBERT, Traité de droit constitutionnel, Nr. 1828 mit Hinweisen auf
die Rechtsprechung; anderer Meinung GUENG, a.a.0., S5.506, IMBODEN,
Verwaltungsrechtsprechung, Bd.I, Nr.325 Anm.7, S.185/86.

115 Vgl vorn S.316fF.
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welt ist heute weit groBer als friither, so daf3 sich eine scharfere Praxis
zu den gesetzlichen Bestimmungen, welche dem Schutz der Gewis-
ser, des Waldes und der Bevolkerung vor Larm dienen, aufdriangt,
wobei der heutige Stand der Technik zum Beispiel auch erhéhte
Anforderungen an die Reinigung der Abwisser ermdglicht. In
diesem Sinne steht auch BGE 97 | 753ff., wonach die zunéchst als
Geschicklichkeitsspielapparate bewilligten Spielautomaten «GO-
N-STOP» verboten werden muBten, weil inzwischen die Erfahrung
gemacht wurde, daB sie durch eine Verdnderung in reine Gliicksspiel-
automaten umgewandelt werden konnten.

Der Sinn der im 6ffentlichen Recht besonders haufig verwendeten
Generalklauseln, Ermessensvorschriften und unbestimmten Rechts-
begriffe — welche den Biirger zur Einholung von Auskiinften veran-
lassen - liegt gerade darin, dal3 die Anpassung an die sich &ndernden
tatsachlichen Verhiltnisse erfolgen kann, ohne dal} das Gesetz selbst
gedndert werden miillte. So kann denn auch eine aufgrund der friihe-
ren Praxis gegebene Auskunft durchaus richtig gewesen sein 18,

Was die tatsdchlichen Verhdltnisse im besonderen betrifft, so
konnen sie sich so sehr verandern, dal3 die Bindung der Behorde an
eine Zusicherung unter dem Gesichtspunkt des o6ffentlichen Inter-
esses nicht mehr gerechtfertigt ist. Wenn zum Beispiel infolge ver-
anderter Verhaltnisse der Widerrufeines feststellenden Verwaltungs-
aktes oder einer erteilten Bewilligung zuldssig ist, so kann auch die
Auskunft oder Zusage nicht mehr verbindlich sein. Mul} zum Bei-
spiel eine Baubewilligung zurtickgenommen werden, weil wider alles
Erwarten eine Lawine niedergegangen ist und das betreffende Ge-
biet nunmehr als lawinengefihrdete Zone gelten mul}, so kann a
fortioriauch die Zusicherung der Erteilung der Baubewilligung nicht
mehr eingehalten werden!?. Steht also ein iiberwiegendes dffent-
liches Interesse, welches wie bei Widerruf von Verwaltungsakten
durch Abwagung der auf dem Spiele stehenden &ffentlichen und
privaten Interessen zu ermitteln ist, der Ausiibung einer Befugnis
entgegen, so kann auch die entsprechende Zusicherung fiir die
Behorde nicht verbindlich sein. So konnte zum Beispiel in dem
BGE 101 la 328ff. (Perly Soleil SA) zugrundeliegenden Fall der
Genfer Regierungsrat die Zusicherung der Uberbauung eines
Grundstiickes mit Wohnblocken nicht mehr einhalten, weil nach der

116 Anderer Meinung GUENG, a.a.0., S. 506.
117 Entscheid des Bundesgerichts vom 17. Februar 1971, in ZB] 72, 1971, S.473,
betr. Widerruf der Baubewilligung.
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inzwischen beschlossenen Linienfiihrung eine Autobahn in der
Nahe durchfiihren sollte &,

In zeitlicher Hinsicht ist der Schutz des Vertrauens in eine Zu-
sicherung auf eine bestimmte Dawer beschriinkt, die sich je nach dem
in Frage stehenden Rechtsverhiltnis bemifit. So kann der Eigenti-
mer, der sich darauf beruft, es sei thm die Bebaubarkeit seines
Grundstiickes zugesichert worden, nach einer thm nachteiligen
Praxisdnderung schon deshalb keine Ausnahmebewilligung bean-
spruchen, weil er bis zur Einreichung seines Baugesuches einige Jahre
hat verstreichen lassen. Es kann nichts anderes gelten als bei der
Erteilungeiner Befugnis durch formellen Verwaltungsakt und dessen
Widerruf. Wer von einer Baubewilligung innert der im Gesetz vor-
gesehenen Frist keinen Gebrauch macht, kann wohlihre Erneuerung
beantragen, doch kann diese nur nach den nunmehr herrschenden
rechtlichen Voraussetzungen erfolgen. Wenn zudem selbst eine
formell erteilte Bewilligung, die aufgrund einer inzwischen geinder-
ten Rechtslage nicht mehr oder nur unter verschirften Bedingungen
erteilt werden konnte, widerrufen oder abgedndert werden darf),
sofern von ihr noch kein Gebrauch gemacht worden ist!!?, so mul}
dies erst recht fiir eine bloBe Zusicherung gelten. Auf dem Gebiete
des Baurechtes geniigt deshalb schon eine Frist von einigen wenigen
Jahren, innert welcher der Eigentiimer nicht nach der geltend ge-
machten Zusicherung handelt und die in Aussicht gestellte Bau-
bewilligung oder Rodungsbewilligung nicht einholt, um eine Beru-
fung auf Treu und Glauben auszuschliefen!20. Es ist deshaib
schlechthin unverstandlich, weshalb das Bundesgericht in dem in
BGE 99 Ib 94 ff. veroffentlichten Entscheid Hadbi gestiitzt auf den
Grundsatz von Treu und Glauben eine vom Walliser Regierungsrat
im Jahre 1972 entgegen den geltenden Vorschriften der Vollzie-
hungsverordnung zum Forstpolizeigesetz erteilte Rodungsbewilli-
gung schiitzte, weil der Regierungsrat vor mehr als 40 Jahren den
Verkauf jener Parzelle zum Zwecke der Uberbauung genehmigt
hatte; dies abgesehen davon, dal} die neue verscharfte Praxis vom

11¥ Im gleichen Sinne GUENG, a.a.0., S.507.

119 BGE 100 Ib 95fF.; 98 1b 249; 94 1 344; 921 235; 90 1 15; fiir den Widerruf
einer Verfiigung, mit der ein dauerndes Verhalten gestattet wird, BGE 100
Ib 303f. (Bezeichnung eines Bieres als Diitbier); IMBODEN, Verwaltungs-
rechtsprechung, Bd.I, Nr.322, S.170ff.

120 Nicht publiz. Entscheide des Bundesgerichts vom 2.Mirz 1973 i.S. de S.:
4 Jahre; vom 14.Juli 1976 1.S. B.: 2 Jahre, und zwar seit der Erteilung einer
formellen Rodungsbewilligung.



