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1. Einleitung *

Alles Recht steht im Spannungsfeld zwischen Stabilitat und
Verdnderung. Legitime Stabilitdt des Rechts besteht, wenn die
Rechtsordnung in geniigender Art und Weise auf die Bedurf-
nisse der Gesellschaft abgestimmt ist. Ist das nicht oder nicht
mehr der Fall, so beginnt von der Gesellschaft her ein Druck auf
die gesetzgebenden Organe hin zu wirken, der auf eine Verande-
rung der Rechtsordnung abzielt. Neues Recht entsteht und
verdrangt das alte. Das neue Recht wirkt, sobald es in Kraft
tritt, auf die Gesellschaft ein, und aus ihr wachsen stets neue
Impulse zur Rechtsfortbildung.

Offensichtlich ist der gesellschaftliche Druck auf die gesetz-
gebenden Organe im Bereich des Verwaltungsrechts im heutigen
Wohlfahrtsstaat ungleich groBer als in jenem des Staatsrechts
und in anderen Rechtsgebieten’, betreffen doch die weitaus
meisten neuen Erlasse und die iberwiegende Zahl der bedeutsa-
meren Anderungen von solchen das Verwaltungsrecht?. Das
offentliche Recht der Schweiz ist also einerseits gepragt durch
einen relativ raschen Wandel des Verwaltungsrechts und ander-

*Meinem Assistenten, Herrn lic. iur. Peter Herold, danke ich fiir seine
Mithilfe bei der Ausarbeitung des Referates, meiner Frau fiir die kritische
Durchsicht des ganzen Textes und Herrn Verwaltungsgerichtsprasident Dr.
Hans Peter Moser fiir vielerlei Ratschlage und Hinweise.

Der heute allgemein eingebiirgerte Ausdruck «intertemporales Recht»
stammt vom Solothurner Juristen FRIEDRICH AFFOLTER (1862-1923), der als
Professor in Heidelberg wirkte (vgl. MuTZNER, Anwendungs- und Einfiih-
rungsbestimmungen, S.2). Friedrich Affolter entstammt einer bekannten
Solothurner Juristen- und Politikerfamilie (seine beiden Briider Albert und
Hans waren nacheinander Bundesrichter); er hat mit seinen Werken «Ge-
schichte» und «System» einen bedeutenden Beitrag zum intertemporalen
Recht geliefert.

! Immerhin sprach BRoOGGINI (Privatrecht), S.365, schon Mitte der sechziger

Jahre von einer «bedrohlichen Ruhelosigkeit der Rechtsentwicklungy.

2 Vgl. die Zusammenstellung in der Sammlung der eidgendssischen Gesetze

und Systematische Sammlung des Bundesrechts, Inhaltsverzeichnis 1981.
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seits durch auBerordentlich hohe Stabilitat des Staatsrechts?.
Nicht nur ist die Bundesverfassung mehr als hundert Jahre alt*,
auch die iiberwiegende Mehrheit der kantonalen Verfassungen
stammt aus dem 19.Jahrhundert?®, eine davon sogar aus der
ersten Halfte des vergangenen Jahrhunderts®. Wahrend der
ersten finfzig Jahre nach der 1848 erfolgten Schaffung des
Bundesstaates hielt sich zwar auch die verwaltungsrechtliche
Gesetzgebungstatigkeit infolge Vorherrschens der liberalen
Staatsdoktrin noch in bescheidenem Rahmen. In unserem
Jahrhundert hat sie sich indessen etwa vom Ersten Weltkrieg an
vor allem als Folge sozial- und wirtschaftspolitischer Vorgiange
intensiviert, um seit den sechziger Jahren ein geradezu hekti-
sches Tempo anzunehmen. Auf die Ursachen dieser Erschei-
nung kann hier nicht ndher eingegangen werden. Es sei nur so
viel angemerkt, dal3 seit dem Zweiten Weltkrieg neben die
gesetzgeberischen Aktivitaten im Bereich des Wirtschafts- und
Sozialrechts Erlasse zur Forderung von Technik und Naturwis-
senschaft traten, zu denen dann seit den sechziger Jahren im
Sinne einer Gegenbewegung solche zur Erhaltung einer men-
schengerechten natiirlichen Umwelt im weitesten Sinne traten.
Dieser hier nur angedeutete fundamentale gesellschaftspoliti-
sche Antagonismus hat neben andern Ursachen das Bediirfnis
nach neuen Normen in der heutigen Zeit auf ein bisher nicht
bekanntes Mal3 anwachsen lassen. Die Neigung zur Verwen-
dung zivilrechtlicher Mittel fir die Konfliktbewaltigung hat
parallel dazu deutlich abgenommen, obwohl solche auch heute
noch in einigen Bereichen sachgemidfBe Regelungen erlauben
wiurden. Der mil3trauische Biirger des ausgehenden 20.Jahr-
hunderts vertraut beinahe nur noch dem zwingenden offentli-
chen Recht’. Das Verwaltungsrecht ist daher in unserem Staate

* RICHARD WEIss (Schweizerische Volkskunde, 2. Aufl., Erlenbach 1978) hebt
die groBe Kontinuitit der Rechtsentwicklung im schweizerischen Staats-
recht (und im Zivilrecht) hervor (S.347). Man kdnnte im Bereich des Staats-
rechts heute mit guten Griinden von einer gewissen Erstarrung sprechen, wie
die Bemithungen um eine Totalrevision der Bundesverfassung zeigen.

* Zwar hat sie zahlreiche Teilrevisionen erfahren; diese betreffen jedoch
zumeist Kompetenzverschiebungen. Eigentliche Strukturverdnderungen wa-
ren selten.

* Auch die (formell) totalrevidierten Kantonsverfassungen enthalten wenig
neues staatsrechtliches Gedankengut von Bedeutung; das meiste ist in neue
Form gegossenes Staatsrecht aus dem 19. Jahrhundert. Lediglich die Verfas-
sung des Kantons Jura geht neue Wege.

¢ Constitution de la République et Canton de Genéve du 24 Mai 1847,

" Auch wenn dieses der Form nach ins Zivilrecht eingekleidet wird, so deutlich
etwa im Arbeits- und Mietrecht.



Intertemporales Verwaltungsrecht 111

zum bestimmenden und zugleich dynamischen Faktor gewor-
den, dem gegeniiber die Reformbestrebungen in andern
Rechtsgebieten eher in den Hintergrund treten. Der beriihmte,
vielzitierte Satz von OTTO MAYER «Verfassungsrecht vergeht,
Verwaltungsrecht besteht» mul3 daher im Lichte heutiger
schweizerischer Realititen geradezu umgekehrt verstanden
werden ®,

Die sich rasch folgenden neuen Gesetze und die hdufigen
Anderungen von solchen® geben dem Biirger, aber auch Ver-
waltung und Rechtsprechung, zunehmend Probleme auf'®.
Allein die Rechtsprechung des Bundesgerichtes — bekanntlich
ja nur die Spitze des Eisbergs — weist seit Mitte der sechziger
Jahre ein durch die haufigen Rechtsanderungen bedingtes mar-
kantes Ansteigen intertemporalrechtlicher Problemstellungen
auf, und zwar sowohl 1n quantitativer wie auch qualitativer
Hinsicht.

Die einfachste Methode, die Probleme der hdufigen Rechts-
anderung zu losen oder zu mildern, bestiinde natiirlich darin,
den Gang der Gesetzgebungstitigkeit zu verlangsamen oder
auf den Erlal3 neuer Gesetze uiberhaupt zu verzichten. Dieser
Weg ist aber meistens infolge drangender offentlicher Interes-
sen nicht gangbar''. Auch kann ein derartiges Hinauszogern
wichtiger Gesetzgebungsaufgaben bewirken, dall spiter der

8 OTTO MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, 3. Aufl., Miinchen 1924,
Vorwort zur dritten Auflage. Z. GIACOMETTI hat schon vor 50 Jahren in
seinem Handexemplar des «Mayer» mit Bleistift ein Fragezeichen neben
diesem Satz angebracht! Kritisch in einem etwas andern Sinne auch FLEI-
NER-GERSTER, Grundziige, S.35 f., sowie ERICHSEN/MARTENS, Verwal-
tungsrecht, S.67. Zu OTT0 MAYERS berihmtem Satz auch DURIG, Zeit,
S.40/41.

® Allein auf den 1.Jan.1983 traten 14 neue bzw. geanderte Bundesgesetze
sowie 56 neue bzw. gednderte Verordnungen (inkl. Erlasse unterer Stufe) in
Kraft.

19 Vgl. AUBERT, Limites, S.3; Fritz GyaGi, ZBJV 116/1980, S.170; Giaco-
METTI, Allgemeine Lehren, S. 188.

" Vgl. BGE 991a 583: «Les autorités sont... tenues de diriger le développement
d’une agglomeération en fonction de 'intérét public et d’adapter la planifica-
tion aux circonstances changeantes, en procédant périodiquement aux
revisions nécessaires du réglement et du plan». GERARDO BROGGINI, Dauer,
S.9: «Die rechtsgeschichtliche Erfahrung zeigt uns, daB3 ein Fortschritt, eine
bessere Verwirklichung der menschlichen Ziele nur durch eine Verianderung
der geltenden Normen und Institutionen erreichbar ist.» Auch EICHENBER-
GER, Gesetzgebung, S. 38, vertritt die Auffassung, das Normierungsbediirf-
nis werde sich nicht grundlegend verringern. Rechtsstaatliche Perfektion
der Rechtsordnung sowie sozialstaatliche politische Auseinandersetzungen
erforderten «ausgreifende gesetzgeberische Aktivitdten».
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Unterschied zwischen gesellschaftlichem Sein und gesetzlichem
Sollen noch gréBer wird, mithin die Ubergangsproblematik
sich dann noch schirfer als heute stellt, wenn nicht gar eine Lage
der plotzlichen und ungestiimen explosiven Entladung ent-
steht'?. Der in Rechtssetzung oder Rechtsanwendung tétige
Jurist hat zudem auf den Gang der Gesetzgebung recht wenig
EinfluB3, denn zumindest die Grundzuge der Verwaltungsge-
setzgebung werden nicht von juristischen, sondern von gesell-
schaftlichen Bediirfnissen bestimmt und von den politischen
Kriften, in neuerer Zeit oft mittels Volksinitiativen'?, in die
gesetzgebenden Organe getragen'¢. Immer haufiger enthilt
zudem auch die Verfassung bindende Gesetzgebungsauf-
trage's. Gerichte, Verwaltung und Rechtswissenschaft miissen
sich daher mit der heutigen intensiven Gesetzgebungstitigkeit
weitgehend abfinden. Umgekehrt mul} aber auch festgehalten
werden, dal3 eine unvollstindige und lickenhafte Gesetzge-
bung den rechtsanwendenden Organen oft ebenfalls schwere
Probleme aufgibt. So hat das Bundesgericht kiirzlich eindring-
lich auf die Schwierigkeiten bei der Anwendung unvollstindi-
ger Erlasse hingewiesen'®.

Wenn nun die Rechtswissenschaft wenig EinfluB auf diesen
Aspekt der Gesetzgebung nehmen kann, so mul3 sie anderseits
dazu beitragen, die negativen Folgen des raschen Rechtswan-
dels fur die Betroffenen zu mildern oder — im besten Fall — zu
eliminieren. Um das tun zu konnen, muf} sie sich mit den Pro-
blemen des intertemporalen Verwaltungsrechts befassen. Ein
vorlaufiger kurzer Blick auf Lehre, Gesetzgebung und
Rechtsprechung des intertemporalen Rechts im Bereich des
Verwaltungsrechts zeigt aber, daB3 bis heute in dieser Richtung

2 Max IMBODEN, Helvetisches Malaise, in: Staat und Recht, Ausgewihlte
Schriften und Vortrige, Basel 1971, S.279.

* Den groBlen EinfluB von Volksinitiativen (auch auf die einfache Gesetzge-
bung) zeigen HANs WERDER (Die Volksinitiative in der Nachkriegszeit, Bern
1978) sowie OswaLD SIGG auf (Die eidgenossischen Volksinitiativen
1892-1939, Bern 1978).

' Vgl. Hans NEr, Warum so viele Gesetze?, Rektoratsrede, in: Jahresbericht
der Universitat Ziirich 1976/77.

1S Art. 24septies BV (Umweltschutzgesetzgebung); Art.25%s BV (Tierschutz-
gesetzgebung); Art.344quinquies BV (Mutterschaftsversicherung); Art.41ter
Abs. 4 lit. c letzter Satz BV (Pflicht zum Ausgleich der sogenannten kalten
Progression). Vgl.auch § 130 der Verfassung des Kantons Aargau vom
25. Juni 1980.

'® Bericht des Schweizerischen Bundesgerichts liber seine Amtstitigkeit im
Jahre 1981 vom 12. Februar 1982, S.329.
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recht wenig getan worden ist. Zwar gibt es — wie noch zu zeigen
sein wird — eine ansehnliche Praxis und Literatur zu den Fragen
der eigentlichen Kollision des alten mit dem neuen Recht, insbe-
sondere uber das Riickwirkungsverbot. Auch mit der heute
umstrittenen Rechtsfigur des «wohlerworbenen Rechts» haben
sich zwar Praxis und Lehre immer wieder beschiftigt; doch
mubten die wohlerworbenen Rechte ihrerseits in die durch
mangelhaftes intertemporales Recht verursachte Liicke sprin-
gen, weshalb diese Rechtsfigur eine gewisse Unschéarfe erhielt ',
Manchmal wird auch im Verwaltungsrecht versucht, die Lo-
sung von zeitlichen Kollisionsproblemen bei den Ubergangsbe-
stimmungen des Schluf3titels des ZGB zu suchen '8. Doch helfen
insbesondere die allgemeinen intertemporalrechtlichen Bestim-
mungen des ZGB '? — die fiir eine analoge Anwendung allein in
Frage kommen — nicht viel weiter, denn sie sind unklar gefal3t
und auf spezifisch privatrechtliche Verhaltnisse zugeschnit-
ten2°. Uber die Probleme der Einfiihrung des neuen Rechts, also
der Uberleitung des alten zum neuen Recht, existieren indessen
nur wenige Ansatze in der Lehre?', und in der Gesetzgebung ist
die Situation geradezu besorgniserregend**: Wichtige und
wichtigste — auch neuere — Erlasse enthalten nur rudimentares

17 Dazu hinten S. 178 ff.

'8 BGE 99 Ib 153 mit Hinweis.

19 Art. 1-4 SchluBtite]l ZGB.

20 Vgl. hinten S. 200 ff.

2! MULLER, Einfithrung, S. 369 ff.; RumNow, Vertragliche Rechte, S.23.

22 Den ErlaB sorgfiltiger Ubergangsnormen fordern namentlich: ALFRED
MAURER, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, Bd.I, Bern 1979,
S.179; RumNow, Vertragliche Rechte, S.23; HEINZ AEMISEGGER, Leitfaden
zum Raumplanungsgesetz, Bern 1980, S. 12; PFISTERER, Anwendung, S.92;
MULLER, Einfiihrung, S.376; HANS PETER MOSER, ZB1 74/1973, S.452; vgl.
auch BGE 99 Ib 152. Angesichts der heutigen Problemlage mutet die Aus-
sage in BGE 103 Ia 272 etwas seltsam an: «Vom Gesetzgeber kann nicht
verlangt werden, daB er selbst die Probleme des Ubergangsrechts bis ins
kleinste Detail regelt».

2 Ich stiitze mich hier und im folgenden auf die Erlasse des offentlichen
Rechtes des Bundes und auf das Ubergangsrecht der formellen Gesetze der
folgenden drei genauer untersuchten Kantone Ziirich, Solothurn und
St.Gallen. Beispiele fir rudimentires, zum Teil fehlendes Ubergangsrecht:
Bund: Art.69 des Bundesgesetzes tiber Jagd und Vogelschutz vom 10.Juni
1925; Bundesgesetz iiber das Dienstverhaltnis der Bundesbeamten vom
30.Juni 1927; Bundesgesetz iiber die Raumplanung vom 22.Juni 1979;
Bundesgesetz liber die Forderung der Landwirtschaft und die Erhaltung des
Bauernstandes vom 3.Oktober 1951; Bundesgesetz liber den Schutz der
Gewisser gegen Verunreinigung vom 8. Oktober 1971 (vgl. BGE 99 Ia 125,
991b 152). Ziirich: Gesetz uiber die Organisation und die Geschiftsordnung
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oder gar kein Ubergangsrecht?*, wenn auch da und dort posi-
tive Ausnahmen zu verzeichnen sind **. Manchmal begntigt sich
der Gesetzgeber mit einem bloBen Hinweis auf das Inkrafttre-
ten des neuen Rechts oder mit der — infolge der Regel der /ex
posterior — selbstverstindlichen Formel, mit dem Inkrafttreten
des neuen Gesetzes traten die damit in Widerspruch stehenden
friheren Erlasse aulBBer Kraft?¢. Gelegentlich wird die Regelung
der gesamten Ubergangsproblematik einfach an die Exekutive

des Kantonsrates vom 5.April 1981; Gesetz iiber die Erbschafts- und
Schenkungssteuer vom 5. April 1936; Fluglirmgesetz vom 27.September
1970. Solothurn: Volksschulgesetz vom 14. September 1969; Gesetz tiber die
Erhebung einer Billettsteuer vom 3. Dezember 1953. St. Gallen: Verantwort-
lichkeitsgesetz vom 7.Dezember 1959; Gesundheitsgesetz vom 28.Juni
1979; Gesetz uber die Raumplanung und das o6ffentliche Baurecht vom
6.Juni 1972; Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 16. Mai 1965.
24 Beispiele fiir fehlendes Ubergangsrecht schlechthin: Bund: Nationalbank-
gesetz vom 3. Dezember 1953; Bundesgesetz liber den Natur- und Heimat-
schutz vom 1.Juli 1966; Bundesgesetz iiber die Fischerei vom 14. Dezember
1973; Bundesgesetz iiber den Tierschutz vom 9. Mirz 1978. Ziirich: Gesetz
uber die Bezirkshauptorte vom 6. Dezember 1931: Gesetz iiber die Konflikte
vom 23.Juni 1831; Gesetz betreffend die Einteilung des Kantons in Nota-
riatskreise ... vom 14.Dezember 1873; Gesetz iiber die Forderung des
kulturellen Lebens vom 1. Februar 1970; Gesetz iiber die Geschéftsagenten,
Liegenschaftenvermittler und Privatdetektive vom 16. Mai 1943. Solothurn:
Gesetz tiber Vorschiisse fiir den Unterhalt von Kindern vom 28. September
1980; Gesetz tiber den Fristenlauf an Samstagen vom 29. September 1963;
Gesetz iiber die Priffungen der Pfarrgeistlichen vom 2. Mai 1926. St. Gallen:
Gesetz liber den Handel mit Waffen und Munition, das Waffentragen und
den Waffenbesitz vom 4.Januar 1972; Gesetz uber Lotterien und gewerbs-
miBiges Wetten vom 21.Juni 1937; Gesetz uber die Schiffahrt auf den
offentlichen Gewissern vom 21.Juni 1965. — Vgl. ferner den Hinweis in ZBI
78/1977, S.217.
Eingehende, sorgfiltige Ubergangsbestimmungen enthalten etwa die fol-
genden Gesetze: Bund: Art.57 des Bundesgesetzes iiber Erwerb und Verlust
des Schweizer Biirgerrechts vom 29. September 1952; Art.26 des Bundesge-
setzes iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder vom 26.Mirz
1931; Art.26 des Verantwortlichkeitsgesetzes vom 14.Mérz 1958; Ziirich:
§ 20ff. Gesetz tiber das katholische Kirchenwesen vom 7.Juli 1963; Gesetz
iiber die direkten Steuern vom 8. Juli 1951; Planungs- und Baugesetz vom
7.September 1975; § 177 ff. Gesetz tiber die Forderung der Landwirtschaft
vom 2.September 1979; zu § 178 dieses Gesetzes (Auflosung der Korpora-
tionen fiir Zuchtstierhaltung) hat der Zurcher Regierungsrat ein Rechtsgut-
achten tiber die Verwendung des Vermogens der altrechtlichen Korporation
erstellen lassen; der Text von § 178 stiitzt sich auf dieses (vgl. Amtsblatt 1978,
S. 1847); Solothurn: § 31 ff. Verantwortlichkeitsgesetz vom 26.Juni 1966;
§ 227ff. der Strafprozessordnung vom 7.Juni 1970; § 155 fT. des Baugesetzes
vom 3.Dezember 1978; St.Gallen: Art.53 ff. Polizeigesetz vom 10. April
1980; Art.50ff. Gesetz liber die Gewassernutzung vom 5. Dezember 1960;
Art. 60 ff. Gesetz iiber die Gebaudeversicherung vom 26. Dezember 1960.

25
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delegiert?’. Dabei stehen heute in verschiedenen Bereichen die
Probleme der Uberleitung vom alten zum neuen Recht beinahe
gleichbedeutend neben andern Gesetzgebungs- und Vollzugs-
fragen?8. Eine negative Folge der VernachlaBigung des inter-
temporalen Rechts durch Gesetzgebung und Lehre bildet das
leichte EinflieBen von Gruppeninteressen in diesen Teil der
Gesetzgebung: Die fehlenden Grundsitze, aber auch die Dele-
gationstendenz des formellen Gesetzgebers erlauben es kon-
kurrierenden gesellschaftlichen Gruppen in diesem «rechts-
freien» Raum, ihre partikuldren Interessen leichter als sonst zur
Geltung zu bringen. Fehlendes oder schlecht ausgebildetes
Ubergangsrecht gefihrdet damit die Objektivitit der Rechts-
ordnung, abgesehen von der latenten Gefahr der verfassungs-
rechtlich verponten Ungleichbehandlung.

26 Art. 58 des Bundesgesetzes betreffend den Verkehr mit Lebensmitteln und
Gebrauchsgegenstinden vom 8. Dezember 1905; Art. 69 des Bundesgesetzes
iiber Jagd- und Vogelschutz vom 10.Juni 1925; Art. 221 der Militdrorgani-
sation der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 12. April 1907; Art.48
des Bundesgesetzes iiber die Erhaltung des bauerlichen Grundbesitzes vom
12.Juni 1951; Art. 17 des (Solothurner) Gesetzes liber die Erhebung einer
Billettsteuer vom 3. Dezember 1953. Kritisch auch MULLER, Einfithrung,
S.377. In der Diskussion anlaBlich der Staatsrechtslehrertagung 1973 wurde
bedauert, daB die Kunst der Ubergangsregelungen verlorengegangen sei,
ERNST WOLFGANG BOCKENFORDE, VVDStRL 32, 245.

27§ 39 Abs. 2 des (Ziircher) Gesetzes iiber die Ausbildung von Lehrern flr die
Vorschulstufe und die Volksschule vom 24, September 1978 (vgl. BGE 106
Ia 256 ff.); § 49 des (Ziircher) Gesetzes iiber den Finanzhaushalt des Kantons
vom 2.September 1979; sinngemal ist dasselbe der Fall beim Eidgendssi-
schen Tierschutzgesetz vom 9. Mirz 1978, vgl. dazu die Ubergangsbestim-
mungen in den Art. 73-76 der (bundesritlichen) Tierschutzverordnung vom
27.Mai 1981.

28 So etwa bei der «Lex Furgler», vgl. BGE 106 Ib 13; BGer. 19.Sept. 1980 =
ZBI 82/1981, S.19ff.; BGer. 2. Mai 1975 = Zeitschrift fiir Beurkundungs-
und Grundbuchrecht 56/1975, S.290 ff. — Art.73 ff. der Tierschutzverord-
nung vom 27. Mai 1981. Auch die von einem gewissen Mil3trauen gegentiber
den Behorden geprigten Ubergangsbestimmungen von Volksinitiativen
liefern oft politischen «Ziindstoff» und rechtliche Probleme. Vgl.: Volksin-
itiative «Demokratie im StraBenbau» (Text in BB1 19771, S. 1370 f.); Volks-
initiative «gegen die Luftverschmutzung durch Motorfahrzeuge» (Text in
BBI 1977 1, S. 1376 {.); Volksinitiative «Zur Wahrung der Volksrechte und
der Sicherheit beim Bau von Atomanlagen» (Text in BB 1978 11, S.889 f.);
Volksinitiative «Gegen den StraBenlarm» (Text in BBl 1979 II, S.1011);
Volksinitiative «Gleiche Rechte fiir Mann und Frau» (Text in BBI 1980 111,
S.701); Volksinitiative «fiir eine Zukunft ohne weitere Atomkraftwerke»
(Text in BBI 1980 II, S.511); Volksinitiative «zur Herabsetzung des AHV-
Rentenalters ...» (Text in BBl 1981 II, S.1272); Volksinitiative «fur eine
gerechte Belastung des Schwerverkehrs» (Schwerverkehrsabgabe) (Text in
BBI 1981 11, S.1079).
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Weshalb nun diese VernachlaBigung des intertemporalen
Rechts? Ein wesentlicher Grund bildet gewil3 die Tatsache, daf3
die Fragen des intertemporalen Rechts jeweils nur fiir eine
bestimmte, relativ kurze Zeit aktuell sind und nachher rasch
wieder verblassen *°. Hat ein Gesetz einmal die Einfiihrungszeit
«iiberstanden», so benotigt man die Lehren des intertempora-
len Rechts nicht mehr oder nur noch in Ausnahmeféllen. Ein
weiterer Grund ist natiirlich im bereits erwahnten Umstand zu
sehen, dal} noch vor einer Generation nur ein Bruchteil der
heutigen Rechtsinderungen zu verzeichnen und dementspre-
chend bis vor kurzem das Bediirfnis nach intertemporalrechtli-
chen Regeln entsprechend gering war.

Der Grund, weshalb die heutigen neuen Gesetze vielfach nur
sehr rudimentires oder gar kein Ubergangsrecht enthalten,
kann einerseits durch das Fehlen tragfihiger Lehren des inter-
temporalen Rechts erklart werden, und liegt anderseits wohl
einfach darin, daB3 die an der Gesetzgebung beteiligten Perso-
nen am SchluB ihrer Arbeit ermiidet sind *°. So hat einmal ein
Bundesrichter anldBlich der Beurteilung eines schwierigen
tibergangsrechtlichen Falles gesagt, dem Gesetzgeber gehe bet
der Ubergangsregelung regelmiBig der «Schnauf» aus?'!

Im folgenden sollen zundchst aufgrund allgemeiner und
verfassungsrechtlicher Uberlegungen Schranken und Leitprin-
zipien fir die Losung intertemporalrechtlicher Problemlagen
herausgearbeitet werden. Sodann soll die Praxis des Bundesge-
richts zum intertemporalen Recht im Lichte der Lehre und der
verfassungsrechtlichen Grundlagen untersucht werden. Ge-
stitzt auf die daraus gewonnenen Resultate und gesetzestechni-
scher Uberlegungen sollen sodann Grundsitze fiir die Gestal-
tung tibergangsrechtlicher Normen erarbeitet werden.

2 Vgl. GRISEL, Application, S.233.

3 In den Parlamenten verbraucht man sich bereits bei der oft viel zu langen
Eintretensdebatte.

3 GemalB freundlicher miindlicher Mitteilung von HANS PETER MOSER (Zii-
rich).



2. Allgemeine Leitprinzipien fiir die L.osung intertemporalrecht-
licher Probleme

2.1. Allgemeine Problematik der Rechtsinderung

Recht und Rechtsbestandigkeit hingen eng miteinander zu-
sammen. Dic Bestandigkeit des Rechts bildet geradezu einen
Teil der Rechtsidee. Das Vertrauen der Burger in eine minimale
Bestindigkeit der Rechtsordnung ist daher eine Voraussetzung
der Legitimitiat des Rechts und damit der Rechtsgeltung. Jede
Rechtsanderung bedeutet daher in gewissem Sinne auch ent-
tauschte Rechtsbestindigkeitserwartung und bildet immer eine
neuralgische Situation in den Beziehungen zwischen Biurger
und Staat. Sofern der Staat dieser Situation nicht «loyal» und
behutsam Rechnung triagt, kann dies leicht zur Erschutterung
der Grundlagen des Rechtssystems fiihren.

Nun kann aber heute infolge drangender offentlicher Interes-
sen die Stabilitit der Rechtsordnung nicht stets im wiinschba-
ren MaBe gewdhrleistet werden. Damit miissen sich — wie gesagt
— Rechtsprechung und Lehre weitgehend abfinden. Sie haben
indessen nach Korrektiven fur die enttauschte Rechtsbestan-
digkeitserwartung der Burger zu suchen. Aus verstdndlichen
Grinden ist jedoch der Rechtsdogmatiker in der Regel derart
stark 1m Gedanken der Bestiandigkeit der Rechtsordnung
verhaftet, dal thm die Bewailtigung der aus der enttdusch-
ten Rechtsbestindigkeitserwartung resultierenden Probleme
Miihe bereitet. [hm ist im Gegensatz zum Rechtshistoriker der
Gedanke des Rechtswandels wenig vertraut. Er neigt daher
allgemein zur Vernachliassigung der genetischen Aspekte des
Rechts. Das ist wohl ein wesentlicher Grund dafur, weshalb die
bestehende Dogmatik des intertemporalen Rechts verhéltnis-
mélig wenig entwickelt ist. Der stindige Rechtswandel ist
indessen heute eine Tatsache, und es ist angezeigt, sich Gedan-
ken daruber zu machen, wie die Probleme der enttauschten
Rechtsbestiandigkeitserwartung bewaltigt werden konnen.
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2.2. Akzeptierbereitschaft der Betroffenen

Weil neues Recht prinzipiell Bestindigkeitserwartung ent-
tauscht, 1463t es sich nicht einfach «mechanistisch» in die gesell-
schaftliche Wirklichkeit umsetzen. Es hangt vielmehr von
zahlreichen rechtlichen und aullerrechtlichen Faktoren ab, ob
und wie es eingefiihrt werden kann. Zunachst kommt es wesent-
lich auf die Akzeptierbereitschaft, also auf ein entsprechendes
«Wollen» der vom neuen Recht Betroffenen an. Zwar laBt sich
das Recht, im Gegensatz zu ethischen Prinzipien, mittels staatli-
chem Zwang auch gegen Widerstreben durchsetzen. Doch
einmal fihrt diese Art der Rechtsverwirklichung die Verwal-
tung sehr bald an die Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit. Ferner
verfiigt gerade der liberale, tendenziell schwache Staat oft nicht
uber die Machtmittel, die es thm gestatten wiirden, seinen
Willen auch machtméiBig starken Privatrechtssubjekten aufzu-
dricken. Zudem erlauben die Zwangsvollzugsmittel aus prakti-
schen Grinden oft nur eine Rechtsdurchsetzung im Sinne von
bloBen Minimalanforderungen. SchlieBllich weckt eine allzu
hiufige Zwangsdurchsetzung des neuen Rechts in der Gesell-
schaft bald politische Krafte, welche auf dessen Abschwachung
oder gar Aufhebung hinarbeiten. Der Staat mul} daher auch im
offentlichen Interesse danach trachten, die Einstellung der
Betroffenen zum neuen Recht so zu beeinflussen, dal} dieses
moglichst freiwillig vollzogen werden kann. Die Akzeptierbe-
reitschaft seitens der vom neuen Recht Betroffenen muf3 daher
im folgenden als bestimmendes Element angesehen werden.
Wie weit sie jeweils vorhanden ist, hangt von einer Reihe von
Faktoren ab:

Sind es mehr oder weniger die vom neuen Recht erfaliten
Personen und Personengruppen, von denen die auf Rechtsan-
derung hinwirkenden gesellschaftlichen Kréfte stammen, so ist
die Rechtsdnderung in der Regel darum weniger problema-
tisch, weil es sich um autonome Bestimmung handelt. Die Ak-
zeptierbereitschaft gegentiber dem neuen Recht und damit die
Vollziehbarkeit desselben ist dann regelmaBig gut. Weit schar-
fer tritt die Problematik des Uberganges vom alten zum neuen
Recht dann hervor, wenn die rechtserzeugenden Krifte nicht
von den Betroffenen stammen, letztere also heteronom be-
stimmt werden. Hier sind Akzeptierbereitschaft fiir das neue
Recht und damit dessen Vollziehbarkeit tendenziell schlecht,
weshalb die Rechtsanderung regelmafBlig Probleme aufwirft.

Bestimmend fiir die Akzeptierbereitschaft und die Moglich-
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keit einer wirkungsvollen Umsetzung von neuem Recht in die
gesellschaftliche Wirklichkeit ist weiter die sachliche Legitimi-
tdt desselben. Diese kann im Bereich des Verwaltungsrechts
weitgehend mit Qualitat und Intensitat des dffentlichen Interes-
ses gleichgesetzt werden. Ist das 6ffentliche Interesse ein qualifi-
zlertes und intensives, so 1af3t sich das neue Recht, auch wenn es
heteronome Bestimmungen enthalt, in der Regel leichter ein-
fihren, als wenn dies nicht der Fall ist. Art und Weise des das
neue Recht hervorbringenden Gesetzgebungsverfahrens liefern
wichtige Aufschlisse tiber das 6ffentliche Interesse beim kon-
kreten Erlal3. Als weiterer Faktor fiir die Akzeptierbereitschaft
istdie «Innovationshéhe» des neuen Rechts gegentiber dem alten
bestimmend. Bewirkt das neue Recht lediglich geringe Veran-
derungen, so kann es von den Betroffenen als sozusagen konti-
nuierliche Weiterentwicklung des alten relativ leicht akzeptiert
werden. Anders im Fall eines eigentlichen Systemwandels. Die
Kontinuitdt der Rechtsentwicklung erscheint hier als gefahr-
det, wenn nicht gar als gebrochen; die Betroffenen empfinden
die Neuerung als eigentlichen «Sprung», den sie nur bei entspre-
chend hohem Legitimititsgrad des neuen Rechts zu tun bereit
sind *2. Die Akzeptierbereitschaft der vom neuen Recht Betrof-
fenen hiangt ferner von der verfahrensmdfigen Legitimitdt des
neuen Rechts ab. Je besser die Betroffenen in den Rechtswer-
dungsvorgang einbezogen werden, desto eher sind sie bereit,
das neue Recht zu akzeptieren — hier zeigt sich ein Konnex zur
autonomen beziehungsweise heteronomen Bestimmung. An
erster Stelle sind hier differenziert ausgestaltete demokratische
Beteiligungsrechte der Betroffenen bei der Schaffung des neuen
Rechts zu nennen. Dazu gehort — neben der Mitwirkung in
Form des Referendums —schon ein bestimmtes MaB an Offent-
lichkeit bei der Vorbereitung des neuen Rechts. Auch die Ver-
nehmlassungen an die Betroffenen beziechungsweise deren Ver-
bande erflllen eine dhnliche Funktion.

Maligebend fiir den Grad der Akzeptierbereitschaft ist
schlieB3lich, wie weit sich das neue Recht in ein iéibergeordnetes

2 Der miihevolle, langjihrige Kampf der Liberalen um die Ablésung der
mittelalterlichen Feudallasten zeigt dies eindricklich: Weil es bei diesem
Vorgang um die Ersetzung stark verflochtener privatrechtlicher vertragli-
cher Bindungen durch ein rationales Régime des 6ffentlichen Rechts ging,
handelte es sich um einen beinahe revolutioniren Systembruch (vgl.
EDpuArD His, Geschichte des neueren schweizerischen Staatsrechts, Bd.I1,
Basel 1929, §.469 ff.). Aus diesem Grunde muBte in der Regel mit dem
Mittel der Entschddigung (Loskauf) gearbeitet werden (His, a.a.O.).
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Kontinuum einfigt. Als libergeordnetes Kontinuum ist — zu-
nachst rein rechtlich betrachtet — die Verfassung anzusehen. An
erster Stelle sind hier die alle Zeiten iiberdauernden allgemeinen
Rechtsgrundsatze von Treu und Glauben und das Verhaltnis-
massigkeitsprinzip zu nennen; an zweiter das verfassungsrecht-
liche Gleichbehandlungsgebot und das Willkurverbot. Schlie3-
lich sind alle iibrigen Grundrechte Bestandteile des verfas-
sungsrechtlichen Kontinuums. Bezieht man auch auBerrechtli-
che Faktoren mit ein, so kann als ubergeordnetes Kontinuum
die gesamtgesellschaftliche «Ambiance» einer bestimmten
menschlichen Gemeinschaft angesehen werden.

Nun hat aber die Rechtswissenschaft recht wenig Einflul3 auf
die ersten drei der genannten funf Faktoren, welche die Akzep-
tierbarkeit des neuen Rechts durch die Betroffenen bestimmen.
Es sind im wesentlichen die politischen Krdfte, welche die
Grundziige der neuen Ordnung festlegen: Diese gebieten im
heutigen Wohlfahrtsstaat immer haufiger heteronome Bestim-
mung, so etwa soziale Sicherungen zugunsten wirtschaftlich
schwicherer Bevolkerungsgruppen, jedoch zulasten der stéarke-
ren, oder Beschrankungen bestimmter wirtschaftlicher Tatig-
keiten zugunsten einer gesunden natiirlichen Umwelt. Auch auf
das dffentliche Interesse hat die Rechtswissenschaft im allge-
meinen recht wenig EinfluB3; dieses ist im Prinzip eine vorgege-
bene Grolle, die in erster Linie durch die politische Auseinan-
dersetzung ermittelt wird. Ahnliches ist zur Innovationshéhe des
neuen Rechts gegentiber dem alten zu sagen; auch dieses Ele-
ment wird vorab von den politischen Kriaften bestimmt.

MabBgebend beeinflussen kann der Jurist hingegen die beiden
letzten Faktoren, welche die Akzeptierbereitschaft durch die
Betroffenen mitbestimmen, namlich die Herstellung einer be-
stimmten verfahrensmdfigen Legitimitiat des neuen Rechts und
die Bewahrung eines iibergeordneten Kontinuums im Sinne des
Verfassungsrechts. Hier liegen mannigfache Maoglichkeiten,
das neue Recht zu pragen — sowohl im Stadium der Rechtsset-
zung als auch in jenem der Rechtsanwendung. Nicht nur das
Verfahren beim Erla3 neuen Rechts, sondern vor allem auch die
sanfte, schonende Uberleitung vom alten zum neuen Recht sowie
die Einbindung des neuen Rechts in die verfassungsmalige
Ordnung sind die eigentlichen EinfluBsphiaren von Wissen-
schaft, systematischer Rechtssetzung und professioneller
Rechtsanwendung.
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2.3. Akzeptierfihigkeit der Betroffenen

Zum groflten Teil aullerrechtliche Faktoren sind malgebend
dafiir, wie weit die vom neuen Recht Betroffenen tiberhaupt
fdhig sind, thm nachzuleben, es geht hier also um ein «Konnen»
und nicht um ein «Wollen». Das neue Recht kann, etwa im
Bereich des Umweltschutzrechts oder des Wirtschaftsverwal-
tungsrechts dazu fithren, dall die wirtschaftliche Existenz
bestimmter Betroffener in schwerem Malle gefahrdet wird. Es
kann fiir diese nun beinahe ein «ultra posse» bedeuten, die
neuen Normen einzuhalten. Natiirlich hdangt es ganz entschei-
dend von der Qualitit des 6ffentlichen Interesses ab, wie weit
der Gesetzgeber in solchen Problemlagen gehen soll und darf.
Sprechen iiberwiegende offentliche Interessen dennoch fiir ein
fir die Betroffenen einschneidendes Vorgehen, so darf sich der
Staat als Wahrer des offentlichen Interesses dieser Aufgabe
nicht entziehen. Er ist jedoch in solchen Situationen gehalten,
flankierende gesetzgeberische MaBnahmen zur Unterstiitzung
der Betroffenen im Anpassungsprozel3 zu treffen, wobei die
MaBnahmen stark von der Voraussehbarkeit der neuen Nor-
men, der Zahl der Betroffenen, deren wirtschaftlicher Lei-
stungsfahigkeit und zahlreichen weiteren Faktoren abhangt.
Als letztes, oft aber sehr wirksames Mittel ist stets die M oglich-
keit der staatlichen Entschiadigung miteinzubeziehen. Das
einfache — und billigere — Mittel der Ansetzung von langen
Fristen fiir die Einfithrung des neuen Rechts schont zwar die
Betroffenen, ist aber tberall da untauglich, wo drdngende
offentliche Interessen bestehen *°.

3 Vgl. BGE 106 1a 260 unten.



3. Verfassungsrechtliche Problematik des Rechtswandels

3.1. Lésungsansdtze aufgrund bisheriger Dogmatik

3.1.1. Allgemeines

Der Rechtswandel ist die nattirliche Folge der sich im Laufe der
Zeit wandelnden Bedirfnisse der Gesellschaft. Dieser Einsicht
tragt die Bundesverfassung Rechnung, indem sie von der jeder-
zeitigen Revidierbarkeit aller Normen ausgeht **. Daraus und
aus dem Grundsatz der GesetzmaBigkeit folgt, daB3 grundsatz-
lich kein Rechtssubjekt Anspruch auf Bestindigkeit einer
bestimmten Rechtslage hat *°.

Irgendwie widerspricht es aber — zunichst sehr allgemein
ausgedrickt — dem Gerechtigkeitsgedanken, wenn man zuldf3t,
dal3 durch neues Recht jederzeit und abrupt in das Leben einge-
griffen werden kann?*¢. Dies besonders dann, wenn mit dem
Eingriff in rigoroser Art und Weise personliche Verhéltnisse
tangiert oder wirtschaftliche Existenzen gefihrdet, wenn nicht
gar vernichtet werden. Wie konnte man nun diesen Gerechtig-
keitsgedanken juristisch ausdriicken? Es ist naheliegend, dazu
einen Blick auf das Verfassungsrecht zu werfen, denn der Ge-

3 BGE 102 Ia 252, 96 1 127 mit weiteren Hinweisen. Art.6 Abs.2 lit. ¢ BV
schreibt nach gefestigter Auslegung die «jederzeitige» Revidierbarkeit der
Kantonsverfassungen vor; dieselbe Regel gilt auch fir die Bundesverfas-
sung (Art. 118 BV). Die in der Regenerationszeit gebriauchlichen Rigiditats-
klauseln sind also nicht mehr zuldssig (vgl. etwa Art.93 Abs. 1 der Staats-
verfassung fiir den Eidgendssischen Stand Ziirich vom 23. Mirz 1831, der
fir eine Zeit von sechs Jahren die Unabidnderlichkeit derselben festlegte).
Die Regel der jederzeitigen Revidierbarkeit der Verfassung gilt mittelbar
auch fiir die gesamte iibrige Gesetzgebung, denn jeder Norm unterverfas-
sungsrechtlicher Stufe kann mittels Verfassungsinderung die Geltungs-
grundlage entzogen werden.

33 BGE 100 Ia 318, 101 1a 450 = ZBI1 77/1976, S.202 ff.; vgl. ferner KNaPpp,
Précis, S. 70.

3 Vgl. BGE 106 Ia 261 unten.
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setzgeber ist an die Verfassung als oberster rechtlicher Grund-
norm des Staates gebunden. Im Vordergrund steht der ur-
sprunglich zivilrechtliche Grundsatz von Treu und Glauben,
heute als Vertrauensgrundsatz ein allgemeiner Rechtsgrund-
satz, dessen Geltung sich unmittelbar auf die Verfassung
stiitzt 7. Ein Gesetzgeber, der nach jahrelangem Untatigsein
plotzlich und rigoros vorgeht, erweckt den Eindruck, gegen den
Vertrauensgrundsatz zu handeln. Es wire zu fragen, ob dessen
abrupter Meinungswandel gegen das Gebot des widerspruchs-
freien Handelns, also gegen das Verbot des «venire contra fac-
tum proprium», einer Konkretisierung des Vertrauensgrund-
satzes, verstole.

3.1.2. Vertrauensgrundsatz und Rechtsianderung

Der Vertrauensgrundsatz ist fiir die Rechtsinderungsproble-
matik von zentraler Bedeutung. Das Vertrauen bildet die
Grundlage aller menschlichen Beziehungen und damit auch
jeder Rechtsbezichung. Auch die Rechtsordnung als System,
welche gesamthaft die Beziehungen der Rechtssubjekte unter
sich sowie dieser mit dem Staat normiert, mufll auf dem Vertrau-
ensprinzip basieren *. Mit zunehmender Systematisierung und
Formalisierung des Rechts wird jedoch das Vertrauensprinzip
im Laufe der Zeit tendenziell immer weiter eingeschrankt, denn
die Rechtserzeugung entfernt sich in diesem Proze3 immer
starker von der natturlichen vertrauensbegrindenden Bezie-
hung zwischen zwei oder wenigen Personen. Die Anwendung
des Vertrauensgrundsatzes, welche stets einen Riickgriff auf die
Grundlagen menschlicher Beziehungen bedeutet, wird daher
auf den ersten Blick gerne als systemrelativierend angesehen.
Diese Sicht erweist sich jedoch als Trugschlul}, indem sie der
Betrachtungsweise des statisch denkenden reinen Systemati-
kers entspringt: Dieser verkennt, wenn er die Relativierung des
Systems durch den Vertrauensgrundsatz beklagt, leicht die
Tatsache, da3 das sich vom Vertrauen entfernende System
fortschreitend an Legitimitit und damit an Geltungskraft
einbiiBt. Die Rechtsordnung untergribt also mit zunechmender
Systematisierung und Formalisierung ihre eigene Geltungs-

37 SAMELI, Treu und Glauben, S. 302 ff., bes. 307 mit zahlreichen Praxishinwei-
sen.

3 Vgl. dazu und zum folgenden NIKLAS LUHMANN, Vertrauen, 2.Aufl.,
Stuttgart 1973, bes. S. 35 ff.
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grundlage, sofern damit nicht ein stindiges Bemithen um Wah-
rung und Wiederherstellung des Vertrauens einhergeht. Lang-
fristig hat die breite Anwendung des Vertrauensgrundsatzes
also systemkonsolidierende Wirkung; ein stets latenter Legiti-
mitatsbruch zwischen Staat und Gesellschaft kann damit allen-
falls abgewendet werden, und die Gefahr explosiver und revolu-
tionarer Entwicklung wird vermindert.

Die Rechtsinderung ist also ein vom Vertrauensgesichts-
punkt aus besonders neuralgischer Punkt. Sie wird leicht als
Bruch einer durch das alte Recht aufgebauten Vertrauensbezie-
hung gewertet; dies auch dann, wenn keine besonderen Zusi-
cherungen in Dauer und Bestand des alten Rechts abgegeben
wurden *°. Der Biirger erwartet vom Staat eine gewisse, wenn
auch minimale Garantie fur die Bestandigkeit der von thm
erlassenen Verhaltensnormen, namentlich wenn er gestiitzt auf
letztere in guten Treuen nicht wieder riickgangig zu machende
Dispositionen getroffen hat. Missen die Normen aber dennoch
—aus legitimen Griinden — gedndert werden, so verlangt er in der
Ubergangsphase als Korrelat zur «enttiuschten Bestindig-
keitserwartung» eine besonders ausgeprigte Vertrauenshal-
tung von seiten des Staates. Als Ausdruck dieser Vertrauenshal-
tung wird von diesem zunichst erwartet, dal} er die vom neuen
Recht Betroffenen darin unterstiitzt, sich in jenes zu integrieren.
Diese Erwartung entsteht in der Regel nur bei Rechtsinde-
rungen mit groBer Innovationshohe. SchlieBlich wird vom
Staat bei der Schaffung des neuen Rechts erwartet, dal} er das
Verhalten der Betroffenen unter dem bisherigen Recht und
insbesondere deren darauf beruhenden Dispositionen soweit
als moglich berticksichtigt. Das als Ausflull der Tatsache, dal3
die Vertrauensbeziehung stets eine zweiseitige ist. Dieser
Aspekt des Vertrauensprinzips wird vor allem bei den Proble-
men der richtigen Ankniipfung bei mehrgliedrigen Sachverhalten
relevant*®. Als eigentlichen Vertrauensbruch im Sinne eines
«venire contra factum proprium» schlieBlich wertet der Buirger
die erneute rechtliche Erfassung und Qualifizierung der vom
alten Recht bereits erfa3ten und qualifizierten abgeschlossenen
Sachverhalte oder der vergangenen Teile von Dauersachverhal-
ten durch das neue Recht. Diese sogenannte Riickwirkungspro-
blematik erscheint unter dem Gesichtspunkt des Vertrauens-
schutzes als besonders wichtig.

* Vgl. sehr deutlich BGer. 19.Sept. 1980 = ZBI1 82/1981, S.23 fT.
40 Dazu hinten S. 204 ff.
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Der Praxis bereitet die Vertrauenssituation bei der Rechtsin-
derung offensichtlich groBle Schwierigkeiten. Dies beginnt
damit, dal3 Unsicherheit dartiber besteht, welches Verfassungs-
prinzip in dieser Situation zur Anwendung kommt. Keine
Klarheit besteht ferner dariiber, wie weit der Gesetzgeber
verfassungsrechtlich verpflichtet ist, ibergangsrechtliche Nor-
men zu erlassen. Ferner ist nicht hinreichend geklart, ob und
wie weit die rechtsanwendenden Behorden berechtigt sind,
gewissen Personen, die eine qualifizierte Vertrauenssituation
geltend machen — in Abweichung vom Gesetz —, eine besondere
ubergangsrechtliche Behandlung zu gewidhren. Der tiberkom-
mene Dualismus von Rechtssetzung und Rechtsanwendung
schafft hier zusidtzliche Schwierigkeiten: So besteht eine um-
fangreiche Praxis zur Frage der Widerrufbarkeit von Verwal-
tungsakten infolge Rechtsinderung. Zum Teil ist diese vom
Grundsatz von Treu und Glauben geprigt; es spielen jedoch
noch weitere, teillweise recht kasuistische und pragmatische
Elemente wie etwa das sogenannte «subjektive offentliche
Recht» eine Rolle. Zum Problem der Verbindlichkeit (unrichti-
ger) behordlicher Auskiinfte besteht zwar eine konsolidierte
Praxis; jedoch herrscht auch hier noch Unsicherheit dariiber,
welche Rechtsfolge in solchen Fillen eintritt. Eine Briicke
zwischen Rechtssetzung und Rechtsanwendung schlagt die
Praxis in neuerer Zeit bei den wohlerworbenen Rechten. Sie ist
dazu ubergegangen, vertrauensbegriindenden Akten von Ge-
setzgeber und rechtsanwendenden Behorden Bestandeskraft
zuzubilligen. Die wohlerworbenen Rechte spielen auf diese
Weise in den Fragenkreis des Widerrufs von Verwaltungsakten
infolge Rechtsanderung hinein; aullerdem dienten sie trotz
ihrer dogmatischen Fragwiirdigkeit dazu, eine Ersatzfunktion
zu Treu und Glauben gegentiber dem Gesetzgeber zu erfiillen *'.

Kennzeichnend fiir die bisherige Praxis und einen Teil der
Lehre ist ferner die Tatsache, dal3 be1 Akten der rechtsanwen-
denden Behorden wenig Zuriickhaltung herrscht, den Grund-
satz von Treu und Glauben anzuwenden. Je konkreter die
Verhiltnisse sind, desto cher billigt man dem Privaten zu, sich
auf Treu und Glauben zu berufen und gewahrt ithm entspre-
chenden Schutz*?. Dies auch — und vor allem — dann, wenn die
Anwendung des Vertrauensprinzips die Bestandeskraft eines
individuellen Aktes auch gegentiber dem neuen oder geander-

4l Dazu hinten S. 177 fT.
#2Vel. BGE 102 Ia.338.
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ten Gesetz zur Folge hat. Leicht, oft zu leicht, wird bei konkre-
ten Akten der Verwaltung der Grundsatz, wonach der indivi-
duell konkrete Akt dem Schicksal der Gesetzgebung folgt,
durchbrochen — wie namentlich die zurtickhaltende Widerrufs-
praxis zeigt*’.

3.1.3. Rechtssicherheitsgebot oder Vertrauensgrundsatz?

Es besteht eine lange Kette von hochstrichterlichen Entschei-
den, wo jeweils etwas apodiktisch erklart wird, der Grundsatz
von Treu und Glauben konne gegenuber Gesetzesanderungen
nicht angerufen werden; erganzend wird dann jeweils zwar
immerhin beigefiigt, die Gesetzesanderungen durften keine
wohlerworbenen Rechte verletzen und nicht willkiirlich sein #*,
Diese Rechtsprechung macht deutlich, dal man — 1m Gegensatz
zu individuell-konkreten Vertrauenssituationen — bis vor kur-
zem wenig Bereitschaft hatte, generelles und abstraktes Ver-
trauen zu anerkennen. Zieht man aber in Betracht, dal3 etwa die
«wohlerworbenen Rechte» in der neueren Praxis in verschiede-
nen Bereichen die lediglich durch den Begriff «wohlerworben»
halbverdeckte Funktion erfiillten, eine besondere Vertrauens-
lage Privater gegeniiber dem Geserzgeber zu schiitzen*®, so
erscheint der vom Bundesgericht wiederholt ausgesprochene
Satz, Treu und Glauben konne gegenuiber dem Gesetzgeber
nicht angerufen werden, als erheblich relativiert. Er wird da-
durch weiter abgeschwécht, als in neueren Entscheiden *¢ we-
sentlich differenzierter vorgegangen wird: Das Bundesgericht
betont zwar jewells zunachst, das Prinzip des Vertrauensschut-
zes habe seine Bedeutung vor allem im Bereiche der Rechtsan-
wendung, fiigt jedoch in einem neueren Entscheid bei, es binde
«aber auch den Gesetzgeber»*’. Neben den wohlerworbenen
Rechten wird hier als weiterer vertrauensbegrindender Sach-
verhalt eine frihere Zusicherung des Gesetzgebers genannt *8.

“Dazu eingehend GyGl, Rechtsbestandigkeit, S.149; AUBERT, Limites,
S.10/11.

“BGE 106 Ta 259, 101 Ta 450, 101 Ib 197, 100 Ib 298, 99 I'b 102 mit weiteren
Hinweisen. Kritisch auch RHINOw, Rechtsetzung, S.275, 269 Anm. 81.

% Dazu hinten S. 177 ff.

4 Paradoxerweise in den beiden Entscheiden, auf die sich das Bundesgericht in
BGE 106 1a 259 zur Stiitzung seiner apodiktischen Aussage beruft!

47 BGE 102 Ia 336 mit Hinweisen.

* BGE 102 Ia 336.
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[m selben Entscheid wird gesagt, ein Zonenplan konne seinen
/weck nur erfiillen, wenn er eine gewisse Bestandigkeit auf-
weise; das Gebot der «Rechtssicherheit» gebiete daher, dal3
lieser nur aus entsprechend gewichtigen Griinden abzuidndern
se1*®. Das Gebot der Rechtssicherheit — so das Bundesgericht
veiter —sei mit dem Prinzip von Treu und Glauben «verwandt»,
setze aber keine besondere Vertrauenssituation voraus. Die von
ler Rechtssicherheit gebotene Interessenabwagung sei aber
1icht unter dem Gesichtswinkel von Treu und Glauben, son-
lern unter jenem der Eigentumsgarantie zu priifen *°.

Der Rechtssicherheitsbegriff mul3 also eine Art Ersatzfunk-
ion wahrnehmen, um den Vertrauensgedanken auch gegen-
iber dem Gesetzgeber zur Geltung zu bringen. Gleichzeitig
sestehen aber offensichtlich Bedenken gegen eine umfassende
Anwendung desselben, wie der Verweis auf die Eigentumsga-
-antie zeigt *'. Ein wichtiger Grund fiir die Zuriickhaltung des
3undesgerichtes in der Anwendung des Rechtssicherheitsgebo-
es liegt in dessen inhaltlicher Unbestimmtheit; bis heute ist der
Rechtssicherheitsbegriff diffus und wenig konturiert geblieben,
vie die verschiedenen ihm zugeschriebenen Bedeutungen zei-
ren: Im Verfahrensrecht dient er vornehmlich dazu, die Festle-
rung von Fristen zur Anfechtung von Urteilen und Verfiigun-
ren zu rechtfertigen, mithin Klarheit dariber zu schaffen, von
velchem Zeitpunkt an ein Akt rechtskraftig wird *>. Im mate-
1ellen Recht werden aus der Rechtssicherheit Verjahrungs-
ind Verwirkungsfristen hergeleitet *’. Die Gesetzgebungslehre
citet aus der Rechtssicherheit Klarheit und Verstandlichkeit
ler Normen fiir den Burger ab®*. Mit dem Rechtssicherheits-
rrinzip werden ferner Publikationsgebote bestimmter Akte,
rumeist von Rechtssetzungsakten, begriindet *° — alles Auspra-
sungen der Rechtssicherheit, die fiir das Ubergangsrecht nicht
»der wenig spezifisch sind. In fiir die Ubergangsproblematik
ipezifischer Weise dagegen wird der Begriff vom Bundesgericht

°* BGE 102 Ia 333, 98 Ia 377 mit Hinweisen.

® BGE 102 Ia 338, mit Hinweisen; auch SAMELI, Treu und Glauben, fiihrt aus,
der Vertrauensschutz im Sinne der Rechtssicherheit sei in den verschiedenen
verfassungsmaBigen Rechten enthalten (S. 350). :

' BGE 102 Ia 338. Eine dhnliche Feststellung fiir Deutschland macht OssSEN-
BUHL, Vertrauensschutz, S.26.

2Vegl.BGE 1051a 119, 106 TIT 113, 106 II 376.

3Vel. BGE 107 1a 123; ZB1 72/1971, S.329 ff.; BGE 106 II 138 zu Art. 60 OR.

* Vgl. statt vieler PETER NOLL, Gesetzgebungslehre, Reinbek 1973, S.182.

* BGE 1051b 82, 106 11 326.
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etwa verwendet, um die Frage der Widerrufbarkeit von Verwal-
tungsakten infolge Rechtsinderung zu beantworten*°. Weiter
hat das Gericht etwa mit Hilfe des Rechtssicherheitsgebotes die
Frage beurteilt, ob die Vornahme einer Zonenplanianderung
uiberhaupt zulassig sei®’. Ferner hat es aus dem Rechtssicher-
heitsgebot die Notwendigkeit der sorgfiltigen Interessenabwa-
gung vor einer Praxisinderung abgeleitet °8.

Die Nihe der zuletzt aufgezeigten Aspekte des Rechtssicher-
heitsgebotes zum Vertrauensprinzip ist unverkennbar*°; mit
beiden Begriffen soll zum Ausdruck gebracht werden, unter
welchen Voraussetzungen der Staat das Vertrauen der Birger
in eine bestehende Rechtslage zu wahren hat, beziehungsweise
wo dieser sich nach den Umstidnden nicht auf solches Vertrauen
berufen kann. Es geht also letztlich immer um die Beurteilung
einer irgendwie gearteten Vertrauenslage im Hinblick auf die
Rechtsinderung, hervorgerufen durch ein geandertes offentli-
ches Interesse *°. Weil das Bundesgericht eine gewisse Unsicher-
heit und Zuriickhaltung darin bekundet, den Grundsatz von
Treu und Glauben auch gegeniiber dem Gesetzgeber zur An-
wendung zu bringen®', erfullt jener der Rechtssicherheit in
diesem Bereich mithin eine Art Ersatzfunktion fiir das Vertrau-
ensprinzip ¢>. Es ist jedoch nicht die herkommliche, konkrete
Bedeutung von Treu und Glauben, die das Bundesgericht mit
dem Rechtssicherheitsgebot zum Ausdruck bringen will. Es
handelt sich dabei vielmehr um allgemeines, abstraktes Ver-
trauen, das auch vom Gesetzgeber gewahrt werden mul3.

3¢ BGE 103 I b 206 mit Hinweisen, 100 I b 301 ff., 98 Ia 568 ff., KNAPP, Précis,
S. 138 mit weiteren Hinweisen; GyGI1, Rechtsbestindigkeit, S. 154; SALADIN,
FairneB3, S. 59 mit weiteren Hinweisen.

7 BGE 102 Ia 333 mit weiteren Praxishinweisen.

8 BGE 100 Ib 71; IMBODEN/RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung I, S.444
mit weiteren Praxishinweisen.

3% Deutlich BGE 102 1a 333, 338,98 1a 377. Das geht auch aus den Ausfiihrun-
gen von SAMELI, Treu und Glauben, S. 350, hervor.

% Vgl. STRAUB, Baubewilligung, S.29 ff. Unklar BGE 102 Ia 338: In anderem
Zusammenhang hat das Bundesgericht den Zusammenhang zwischen
Vertrauensschutz und Rechtssicherheit hergestellt (BGE 103 1b 206, 100 Ib
301 ff., 98 I a 568 ff.).

¢ Fiir die Anwendung von Treu und Glauben gegeniiber dem Gesetzgeber:
BGer., unveroff. Entsch. vom 21.Sept. 1976 1. S. Popp, S. 11, mit Hinweisen;
dhnlich BGE 102 Ia 336, 107 Ia 36ff. Dagegen: BGE 106 1a 259; auch
AUBERT, Traité, Supplément (S.235), macht auf die Unklarheit dieser
Rechtsprechung aufmerksam.

2 BGE 102 Ia 333/338, vgl. aber BGE 99 1a 583. OssENBUHL, Vertrauens-
schutz, S.26, gelangt zu einer dhnlichen Diagnose fiir das deutsche Recht.
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Wihrend die Rechtsnatur des Grundsatzes von Treu und
Glauben einigermalBlen geklart ist, ist die Frage nach der
Rechtsnatur des Rechtssicherheitsgebotes immer noch offen.
Das Bundesgericht schweigt sich dariiber aus, und im Grunde
genommen auch die Lehre . Einzig G1ACOMETTI definiert die
Rechtssicherheit als «allgemeinen Rechtsgrundsatz der Ver-
waltung» *. Nachdem jedoch das Bundesgericht mehrfach das
Rechtssicherheitsgebot auch gegenuiber dem Gesetzgeber ange-
wandt hat®*, ist diese Qualifikation nicht schliissig. Auch die
Aussage, in den verschiedenen verfassungsméifBigen Rechten sei
der Vertrauensschutz im Sinne der Rechtssicherheit «enthal-
ten» %, schafft keine Klarheit, sind doch jene nicht auf die
Rechtsinderungsproblematik hin zugeschnitten, sondern sta-
tisch konzipiert. So wie das Bundesgericht das Rechtssicher-
heitsgebot als Funktion des Vertrauensgrundsatzes praktisch
angewandt hat, mul} es als selbstdndiges ungeschriebenes
Verfassungsprinzip angeschen werden 7.

Zusammenfassend ist festzustellen, dall das Rechtssicher-
heitsgebot von der Praxis ersatzweise als Form des Vertrauens-
prinzips auch gegeniiber dem Gesetzgeber angewendet wird.
Praktisch geschieht dies, weil ein entsprechendes Bedirfnis
besteht. Dogmatisch wird das Rechtssicherheitsgebot und
nicht etwa der Grundsatz von Treu und Glauben deshalb ver-
wendet, weil letzterer — seiner zivilrechtlichen Herkunft ent-
sprechend — auf das subjektiv-konkrete, personbezogene
Rechtsverhdltnis zugeschnitten ist. Ein generelles und abstrak-
tes Vertrauen glaubte man daher daraus nicht ableiten zu diir-
fen. Aus diesen Griinden ist es dann zur eigenartigen Entgegen-
setzung von Treu und Glauben und Rechtssicherheit gekom-
e .

Der vom Bundesgericht mit der Anwendung des Rechtssi-
cherheitsgebotes verfolgte Zweck ist zwar zur Sicherung von

83 Aus BGE 56 I 194 kann ich keinen Verfassungsrang herauslesen, anders

. GyG1, Rechtsbestiandigkeit, S.154, 164; Knapp, Précis, S.138; AUBERT,
Limites, S.7; IMBODEN/RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung I, S.443 f;
BROGGINI, Privatrecht, S.361, setzt die Rechtssicherheit der Gerechtigkeit
entgegen.

¢ Allgemeine Lehren, S.291.

s BGE 102 Ia 333,98 1a 377,941 351.

66 SAMELI, Treu und Glauben, S.350; vgl. auch BGE 102 I a 338 mit Praxishin-
weisen.

§7 Gl. M. SALADIN, FairneB3, S. 58/59.

% Vgl. SAMELI, Treu und Glauben, S. 348.
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objektivem Vertrauen grundséitzlich als positiv zu bewerten .
Der Grundsatz der «Rechtssicherheit» ist jedoch infolge der
aufgezeigten inhaltlichen Vieldeutigkeit problematisch. Zudem
tragt er ein gewisses «Vorverstindnis» in die Problematik
hinein, indem er — allein schon vom Wortsinn her — das staatli-
che Rechtsinderungsinteresse und mithin das 6ffentliche Inter-
esse zugunsten des Status quo tendenziell zurtickdringen
kann’°. SchlieBlich ist auch seine Stellung in der Rechtsord-
nung bis heute weitgehend ungekldrt geblieben’'. Dennoch
sind gewisse Auspragungen des Rechtssicherheitsgebotes un-
terhalb der Verfassungsstufe nach wie vor sinnvoll: Uberall
dort, wo es um formelle Voraussetzungen und Grenzen der
Geltungskraft sowie um aullere Erscheinungsformen von Nor-
men geht, ist der Rechtssicherheitsbegriff angemessen. So
konnen daraus Publikationsgebote fiir Normen abgeleitet
werden. Ferner kann aus dem Rechtssicherheitsgebot die For-
derung nach Klarheit und Verstandlichkeit der Normen abge-
leitet werden; auch die Forderung auf Beendigung von rechtli-
chen Schwebezustinden mittels Fristbestimmungen kann dar-
auf gestutzt werden. Fir die Losung materieller Rechtsande-
rungsprobleme liefert indessen der Rechtssicherheitsbegriff
kaum Anhaltspunkte;ja er erschwert infolge seiner Ambivalenz
mithin eine solche sogar.

3.1.4. VerhidltnismaBigkeitsgrundsatz oder Vertrauens-
grundsatz?

Neben dem wohlerworbenen Recht und dem Rechtssicher-
heitsgebot wird von der Praxis ferner der Verhdltnismdapigkeits-
grundsatz beigezogen, um eine halbverdeckte Anwendung des
Vertrauensgrundsatzes auch gegeniiber dem Gesetzgeber zur
Geltung zu bringen’. So wurde vom Bundesgericht ausge-
fihrt, im Rahmen des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes konne
«allenfalls auch Vertrauen berucksichtigt werden, wenn nim-
lich aufgrund eines besonders gerechtfertigten Vertrauens in
den Bestand einer gesetzlichen Regelung Dispositionen getrof-

% SALZWEDEL, Besitzstande, S.15: «Fur den Biirger bedeutet Rechtssicherheit
in erster Linie Vertrauensschutz».

7° Dieser Aspekt wird in der Arbeit von SAMELI nicht deutlich (Treu und
Glauben, S.348/49).

1 Vgl. SALADIN, FairneB3, S. 58 ff.

2 Vgl. BGE 106 1a 260, 106 Ia 195, BGer. 13.Juli 1977 = ZB1 79/1978, S.81;
BGE 103 Ia 275.
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fen worden sind, deren vollstindige und sofortige Wertlosigkeit
unter neuem Recht fir die Betroffenen eine Hérte darstellt, die
nach Sinn und Zweck der Neuregelung als unverhéltnisméafBig
erscheint» 7®. Ahnlich wurde in einem Entscheid argumentiert,
wo es um die Beurteilung einer bundesritlichen Ubergangsord-
nung zu einem scharferen Régime im Bereich der Einfuhr von
Fleisch ging’. Das Bundesgericht hat unter anderem ausge-
fuhrt, es konne erforderlich sein, die Neuordnung eines Rechts-
gebietes «unverziiglich» in Kraft zu setzen, wenn sie den ange-
strebten Zweck erreichen soll’. In andern Fillen moge es
angezeigt sein, einen Erlal} erst einige Zeit nach seiner Publika-
tion in Kraft zu setzen, um den Betroffenen Gelegenheit zu
geben, AnpassungsmafBnahmen zu treffen. Schlielich konne es
gerechtfertigt sein, Ubergangsbestimmungen zu erlassen, da-
mit der Ubergang vom alten zum neuen Recht erleichtert
werde’®. Und weiter: «Bei der Wahl des Vorgehens hat der
Gesetzgeber die Vorschriften der Verfassung, und wenn keine
ausdricklichen Vorschriften bestehen, die allgemeinen Grund-
sdtze, z. B. der VerhiltnismaBigkeit, oder das Willkiirverbot zu
beachten. Auch die allenfalls gewihlte Ubergangslosung mufB
verfassungsmaBig sein» 7. Auch bei diesem Entscheid zeigt sich
die Tendenz des Gerichtes, den Grundsatz von Treu und Glau-
ben zwar beizuziehen, ihn aber nicht selbstindig, sondern
lediglich akzessorisch — hier zum VerhaltnismaBigkeitsprinzip
— anzuwenden. Dal} es sich im Grunde genommen aber auch
hier um eindeutige Vertrauenslagen handelt, denen bei der
Rechtsdnderung soweit als moglich Rechnung zu tragen ist,
zeigen die im selben Entscheid ® getroffenen weiteren Ausfiih-
rungen: So wird zu Recht festgestellt, daB die sofortige Inkraft-
setzung des neuen Rechts je eher gerechtfertigt ist, «je weniger
die Interessen der von der Anderung Betroffenen zu festen
rechtlichen Positionen geworden sind .. .» ”°. Was die Pflicht des
Gesetzgebers zum ErlaB einer Ubergangsordnung betrifft, so
scheint das Bundesgericht nach anfdanglichem Zogern®® nun

3 BGE 106 1a 260, ahnlich BGer. 19. Sept. 1980 = ZBI 82/1981, S.23.

* BGE 104 Ib 205 ff.

s BGE 104 Ib 215.

¢ BGE 104 Ib 215.

7BGE 104 1b 216. Sorgsam wird also der Begriff «Vertrauen» vermieden,
jedoch mit der beispielhaften Aufzihlung auch nicht ausgeschlossen.

$ BGE 104 1b 216.

* BGE 104 1b 216.

® BGE 99 Ib 180.
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doch in gewissen Fillen dazu iibergehen zu wollen, eine solche
festzusetzen, und zwar dann, «wenn durch die sofortige Inkraft-
tretung einer Gesetzesanderung ... der Blrger in einem Male
belastet wird, dal3 die Belastung in keinem verniinftigen Ver-
haltnis zum Zwecke der Gesetzesanderung steht» 8'. Auch hier
wird vordergrindig der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz ange-
rufen; im Kern geht es jedoch weniger um diesen als um das
Verhiltnis des Vertrauensschutzes zum oOffentlichen Interesse:
Je qualifizierter dic vom neuen Recht wahrzunechmenden 6f-
fentlichen Interessen sind, je eher muf3 der Private damit rech-
nen, daB ihn jenes ohne oder nach nur kurzer Ubergangsfrist
erfaB3t. Haben jedoch die Betroffenen eine besondere Vertrau-
ensposition erlangt, so mul} — offensichtlich auch nach Auffas-
sung des Bundesgerichtes — der Gesetzgeber Abstriche am
vorgesehenen Ziel vornehmen 2. Das kann dadurch geschehen,
daB3 er den Eintritt der Wirkungen des neuen Erlasses fiir alle
oder einen Teil der Betroffenen hinausschiebt oder fiir Inhaber
bestimmter Vertrauenspositionen weniger weitgehende Mal-
nahmen vorsicht —entweder fiir die Dauer einer Ubergangsfrist
oder aber definitiv®. Dal} dadurch das offentliche Interesse
zuruckgedrangt wird, 1st offensichtlich, liegt aber in der Natur
der Sache®. Es fragt sich daher, ob der VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz fiir die Ubergangsproblematik iiberhaupt spezifisch
und sachlich richtig ist.

Der VerhaltnismaBigkeitsbegriff ist unter dem Einflu3 der
neueren Lehre in die dre1 Unterbegriffe «Geeignetheit», «Erfor-
derlichkeit» und VerhaltnismaBigkeit «im engeren Sinn» aufge-
spalten worden ®°. Indessen empfiehlt es sich, von einem engen
Begriff der VerhaltnismaBigkeit auszugehen: Das Erfordernis
der «Geeignetheit» besagt, dall eine MalBnahme sachlich geeig-

8 BGE 104 1b 216 (nicht restlos klare Ausfithrungen beziiglich der Anforde-
rungen an die Ubergangsregelung); BGer. 19.Sept. 1980 = ZBI 82/1981,
S.23. Vgl. auch BGE 101 Ia 347.

2 BGE 104 1b 216.

8 Das Bundesgericht scheint unter dem ErlaB einer Ubergangsordnung
lediglich den Aspekt der verzogerten Vollzichung — also der Festsetzung
einer angemessenen Ubergangsfrist zu verstehen (vgl. BGE 104 1b 216, 103
Ia 275).

8 Sehr deutlich in BGer. 19.Sept. 1980 = ZBI 82/1981, S.23ff.; wo das Bun-
desgericht (weil eine gesetzliche Ubergangsordnung fehlte) die Verwaltung
zur Beriicksichtigung der Vertrauenssituation verpflichtete.

8 Vegl. ZiIMMERLI, VerhdltnismiBigkeit, S. 12 ff. mit Hinweisen; ARTUR WOLF-
FERS, Neue Aspekte des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit, ZBJV
113/1977, S.298.
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net sein mull, um das vom offentlichen Interesse gebotene
gesetzgeberische Ziel zu erreichen®®. Dieser Unteraspekt hat
relativ geringe selbstandige praktische Bedeutung: Wenn nam-
lich eine bestimmte MaBnahme nicht geeignet ist, das entspre-
chende Ziel zu erreichen, so ist sie in der Regel zugleich sinn-
und zwecklos und mithin willkirlich. Zwecks Vermeidung
einer Uberschneidung mit dem Begriff des 6ffentlichen Interes-
ses wird das Gebot der Erforderlichkeit am besten in dasjenige
der VerhiltnismaBigkeit «xim engeren Sinne», also in das eigent-
liche VerhdltnisméBigkeitsprinzip, einbezogen: Eine freiheits-
beschriankende MalBnahme ist verhdltnismaBig, wenn sie nicht
weiter geht, als erforderlich ist, um das gesetzte Ziel zu errei-
chen. Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz beschlagt also das
Mittel-Ziel-Verhiltnis.

Im Gegensatz zum Vertrauensgrundsatz ist das Verhaltnis-
maBigkeitsprinzip ein statischer Grundsatz. Er bezieht sich
nicht wie dieser auf zuerst begriindetes Vertrauen und nach-
tragliche Enttduschung desselben, sondern er beschlidgt nur
einen momentanen Aspekt in den Beziehungen zwischen Biir-
ger und Staat; der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz liegt also
vertikal zur (horizontalen) Zeitachse. Auch hat er mehr sach-
lich-technischen Charakter und liegt daher auf einer anderen
Ebene als Treu und Glauben. Fiir die Rechtsanderungsproble-
matik ist der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit daher nur als
Randbedingung relevant, indem das Mittel-Ziel-Verhaltnis bei
den vom neuen Recht getroffenen MaBnahmen stets unabhéan-
gig von der Rechtsinderungssituation iiberpriift werden
muB®’. Die Einfiihrungs- und Ubergangsproblematik kann
durch die Anwendung des VerhéiltnismaBigkeitsgrundsatzes
auch nicht gemildert werden, denn die vom neuen Recht zu
befolgenden Zicle werden von neuformulierten offentlichen
Interessen diktiert und die dazu verwendeten Mittel mussen
auch unabhingig von der Rechtsanderungssituation verhalt-
nismafig sein.

Es zeigt sich also, dal3 die von der neueren Praxis und Lehre
vorgenommene teilweise Integration des offentlichen Interesses
in den VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz dogmatische Probleme
aufwirft: Ist ein bestimmtes Mittel zur Erreichung des vom
offentlichen Interesse gebotenen Ziels entsprechend einer nach
dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz vorgenommenen sachli-

8¢ Ahnlich ZIMMERLI, VerhiltnismaBigkeit, S. 13.
87 Anders BGer. 13.Juli 1977 = ZBI 79/1978, S.81; KLOEPFER, VVDStRL
40/1982, S.98 Ziff.6 d.
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chen Klarung das mildeste, dann kann nicht mittels Anrufung
eben dieses VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes ein noch milderes
Mittel gefunden werden. Vielmehr muf3 dann unter Bewertung
der Vertrauenslage der Betroffenen zunichst ehrlicherweise das
gesetzgeberische Ziel herabgeschraubt und anschlieBend das
entsprechende verhaltnismaBlige Mittel gefunden werden .
Nicht der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz an sich, sondern das
aus seiner Anwendung resultierende Mittel ist insofern fiir die
Ubergangsproblematik relevant, indem dieses auf die Zumut-
barkeit fiir die Betroffenen hin zu tiberpriifen ist. Wird diese
vom Vertrauensgrundsatz her verneint, so mul} das Ziel herab-
geschraubt werden. Ob eine solche Modifikation des Ziels vom
offentlichen Interesse aus verantwortbar ist, mul3 vom formel-
len Gesetzgeber entschieden werden®®. Die allerdings noch
wenig klar ausgefithrte Tendenz des Bundesgerichtes, von
diesem den ErlaB von gesetzlichem Ubergangsrecht zu verlan-
gen®, ist deshalb zu begriissen. Sie ist jedoch noch aus einem
weiteren Grund als positiv zu bewerten: Die Berticksichtigung
der besonderen Vertrauenslage zugunsten der vom neuen Recht
betroffenen Personen bewirkt Verzogerungen des Eintrittes der
Geltungskraft des neuen Rechts — was ohne ausdriickliche
gesetzgeberische Absicht mit dem Grundsatz der GesetzmaBig-
keit der Verwaltung nicht vereinbar ist®'. Aus dieser Tatsache
folgt unmittelbar, daB die Grundsitze einer Ubergangsrege-
lung vom formellen Gesetzgeber angeordnet werden mussen.

3.1.5. Eigentumsgarantie oder Vertrauensgrundsatz?

Ein weiteres Mittel zur verdeckten oder halbverdeckten An-
wendung des Vertrauensgrundsatzes bildet die Eigentumsga-
rantie, vor allem in der Form der «wohlerworbenen Rechte».
Wie noch zu zeigen sein wird, sind wohlerworbene Rechte
nichts anderes als besondere Vertrauenspositionen, welche
auch gegeniiber dem Gesetzgeber geltend gemacht werden
konnen®?. Der wahre Geltungsgrund der schiitzenswerten

8 Das wird tibersehen in BGE 106 1a 260 E. 4.

% In BGer. 19.Sept. 1980 (ZBI 82/1981, S.23ff.) verpflichtet das Bundesge-
richt die Verwaltung zur Schaffung einer einzelfallweisen Ubergangslsung,
ein Vorgehen, das mit dem Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung
schwerlich vereinbar ist (gl. M. F. HUwYLER, ZBI 82/1981, S.27).

% BGE 104 Ib 215, BGer. 19.Sept. 1980 = ZBI 82/1981, S.23.

°' Vgl. F. HuUwYLER, ZBI 82/1981, S.27.

%2 Hinten S. 177 ff.
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Rechtspositionen, welche unter das «wohlerworbene Recht»
oder sonstwie in die Ndhe der Eigentumsgarantie gebracht
werden, liegt nicht bei dieser, sondern beim Vertrauensgrund-
satz. Die Eigentumsgarantie nimmt daher lediglich eine Ersatz-
funktion fiir den unzureichend entwickelten Vertrauensgrund-
satz, aber auch fur das weitgehend fehlende allgemeine Ent-
schadigungsrecht wahr. Dasselbe gilt — in weniger ausgepragter
Weise - fiir den Vertrauenstatbestand der Besitzstandsgarantie,
welcher heute ebenfalls noch vorwiegend auf die Eigentumsga-
rantie gestiitzt wird .