Treu und Glauben im offentlichen Recht 375

Bundesrat und nicht vom Walliser Regierungsrat ausging, in dessen
Genehmigung des Kaufvertrags unter den im Jahre 1929 herrschen-
den Rechtsverhiltnissen eine Zusicherung der Rodungsbewilligung
hatte gesehen werden kénnen!?!,

C. Kompetenz der Behérde

Eine Zusicherung kann nur verbindlich und das vom Betroffenen
hierin gesetzte Vertrauen berechtigt sein, wenn die Beh6rde dabei
im Rahmen ihrer Zustandigkeit gehandelt hat oder als im Rahmen
ihrer Zustandigkeit handelnd betrachtet werden konnte!22 So be-
griindet der Bescheid einer Verwaltungsbehorde tiber den Inhalt neu
zu schaffenden Rechts kein berechtigtes Vertrauen, und der Be-
troffene kann fiir sich keine Abweichung vom neuen Gesetz bean-
spruchen, wenn dieses anders ausfillt. Auch dort, wo die Auslegung
eines Gesetzes durch eine Vollziehungsverordnung erfolgt, kann die
mit dem Vollzug des Gesetzes betraute Behorde nur dann eine die
zukiinftige Praxis betreffende Zusicherung geben, wenn auch der
ErlaB der Vollziehungsverordnung in ihrer Kompetenz liegt. So
kann in der Genehmigung des Verkaufs eines bewaldeten Grund-
stiickes als Bauland von einem kantonalen Departement, die aus
vormundschaftsrechtlichen Griinden erteilt wurde, keine Zusiche-
rung der erforderlichen Rodungsbewilligung gesehen werden. Auch
wenn die zustindige kantonale Behérde, in der Regel der Regie-
rungsrat, einem Auslinder den Erwerb eines bewaldeten Grund-
stiickes bewilligt und daran die — iibliche — Bedingung kniipft, dal3
das Grundstiick innert einer bestimmten Frist zu {iberbauen ist, so
sichert sie damit nicht die erforderliche Rodungsbewilligung zu '3,
Ein anderes Beispiel betrifft den Fall, da ein Gemeindeschreiber
beim AbschluBl des Kaufvertrags iliber ein Grundstiick fiir eine
Uberbauung als Urkundsperson mitwirkte und die Parteien nicht
dariiber orientierte, daf3 von der Gemeinde bereits ein Architekt mit
der Planung eines Sportplatzes auf eben diesem Grundstiick beauf-
tragt war und dieses damit aller Voraussicht nach in die Zone fir

128 Zur Frage der Dauer der Verbindlichkeit eingehend Gueng, a.a.0., S.5111.
mit Literaturhinweisen.

122 BGE 99 1b 103 (Hadbi),; 101 1299 ( Kurth); 96 1 15 (Jeske).

123 Nicht publiz. Entscheide des Bundesgerichts vom 8. Dezember 19721.S. B. und
vom |.Dezember 1972 i.S. F., worauf der in Rivista di diritto amministra-
tivo Ticinese 1977, Nr, 111 publiz. Entscheid des BGer vom 2. Mérz 1973
1.S..5. verweist.
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Offentliche Bauten kommen sollte. Das Bundesgericht hat erkannt,
daf3 der betreffende Gemeindeschreiber den Vertrag nicht in seiner
Eigenschaft als Gemeindefunktionir, sondern als Urkundsperson
beurkundet habe, weshalb dessen Verhalten bei den Parteien kein
berechtigtes Vertrauen in die Uberbaubarkeit des Grundstiicks
habe begriinden kénnen. Insbesondere wurde auch eine Auskunfts-
pflicht des Gemeindeschreibers verneint, wonach dieser die Ver-
tragsparteien iiber die Absichten der Gemeindebehdrden hitte auf-
klaren miissen'®!, Ferner kann ein Sachbearbeiter keine verbind-
liche Auskunft geben in einer Sache, die von der Gesamtbehérde zu
entscheiden ist. Der Winterthurer Mittelschullehrer, der in der
Hoffnung auf die im Gesetz vorgesehene ausnahmsweise Bewilli-
gung des Wohnsitzes in einem andern Kanton bereits Bauland im
Kanton Thurgau erworben hatte, konnte dem ablehnenden Ent-
scheid des Regierungsrats einen Schutz seines Vertrauens in die
Auskunft des fiir sein Gesuch zustindigen Sachbearbeiters zwar
schon deshalb nicht entgegenhalten, weil dieser ihn nur tber den
jeweiligen Stand des Gesuches unterrichtet hatte; dabei war ihm
erklart worden, dal} sein Gesuch Aussicht auf Genehmigung habe
und ein beflirwortender Antrag des Erziehungsdirektors an den zum
Entscheid zustindigen Regierungsrat vorliege (BGE 98 la 463f.,
Zuberbiihler). In solchen Fillen kann indessen eine Rolle spielen, ob
der Betroffene nach den Umstanden annehmen durfte, der Beamte
habe eine Auskunft im Rahmen seiner Kompetenzen erteilt, was
auch heilen kann, er habe dies im Namen der entscheidenden
Behorde getan.

Fiir das Gebiet des Baurechts ist festzuhalten, dal3 die Planungs-
behorden und auch der Gemeinderat, welche einen Zonenplan zu-
handen der Stimmbdlirger ausarbeiten, keine verbindlichen Zusiche-
rungen Ulber eine vorgesehene bestimmte Zoneneinteilung geben
oder deren Bestehenbleiben gewiahrleisten kénnen. Die Verwaltung
kann dies nur tun, wenn die Kompetenz zu ErlaB und Anderung des
Planes in thren Handen liegt1?®. Das gilt nicht weniger fiir einen
Bebauungsplan mit Sonderbauvorschriften, der ja stets aufgrund
eines bestimmten Bauprojektes und meist in langem und engem
Zusammenwirken von Bauherr und Planungsbehorde ausgearbeitet
wird. Wird der Bebauungsplan von den Stimmbiirgern nicht ange-
nommen, so kann der Bauherr nicht eine Ausnahmebewilligung von