Die Bindung des Vertrauensgrundsatzes an die Eigentums-
garantic ist nicht nur dogmatisch fragwiirdig; sie hat auch
negative soziale Auswirkungen: Wenn die Vertrauensberechti-
gung von der Eigentiimerstellung abhingt, wird der Nichtei-
gentiimer vom Vertrauen ausgeschlossen. Vertrauen aber soll
alle, den «Millionar wie den Bettler» schiitzen (WALTER LEIs-
NER) **.

3.1.6. Fehlen einer umfassenden Vertrauensdogmatik

Die ausgesprochene Tendenz in der schweizerischen Praxis, die
Ubergangsproblematik formell mit der Beiziechung des Verhilt-
nismaligkeitsgrundsatzes, des Rechtssicherheitsgebotes und
der Eigentumsgarantie zu bewaltigen, materiell aber doch
aufgrund eines irgendwie gearteten, aber meist unausgespro-
chenen Vertrauens zu entscheiden, ist die Folge einer noch
wenig ausgebauten und kaum differenzierten allgemeinen und
objektiven Vertrauenslehre. Aus diesem Grunde ist die Praxis
auch derart wenig konsolidiert. Es besteht bis heute lediglich
eine spezielle und vorwiegend subjektive Vertrauenslehre, ge-
pragt vom zivilrechtlichen Grundsatz von Treu und Glauben,
der vom Modell des zweiseitigen Rechtsverhdltnisses gepragt
ist. In dem vom GesetzmaBigkeitsprinzip beherrschten Verwal-
tungsrecht darf man jedoch nur in Ausnahmefillen von eigent-
lichen Rechtsverhaltnissen ausgehen; es gibt im offentlichen
Recht eigentlich nur Rechtslagen ®°.

93 Vgl. die sibyllinische Formulierung im Entscheid des Aargauischen Verwal-
tungsgerichtes vom 12.1.1982 = ZBI1 83/1982, S.448 E. 3 a.

?4 LEISNER, Gesetzesvertrauen, S.294. Vgl.auch Otro K.KAUFMANN (ZSR
7271953, S.358 a): «Das Grundeigentum ist gegen staatliche Eingriffe besser
geschiitzt als das Leben!»

» Vgl. ALFRED Ko6Lz, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des
Kantons Zirich, Zirich 1978, § 21 N.7.
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Es offenbart sich hier die historische Tatsache, dal3 das
schweizerische Verwaltungsrecht einerseits noch heute im
Banne der Lehren steht, welche in der Zeit des Gesetzespositi-
vismus und der reinen Rechtsanwendungswissenschaft aus
Deutschland rezipiert wurden, und dal3 anderseits der aus dem
Zivilrecht uUbernommene «apositivistische» Grundsatz von
Treu und Glauben lediglich punktuelle Einbriiche in dieses
tiberkommene Lehrgebdude bewirkt hat. Bruchstellen zwi-
schen den beiden Rechtsauffassungen sind denn auch auf
Schritt und Tritt anzutreffen. Die verwaltungsrechtliche Dog-
matik ist daher allgemein ungeniigend vom Vertrauensgrund-
satz durchdrungen. Dies fiihrte so lange nicht zu groBeren
Schwierigkeiten, als das Verwaltungsrecht — dem liberalen
Staatsverstandnis entsprechend — nur punktuelles Eingriffs-
recht war. Bei der heutigen Rolle des Verwaltungsrechts als
eigentlichem sozialen Gestaltungsmittel wirkt sich die mangel-
haft entwickelte Vertrauensdogmatik aber in immer empfindli-
cherem Malle aus. Als beinahe paradox erscheint dabei, daf} in
erster Linie der subjektiv orientierte, konkrete Grundsatz von
Treu und Glauben, der tendenziell das GesetzmaBigkeitsprin-
zip in Frage stellt, rezipiert wurde, wahrenddem ein objektiver
Vertrauensgrundsatz, der sich auch an den Gesetzgeber richtet,
nur in Ansitzen entwickelt worden ist. Das Fehlen eines sol-
chen fiihrte zu einer Verschiebung der Probleme auf die Ebene
der Rechtsanwendung und allgemein zu weitgehenden dogma-
tischen Verzerrungen, wie allein schon die Rechtsprechung zu
den «wohlerworbenen Rechten» zeigt. Ferner hat sich aus
demselben Grunde eine untibersichtliche Kasuistik gebildet *°.
Die vom Bundesgericht bis heute erarbeiteten Lehren zu Treu
und Glauben im 6ffentlichen Recht konnen daher lediglich als
Vorstufe einer integralen und systematischen Einbindung des
Vertrauensgrundsatzes in das gesamte schweizerische 6ffentli-
che Recht angesehen werden.

3.1.7. Gefahr einer Expansion des Vertrauensgrundsatzes?

Es ist auf die Gefahr hingewiesen worden, die Expansion des
Vertrauensschutzes fiihre zu einer Disziplinlosigkeit juristi-
schen Denkens und zu einer Bedrohung der Transparenz juri-
stischen Argumentierens *’. Diese Bedenken sind im Bereich der

% Dieselbe Feststellung mach Kisker fiir das deutsche Recht (Vertrauens-
schutz, S.155ff., 194).
%7 OSSENBUHL, Vertrauensschutz, S. 34 f.
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Rechtsanwendung gewill sehr ernst zu nehmen. Der Gesetzma-
Bigkeitsgrundsatz kann zu stark relativiert werden; auch laufen
die rechtsanwendenden Behorden Gefahr, den Vertrauens-
grundsatz als «Allerweltsformel» beizuziehen, bevor die herme-
neutischen Anstrengungen der Gesetzesauslegung unternom-
men worden sind®®. Fiir den Bereich der Gesetzgebung trifft
indessen das Gegenteil zu: Je besser der Gesetzgeber die Ver-
trauenssachverhalte normiert, desto weniger kommen die
rechtsanwendenden Organe in die Lage, das Gesetz in der
genannten Weise relativieren oder im ungeregelten Raum
operieren zu mussen *’. Damit stiarkt er den GesetzmaBigkeits-
grundsatz und entlastet die rechtsanwendenden Behorden von
Entscheiden, durch die sie uberfordert sind. Zugleich schafft er
— besonders im Bereich des intertemporalen Rechts — Klarheit
uber die Geltung des neuen Rechts fiir die Betroffenen. Ersatz-
l6sungen, so Widerrufe von Verfligungen aufgrund wenig
aussagekraftiger Kriterien, und die Expansion des unklaren
Begriffs des «wohlerworbenen Rechts» und andere konnen
damit vermieden werden. Das schweizerische Verwaltungs-
recht leidet — was die Gesetzgebung betrifft — heute noch unter
der Tabuisierung des Vertrauensgrundsatzes und einem da-
durch bedingten ausgepragten Mangel an Vertrauenskonkreti-
sierungen '°. Dies hdngt direkt mit der Herkunft desselben,
wohl aber auch mit der Furcht zusammen, das noch junge
Rechtsgebiet konne durch vermehrte Beriicksichtigung von
Vertrauensgesichtspunkten «entwissenschaftlicht» werden. Im
Vertrauen liegt ein weites Feld, wo der Verwaltungsrechtssetzer
fruchtbare Anleihen beim Zivilrecht machen kann.

3.2. Neuer Losungsansatz

Die aufgezeigte bundesgerichtliche Rechtsprechung macht
deutlich, dal3 im schweizerischen offentlichen Recht ein Bedurf-
nis nach einer allgemeinen und objektiven Vertrauenslehre
besteht; die bereits konstatierte «pragmatische Kasuistik» 1aB3t

28 OsseNBUHL, Vertrauensschutz, S.34 f.; SAMELI, Treu und Glauben, S.347ff.;
diese Gefahr besteht auch im Staatsrecht, vgl. ALFRED KOLz, Bundestreue
als Verfassungsprinzip, ZBI 81/1980, S. 160.

2% Das gilt auch fiir das Verfassungsrecht (vgl. KoLz, a.a. 0., S. 176 Ziff. 4).

100 Vgl. auch Ruinow, Rechtsetzung, S.270 ff.
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sich vor allem mit dem Fehlen einer entsprechenden tragfahigen
Lehre erklaren ',

Zunachst 1st vom Grundsatz auszugehen, dal3 der Gesetzge-
ber es jederzeit in der Hand hat, im vorgeschriebenen Verfahren
das geltende Recht zu dndern '®>. Als zweiter Grundsatz gilt,
daB das neue Recht vom Zeitpunkt seines Inkrafttretens an
nach Maligabe seines sachlichen und raumlichen Anwendungs-
bereiches im Prinzip auf alle vorher nicht abgeschlossenen
Sachverhalte anzuwenden ist, denn das Rickwirkungsverbot
bezieht sich nur auf die abgeschlossenen Sachverhalte und
vergangene Teile von zeitlich offenen Dauersachverhalten.
Fuhrt man diese beiden Grundsiatze konsequent durch, so
bedeutet das fiir die im Anwendungsbereich des Gesetzes lic-
genden Personen zweierlei: Sie haben sich vom Inkrafttreten
des neuen Rechts an diesem zu unterwerfen. Und aullerdem:
Die auf das frithere Recht gestiitzten Rechtsanwendungsaktce,
welche Dauersachverhalte betreffen, mussen sofort dem neuen
Recht angepal3t werden, indem gemall GesetzmaBigkeitsprin-
zip das Schicksal des individuell-konkreten Aktes jenem des
Gesetzes folgt. Dall die konsequente Durchfiihrung dieser
beiden Grundsitze untragbare Konsequenzen haben kann, ist
offensichtlich, besonders dann, wenn die Innovationshohe des
ncuen Rechts grof3 ist. Ein solches rigoroses Rechtsande-
rungsrégime wird leicht als unmenschlich und ungerecht emp-
funden. Weshalb? Der auf jene Weise vorgehende Staat verletzt
auf der einen Seite die Erwartung des Biirgers in die Geltung
bestimmter Rechtsakte, auf deren Bestindigkeit er nach den
gegebenen Umstanden vertrauen durfte. Auf der andern Seite
verletzt er dessen Erwartung in die kontinuierliche, seiner
tatsdchlichen Lebenssituation einigermalen angemessene Rechts-
anderungsweise. Diese beiden Erwartungen werden nach neu-
erer Lehre mit den beiden Begriffen Geltungsvertrauen und
Kontinuitdtsvertrauen umschrieben '3,

191 Hier ware vielleicht der Satz von FriTz FLEINER angebracht, wonach «es
nichts Praktischeres gibt als die Theorie» (Ausgewihlte Schriften und
Reden, Ziirich 1941, S.420). Einschrankend miiffite man allerdings beifii-
gen: Nur die gute und vor allem die einfache Theorie ist praktisch; eine
solche zu finden, ist neben der erforderlichen wissenschaftlichen Anstren-
gung vor allem auch eine Sache des Gliicks!

192 Vgl. BGE 102 Ia 252, 96 I 127 mit weiteren Praxishinweisen.

103 Als erste haben, soweit ich sehe, WALTER LEISNER, Gesetzesvertrauen,
S.280, und Fritz OsSENBUHL, Vertrauensschutz, S.30, diese Umschrzi-
bung vorgenommen. lhnen ist in der Schweiz RENE A. RHINOW gefo gt
(Rechtsetzung, S.271).
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3.2.1. Geltungsvertrauen

Das Geltungsvertrauen ist sozusagen statisches Vertrauen. Es
erlaubt dem Biirger, sich unter gewissen Voraussetzungen auf
die Bestindigkeit einer bestimmten Rechtslage oder den Be-
stand eines bestimmten Rechtsaktes zu berufen. Dieses Ver-
trauen auf Bestindigkeit kann sich aus staatlichen Akten erge-
ben, die aufgrund ganz bestimmter Merkmale eine Vertrauens-
grundlage schaffen. Als Vertrauensgrundlage kommen sowohl
individuell-konkrete Akte wie auch solche des Gesetzgebers in
Frage. Individuell-konkrete VertrauensauBerungen sind etwa
Zusicherungen der Verwaltung an bestimmte Private oder
offentlichrechtliche Vertrige. Generell abstrakte AuBerungen
des Gesetzgebers auf Bestand einer bestimmten Rechtslage
kommen praktisch selten vor.

Ausdriickliche VertrauensduBerungen sind jedoch nicht un-
bedingte Voraussetzungen von Geltungsvertrauen. Geltungs-
vertrauen kann sich auch ohne ausdriickliche Vertrauensaule-
rung, sondern lediglich aufgrund des Bestehens einer bestimm-
ten objektiven Rechtslage ergeben; allerdings ist dann in der
Regel die gutglaubige Vornahme von Dispositionen notwen-
dig. Das Geltungsverfahren ist absolutes Vertrauen insofern,
als es unbedingt geltend gemacht werden kann — im Gegensatz
zum Kontinuitatsvertrauen.

3.2.2. Kontinuitatsvertrauen

Kontinuitdtsvertrauen ist sozusagen dynamisches Vertrauen.
Es will nicht den Bestand einer bestimmten Rechtslage schiit-
zen, sondern das Vertrauen des Blrgers in eine nicht abrupte,
sondern stetige und damit humane Rechtsentwicklung gewihr-
leisten. Aus der Erkenntnis, dal3 die sich Andernden o6ffentlichen
Interessen periodische Neuregelungen bedingen, welche die
Betroffenen iiberméBig belasten konnen, will das Kontinuitits-
vertrauen jenen bestimmte Riicksichtnahme im Rechtswandel
garantieren. Diese Rucksichtnahme verlangt vom Staat insbe-
sondere ein kontinuierliches und moglichst schonendes Vorge-
hen ber der Rechtsinderung. Das Kontinuitdtsvertrauen ist
somit an der Vorstellung einer «Allméahlichkeit» des Rechts-
wandels orientiert '**; sprunghafte und damit unstetige Rechts-
anderungen verletzen es, wie das krasse Beispiel der revolutio-

104 Vgl. dazu auch WEIss, Zeit, insbes. S. 49 ff.
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naren Rechtsinderung zeigt. Insofern, als sich das Kontinui-
tatsvertrauen zur Frage, ob das bestehende Recht déberhaupt
gedndert werden darf, wertneutral verhilt, unterscheidet es sich
jedoch vom Gebot der Rechtssicherheit '°°. Wenn ein qualitativ
gentigendes Offentliches Interesse fiir sein Tatigwerden vorhan-
den ist, soll der Gesetzgeber in seiner Tatigkeit nicht gechemmt
werden konnen — vorbehaltlich eines von ihm selbst gesetzten
Aktes, welcher Bestandesvertrauen begriindet: Im Fall, wo die
von der Rechtsanderung Betroffenen aufgrund ausdriicklicher
Zusicherung des Gesetzgebers oder der besonderen inhaltli-
chen Ausgestaltung eines Erlasses darauf vertrauen durften,
daf fiir bestimmte Zeit keine neue Regelung erfolgt, handelt es
sich daher nicht um eine Frage des Kontinuitéts-, sondern des
Geltungsvertrauens '°¢. Allerdings kann die Tatsache, dal}
aufgrund dieses engen Inhaltes des Kontinuitatsvertrauens der
Gesetzgeber beziiglich Zeitpunkt des Erlasses neuen Rechts
und Innovationshoéhe wenigstens grundsatzlich rechtlich frei-
gestellt wird, fiir die Betroffenen schwerwiegende Folgen ha-
ben. Diesen 1st mit dem Erlaf3 von libergangsrechtlichen Nor-
men und, soweit dies nicht ausreicht, mit der staatlichen Ent-
schadigungspflicht als Ersatz fiir verletztes Kontinuitdtsver-
trauen zu begegnen. Kontinuitatsvertrauen kann also Erlal}
und Innovationshohe eines neuen Gesetzes nicht hemmen. Es
kann jedoch bewirken, da3 das Gesetz fiir bestimmte von ihm
erfaBBte Personenkategorien lediglich verzogert oder fur be-
stimmte Zeit nur teilweise angewendet werden darf; damit dient
es der Ubergangsgerechtigkeit.

Kontinuitdtsvertrauen ist relatives Vertrauen. Der Burger
kann aus ithm, wie gesagt, nicht die Bestindigkeit einer be-
stimmten Rechtslage ableiten'®’. Er kann aus ihm aber auch
nicht die Forderung einer absolut stetigen Rechtsanderungs-
weise ableiten'®®. Das Kontinuititsvertrauen gewidhrt thm
lediglich ein gewisses Mindestmal3 an Stetigkeit in der Rechts-
entwicklung. Denn der Staat mull bei der Rechtsinderung,
auch wenn er sich um eine stetige Rechtsentwicklung bemiiht,
aus praktischen Griinden bestimmte formalisierte Anpas-

195 Vgl, BGE 102 1a 331 fT.

196 Abweichend RHINOW, Rechtsetzung, S.275. Dieser Autor falt den Begriff
des Kontinuitdtsvertrauens weiter, als dies hier geschieht. Im Ergebnis
andert sich allerdings kaum etwas, indem die von RHINOW genannten Fille
(a.a.0., S.275) vom Bestandesvertrauen erfalit werden.

197 T EISNER, Gesetzesvertrauen, S.281.

19 RHINOW, Rechtsetzung, S.275.
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sungsstufen schaffen; er kann nicht bloB3 festlegen, ein neuer
Erlal3 trete «allméahlich» in Kraft. Die Forderung nach absolut
stetiger Rechtsdnderung ist daher unrealistisch. Das Kontinui-
tatsvertrauen verpflichtet ihn jedoch, diese Anpassungsstufen
zwecks Vermeidung einer sprunghaften Rechtsdnderungsweise
so auszugestalten, dal} sie der Burger im Regelfall bewaltigen
kann, wozu die Festsetzung angemessener Ubergangsfristen
und weitere UbergangsmaBnahmen gehdren. Verlangen iiber-
wicgende, dringende offentliche Interessen dennoch ein rigoro-
seres Vorgehen, so gebietet das Kontinuitatsvertrauen die
Vornahme flankierender MalBBnahmen, die dem Burger die
Integration in das neue Recht erleichtern — und 1m auflersten
Fall Kompensation in Geldform fiir enttduschtes Kontinuitéts-
vertrauen. Die Hauptbedeutung des Kontinuitatsvertrauens
liegt also bei der richtigen Einfihrung des neuen Rechts. Das
Kontinuitiatsvertrauen gibt damit die malBgebenden Richtli-
nien fur die Gestaltung der intertemporalrechtlichen Normen.

Kontinuitdtsvertrauen ist im Gegensatz zum Geltungsver-
trauen allgemeines, abstraktes Vertrauen. Jedermann, auch der
nicht von einem Rechtsanwendungsakt direkt beriihrte Biirger,
kann sich auf das Kontinuitatsvertrauen berufen. Insofern hat
es eine ahnliche Bedeutung wie der intertemporalrechtliche
Gehalt des von der bundesgerichtlichen Praxis verwendeten
Begriffs der «Rechtssicherheit». Das Kontinuititsvertrauen
kann — gleich wie das Geltungsvertrauen — gegeniiber Gesetzge-
ber und rechtsanwendenden Organen geltend gemacht werden.
Naturgemal} bezieht es sich jedoch in erster Linie auf den Ge-
setzgeber. Eine Funktion gegeniiber den rechtsanwendenden
Organen kommt dem Kontinuitdtsvertrauen dort zu, wo ge-
setzliches Ubergangsrecht fehlt. Wenn von jenen, wozu die
Praxis neigt, im Rahmen der Rechtsanwendung die Festlegung
einer Ubergangsordnung verlangt wird '°, so sind sie analog
dem Gesetzgeber den Grundsitzen des Kontinuititsvertrauens
verpflichtet.

Das Kontinuitatsvertrauen besteht schlieBlich unabhangig
vom materiellrechtlichen Umfeld einer bestimmten Rechtsin-
derungsproblematik. Es bezieht sich auf samtliche intertempo-
ralen Probleme des Verwaltungsrechts und steht auch nicht in
direkter Abhdngigkeit zu einzelnen Grundrechten. Kontinui-

199 BGE 99 V 203; vgl. auch BGE 103 Ia 274. Wie weit sich eine solche Forde-
rung mit dem GesetzmaBigkeitsprinzip vertrigt, muBl noch abgeklirt
werden.
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tatsvertrauen kann damit auch in nicht grundrechtsrelevanten
Bereichen geltend gemacht werden.

Sofern der Staat sich nach den Grundsatzen des Kontinui-
tatsvertrauens verhalt, kann er bewirken, dal3 die Akzeptierbe-
reitschaft der vom neuen Recht Betroffenen groBer wird. Ge-
rade dort, wo diese aus den genannten Griinden tendenziell
gering ist, so im Fall der heteronomen Bestimmung, ber schwa-
cher Legitimation, bei groBer Innovationshéhe und bei gerin-
ger verfahrensmaBiger Legitimitdt des neuen Rechts''’, kann
staatliches Verhalten im Sinne des Kontinuitdtsvertrauens
Wesentliches zur Durchsetzbarkeit des neuen Rechts beitragen.
Ein Vorgehen nach den Grundsatzen des Kontinuitatsvertrau-
ens kann natiirlich auch unmittelbar die tatsdachliche Akzeptier-
fihigkeit der vom neuen Recht Betroffenen erhohen. Staatli-
ches Handeln im Sinne des Kontinuitatsvertrauens hat damit
auch erhebliche, als positiv zu wertende faktische Auswirkun-
gen im Rahmen der Einfiihrung neuen Rechts.

3.2.3. Verhiltnis zur bisherigen Praxis

Die diesen und den folgenden Ausfithrungen zugrundegelegte
Sicht des Vertrauensgrundsatzes in den beiden Auspragungen
Geltungsvertrauen und Kontinuitdtsvertrauen erlaubt einmal,
die bestehende bundesgerichtliche Praxis zur Vertrauenspro-
blematik zu gliedern und richtig zu deuten'''. Zudem erlaubt
sie, das Vertrauensprinzip in der den tatsachlichen Bediirfnis-
sen entsprechenden Weise weiterzuentwickeln.

Bei dem, was hier unter Geltungsvertrauen verstanden wird,
besteht heute eine mehr oder weniger konsolidierte Praxis,
welche, was die Rechtsanwendung betrifft, unter dem Aspekt
von Treu und Glauben und teilweise des Rechtssicherheitsge-
botes entwickelt worden ist. Es fallen darunter die Problematik
des Widerrufs von Verwaltungsakten infolge Gesetzesande-
rung, die Folgen der unrichtigen behordlichen Auskunft ''? und
die feste individuelle Zusicherung eines bestimmten behordli-
chen Verhaltens. Lediglich Ansidtze zum Geltungsvertrauen
gibt es in Lehre und Praxis zur Frage der richtigen Ankntiipfung
an zeitlich offene Dauersachverhalte und an mehrgliedrige
Sachverhalte. Dagegen besteht eine konsolidierte Praxis und

110 Vgl. vorn S. 118 ft.
111 Gl. M. RHINOW, Rechtsetzung, S. 268 ff.
112 Eingeschlossen die falsche Rechtsmittelbelehrung.



Intertemporales Verwaltungsrecht 143

Lehre zur Riuckwirkungsproblematik. Noch unzureichend
geklart sind die Probleme der Folgen des enttauschten Gel-
tungsvertrauens, namentlich beir der unrichtigen behordlichen
Auskunft, der festen individuellen Zusicherung und dem ver-
waltungsrechtlichen Vertrag. Eine umfangreiche, aber teilweise
diffuse Praxis zur Frage der Verbindlichkeit von Vertrdagen
oder vertragsdhnlichen Rechtsverhaltnissen auch gegeniiber
dem Gesetzgeber besteht unter dem Begriff der «wohlerworbe-
nen Rechte». Wenig geklart sind schlieBlich Rechtsnatur und
Tragwelte der sogenannten Besitzstandsgarantie. Nach der hier
dargelegten Konzeption ist aber die Frage, ob das Geltungsver-
trauen den Gesetzgeber an einer Gesetzesanderung iiberhaupt
hindern konne, im negativen Sinne beantwortet.

Erst einige wenige Rechtsprechungsansitze sind im Bereich
des Kontinuitdtsvertrauens vorhanden''®. So neigt zu Recht
die neuere Praxis immer mehr dazu, vom Gesetzgeber den Erlal3
von Ubergangsbestimmungen zu verlangen''. Sie tendiert
ferner dahin, plotzliche, mit tibertriebener Harte durchgefithrte
Eingriffe in Dauersachverhalte als unzulassig anzuschen''s.
Auch bestehen gewisse Rechtsprechungsansitze tiber die Fest-
setzung von angemessenen Ubergangsfristen''®. Was jedoch
noch weitgehend fehlt, ist eine Lehre und Praxis zur kontinuier-
lichen Einfiihrung des neuen Rechts, darin eingeschlossen
Grundsiitze iiber Ankiindigung und Einfithrung von Anderun-
gen der Gerichts- und Verwaltungspraxis''’.

3.3. Rechtliche Fundierung des Vertrauensgrundsatzes

Der Vertrauensgrundsatz ist ein Verfassungsprinzip. Er bindet
Gesetzgeber und Verwaltung. Nachdem das Bundesgericht in
langer Praxis sowohl den Grundsatz von Treu und Glauben als

"3 Als in der Tendenz grundsitzlich problematisch muBB BGE 103 Ta 272
qualifiziert werden, wonach vom Gesetzgeber nicht verlangt werden
kénne, daB er selbst die Probleme des Ubergangsrechts «bis ins kleinste
Detail» regle.

""“BGE 104 Ib 215; BGer. 19.Sept. 1980 = ZBI 82/1981, S.19 ff.; vgl. auch
BGE 101 Ia 347 f. Auch das deutsche Bundesverfassungsgericht verlangt
vom Gesetzgeber den ErlaB von Ubergangsbestimmungen, vgl. BVerfGE
32,1 (32); 21,173 (183); 13,97 (120f.).

""S BGE 106 Ia 261 unten (allerdings unter dem Aspekt der VerhéltnismaBig-
keit).

" BGE 103 1a 274 ff., 106 Ia 195 f. Vgl. auch den frithen BGE 871 502 f.

"7 Keine Ansitze der Beriicksichtigung von Kontinuitdtsvertrauen bei der
Praxisdnderung finden sich in BGE 102 I'b 47.
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auch das Riuckwirkungsverbot auf Art.4 BV abstitzt''®, er-
scheint die Fundierung des umfassenden Vertrauensgrundsat-
zes auf diese Verfassungsbestimmung als naheliegend. Dessen
ausdriickliche Verankerung in der Verfassung ist zwar winsch-
bar''®; doch darf in Anbetracht der aufgezeigten praktischen
und theorectischen Evidenz des Vertrauensgrundsatzes die
Frage der genauen verfassungsrechtlichen Verankerung nicht
uberbewertet werden '*°. Man kann den Vertrauensgrundsatz
mit ebenso guten Griunden auch als ungeschriebenes Verfas-
sungsprinzip ansehen'?'. Fiir das offentliche Recht bedingt
geeignet ist die analoge Anwendung oder die Ubernahme des
zivilrechtlichen Prinzips von Treu und Glauben. Dies — wie
gesagt — deshalb, weil Treu und Glauben auf das dem o6ffentli-
chen Recht fremde Rechtsverhdltnis zugeschnitten ist.

Als absoluter Grundsatz ist das Geltungsvertrauen verfas-
sungsrechtlich umfassend zu schiitzen; es muf} in jedem Falle
gewdhrleistet oder seine Verletzung kompensiert werden '?*.
Schwieriger ist die Lage beim Kontinuitdtsvertrauen, denn
dieses ist seiner Natur nach nur ein relatives Prinzip. Es miissen
daher letztlich quantitative Kriterien maBBgebend dafiir sein, ob
das verfassungsrechtlich gewahrleistete Kontinuitiatsvertrauen
im Anwendungsfall verletzt ist oder nicht. Es ist damit Aufgabe
der zukiinftigen Verfassungspraxis zu entscheiden, wann eine
objektiv unzumutbare und damit das Kontinuitatsvertrauen
verletzende Rechtsdnderungsweise vorliegt und unter welchen
Voraussetzungen eine solche vermieden werden kann.

Zwar konnte theoretisch dem verfassungsrechtlichen Begriff
des Kontinuitdtsvertrauens eine viel weitere Bedeutung zugelegt
werden, als dies hier geschieht. Praktische Griinde, insbeson-
dere die Wahrung einer ausreichenden gesetzgeberischen Ge-
staltungsfretheit und der Handlungsfihigkeit der Verwaltung,
miussen jedoch zu einer angemessenen Beschrankung des
Grundsatzes als Verfassungsprinzip fihren. Das hindert nicht,

118 Zu Treu und Glauben: BGE 1051b 272, 105 I'b 159 mit Hinweisen; BGE 94
1521 mit zahlreichen weiteren Hinweisen. Zum Riickwirkungsverbot: BGE
771189, 61192, 481 533 ff.; AUBERT, Limites, S. 4, mit weiteren Praxishin-
weisen.

% Vegl. Art.5 Abs.3 Verfassungsentwurf 1977. Die Verfassung des Kantons
Aargau vom 25.Juni 1980 bezeichnet die Riickwirkung von Erlassen als
unzuldBig, «wenn sie zu einer unverhéltnisméBigen Belastung fihrt» (§ 24).

120 GI. M. AUBERT, Limites, S.4.

121 Vgl. SAMELI, Treu und Glauben, S. 307.

122 Ahnlich RHINOW, Rechtsetzung, S.277.
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ein umfassender verstandenes Kontinuitatsvertrauen im Sinne
einer Gesetzgebungsmaxime und eines Verwaltungsgrundsat-
zes zu postulieren. Der Staat mul} selber das groBte Interesse
daran haben, Kontinuitatsvertrauen in weitem Umfang liber
das verfassungsrechtlich Gebotene hinaus zu wahren. Denn
davon hidngen in weitem MalBe Akzeptierbereitschaft und
Akzeptierfahigkeit der Betroffenen ab. Je groBer diese sind, je
leichter 1403t sich das neue Recht in die Wirklichkeit umsetzen.

3.4. Wahrung des Vertrauens oder Kompensation?

3.4.1. Zuruckdrangung von GesetzmaBigkeitsprinzip
und offentlichem Interesse

Wer aufgrund des Verhaltens eines staatlichen Organs in guten
Treuen AnlaB hat, sich auf die Geltung eines Verwaltungsaktes
oder einer Rechtslage zu verlassen, mul} darin umfassend ge-
schiitzt werden. Sowohl ein Rechtssetzungs- wie auch ein
Rechtsanwendungsakt kann solches Geltungsvertrauen be-
grunden.

Das einfachste Mittel zur Vertrauenswahrung bei der Rechts-
anderung ist die Anerkennung der Bestandigkeit des vertrau-
ensbegriindenden Aktes. Dieses wird denn in der Praxis auch
tiberwiegend verwendet, vor allem auch deshalb, weil es der
Vertrauenserwartung des Biirgers vollkommen entspricht. Die
Anerkennung der Bestandigkeit von Rechtssetzungsakten kann
indessen zu einem Konflikt mit dem Grundsatz der jederzeiti-
gen Revidierbarkeit der Rechtsnormen und mit dem offentli-
chen Interesse fiithren '>. Sie kann ferner verfassungsrechtlich
unzuldssige Rechtsungleichheiten bewirken. Auch die Aner-
kennung der Bestdndigkeit von Verwaltungsakten fiihrt bei der
Rechtsianderung zur Durchbrechung des Grundsatzes der Ge-
setzmaBigkeit der Verwaltung und kann damit zur Relativie-
rung des offentlichen Interesses beitragen; auch sie kann unzu-
lassige Rechtsungleichheiten bewirken.

Uberwiegende Offentliche Interessen, wie etwa der Schutz
von Gesundheit, Leib und Leben, konnen den Staat zwingen,
das Geltungsvertrauen zu enttauschen. Der vertrauensbegriin-
dende Akt, handle es sich um einen Rechtssetzungs- oder

123 Vel. BGE 102 I'a 252, 96 T 127 mit weiteren Praxishinweisen.
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Rechtsanwendungsakt, mul3 dann aufgehoben werden '**. Dal3
ein solches Vorgehen nicht leichthin gewidhlt werden darf, steht
auller Frage, und die Rechtsprechung neigt dazu, dies mog-
lichst zu vermeiden '**. Dal3 damit das GesetzméaBigkeitsprinzip
durchbrochen und mittelbar das 6ffentliche Interesse zuriick-
gedrangt werden kann, i1st offenkundig '*¢. Man gewinnt jedoch
den Eindruck, dal3 die Zurtickhaltung der Praxis, Geltungsver-
trauen zu enttauschen, nicht nur durch den Vertrauensschutz-
gedanken begriindet 1st'®’. Vielmehr bestehen tiefsitzende
Hemmungen, die wohl einzig mogliche Alternative, namlich die
Zusprechung einer Entschiadigung, zu wiahlen '*2.

Der Staat kann sich aus denselben qualifizierten Griinden
gezwungen sehen, Kontinuitdtsvertrauen zu verletzen, also ein
abruptes, schonungsloses Rechtsdnderungsrégime durchzu-
fuhren. Praktisch wird jedoch auch hier dem Konflikt meist
insofern ausgewichen, als sehr lange Ubergangsfristen fiir das
Inkrafttreten des neuen Rechts gewdhrt werden — ebenfalls
zulasten des offentlichen Interesses'??. Die Frage der staatli-
chen Entschadigungspflicht bei Verletzung des Kontinuitats-
vertrauens ist bis heute nicht beantwortet worden.

3.4.2. Entschiadigung als Ersatz fir Vertrauensverletzung

Weshalb wird von der Entschadigungsmoglichkeit so wenig
Gebrauch gemacht? Der Hauptgrund liegt beim immer noch
herrschenden Entschadigungspositivismus und, damit zusam-
menhingend, beim Fehlen eines allgemeinen rechtsstaatlichen
Entschiddigungsrechts '*°. In der schweizerischen Rechtspra-

24 BGE 100 I'b 97. Der Fall, wo jemand treuwidrig einen vertrauensbegriin-
denden Akt erschlichen hat, wird hier ausgeklammert, dazu GyGi, Rechts-
bestiandigkeit, S. 167 mit Praxishinweisen.

125 Gyal, Rechtsbestandigkeit, S. 166.

126 BGE 107 Ib 37, wo das Bundesgericht den Widerruf einer Baubewilligung
nur zuldl3t, wenn eine schwere Verletzung eines besonders gewichtigen
offentlichen Interesses vorliegt; BGE 100 1b 302/3, 88 I 228. Vgl. auch
FLEINER-GERSTER, Grundziige, S. 270.

127 Das wird auch von HANS DuBs angedeutet (Diskussionsvotum, ZSR 96 11,
1977, S.449).

128 SALADIN, Fairnel3, S. 67/68; AUBERT, Limites, S. 7 ff.; GUENG, Stand, S.375
ff.; Gyai, Rechtsbestandigkeit, S. 166; GO1z, Vertrauensschutz, bezeichnet
die Entschiddigung als «hochst sachgemaBy», vgl. aber BGE 101 1a 328 fT.

122 Vgl. etwa Art. 73 der (bundesrétlichen) Tierschutzverordnung vom 27. Mai
1981: Tierschutzwidrige Praktiken werden noch bis 10 Jahre lang (!) gedul-
det.

139 Vgl. dazu OtTo K.KAUFMANN, Die Verantwortlichkeit der Beamten und
die Schadenersatzpflicht des Staates in Bund und Kantonen, ZSR 72/1953,

S.352a ff.
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xis *! ist trotz groBer Anstrengungen der Lehre der Gedanke
noch wenig entwickelt, daB ein staatlicher Akt auch ohne spe-
zielle gesetzliche Grundlage eine Entschdadigung zur Folge
haben kann '*2. Ferner besteht noch immer die klare Tendenz,
eine Entschiadigung nur fur Eingriffe in die Eigentumsgarantie
zu gewahren '*?; die sachlich nicht begriindete Ausdehnung des
Inhaltes der wohlerworbenen Rechte auf eigentumsfremde
Vertrauenslagen kann zwar fiir die Betroffenen in gewissen
Féllen zu befriedigenden Resultaten fithren; weil aber auch die
wohlerworbenen Rechte kaum je «enteignet» werden und
damit deren Bestandeskraft vorgeht, leiden wiederum Gesetz-
maBigkeit und offentliches Interesse. Auch ist eine solche « Um-
gehung» dogmatisch fragwiirdig '34.

Diese Erscheinung ist Ausdruck der immer noch zu starken
Eigentumsorientierung unserer Rechtsordnung und der Tatsa-
che, dal3 nur im Zusammenhang mit der Eigentumsgarantie ein
solides Entschadigungssystem entwickelt worden ist '*. Dieser
Mangel fiihrt keineswegs zu einem besseren, absoluteren
Schutz der ubrigen verfassungsmaiBigen Rechte, wie man zu-
nachst vielleicht annehmen mochte. Es besteht fiir jene Bereiche
viel eher die Versuchung, mangels der Alternative einer Ent-
schiadigung einfach die Verfassungsverletzung an sich zu ver-
neinen, sofern tiberwiegende offentliche Interessen den Eingriff
dennoch gebieten. Deutlich wird die Problematik auch dort, wo
eine Verwaltungsbehorde dem Privaten eine Geltungsvertrauen
begriindende Zusicherung macht. Will nun der Gesetzgeber
diese Zusicherung der Verwaltung aus legitimen 6ffentlichen
Interessen aufheben, so ist thm das insofern nicht verwehrt, als
die Verwaltung ihn nicht binden kann. Der betroffene Biirger,
der in einem solchen Fall in guten Treuen von der Einheit der
Staatsgewalt ausgehen darf, miiBBte jedoch bei Fehlen der Kom-
pensationsmoglichkeit trotz offenkundigem Vetrauensbruch
leer ausgehen.

131 In der Bundesrepublik Deutschland ist man hier teilweise weiter: § 48 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes siecht fiir die Riicknahme von rechtswidri-
gen Verwaltungsakten Entschidigung vor, sofern gewisse Bedingungen
erfiillt sind. Vgl. auch G671z, Vertrauensschutz, S.447.

132 GUENG, Stand, S.375 ff. Vgl. immerhin BGE 102 1a 252/53, 101 I a 328ff.

133 AUBERT, Limites, S.8.

134 Zu den wohlerworbenen Rechten vgl. auch hinten S. 177 ff.

135 Vol AUBERT, Limites, S.8; ROSENSTOCK, ZBI 81/1980, S.242; DERSELBE,
ZSR 901, 1971, S. 190 f.; HANs DuBs, Diskussionsvotum (ZSR 96 11, 1977,
S.449).
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Immerhin bestehen Ansitze einer eigentumsunabhiangigen
Herleitung der staatlichen Entschadigungspflicht: So liegt der
wahre Entschidigungsgrund bei der «Sonderopfertheorie»
nicht ber der Eigentumsgarantie, sondern bei Art. 4 der Bundes-
verfassung, wie in neuerer Zeit auch vom Bundesgericht aner-
kannt wird '?°. Indessen ist die Anwendung der Sonderopfer-
theorie formell immer noch an die Eigentumsgarantie gebun-
den.

Das moderne Staatshaftungsrecht bildet ebenfalls einen
Ansatz in dieser Richtung; es ist jedoch auf die Rechtswidrig-
keit im Sinne der Geserzwidrigkeit hin orientiert'*’. Es diirfte
also de lege lata kaum moglich sein, die Verletzung des aus
Art.4 BV abgeleiteten Vertrauensprinzips mit dem Rechtswid-
rigkeitsbegriff der Staatshaftungsgesetze zu fassen. Auch fillt es
schwer und ist auch nicht angemessen, die Verletzung des Kon-
tinurtatsvertrauens als «rechtswidrig» im Sinne der Staatshaf-
tungsnormen zu qualifizieren, sofern tiberwiegende offentliche
Interessen eine solche gebieten — und der Gesetzgeber sie aus-
drucklich anordnet! Auch das Staatshaftungsrecht bietet somit
einen nur unzureichenden Ansatz fiir ein allgemeines Entschi-
digungssystem.