124 Njcht publiz. Entscheid vom 14. November 1973 i.S. B.
125 BGE 102 1a 337.
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der Zonenordnung verlangen unter Berufung darauf, dal3 die befiir-
wortende Haltung der Planungsbehérde ithn dazu veranlal3t habe,
die Uberbauung vorzusehen und das betreffende Land zu erwer-
ben'26, Das mul} indessen nicht heillen, der Grundeigentiimer habe
jede Anderung von Plan- und Zonenordnung hinzunehmen. Den
hinreichenden Schutz seines Vertrauens in den Bestand einer Zonen-
ordnung bietet thm aber die Eigentumsgarantie und nicht der
Grundsatz von Treu und Glauben. Aus der Eigentumsgarantie
folgt, dall Zonenplan und Bebauungsplan nur aus sachlichen Griin-
den abgedandert werden diirfen, ansonst es am 6ffentlichen Interesse
fehlt, welches das — unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit
ins Gewicht fallende — Interesse am Schutz des Vertrauens des Ein-
zelnen in den Bestand der Ordnung liberwiegen mul. In diesem
Sinne hat das Bundesgericht in dem in BGE 94 1 336 ff. ( Immobilien-
gesellschaft Hervaba) behandelten Fall eine von der Gemeindever-
sammlung von Elgg beschlossene Aufhebung einer Spezialbauord-
nung fiir ein bestimmtes Grundstiick als verfassungswidrig erklirt.
Diese Aufhebung der Spezialbauordnung war auf das Baugesuch
eines Unternehmers hin beschlossen worden, der von der Gemeinde
ein Grundstiick gekauft hatte, wofiir der Gemeinderat aufgrund der
Spezialbauordnung bereits einen Gesamtiiberbauungsplan ausge-
arbeitet hatte. Auch im Fall Surpunt Immobilien AG (BGE 102 la
331 1f.) wire das Bundesgericht — hitte es den Sachverhalt unter dem
Gesichtspunkt der Eigentumsgarantie iiberpriifen kénnen — mog-
licherweise zum Schlusse gekommen, dall es an den gewichtigen
Griinden fiir die Anderung des Zonenplanes, die erst und gerade auf
ein der betreffenden Zone entsprechendes Baugesuch hin erfolgte,
gefehlt hatte?7.

Was das eingangs erwiahnte Beispiel des Bauherrn betrifft, den
Gemeinderat, Bauausschull und Planungskommission veranlaf3t
hatten, mit der Verwirklichung eines nach der geltenden Zonen-
ordnung zuldssigen Bauprojektes zuzuwarten und es dem in Vor-

126 Zur Rechtsnatur des Bebauungsplans BGE 94 la 343 (Immobiliengesell-
schaft Hervaba).

127 Niemals aber kann das offentliche Interesse an einer Planungsmal3nahme
schon damit begriindet werden, dal}3 die Stimmbiirger sie wollen, oder mog-
licherweise wollen werden, wie das Bundesgericht in einem in ZBI 78, 1977,
S.65ff. veroffentlichten Entscheid vom 21.September 1976 dies getan hat.
Damit verlore das aus den verfassungsméBigen Rechten sich ergebende
Erfordernis des Gffentlichen Interesses an einem staatlichen Eingriff jede
Bedeutung, wo dieser durch ErlaB des Gesetzgebers erfolgt.
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bereitung befindlichen neuen Teilzonenplan anzupassen, welcher
eine den Bediirfnissen des Bauherrn immer noch entsprechende Aus-
nlitzung zulassen werde, so war es die kantonale Planungskommis-
sion, welche die Behdrden der Gemeinde Sissach veranlalite, ent-
gegen der gegebenen Zusicherung fiir das betreffende Gebiet eine
weit niedrigere Ausniitzungsziffer vorzusehen (BGE 88 1 145ff,
Buser). Die Gemeindebehdrden betrachteten es aber offenbar als
eine Ungerechtigkeit, wenn der Wimag AG die Uberbauung nicht
entsprechend der Zusicherung erméglicht wiirde, weshalb die Ge-
meindeversammlung dann einen Teilrichtplan annahm, der fiir das
betreffende Gebiet die von der kantonalen Planungskommission
angeordnete niedrige, flir das Grundstiick der Wimag AG jedoch
im Sinne einer Ausnahme eine hoéhere Ausniitzungsziffer vorsah.
Das Bundesgericht hatte diesen Fall aufstaatsrechtliche Beschwerde
der andern Grundeigenttiimer hin zu tiberpriifen, die in der besseren
Behandlung der Wimag AG eine Verletzung der Rechtsgleichheit
sahen. Diese Beschwerden wurden abgewiesen mit der Begriindung,
der Schutz des Vertrauens der Wimag AG in die behordliche Zu-
sicherung, die freiwillig auf die Ausfithrung des zuldssigen Baupro-
jektes verzichtet und die mit dem Zuwarten verbundenen Inkon-
venienzen auf sich genommen habe, rechtfertige die ungleiche
Behandlung!28,

Auch wenn (ibrigens hier die Stimmbiirger von Sissach und der
Regierungsrat, der den Entscheid der Gemeindeversammlung
geschiitzt hatte, nicht selbst der Wimag AG entgegengekommen
wiren, so hitte unseres Erachtens ein Fall vorgelegen, in welchem
der Vertrauensschutz gerechtfertigt war, auch wenn die Zusicherung
der Behorde iiber ihre Kompetenzen hinausging. Da die Wimag AG
aus Entgegenkommen das zuldssige Bauvorhaben nicht verwirk-
licht, es abgedndert und den mit dem Zuwarten verbundenen Zeit-
verlust sowie die Verteuerung der Baukosten auf sich genommen
hatte, wire es ein Verstol3 gegen das Gerechtigkeitsgefiihl gewesen,
ihre Grundstiicke der von der kantonalen Planungskommission fiir
das betreffende Gebiet vorgeschriebenen weit tieferen Ausniitzungs-
ziffer zu unterstellen. Hat das Prinzip von Treu und Glauben den

128 Wie GUENG, a.a.0., §.505f. mit Recht bemerkt, hat IMBODEN aus diesem
Entscheid voreilig den allgemeinen SchluB gezogen, eine Auskunft konne
namentlich auch dann bindend sein, wenn sie sich auf den Inhalt neu zu
schaffenden Rechts beziehe; vgl. Verwaltungsrechtsprechung, Bd. 11, Nr.343,
S.224,
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Sinn, die rechtsanwendende Behorde zu einem vom Gesetz abwei-
chenden Entscheid zu ermachtigen, wo es angesichts ganz besonderer
Umstande zu einer Ungerechtigkeit fiihrt, so sollen auch die fir
seine Anwendung geltenden Grundsitze nicht starr durchgesetzt
werden, wo eine wirkliche Ungerechtigkeit nicht anders beseitigt
werden kann. Dies allerdings nur mit grofiter Zurtickhaltung und in
seltensten Ausnahmeféllen.