Wenig Probleme fir die Entschiadigungsregelung bei Ver-
trauensverletzungen gabe an sich die Gestaltungsreform des
offentlich-rechtlichen Vertrages auf. Die im Privatrecht ent-
wickelten differenzierten Schadenersatzregeln fiir Vertragsver-
letzungen konnen sinnvoll auch fir Verletzungen publizisti-
scher Vertrage angewendet werden, ja sie miissen konsequen-
terweise beigezogen werden, sofern man tiberhaupt den Vertrag
als offentlich-rechtliche Gestaltungsform akzeptiert. Doch
auch hier besteht in der Praxis groBe Zurlckhaltung: Weil
positive offentlich-rechtliche Entschiadigungsnormen fiir sol-
che Vertragsverletzungen fehlen, weicht man der sachgerechten
Losung aus '*® und transformiert die Vertrage in «wohlerwor-
bene Rechte» — um die allfallige Entschadigung aus der Eigen-
tumsgarantie abzuleiten '*?. Dabei wird oft libersehen, dal} die
ihrer Natur nach starren «wohlerworbenen Rechte» oft gar

13¢ BGE 106 Ia 264, 105 1a 339; anders noch BGE 102 Ia 247 mit Hinweisen.

7 Vegl. BGE 103 Ib 68, 94 1 642/43 zu Art.3 Abs. 1 des Verantwortlichkeits-
gesetzes des Bundes vom 14.Mirz 1958; KAMPFER, Schwerpunkte,
S.297ff.; SCHWARZENBACH, Grundriss, S.217; DERSELBE, Die Staats- und
Beamtenhaftung in der Schweiz, Zurich 1970, S.40ff.

138 Vgl. IMBODEN, Vertrag, S.105a f.

13% Dazu hinten S. 177 ff.
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keine interessengemalle Vertrauensauslegung des offentlich-
rechtlichen Vertrages erlauben. SchlieBlich bleibt anzufiigen,
dal3 der Vertrag nur ein einziger Vertrauenstatbestand inner-
halb des weiten Bereiches des Geltungsvertrauens ist. Mit der
zivilrechtlichen Entschiadigungsregelung fiir publizistische
Vertrage konnen zudem die standig an Bedeutung zunehmen-
den Probleme im Bereich des Kontinuitatsvertrauens nicht
erfal3t werden.

Es bleibt damit die erntichternde Feststellung, daB3 fur Verlet-
zungen des Vertrauensprinzips — wie auch der Grundrechte, mit
Ausnahme der Eigentumsgarantie — nur ungentgende Entsché-
digungsgrundlagen bestehen. Das tberkommene einfache
Konzept der Alternative «verfassungsmafiger Eingriff/kein
Eingriff in verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtspositionen»
erweist sich in Anbetracht heutiger sich rasch dndernder 6ffent-
licher Interessen und der damit verbundenen Gefahrdungen des
Vertrauensgrundsatzes als zu wenig differenziert.

Immerhin bestehen Ansitze zu Entschadigungsregelungen
fur Verletzungen des Vertrauensgrundsatzes, sowohl in der
Gesetzgebung wie auch der Praxis. So sieht etwa der Bundesbe-
schluf3 zum Atomgesetz vor, dal3 der Inhaber einer Standortbe-
willigung, dem die Rahmenbewilligung aus Griunden verwei-
gert wird, «fiir die er nicht einzustehen hat», Anspruch auf eine
angemessene Entschiadigung hat'*°. Es handelt sich hier um
eine fortschrittliche Losung des Problems der Verletzung von
durch Verwaltungsakt begrindetem Geltungsvertrauen'*’.
Ansitze einer Entschddigungspflicht infolge Widerrufs von
vertrauensbegrindenden Akten finden sich auch in der hochst-
richterlichen Praxis: Der Widerruf von Verwaltungsakten kann
in Abweichung von den Widerrufsregeln infolge «besonders
gewichtiger 6ffentlicher Interessen» dennoch notwendig sein.
Ohne ausdriickliche Bezugnahme auf den Vertrauensgrundsatz
hat das Bundesgericht fiir solche Falle auf die Notwendigkeit
einer Entschidigungsleistung hingewiesen '*>. Das Bundesge-
richt hat nun aber auBlerdem in zwei neueren zukunftsweisen-

140 Art. 12 Abs.4 Bundesbeschlul zum Atomgesetz vom 6.Oktober 1978.
Weniger eine Entschidigungspflicht fiir eine Vertrauensverletzung als
vielmehr eine «Billigkeitsentschadigung» findet sich in Art.29 Abs.1
Bundesgesctz iiber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte vom 22. Dezem-
ber 1916.

! Vegl.auch Art.5 der Verordnung iiber Preiszuschlige auf Futtermitteln
vom 23. Dezember 1981.

42 BGE 100 I b 303, 88 1 228.
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den Entscheiden eine staatliche Entschiadigungspflicht aus-
drucklich und unmittelbar aus dem Vertrauensgrundsatz, also
aus Art.4 BV, abgeleitet: In einem ersten Fall hatten mehrere
Aktiengesellschaften einen Vorentscheid des zustandigen Bau-
departementes fiir die Uberbauung zweier Landparzellen er-
wirkt und gestutzt darauf mit Kosten verbundene Dispositio-
nen getroffen. In der Folge erhielten sie jedoch die definitive
Baubewilligung deshalb nicht, weil die ibergeordnete Behorde
die Genehmigung des Bebauungsplanes fir das betreffende
Gebiet infolge einer projektierten Verbindungsstralle verwei-
gerte ', Das Bundesgericht wies in der Folge auf eine mogli-
cherweise vertrauensverletzende Unterlassung der Behorden
hin, klarte diese Fragen indessen nicht abschlieBend. Mit Recht
hat das Gericht zunichst festgehalten, die Verletzung des
Grundsatzes von Treu und Glauben durch eine Behorde be-
wirke dennoch keine Abdnderung des angefochtenen Entschei-
des, wenn das Offentliche Interesse dessen Aufrechterhaltung
verlange, dann jedoch hinzufiigt, in diesem Falle konnten die
Betroffenen den Ersatz des thnen zugefiigten Schadens verlan-
gen '**. Dieser Entscheid ist zu begriissen, bedeutet er doch eine
erste wichtige Weichenstellung in Richtung eines allgemeinen
rechtsstaatlichen Entschidigungsrechts '**. Bemerkenswert ist
ferner, dal} das Gericht hier der Versuchung widerstanden hat,
zwecks Begriindung der Entschadigungspflicht ein «wohler-
worbenes Recht» zu konstruieren, wie es das andernorts getan
hat '

Betraf der soeben angefiihrte Entscheid einen Fall von Gel-
tungsvertrauen, das in engem Zusammenhang zum (herkunfts-
mabig) zivilrechtlichen Satz von Treu und Glauben steht '*’, so
fiallte das Bundesgericht ein Jahr spiter einen zweiten Leitent-
scheid, der einen Fall betrifft, welcher am Schnittpunkt zwi-
schen Geltungs- und Kontinuitiatsvertrauen liegt: Der Eigentu-
mer eines alteren Hauses wollte dieses abreilen und stattdessen
ein neues bauen. Er lieB fir das neue Haus ein Projekt ausarbei-
ten und stellte daraufhin bei der zustindigen Behorde ein Ab-

3 BGE 101 Ia 329 f.

¢ BGE 101 Ia 328 Leitsatz 2. Ob der «ordentliche Rechtsweg» nach kantona-
lem Recht zulissig ist, muB} offenbleiben; in Kantonen mit Verwaltungsge-
richtsbarkeit ist hier meist die verwaltungsrechtliche Klage gegeben. —
Diesen Entscheid billigt AUBERT, Limites, S.13.

145 Ebenso AUBERT, Limites, S.13, und R#HiNOw, Rechtsetzung, S.276
Anm. 103.

146 Nachweise bei KoLz, Wohlerworbenes Recht, S. 69 ff.

147 Vgl. auch die nach SAMELI, Treu und Glauben, S.307, unrichtige Abstit-
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bruch- und Baugesuch. Bevor jene beurteilt waren, stellte die
Ubergeordnete Behorde das Haus des betreffenden Eigentii-
mers sowie weitere Hauser unter Denkmalschutz, worauf
Abbruchgesuch und Baugesuch abgelehnt wurden. Unmittel-
barer Anlal} fiir die Unterschutzstellung der Hiuser war das
Abbruch- und Baugesuch, dessen Bewilligung die Behorden
damit verhindern wollten '*8. Der betroffene Grundeigentiimer
verlangte daraufhin eine Entschadigung fir die nutzlos gewor-
denen Architektur- und Notariatskosten, welche die kantonale
Behorde mit dem Hinweis auf eine fehlende ausdriickliche
kantonale Entschiadigungsnorm ablehnte'*°. Das Bundesge-
richt hielt dem entgegen, eine Entschadigungspflicht sei von der
Verfassung geboten. Zwar seien die Aufwendungen fiir ein
Baugesuch auch dann vom Gesuchsteller selber zu tragen, wenn
das Baugesuch im Zeitpunkt der Einreichung dem damals
geltenden Recht entsprach, dann aber bis zum Entscheid die
gesetzlichen Grundlagen zum Nachteil des Gesuchstellers ge-
andert wurden. In Fallen jedoch, wo «gerade die Einreichung
eines bestimmten Baugesuches AnlaB zur Anderung der Bau-
ordnung» gegeben habe, konne eine Entschiadigung fir die
nutzlos gewordenen Aufwendungen ohne Verletzung von
Art.4 BV nicht verweigert werden, wenn die Absicht der Behor-
den fiir den Eigentiimer nicht voraussehbar war '°°.

Diesem Entscheid 1st voll zuzusttimmen '*', und es 1st zu
hoffen, dal er die Grundlage fiir eine Weiterentwicklung eines
eigentums- und gesetzesunabhangigen Entschadigungsrechts
auf der Basis des Vertrauensgrundsatzes bildet.

Wenn die direkte Ableitung eines Entschiadigungsanspruchs
fir Verletzungen des Vertrauensgrundsatzes aus Art.4 BV, wie
sie vom Bundesgericht in einzelnen Fallen bereits vorgenom-
men wird, in Anbetracht der weitgehend fehlenden gesetzlichen
Entschiadigungsregelungen heute gefordert werden mul, so ist
damit nicht gesagt, dies sei rechtspolitisch die richtige Losung.
Fir die Zukunft anzustreben ist vielmehr dreierlet:

— Zunichst sollten die einzelnen Spezialgesetze in den Uber-
gangsbestimmungen eine ausdruckliche Entscheidung dar-

Uber treffen, wie die auf altes Recht gestiitzten Verwaltungs-

zung auf Art.2 ZGB im Ingre3 vom BGE 101 Ia 328.

148 BGE 102 Ta 243 ff. Der Sachverhalt dieses Entscheides bringt rechtlich
Relevantes nicht zum Ausdruck.

'“®* BGE 102 I a 252.

50 BGE 102 Ia 252/53.

51 Zustimmend auch SALADIN, Grundrechle S. XXXV Anm.75.
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akte und Sachverhalte zu behandeln sind, einschlieBlich der
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Rechts noch
nicht rechtskriftig entschiedenen Begehren '*2. Ebenfalls in
den Spezialgesetzen sollte die Frage der allfilligen Entsché-
digung fiir enttauschtes Geltungs- oder schwere Verletzun-
gen von Kontinuititsvertrauen geregelt werden '*3. Auf diese
Weise konnen die Widerrufs- und Entschadigungsfragen in
enger Sachnihe zum betreffenden Erlall beantwortet wer-
den'**. Dieses Vorgehen erlaubt es ferner dem formellen
Gesetzgeber, abzuwagen, ob er dem offentlichen Interesse an
der Durchsetzung des neuen Rechts ganz oder teilweise den
Vorzug geben will, unter Inkaufnahme der vom Vertrauens-
prinzip geforderten Entschdadigungen, oder ob er das offent-
liche Interesse zugunsten altrechtlicher Positionen zuriick-
stellen will. Zu diesem Entscheid ist er infolge seiner Sach-
nidhe am besten in der Lage. Die im Spezialgesetz vorgese-
hene Entschiadigung wird dann den Charakter einer eigentli-
chen Entschadigung erhalten, auf die der Betroffene einen
Rechtsanspruch hat.

— Im Sinne einer subsididren Losung sollte in einem allgemei-
nen Erlall — etwa in einem Verwaltungsverfahrensgesetz —
eine allgemeine Widerrufs- und Entschadigungsregelung
sowie eine Regelung fiir die tibrigen Vertrauenslagen (Zulas-
sigkeit der Riuckwirkung, Verbindlichkeit von Zusagen,
Verbindlichkeit der Vertrige usw.) getroffen werden '**.

— Die Verfassung sollte das Vertrauensprinzip ausdriicklich
enthalten '*¢ und im Zusammenhang mit den Problemen der
Haftung fiir rechtmaBiges Staatshandeln und der Billigkeits-
haftung die Entschdadigungspflicht fiir Vertrauensverletzun-
gen vorsehen's’, die sozusagen als Auffangtatbestand die
Berticksichtigung bestimmter, gesetzlich nicht voraussehba-
rer und gesetzestechnisch nicht richtig erfalBbarer Vertrau-
enslagen ermoglichen wiirde. Beim heutigen Stand der Ver-
fassungsgebung soll und kann aus Art.4 BV die Entschadi-
gungspflicht fur Vertrauensverletzungen bereits abgeleitet
werden %5,

152 Vgl. auch den Hinweis in BGE 99 1a 125.

133 Vgl. auch RosensTock, ZB181/1980, S.242.

154 G1. M. JosT, Rechtsschutz, S.497.

'3 Vgl. § 48 Abs.3 und § 49 Abs. 5 (deutsches) Verwaltungsverfahrensgesetz.
Wiinschbar wire indessen eine weniger komplizierte Regelung.

1% Vel. Art. 5 Abs. 3 Verfassungsentwurf 1977.

57 Val. Art. 6 Abs.2 Verfassungsentwurf 1977.

%8 Vgl. GUENG, Stand, S. 375 ff.
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Es ist letztlich eine Frage der Abwagung der sich gegentiber-
stehenden Interessen, ob im Einzelfall das Vertrauensprinzip zu
wahren sei oder ob das oOffentliche Interesse liberwiege. Die
Existenz eines systematischen rechtsstaatlichen Entschadi-
gungsrechts wirde es jedoch Gesetzgeber und Verwaltung
erlauben, diese Interessenabwagung in wesentlich freierer
Weise vorzunehmen als heute, wo der Entscheid meistens
zulasten des oOffentlichen Interesses, manchmal aber auch
zulasten einzelner Privater ausfallt.

3.5. Rechtsinderung und Rechtsgleichheit

Die Rechtsanderung wirft nicht nur vom Vertrauensgrundsatz,
sondern auch vom verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungs-
angebot her Probleme auf, denn es wird dabei tiber die Zutei-
lung von Beglnstigungen oder Belastungen entschieden '*.
Weil das neue Recht zu einem bestimmten Zeitpunkt in Kraft
gesetzt werden mul3, ergibt sich daraus zunachst die Frage, an
welches Sachverhaltsglied bei den zeitlich beschrankten mehr-
gliedrigen Sachverhalten'®® anzukniipfen ist. Entsprechend
einer gewihlten Ankniipfung fallen gewisse Personenkatego-
rien unter das neue, andere unter das alte Recht, obwohl sich
beide im selben sachlichen Anwendungsbereich beider Erlasse
befinden; hierin liegt eine Ungleichbehandlung, welche an
verfassungsrechtliche Schranken gebunden ist. Zwar besteht
kein Anspruch auf absolute Rechtsgleichheit'®'; ein solcher
wirde die Inkraftsetzung neuen Rechts geradezu verhindern.
Die Ankniipfung fiir die Unterstellung unter das neue Recht
mul} jedoch nach der Praxis aufgrund eines Unterscheidungs-
kriteriums erfolgen, fiir das ein «verniinftiger Grund in den zu
regelnden Verhdltnissen» vorhanden ist'®?, Diese Formel ist
intertemporalrechtlich in erster Linie durch das Kontinuitats-
vertrauen zu konkretisieren; auch das offentliche Interesse muf
dabei berticksichtigt werden. Als zusitzliche Forderung an die
Ankniipfung ergibt sich bei den zeitlich beschrankten mehr-
gliedrigen Sachverhalten die minimale Bestimmtheit der An-
kniipfung, sowohl in sachlicher als auch zeitlicher Hinsicht.

%9 DURIG, Zeit, S. 24 T,

160 Zu diesem Begriff hinten S. 204 ff.

16! Statt vieler BGE 102 Ia 45, 100 Ia 328.

12 BGE 106 1a 296; 104 Ia 295, 102 Ia 44 mit Hinweisen.
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Dies bedeutet, daB3 das fiir die Ankniipfung gewahlte Sachver-
haltsglied objektiv, also moglichst unabhingig von subjektiver
Willkir sein mul3. Daraus ergibt sich in der Regel auch die
zeitliche Bestimmtheit. Es ist ferner dafiir zu sorgen, daf3 das fiir
die Ankniipfung mafligebende Sachverhaltsglied einen be-
stimmten Zeitpunkt, nicht eine Zeitspanne, festlegt.

Bei den zeitlich offenen Dauersachverhalten stellt sich unter
dem Gleichbehandlungsaspekt vor allem die Frage, ob und wie
weit ein friher erreichter Status, der zu einem Dauersachverhalt
geworden ist, den Trager von der Anwendung des neuen (stren-
geren) Rechts ganz oder teilweise befreit. Die Einfiihrung des
neuen Rechts fur Dauersachverhalte verlangt zudem oft die
Festlegung von Ubergangsfristen und weitere MaBnahmen.
Die Gleichbehandlungsproblematik tritt hier dann auf, wenn
ungleiche Fristen fiir verschiedene Personenkategorien festge-
legt werden. Auch fur derartige Ungleichbehandlungen mul3
ein vernunftiger Grund in den tatsichlichen Verhaltnissen
vorhanden sein. Manchmal ist fir die Einfihrung des neuen
Rechts fiir Dauersachverhalte die Setzung von «Zwischen-
recht», also materiellen Ubergangsrechts, notwendig. Die Un-
terstellung bestimmter Personenkategorien unter solches un-
terliegt denselben verfassungsrechtlichen Bedingungen, wie sie
an jede Ungleichbehandlung gestellt werden. Trotz der aus dem
Gleichheitssatz flieBenden verfassungsrechtlichen Schranken
verfiigt der Gesetzgeber auch intertemporalrechtlich {iber eine
gewisse Gestaltungsfreiheit '63.

3.6. Intertemporales Recht und Regelungsstruktur

Der Vertrauensgrundsatz als Verfassungsprinzip richtet sich an
den Gesetzgeber und an die rechtsanwendenden Organe. Beide
haben ihn bei der Losung intertemporalrechtlicher Probleme
fortwahrend zu konkretisieren. Infolge des Grundsatzes der
GesetzmaBigkeit und wegen der unmittelbaren Néhe jeder
intertemporalen Konfliktsituation zum Gleichheitssatz mul
die Forderung nach Generell-Abstraktheit des Ubergangs-
rechts erhoben werden. Der generell-abstrakte Rechtssatz ist
auch heute noch ein Hauptgarant der Rechtsgleichheit '**. Die

63 BGE 99 1 a 654.

64 Vgl. zur Problematik im einzelnen MULLER, Inhalt, S.85/86. MULLER ist im
Konnex seiner tbrigen Bewertung der Generell-Abstraktheit durchaus
zuzustimmen, wenn er die Allgemeinheit des Gesetzes nicht als notwendige
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rechtsstaatlich zweifelhafte, am Einzelfall orientierte Kasuistik
schweizerischer Gerichte und Verwaltungsbehorden zum Wi-
derruf von Verwaltungsakten infolge Rechtsinderung zeigt die
Folgen fehlender gesetzlicher Regeln deutlich. Die generelle
Regelung schlieBt jedoch keineswegs aus, dall der Gesetzgeber
den rechtsanwendenden Organen gentuigend intertemporal-
rechtlichen Spielraum offenlaBt ¢, damit diese aufgrund kon-
kreter Umstinde in Anwendung des Vertrauensgrundsatzes
und allenfalls der Billigkeit entscheiden konnen '%¢. Allgemein
gilt diec Regel: Je groBer die Innovationshohe des neuen Rechts,
desto sorgfiltiger und eingehender mul3 das generell-abstrakte
intertemporale Recht ausgebildet sein. Auch aus der Forderung
nach Voraussehbarkeit der oft neuralgischen tibergangsrecht-
lichen Normen fiir den Biuirger'¢” ergibt sich das Postulat der
Generell-Abstraktheit des intertemporalen Rechts '¢%,

3.7. Intertemporales Recht und Normenhierarchie

Eine Ubergangsordnung ist immer dann notwendig, wenn
Kollisionsfalle zu regeln sind, was bei genauerem Zusehen fast
stets der Fall ist. Weil das Kontinuitdtsvertrauen manchmal die
Festsetzung von Ubergangsfristen, milderem «Zwischenrecht»
und allenfalls die gdnzliche Befreiung bestimmter Personen-
gruppen von gesetzlichen Erfordernissen notwendlg macht,
bedeuten die Ubergangsordnungen regelmafig eine zeltllch
und/oder sachlich mehr oder weniger erhebliche Relativierung
des Gesetzeszweckes. Solche Abstriche darf grundsitzlich nur
das Rechtssetzungsorgan selber vornehmen; einer Delegation
sind deshalb Grenzen gesetzt.

In der schweizerischen Referendumsdemokratie kommt dem
Verhiltnis formelles Gesetz—Verordnung besondere Bedeu-

Voraussetzung der Rechtsgleichheit ansieht (a.a.O., S.85 oben). WEBER-
DURLER, Rechtsgleichheit, S.41 ff. mit zahlreichen Hinweisen. — Abzuleh-
nen ist die Geringschiatzung der Generell-Abstraktheit durch PIEROTH,
Riickwirkung, S. 108 ff.

'3 Sachlich an sich richtig BGE 103 Ia 272 (Leitsatz 1). In Anbetracht des
heutigen Zustandes der intertemporalrechtlichen Gesefzgebung ist dieser
Leitsatz aber in der Tendenz sehr problematisch.

%6 MULLER, Inhalt, S. 85.

'¢7 Vgl. MULLER, Inhalt, S.85/86.

168 Ansatzweisc wird dieses Postulat erhoben in: BGE 104 1b 215; BGer.
19. Sept. 1980 = ZBI1 82/1981, S.23.
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tung zu '®. Es ist letztlich das Volk selbst, welches zur Bestim-
mung des Gesetzeszweckes zustdndig ist. Dieses mul3 daher
auch Gelegenheit haben, sich zur Ubergangsordnung zu
auBern. Die Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen an die
Exekutive '’? ist im Rahmen des Verfassungsrechts von Bund
und Kantonen zuldssig, sofern sie auf ein bestimmtes Gebiet
beschrankt wird und das Gesetz die Grundziige der Regelung
selbst enthélt, soweit sie die Rechtsstellung der Biirger schwer-
wiegend beriihrt, und wenn sie in einem der Volksabstimmung
unterliegenden Gesetz enthalten ist "', Diese Grundsitze gelten
analog auch fiir die Delegation von intertemporalem Recht.
Weil das intertemporale Recht regelméafig tiber Kernfragen des
neuen Rechts entscheidet, namlich tber dic Unterstellung
bestimmter Personen und Personengruppen unter dieses, mul3
die Frage der Zulassigkeit der Delegation von dessen Inhalt her
beantwortet werden. Beriihrt das neue Recht die Stellung der
Biirger schwerwiegend, so ist auch die Delegation von intertem-
poralem Recht nur unter den genannten Voraussetzungen
zuldssig. Dazu kommt ein weiteres: Infolge der zentralen Be-
deutung des verfassungsrechtlichen Vertrauensgrundsatzes bei
der Rechtsanderung diirfte in der Regel allein schon dieser eine
schrankenlose Blankodelegation verbieten '7.

Die Kompetenz zum ErlaB einer Ubergangsordnung durch
die Exekutive ist, sofern eine formell-gesetzliche Grundlage
fehlt, auch nicht «schon in der Ermachtigung zur Inkraftset-
zung eines Erlasses enthalten», wie sich das Bundesgericht
ausdriickt'”®. Die Erméchtigung der Exekutive zur Inkraftset-
zung von Erlassen '’* hat in der Regel technisch-administrative
Griinde '7°. Sie darf nicht als Grundlage fiir die intertemporal-
rechtliche Regelung von Sachverhalten angesehen werden, von
welcher die Biirger schwerwiegend beriihrt sein konnen '7°.
Ebensowenig darf aufgrund dieser Ermiachtigung der Eintritt
der Rechtskraft eines neuen Gesetzes in mehr als engem Rah-

16% Statt vieler MULLER, Inhalt, S. 130f.

170 Oder in seltenen Fillen (mittels Dekret) an das Parlament.

7' Vgl. statt vieler BGE 102 Ia 64 mit Hinweisen.

172 BGE 106 1 a 256/57 widerspricht eigentlich den in BGE 102 Ia 64 dargeleg-
ten Delegationsgrundsétzen.

73 BGE 106 1a 257 oben. BGE 104 Ib 215, auf den sich das Bundesgericht
beruft, lautet in etwas abweichendem Sinne. Insbesondere sieht letzterer
vor, daB u.U. spezielle Ubergangsbestimmungen zu erlassen sind, wozu
auch Fristen gehoren.

174 ZUsT, Veroffentlichung, S.225ff.

175 Vgl. BGE 104 1b 215.

76 BGE 102 Ia 64 mit Praxishinweisen.
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men hinausgeschoben werden '””. Erweist sich zur Wahrung des
Kontinuititsvertrauens eine Ubergangsfrist als notwendig, so
1st die Kompetenz zum ErlaB einer solchen unter Statuierung
einer Hochstfrist im Gesetz zu verankern'’®. Eine Erméichti-
gung der Exekutive zur genauen Festlegung von Ubergangsfri-
sten kann unter Umstanden geboten sein; sie mul3 jedoch aus-
dricklich im formellen Gesetz enthalten sein, wobei ein zeitli-
cher Rahmen festgelegt werden muB.

Das intertemporale Recht steht in unmittelbarer Nihe zum
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz. Es entscheidet dar-
uber, ob bestimmte Personen oder Personengruppen dem alten
oder dem neuen Recht unterworfen werden, was weittragende
Konsequenzen haben kann. Allein deshalb miissen intertem-
poralrechtliche Normen grundsatzlich als wichtige Normen im
Sinne der Lehre'” oder als primare im Sinne der Rechtspre-
chung '*® angesehen werden. Die Wichtigkeit kann auch daraus
ersechen werden, dal3 der Grad der Akzeptierbereitschaft und
Akzeptierfahigkert der Betroffenen sich weitgehend aus Art
und Qualitat des intertemporalen Rechts ergibt '®'. Allerdings
kann damit nicht gemeint sein, die Regelung der gesamten
intertemporalrechtlichen Problematik eines neuen Erlasses
miusse im formellen Gesetz enthalten sein; anderseits darf jene
aber auf keinen Fall einfach als Teil der verfassungsrechtlichen
Vollzugskompetenzen der Exekutiven aufgefal3t werden '#2. Das
formelle Gesetz muf3 vielmehr die Grundziige der Ubergangs-
regelung enthalten '#?, wahrend deren nahere Konkretisierung
an den Verordnungsgeber delegiert werden darf'®*. Dieses
Postulat scheint auf den ersten Blick selbstverstandlich; in An-
betracht der heutigen Lage der intertemporalrechtlichen Ge-
setzgebung bedeutet es indessen doch einen erheblichen Schritt.

177 Dieser Rahmen diirfte, sofern besondere Umstéinde vorliegen (z. B. Erlal3

aufwendiger Vollzugsverordnungen), bei lingstens 2 Jahren liegen, vorbe-

halten die besondere Ermichtigung zur spdteren Inkraftsetzung an die

Exekutive.

Das Tierschutzgesetz vom 9. Mirz 1978 enthilt eine solche Erméchtigung

(Art.4 Abs. 3, Art. 5 Abs. 2), jedoch keinen zeitlichen Rahmen.

17 MULLER, Inhalt, S. 112fT.

'** BGE 104 1a 310 f; 102 Ia 64 mit Hinweis.

'#! Vgl. auch MULLER, Inhalt, S. 116 ff.

'®2 BGE 105 1a 38.

'*3 BGE 104 Ta 310f., 102 Ta 64 mit Hinweis.

'8 Im Rahmen einer differenzierten formell-gesetzlichen Ubergangsordnung
kann folgende Klausel sinnvoll sein: «Bei Bedarf erlaBBt der Regierungsrat
weitere Ubergangsbestimmungen» (§ 94 Abs.3 Gebiudeversicherungsge-
setz des Kantons Solothurn vom 24. Sept. 1972).

178



4. Intertemporales Kollisionsrecht

Bei der Klarung intertemporalrechtlicher Kollisionsprobleme
stellt sich stets die Vorfrage nach dem zu einem bestimmten
Zeitpunkt uberhaupt geltenden Recht; diese ist klar zu unter-
scheiden vom eigentlichen intertemporalen Kollisionsrecht,
namlich der Frage nach dem auf einen bestimmten Sachverhalt
anwendbaren Recht im zeitlichen Ablauf. Man kann die mit der
Beantwortung dieser Vorfrage zusammenhingenden Probleme
als rein normatives Kollisionsrecht bezeichnen. Dieses umfal3t
den Fragenkreis der Voraussetzungen des Inkrafttretens von
Normen, insbesondere deren Publikation, ferner der Dauer der
Geltung und des AuBerkrafttretens von Normen, insbesondere
durch den Erlal neuen, abweichenden Rechts. Weil dieser
Problemkreis fur das Verwaltungsrecht nicht spezifisch ist, im
allgemeinen sorgfiltig normiert ist und er zudem eingehende
Darstellungen erfahren hat'®’, wird er im folgenden ausge-
klammert. Immerhin seien hier einige Bemerkungen zur subsi-
didren allgemeinen Regel der «lex posterior» gemacht '%¢: Sie ist
in einigen Gesetzen ausdriicklich enthalten'®” und wird von
anderen stillschweigend vorausgesetzt. Die Regel bedeutet, dal3
das neue Recht das im selben Sachbereich liegende alte Recht
gleicher Stufe aufheben soll. Wo es zu entscheiden gilt, ob das
neue Recht sachlich einen vom alten bereits geregelten Bereich
beschlidgt oder nicht, ermoglicht der Satz der «lex posterior»
indessen keine Losung. Bei solchen Kollisionsfragen an den

185 Vgl. ZUsT, Veroffentlichung, mit zahlreichen Literaturangaben (S. 181f.);
HaNs BRUHWILER, Verdffentlichung und Inkrafttreten bundesrechtlicher
Erlasse, SJZ 48/1952, S.268 ff.; WiLLI GEIGER, Zur Frage der Veroffentli-
chung und des Inkrafttretens bundesrechtlicher Erlasse, SJZ 48/1952,
S.56{f.; ERNST EGGENSCHWILER, Wann treten Gesetze auller Kraft?, ZBI
73/1972, S.49ff.; E.ZumBACcH, Die Veroffentlichung der Gesetze, ZBI
37/1936, S.473 ft.

136 Vol. BGE 105 Ib 50/51.

187 Vorn S. 114.
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Rand- und Schnittstellen von Erlassen helfen nur Auslegung
von altem und neuem Recht, verbunden mit sorgfiltigen Mate-
rialienuntersuchungen, weiter '#8. Dal} neues Recht nicht ho-
herrangiges altes Recht aufheben kann, ergibt sich aus dem
Stufenbau der Rechtsordnung '*. Die Frage, wie sich das neue
allgemeinere zum alten spezielleren verhilt, kann aufgrund von
formalen Regeln nicht allgemein beantwortet werden. Es be-
darf dazu ebenfalls sachlich-wertender Auslegung '*°. Wo im-
mer moglich, soll der Gesetzgeber in den Ubergangsbestim-
mungen prazis festlegen, welche Normen anderer Gesetze
aufgehoben sind. Auch wenn er dies in sorgfaltiger Weise tut,
bleiben in der Regel noch zahlreiche Auslegungsfragen, welche
die rechtsanwendenden Organe aufgrund wertender Abwa-
gung zu beantworten haben. Es ist umstritten, ob Vollziehungs-
verordnungen zu revidierten Gesetzen in Kraft bleiben oder mit
der Aufhebung des alten Gesetzesrechts dahinfallen''. Die
beste Losung ist stets die ausdriickliche Regelung durch den
formellen Gesetzgeber '*2. Ist keine solche getroffen worden, so
miissen sachlich-wertende Uberlegungen Platz greifen: Lehnt
sich das neue Gesetz inhaltlich und systematisch eng an das alte
an, so konnen die alten Vollziechungsbestimmungen bis zu einer
allfdlligen Revision des Vollziechungsrechts in Kraft bleiben,
allenfalls mit Ausnahme einzelner Bestimmungen, die dem
neuen Gesetz widersprechen '*2. Bringt das neue Gesetz einen
volligen inhaltlichen und systematischen Wandel, so diirfte in
der Regel das auf das alte Recht zugeschnittene Vollziehungs-
recht nicht mehr anwendbar sein '**.

Das intertemporale Kollisionsrecht soll die Frage beantwor-
ten, welches Recht auf bestimmte sich ereignende Sachverhalte
im zeitlichen Ablauf angewendet werden soll. Man kann zwi-
schen Kollisionsrecht als Schrankenrecht und Kollisionsrecht

'#% Vgl. MULLER, Einfithrung, S.374.

"% GRISEL, Application, S.255.

190 G.M. wohl GRriseL, Application, S.256.

91 Bejahend GiacoMEeTTI, Allgemeine Lehren, S.185; ebenso wohl auch
GRISEL, Application, S.256/57. — Anders die bei GRISEL (a.a.Q.) genannte
Praxis.

92 Vgl. die von MULLER (Einfithrung, S.382 Anm.21) angefiihrte Regelung
des aargauischen Baugesetzes.

3 Vgl. BGer. 10.Nov. 1972 = ZBI 74/1973, S.492; Art.96 Abs. 3 Bundesge-
setz Uiber den Zivilschutz vom 23. Mirz 1962.

94 Dasselbe gilt fur die Frage, ob gesetzesvertretende Verordnungen dahinfal-
len (zu wenig differenzierend GiacoMETTI, Allgemeine Lehren, S. 185/86);
vgl. auch MULLER, Einfithrung, S.374 mit weiteren Hinweisen.
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im «eigentlichen» Sinn unterscheiden. Das Kollisionsrecht als
Schrankenrecht sagt nur, dall ein materieller Rechtssatz auf
einen bestimmten Sachverhalt oder auf einen Teil eines solchen
nicht angewendet werden darf. Zu diesem Aspekt des Kolli-
sionsrechts gehoren das Riickwirkungsverbot und das Vorwir-
kungsverbot. Das «eigentliche» intertemporale Kollisionsrecht
dagegen hat positive Wirkungen: Es sagt, welches Recht auf
einen bestimmten Sachverhalt Anwendung findet; es nimmt
also eine Verweisung vor, weshalb es im folgenden als Verwei-
sungsrecht bezeichnet wird. Die Verweisung erfolgt mittels
Ankniipfung an ein bestimmtes Sachverhaltsglied. Kernpro-
bleme des intertemporalen Kollisionsrechts als Verweisungs-
recht ist damit die Frage der richtigen Ankntipfung.

Malgebend fir die Schaffung von intertemporalem Kolli-
sionsrecht 1st der Hauptsatz des intertemporalen Rechts:
Rechtssdtze wirken fiir die zur Zeit ihrer Geltung sich ereignenden
Sachverhalte '*5. Sachverhalte, die sich vor oder nach der for-
mellen zeitlichen Geltung eines Rechtssatzes ereignen, dirfen
daher von diesem grundsatzlich nicht erfalit werden. Beim
Begriff des «sich ereignenden Sachverhaltes» ist zu unterschei-
den zwischen abgeschlossenen Sachverhalten, zeitlich offenen
Dauersachverhalten und mehrgliedrigen zeitlich begrenzten
Sachverhalten.

4.1. Intertemporales Kollisionsrecht als Schrankenrecht

4.1.1. Das Riickwirkungsverbot

Das neue Recht darf nach dem Hauptsatz des intertemporalen
Rechts keine Rechtswirkungen fiir Sachverhalte vorsehen, die
sich vor seinem Inkrafttreten ereignet haben. Dies 148t sich
auch aus dem Grundsatz der Voraussehbarkeit staatlicher
Mafinahmen begrinden, einer unmittelbaren Folge des Ver-
trauensgrundsatzes und der rechtsstaatlichen Verfassung'®
sowie aus dem Umstand, daB der fretheitliche Staat das gegen-
wartige und zukiuinftige Verhalten der Burger beeinflussen soll
und daher die verwaltungsrechtliche Sanktion bei gesetzwidri-
gem Verhalten nicht Ziel, sondern nur Mittel sein soll. Durch

195 Der tberlieferte Satz «tempus regit actum» (vgl. statt vieler: AFFOLTER,
System, S.102) driickt dies nur ungenau aus, weshalb nicht weiter auf ihn
einzugehen ist.

196 Vgl. GIACOMETTI, Allgemeine Lehren, S.235; FLEINER-GERSTER, Grund-
zuge, S.6f., 49; BGE 102 Ia 74, 92 1 232.
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den ErlaBB rickwirkenden Rechts wiirde sich der Gesetzgeber
nachtriaglich zum Richter tiber ein von thm vor der Rechtsande-
rung als legal angesehenes Verhalten der Biirger machen, ohne
daB diese noch die Moglichkeit hatten, sich dem Urteil durch
ein anderes Verhalten zu entziehen'®’. Riickwirkung wird
daher auch als erneute Bewertung der Vergangenheit bezeich-
net '*%; sie stellt einen VerstoB3 gegen das aus dem Vertrauens-
grundsatz folgende Verbot des «venire contra factum pro-
prium» dar '°°.

Esist nun rein logisch ausgeschlossen, daf3 ein heutiges Tun in
die Vergangenheit zuriickwirken kann, gehe es nun vom Staat
in der Form eines Gesetzes oder von einem Privaten aus, denn
die Vergangenheit ist, sobald sie eingetreten ist, etwas unabin-
derlich Feststehendes??. Niemand kann mehr auf sie einwir-
ken; sie ist Geschichte und kann nur rickblickend gedeutet,
beschrieben werden. Der Begriff der Riickwirkung ist also
insowelit verfehlt. Der Grund, weshalb er sich bilden und bis
heute in der Rechtssprache hat halten konnen, liegt bei der
Natur des Rechts. Das Recht ist keine Seins-, sondern eine
Sollens- und Sanktionsordnung. Die Sollenssitze in Form der
Gesetze wollen die Rechtssubjekte zu einem bestimmten Tun
oder Unterlassen bewegen. Sie wollen damit das Sein im Sinne
des Gesetzes beeinflussen. Das Hauptmittel *°' dazu ist die
Sanktion als Folge der Nichtbefolgung der im Gesetz enthalte-
nen Sollenssdtze. Diese Sanktion ist identisch mit der Rechts-
folge, die das Gesetz an ein bestimmtes Verhalten der Rechts-
subjekte kntipft. Nicht dieses Verhalten, wohl aber die Rechts-
folge, kann vom Gesetz nachtraglich neu vorgesehen — und
wenn bereits eine solche ausgesprochen oder eingetreten ist —
modifiziert werden. Das Rechtssubjekt wird also im Fall der

197 Bereits die franzosische Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte vom
26. August 1789 sah ein Riickwirkungsverbot (fiir Straferlasse) vor: Art.8
bestimmt unter anderem, dall niemand anders als auf Grund eines vor
Begehung der Straftat beschlossenen, verkiindeten und rechtméiBig ange-
wandten Gesetzes bestraft werden darf. Analog Art.7 EMRK.