Im Sinne einer solchen Ausnahme ist das Bundesgericht, soweit
bekannt, noch in zwei weiteren Fallen vom Erfordernis der Kompe-
tenz der die Zusicherung gebenden Behorde abgewichen; beide
betreffen das Giiterzusammenlegungsverfahren. Das in BGE 97 la
492 ff. veroffentlichte Urteil betrifft den Waadtlander Bauern Pitrer.
Nachdem sein im Dorf gelegenes Haus mit Scheune abgebrannt war,
hatte er sich, gestiitzt auf das von der kantonalen Giiterzusammen-
legungskommission ausgearbeitete Aussiedlungsprojekt, welches
fir ihn eine befriedigende Neuzuteilung vorsah, zur Umsiedlung an
die Grenze des Gemeindegebietes entschlossen und dort seinen neuen
Hof gebaut. Nachdem der neue Hof an dem im Aussiedlungsprojekt
vorgesehenen Ort erstellt war, wurde der definitive Zuteilungsplan
verOffentlicht, der von den Organen der Giiterzusammenlegungs-
korporation so zum Nachteil von Pittet abgeindert worden war, dal3
er sich unter diesen Umstanden nicht zur Aussiedlung entschlossen
hiatte. Das Bundesgericht hat seine staatsrechtliche Beschwerde
gestiitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben geschiitzt. Es
fand, auch wenn im Giiterzusammenlegungsverfahren die Organe
der Korporation einzelnen Mitgliedern hinsichtlich der Neuzutei-
lung grundsitzlich keine Zusicherung machen diirfen und die Kor-
poration grundsétzlich auch nicht an das Projekt der kantonalen
Planungskommission gebunden sei, so miisse angesichts der beson-
deren Umstdnde das Vertrauen, das Pittet in das thm von der kanto-
nalen Behorde vorgelegte Aussiedlungsprojekt gesetzt habe, ge-
schiitzt werden. Der Entscheid der kantonalen Behdrden, die auf der
fur Pittet nachteiligen Neuzuteilung beharrten, bedeutete offensicht-
lich eine Ungerechtigkeit, die aus der Welt zu schaffen war. Der
andere Fall (BGE 98 1b 503ff., Zanini) betrifft den Grundeigentiimer,
dem im Jahre 1964 bei der Neuzuteilung zum Ersatz fir eingeworfe-
nes Bauland eine an anderer Stelle gelegene iiberbaubare Parzelle
zugeteilt worden war, und zwar vom Regierungsrat des Kantons
Tessin im Beschwerdeverfahren. Als er 1971 sein Bauvorhaben ver-
wirklichen wollte, lehnte der Regierungsrat das Rodungsgesuch
gestiitzt auf die kurz zuvor revidierte Vollziehungsverordnung zum
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eidg. Forstpolizeigesetz ab. Auch wenn die Anderung der Praxis
zum Forstpolizeigesetz, die eine Verschiarfung der Voraussetzungen
fir Rodungsbewilligungen mit sich brachte, nicht beim Tessiner
Regierungsrat lag, hatte das Bundesgericht die Verwaltungsgerichts-
beschwerde des Eigentiimers gestiitzt auf den Grundsatz von Treu
und Glauben geschiitzt und den Regierungsrat angehalten, eine Aus-
nahmebewilligung zur Rodung zu erteilen. Dieses Urteil ist sicher
gerecht. Zudem ist es um so eher gerechtfertigt, als die der Zuteilung
der betreffenden Parzelle zugrundeliegende Annahme des Regie-
rungsrates, der darauf befindliche Baumbestand sei kein Wald im
Sinne des eidg. Forstgesetzes — was nach der damaligen Rechtslage
auch zutraf —, iberhaupt die Voraussetzung fir die RechtméBigkeit
seines Beschwerdeentscheides war. Auch ist im Giiterzusammen-
legungsverfahren eine nachtriagliche Abanderung der endgiiltigen
Neuzuteilung wegen der stets davon betroffenen Interessen anderer
Eigentiimer mit fast uniiberwindlichen Schwierigkeiten verbunden.

D. Der gute Glaube des Betroffenen

Hat sich ein Biirger auf eine falsche behordliche Zusicherung ver-
lassen, so ist sein Vertrauen nur dann berechtigt und die Zusicherung
bindend, wenn er deren Unrichtigkeit nicht ohne weiteres hat er-
kennen kénnen!®, Der Betroffene mul} also guten Glaubens sein.
Mit der im 6ffentlichen Recht verwendeten Formel des « berechtigten
Vertrauens» ist das gleiche gemeint, was fiir den Vertrauensschutz
im Privatrecht gilt, und die Voraussetzungen fiir den Schutz des
guten Glaubens sind denn auch grundsitzlich die gleichen. Nach
Art.3 Abs.2 ZGB ist nicht berechtigt, sich auf den guten Glauben
zu berufen, wer bei der Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umstan-
den von ihm verlangt werden darf, nicht gutgldubig sein konnte. Es
wird vom Biirger eine bestimmte Sorgfaltspflicht verlangt, die nach
den konkreten Umstianden des Falles zu beurteilen ist, wobei nicht
nur seine subjektiven Voraussetzungen, sondern auch das in Frage
stehende Rechtsgebiet bzw. die Klarheit der rechtlichen Regelung
ins Gewicht fallen.

In BGE 76 1 190 ( Veith) hat das Bundesgericht im Zusammen-
hang mit einer falschen Rechtsmittelbelehrung gesagt, der Recht-
suchende brauche nicht damit zu rechnen, dal3 die Belehrung tber

129 BGE 99 1b 101 (Hadbi}; 96 1 15 (Jeske) mit Verweisungen.
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die Voraussetzungen fiir die Beschwerdefiihrung fehlerhaft sei. Das
mul flr die behordliche Zusicherung ganz allgemein gelten. Nicht
nur aus dem Grundsatz von Treu und Glauben, der von den Behor-
den ein loyales Verhalten fordert, sondern schon aus dem ganz all-
gemeinen Gebot, dal3 die Tatigkeit der staatlichen Organe im Ein-
klang mit der Rechtsordnung zu stehen hat, muf} sich die grund-
siatzliche Vermutung ergeben, dal die Behorden richtig handeln.
Der Biirger muf$ nicht davon ausgehen, dafs eine behordliche Zusiche-
rung unrichtig ist, sondern er darf ihre Richtigkeit vermuten. Diesen
Grundgedanken bringt das Bundesgericht damit zum Ausdruck,
dafl die Unrichtigkeit einer Zusicherung «offensichtlich», «ohne
weiteres» oder «sofort («immédiatement») erkennbar» sein mul3 139,
An die Sorgfaltspflicht dirfen also keine hohen Anforderungen
gestellt werden.

Was insbesondere den Rechtsanwalr betrifft, so 1463t sich unter
Umstdanden eine héhere Sorgfaltspflicht annehmen. Das darf jedoch
nicht dazu fiihren, dall der Rechtsanwalt im Gegensatz zum gewdhn-
lichen Biirger grundsidtzlich von der Unrichtigkeit einer behord-
lichen Zusicherung auszugehen hat und zu ihrer genauen Uber-
prifung verpflichtet ist. Diese Haltung nimmt auch das Bundes-
gericht ein. So zeugt ein in BGE 96 11 72 veroffentlichtes Urteil von
Verstandnis fiir den stets unter Zeitdruck stehenden Anwalt. Dar-
nach hat es die Wiederherstellung einer verpaliten Frist fiir die Be-
rufung gewihrt, welche gestlitzt auf die vom kantonalen Gericht
erteilte, dem bereits in Kraft stehenden revidierten OG entsprechen-
de, auf den betreffenden Fall aber noch nicht anwendbare Rechts-
mittelbelehrung eingereicht worden war. Die Unklarheit der Uber-
gangsbestimmungen zum revidierten OG, die Ursache der falschen
Rechtsmittelbelehrung war, hatte das Bundesgericht allerdings in
BGE 95 I1 279 beseitigt, der knapp vierzehn Tage vor Ablauf der
Berufungsfrist erschienen war und auf den vorher Tageszeitungen
und Fachzeitschriften aufmerksam gemacht hatten. Das Bundes-
gericht fand jedoch, es lagen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dal3 der
Anwalt der Beklagten diese ihm zugéinglichen Veréffentlichungen
vor Ablauf der Berufungsfrist tatsdchlich gelesen hatte, und es sei
thm auch kein Vorwurf daraus zu machen, dal3 er dies nicht bereits
getan. Auch in BGE 78 1 297 ( Mommendey) hat das Bundesgericht
einen kantonalen Nichteintretensentscheid wegen Verspiatung des
eingelegten Rechtsmittels nicht deshalb geschiitzt, weil der betref-