198 ZIMMERLI, Verbot, S. 14ff.

99 Vgl. auch WEBER-DURLER, Rechtsgleichheit, S. 132.

200 Ahnlich FORSTHOFF, Lehrbuch, S.152. «Eine riickwirkende Norm ist eine
Fiktion», sagt zu Recht GIACOMETTI (Allgemeine Lehren), S. 187. Vgl. auch
OTtT, Grundsatz, S. 54. Insoweit ist es unprazis, wenn das deutsche Bundes-
verfassungsgericht erklarte, mit der Riickwirkung werde die Rechtsposi-
tion des Birgers mit «Wirkung» fur die Vergangenheit verschlechtert, vgl.
BVerfGE 13, 261 ff. (271).

2%! Vgl. FLEINER-GERSTER, Grundziige, S. 50.
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Rickwirkung nachtriglich, wenn sein Verhalten bereits unver-
rickbar feststeht, durch das Gesetz zu einer zum Zeitpunkt des
fraglichen Verhaltens noch nicht vorgesehenen Rechtsfolge
«verknurrt». Das ist rein technisch selbstverstandlich moglich,
und das ist mit der Rickwirkung auch gemeint; ob dies auch
zulissig ist, bildet Gegenstand spaterer Erorterungen.

Weil ein neues Gesetz vergangene, bereits verwirklichte
Sachverhalte nicht mehr verindern kann, ist mit gewissem
Recht postuliert worden, auf den Begriff Riickwirkung zu
verzichten; vorgeschlagen wurde der Begriff «Riickankniip-
Sfung»*°*. Dabei wird mit diesem Begriff manchmal ein kausales
Moment verbunden und davon ausgegangen, der Gesetzgeber
erlasse das riickwirkende Gesetz «wegen» vergangener Sach-
verhalte ?°*. Dies ist jedoch problematisch, indem es beim Riuick-
wirkungsbegriff nicht auf den (subjektiven) Grund des gesetzli-
chen Handelns, sondern auf die objektiven Voraussetzungen
und die Wirkungen ankommt?*. Etwa beim Einzelfallgesetz
konnte man zwar die kausale Theorie anwenden; das ist jedoch
uberflissig, weil die Riickwirkung, falls sie gegeben ist, auch
ohne Kausalitat vorliegt und ein Einzelfallgesetz zudem wegen
VerstoBes gegen die Generell-Abstraktheit unterbunden wer-
den kann?°®. Trotz der Tatsache, dal} ein neues Gesetz nicht
eigentlich zuriickwirken kann, soll im folgenden — herrschender
schweizerischer Lehre und Praxis entsprechend — am Begriff
Riickwirkung festgehalten werden?°¢. Es lassen sich erfah-
rungsgemall die im allgemeinen und juristischen Sprachge-
brauch stark verwurzelten Begriffe kaum dndern, auch wenn sie
aus wissenschaftlicher Sicht nicht ganz prazis sind. Entschei-
dend fiir den Betroffenen ist im iibrigen eben doch die Wirkung
der neu vorgenommenen Bewertung der Vergangenheit durch
den Gesetzgeber — auch wenn diese Wirkung erst heute oder in
der Zukunft eintritt. Insoweit gibt der Begriff Riickwirkung

202 SCHEERBARTH, Anwendung, S. 5ff.; Kisker, Riickwirkung, S. 20 ff.

203 SCHEERBARTH, Anwendung, S.27; Kisker, Riickwirkung, S.20 (kritisch
jedoch S. 13, 23).

204 Gl. M. GOTZ, Vertrauensschutz, S.425.

205 SCHEERBARTH und auch KISKER lieBen sich wohl vor allem wegen der
bertichtigten «Lex Schorner» fiir die kausale Rickankniipfungstheorie
beeinflussen (vgl. BVerfGE 8, 274ff.). Jenes Gesetz war aber (zusitzlich)
einfach willkirlich.

206 F'1 EINER, Institutionen, S. 88 ff.; GIACOMETTI, Allgemeine Lehren, S. 184 ff;
GriseL, Droit administratif, S.189ff.; FLEINER-GERSTER, Grundziige,
S.50ff.; BGE 106 Ia 258, 105 Ia 40, 104 Ia 219, 102 Ia 32, 101 Ia 83.
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doch wenigstens einen Teilaspekt des dahinter stehenden Pro-
blems richtig wieder.

Die Begriffsjurisprudenz hat als Gegenstuck zur Riickwir-
kung im soeben geschilderten Sinne den Ausdruck der «unech-
ten» Riickwirkung entwickelt. Eine solche soll dann vorliegen,
wenn bet der Anwendung des neuen Rechts auf Verhaltnisse
abgestellt wird, die zwar unter der Herrschaft des alten Rechts
entstanden sind, beim Inkrafttreten des neuen Rechts aber
andauern?’’. Die «unechte» Riickwirkung bezieht sich dem-
nach auf die zeitlich offenen Dauersachverhalte und (seltener)
auf die zeitlich begrenzten mehrgliedrigen Sachverhalte. Die
«unechte» Ruckwirkung stiftet indessen mehr Verwirrung, als
sie weiterhilft. Denn wenn das neue Gesetz Rechtswirkungen
fur zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens bestehende Dauersach-
verhalte und fiir mehrgliedrige Sachverhalte im Hinblick auf
die Zukunft vorsieht, so kniipft es nicht an vergangene Sachver-
halte an, sondern es unterstellt lediglich den zeitlich offenen
Dauersachverhalt fiir die Zukunft einem neuen rechtlichen
Régime. Eine Ruckwirkung wére nur gegeben, wenn das neue
Recht Rechtsfolgen fir den vergangenen Teil eines Dauersach-
verhaltes oder eines mehrgliedrigen Sachverhaltes vorsehen
wiirde; das ist aber mit der «unechten» Rickwirkung anerkann-
termallen nicht gemeint. Das Einwirken des neuen Rechts auf
solche im Hinblick auf die Zukunft ist somit gar keine Riickwir-
kung, auch keine «unechte», weshalb hier und im folgenden in
Anlehnung an die heute herrschende Lehre und Praxis auf
diesen Begriff verzichtet wird 2°%. Es wird also im folgenden von
einem engen Riuckwirkungsbegriff ausgegangen. Riickwirkung
ist somit die Festsetzung von Rechtsfolgen aufgrund von neuem
Recht fiir einen zur Zeit dessen Inkrafttretens abgeschlossenen

207 Vgl. statt vieler etwa ERICHSEN/MARTENS, Verwaltungsrecht, S.119; um
«echte» von «unechter» Riickwirkung zu unterscheiden, wird erstere als
«retroaktive» Ruckwirkung bezeichnet — ein Pleonasmus!

208 FLEINER, Institutionen, S.88ff.; AUBERT, Limites, S.4f.; KNaPP, Précis,
S.75; GriseL, Droit administratif, S.189; GRISEL, Application, S.248f;
IMBODEN/RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung, Bd.I, Nr.16 B III; Kis-
KER, Vertrauensschutz, S.197; STERN, Problematik, S.389. — Anders noch:
HuUBER, Vertrauensschutz, S.327; ERICHSEN/MARTENS, Verwaltungsrecht,
S.119; FLEINER-GERSTER, Grundziige, S. 50 N.21; unklar HAaNs J. WOLFF/
Ot1T0 BACcHOF, Verwaltungsrecht 1, 9. Aufl., Miinchen 1974, S.145. — Das
Bundesgericht verwendet den Begriff der «unechten» Rickwirkung nur
noch in Anfliihrungszeichen und erklirt eine solche «Ruckwirkung» fur
grundsatzlich zuldssig (BGE 107 Ib 196, 104 Ib 219, 101 Ia 85/86, 99 V 203).
Vgl. ferner IMBODEN/RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung, Bd.I, Nr.16
mit weiteren Hinweisen auf die Praxis.
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Sachverhalt oder fiir den vergangenen Teil eines zur Zeit des
Inkrafttretens des neuen Rechts offenen Dauersachverhaltes?®°.
Die Riickwirkung steht immer in Widerspruch zum Hauptsatz
des intertemporalen Rechts.

4.1.2. Das Rickwirkungsverbot in der Praxis des
Bundesgerichtes

4.1.2.1. Entstehung der heutigen Praxis

Das Ruckwirkungsverbot im o6ffentlichen Recht ist keineswegs,
wie man erwarten wirde, seit eh und je fester Bestandteil der
bundesgerichtlichen Praxis. Vielmehr widerspiegelt die Ent-
wicklung des Ruckwirkungsverbotes deutlich jene des Grund-
satzes von Treu und Glauben, welcher sich im offentlichen
Recht nur langsam durchsetzen konnte?'°. So hat das Gericht
noch im Jahre 1900 kategorisch erklart, das im Privatrecht
anerkannte Prinzip der Nichtriickwirkung gelte keineswegs
(«nullement») als Regel im Bereich des offentlichen Rechts?''.
Nach diesem Entscheid wurde das Bundesgericht wahrend
langerer Zeit mangels klar strukturierter Riickwirkungsfille
mit jener Aussage nicht mehr konfrontiert. Blo3 nebenbei hat es
noch einmal erklart, die intertemporalrechtlichen Bestimmun-
gen des Schluftitels des ZGB — diese enthalten ein stark relati-
viertes Ruckwirkungsverbot — wiirden sich nur auf das Privat-
recht, nicht aber auf das vorbehaltene kantonale offentliche
Recht beziehen 2'?. Anderseits hat das Bundesgericht kurze Zeit
spater der Anwendung eines kantonalen Gesetzes iiber die
Einfiihrung des Bergregals auf bestehende Bergwerke die
Eigentumsgarantie entgegengehalten. Damit ist die ebenfalls
im SchluBtitel des ZGB enthaltene Garantie der «wohlerworbe-
nen Rechte» ?'? fiir das offentliche Recht anerkannt worden 2.

209 Ahnlich das Bundesgericht (BGE 107 Ib 196, 101 Ia 85/86); die Ergiinzung
stammt vom Schreibenden.

210 Vgl. dazu SAMELI, Treu und Glauben, S.302ff.; Picot, Bonne foi, S. 142 fT.

21 BGE XXVI, 1. Teil, S.82;im BGE X, S. 292 ff. hat das Gericht die Rickwir-
kung einer Verfassungsbestimmung verneint, im Ergebnis allerdings zu-
ungunsten des Beschwerdefiihrers! Ahnlich in BGE I1, S.400f.

212 BGE 41 11 413.

213 Vel. BROGGINI, Privatrecht, S.437ff.

214 BGE 44 1 171f. Zu den wohlerworbenen Rechten hinten S.177ff. Einen
interessanten, allerdings untypischen Entscheid (weil auf einen privatrecht-
lichen Vertrag sich beziehend) im Sinne des Riickwirkungsverbotes hat das
Bundesgericht in BGE 44 11 424 1. getroffen: Eine Hochstpreisfestsetzung
in einer Kriegsverordnung ist nur auf die nach deren Erlall abgeschlossenen
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Kurze Zeit spater hat das Bundesgericht ausgefiihrt, nach
«allgemeinem Rechtsgrundsatze» sei die Anwendung eines
Gesetzes auf Tatbestidnde, die vor seinem Inkrafttreten liegen,
nicht zuldssig. Es hat jedoch darauf verwiesen, daB3 dieser
Grundsatz weder in der Bundes- noch in der betreffenden
Kantonsverfassung verankert set und in der Folge eine zeitlich
«maBige» Rickwirkung als verfassungsmaBig qualifiziert '
Ein Riickwirkungsverbot ist indessen in einem Fall ausgespro-
chen worden, wo streitig war, ob eine neue Gebithrenverord-
nung auch diejenigen Grundbuchvormerkungen beschlagen
diirften, die im Zeitpunkt deren Inkrafttretens bereits angemel-
det waren; das Gericht hat die Frage — erstmals unter Verweis
auf Art.4 BV —verneint *'¢. Anderseits hat es das Bundesgericht
als zulassig erklart, daf3 ein neues kantonales Steuergesetz die
im alten Gesetz noch nicht enthaltene Sanktion der Nach- und
Strafsteuererhebung auf finf beziehungsweise drei Jahre zu-
rickwirken lassen darf, sofern der Pflichtige infolge einer im
neuen Gesetz enthaltenen Amnestieklausel die Moglichkeit
hatte, durch richtige Selbstdeklaration nach Inkrafttreten des
neuen Gesetzes der Sanktion zu entgehen?'’. Ohne Bezug-
nahme auf die genannten Entscheide hat das Gericht dann
allgemein ausgefiihrt, das Riickwirkungsverbot sei vor allem
eine Interpretationsregel, die sich an den Richter wende; so
verstanden gelte es im Privatrecht und, a fortiori, auch im 6f-
fentlichen Recht?'®. Der Gesetzgeber konne jedoch — so das
Bundesgericht unter Berufung auf die «Institutionen» von
FriTz FLEINER weiter — frihere Sachverhalte dem neu inkraft-
tretenden Gesetz unterstellen, ohne ein verfassungsmalliges
Recht zu verletzen 2'°. Diese Befugnis des Gesetzgebers wurde

Vertriage anwendbar. Die weitere wichtige Voraussetzung der Rickwir-
kung (die hier nur nebenbei getroffen wird) ist, daBl diese nur da als gewollt
angenommen werden diirfe, wo dies ausdriicklich gesagt oder zwingend aus
den Umstidnden hervorgehe (BGE 44 11 427). Diese Voraussetzung taucht
erst in BGE 92 1 233 wieder auf.

215 BGE 47 1 16ff. Dieser Entscheid ist deshalb interessant, weil erstmals der
Begriff der «méiBigen» Riickwirkung verwendet wird (vgl. BGE 61 1 92).

21¢ BGE 48 1 533 ff. (schlecht redigierter Entscheid).

217 BGE 49 1 33ff. Dieser Entscheid weckt Bedenken.

218 BGE 50 1 74.

219 BGE 50 1 74. Hier (und in der gesamten dlteren Verwaltungsrechtspraxis)
zeigt sich erneut der iiberragende Einflul} des von FLEINER aus Deutschland
rezipierten Verwaltungsrechts, welches eine relativ weite Zulassung der
Riickwirkung durch das Bundesgericht — die eigenartig zu privatrechtli-
chen Regeln kontrastiert — erklirt, die der liberalen Staatsdoktrin nicht
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in einem Fall bestitigt, wo die Frage zu beurteilen war, ob ein
bestehender Kinobetrieb durch den Gesetzgeber neuen gewer-
bepolizeilichen Bestimmungen unterworfen werden durfe: Die
Tatsache, dal3 ein Kinobetrieb bisher ohne besondere Bewilli-
gung gestattet war, schutze die bestehenden Betriebe nicht vor
der Unterstellung unter derartige Beschrinkungen, wenn diese
sich im allgemeinen Interesse als geboten erwiesen; es liege
hierin keine unzulédssige Riickwirkung. Hoéchstens konne ver-
langt werden, dal3 bei der Anwendung solcher Beschrankungen
«ghmpflich» vorgegangen werde?*°. Weil in diesem Falle sich
das neue Recht auf einen zeitlich offenen Dauersachverhalt
bezog und daher keine «echte» Riickwirkung vorlag, sah sich
das Gericht allerdings noch nicht gezwungen, seine an anderer
Stelle gedaulBerte Auffassung zu relativieren, der Gesetzgeber
konne auch frithere abgeschlossene Sachverhalte dem neu
inkrafttretenden Recht unterstellen??'. Dieser Fall trat nach
zwel atypischen Fillen??? alsdann ein: Das Bundesgericht
nahm den in einem friheren Entscheid dargelegten Ansatz,
wonach eine Rickwirkung auf abgeschlossene Sachverhalte
nur zuldssig ist, wenn sie «méaBig» ist***, wieder auf und flgte
bei, damit sei aber nicht gesagt, eine Riickwirkungsklausel halte
einzig bei Vorliegen dieser Voraussetzung vor Art.4 BV
stand ***. Vielmehr sei in jedem einzelnen Falle unter Bertick-
sichtigung aller Verhéltnisse zu prifen, ob die Beifligung der
Klausel eines haltbaren Grundes entbehrt, sinn- und zwecklos
ist oder Rechtsungleichheiten schafft, die sich durch keine
verniinftigen Griinde rechtfertigen lassen ***. Nach einer wieder-
um langeren Zeitspanne 2*¢ hat das Gericht seine im Laufe eines
halben Jahrhunderts nur zogernd entwickelte Konzeption des
Riickwirkungsverbotes klar formuliert: Die Ruckwirkung im
offentlichen Recht hilt vor Art.4 BV nur stand, wenn sie in

entspricht. Die von FLEINER in seinen Institutionen (S.89/90) vertretene
Rickwirkungsauffassung stammt im wesentlichen aus dem monarchischen
deutschen Obrigkeitsstaat (vgl. dazu KoLz, wohlerworbenes Recht,
S.91ff. mit Hinweisen).

220 BGE 50 1 37.

21 BGE 50 1 74.

22 BGE 58 1 81ff., 60 I 306 ft.

223 BGE 47 1 16ff.

24 BGE 61 1 92.

225 BGE 61 192.

226 Es finden sich wéahrend dieser Zeitspanne — wenigstens was die publizierten
Fille anbelangt — nur die drei untypischen Riickwirkungsentscheide BGE
601310,651323,741465ff. sowie einige Entscheide zu den wohlerworbenen
Rechten, so vor allem BGE 671 188, 79120 E. 3.
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zeitlicher Bezichung maBig 1st, zu keinen sto3enden Rechtsun-
gleichheiten fihrt und sich auf beachtenswerte Griinde stiitzen
kann?*’. Mit diesem Entscheid war die erste Stufe einer gefestig-
ten Praxis zum Riuickwirkungsverbot erreicht.

Es dauerte dann aber nochmals geraume Zeit, bis das Bun-
desgericht zu der heute noch in stindiger Praxis getibten Riick-
wirkungslehre gelangte und zu den bisherigen Voraussetzungen
der Rickwirkung zwe1 weitere hinzufiigte. Bemerkenswert ist
dabei vor allem die Tatsache, daB3 sich das Bundesgericht nun
von FriTZ FLEINER, der die Rickwirkung in recht weitem
Umfange zulieB ***, abwandte und sich der jiingeren, weit re-
striktiveren Ruckwirkungslehre von IMBODEN und GIACOMETTI
anschlof32*°. Als weitere Voraussetzung der Riickwirkung kam
nun hinzu, dal3 diese «ausdriicklich angeordnet oder nach dem
Sinn des Erlasses klar gewollt ist»**°. Es wird also ein Willens-
entschlul3 des Gesetzgebers verlangt, ein Element, das in einem
ein halbes Jahrhundert zuriickliegenden Entscheid nebenbei
angefuhrt wurde **', in der Zwischenzeit unterging und erst auf
dem Umweg uber die Lehre *** wieder in die hochstrichterliche
Praxis gelangte. SchlieBlich wurde in der neuen Rechtspre-
chung die schon bisher geltende Schranke der «wohlerworbe-
nen Rechte» ausdriicklich aufgenommen 3,

4.1.2.2. Zur heutigen Praxis

Das Bundesgericht betrachtet in seiner heutigen Rechtspre-
chung ein Gesetz nur dann als rickwirkend, wenn bei dessen
Anwendung an ein Ereignis angeknupft wird, das in der Ver-
gangenheit liegt und vor dessen Inkrafttreten abgeschlossen

27 BGE 77 1 189 mit zahlreichen Hinweisen.

228 Institutionen, S.89/90. Dazu OtT, Grundsatz, S.33f. (zu positive Sicht der
Lehre FLEINERS).

2% Vgl. die Zitate in BGE 92 1 233, Max IMBODEN hat erkldrtermallen mit
seiner Schweizerischen Verwaltungsrechtsprechung die iibergroBe Abhin-
gigkeit der schweizerischen von der deutschen Doktrin (die FLEINER in der
Schweiz verkorperte) 16sen wollen (vgl. IMBODENS Arbeit: Das Gesetz als
Garantie rechtsstaatlicher Verwaltung, in: Staat und Recht, Ausgewahlte
Schriften und Vortrige, Basel 1971, S.7ff.; DIETRICH SCHINDLER, in: Der
Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir Max Imboden, Basel 1972, S.4). Vgl.
auch GRISEL, Application, S.246.

20 BGE 92 1 233, mit Hinweisen auf G1ACOMETTI, IMBODEN und dessen Schiiler
orT.

21 BGE 44 11 427.

232 Jber Max IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 2. Aufl.,
Basel 1964, S. 157f.

33 BGE 921 233.
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worden ist. Keine Ruckwirkung ist aber gegeben, wenn der
Gesetzgeber lediglich auf Verhaltnisse abstellt, die zwar noch
unter der Herrschaft des alten Rechts entstanden sind, beim
Inkrafttreten des neuen Rechts aber noch andauern®*. Bei
Steuergesetzen nimmt das Bundesgericht eine Riickwirkung
nur an, wenn die Rechtsfolge der Steuerpflicht an Tatbestande
anknupft, die vor dem Inkrafttreten des Gesetzes liegen, nicht
aber auch dann, wenn lediglich der Umfang der Steuerpflicht
nach Tatsachen bestimmt wird, die vor dem Inkrafttreten des
Steuergesetzes eingetreten sind **°.

Im einzelnen hat das Gericht in neuerer Zeit entschieden, es
sei mit dem Riickwirkungsverbot nicht vereinbar, im neuen
Recht vorgesehene, gegentiber dem alten Recht schirfere Ad-
ministrativmalBnahmen im StraBenverkehr auf Widerhandlun-
gen anzuwenden, welche vor Inkrafttreten des neuen Rechts
begangen worden sind, sofern das neue Recht nicht ausdriick-
lich etwas anderes vorsieht >*¢. Sicht ein kommunales Kanalisa-
tionsreglement eine AnschluBgebiihr fiir den Eigentiimer einer
Liegenschaft vor, so darf nicht gestiitzt auf ein neues Regle-
ment, das keine entsprechende Ruckwirkungsnorm kennt, der
spatere Erwerber der Liegenschaft mit der AnschluBBgebiihr
belastet werden?’. Sind durch Reglementsanderungen die
Aufnahmebedingungen fur den Eintritt in eine hohere Schul-
stufe verscharft worden, so liegt keine Riickwirkung vor, sofern
die schiarferen Bestimmungen mehr als ein Jahr vor Beginn des
Ausbildungsgangs der hoheren Schulstufe in Kraft gesetzt und
verkiindet worden sind, denn es wird damit nicht an einen
abgeschlossenen Sachverhalt angekniipft; vielmehr hatte es
jeder Schiiler noch in der Hand, seine Noten durch intensive
Arbeit zu verbessern. Ruickwirkung lage nur dann vor, wenn die
Aufnahmebedingungen fiir die hohere Schulstufe verscharft
worden wiaren fiur Bewerber, welche die AbschluBpriifung
bereits bestanden haben und die deren Ergebnis somit nicht
mehr beeinflussen konnen 2*%. Keine Rickwirkung im Sinne der

234 BGE 101 Ia 85 E. 2 mit Hinweisen.

23s BGE 104 Ib219E.6, 106 1a 258, 1021a 32 E. 3a, 101 Ia 85 E. 2. Kritisch dazu
KNAPP, Précis, S.75/76.

236 BGer., unveroff. Entsch. vom 23.Juni 1977 1.S. Biirgi. Weil das entspre-
chende neue Recht (Art. 16 Abs. 3 lit.f SVG) keine Ubergangsbestimmung
enthilt, wurden die intertemporalrechtlichen Fragen in einem Kreisschrei-
ben des EJPD geregelt.

237 BGE 103 Ia 27ff.; vgl. ferner zum selben Sachbereich: BGE 106 1a 244,97 1
341f.,921458.

238 BGer., unveroff. Entsch. vom 21.September 1976 1. S. Popp.
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Rechtsprechung liegt vor, wenn die Ausbildungszeit fiir die in
einer Lehrerausbildung stehenden Seminaristen um ein Jahr
verlangert wird, denn es wird damit nicht an ein in der Vergan-
genheit liegendes, abgeschlossenes Ereignis angeknupft3°.
Eine Neufestsetzung der Bemessungsgrundlage fiir die Einfuhr-
kontingente von Fleisch fiir eine am Tage des Inkrafttretens
beginnende Importperiode ist keine Riickwirkung und daher
zuldssig?*?; eine Ruckwirkung ware nur dann anzunehmen,
wenn bereits festgesetzte Kontingente nachtraglich wieder
aufgehoben oder eingeschrankt wiirden **'.

Die Riickwirkung im beschriebenen engen Sinne ist also nach
der hochstrichterlichen Rechtsprechung grundsatzlich unzu-
lassig **2. Ausnahmsweise ist sie nach standiger Praxis jedoch
dann zulassig, wenn sie 1. ausdriicklich angeordnet oder nach
dem Sinn des Erlasses klar gewollt ist, 2. in zeitlicher Beziehung
mabig ist, 3. sich durch beachtenswerte Griinde rechtfertigen
1aBt, 4. zu keinen stoBenden Rechtsungleichheiten fuhrt, und 5.
nicht in wohlerworbene Rechte eingreift. #4°.

Von berufener Seite ist dagegen eingewendet worden, die
beiden letzten Voraussetzungen seien unnotig?**. Die Anord-
nung von Rechtsungleichheiten sei auf jeden Fall verfassungs-
widrig, ganz unabhédngig davon, ob sie im Rahmen einer Ruck-
wirkung oder auBerhalb einer solchen ergehe. Dasselbe gelte
vom Verbot des Eingriffs in wohlerworbene Rechte. Seien
solche gegeben, so seien sie nicht nur im Riuckwirkungsfall,
sondern allgemein durch die Eigentumsgarantie vor Eingriffen
des Gesetzgebers geschiitzt**°. Prazisierend ist dazu geltend
gemacht worden, es sei nicht einzusehen, weshalb ein Eingriffin
ein wohlerworbenes Recht notwendigerweise verfassungswid-
rig sein musse, denn ein solches konne sich ja im Falle gerechter

2% BGE 106 la 254 ff. Allein von der Rickwirkungsproblematik her ist dieser
Entscheid zweifellos richtig. Vgl. aber dazu hinten S. 218 ff.

240 BGE 104 Ib 220.

21 BGE 104 Ib 220; vgl. BGE 92 1 235, wo diese Problematik unter dem Titel
der wohlerworbenen Rechte abgewickelt wurde (zu diesem Entscheid
KoLz, wohlerworbenes Recht, S.70). Vgl. ferner BGE 102 1a 72.

242 Auch IMBODEN/RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung 1, S.106, sowie
ALFRED MAURER, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, Bd.I, Bern
1979, S.180f. gehen zu Recht von der grundsitzlichen Unzulassigkeit der
Riickwirkung aus. Leider verwendet aber MAURER noch den Begriff der
«unechten» Riickwirkung (a.a.0.).

23 BGE 101 1a 83/84, 101 Ia 235, 94 1 5; GRriseL, Application, S.246; AUBERT,
Droit constitutionnel, Supplément, S. 234; KNapp, Précis, S. 76.

244 GRISEL, Application, S.246.

245 GRISEL, Application, S.246/47; ZIMMERLI, Verbot, S.83.
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Entschadigung durchaus innerhalb den von der Eigentumsga-
rantie errichteten Schranken halten?*®. Diese Einwande sind
zweifellos stichhaltig. Dazu kommt, dal3 die Einbeziehung der
wohlerworbenen Rechte in die Rickwirkungsproblematik
durch den heute auch vom Bundesgericht abgelehnten weiten
Riickwirkungsbegriff bedingt ist. Die wohlerworbenen Rechte
sind typische Dauersachverhalte; Einwirkungen des Gesetzge-
bers auf sie kdnnen nur dann in einen Zusammenhang mit der
Rickwirkung gebracht werden, sofern vom heute wohl uber-
wundenen Begriff der sogenannten «unechten» Riuckwirkung
ausgegangen wird?*’. Das Bundesgericht konnte also seine
Ruckwirkungspraxis in diesem Sinne vereinfachen. Anzufiigen
ist ferner, daf3 auch das Kriterium der «beachtenswerten Grun-
de» wenig aussagekriftig und fir die Rickwirkungsproble-
matik auch unspezifisch ist, denn fiir jedes Gesetz — auch das
nichtriickwirkende — sollte zumindest postuliert werden durfen,
dal} es sich auf «beachtenswerte Griinde» stiitzt; andernfalls
wire auf dessen Erlall zu verzichten. Gemeint sind mit der
hochstrichterlichen Ausdrucksweise die éiberwiegenden dffentli-
chen Interessen, welche die Ruckwirkung ausnahmsweise legiti-
mieren und damit einen Einbruch in das Geltungsvertrauen
rechtfertigen konnen **%. Es konnte auBerdem bei1 dieser Gele-
genheit ein weiteres, heute schon bestehendes Praxiselement in
die Riickwirkungsformel eingebracht werden, namlich dal3 die
rickwirkende Anwendung einer den Bilirger begiinstigenden
Regelung durch den Gesetzgeber ausnahmsweise zulassig ist,
sofern dadurch nicht Rechte Dritter oder die Rechtsgleichheit
tangiert werden **°. Gemal3 dem Hauptsatz des intertemporalen
Rechts ergibt sich zwar die Unzuldssigkeit der beglinstigenden
Riickwirkung (lex mitior)?*°. Diese soll jedoch dennoch mog-
lich und zuléssig sein, sofern uberwiegende offentliche Interes-
sen daftr sprechen. Die vom Bundesgericht zuweilen verlangte
Voraussetzung, dal3 die Anwendung der lex mitior vom Gesetz-

246 AUBERT, Droit constitutionnel, Supplément, S.234; vgl. BGE 102 Ia 333.

247 Vgl. auch ZIMMERLI, Verbot, S.82.

248 AUBERT, Limites, S.4.

249 BGE 105 1a 40, 104 Ib 304 mit Hinweisen, 103 V 41, 99 V 203. Ein verfas-
sungsrechtlicher Anspruch des Biirgers auf Riickwirkung in diesem Sinne
besteht jedoch nicht (BGE 99 V 203). Auch darauf, welche intertemporal-
rechtliche Regelung die Normadressaten «erwarten durften», kommt es
nicht an (ALFRED MAURER, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht,
Bd.I, Bern 1979, S. 181).

230 ZIMMERLI, Verbot, S.78/79.
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geber ausdriicklich angeordnet oder nach dem Sinn des Erlasses
klar gewollt sein mubB?*', sollte jedoch nicht fallengelassen
werden >°2. Aullerdem sollte die lex mitior ausdriicklich unter
den Vorbehalt der Rechte Dritter gestellt werden 2.

Die — der herrschenden Praxis entsprechende — modifizierte
Riickwirkungsformel wiirde dann wie folgt lauten:

l. Die Ruckwirkung ist grundsatzlich wnzuldssig. Im Sinne
einer Ausnahme ist sie zuldssig, wenn sie
a) ausdrucklich angeordnet oder nach dem Sinn des Erlas-
ses klar gewollt 1st,
b) in zeitlicher Beziehung méBig ist,
c) sich durch uberwiegende offentliche Interessen rechtfer-
tigen l1aB3t.
2. Eine die Adressaten beglinstigende Riickwirkung ist unter
denselben Voraussetzungen und dem Vorbehalt der Rechte
Dritter zulassig 2.

In Anbetracht des engen Riickwirkungsbegriffes, den das
Bundesgericht seiner Rechtsprechung zugrundelegt, gibt es
schon rein begrifflich nur relativ wenige Ruckwirkungsfille.
Bei deren Beurteilung hat sich das Gericht an seine soeben
dargelegte Konzeption gehalten. Auffallend ist jedoch, dal3 das
Bundesgericht seit flinfzig Jahren in keinem der publizierten
Entscheide eine Riickwirkung zugelassen hat***. Es gelang ihm
stets, eine seiner Voraussetzungen als nicht erfiillt zu qualifizie-
ren >*¢, Die praktische Bedeutung der Ausnahmen vom Riick-
wirkungsverbot ist also heute gering **’.

' BGE 102 Ib 338.

232 BGE 102 Ib 338 mit Hinweisen.

23 Vel. BGE 971924, Art. 53 Abs. 2 Asylgesetz vom 5. Okt. 1979.

24 BGE 102 1b 338, 102 1a 72, 971924 — dic Riickwirkung von milderem Recht
kann unter Umstdnden aus Griinden des «ordre public» und der Sittlichkeit
geboten sein: Art.336 lit.b des StGB sieht denn vor, dal3 ein Todesurteil
nach Inkrafttreten des StGB nicht mehr vollzogen werden darf. Auch diese
Ankniipfung empfinde ich noch als unsittlich (das StGB wurde erst dreiein-
halb Jahre nach Annahme in Kraft gesetzt!): richtig ware der Zeitpunkt des
Parlamentsbeschlusses auf Abschaffung der Todesstrafe unter Vorbehalt
einer negativen Referendumsabstimmung gewesen (vgl. zur Héirte von
solchen Stichtagen auch DURIG, Zeit, S.25).

235 AUBERT, Limites, S. 5 mit Hinweisen.

256 AUBERT, Limites, S. 5 mit Hinweisen.

257 AUBERT, Limites, S.5.
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4.1.3. Vorwirkung?

Unter Vorwirkung ist die Beeinflussung der Anwendung gel-
tenden Rechts durch einen noch nicht rechtskraftigen kiinftigen
Rechtssetzungsakt zu verstehen®*®. Von der Riuckwirkung
unterscheidet sich die Vorwirkung nur durch den Zeitpunkt der
Rechtsanwendung. Die Rechtsanwendung findet bei der Vor-
wirkung zeitlich vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts, bei der
Riuckwirkung nach dessen Inkrafttreten statt. Die Vorwirkung
ist deshalb insofern der Riickwirkung gleichgesetzt worden, als
angenommen worden ist, sie sel1 — mit gewichtigen Einschrin-
kungen ?*° — unter denselben Voraussetzungen wie die Riickwir-
kung zuldssig 2¢°.

Zuniachst mul} unterschieden werden zwischen der eigentli-
chen Vor-Wirkung im Sinne der Voranwendung des neuen
Rechts und der bloBlen Vor-Beeinflussung der Anwendung des
alten Rechts durch kommendes neues Recht. Erstere ist unzu-
lassig, denn auf diese Weise wurden sich die rechtsanwenden-
den Organe zum Gesetzgeber aufschwingen. So hat das Bun-
desgericht vor zwanzig Jahren unzweideutig gesagt: «Noch
nicht in Kraft stehendes Recht vermag nicht die Grundlage fiir
ein staatliches Handeln abzugeben» 2¢'. In der deutschen Praxis
ist indessen versucht worden, den Begriff der «Vorwirkung»
auch auf die eigentliche Anwendung des kinftigen, noch nicht in
Kraft stehenden Rechts auszudehnen, und eine Lehrmeinung
neigt dazu, solches mit dem GesetzmabBigkeits- und Gewalten-
teilungsprinzip als vereinbar anzusehen?*®?. Folgende Fille
werden dabei etwa genannt: Bei erwarteten Besoldungserho-
hungsgesetzen sollen vorherige Abschlagszahlungen unter dem

258 Vgl. die dhnliche Definition bei IMBODEN/RHINOW, Verwaltungsrechtspre-
chung, Bd.1, S.113. Die an dieser Stelle wiedergegebene Definition der
Vorwirkung ist zu eng, denn die Nichtanwendung des geltenden Rechts
betrifft nur einen Aspekt der Vorwirkung.

29 BGE 100 Ia 157 ff.: Nur die negative «Vorwirkung» ist — falls im geltenden
Recht vorgesehen — zuldssig; es handelt sich aber dann nicht um «Vorwir-
kung», sondern schlicht um Anwendung geltenden Rechts, ausgeldst durch
einen kiuinftigen Rechtssetzungsakt (vgl. auch BGE 103 la 470(T.).

260 BGE 100 Ia 155 = IMBODEN/RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung, Bd.1,
Nr.17. Ahnlich GriseL, Application, S.250.

261 BGE 89 1 472; ahnlich STRAUB, Baubewilligung, S. 99.

262 In dieser Richtung haben sich vor allem KrLOEPFER (Vorwirkung/kiinftige
Normen) sowie (etwas vorsichtiger) HABERLE (Zeit) engagiert.
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Vorbehalt des Widerrufs bei «Nichtrealisierung» der erwarte-
ten Gesetze geleistet werden konnen 23, Bei geplanten gesetzli-
chen Subventionierungen konne die Verwaltung einstweilige
Zahlungen «im Sinne der kinftigen Regelungen» leisten 264,
Der beabsichtigten Aufhebung einer Verordnung tber die
Erhebung von Studiengebithren konne durch Regierungsan-
weisung 1m Sinne des Verzichts auf Erhebung von solchen
«vorgegriffen» werden?®. Legitimiert werden soll derartiges
Verwaltungshandeln zugunsten der «neuen, zeitgerechteren
Norm» durch Herstellung der «Entscheidungsharmonie» zwi-
schen gegenwartigem Verwaltungshandeln und kunftigem
Recht?®®, Die sich aus dem GesetzmaBigkeitsprinzip ergebende
Problematik dirfe — so diese Richtung in der deutschen Lehre —
nicht tiiberschatzt werden, «weil die Regierung heute praktisch
weitgehend sowohl tiber den Norminhalt wie tiber die Norman-
wendung» entscheide **’. So konne das GesetzmalBigkeitsprin-
zip die Voranwendung «hoch wahrscheinlicher kiinftiger Nor-
men» nicht verhindern 62,

Diese Tendenz in der deutschen Lehre ist abzulehnen. Sie
triagt alle Zeichen einer verfehlten soziologisierenden Rechtsbe-
trachtungsweise, die dazu neigt, faktisch geuibte, rechtswidrige
Praktiken mittels Verweis auf die «Offenheit des Rechtssy-
stems» und dhnlichem ?*®* normativ zu legitimieren. Die Voran-
wendung noch nicht in Kraft stehenden Rechts ist juristisch
unmoglich und verfassungsrechtlich unzulassig, weil ein Satz
erst dann ein Rechtssatz ist, wenn er in Kraft steht 27°. Dasselbe
gilt fiir die Nichtanwendung geltenden Rechts im Hinblick auf
werdendes Recht. Eine solche ist nur im Rahmen des geltenden
Rechts im Sinne einer «faktischen Vorberiicksichtigung» mog-
lich und zulassig?”'. Das geltende Recht ermoglicht eine solche

263 Vgl. KLOEPFER, Kiinftige Normen, S.661; DERSELBE, Vorwirkung, S.94(f,
je mit Hinweisen.

264 K LOEPFER, Kiinftige Normen, S.661 mit Hinweis.

265 K LOEPFER, Kinftige Normen, S.661 mit Hinweis. Vgl. auch den bei HA-
BERLE (Zeit), S.84 Anm. 120 genannten Fall.

266 K LOEPFER, Kiinftige Normen, S.662.

267 K LOEPFER, Kiinftige Normen, S.662.

268 K LOEPFER, Kiinftige Normen, S.663.

269 Vgl. HABERLE, Zeit, S.84f.

270 S0 prignant STRAUB, Baubewilligung, S.100; AuBERT, Limites, S.3;
K~app, Précis, S.78; vgl. auch THOMMEN, Vorwirkung, S.105, 133 Ziff. 8.

271 Ahnlich STRAUB, Baubewilligung, S.99.
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faktische Beeinflussung der Rechtsanwendung durch werden-
des Recht vor allem dort, wo es weite Ermessensspielraume
zugunsten der Rechtsanwendungsorgane enthalt und wo Wort-
laut und Sinn der anzuwendenden Norm entsprechende Inter-
pretationsspielraume enthdlt?”?, jedoch auch in diesen Fillen
nur im Rahmen des Vertrauensgrundsatzes und des Gleichbe-
handlungsgebotes. Es sind also auch der einzig zulassigen
faktischen Beeinflussung relativ enge Grenzen gesetzt. Eine
eigentliche Vorwirkung im Sinne der «Voranwendung» noch
nicht in Kraft stchenden Rechts gibt es nach dem Hauptsatz des
intertemporalen Rechts und aus rechtsstaatlichen Griinden
nicht?7?. Man mulBte also richtigerweise analog zum Rickwir-
kungsverbot von einem Vorwirkungsverbot sprechen.

Einen mit der Beeinflussung der Rechtsanwendung durch
kiinftiges Recht verwandten Problemkreis beschlagen die im
geltenden Baurecht zu findenden MaBBnahmen zur Sicherung
der Einfihrung neuen Rechts. Um zu verhindern, dal3 das
kommende Recht durch in der kritischen Ubergangsphase
gesetzte Sachverhalte vereitelt wird, sehen die Gesetze die Mog-
lichkeit der zeitlich befristeten Nichtanwendung des geltenden
Rechts in der Form von Bausperren, Veranderungsverboten
und Planungszonen vor?*’*. Solche MaBnahmen, die auch als

272 Vgl. BGE 104 Ia 47/48: Im Ergebnis iiberzeugend; ob allerdings aufgrund
der gegebenen Rechtslage mehr als eine kiirzere Verzogerung zulissig wiire,
erscheint als fraglich.

273 STRAUB, Baubewilligung, S.100. HABERLE (Zeit), S.84 Anm. 122, fiihrt
ubrigens selber an, die Vorwirkung «dann doch» gescheiterter Gesetzes-
vorlagen sei problematisch. Auch die Aussage von KLOEPFER (Kiinftige
Normen), S.663, einc echte Voranwendung werde regelmaBig nur dann
moglich sein, wenn die erwartete Norm voraussichtlich fiir den Voranwen-
dungszeitraum gelten wollte, d.h. sich eine entsprechende Riickwirkung
beilegen werde, offenbart die Briichigkeit dieser Lehre, denn was geschieht,
wenn die ganze Novelle scheitert? Die Gefahr von Verwaltungsentschei-
den, welche jene des Gesetzgebers prijudizieren und diesen einengen, ist
nicht von der Hand zu weisen. DURIG spricht schlicht und einfach von
«Erpressung» des Parlamentes (Tradition, S.43).

274 Vgl. Art.27 und 36 Raumplanungsgesetz vom 22. Juni 1979 mit den dazu-
gehorigen kantonalen Einfiihrungsverordnungen; Planungs- und Bauge-
setz des Kantons Ziirich vom 7. September 1975, §§ 120, 121, 122, 342-346;
Baugesetz des Kantons Bern vom 7.Juni 1970, Art.56; Baugesetz des
Kantons Luzern vom 15.September 1970, § 18; Baugesetz des Kantons
Freiburg vom 15. Mai 1962, Art. 56; Baugesetz des Kantons Solothurn vom
3. Dezember 1978, § 23, 137; Baugesetz des Kantons Basel-Landschaft vom
15.Juni 1967, § 7/8; Baugesetz des Kantons Schaffhausen vom 9. November
1964, Art.8, 10, 15; Baugesetz des Kantons Appenzell I. Rh. vom 28. April
1963, Art.10; Baugesetz des Kantons St.Gallen vom 6.Juni 1972,
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negative Vorwirkung bezeichnet werden?’®, sind nur dann
zuldssig, wenn sie 1im geltenden Recht vorgesehen sind*7¢. Es
handelt sich hierbei nicht um eine (unzulassige) Vorwirkung.
Die Wirkungen solcher Mallnahmen resultieren allein aus dem
geltenden Recht; das gesetzgeberische Projekt ist lediglich
auslosendes Moment fur den Eintritt dieser Wirkungen.

4.1.4. Nachwirkung (Weiterwirkung)

Altes Recht wird mit seiner Aufhebung nicht einfach unan-
wendbar; dies folgt unmittelbar aus dem Hauptsatz des inter-
temporalen Rechts, wonach Rechtssatze fiir die zur Zeit ihrer
Geltung sich ereignenden Sachverhalte wirken. Daher findet
das alte Recht im Sinne einer Nachwirkung auf abgeschlossene
Sachverhalte bei spaterer Beurteilung noch Anwendung, sofern
die intertemporalrechtlichen Bestimmungen des neuen Rechts
nicht ausdrucklich etwas anderes festsetzen 2””.

4.1.4.1. Mildcres Recht (lex mitior)

Ist das neue Recht fiir den Betroffenen milder als das alte, so
findet nach der Praxis als Ausnahme von der Nachwirkung
(beziehungsweise der Nicht-Ruckwirkung) nach dem Grund-
satz der lex mitior dennoch das neue Recht Anwendung, sofern
der Gesetzgeber nicht etwas anderes anordnet?’®. So muB
beispielsweise eine gesetzwidrig erstellte Baute nicht mehr
abgerissen werden, sofern sie nach dem inzwischen erfolgten
Inkrafttreten von neuem Recht rechtmifBig geworden ist?”°,
Die bundesgerichtliche Praxis tendiert dahin, die Anwendung
der lex mitior nur im Ausnahmefall zuzulassen %°.

Art. 105-108; Raumplanungsgesetz fiir den Kanton Graubiinden vom
20.Mai 1973, Art. 54; Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971,
§ 127; Baugesetz des Kantons Thurgau vom 28. April 1977, § 34. Weitere
Hinweise bei STRAUB, Baubewilligung, S.101ff.; THOMMEN, Vorwirkung,
S. 66 ff.; FLEINER-GERSTER, Grundziige, S. 52.

275 Statt vieler KNAPP, Précis, S.77; BGE 103 1a 470.

*7¢ Vgl. GrISEL, Application, S. 250.

7 BGE 104 1b 304 mit Hinweisen; BGE 102 Ib 338, 105 V 145/46; BGer.,
unveroff. Entsch. vom 4.Juni 1980 i.S. Gattiker, S.7. Vgl. auch Art.38
Abs.4 des Bundesbeschlusses iiber die Einfithrung der obligatorischen
Arbeitslosenversicherung vom 8.0kt. 1976, wo festgehalten ist, daf3 die
aufgehobenen Bestimmungen des Arbeitslosenversicherungsgesetzes wei-
terhin auf Tatsachen anwendbar sind, die vor dem Inkrafttreten dieses
Beschlusses eingetreten sind.

8 BGE 102 Ib 691, 97 1 924; vgl. Art.2 Abs.2 StGB.

27 BGE 102 Ib 69; vgl. auch BGE 104 Ib 89f. und 97 I 924.

280 Vol. BGE 102 Ib 338.
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4.1.4.2. Keine Anwendung der lex mitior bei Zeitgesetzen
Der Grundsatz der lex mitior ist nicht anwendbar bei Zeitgeset-
zen. Hier ist das alte strengere, zur Zeit der Beurteilung nicht
mehr in Kraft stehende Recht anzuwenden **'. Als Zeit- oder
MabBnahmegesetze gelten Erlasse, die ausdriicklich oder nach
threr Funktion nur fir eine bestimmte Zeit in Kraft stehen
sollen 282, Meistens handelt es sich bei Zeit- oder Mallnahmege-
setzen um notrechtsihnliche Erlasse, die in Abweichung vom
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren schlagartig in Kraft ge-
setzt werden ?®*. Die Rechtfertigung zur Abweichung von der
lex mitior bei solchen Erlassen ergibt sich vor allem aus Art.4
BV: Infolge der meist raschen AuBerkraftsetzung und der
zeitlich sehr unterschiedlichen Beurteilung von Widerhandlun-
gen entstiinden von reinen Zufilligkeiten abhidngende Un-
gleichbehandlungen.

In Abweichung von der allgemeinen strafrechtlichen Re-
gel 2% gilt der Grundsatz der lex mitior auch nicht bei Zeitgeset-
zen, welche verwaltungsstrafrechtliche Sanktionen enthalten.
Widerhandlungen, die wahrend der Geltungsdauer des fragli-
chen Erlasses begangen wurden, sind auch dann zu ahnden,
wenn dieser zur Zeit der Beurteilung nicht mehr in Kraft
stehit 255,

4.1.4.3. Bemerkungen zur Praxis bei der lex mitior

Die Praxis des Bundesgerichtes zur lex mitior sollte auch auller-
halb der Zeitgesetze eher noch verscharft als gelockert werden.
Wird das mildere Recht auch auf die zeitlich beschrankten
mehrgliedrigen Sachverhalte angewendet, so kann dies leicht

281 BGer., unveroff. Entsch. vom 12.Dez. 1980 1.S. Sorbis AG, S.7, ebenso
Entsch. vom 19. Dez. 19751.S. Hagen; BGE 1051V 2 f,, 102 IV 200ft; vgl.
auch BGE 102 Ib 336ff.

282 BGer., unverdff. Entsch. vom 12.Dez. 1980 i.S. Sorbis AG, S.7. Als
Zeitgesetze hat das Bundesgericht qualifiziert: Bundesratsbeschlul3 vom
26.Juni 1972 betreffend Verbot der Anlage auslindischer Gelder in inldndi-
schen Grundstiicken; Bundesbeschluss iiber die Preisiiberwachung vom
19.Dez. 1975 und VO des Bundesrates vom 31. Mirz 1976 iiber die Be-
kanntgabe von Detailpreisen. Zur allgemeinen rechtsstaatlichen Proble-
matik von Zeit- oder MalBnahmegesetzen: IMBODEN/RHINOW, Verwal-
tungsrechtsprechung I, S.38 mit Hinweisen.

283 Bundesratsbeschlu3 vom 26.Juni 1972 betreffend Verbot der Anlage aus-
landischer Gelder in inldndischen Grundstiicken.

284 Art.2 Abs. 2 StGB, vgl. BGE 102 Ib 338.

285 BGE 105 1V 2ff., 102 1V 202.
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fatale Konsequenzen in bezug auf Rechtsgleichheit?®*¢ und
Gesetzmalligkeit **” haben. Die lex mitior sollte daher nur im
Ausnahmefall, nur unter den gleichen Voraussetzungen wie die
Rickwirkung?®® und lediglich auf abgeschlossene Sachverhalte
angewendet werden — abgesehen vom seltenen Fall, wo die
Verweigerung der Anwendung der lex mitior absurde tatsachli-
che Konsequenzen hatte?®®. Auch bei deren Anwendung auf
abgeschlossene Sachverhalte ergeben sich Probleme, indem es
leicht zu Verletzungen des Gleichheitssatzes kommt. Auch in
diesem Fall sollte daher bei der Anwendung der lex mitior
groBBe Zuruckhaltung gelibt werden?°°. Jede Abweichung von
der (richtigen) Regel der Nachwirkung bedeutet stets auch eine
Abweichung vom Hauptsatz des intertemporalen Rechts.

Wird die Anwendung der lex mitior drastisch beschrankt, so
wurde zugleich die problematische Konstruktion des «Zeitge-
setzes» entbehrlich. Die sauberste Losung bringt auch hier die
am Gleichheitssatz orientierte generell-abstrakte Regelung
durch den formellen Gesetzgeber. Dieser hat es in der Hand, die
Nachwirkung alteren, strengeren Rechts mittels Festsetzung
einer angemessenen Frist in ertraglichen Grenzen zu halten.
Mit einer solchen administrativen «Verfolgungsverjahrungs-
frist» konnen tibermaBige und damit unbillige Nachwirkungen
begrenzt werden. Weniger Bedenken fiir eine weitergehende
Anwendung der lex mitior ergeben sich bei straf- und strafahnli-
chen Gesetzen **'.

4.1.5. Besondere Vertrauenslagen als Schranke der
Anwendung neuen Rechts

4.1.5.1. Wohlerworbene Rechte und offentlichrechtliche
Vertrage

Die wohlerworbenen Rechte gehoren zu den in Lehre und
Praxis umstrittensten Erscheinungen der neueren Verwaltungs-
rechtsdogmatik; zugleich spielen sie bei intertemporalrechtli-

8¢ BGE 104 Ib 304ff.: Dieser Entscheid fithrt bei der herrschenden Ankniip-
fung bei mehrgliedrigen Sachverhalten dazu, dal3 jemand, der (gesetzeswid-
rig) keine Bewilligung einholt, besser fahrt als der korrekt vorgehende
Bauwillige.

%7 Vgl. BGE 102 Ib 338; demgegeniiber BGE 104 Ib 90.

88 So richtig BGE 102 Ib 338f.

289 BGE 102 Ib 69.

% Vgl. BGE 102 Ib 338f.

1 Vgl. BGE 104 Ib 90 (Warnungsentzug).
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chen Problemen eine wichtige Rolle. Die Praxis des Bundesge-
richtes zu den wohlerworbenen Rechten ist untibersichtlich und
teilweise schwankend; beinahe jeder neue Entscheid findet in
der Lehre geteilte Aufnahme. Diese ihrerseits hat dartiber
innerhalb der letzten Jahre eine grundsitzliche Kontroverse
gefuhrt, deren Auswirkungen und Ende noch nicht richtig
abzusehen sind ?°2. Im folgenden wird die Praxis zu den wohler-
worbenen Rechten nicht erneut gesamthaft dargestellt>%*. Viel-
mehr soll lediglich eine kurze Ubersicht iiber die dogmatische
Konstruktion der wohlerworbenen Rechte gegeben werden.
Dann sollen die neuesten hochstrichterlichen Entscheide darge-
stellt werden, um den gegenwartigen Stand der Rechtsprechung
festzustellen und Tendenzen zu erkennen.

Die klassische Dogmatik des intertemporalen Privatrechts
wollte eine bestimmte Kategorie von Rechtspositionen?®** in
ihrem Bestand absolut sichern und damit auch vor Eingriffen
durch den Gesetzgeber schiitzen. Zu diesem Zwecke schuf man
die sogenannten wohlerworbenen Rechte??’. Dieser Begriff
wurde dann von der Verwaltungsrechtslehre tibernommen. Um
den Schutz der als «wohlerworben» verstandenen Rechtsposi-
tionen moglichst perfekt zu gestalten, lieB man ithnen den
Schutz der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie angedei-
hen. Das wohlerworbene Recht kann somit als durch die Eigen-
tumsgarantie geschiitzter Anspruch des Privaten auf den Be-
stand einer thm vom Staat eingerdumten Rechtsposition defi-
niert werden ?°®, Der mit der Unterstellung der betreffenden
Rechtspositionen unter die Eigentumsgarantie beabsichtigte
absolute Schutz war zur Zeit des klassischen Liberalismus mit
dem damals noch ungebrochenen absoluten Eigentumsbegriff
tatsachlich moglich. Auch heute noch setzen die Befiirworter
der wohlerworbenen Rechte offensichtlich sehr viel mehr Hoff-
nungen auf die Schutzfunktion der Eigentumsgarantie als auf

292 Dazu SALADIN, Verwaltungsprozefirecht, S.337ff.; KAMPFER, Gesetzesbe-
stindigkeit, S.339ff.; KoLz, wohlerworbenes Recht, S.65ff.; RuiNnow,
Vertragliche Rechte, S.1ff.; DuBacH, Wasserrecht; SAMELI, Treu und
Glauben, S.354ff.; ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar zum ZGB,
5. Aufl., Bern 1981, Syst. Teil, S. 182 ff.

293 Dazu HUBER, Schutz, S.457ff.; KOLz, wohlerworbenes Recht, S.65ff.,
89 fT.

294 Um — analog KAMPFER, Gesetzesbestindigkeit, S.343 — einen moglichst
neutralen Ausdruck zu verwenden.

295 Siehe Art.1 Abs.2 ZGB; BROGGINI, Privatrecht, S.437f., 368; AFFOLTER,
Geschichte, S. 57211,

296 Vgl. statt vieler SALADIN, VerwaltungsprozeBrecht, S.338.
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jene des Vertrauensgrundsatzes, obwohl erstere heute in man-
nigfacher Beziehung eingeschrinkt werden kann .

Es lassen sich im wesentlichen vier Hauptgruppen wohler-
worbener Rechte unterscheiden: Zur ersten, die man als die
«historische» bezeichnen kann, gehoren jene Rechte, die auf
alten Titeln beruhen. Es sind sozusagen Zeugen unbewaltigter
jJuristischer Vergangenheit, indem man sich bei der Schaffung
ncuen Rechts scheute, alte, subjektive Rechtspositionen abzu-
schaffen. Im wesentlichen rithren diese vorbestandenen Rechte
von einer veridnderten Grenzziehung zwischen privatem und
offentlichem Recht her: Durch eine weitere Umschreibung des
Umfanges des offentlichen Rechts muliten jene privaten
Rechte, die sich wegen ihres besonderen Charakters, aus politi-
schen Griinden oder wegen unzureichender Ubergangsbestim-
mungen nicht richtig ins 6ffentliche Recht einfiigen lieB3en, dort
als besondere Kategorie angesiedelt werden. Sie erhielten die
Bezeichnung «wohlerworbene Rechte» und stehen seither sozu-
sagen als erratische Blocke im offentlichen Recht. Zu dieser
Hauptkategorie der «historischen» wohlerworbenen Rechte
gehoren die ehehaften Tavernenrechte, die altrechtlichen Was-
sernutzungsrechte, ferner alte Fischereirechte (Fischenzen)
sowie alte Weidnutzungsrechte**®. Diese wohlerworbenen
Rechte sind von der Rechtsprechung konsequent geschiitzt
worden >%°,

Die zweite, wichtigere Hauptkategorie der wohlerworbenen
Rechte betrifft Rechtspositionen, bei deren Begriindung ein
mehr oder weniger starkes vertragliches Element im Spiel ist.
Als wichtigste sind hier die Wasserrechtskonzessionen zu nen-
nen, sodann die Eisenbahnkonzessionen und weitere Konzes-
sionsverhaltnisse *®°. Auch die aus (reinen) offentlichrechtli-
chen Vertragen abgeleiteten Rechtspositionen werden zuweilen

27 Vgl. Art.22ter BV; K AMPFER, Gesetzesbestindigkeit, S. 355.

298 Dazu RHINOW, Vertragliche Rechte, S.2f.; K61z, wohlerworbenes Recht,
S.65/66, je mit weiteren Hinweisen. — Ob es heute noch feudale Kirchen-
stuhlrechte und Erbbegrdbnisse in der Form von wohlerworbenen Rechten
gibt, muBte naher abgeklart werden (vgl. dazu KURT SPORRI, Die Rechts-
verhéltnisse an Kirchenstiihlen in der zircherischen reformierten Landes-
kirche in threr historischen Entwicklung, Zirich 1932, insbesondere
S.184ff.; FLEINER, Institutionen, S.365; SCHULTHEISS, wohlerworbene
Rechte, S.86.

9 RHINow, Vertragliche Rechte, S.2f.; K6Lz, wohlerworbenes Recht, S. 66,
71 je mit Hinweisen auf die Praxis.

300 Beispielsweise die Bergbaukonzession.
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als wohlerworbene bezeichnet *°'. Diese vertraglichen wohler-
worbenen Rechte sind vom Bundesgericht in stindiger Praxis
geschiitzt worden. Es wurde dabei im wesentlichen damit argu-
mentiert, der Konzessionar miusse in seinem Vertrauen, das thn
zur Vornahme grofBler Investitionen bewegt habe, geschiitzt
werden; er durfe sich daher darauf verlassen, dal3 der Staat sich
an die vereinbarten oder gesetzlich normierten Bedingungen
halte und nicht einseitig davon abweiche ***. Dieser Aussage hat
das Bundesgericht in einem neuesten Leitentscheid im Fall einer
zwar erteilten, jedoch noch nicht ausgenutzten Wasserrechts-
konzession prazisiert ***: Es ist zu Recht davon ausgegangen,
daB in der Zwischenzeit neu in Kraft getretene Gesetze, welche
die Ausiibung der erteilten Konzession beschriankten 3%,
grundsitzlich auf das Konzessionsverhaltnis einwirken. Mal3-
nahmen, die wohlerworbene Rechte tangieren, seien somit
zuldssig, um so mehr, als der Konzessionserteilung die Klausel
beigefiigt worden war, die Bestimmungen bestehender und
kiinftiger Gesetze des Bundes und des Kantons blieben vorbe-
halten*°. Jedoch diirften — so das Bundesgericht weiter — die
neuen strengeren Gesetze nur insoweit Anwendung finden, als
sie nicht in die Substanz oder den Wesensgehalt des durch die
Konzessionserteilung begriindeten wohlerworbenen Rechts
eingreifen *°¢. Im Ergebnis fiihrt dieser Entscheid dazu, dal3 das
neu in Kraft getretene Recht in bezug auf erteilte, aber nicht
ausgenutzte Konzessionen nur teilweise angewendet werden
kann und damit relativiert wird; der Gesetzmafigkeitsgrund-
satz ist damit verletzt und das offentliche Interesse erheblich
zuriickgedrangt worden. Das Bundesgericht hat hier einen
cigentlichen Kompromil3 zwischen der absoluten, am Eigen-
tumsbegriff orientierten Konzeption der wohlerworbenen
Rechte und dem vom Gesetzgeber neu formulierten o6ffentli-
chen Interesse geschlossen. Vom Vertrauensgrundsatz her
gesehen, fragt es sich jedoch, ob das Gericht in Anbetracht der
aullerordentlich langen Dauer der Nichtausnutzung der erteil-
ten Konzession **’ sowie des ausdriicklichen Vorbehaltes kiinf-

3t BGE 103 Ia 35 mit Hinweisen.

302 Vgl etwa BGE 96 1 288, 951250, 88 1 181, 80 1 246, 571 329.

303 BGE 107 Ib 1451f. = ZBI182/1981, S.537ff. Fall Kraftwerke «llanz».

304 Fischereigesetz vom 14. Dezember 1973, Natur- und Heimatschutzgesetz
vom 1.Juni 1966. Beide Gesetze enthalten kein Ubergangsrecht.

30s BGE 107 Ib 145 = ZBI 82/1981, S. 538.

306 BGE 107 Tb 145ff.

307 Ungefihr 15 Jahre.
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tiger Gesetzgebung nicht zuviel Gewicht auf die «wohlerworbe-
nen Rechte» der Konzessionirin gelegt hat. Denn die Haupt-
stlitze der fritheren Argumentationen zum Schutz der Wasser-
rechtskonzessiondre, namlich die Vornahme grofer Investitio-
nen im Vertrauen auf die Konzession, fiel hier weg, weil noch
kaum solche getiatigt worden waren. Man fragt sich auch, ob es
richtig ist, da3 eine Wasserrechtskonzessionarin gegeniiber der
vom Offentlichen Interesse gebotenen Weiterentwicklung der
Gesetzgebung wahrend einer so langen Dauer der Nichtausnut-
zung der Konzession sozusagen «immun» sein soll, wie das im
Ergebnis wenigstens zum Teil der Fall 1st.

Die Behandlung der Kategorie der Konzessionen mit Hilfe
von Treu und Glauben ware an sich nicht besonders schwierig;
der Begriff des «wohlerworbenen Rechts» verbaut jedoch den
Blick auf die wahre Rechtsnatur derselben: Es ist nichts anderes
als eine vertragliche Rechtsposition, welche die Konzessionirin
aufgrund ubereinstimmender gegenseitiger WillensdauBerung
erworben hat *°%, Solche Positionen sind nach dem aus Treu und
Glauben folgenden Satz «pacta sunt servanda» zu wahren **°.
Im Konfliktsfall ist jedoch das ganze Konzessionsverhiltnis
nach Treuund Glauben auszulegen*'°; esist mit andern Worten
eine Interessenabwigung auf dem Boden des mutmabBlichen
Parteiwillens vorzunehmen*''. Daher ist auch der Konzedent
(Kanton) nach MalBgabe von Treu und Glauben zu schiitzen,
wenn infolge Geldentwertung ein Mil3verhéaltnis zwischen Lei-
stung und Gegenleistung entsteht, und die Konzessionsabgabe
ist entgegen einer kiirzlich vertretenen Auffassung entspre-
chend anzupassen?®'?. Die Anpassung sollte im offentlichen

1% RuiNow, Vertragliche Rechte, S.4, 14, 22.

199 RuiNow, Vertragliche Rechte, S.18/19; KoéLz, wohlerworbenes Recht,
S.71 Anm. 55a.

M BGE961288,931511,931231.

31 BGE 96 1 288.

12 Klar abzulehnen ist daher die Meinung von DuBAcH, Wasserrecht, S.45
(sowie S.136/37), der eine Anpassung an verdanderte Geldwertverhiltnisse
bei den notorisch sehr langfristigen Wasserrechtskonzessionen tiberhaupt
nicht zulassen will. DUBACH argumentiert einerseits zu stark vom Zivilrecht
her, wo Vertragsanpassungen aus falsch verstandener Vertrags-«Treue»
(und wohl auch aus Bequemlichkeit) fast nicht moglich sind (BGE 104 11
317, 62 11 45; weitere Literatur- und Praxishinweise bei ROLF WEBER, Das
Geld in einem sich wandelnden Vermogensrecht, ZSR 100 I, 1981, S.182:
DERSELBE in Berner Kommentar zu Art. 68-90 OR, Bern 1982, N.271ff. zu
Art.84{f.; GRATZER, clausula, S.31ff., sowie RHINOW, Vertragliche
Rechte, S.22). Anderseits weicht DUBAcCH von der (zivilrechtlichen) Gleich-
ordnungsmaxime der Vertragspartner doch wieder ab, wenn er ausfiihrt,
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Recht etwas leichter moglich sein, als es der herrschenden
zivilgerichtlichen Praxis zur clausula rebus sic stantibus ent-
spricht*"’. Genau genommen hat die Konzession indessen
Doppelcharakter, indem sie sich aus einem Vertragsteil und
einem Verfugungsteil zusammensetzt*'*. Ersterer i1st nach sei-
ner Substanz unabanderlich; der Verfiigungsteil hingegen kann
nach Malgabe der (variablen) offentlichen Interessen vom
Staat einseitig, jedoch ebenfalls nur im Rahmen des Vertrau-
ensgrundsatzes abgeiandert werden3's,

Die frihere Bundesgerichtspraxis hat ferner allgemein eine
dritte Kategorie geschaffen und die vermogensrechtlichen
Anspriiche der Beamten aus dem Dienstverhaltnis zum Staat
als wohlerworbene Rechte anerkannt?'®. Von dieser Konzep-
tion ist dann aber das Gericht das erste Mal in den dreil3iger

der Staat gerate «kaum je in eine Notlage», und er profitiere ja (jedoch in
ganz anderen Sachbereichen!) auch von der Geldentwertung. Das von
DuBacH verwendete, m. E. verfehlte Kriterium der «Notlage» des einen
Konzessionspartners findet sich iibrigens in dem von ihm zitierten neuesten
BGE 104 IT 314ff. nicht mehr. — Gerade die Vertragstreue verlangt eine
Anpassung der Konzessionsabgaben bei stark verdnderten Geldwertver-
hiltnissen, denn nach Treu und Glauben muB der Wesenskern der Uberein-
kunft gewahrt werden und eine Anpassung vorgenommen werden, sofern
der verianderte Geldwert diesen nicht mehr zum Ausdruck bringt (vgl. auch
BGE 96 1 288). Weil der Bundesgesetzgeber anlidBlich der letzten Revision
des Wasserrechtsgesetzes versagt und keine Anpassungsmoglichkeit vorge-
sehen hat (vgl. Art.49-51 Wasserrechtsgesetz, BBl 197511 2150f.), so muB3
in Nachachtung von Treu und Glauben der Richter fiir ein einigermalen
ertrigliches Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung sorgen, das
durch die Geldentwertung massiv gestort worden ist (BGE 103 Ia 37 mit
Literaturhinweis).

313 So richtig (der von DUBACH nicht zitierte) BGE 67 I 301 ff. (sowie VPB
43/1979 1II Nr.79), wo gesagt wird, nach bundesgerichtlicher Praxis
erlaube die «clausula rebus sic stantibus» bei offentlich-rechtlichen Vertra-
gen in einem gegeniiber dem Privatrecht erweiterten Umfang ein Zurick-
kommen auf rechtsgeschéftliche Verpflichtungen.

314 Ahnlich schon IMBODEN, Vertrag, S.173af; unklar das Bundesgericht, das
vom Verfligungscharakter ausgeht, dann aber doch (zu Recht) das vertrag-
liche Element stark betont (BGE 96 I 288 mit Hinweisen). Wenn FLEINER-
GERSTER feststellt, die Vertragskonstruktion habe sich bisher nicht durch-
setzen konnen (Grundzige, S.171), so gilt dies nur duBerlich, indem das
Bundesgericht die Konsequenzen aus seinem Verhalten, den Vertragsteil
als solchen zu behandeln, verbal noch nicht gezogen hat. Die praktischen
Ergebnisse wiirden nicht anders ausfallen, wenn der Doppelcharakter der
Konzession festgestellt wiirde.

315 Vegl. BGE 102 Ib 298; 98 Ib 250f.

316 Vgl. dazu WALTHER BURCKHARDT, Die wohlerworbenen Rechte des
Beamten, ZBJV 64/1928, S. 57 ff. mit Urteilszitaten.
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Jahren teilweise abgegangen®'’. Es hat dem Gesetzgeber im
Prinzip freie Hand in der Anderung von Besoldungen und
Pensionen gegeben und neben dem Willkiirverbot nur dort eine
Schranke errichtet, wo eine entsprechende Zusicherung an den
Beamten in besonders qualifizierter Form vorlag?®'®. An diesem
Grundsatz hat das Gericht festgehalten und betont, das Dienst-
verhaltnis des Beamten werde, auch was seine vermogensrecht-
liche Seite anbelange, durch die jeweilige Gesetzgebung be-
herrscht*'°. Statt der Eigentumsgarantie wird daher der Grund-
satz von Treu und Glauben als mal3gebende Norm zur Lésung
solcher Konflikte angewendet *?°, Das Bundesgericht hat zu
dieser Herauslosung aus der Eigentumsgarantie zutreffend
bemerkt, die als wohlerworbenes Recht umschriebene Rechts-
position sei nicht an sich gegen jede nachteilige Verdnderung
geschiitzt, sondern nur soweit , als ihr besondere Verfassungs-
garantien wie die Eigentumsgarantie, die Rechtsgleichheit oder
der Grundsatz von Treu und Glauben diesen Schutz gewihren
wurden*?'. Bei den vermogensrechtlichen Anspriichen der
Beamten stehe heute nicht mehr die Eigentumsgarantie, son-
dern der Grundsatz von Treu und Glauben im Vordergrund 3?2,
An diesen Grundsitzen hat sich das Bundesgericht auch in
neuester Zeit orientiert und betont, die vermogensrechtlichen
Anspriiche der Beamten begriindeten im allgemeinen keine
wohlerworbenen Rechte3?*. Nur wenn das Gesetz die entspre-
chenden Beziehungen ein fiir alle Mal festlegt und von den
Einwirkungen der gesetzlichen Entwicklung ausnimmt oder
wenn bestimmte, mit einem einzelnen Anstellungsverhaltnis
verbundene Zusicherungen abgegeben werden, nimmt das
Gericht heute noch wohlerworbene Rechte an*?**. Und weiter:
Die wohlerworbenen Rechte stehen beziiglich ihres Sinngehal-
tes in einem engen Verhaltnis zur Verfassungsgarantie von Treu
und Glauben, die dazu bestimmt ist, den «Schutz berechtigten
Vertrauens des Blirgers in das Verhalten der staatlichen Behor-

317 HUBER, Schutz, S.457(T.; K6Lz, wohlerworbenes Recht, S. 67 ff., 89 fT.

38 BGE 671177, 701 10.

W BGE 83169, 871318, 931 665.

320 BGE 101 1a 446.

21 BGer., unveroft. Entsch. vom 21. September 1976 1. S. Popp; vgl. auch BGE
106 Ia 35511,

322 BGE 101 Ia 446.

122 BGE 106 1a 166f., 107 Ia 194f.; BGer., unveroff. Entscheide vom 25. Sep-
tember 1979 1. S. Pannatier, S.23 und vom 6.Juli 1977 1. S. Polizeibeamten-
Verband Basel-Land, S.9f.; vgl. auch BGE 106 Ia 355 ff.

124 BGE 106 1a 166, 107 Ia 194f.
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den zu gewahrleisten» ***. Diesem Grundsatz entsprechend, hat
das Bundesgericht in einem wichtigen Entscheid, wo e¢s um die
Herabsetzung einer Besoldung ging, den Grundsatz von Treu
und Glauben konkretistert **¢; Ein Rechtspraktikant war durch
Verfliigung fir ein Jahr unter Festlegung einer bestimmten
Besoldung zum Praktikum als Fursprecher und Notar zugelas-
sen worden. Die betreffende Verfugung enthielt die folgende
Klausel: «Anderungen der Gehaltsordnung bleiben jederzeit
ausdriicklich vorbehalten.» Kurze Zeit nachdem der Betref-
fende das Praktikum angetreten hatte, anderte der Regierungs-
rat die Besoldungsverordnung im Sinne einer Herabsetzung der
Entschadigung der Rechtspraktikanten um ungefahr dreiBig
Prozent ab. In der Ubergangsordnung wurde festgelegt, daB3 die
neue Regelung fiir alle Praktikanten gelte, welche ab einem
bestimmten Stichtag zum Praktikum zugelassen wurden. Der
Stichtag wurde so bestimmt, dal3 er alle Praktikanten erfal3te,
die eine Zulassungsverfigung mit der erwihnten Klausel (wel-
che vorher nicht statuiert wurde) erhalten hatten; das traf auch
fir den beschwerdefiihrenden Praktikanten zu, womit im
Ergebnis fir ihn die Besoldungsherabsetzung sofort, einen
Monat nach Praktikumsbeginn, in Kraft trat. Mit Recht hob
das Bundesgericht zunachst hervor, eine Rickwirkung liege
beim Vorgehen des Regierungsrates nicht vor, denn die Besol-
dungskirzung gelte lediglich fir die Zeit seit Inkrafttreten.
Auch eine Zusicherung einer bestimmten Besoldung liege,
namentlich in Anbetracht der Vorbehaltsklausel, nicht vor3%,
Jedoch ware eine so «drastische und sofort wirksame Herabset-
zung der Entschddigung nur vertretbar gewesen, wenn sie . ..
den betroffenen Praktikanten so frihzeitig und bestimmt in
Aussicht gestellt worden wire, dal} sie sich hitten entscheiden
konnen, ob sie ithr Praktikum dennoch im Kanton ... absolvie-
ren wollten oder nicht. Ein rechtzeitiger und klarer Hinweis auf
das Ausmal} und die Inkraftsetzung der geplanten MaBnahmen
1st indessen 1m vorliegenden Fall nicht gegeben worden.» Und
das Bundesgericht weiter: Der Beschwerdefiihrer habe, was
aufgrund der Zulassungsverfiigung verstindlich war, langerfri-
stige Dispositionen getroffen, die nicht leicht und vor allem
nicht sofort rickgingig zu machen seien. Die Vorbehaltsklau-

125 BGE 106 Ia 167f.

326 BGer. 15. Dezember 1976 1.S. Koch = ZBI 78/1977, S.267 ff.

327 BGer. 15. Dezember 19761.S. Koch, nicht veroff. Erw. 3 des in ZB1 78/1977,
S.267ff. publ. Entscheides.
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sel set so allgemein und unbestimmt gehalten, dall der Be-
schwerdefiihrer sie auch bei pflichtgemalBer Aufmerksamkeit
durchaus als stehenden Vorbehalt, das heil3t als blo3e Formel,
verstehen durfte. Aufgrund der Klausel wiaren Lohnkiirzungen
in der Hohe von allenfalls zehn Prozent haltbar gewesen. Zu
einer Gehaltsherabsetzung von dreil8ig Prozent berechtige jene
jedoch nicht, und eine solche muB3te mangels klarer und recht-
zeitiger Vorankiindigung nicht erwartet werden **%, Das Bun-
desgericht hob die Ubergangsbestimmung mit der betreffenden
Stichtagsregelung auf.

Dieser Entscheid ist deshalb bemerkenswert, weil er die
wohlerworbenen Rechte vollig beiseite 1aBt und sich die Argu-
mentation des Gerichts allein auf das Vertrauensprinzip stiitzt —
wenn auch dieser Grundsatz nicht ausdricklich erwahnt wird.
Ferner deckt der Entscheid Anknupfungsprobleme bei inter-
temporalrechtlichen Lagen sehr klar auf. Nur nebenbei sei
bemerkt, daBl das Bundesgericht auch hier an seinem engen
Rickwirkungsbegriff festhilt. Es hat jedoch mit den relativ
strengen Anforderungen an die Ubergangsregelung das durch
den engen Riickwirkungsbegriff bedingte Rechtsschutzbediirf-
nis mit dem Beizug des Vertrauensgrundsatzes in subtiler Weise
ausgeglichen. Es fragt sich einzig, ob nicht vom Bundesgericht
die Vorbehaltsklausel allzu stark heruntergespielt worden ist.
Der Entscheid zeigt auch, wie die sich widerstreitenden Interes-
sen bei staatlichen BesoldungsmafBBnahmen ohne Verwendung
der auf der einen Seite zu engen und zu starren, auf der andern
zu weiten Konstruktion der wohlerworbenen Rechte in befrie-
digender Art und Weise ausgeglichen werden kdonnen. Das
Bundesgericht hat dies in einem weiteren Entscheid getan: Ein
Kanton setzte fiir Polizeibeamte einen Abbau einer Besol-
dungszulage (Wohninkonvenienzentschadigung) fest. Das
Bundesgericht stellte zunidchst fest, es sei keine Zusicherung auf
Bestand einer bestimmten Zulage gegeben worden. Weil hier
die Gehaltsanspriche der Beamten «nicht in hohem Mal3e» und
nicht «von einem Tagaufden andern» gekiirzt worden seien, die
Kiirzung nur einen geringen Teil der gesamten Besoldung
ausmache und weil zwischen Bekanntgabe der MaBnahme und
Inkraftsetzung eine geniigende Ubergangszeit eingeriumt
wurde, liege kein Versto3 gegen Art.4 BV vor??°,

28 BGer. 15.Dezember 1976 1.S. Koch = ZBI1 78/1977, S.268f(f.; vgl. auch
BGE 104 Ib 157ff.

329 BGer., unveroff. Entscheid vom 6.Juli 1977 i.S. Polizeibeamten-Verband
Basel-Land, S.11/12.
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Die wohlerworbenen Rechte haben im Grunde genommen
im Bereich des Beamtenrechts nach heutiger Praxis keine rich-
tige Funktion mehr; sie sind durch den Vertrauensgrundsatz
ersetzt worden. Dort, wo das Bundesgericht heute noch — we-
nigstens dem Namen nach — von wohlerworbenen Rechten
ausgeht, ndmlich bei klaren und unmiBverstdndlichen Zusiche-
rungen der Unabédnderlichkeit von Ansprichen durch Gesetz-
geber oder Verwaltung??°, 1aBt sich der gleiche Schutz der
Betroffenen auch mittels Vertrauensgrundsatz, unter Weglas-
sung der Eigentumsgarantie, herstellen: Der Staat wird schlicht
und einfach an solche Zusicherungen gebunden, ohne daf3 der
von der Eigentumsgarantie vorgesehene, hier aber paradoxe
Umweg beschritten werden mul3, zunichst nach dem offentli-
chen Interesse und der gesetzlichen Grundlage der Einschran-
kung solcher Positionen zu suchen, und, falls diese Erforder-
nisse vorhanden sind, die Enteignungsentschiadigung in der
Hohe der auf diese Weise «scheinlegalen» Lohn- oder Pensions-
herabsetzung festzusetzen **'. Im Beamtenrecht kann also ohne
Preisgabe legitimer Rechtspositionen auf Begriff und Kon-
struktion der «wohlerworbenen Rechte» ganz verzichtet und
stattdessen — wie im Kern bereits heute — das Vertrauensprinzip
angewendet werden. Dieses erlaubt eine differenzierte Wiirdi-
gung der jeweiligen Vertrauenslage, welche in der neuesten
Rechtsprechung etwa insofern noch zu wiinschen tibrig 143t, als
das Bundesgericht den Pensionsleistungen nicht einen besseren
Schutz als den Besoldungsanspriichen gewahren will **2. Pen-
sionsleistungen verlangen aber threr Natur nach einen starke-
ren Dispositionsschutz als Besoldungsleistungen. Der Beamte
steht einer Herabsetzung von Pensionsanspruchen praktisch
wehrlos gegentiber, besonders wenn eine solche erst kurz vor
oder gar nach dem Rentenfall beschlossen wird; er hat, anders
als im Fall der Herabsetzung der Besoldung, keine Ausweich-
moglichkeit etwa durch Wechsel des Arbeitsplatzes. Auch die
Tatsache der eigenen Beitrage der Beamten mul in der Abwa-
gung berlicksichtigt werden, ebenfalls ein Element, das zu
differenzierterer Betrachtungsweise Anlall geben muf3**2.