130 BGE 76 1 190; 98 1a 60896 1 15.
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fende Rechtsanwalt die mafligebende ProzeBvorschrift, der die
Rechtsmittelbelehrung nicht entsprochen hatte, hatte kennen mis-
sen, sondern weil aus den konkreten Umstianden des Falles hervor-
ging, daB er sie tatsiachlich gekannt hatte '3,

Es ist klar, dal3 die Verwaltungsbehorde den Gesetzgeber nicht
binden und auch keine Zusicherung iiber das Bestehenbleiben einer
Praxis geben kann, wenn deren Anderung nicht in ihrer Kompetenz
liegt. Sollte die Zusicherung einer Behorde diesen Grundsitzen
widersprechen, so mull die Unrichtigkeit als offensichtlich erkennbar
betrachtet werden. Das gilt insbesondere fiir Grundeigentiimer, die
glauben, in dem Bescheid der kommunalen Behérde, ein Grund-
stiick sei in bestimmter Weise zu liberbauen, liege eine Zusicherung,
dalB3 der Zonenplan so weiterbestehen bleibe 32, Auch der Bauherr,
der mit den zustidndigen Verwaltungsbehérden zusammen ein Pro-
jekt fiir eine Uberbauung nach Sonderbauvorschriften ausarbeitet,
mull damit rechnen, dal3 der betreffende Bebauungsplan von den
Stimmbiirgern abgelehnt wird.

Was die Zustiandigkeit einzelner Verwaltungsstellen oder einzelner
Beamter betrifft, so kann dem Bilirger dagegen nicht zugemutet
werden, die verwaltungsinterne Zustandigkeitsordnung bis in ihre
Einzelheiten zu kennen 133,

Jeder Bauherr muB} ferner wissen, daf3 eine Baubewilligung nur in
schriftlicher Form erteilt werden und ein miindlicher Bescheid der
Baubehorde ihn nicht in den — guten — Glauben versetzen kann, er
diirfe vom bewilligten Bauprojekt abweichen 34, In diesem Zusam-
menhang driangt sich eine Bemerkung auf zu einem vom Bundes-
gericht in jlingster Zeit geprigten Grundsatz, der unseres Erachtens
verfehlt ist. In BGE 98 1a 281 (Péry) wurde erstmals gesagt, wer
gegeniiber einer Abbruchverfiigung das Prinzip der Verhdltnismdfig-
keit anrufen wolle, miisse gutgldubig sein'. In BGE 100 Ta 343

131 Das Ziircher Verwaltungsgericht legt dem Vertrauensschutz bei Rechtsmittel-
belehrung eine absolute Bedeutung zu und gewihrt die Wiederherstellung der
aufgrund einer falschen Rechtsmittelbelehrung verpafiten Frist ohne Riick-
sicht darauf, ob auch der Rechtsanwalt den Irrtum hitte erkennen miissen;
Entscheid vom 13.Marz 1973 in ZBI 75, 1974, S. 46, worin die bundesgericht-
liche Rechtsprechung allerdings unzutreffend wiedergegeben ist.

132 7 B. der in ZBI 76, 1975 veroffentlichte Entscheid des Bundesgerichts vom
19. Februar 1975.

133 BGE 101 Ia 100 ( Kurth).

134 Entscheid des Bundesgerichts vom 26. Méarz 1975 in ZBI 76, 1975, S.515ff.

135 Dies tibrigens ganz unnotig, da einige Zeilen weiter oben festgestellt wird, der
verfiigte Abbruch sei verhiltnismaBig.
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(Cimiotti) wird dieser Grundsatz unter Hinweis auf diesen Ent-
scheid «in Bestitigung der Rechtsprechung» wiederholt, die Frage
des guten Glaubens des Bauherrn jedoch offengelassen, da die
behordliche Abbruchverfligung ohnehin nicht gegen das Prinzip
der VerhaltnismaBigkeit verstofle. In dem in ZBI 76, 1975, S.515
verOffentlichten Entscheid vom 26.Mirz 1975 wurde gestiitzt auf
diesen Grundsatz die VerhéltnisméBigkeit des verfiigten Abbruchs
von Kamin, moderner Kiicheneinrichtung mit Infrarotbackofen,
Duscheinrichtung und Sauna u.a.m., die in einem nur flr landwirt-
schaftliche Zwecke zu nutzenden Stall angebracht worden waren,
nicht tiberprift1%, Die Formel, daBl sich gegeniiber dem Abbruch
nicht auf die VerhaltnismaBigkeit berufen kann, wer bdsglaubig
gebaut hat, kann so nicht richtig sein. Das wiirde bedeuten, dall zum
Beispiel ein Bauherr sich gegen den Abbruch des ganzen Hauses
nicht wehren kann, weil er ohne Bewilligung eine Dachluke ange-
bracht hat, was sicher nicht gemeint sein kann. Die Verhdltnis-
mdfigkeit einer Abbruchverfliigung muf vielmehr in jedem Fall
gepriift werden, weil es die Eigentumsgarantie verlangt. Maligebend
ist, ob die im Abbruch liegende Schwere des Eingriffs unter dem
Gesichtspunkt des offentlichen Interesses im richtigen Verhiltnis
zu dem damit verfolgten Zweck der Beseitigung des rechtswidrigen
Zustandes steht. In diesem Rahmen kann die Bosglaubigkeit des
Bauherrn dann insofern eine Rolle spielen, als sein Interesse an der
Beibehaltung des rechtswidrigen Bauteils weniger ins Gewicht
fallt 137,

E. Nachteilige Dispositionen aufgrund der Auskunft

Ist das Vertrauen, das der Bilirger in die Zusicherung einer Behdrde
gesetzt hat, berechtigt, so kann gestiitzt auf Treu und Glauben eine
entsprechende Ausnahme vom Gesetz nur gemacht werden, wenn
er — nach der Formel des Bundesgerichts — aufgrund dieser Zusiche-
rung Dispositionen getroffen hat, die er nicht mehr oder nicht ohne
Schaden wieder riickgiangig machen kann!¥. Mit dem gebrauch-
lichen Begriff der Disposition ist irgendein Verhalten des Betroffe-

136 Dje MaBnahme ist sicher richtig, weil eben verhiltnismaBig.

137 |n diesem Sinne stehen noch der Entscheid des Bundesgerichts vom 6. Februar
1974, in ZBI 75, 1974, S.258f., und BGE 91 1 97; sodann auch die Praxis des
Zircher Verwaltungsgerichts, ZBI 77, 1976, S.200f.

138 BGE 101 V 100;991b 101:96115;911 136.
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nen gemeint, das auch in einer Unterlassung bestehen kann, wie ins-
besondere in der Nichtergreifung eines Rechtsmittels. Der Nachteil
kann auch immaterieller Natur sein, wie zum Beispiel der Verlust der
erleichterten Einbiirgerungsmdglichkeit®®. Von den Dispositionen,
die in der Praxis im Vordergrund stehen, sind etwa zu nennen der
AbschluB3 eines Rechtsgeschifts in bestimmter Form im Hinblick auf
eine glinstigere steuerliche Belastung, der Erwerb eines Grundstiicks
zu Bauzwecken oder Projektierungsarbeiten im Hinblick auf eine
Baubewilligung. Mit Recht weist UrRs GUENG darauf hin, daB3 die
vom Bundesgericht verwendete Formel nicht ganz genau ist und es
vielmehr allein darauf ankommt, ob das Verhalten, zu welchem der
Biirger durch die irrige amtliche Auskunft veranlaB3t wurde, einen
nicht zu beseitigenden Nachteil zur Folge hat 49,

Nicht jede Disposition, die der Betroffene nicht mehr oder nicht
ohne Schaden riickgingig machen kann, gebietet bereits den Schutz
seines berechtigten Vertrauens in die unrichtige Zusicherung der
Behorde. Der Nachteil, der dem Biirger durch Anwendung des von
der Zusicherung abweichenden Gesetzes entstehen wiirde, fallt
vielmehr nur im Rahmen der im konkreten Fall auf dem Spiele
stehenden privaten und offentlichen Interessen in Betracht. Nicht
anders als beim Widerruf einer Verwaltungsverfiigung ist stets eine
Interessenabwdgung vorzunehmen. Je schwerwiegender die Rechts-
widrigkeit und damit der Verstof3 gegen das 6ffentliche Interesse ist,
desto gréBer mul} der fiir den Privaten mit der Anwendung des
Gesetzes verbundene Nachteil sein, um den Schutiz seines Vertrauens
in die behordliche Zusicherung zu rechtfertigen 141,

V. Der AusschluBl des Yertrauensschutzes im Sozialversicherungsrecht

Im Sozialversicherungsrecht hat das Bundesgericht den Grundsatz
aufgestellt, daB das Prinzip von Treu und Glauben vor einer gesetz-
lichen Regelung, die den Schutz des guten Glaubens ausschlieBt,
zurlickzutreten hat142,

Nach Art.47 AHVG sind unrechtmifBig bezogene Renten und
Hilflosenentschiadigungen innerhalb der Verjahrungsfrist zurtick-

139 Entscheid des Bundesrates vom 3. April 1968, in ZBI1 69, 1968, S.417ff.

140 GUENG, a.a.0., S.498f. mit Literaturhinweisen.

11 BGE 97 | 753; HANGARTNER, a.a.0., S.67ff.; GriseL, Droit administratif
suisse, S. 208 ff. mit Literaturhinweisen.

142 BGE 101 Ia 183 ( Chevallier) mit Hinweis auf frithere Entscheide.
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zuerstatten. Die Riickerstattung ist zu erlassen, wenn der Ricker-
stattungspflichtige in gutem Glauben annehmen konnte, die Lei-
stung zu Recht bezogen zu haben, und wenn die Riickerstattung fiir
ihn eine grofle Harte bedeuten wiirde (Art. 79 Abs.1 AHVG). Diese
Regelung schlieBt in sich, daB die betreffende Leistung auch in
Zukunft nicht mehr erbracht wird. Wenn sogar Leistungen, die auf
einer rechtskraftigen Verfiigung beruhen, zuriickgefordert werden
miissen und in Zukunft nicht mehr ausgerichtet werden diirfen, so
missen diese Leistungen nach Auffassung des Bundesgerichts erst
recht verweigert werden, wenn der Versicherte sich blof3 auf eine
entsprechende — unrichtige — Zusicherung berufen kann, und zwar
selbst dann, wenn im iibrigen die von der Praxis entwickelten Vor-
aussetzungen des Vertrauensschutzes gegeben wiren. Im konkreten
Fall, der AnlaB3 zu diesen Erwéagungen gab (BGE 100 V 161 ; Rieser),
hat das Bundesgericht einer Schweizerin, die im Hinblick auf die ihr
von den zustdndigen Amtsstellen zugesicherte auBerordentliche
Rente Arbeit und Wohnsitz im Ausland aufgegeben hatte, einen
entsprechenden Rentenanspruch aberkannt. In dem BGE 101 V
180 Y. ( Chevallier ) zugrundeliegenden Fall wurde einem Beschwerde-
fiihrer, der jahrelang die AHV-Beitrage einbezahlt hatte, obwohl er
nach seinem Stelleniibertritt zu einer internationalen Organisation
von der Sozialversicherung ausgeschlossen war, der Vertrauens-
schutz versagt und sein Verbleiben in der Versicherung abgelehnt.
Das Bundesgericht verneinte die Anwendung des Grundsatzes von
Treu und Glauben mit der Begriindung, daB3 sich aus der in Art. 16
AHVG getroffenen Regelung Gber die Riickerstattung zuviel
bezahlter Beitriage ergebe, die Folge zu Unrecht einbezahlter AHV-
Beitrage konne einzig deren Riickerstattung im Rahmen der Voraus-
setzungen liber die Verjahrung sein; das schlieBe einen Anspruch auf
Verbleiben in der Versicherung auch gestiitzt auf Treu und Glauben
aus.