Unter eine vierte Kategorie «wohlerworbener Rechte» hat
das Bundesgericht eine Reihe von dogmatisch schwer einzuord-

330 Vel BGE 106 Ia 166f., 107 Ia 195.

331 Vgl. BGE 106 Ia 168.

332 BGE 107 Ia 195 oben.

333 Gleicher Auffassung SCHULTHEISS, Wohlerworbene Rechte, S. 100f., sowie
EICHENBERGER (zit. bei Schultheiss, a.a.O.).
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nenden Rechtspositionen gebracht. Es handelt sich teils um
Polizei-, teils um wirtschaftspolitische Bewilligungen, aufgrund
derer die Empfinger gewisse Dispositionen getroffen hatten.
Das Bundesgericht schiitzte in seiner fritheren Praxis die betref-
fenden Privaten in der tatsidchlichen Begriindung stets nach
Mal3gabe des Grundsatzes von Treu und Glauben, anerkannte
aber jeweils — mehr verbal — das Bestehen eines «wohlerworbe-
nen Rechts», erworben aufgrund eines einseitigen FEinzelak-
tes ¥**. Im gleichen Sinne hat das Gericht erklirt, eine dem
Gesetz gemal} erteilte Steuerbefreiung begriinde ein wohler-
worbenes Recht**. Es ist jedoch festzustellen, daf3 das Gericht
in der neuen Praxis bei der Frage des Widerrufs von einseitigen
Verfiigungen nur noch mit der Rechtssicherheit und mit Treu
und Glauben und anderseits mit dem Riuckwirkungsverbot
arbeitet***. Die Praxis bedient sich heute statt des «deus ex
machina» des wohlerworbenen Rechts in viel freierer Weise des
Vertrauensgrundsatzes; dies entspricht der in neuerer Zeit
erfolgten breiteren Anerkennung desselben auch im offentli-
chen Recht??,

Riickblickend kann man deshalb feststellen, dal3 die wohler-
worbenen Rechte in vielen Bereichen, wo sie frither angewendet
wurden, eine Surrogat-Funktion fiir den damals mangelhaft
ausgebildeten Vertrauensschutz im offentlichen Recht erfull-
ten **®. Die Notwendigkeit, mit Hilfe der wohlerworbenen
Rechte praktische Rechtsschutzbedurfnisse zu erfiillen, ist
heute jedoch infolge der weiteren Anerkennung des Vertrauens-
prinzips in vielen Bereichen weggefallen. Dies zu Recht, denn
deren am Eigentumsbegriff orientierte dogmatische Konstruk-
tion hat sich fir gewisse Probleme als zu eng, fiir andere als zu
welt, insgesamt aber als zu starr erwiesen. Bezeichnenderweise
spielen die wohlerworbenen Rechte allgemein und besonders
diejenigen der Beamten in Deutschland, wo sie urspriinglich
herkamen, heute keine Rolle mehr3*°.

4 BGE 83 1317,921 226; Niheres bei KoLz, wohlerworbenes Recht, S.69f.

35 BGE 94 1 446.

¢ Vgl. Gyal, Rechtsbestindigkeit, S. 164, 154 mit zahlreichen Praxishinwei-
sen, KoLz, wohlerworbenes Recht, S.89f., mit Hinweisen. Im gleichen
Sinn neuestens VPB 1981, Nr.41.

37 Vel etwa BGE 102 1a 336, 107 Ia 195, 107 Ia 36.

% Vel. ScHULTHEISS, Wohlerworbene Rechte, S.161.

9 BVerfGE 3, 58; 8, 1; 16, 94 (111); KAMPFER, Gesetzesbestdndigkeit, S. 341f.
mit Hinweisen; KoNRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 8. Aufl., Karlsruhe 1975, S.218f.
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Was bleibt also tUbrig? Einerseits fristen die «historischen»
wohlerworbenen Rechte nach wie vor ein mehr rechtsarchaolo-
gisches Dasein. Obwohl sie heute Privilegcharakter haben und
mit Art.4 BV schwerlich vereinbar sind **°, ist ihre Aufhebung
aus Pietitsgriinden wohl nur auf dem von der Gesetzgebung
vielfach vorgesehenen Weg der freiwilligen Ubereinkunft**!
oder der (entschiadigungspflichtigen) Enteignung moglich *#2.
Entschadigungslos aufhebbar mussen indessen die nicht mehr
ausgelibten historischen Rechte sein, wie das in der Gesetzge-
bung oftmals statuiert wird ***. Anderseits bleibt die wichtige
Kategorie der vertraglichen Rechte’**. Diese missen umfas-
send geschiitzt werden, weil die Beteiligten mit dem abgeschlos-
senen Vertrag eine Geltungsvertrauen begriindende Position
erlangt haben, was im Satz «pacta sunt servanda» zum Aus-
druck kommt?***. Daber stellt sich die Frage, ob es heute zu
verantworten ist, die schiitzenswerten vertraglichen Rechte,
insbesondere die Konzessionen, der « Wohlerworbenheit» und
damit dem Schutzbereich der Eigentumsgarantie zu entzie-
hen **¢. Das wohlerworbene Recht erfiillt zwar bet den vertragli-
chen Rechten — dhnlich wie bei den andern Kategorien — eben-
falls eine Surrogatfunktion. Obwohl die Einordnung der mei-
sten vertraglichen Rechte, die heute noch als wohlerworbene
angesehen werden, unter die Eigentumsgarantie sachlich nicht
geboten ist, ja vielfach mehr als Fiktion erscheint, hat sie offen-
bar doch ihre Griinde: Diese liegen im heute in der Schweiz
immer noch mangelhaft ausgebildeten allgemeinen Entschadi-

30 Vgl auch die Aussage des gewiBl unverddchtigen HERBERT KRUGER:
«Durch die heute weithin herrschende hybride Auffassung, subjektive
Rechte seien fiir die Ewigkeit gebaut, darf [der Gesetzgeber] sich allerdings
nicht beirren lassen» (Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., Stuttgart 1966,
S.78).

341 Val. etwa § 112 des Gesetzes iiber das Gastwirtschaftsgewerbe des Kantons
Ziirich vom 21. Mai 1939.

2 Vgl KoLz, wohlerworbenes Recht, S.92 Anm.84. Bei den ehehaften
Tavernenrechten wire die einfachste und beste Losung, die der Wirtschafts-
freiheit widersprechenden, iiberholten wirtschaftspolitischen Bediirfnis-
klauseln aufzuheben. Damit wiirden die «Ehehaften» automatisch ins
geltende Recht tibergefiihrt.

33 Vgl. § 113 Abs.2 Gesetz iiber das Gastwirtschaftsgewerbe des Kantons
Zirich vom 21.Mai 1939; § 70 Abs. 2 Gesetz iiber das Gastwirtschaftsge-
werbe des Kantons Schwyz vom 1. Mirz 1974.

344 Dazu eingehend RHINOw, Vertragliche Rechte, S. 9ff.

3s RuiNnow, Vertragliche Rechte, S.18/19, KoLz, wohlerworbenes Recht,
S.71 Anm. 55a.

346 Verneinend RHINOW, Vertragliche Rechte, S. 18.
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gungsrecht **’, das nach wie vor einseitig am Eigentumsbegriff
orientiert ist **8. Dies zeigt sich deutlich etwa bei der «Sonder-
opfiertheorie», deren wahrer Geltungsgrund bei Art.4 BV und
nicht bei der Eigentumsgarantie zu suchen ist — eine Erkenntnis,
die sich erst in allerneuester Zeit hat Bahn brechen konnen *#°.
Als weiterer Grund kommt hinzu, dal3 das Bundesgericht in der
Frage, ob der Vertrauensgrundsatz und damit auch der Satz
«pacta sunt servanda» auch gegeniiber dem Gesetzgeber ange-
rufen werden konne, eine schwankende Haltung einnimmt *°,
Es i1st daher in der Literatur befiirchtet worden, die Rechtsstel-
lung des Inhabers eines vertraglichen Rechts sei heute noch zu
prekar, als daB3 auf den zusatzlichen Schutz durch die Eigen-
tumsgarantie verzichtet werden konnte **'. Dieser Einwand ist
ernst zu nehmen, solange das Bundesgericht nicht in einem
Grundsatzentscheid klare Regeln fiir dic Voraussetzungen des
Eingriffs in offentlichrechtliche Vertriage durch Gesetzgeber
oder Verwaltung und fur die entsprechenden Entschadigungs-
folgen festgelegt hat; bis heute mangelt es an einem solchen
Leitentscheid **?. Dabei besteht in der Lehre tiber den Grundsatz
der Schadenersatzpflicht fir Vertragsverletzungen Einigkeit.
Insbesondere wird zu Recht keine spezielle gesetzliche Grund-
lage als Voraussetzung der Entschiddigungspflicht verlangt ***.
Die Festlegung solcher Regeln diirfte kaum sehr grof3e Pro-
bleme aufgeben, kann doch im wesentlichen analog auf die
differenzierten privatrechtlichen Regeln der Vertragsverletzun-

7 Dazu vorn S. 146ff.

348 AUBERT, Limites, S.8; vgl. auch GYG1, Rechtsbestindigkeit, S. 166.

39 Vel. BGE 106 1a 264, 105 Ia 339; anders noch BGE 102 Ia 247, mit Hinwei-
sen. OTTO MAYER hat diese Erkenntnis schon im Jahre 1896 klar formuliert
(vgl. Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Aufl., I1. Bd., Leipzig 1896, S.346ff.

350 Klar bejahend: BGE 102 Ia 336, 104 Ib 216; unveroff. Entscheid vom
21.September 1976 1.S. Popp. Im Ergebnis ebenso BGer. 15. Dez. 1976 =
ZBIl 78/1977, S.267ff. Verneinend: BGE 106 Ia 259 mit Verweis auf den
entgegengesetzten BGE 102 Ia 336! Vgl. aber im selben Entscheid 106 Ia
folgende Seite 260! Kritisch dazu auch RHiNnow, Vertragliche Rechte, S. 19,
sowie¢ DERSELBE, Rechtsetzung, S. 270 mit weiteren Hinweisen.

51 RHINOW, Vertragliche Rechte, S. 19, vgl. auch §.22.

32 Ansdtze finden sich in den wenig typischen Entscheiden BGE 67130111, 93
1506 ft.; 103 Ia 509; vgl. auch VPB 43/1979 111, Nr.79. Ein solcher Leitent-
scheid ist im Rahmen eines Staatshaftungsprozesses kaum zu erwarten, da
Eingriffe in verwaltungsrechtliche Vertrage in der Regel in Form der
Verfiligung ergehen (vgl. Art.12 des Verantwortlichkeitsgesetzes des Bun-
des vom 14. Mirz 1958). Vgl. auch HUGUENIN, Vertrag, S.497f., 507.

333 Vgl. KNAPP, Précis, S. 149, 260; IMBODEN, Vertrag, S. 105a ff. mit zutreffen-
der Kritik an BGE 49 1 572; GUENG, Entschadigungspflicht, S.219.



190 ALFRED KOLZ

gen abgestellt werden?**. Bezlglich der Voraussetzungen des
staatlichen Eingriffes in verwaltungsrechtliche Vertriage emp-
fiehlt es sich, sich nicht zu stark an die Grundsatze im Bereich
der Eigentumsgarantie anzulehnen. Es existiert nimlich dort
die recht wichtige Kategorie der «leichten» entschadigungslo-
sen Eingriffsmoglichkeiten des Staates***. Nach dem Geltungs-
vertrauen und dem daraus flieBenden Satz «pacta sunt ser-
vanda» mul} aber jede Vertragsverletzung Entschadigung nach
sich ziehen, sofern ein Schaden gegeben ist. Es zeigt sich hier
also, daB die Uberfiihrung der vertraglichen «wohlerworbenen
Rechte» in das Vertrauensprinzip sogar eine Verbesserung der
Rechtsstellung des gutgldaubigen Vertragspartners mit sich
bringen kann. Das schwierigste Problem — das auch bei Zuhilfe-
nahme der «wohlerworbenen Rechte» nicht gelost ist — bildet
die richtige Bewertung und Ausscheidung der vertraglichen,
effektiv rechtsgeschiftlichen Teile in vertragsahnlichen und
komplexen, zusammengesetzten «Verfligungen», beziechungs-
weise die Ausscheidung der verfigungsma@Bigen Teile in verwal-
tungsrechtlichen Vertragen. Diese Differenzierung je nach
Stiarke des vertraglichen Elementes in oOffentlichrechtlichen
Akten**¢ ist fir den Richter eine hochst subtile Aufgabe. Sie
mul aber notwendigerweise vorgenommen werden, denn da-
von hiangt es ab, in welcher Intensitit der Vertrauensgrundsatz
anzuwenden ist. Die «Entlassung» der vertraglichen Rechtspo-
sitionen aus dem Prokrustesbett der Eigentumsgarantie ist also
unter voller Wahrung des Geltungsvertrauens der Burger
moglich, sofern die Praxis die entsprechenden flankierenden
MabBnahmen trifft. Bis dahin wird die Bezeichnung der vertrag-
lichen Rechte und dhnlicher Vertrauenspositionen als «wohler-
worbene Rechte» im Sinne einer Ubergangsregelung die Gemii-
ter beruhigen helfen — nicht zuletzt wegen der suggestiven Kraft,
welche dem Ausdruck immer noch innewohnt **7.

Unabhingig von dieser Argumentation mul} indessen mit
Nachdruck auf die allgemeine Problematik aller vertraglichen

334 Vgl. BGE 105 Ia 211ff. sowie 103 Ia 509, wo das Gericht in bezug auf
Willensmangel Privatrecht anwendet.

335 Vgl. statt vieler IMBODEN/RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung II, Nr.
123.

336 Dazu KoLz, wohlerworbenes Recht, S.93.

357 Vgl KAMPFER, Gesetzesbestandigkeit, S.342. FRIEDRICH AFFOLTER kdmpfte
sein ganzes Leben lang gegen die Rechtsfigur des «wohlerworbenen
Rechts» (vgl. seine «Geschichte», S.626ff.). Erst heute zeichnet sich
allmaébhlich ein Erfolg ab.
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Rechte im o6ffentlichen Recht hingewiesen werden: Offentlich-
rechtliche Vertrage, vor allem lang- und mittelfristige, behin-
dern den Gang der Gesetzgebung oft schwerwiegend und kon-
nen das oOffentliche Interesse zuriickdrangen. Sie leisten der
Erstarrung der Rechtsordnung Vorschub und gefihrden das
GesetzmaBigkeitsprinzip; ferner werden durch sie Privilegie-
rungen begunstigt. Vertrage stehen letztlich in unlosbarem
Gegensatz zur zwingenden Natur des offentlichen Rechts; es
sollte daher von dieser Gestaltungsform nur in besonders
begriindeten und vom Gesetzgeber ausdriicklich vorgesehenen
Ausnahmesituationen Gebrauch gemacht werden 2.

4.1.5.2. Besitzstandsgarantie

Ein weiterer intertemporalrechtlich bedeutsamer Vertrauens-
tatbestand 1st die sogenannte Besitzstandsgarantie. Sie soll
Verletzungen des Bestandesvertrauens vermeiden; dogmatisch
folgt sie also aus dem Vertrauensgrundsatz und nicht aus der
Eigentumsgarantie **°. Die Besitzstandsgarantie hat bis heute
vor allem im Bereich des Baurechts und des Sozialversiche-
rungsrechts praktische Bedeutung erlangt. Sie bedeutet, daf3
eine unter der Geltung des alten Rechts erlangte Rechtsposition
auch unter dem neuen Recht, das deren Begriindung nicht mehr
oder nicht mehr im bisherigen Umfang zuldBt, fortbestehen
darf 3¢°. Grundsatzlich steht die Besitzstandsgarantie nur Inha-
bern rechtmdifig erlangter Rechtspositionen zu **'. So wird etwa
aufgrund der Besitzstandsgarantie bei zonenplan- oder bauli-
nienwidrig gewordenen Bauten eine Anpassung an das neue
Recht nicht verlangt; in gewissem Umfange durfen auf diese Art
rechtswidrig gewordene Bauten entsprechend gesetzlicher Re-
gelung 1im Rahmen der bisherigen Zweckbestimmung sogar

38 Ahnlich GiacoMeTTl, Allgemeine Lehren, S.442ff., sowie IMBODEN, Ver-
trag, S.211a/212a. Letzterer m. E. aber zu groBziigig, S.213a Ziff. 200. Zu
groBzigig auch BGE 103 Ia 512, 105 Ia 209, dazu neuestens kritisch Hu-
GUENIN, Vertrag, S.507f. — Wegweisend: HERBERT KRUGER, Allgemeine
Staatslehre, 2. Aufl., Stuttgart 1966, S.79: «Als Hoheitstrager aber ist der
Staat gar nicht in der Lage, Vertrige ohne auf jeden Fall stillschweigenden
Vorbehalt kiinftiger Gesetzgebung abzuschlieBen.»

%% Anders: Aargauisches Verwaltungsgericht 28.5.1982 = ZBI 83/1982, S.448
E.3a, vgl. aber S.449 E. 4a.

%0 Ahnlich — aber auf Bauten zugeschnitten: PFISTERER, Anwendung, S.93,
sowie PFISTERER, Vorschriften, S.478 fTf.

1 Aargauisches Verwaltungsgericht 12.1.1982 und 28.5.1982 = ZBIl 83/
1982, S.448, 453.
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angemessen erweitert werden *%2. Im Sozialversicherungsrecht
fiihrt die Besitzstandsgarantie dazu, dal3 eine aufgrund des
alten Rechts bezogene Leistung weiter gewahrt wird, auch
wenn das neue Recht fiir denselben Sachverhalt eine geringere
Leistung vorsiecht?*®*. Unter eciner stillschweigenden Besitz-
standsgarantie stehen auch rechtmifBig erworbene akademi-
sche Titel, nicht aber staatliche Faihigkeitsausweise, denn
letztere sind Polizeibewilligungen und konnen widerrufen wer-
den*¢*. Selbstverstindlich kann die Besitzstandsgarantic auch
in andern Rechtsgebieten Anwendung finden. So wird manch-
mal beim Erlal von scharferen Anforderungen an technische
Anlagen und Gerate eine Besitzstandsgarantie festgelegt, ohne
dal3 dieser Begriff immer ausdriicklich genannt wird: Danach
gelten etwa neue technische Vorschriften fir Automobile nur
fiir die neu in Verkehr zu setzenden Fahrzeuge *®, womit den
Haltern der fruher in Verkehr gesetzten Fahrzeuge eine Besitz-
standsgarantic zukommt.

Zweifellos handelt es sich bei der Besitzstandsgarantie um
eine intertemporalrechtliche Erscheinung. Vom «wohlerwor-

32 Vgl. ctwa § 224 Abs. 2 des Baugesetzes des Kantons Aargau vom 2. Februar
1971, dazu Aargauisches Verwaltungsgericht 12.1.1982 und 28.5.1982 =
ZBI 83/1982, S.447ff.; PFISTERER, Vorschriften, S.478/79; § 357 und § 101
Abs. | des Planungs- und Baugesetzes des Kantons Zirich vom 7. Septem-
ber 1975, dazu das Zircher Verwaltungsgericht in RB 1981, Nrn. 115/116
mit Hinweisen. Das Raumplanungsgesetz tberldf3t diese Fragen den
Kantonen (Art.24 RPG). Gleichwohl wird davon ausgegangen, dal3
rechtmaBig geschaffene Bauwerke auch unter dem neuen Recht in der
bisherigen Art genutzt und unterhalten werden diirfen (vgl. Erlduterungen
zum Bundesgesetz liber die Raumplanung, Bern 1981, S.301 unten).
Rechtstechnisch geht die baurechtliche Gesetzgebung diesem intertempo-
ralrechtlichen Problem aus dem Weg, indem sie rein begrifflich nur das
Sachverhaltselement «Bauen» erfal3t, das Problem des Dauersachverhal-
tes «bestehende Bauten» aber beiseite 1a6t (vgl. Art.24 Abs.2 RPG). Vgl.
auch die bei PFISTERER, Anwendung, S.95ff. und 103 ff., genannten weite-
ren Beispicle.

363 Typisch Art.43bis Abs.4 AHVG, dazu BGE 105V 134f.; vgl. auch BGE 96
V 117ff. Vgl. ferner Art.40 Abs.2 Vollzugsverordnung zum Stipendienge-
setz des Kantons St. Gallen vom 22.9. 1969, der einc Besitzstandsgarantic
flr Stipendien festlegt.

364 Nach § 7a der Promotionsordnung der Juristischen Abteilung der Universi-
tat Ziirich vom 4. Mai 1976 kann die Ernennung zum Lizentiaten oder zum
Doktor fiir ungiiltig erklart werden, falls sich ergibt, daB3 sich ein Kandidat
unerlaubter Hilfe bedient hat. FORSTHOFF, qualifiziert Berufsdiplome m. E.
zu Unrecht als «wohlerworbene Rechte» (Lehrbuch, S.152/53).

365 Art.86 Abs. 1 der Verordnung tiber Bau und Ausriistung der StralBenfahr-
zeuge vom 27. August 1969.
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benen Recht» unterscheidet sie sich dadurch, dafl weder ein
vertragliches Verhiltnis besteht noch irgendeine Zusicherung
durch Gesetzgeber oder Verwaltung vorliegt. Die entsprechen-
den Rechtspositionen erfahren daher durch den Vertrauens-
grundsatz einen geringeren Schutz als jene, welche nach alterer
Dogmatik den «wohlerworbenen Rechten» zugerechnet wur-
den. Innerer Geltungsgrund der Besitzstandsgarantie sind die
vom Privaten im Vertrauen auf die Geltung der objektiven
Rechtsordnung vorgenommenen erheblichen faktischen Dis-
positionen. Die Besitzstandsgarantie steht daher in engem
Zusammenhang mit Aspekten des nichtwiderrufbaren Verwal-
tungsaktes, indem es bei beiden Instituten um den Schutz gut-
glaubig getitigter Dispositionen geht 366,

Die Besitzstandsgarantie erfal3t Vertrauenslagen von unter-
schiedlicher Legitimitit. Fir den Eigentiimer etwa, der gut-
glaubig und nach altem Recht legal gebaut hat, bedeutet es
einen schwerwiegenden Bruch seines Geltungsvertrauens,
wenn thm vom Staat die gesetzliche Grundlage «unter den
Fullen weggezogen» wird*®’. Zwar ist grundsatzlich niemand
gegenl ber Gesetzesinderungen resistent; doch in Fillen, wo
sehr weitgehende Dispositionen wie etwa der Bau eines Hauses
getroffen wurden, geht das Bestandesvertrauen der Betroffenen
vor. In Fillen also, wo das Vertrauen der Betroffenen schwer
verletzt wiirde, mull der Gesetzgeber von Verfassungs wegen
dies mit der Schaffung einer Besitzstandsgarantic vermeiden;
hat er dies versiumt, so haben die rechtsanwendenden Organe
im Einzelfall cine Besitzstandsgarantie zu statuieren®®. Doch
bedarf es dazu qualifizierter Vertrauenslagen; der Gesetzgeber
soll und muf nicht leichthin zu diesem Mittel greifen. Ist er in
der Lage, etwa mittels sorgfaltig angepalBter Ubergangsfristen,
die qualifizierte Verletzung des Vertrauens zu vermeiden **, so
soll er nicht zur Besitzstandsgarantie greifen, welche stets in
gewissem Umfange eine «Versteinerung» der Rechtsordnung
bedeutet. Dabei mul} zwischen dem offentlichen Interesse und
dem Vertrauensprinzip abgewogen werden. Entscheidend sind

3% Vgl. statt vieler BGE 100 Ib 97.

37 Erlduterungen zum Bundesgesetz Uber die Raumplanung, Bern 1981,
S.301.

¢ BGE 100 Ib 97; Aargauisches Verwaltungsgericht 12.1.1982 und 28.5.1982
= 7ZBI 83/1982, S.447ff.; vgl. ferner BGE 97 1 801 und die Hinweise zum
«Bestandesprivileg» des Zircher Verwaltungsgerichtes in RB 1981,
Nrn. 115/116 mit weiteren Literatur- und Praxishinweisen.

369 Vol SALZWEDEL, Besitzstiande, S. 12-14.
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vor allem die Dispositionen, welche der Betreffende aufgrund
des alten Rechts vorgenommen hat und hat vornehmen diirfen,
und die Moglichkeiten, die thm zugemutet werden diirfen, sich
dem neuen Recht anzupassen. Dem Eigentiimer eines gutglau-
big nach altem Recht errichteten, durch neues Recht rechts-
widrig gewordenen Gebaudes mull die Besitzstandsgarantie
zugesprochen werden, sofern das neue Recht den Bestand des
Gebadudes beschldgt. Bei deren Verletzung steht dem Betroffe-
nen heute noch ein aus der Eigentumsgarantie abgeleiteter
verfassungsrechtlicher Entschiadigungsanspruch zu?’°. Die
Eigentumsgarantie verschafft ihm also in der Form der Enteig-
nungsentschdadigung einen automatischen Anspruch auf Ent-
schiadigung fiir verletztes Vertrauen, wihrend dies — de lege lata
— bel andern, beziiglich des Vertrauensbruches gleich qualifi-
zierten, aber eigentumsfremden Sachverhalten meist nicht der
Fall ist. Auch hier zeigt sich die Notwendigkeit eines allgemei-
nen, eigentumsunabhangigen Entschadigungsrechtes, denn die
Besitzstandsgarantie folgt aus dem Vertrauensgrundsatz und
nicht aus der Eigentumsgarantie*’".

AuBerordentlich schwierig zu beantworten ist die vom
Raumplanungsgesetz teilweise offengelassene Frage®’?, was
mit den infolge Rechtsinderung aullerhalb der Bauzone liegen-
den, in der Folge durch Dritte oder Naturereignis unfreiwillig
zerstorten Bauten geschehen soll*”2. Sofern keine Ausnahme-
bewilligung nach geltendem Recht erteilt werden kann, so mul3
entscheidend auf die frithere Nutzung des Gebadudes abgestellt
werden: Diente dieses als Ganzjahreswohnstitte oder als dau-
ernde Produktionsstatte, so mullte der Wiederaufbau gestattet
werden; es ist mit dem Kontinuitatsvertrauen, aber auch mit
allgemeinen Gerechtigkeits- und Billigkeitsuiberlegungen nicht
vereinbar, die Wiederherstellung dauernder Wohnsitze und
wirtschaftlicher Existenzgrundlagen zu verweigern. Differen-
ziert miBte im Fall der Zerstorung blof3 vortibergehend genutz-
ter Gebdude verfahren werden, wo die privaten Interessen

370 Vgl. Erlauterungen zum Bundesgesetz iiber die Raumplanung, Bern 1981,
S.301f.

371 Dogmatisch unrichtig Aargauisches Verwaltungsgericht 12.1.1982 und
28.5.1982 = Zbl 83/1982, S. 448 E. 3a.

372 Vel Art.24 Abs.2 Raumplanungsgesetz vom 22.Juni 1979; BGE 107 Ib
234 ff.

373 Das zurcherische Planungs- und Baugesetz enthilt fiir diesen Fall keine
Regelung (§ 307 bezieht sich auf Bauten innerhalb der Bauzone), ebenso-
wenig das Baugesetz des Kantons Schaffhausen vom 9. Nov. 1964 (Art. 55).
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weniger schwer wiegen. In diesem Sinne hat das Bundesgericht
dent Wiederaufbau eines in der Landschaftsschutzzone gelege-
nen, niedergebrannten Ferienhauses nicht zugelassen *7*.

Wird ein Wiederaufbau zugelassen, so mul} die Behorde
jedoch unter Umstinden weitgehende Auflagen betreffend
genauem Standort und Gestaltung des Projektes machen dir-
fen, um den Anliegen der Raumplanung doch méglichst Rech-
nung zu tragen *’*. Die Zulassung des Wiederaufbaus unter den
genannten Bedingungen entspricht ungefiahr dem im deutschen
Recht existierenden «Hofstattrecht» *7¢. Allgemein ist die For-
derung nach moglichst exakter Normierung dieser schwierigen
Fragen durch den formellen Gesetzgeber zu erheben. Die Ver-
waltungsbehorden und Gerichte sind ohne die Autoritit gesetz-
geberischer Leitlinien uberfordert.

Bel technischen Anlagen und Geriten, die dem neuen Recht
widersprechen, soll mit der Anerkennung einer Besitzstandsga-
rantie groBBere Zurickhaltung gelibt werden als bei Bauten,
denn der Dispositionsschutz wiegt dort im allgemeinen weniger
schwer als hier. Anlagen und Gerite, welche Gewasser- oder
Luftreinhaltungsvorschriften widersprechen, diirfen langstens
fir die wirtschaftlich maBgebende Abschreibungsdauer mittels
Besitzstandsgarantie geschiitzt werden.

374 Entscheid der 1. 6ffentlichrechtlichen Abteilung vom 5. Mai 1982, teilweise
abgedruckt in: Raumplanung, Informationshefte 4/1982, S.29. PFISTERER,
Anwendung, S.95, nennt einen Entscheid des schaffhausischen Verwal-
tungsgerichtes, mit welchem ein Abbruchbefehl eines von einem Brand
zerstorten, dann aber ohne Bewilligung wiederaufgebauten Wochenendhau-
ses geschiitzt wurde (vgl. auch PFISTERER, a.a.0O., S.193 Anm.4). Das
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hat den Wiederaufbau einer
auBBerhalb der Bauzone gelegenen, durch Brand zerstorten Fabrik, welche
30 Arbeitsplitze enthielt, nicht zugelassen (vgl. NZZ Nr.232 vom
6.0kt. 1982; Entscheid noch nicht rechtskraftig). Wird die Besitzstands-
garantie verneint, so mul} auf jeden Fall die Elementarschadenversicherung
dem Eigentiimer eine entsprechende Entschddigung leisten. Im andern Falle
wurde die Durchsetzung des neuen Rechts allzu hart. — Das Baugesetz des
Kantons Schwyz vom 30. April 1970 gewahrt einen vollen Wiederaufbau-
anspruch auch fur freiwillig abgebrochene Gebdude (§ 49 Abs. 1); dies geht
m.E. zu weit, indem ecin allfdlliges Wiederaufbaurecht auf durch Dritte
oder hohere Gewalt zerstorte Gebdude beschrinkt werden muB. Die
Raumplanungsverordnung des Kantons St. Gallen vom 8. Juli 1980 enthalt
cine vermittelnde Losung (Art.2), ebenso das Baugesetz des Kantons
Schwyz (Art. 27 Abs. 1).

73 Art. 24 Abs. 2 Raumplanungsgesetz.

376 Vgl. PrisTERER, Anwendung, S.192ff., mit Hinweisen. Im ziircherischen
Baurecht besteht die Absicht, ein gesetzlich normiertes « Brandstitterecht»
zu schaffen.
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Die ganze mit der Besitzstandsgarantie zusammenhiangende
Problematik muB bei fehlender gesetzlicher Regelung mit Hilfe
des Vertrauensgrundsatzes gelost werden. Die bestehenden
gesetzlichen Besitzstandsregelungen bieten konkrete Losungs-
moglichkeiten an?”’. Diese sind indessen sorgfaltig auf ihre
Vercinbarkeit mit dem Verfassungsrecht hin zu uberpriufen,
was in Anbetracht der bis heute weitgehend fehlenden hochst-
richterlichen Praxis sehr schwierig ist.

4.1.5.3. Verwaltungsakte als Schranke der Anwendung neuen
Rechts?
Der Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung verlangt
fur Dauersachverhalte grundsatzlich, dall Verwaltungsakte,
die auf altes Recht gestiitzt sind, nach dem Inkrafttreten des
neuen Rechts diesem angepal3t werden. Der Verwaltungsakt,
der einen Dauersachverhalt zum Gegenstand hat, folgt also
dem Schicksal der Gesetzgebung. Ausgenommen von dieser
Regel sind gewisse, eine Vertrauenslage begriindende Akte ¥,
Ein neues Gesetz sollte in den Ubergangsbestimmungen die
Frage regeln, was mit auf altes Recht gestiitzten Verfiigungen
im selben sachlichen Regelungsbereich zu geschehen hat?*".
Dal dies allzuoft nicht geschieht, zeigt unter anderem die um-
fangreiche Widerrufspraxis der Gerichte?**°. Das Bundesge-
richt fihrt unter dem Begriff «Rechtssicherheit» insgesamt drei
Griinde an, welche der Anpassung der entsprechenden Verwal-
tungsakte an das neue Recht entgegenstehen konnen: 1. Ein
durch die frithere Verfligung begriindetes subjektives Recht des
Adressaten; 2. Eine Verfiigung, welche in einem Verfahren
ergangen ist, «in dem die sich gegentiberstehenden Interessen
allseitig zu priifen und gegeneinander abzuwagen waren», und
3. Eine Verfigung, welche dem Adressaten eine Befugnis ein-
rdumte, von der dieser bereits Gebrauch gemacht hat**'.
Allgemein sind diese Widerrufskriterien wenig tragfahig; das
Bundesgericht relativiert sie bisweilen selbst derart stark, dal3

377 Vgl. etwa § 224 Abs. 2 des Baugesetzes des Kantons Aargau vom 2. Februar
1971,

78 Das Bundesgericht verwendet den Begriff «Rechtssicherheit», vgl. statt
vieler BGE 100 Ib 302, 56 1 194.

7% Vgl etwa Art. 25 Abs. 3 Bundesgesetz iiber das Kriegsmaterial vom 30. Juni
1971

80 Neueste Darstellung bei Gyai, Rechtsbestindigkeit, S.154ff. mit umfas-
senden Hinweisen.

381 Statt vieler BGE 100 Ib 302, 100 Ib 97 mit Praxishinweisen.
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man sich fragen mul}, ob nicht die ganze Widerrufspraxis neu
gefal3t werden sollte *®2. Insbesondere die ersten beiden vom
Bundesgericht verwendeten Kriterien sind sachlich problema-
tisch und fiir die Rechtsdnderungsproblematik kaum verwend-
bar: Uber den Inhalt der «subjektiven 6ffentlichen Rechte» hat
trotz groBer literarischer Anstrengungen bis heute keine Klar-
heit erzielt werden konnen; auch das Bundesgericht hat zur
Klarung dieser Rechtsfigur kaum etwas beigetragen **’. Weil
letztlich alle Berechtigungen im oOffentlichen Recht nur vom
objektiven Recht abgeleitet werden konnen **, fiihrt die Ande-
rung desselben auch zur Modifikation der Rechtsposition
einzelner, ob man diese nun als «subjektive» Rechte oder anders
bezeichnet. Mit dem Ausdruck «subjektives Recht» ist letztlich
nichts anderes als eine Vertrauensposition gemeint: Verwal-
tungsrechtliche Vertriage und feste Zusicherungen konnen eine
Art (zivilrechtlich verstandene) «subjektiver» Rechte begriin-
den; vertragliche Rechtspositionen und feste Zusicherungen
sind jedoch durch das verfassungsrechtliche Geltungsvertrauen
geschiitzt und sind auch unabhingig von einer allfalligen Be-
zeichnung als «subjektive» Rechte zu schiitzen, womit der Kreis
wieder geschlossen ist. Das «subjektive Recht» als solches kann
deshalb zur Widerrufsproblematik infolge Rechtsinderung
kaum etwas beitragen **5. Das zweite vom Bundesgericht ver-
wendete Kriterium, ndmlich die allseitige Prifung und Abwa-
gung der sich gegeniiberstehenden Interessen, beruht auf dem
Gedanken, dall cin besonders qualifiziertes Verfahren die
Bestandeskraft eines Verwaltungsaktes erhohen soll **¢. Fur die
Rechtsinderungssituation ist jedoch auch dieses deshalb un-
tauglich, weil das neue Recht die vorgenommene Interessenab-

382 Ein deutliches Beispiel dafiir ist BGE 103 Ib 244, ebenso BGE 107 Ia 197.

3 Auch GyGl, Rechtsbestiandigkeit, S. 164, distanziert sich von der Figur des
«subjektiven Rechts» und wirft der bundesgerichtlichen Regel vor, sie sei
«tautologisch», solange die Rechtsprechung die Begriffsmerkmale eines
derartigen subjektiven Rechts nicht ndher umschreibe. Vgl. zur Fragwiir-
digkeit dieser Rechtsfigur auch ALFRED KoLz, Die Legitimation zur
staatsrechtlichen Beschwerde und das subjektive offentliche Recht, in:
Melanges A. Grisel, Neuchatel 1983.

84 FLEINER, Institutionen, S.176; KoLz, a.a.O., mit weiteren Literatur-
angaben.

*%5 Ahnlich PETER SALADIN, Der Widerruf von Verwaltungsakten, Basel 1960,
S.72ff.; vgl. auch Yvo HANGARTNER, Widerruf und Anderung von Verwal-
tungsakten aus nachtriglich eingetretenen Griinden, St.Gallen 1959,
S.107ff.

8¢ Vgl. Gyal, Rechtsbestiandigkeit, S. 165.
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wagung auf eine vollig andere Grundlage stellt: Regelmalig
wird durch das neue Recht das offentliche Interesse anders
gefaBBt. Die in einem bestimmten Verfahren vorgenommene
Interessenabwagung zwischen privaten und offentlichen Inter-
essen wird also in der Regel mit dem Inkrafttreten desselben
obsolet, auch wenn sie in noch so qualifizierter Form vorge-
nommen worden ist **”. Relevant ist dagegen das dritte von der
Praxis verwendete Kritertum, namlich der Gebrauch, den der
Private aufgrund eines Verwaltungsaktes gemacht hat. Dieser
«Gebrauch» ist nichts anderes als die vorgenommene Disposi-
tion, ein Begriff, welcher fiir die gesamte Rechtsanderungspro-
blematik charakteristisch ist. Indessen hangt die Pflicht des
Staates zur Riicksichtnahme auf getitigte Dispositionen nicht
so sehr davon ab, ob ein Verwaltungsakt gesetzt worden ist, der
die Disposition erlaubt hat. Vielmehr mul3 die Riicksichtnahme
uberall dort Platz greifen, wo solche Dispositionen rechtmdfig
getatigt wurden. In einem Rechtsgebiet, wo keine Bewilligungs-
oder Meldepflicht besteht und daher kein Verwaltungsakt
ergeht, mull das Vertrauen ebenso geschiitzt werden wie in
einem Gebiet, wo ein solcher Voraussetzung fiir die Tatigkeit
des Privaten bildet. Hier zeigt sich erneut die Fragwiirdigkeit
der Unterscheidung von Rechtsanwendung und Rechtssetzung
als Kriterium fiir die Anwendung des Vertrauensgrundsatzes.
Einschrankend mul} zur Widerrufspraxis allerdings beige-
fligt werden, dal3 bei der Beurteilung der Bestandeskraft des
Verwaltungsaktes nur diejenigen Dispositionen Riicksicht-
nahme gebieten, die in guten Treuen getatigt worden sind: Welil
sich niemand auf die Unabanderlichkeit der Gesetze berufen
kann *#% stehen letztlich alle durch Verfligung geregelten zeit-
lich offenen Dauersachverhalte unter einem stillschweigenden
Rechtsanderungs-Widerrufsvorbehalt **°. Dies wird deutlich in
einigen Entscheiden, wo das Bundesgericht in Abweichung von
den drei genannten Widerrufsregeln den Widerruf bei «beson-
ders gewichtigen offentlichen Interessen» dennoch zulaf3t*%°,
manchmal unter Hinweis auf eine allenfalls notwendige Ent-

387 Vgl. auch die zutreffende Kritik von GyGi, Rechtsbestiandigkeit, S. 164/65,
mit Hinweisen.

388 Das gilt auch fiir den Empfanger einer an sich verbindlichen Zusage. Tritt
zwischen Zusage und Erfillung eine Rechtsinderung ein, welche letztere
ausschlieBt, so wird die Zusage obsolet (BGE 100 Ib 298).