Diese Rechtsprechung, nach welcher ein in Art.4 BV enthaltener
verfassungsméaBiger Grundsatz durch bloBe Gesetzesvorschrift aus-
geschlossen werden kann, erweckt Bedenken. Konnen Bundesge-
setze auch nicht aufihre VerfassungsmaBigkeit hin iberpriift werden,
so sind sie immerhin verfassungskonform auszulegen, so dal} aus
einer gesetzlichen Regelung nicht gefolgert werden darf, sie schliefe
die Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben trotz Vor-
liegens aller Voraussetzungen aus. Der Sache nach sind diese Ent-
scheide aber grundsitzlich sicher richtig. Zum gleichen Ergebnis
kann man aber auch iber die fiir den Vertrauensschutz geltenden
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Grundsatze kommen, die den besonderen Verhiltnissen auf dem
Gebiete des Sozialversicherungsrechts entsprechend anzuwenden
sind. Was die Voraussetzung der Gutglaubigkeit betrifft, so wird
man allerdings vom Versicherten nicht verlangen kdnnen, die fiir
den Durchschnittsbiirger zu komplizierte gesetzliche Regelung zu
kennen. Zu einer Ablehnung des Vertrauensschutzes 1aBt sich da-
gegen ohne besondere Schwierigkeiten unter dem Gesichtspunkt
der «nachteiligen Dispositionen» gelangen. Denn es wird kaum je
vorkommen, dafl jemand im Vertrauen auf eine filir die Zukunft
zugesicherte Rente Dispositionen trifft, infolge derer ihm bei Ver-
weigerung der Rente ein solcher Nachteil entsteht, der das im Sozial-
versicherungsrecht besonders gewichtige Interesse an der Einhaltung
der gesetzlichen Vorschriften (iber die Leistungsberechtigung zu
iiberwiegen vermdchte. Sollte aber einmal ein nicht alltdglicher
Héartefall vorliegen, so wire auch eine Ausnahme im Sinne der
Gerechtigkeit — was ja mit einem Entscheid gestiitzt auf Treu und
Glauben gemeint ist — nicht abzulehnen.

§ 3. Die Uberpriifungsbefugnis des Bundesgerichts bei
staatsrechtlichen Beschwerden wegen Verletzung des Grundsatzes
von Treu und Glauben

Es liegt im Wesen des in Art.4 BV festgehaltenen Willkirverbotes,
daB das Bundesgericht eine in diesem Zusammenhang behauptete
Rechtsverletzung nur «unter dem beschrankten Gesichtswinkel der
Willkiir» iberpriift, d.h. mit andern Worten den angefochtenen
kantonalen Entscheid nicht schon dann aufhebt, wenn er unrichtig
ist, sondern nur, wenn er stoflend oder schlechthin unhaltbar, eben
willkiirlich ist. Wo dagegen ein bestimmtes verfassungsmafBiges
Recht, wie zum Beispiel die Eigentumsgarantie, die Handels- und
Gewerbefreiheit oder das ungeschriebene verfassungsméfige Recht
der personlichen Freiheit in Frage steht, ist es ebenso selbstver-
stindlich, daB3 das Bundesgericht deren Beachtung durch die kanto-
nalen Behorden frei berpriift. Dasselbe gilt bei der politischen
Stimmberechtigung, beim Doppelbesteuerungsverbot sowie fiir
Konkordate und Staatsvertrige mit dem Ausland¥3. Eine freie

143 Art.84 bis 87 OG ; bei der Eigentumsgarantie beschrinkt das Bundesgericht
seine Kognition auf Willkiir, wenn kein schwerer Eingriff vorliegt, wobei aber
das Vorliegen des offentlichen Interesses und damit auch die Verhdltnis-
miBigkeit des beanstandeten Eingriffs frei berpriift werden. Wenn bei
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Uberpriifungsbefugnis steht dem Bundesgericht dementsprechend
auch dort zu, wo Art.4 BV dem Einzelnen einen bestimmten selb-
stindigen verfassungsmiafBigen Anspruch gewihrleistet. Das ist der
Fall beim Anspruch auf rechtliches Gehor, der dort unmittelbar aus
Art.4 BV folgt, wo die kantonalrechtlichen Vorschriften einen un-
genligenden Rechtsschutz bieten und dem Biirger in allen Streit-
sachen ein Mindestmall an Verteidigungsrechten gewahrleistet
wird 144, Dasselbe mul} somit auch fiir den Grundsatz von Treu und
Glauben gelten, soweit er ein Verhaltensgebot fiir die staatlichen
Organe ist und demgemiall dem Biirger einen verfassungsmaBigen
Anspruch auf den Schutz seines berechtigten Vertrauens in das Ver-
halten der Behdrden gewihrleistet. Das Bundesgericht hat daher
auch in BGE 94 | 520ff., in welchem es das Prinzip von Treu und
Glauben im Sinne des Vertrauensschutzes ausdriicklich als einen
unmittelbar aus Art.4 BV folgenden verfassungsmaBigen Anspruch
anerkannte, gleichzeitig festgehalten, daf3 es frei liberpriife, ob dieser
verletzt sei. Die freie Kognition des Bundesgerichts ergibt sich aber
schon daraus, dal} ein Verstol3 gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben eben Willkiir per definitionem ist. Ob das Willkiirverbot
von Art.4 BV verletzt ist, priift das Bundesgericht nicht weniger frei
als die Frage der Verletzung der anderen verfassungsméfigen
Rechte. Eine «auf Willkiir beschrinkte» Uberpriifung der Frage, ob
das Willkiirverbot von Art.4 BV verletzt ist, gibt es nicht, womit es
auch keine auf Willkiir beschrinkte Uberpriifung des Grundsatzes
von Treu und Glauben im Sinne des Vertrauensschutzes gibt.
Anders verhilt es sich dagegen, wo der Grundsatz von Treu und
Glauben als Verbot des Rechtsmif3brauchs in Frage steht. In diesem
Sinne gewahrleistet das Gebot von Treu und Glauben keinen ver-
fassungsméBigen Anspruch, sondern es richtet sich an den Biirger
und verlangt von ihm eine loyale Austibung seiner Rechte. Die Frage
des Millbrauchs eines Rechts ist stets eine Frage von Zweck und
Umfang eben dieses Rechts. Als Rechtsmif3brauchsverbot ist der
Grundsatz von Treu und Glauben eine Auslegungsregel und kein
den einzelnen Sachnormen gegeniiberstehendes Prinzip. Wo der
Millbrauch oder die Umgehung eines bestimmten Rechtsinstituts

grundsitzlich freier Priifung verschiedentlich eine gewisse Zuriickhaltung
geiibt wird, so liegt das an den zu beurteilenden tatsidchlichen Verhaltnissen,
angesichts derer die kantonalen Instanzen einen groBen Spielraum des Er-
messens haben missen; z.B. BGE 99 [a 252, 97 1 32f. Ferner fiir Staatsver-
trage BGE 101 Ia 537f., fiir Konkordate 93 1 218.

144 BGE 101 Ia 170 mit Hinweisen auf frithere Urteile.
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geltend gemacht wird, ist die Frage der sachgerechten oder unver-
falschten Auslegung und Anwendung der malgebenden Sachnor-
men aufgeworfen. Daraus folgt von selbst, dal3 in diesem Zusam-
menhang fiir den Grundsatz von Treu und Glauben keine andere
Uberpriifungsbefugnis gelten kann als hinsichtlich der in Frage
stehenden Rechtsvorschriften. Das Bundesgericht hat dies denn
auch stets so gehalten, ohne besonders darauf hinzuweisen. Ent-
sprechend seiner auf Willkiir beschrankten Kognition bei der An-
wendung von kantonalem Recht durch die kantonalen Instanzen
tiiberpriift es die Frage des Rechtsmifbrauchs im kantonalen Steuer-
recht und ProzeBrecht stets nur unter dem Gesichtswinkel von Art.4
BV. So hat es zum Beispiel nie in Betracht gezogen, die Frage der
Steuerumgehung und insbesondere der Zuléssigkeit der wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise, die ja ein Anwendungsfall des Grund-
satzes von Treu und Glauben ist, frei zu tberpriifen'®®. Auch ein
Millbrauch der Befugnisse im kantonalen ProzeBrecht wird nur
unter dem beschriankten Gesichtswinkel von Art.4 BV tiberpriift.
In einem zur Veréffentlichung bestimmten Entscheid vom 5. Mai
1976 1.S. S. wird dies bestitigt, wobei das Bundesgericht hervorhebt,
dal} bei der Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben im
ZivilprozeBrecht zu unterscheiden ist, ob er den Richter oder die
Parteien zu einem loyalen Verhalten verpflichtet'46, Soweit er eine
Verhaltensregel fiir den Richter darstellt, folgt er unmittelbar aus
Art.4 BV, und das Bundesgericht priift frei, ob ein Verstol3 dagegen
vorliegt. Richtet er sich dagegen an die Parteien, steht kein verfas-
sungsmaBiges Recht in Frage, sondern eine Verfahrensvorschrift,
deren Anwendung nur unter dem beschriankten Gesichtswinkel der
Willkir tGberprift wird.

Besonderer Erwihnung bedarfnoch die staatsrechtliche Beschwer-
de wegen Verletzung der Gemeindeautonomie. Die Autonomie einer
Gemeinde ist dann verletzt, wenn die iibergeordnete kantonale
Instanz in einem Sachbereich, da der Gemeinde Autonomie zu-
kommt, einen Entscheid fallt, welcher gegen Art.4 BV verstoBt 147,

145 Sratt vieler BGE 102 [a 347, 99 1a 464/65.

146 Auf diesen Unterschied hatte Max GULDENER bereits im Jahre 1945 hinge-
wiesen in: Treu und Glauben im ZivilprozeBrecht, in SJZ 39, 1943, S. 389,

H7 Eine Ausnahme besteht fiir biindnerische Gemeinden, wo sich die Autonomie
aus der kantonalen Verfassung ergibt und daher schon ein unrichtiger Ent-
scheid der Gbergeordneten kantonalen Instanz die Gemeindeautonomie ver-
letzt; eingehend ULRICH ZIMMERLI, Die neuere bundesgerichtliche Recht-
sprechung zur Gemeindeautonomie, in ZBIl 73, 1972, S.257ff.
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Steht die Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben in
Frage, so ergibt sich die Kognition des Bundesgerichts wie folgt:
geht es um den Vertrauensschutz, so ist unmittelbar Art.4 BV und
damit die Gemeindeautonomie verletzt, wenn der kantonale Ent-
scheid unrichtig ist. Geht es dagegen um Rechtsmiflbrauch, so ist
Art.4 BV und damit die Gemeindeautonomie nur verletzt, wenn im
kantonalen Entscheid die in Frage stehenden Sachnormen in
schlechthin unhaltbarer, d.h. willkiirlicher Weise ausgelegt wer-
den 148,

Es bediirfte keiner weiteren Bemerkungen mehr, wenn das Bun-
desgericht nicht neuerdings die Regel aufgestellt hitte, wonach die
Rige einer Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben
durch kantonale Instanzen je nachdem frei oder nur auf Willkir hin
zu Uberpriifen sei, ob sie im Zusammenhang mit der Verletzung
eines besonderen, seinerseits eine freie Priifung erheischenden,
verfassungsmaBligen Rechtes geltend gemacht werde oder nicht!%.
Darnach wiirde die Frage, ob ein Biirger sich auf eine Zusicherung
der Behorde verlassen durfte, zum Beispiel im kantonalen Steuer-
recht und in all den Fillen, wo kein schwerer Eingriff ins Eigentum
vorliegt, ja selbst bei unrichtiger Rechtsmittelbelehrung im kanto-
nalen Prozefrecht, nur unter dem beschrankten Gesichtswinkel der
Willkiir Gberpriift. Das kann wohl auch das Bundesgericht nicht
meinen 150, Die Bedeutung des Vertrauensschutzes wiirde damit
relativiert, indem er je nach dem in Frage stehenden Sachzusammen-
hang mehr oder weniger gewihrleistet wéire. Im Sinne des Ver-
trauensschutzes ist der Grundsatz von Treu und Glauben jedoch ein

18 Unrichtig ist u.E. auch die auf Willkiir beschrinkte Kognition des Bundes-
gerichtes in BGE 99 [a 60ff., wo das Vertrauen eines Eigentiimers in die
behauptete Zusicherung auch bei freier Priifung nicht zu schiitzen gewesen
wire. In dem erwidhnten Fall der Schenkung von Geigy-Partizipations-
scheinen, in ZBI 75, 1974, S.312, wire u.E. die Anwendung des Grundsatzes
von Treu und Glauben frei zu Uberpriifen gewesen, was zur GutheiBung der
Beschwerde der Gemeinde gefiihrt hitte. Um eine GutheiBung,'die ein ungutes
Gefiihl hinterlassen hétte, zu vermeiden, hat das Bundesgericht es offenbar
vorgezogen, sich auf eine Willkiiriiberpriifung zu beschrinken, statt den
Grundsatz zu miBachten, wonach eine bestimmte Steuerveranlagung nicht die
Zusicherung bedeutet, ein nichstes Mal wieder gleich veranlagt zu werden.

149 BGE 99 1a 67, Entscheid des Bundesgerichts vom 21.Januar 1976, in ZBI 77,
1976, S.437. Der Hinweis auf BGE 98 la 369 E.6 muf auf einem Millver-
stindnis beruhen.

150 Daf3 das nicht stimmen kann, zeigt sich gerade bei den Rechtsmittelfristen,
indem das ungerechtfertigte Nichteintreten auf ein Rechtsmittel ja stets eine
Verweigerung des rechtlichen Gehors ist.
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selbstandiges verfassungsméafBiges Prinzip, das gerade nicht, wie
etwa das Prinzip der VerhiltnisméaBigkeit, in jedem einzelnen ver-
fassungsmafBigen Recht enthalten ist'®!, Etwas anderes ist es, wenn
der Schutz des Vertrauens der Biirger indie Rechtsordnung, wie ihn
das in jedem verfassungsmaBigen Recht enthaltene Gebot der Rechts-
sicherheit fordert, in Frage steht. Der allgemeine Rechtsgrundsatz
von Treu und Glauben dagegen gelangt erst dort zur Anwendung,
wo der mit den besonderen verfassungsméafBigen Rechten gewéhr-
leistete Schutz des Einzelnen aufhoért.

151 3 M. GRISEL, Droit public non écrit, S. 147.
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