389 Abweichend Gyai, Rechtsbestidndigkeit, S. 157.

3 BGE 103 Ib 207, 100 Ib 97; AUBERT, Limites, S. 11, mit weiteren Praxishin-
weisen.
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schadigungsleistung des Staates*®'. Der in der Weise notwen-
dige Widerruf verletzt zwar den Vertrauensgrundsatz; die
Entschadigung kann aber die Verletzung heilen.

Bei der umfangreichen bestehenden Praxis zum Widerruf
von Verwaltungsakten infolge Rechtsinderung, die hier nicht
erneut darzustellen war 392, fillt dreierlei auf: Einmal hat sich
eine vielschichtige Kasuistik entwickelt, die nur teilweise vom
Vertrauensprinzip in einem umfassenden Sinne getragen wird.
Vertrauenselemente werden zwar beigezogen; doch geschieht
dies in der Regel lediglich in verdeckter oder halbverdeckter
Form, wie etwa der Verweis auf das «subjektive Recht» zeigt.
Auch die wohlerworbenen Rechte erfiillen manchmal eine
derartige Ersatzfunktion?®®?. Zudem fillt auf, da3 die Regeln
uber den Widerruf von Verwaltungsakten jeweils kommentar-
los, bestenfalls mit einem lapidaren Satz?***, angewendet wer-
den, ohne daB3 in den Erwigungen auf die Pflicht des Gesetzge-
bers hingewiesen wird, die Fragen der Bestandeskraft der auf
altes Recht gestiitzten Verfligungen zu regeln. In Anbetracht
der recht weitgehenden Anforderungen, die das Bundesgericht
in andern Bereichen an den Gesetzgeber stellt **%, erstaunt dies.
SchlieBlich wird — ebenfalls analog zur Problematik bei der
Gesetzesinderung — auch bei der Widerrufsfrage fast durch-
wegs mit dem Begriff «Rechtssicherheit» operiert**¢. Dem
Rechtssicherheitsbegriff kommt auf diese Weise bei der Frage
der Widerrufbarkeit von Verwaltungsakten eine individualisti-
sche Funktion zu, und er soll, wenigstens verbal, bestimmend
fur die konkret vorzunehmende Interessenabwiagung sein?*’.
Dies steht in eigenartigem Gegensatz zur in andern Entscheiden
verfolgten Tendenz, dem Rechtssicherheitsbegriff — im Gegen-
satz zu jenem von Treu und Glauben — objektiven und generel-
len Charakter zu verleihen **®. Auch hier zeigt sich die Vieldeu-
tigkeit und Unschérfe des Rechtssicherheitsbegriffes.

¥ BGE 100 Ib 303, 88 1 228.

32 Dazu neuestens eingehend GyGi, Rechtsbestdndigkeit, S. 149 ff,
33 Vgl. dazu KoLz, wohlerworbenes Recht, S. 69 ff.

94 Vgl. etwa BGE 100 Ib 302.

395 Statt vieler BGE 103 Ia 373 ff.

3¢ BGE 103 Ib 206 mit Hinweisen, 100 Ib 302, 98 Ia 568 ff.

7 BGE 100 Ib 302.

98 BGE 102 Ia 338.
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4.1.5.4. Privatrechtliche Vertrdge als Schranke fiir neues
Recht?

Zwischen Privaten abgeschlossene Vertrige binden Gesetzge-
ber und Verwaltung grundsatzlich nicht **°. Der Staat ist bei der
Schaffung auch nicht verpflichtet, auf Chancen von Privaten,
Vertrage abschlieBen zu konnen, Riicksicht zu nehmen *°°. Weil
jedoch unter Umstidnden das bestehende Recht eine Grundlage
fiir Geltungsvertrauen sein kann, sind in guten Treuen abge-
schlossene Vertrage bei der Bewertung des Geltungsvertrauens
zu berucksichtigen. Solche Vertrige konnen daher auf die
Gestaltung der Einfiihrungsnormen im Rahmen des Kontinui-
tatsvertrauens einen Einflul3 haben.

4.2. Intertemporales Kollisionsrecht als Verweisungsrecht

Infolge des bereits festgestellten Riickstandes des intertempo-
ralen Verwaltungsrechts in Lehre und Gesetzgebung mul
zunachst gepriift werden, ob zu intertemporalen Problemlagen
in andern Rechtsgebieten Analogien gezogen werden konnen.

4.2.1. Anwendung privatrechtlichen Kollisionsrechts?

In erster Linie fragt es sich, ob und wie weit die intertemporal-
rechtlichen Lehren des Privatrechts dazu dienen konnen, Fra-
gen des intertemporalen Verwaltungsrechts zu beantworten.
Im Vordergrund stehen die Allgemeinen Bestimmungen des
SchluBltitels des ZGB*°', welche auf die theoretische Konzep-
tion von SAVIGNY zurlickgehen*?. Eine Analogic derselben
zum Verwaltungsrecht 146t sich zwanglos herstellen. So a3t
sich Art. 1 Abs. 2 SchluBtitel ZGB, wonach die vor dem Inkraft-
treten des neuen Rechts vorgenommenen Handlungen in bezug
auf ihre rechtlichen Verbindlichkeiten und thre rechtlichen
Folgen auch in Zukunft den bei ihrer Vornahme geltend gewe-
senen Bestimmungen unterliegen, auf verwaltungsrechtliche
Vertrage und einseitige staatliche Willenserklarungen analog
anwenden. Damit wird jedoch nichts anderes als das Geltungs-
vertrauen formuliert, das, im Offentlichen Recht verfassungs-
rechtlich garantiert, auch vom Gesetzgeber zu respektieren ist.

3% Vgl. BGE 106 Ia 195/96.

400 BGE 104 Ib 212.

401 Art. 1-4 SchluBititel ZGB.

402 BROGGINI, Privatrecht, S. 399 ff.
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Von Bedeutung ist fiir das Verwaltungsrecht ferner Art.3
Schluf3titel ZGB, wonach Rechtsverhaltnisse, deren Inhalt
unabhéngig vom Willen der Beteiligten durch das Gesetz um-
schrieben wird, nach dem Inkrafttreten des neuen Rechts nach
diesem zu beurteilen sind, auch wenn sie vor diesem Zeitpunkt
begriindet worden sind. Diese Bestimmung bringt eigentlich
nichts anderes als die Geltung des neuen zwingenden Rechts fur
frither begriindete nicht rechtsgeschiftliche Rechtspositionen
zum Ausdruck. Sie ist fur Dauerrechtsverhaltnisse bestimmt,
bet denen die Parteidisposition lediglich auf die «Wahl» eines
durch objektives Recht bestimmten «Institutes» oder « Typus»
beschrankt ist*?. Die Hauptbedeutung von Art.3 SchluBtitel
Z.GB liegt also bei den gesetzlich typisierten Rechtsverhaltnis-
sen, insbesondere den Statusfragen des Privatrechts?®®. Bei
diesen ist regelméssig ein unmittelbares offentliches Interesse
vorhanden, was sich in der zwingenden Natur der entsprechen-
den Bestimmungen zeigt; Art. 3 SchluBtitel ZGB beschlagt also
im Grunde genommen 6ffentliches Recht und will dessen An-
wendung auf bestimmte Dauerrechtsverhdltnisse ermogli-
chen*®*. Von Bedeutung fiir das Verwaltungsrecht ist schliel3-
lichh Art.2 Abs. 1 SchluBtitel ZGB, wonach die Bestimmungen
des neuen Rechts, die um der offentlichen Ordnung und Sitt-
lichkeit willen aufgestellt sind, nach dessen Inkrafttreten auf
alle Tatsachen Anwendung finden, soweit jenes eine Ausnahme
nicht vorgesehen hat. Diese Ubergangsnorm ist fiir neurechtli-
che Bestimmungen mit besonders qualifiziertem offentlichen
Interesse vorgesehen. Sie ist Ausflull des intertemporalrechtli-
chen «ordre public», der nur vom Gesetzgeber selber durchbro-
chen werden darf*°®. Art.2 Abs.1 SchluB3titel ZGB schlieBlich
legt die Moglichkeit der ausdruicklichen Anordnung einer
(«echten») Riickwirkung fest*°’; diese mull — gleich wie nach
Verfassungspraxis —auf einem ausdrucklichen gesetzlichen Akt
beruhen, kennt jedoch keine zeitliche Beschrankung.

Die im Schlufititel ZGB verankerten allgemeinen intertem-
poralrechtlichen Regeln zeigen die nahe Verwandtschaft zur

403 HEGNAUER, Kindesrecht, S. 154f.

404 Vgl. HEGNAUER, Kindesrecht, S. 155.

% Friher bezeichnete man dies (wie im Verwaltungsrecht) als «unechte»
Rickwirkung (mit Recht dagegen: BROGGINI, Privatrecht, S.398; HEG-
NAUER, Kindesrecht, S. 155).

¢ Vgl. BROGGINI, Privatrecht, S.405ff., 443 ff.

Y97 Vgl. das Marginale des Art.2 SchluBltitel ZGB. Die Marginalien zu den
Art. 1-4 Schluf3titel ZGB sind teilweise aufschluBBreicher als der eigentliche
Gesetzestext!
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alteren Rickwirkungslehre des Verwaltungsrechts auf. Das

ruhrt vor allem davon her, dal3 sich diese in der Frithzeit an der

Lehre von SAVIGNY orientiert hat, welche auch fir die Gestal-

tung des SchluBtitels ZGB malBgebend war.

Es gibt jedoch mehrere Griinde, die trotz gewisser Analogien
gegen eine Anwendung der Schlufititel ZGB im intertempora-
len Verwaltungsrecht sprechen: Zunachst liegen der Konzep-
tion des ZGB die heute wohl tiberwundenen Lehren von der
«unechten» Riickwirkung und den «wohlerworbenen Rech-
ten» zugrunde *°®. Sodann nimmt das ZGB eine Art Zweiteilung
des offentlichen Interesses in die Formen des zwingenden
Rechts und der «offentlichen Ordnung» (ordre public) vor*°®,
die fur verwaltungsrechtliche Verhaltnisse nicht geeignet ist
und auch groBle begriffliche Abgrenzungsschwierigkeiten be-
reitet*'. Zudem bietet der Schlufititel neben begrifflichen
Problemen auch solche systematischer Art*''; er ist insgesamt
unklar gefal3t*'?, was wohl auf dessen zu wenig durchdachte
theoretische Grundlagen zurickgeht*'?. Das Bundesgericht
verweist zwar in einigen Entscheiden auf den SchluBtitel, ver-
mag aus thm jedoch kaum brauchbare Richtlinien fir die Lo-
sung von intertemporalen verwaltungsrechtlichen Problemen
zu entnehmen®'¥; es sind also oft sozusagen Verweise ins
Leere®®,

408 HEGNAUER, Kindesrecht, S.155; BRoGGINI, Privatrecht, S.400(f., 407 ff.

409 Vol Art.2 Abs. | und Art. 3 Schlufititel ZGB.

419 Dazu BROGGINI, Privatrecht, S.443ff.; GIESKER-ZELLER, Grundprinzipien,
S.46.

411 BROGGINI, Privatrecht, S.439ff.

412 G].M.MULLER, Einfithrung, S.383 Anm.33. Vgl. die Zusammenstellung
der verschiedenen Auslegungsmoglichkeiten des SchluBtitels bei GIESKER-
ZELLER, Grundprinzipien, S.25ff.

413 Vgl. die scharfe Kritik von AFFOLTER, Geschichte, S.611ff., ROUBIER,
Droit, S. 109 ff., und von BROGGINI, Privatrecht, S. 402 ff., an der Lehre von
SAVIGNY. Auch WALTHER BURCKHARDT kritisiert die intertemporalrechtli-
che Konzeption von SAVIGNY und des ZGB (Methode und System des
Rechts, Zirich 1936, S.113). — Die hier vorgetragene Kritik bezieht sich
nicht auf den speziellen Teil des SchluBtitels des ZGB. So hat der Gesetzge-
ber anléBlich der Neuregelung des Adoptionsrechts klar verstandliche und
differenzierte Ubergangsbestimmungen erlassen (Art.12a—c SchluBtitel
ZGB, dazu CyYrRIL HEGNAUER, Berner Kommentar, Das Familienrecht,
Sonderband Adoption, Bern 1975, S. 183 ft.).

414 BGE 99 Ib 153; BGer., unveroff. Entsch. vom 19.Sept. 1980 1.S. Spro8,
S.5f. (daB} zwingendes offentliches Recht auf alle Tatsachen Anwendung
finden soll, ergibt sich allein schon aus dem GesetzmabBigkeitsprinzip). Vgl.
auch BGE 96 1 676.

45 Vgl 99 Ib 153, 99 Ia 124, BGer., unverdff. Entsch. vom 2. Mai 1975 i.S.
Hartmann, S.8; vgl. auch BGE 931 671.
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Die besonderen Bestimmungen des Schlul3titels ZGB*'¢ sind
in spezifischer Weise auf die einzelnen Privatrechtsinstitute
zugeschnitten; auch sie eignen sich nicht fiir eine Anwendung
im Verwaltungsrecht.

Weiter fragt es sich, ob fir die Losung intertemporalrechtli-
cher Kollisionsprobleme analog auf die zahlreichen und diffe-
renzierten Regeln zuriickgegriffen werden kann, die im Bereich
des internationalen Privatrechts entwickelt worden sind. Doch
zeigt sich bei naherem Zusehen, dal3 dies kaum zu brauchbaren
Resultaten fithrt: Bet der Ankniipfung im internationalen
Privatrecht fehlt zuniachst das Moment des Zeitablaufs. Die
Anknuipfung erfolgt ferner nach relativ wertneutralen Ge-
sichtspunkten; im Vordergrund stehen sachlich-technische Ele-
mente, wobel dem Vertrauensprinzip nur untergeordnete Be-
deutung zukommt. So ist etwa bei der Vertragsobligation das
Recht am Wohnsitz des Erbringers der charakteristischen
Leistung malBBgebend *'7, eine Anknuipfungsart, die in der An-
lage nicht vom Vertrauensprinzip abhiangt. Diese ist dem Ge-
genstand der privatrechtlichen Kollisionsproblematik zwar
durchaus angemessen, denn keine der fur eine Anwendung in
Frage kommende materiellen Rechtsordnungen hat dort einen
prinzipiell belastenden Charakter fiir eine Partei. Gerade dies
ist jedoch das bestimmende Element bei der verwaltungsrechtli-
chen Kollisionsproblematik, indem die Anwendung des neuen
Rechts in der Regel bei den Privaten zu stiarkeren Belastungen
fihrt. Dazu kommt die unterschiedliche Bedeutung des ordre
public in den beiden Rechtsgebieten. Dieser stellt im internatio-
nalen Privatrecht lediglich eine Schranke dar, an welcher die
Anwendung eines bestimmten Elementes einer fremden Privat-
rechtsordnung scheitern kann®*'®. Der verwaltungsrechtliche
«ordre publicy», also das offentliche Interesse, ist demgegentiiber
nicht lediglich Schranke der Anwendung von bestimmten
Normen, sondern ein komplexes und variables Gestaltungsele-
memnt flur die gesamte Kollisionsproblematik. Diese kurzen
Hinweise mussen hier gentigen, um die Ungeeignetheit auch der
international-privatrechtlichen Regeln fur das intertemporale
Verwaltungsrecht darzulegen.

416 Art. 5-61.

“7Vgl. FRANK VISCHER, Internationales Privatrecht, in: Schweizerisches
Privatrecht, Bd. I, Basel 1969, S. 672 ff.

4%V gl. WERNER NIEDERER, Einfithrung in die allgemeinen Lehren des interna-
tionalen Privatrechts, 2. Aufl., Zurich 1956, S.291 ff.
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4.2.2. Vertrauensankniipfung unter Berticksichtigung der Rechts-
gleichheit, des offentlichen Interesses und der Praktikabilitat

Als Folge des hier zugrundegelegten engen Riickwirkungsbe-
griffes ergeben sich aus der Ruckwirkung keine eigentlichen
Ankntipfungsprobleme. Das Riickwirkungsverbot wirkt ledig-
lich als Schranke fir das neue Recht; dieses darf grundsétzlich
nicht auf zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Rechts
abgeschlossene Sachverhalte und ebensowenig auf abgeschlos-
sene Teile von zeitlich offenen Dauersachverhalten einwirken.
Mit der Verwendung des engen Riuckwirkungsbegriffes sind
nun aber die Fragen, welche nach fritherer Auffassung unter die
«unechte» Ruckwirkung subsumiert wurden, nicht gelost*'”.
Letztere ist zwar eine fir die Ldsung von Kollisionsfragen
verfehlte Konstruktion #?°; hinter ihr stehen jedoch echte Pro-
bleme: Es geht dabei einerseits um die Frage der richtigen An-
kniipfung bei den zeitlich beschrinkten mehrgliedrigen Sachver-
halten und anderseits um die Frage, ob zeitlich offene Dauer-
sachverhalte dem alten oder dem neuen Recht unterstehen.
Daraus resulticren Probleme der Einfiihrung des neuen Rechts,
worauf noch zuriickzukommen sein wird **'.

Bei den zeitlich beschriankten mehrgliedrigen Sachverhalten
werden oft Gesichtspunkte der Rechtsmittelverfahren zu be-
rucksichtigen sein, die zur definitiven Rechtsanwendung fiih-
ren. Wie die Mehrheit dieser Verfahren relativ lange dauert,
spitzt sich die intertemporalrechtliche Problematik mithin oft
daraufhin zu, ob und wie weit die Rechtsmittelinstanzen neues
Recht anwenden diirfen oder sollen. Das intertemporale Ver-
waltungsprozeBrecht macht keine Aussage dariiber, ob die
wihrend hingiger Rechtsmittelverfahren eintretenden Ande-
rungen des materiellen Rechts zu beachten sind oder nicht **%,

Die Ankniipfungsfrage bet den zeitlich beschrankten Sach-
verhalten steht im Zentrum der Kollisionsproblematik. Be1
genauerem Zusehen ergibt sich ndmlich, daf3 die meisten dersel-
ben mehrgliedrig sind. So ist beispielsweise der Bau eines Hau-
ses kein einheitlicher Vorgang, aufgrund dessen zeitlicher Lage

419 Auch das Bundesgericht 16st sie nicht, wenn es die unechte Riickwirkung als
zuldssig erachtet.

420 Vel. vorn S. 163 {f.

421 Hinten S. 224 ff.

22 Fritz. Gyacl, ZBJV 118/1982, S.323; AvLrrep KoO1.z, Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, Zirich 1978, § 20 N.
32. Vgl hinten S.222f.
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entschieden werden konnte, ob er dem alten oder neuen Recht
unterstellt werden soll. Er setzt sich vielmehr — grob skizziert —
zusammen aus den Elementen Willensentschluf3 des Bauherrn,
Projektauftrag an den Architekten, Einreichung des Baugesu-
ches, Entscheid der erstinstanzlichen Bewilligungsbehorde,
allenfalls Erhebung von Rechtsmitteln, Entscheid einer oder
mehrerer Rechtsmittelinstanzen, Ausarbeitung des Detailpro-
jektes, Baubeginn, bestimmte Etappen der Bauausfithrung und
Bau-Ende. Das Bau-Ende markiert den Ubergang vom zeitlich
beschrankten mehrgliedrigen Sachverhalt «Hausbau» zum
zeitlich offenen Dauersachverhalt «Bestand des Hauses». Oft
vermitteln also zeitlich beschrankte Sachverhalte den Zugang
zu einem rechtlichen Dauerstatus, der zwar gegentiber Geset-
zesanderungen nicht resistent ist, jedoch Kontinuitatsver-
trauen begrinden kann. Die Anknupfung entscheidet daher
uber die Chance, einer solchen giinstigen Rechtslage unterstellt
zu werden, weshalb der Gleichheitssatz im Vordergrund steht.

Es fragt sich nun, bis zu welchem Sachverhaltselement das
inkrafttretende neue Recht etwa den Sachverhalt «Hausbau»
erfassen darf. Die Frage kann nur aus dem Spannungsverhalt-
nis zwischen dem Geltungsvertrauen des Burgers und dem
Offentlichen Interesse beantwortet werden; miteinzubeziehen
sind praktische Ankniipfungsprobleme. Zudem ist die Mil3-
brauchsmoglichkeit sowohl des Staates wie auch des Blirgers zu
beriicksichtigen. Fir die Konkretisierung des Vertrauens-
grundsatzes sind schlieBlich auch Art und Weise der Vorberei-
tung des neuen Rechts, insbesondere dessen Publizitit, sowie
weitere Faktoren miteinzubeziechen.

Der Vertrauensgrundsatz verlangt die Vertrauensankniip-
fung ***. Das neue Gesetz mul3, wenn es einen mehrgliedrigen
zeitlich beschriankten Sachverhalt erfassen will, an dasjenige
Glied anknupfen, welches den Betroffenen erlaubt, ihre Dispo-
sitionen auf das neue Recht auszurichten. Allein von der Ver-
trauensankniipfung her wire, um beim Beispiel «Hausbau» zu
bleiben, wohl der Entschlul3 des Bauherrn, tatsachlich zu
bauen, mallgebend, denn spatestens von diesem Zeitpunkt an
trifft er in Betracht fallende Dispositionen. Allein dieses Sach-
verhaltsglied ist fiir eine Ankniipfung deshalb ungeeignet, weil
es aullerlich nicht erfalBbar und vom Staat nicht richtig kontrol-

423 OssENBUHL, Vertrauensschutz, S.30. In einem abgelegenen Entscheid des
Basler Verwaltungsgerichtes wird sehr schon gesagt, es miisse auf einen
«loyalen Zeitpunkt» abgestellt werden (BJM 1968, S.302).
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lierbar 1st. Zudem wird diese Ankntuipfung in der Regel den
offentlichen Interessen des neu inkrafttretenden Bau- und
Planungsrechts zu wenig gerecht, indem das neue Recht un-
gleich und zu spat wirken kann. Ferner ware die Gefahr von
MiBbrduchen zu grof3. Allein vom o6ffentlichen Interesse aus
ware daher die richtige Ankntpfung der Baubeginn oder gar ein
noch spaterer Zeitpunkt ***; diese tragen jedoch dem Disposi-
tionsschutz des Bauwilligen zu wenig Rechnung. Zwischen
diesen beiden Polen mul} die richtige Anknuipfung liegen, die
den beidseitigen Interessen optimal gerecht wird.

Wie bereits dargelegt, ist es in erster Linie Aufgabe des Ge-
setzgebers, Kollisionsregeln aufzustellen. Weil er in der Ver-
gangenheit diese Aufgabe in vielen Bereichen nicht wahrge-
nommen hat, mullten die rechtsanwendenden Behorden in die
Liicke springen. Bei der folgenden Darstellung von ausgewahl-
ten praktischen Kollisionsproblemen ergibt sich daher eine
mehr zufillig als sachlich bedingte Durchmischung von Rechts-
setzungs- und Rechtsanwendungsfragen. Dies schadet jedoch
nichts, mussen doch alle Kollisionsprobleme mit Hilfe dersel-
ben tragenden Prinzipien gelost werden. Es wird sich dabei
zeigen, dal} aus der Rechtsanwendungspraxis Losungen und
Losungsansatze auch fir die Gesetzgebung resultieren.

4.2.2.1. Im Bau- und Planungsrecht

Wie anderswo gibt es auch im Bereich des Bau- und Planungs-
rechts heute noch Gesetze ohne oder mit unzureichendem
Ubergangsrecht 2%, Insgesamt ist das intertemporalrechtliche
Baurecht durch besonders gewichtige offentliche Interessen
gepragt, welche das Bestandesvertrauen der Privaten tenden-
ziell etwas zuriickdringen. Unabhingig von diesem «Uber-
hang» des offentlichen Interesses sind jedoch objektive, nach
dem Vertrauensgrundsatz orientierte Ankniipfungsarten zu
entwickeln. Das Verwaltungsprozessrecht seinerseits macht
keine Aussagen dariiber, ob die wahrend hangiger Rechtsmit-

424 Vo|. BGE 94 1 126, 99 Ia 406 unten.

425 Vol. etwa Art.46 Baugesetz des Kantons Uri vom 10. Mai 1970; Art. 31
Baugesetz des Kantons Obwalden vom 4. Juni 1972; Baugesetz des Kan-
tons Zug vom 18. Mai 1967; Baugesetz des Kantons Basel-Landschaft vom
15.Juni 1967, Hochbautengesetz des Kantons Basel-Stadt vom 11.Mai
1939; Art. 551f. Baugesetz fiir den Kanton Schafthausen vom 9. November
1964; Art.52 Baugesetz des Kantons Appenzell 1. Rh. vom 28. April 1963.
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telverfahren eintretenden Anderungen des materiellen Rechts
zu beachten sind oder nicht*?¢.

Vom Gesichtspunkt der Vertrauensankniipfung und prakti-
scher Uberlegungen ist es naheliegend, an das Sachverhalts-
glied der Einreichung des Baugesuches anzukniipfen*?’, also
das neue Recht auf alle zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens
noch nicht eingereichten Baugesuche anzuwenden. Diese Lo-
sung ist auch vom offentlichen Interesse her zu rechtfertigen,
sofern flankierend Planungssicherungsinstrumente eingesetzt
werden **%, Nach einigen Gesetzen indessen sind Bauvorhaben,
tiber welche die erstinstanzliche Bewilligungsbehdrde zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des neuen — meist strengeren — Rechts
noch nicht entschieden hat, nach diesem zu beurteilen **°. An-
kniipfungspunkt ist nicht die Gesuchseinreichung, sondern die
erstinstanzliche Gesuchserledigung. Das Bundesgericht seiner-
seits stellt implicite auf den Entscheid der letzten kantonalen
Instanz ab, allerdings nur im Rahmen einer Vertrauens-
schranke beziehungsweise MiBlbrauchsschranke: Sofern die
Bewilligungsbehorde oder eine Rechtsmittelinstanz die Beur-
teilung des Gesuches absichtlich hinausgezogert hat, um das
Inkrafttreten der neuen, strengeren Vorschriften abzuwarten,
oder wenn ihr sonstwie eine Verzogerung in der Behandlung des
Gesuches anzulasten ist, darf nicht auf diesen Zeitpunkt abge-
stellt werden **°; es gilt dann das Recht, das in Kraft gestanden
hétte, wenn keine Verzogerung eingetreten ware*’'. Prazisie-
rend mub} beigefiigt werden, daB nicht, wie man der bundesge-

26 Fritz GYGI, ZBJV 118/1982, S.323; ALFReED Ko6Lz, Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, Zirich 1978, § 20
N.32.

27 Art.55 Abs. 1 Baugesetz des Kantons Bern vom 7.Juni 1970. Nach dieser
‘differenzierenden Ubergangsvorschrift ist der Entscheid dann zuriickzu-
stellen, wenn ein Bauvorhaben Gemeindebauvorschriften widerspricht, die
bei Einreichung des Gesuches dffentlich auflagen (Abs. 2 lit.a). — Auch das
deutsche Baurecht stellt auf das Kriterium der Einleitung eines Verfahrens
ab (§ 174 Bundesbaugesetz vom 27.Juli 1971, BGBI.I, S.1125).

428 So Bausperren, Verdnderungsverbote, Planungszonen, vgl. vorn Anm.274.

429 § 353 Planungs- und Baugesetz des Kantons Ziirich vom 7. September 1975;
§ 149 Baugesetz des Kantons Luzern vom 15.September 1970; Art.60
Abs.3 Raumplanungsgesetz fiir den Kanton Graubiinden vom 20.Mai
1973; Art.24 der Verordnung des Regierungsrates des Kantons Thurgau
zum Baugesetz vom 15. Januar 1979.

430 BGer., unveroff. Entscheid vom 12. Juli 1978 1. S. Sigg, S.10; BGE 99 Ia 122,
341; 95 I 125 mit Hinweisen auf frithere Entscheide. Diese Entscheide
ergingen allerdings nur unter dem Willkiirgesichtspunkt.

431 STRAUB, Baubewilligung, S. 158.



208 ALFRED KOLZ

richtlichen Praxis entnehmen konnte, eine subjektive Verzo-
gerung durch die Behorde, sondern die objektive Verzogerung
des Entscheides maBBgebend sein mul} **2, denn sonst wiirde man
die Folgen etwa der ungentigenden personellen Dotierung einer
Bewilligungsbehérde dem Gesuchsteller aufbilirden. Im Fall,
wo der Gesuchsteller selber die Verzogerung der Gesucherledi-
gung zu vertreten hat, kann sich dieser allerdings nicht auf die
Anwendbarkeit des alten Rechts berufen.

Die Regel, wonach alle beim Inkrafttreten des neuen Rechts
irgendwie hdangigen Verfahren und Falle nach diesem zu ent-
scheiden sind **?, was auf die Anknlpfung an den Entscheid der
letzten mit der Sache befaliten Instanz hinauslduft**, ist mit
dem Vertrauensgrundsatz nicht vereinbar ***. Auf diese Weise
wiirden die Folgen einer allenfalls rechtswidrigen erstinstanzli-
chen Bewilligungsverweigerung sowie Verzogerungen der Ent-
scheide im Rahmen des ganzen Instanzenzuges dem Bauge-
suchsteller tiberbunden; auch eine (haltlose) Beschwerdefiih-
rung durch Dritte kann dem Gesuchsteller willkiirlich die
Moglichkeit nehmen, sein Vorhaben nach altem Rezept aus-
fiihren zu dirfen — eine im Lichte des Vertrauensprinzips nicht
tragbare Folge der unzureichenden Differenzierung*’¢. Diese
Gesetzgebung und Praxis ist wohl vor allem bedingt durch die
fehlende Unterscheidung zwischen den zeitlich offenen Dauer-
sachverhalten und den zeitlich beschriankten mehrgliedrigen
Sachverhalten. Bei den ersteren kann die Anwendung des neuen
Rechts durch die Rechtsmittelinstanz aus prozeBékonomi-
schen Griinden sinnvoll sein, denn die Verwaltung mul} bei
diesen im Fall der Rechtsdnderung in der Regel widerrufen und
neu verfiigen. Bei zeitlich beschrankten mehrgliedrigen Sach-

432 G1. M. STRAUB, Baubewilligung, S. 156.

433§ 158 des Baugesetzes des Kantons Solothurn vom 3. Dezember 1978;
Art. 54 Baugesetz des Kantons Glarus vom 4. Mai 1952.

434 BGE 99 Ia 122,951 125, weitere Hinweise auf die gleichlautende kantonale
Praxis bei IMBODEN/RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung I, S.96 lit. a.

435 Noch mehr Bedenken weckt Art.76 Abs.1 lit.a Baugesetz des Kantons
Freiburg vom 15. Mai 1962, welcher das neue Recht dann fiir anwendbar
erklirt, «wenn im Zeitpunkt des Inkrafttretens ... der Stand der Arbeiten
ohne ibersetzten Schaden die Anpassung an die neuen Vorschriften
gestattet»,

¢ Gl. M. STRAUB, Baubewilligung, S.160-163, 165 mit weiteren Motiven;
ebenso wohl IMBODEN/RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung I, S.97 lit. b;
vgl. schon die Kritik von Max IMBODEN, Schweizerische Verwaltungs-
rechtsprechung, 3. Aufl., Basel 1968, Bd.I, S.153/54; a. M. GRIseL, Appli-
cation, S. 251 ff.; ZIMMERLIN, Problem, S. 433 ff.
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verhalten, zu denen das «Bauen» gehort, nimmt diese Praxis
dem Bauwilligen in unberechenbarer Art und Weise die
Chance, nach altem Recht bauen zu diirfen. Wenn infolge
offentlicher Interessen schon nicht auf den nach dem Vertrau-
ensprinzip an sich richtigen Zeitpunkt der Gesuchseinreichung
abgestellt wird, so mul} der Gesuchsteller doch mit dem zur Zeit
des erstinstanzlichen Entscheides geltenden Recht rechnen
durfen**. Es geht hier um den Zugang zur nachher fur Bauten
in der Regel eintretenden Besitzstandsgarantie, der chancen-
gleich und frei von Imponderabilien mehrerer Rechtsmittel-
instanzen und Drittbeschwerdefiihrer garantiert werden mulf3 3.

Bedenken weckt vom Vertrauensprinzip her auch die Vor-
schrift, wonach Bauvorhaben, die nach altem Recht nicht
bewilligungsbeduirftig waren, hinsichtlich Inhalt und Verfah-
ren den neuen Vorschriften unterliegen, soweit dies nicht «auf-
grund des fortgeschrittenen Baustadiums unzumutbar ist» **°.
Altes Recht, das von der Baufreiheit ausgeht, statuiert eben
auch eine Rechtslage, aus der eine Vertrauenslage resultieren
kann, auch wenn keine Konkretisierung in Form einer Bewilli-
gungsverfiigung ergangen ist. Den Bauwilligen, der in gutem
Glauben auf das bestehende Recht vertraut, auf diese Weise
schlechter zu stellen als denjenigen, welcher aufgrund einer
Bewilligungspflicht eine Baubewilligung erlangt, kollidiert
daher mit dem Gleichheitssatz**°. Wie ist diese Vorschrift
anzuwenden, falls der Bauwillige eine schriftliche Feststel-
lungsverfligung der zustindigen Instanz erlangt hat, worin das
Nichtbestehen einer Bewilligungspflicht festgestellt wird? Soll
dieser Fall von jenem unterschieden werden, wo der Bauwillige
aufgrund sorgfiltiger Prifung der Rechtslage das Fehlen einer
Bewilligungspflicht selbst festgestellt hat? Gewil3 hat jene
Vorschrift heute im Bereich des Baurechts nur noch geringe
Bedeutung, weil die Bewilligungspflicht fast durchgehend be-

437 STRAUB, Baubewilligung, S.163.

438 Richtig § 353 Planungs- und Baugesetz des Kantons Ziirich, das an den
Entscheid der ortlichen Bewilligungsbehdrde ankniipft.

439§ 354 Planungs- und Baugesetz des Kantons Ziirich. — Zu unterscheiden
davon ist die Praxis des Bundesgerichtes zu Volksinitiativen, welche nicht
fiir ungultig erkldrt werden diirfen, auch wenn mit dem Bau bereits begon-
nen worden ist, sofern damit staatliche Vorhaben betroffen sind. Vgl. dazu
ALFRED KOLz, Die kantonale Volksinitiative in der Rechtsprechung des
Bundesgerichts, ZB1 83/1982, S.24/25 mit Praxishinweisen.

440 Kritisch auch STRAUB, Baubewilligung, S. 173.
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steht. Die erwihnte Ankniipfung ist jedoch von allgemeiner
Problematik. Den offentlichen Interessen soll an sich mit den
Instrumenten der Planungssicherung Rechnung getragen wer-
den. Falls dies nicht moglich 1st und tberwiegende offentliche
Interessen dennoch eine Einschriankung der Bautatigkeit gebie-
ten, so mub} eine Entschiddigung fiir nutzlos gewordene Auf-
wendungen vorgesehen werden; dies unter Vorbehalt des Mi[3-
brauches durch den Privaten etwa in Form einer bloBen dul3e-
ren «Markierung» des Baubeginns.

Bis zum Inkrafttreten des dringlichen Bundesbeschlusses
iiber die Raumplanung**' erfiillte das Gewdsserschutzgesetz
wesentliche Funktionen der Raumplanung***. Dieses wurde
revidiert und trat in dieser revidierten Form am 1.Juli 1972 in
Kraft. AuBer fiir die Bundesbeitrige enthilt es keine Uber-
gangsbestimmungen ***. Intertemporalrechtlich beschligt aber
ein Teil des Gewasserschutzgesetzes zeitlich beschrankte mehr-
gliedrige Sachverhalte, namentlich was das Bauen aulB3erhalb
der Bauzonen anbelangt. In einem vom Bundesgericht geféllten
Entscheid hatte der Eigentimer einer Autogarage zur Zeit der
Geltung des alten Rechts ein Gesuch um Erstellung einer neuen
Werkstitte auBerhalb der Bauzone gestellt. Die Gemeinde wies
dieses ab, wihrend es die kantonale Mittelinstanz, noch auf-
grund des alten Rechts, bewilligte. Die letzte kantonale Instanz,
die zu einem Zeitpunkt entschied, als das neue Gesetz bereits in
Kraft stand, wies, gestiitzt auf dieses, das Gesuch wiederum ab.
Das Bundesgericht folgte bei der Beurteilung der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde in intertemporalrechtlicher Hinsicht der
letzten kantonalen Instanz, im wesentlichen mit der Begriin-
dung, mangels gesetzlicher Ubergangsbestimmungen seien die
SchluBtitel des ZGB analog anzuwenden ***. Art.2 derselben
bestimme, dall Bestimmungen, die um der o6ffentlichen Ord-
nung und Sittlichkeit willen aufgestellt seien, mit dessen In-
krafttreten auf alle Tatsachen Anwendung finde, soweit das
Gesetz nicht eine Ausnahme vorsehe. Das neue Gesetz sei somit
in (allen) Fallen malB3gebend, in denen das Verfahren im Zeit-
punkt des Inkrafttretens des neuen Rechts noch nicht abge-
schlossen war #%,

41 Vom 17.Mirz 1972.

42 Vgl. AEMISEGGER, Leitfaden, S. 14,

43 Vgl die Kritik von HANs PETER MoOSER, ZBIl 74/1973, S.452; BGE 99 Ib
152f.

1 BGE 99 1b 153.

+5 BGE 99 153; gleichlautend BGE 99 Ia 124/25.
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Dieser Entscheid weckt Bedenken: Zwar ist einzuriumen,
dal} es beim Gewisserschutz um gewichtige o6ffentliche Interes-
sen geht. Doch muf3 auch hier der Grundsatz der Vertrauensan-
knipfung maBgebend sein und rechtsgleich verfahren werden.
Das letzte nach diesen Gesichtspunkten noch tolerierbare
malgebende Sachverhaltselement ist — mangels ausdriicklicher
gegenteiliger gesetzlicher Bestimmung — der Entscheid der
erstinstanzlichen Bewilligungsinstanz. Wenn man auf den
Entscheid der letzten Rechtsmittelinstanz abstellt, wird der
Gesuchsteller unberechenbaren Imponderabilien ausgesetzt.
Es kann eine schwerwiegende Ungleichbehandlung eintreten,
beispielsweise wegen haltloser Beschwerdefiihrung eines Nach-
barn. Genau dies ist denn in einem weiteren Fall auch gesche-
hen ##¢: Ein Bauwilliger hatte eine Baubewilligung fiir den Bau
eines Einfamilienhauses im tibrigen Gemeindegebiet von der
Gemeindebehorde erhalten, nachdem die zustdndige kantonale
Instanz cine entsprechende gewasserschutzrechtliche Bewilli-
gung nach dem zu dieser Zeit geltenden alten Gewdasserschutz-
gesetz erteilt hatte. Ein Nachbar zog die Baubewilligung an die
kantonale Mittelinstanz weiter, welche den Entscheid der
Gemeinde schiitzte. Der Nachbar gelangte hierauf an die letzte
kantonale Instanz. Diese trat auf dessen Beschwerde mangels
Legitimation nur teilweise ein, hob indessen den vorinstanzli-
chen Entscheid aufsichtsrechtlich mit der Begrindung auf, das
inzwischen in Kraft getretene neue Gewasserschutzrecht lieBe
eine Bewilligung des Vorhabens nicht zu. Das Bundesgericht
schutzte diesen Handel mit allgemeinen Hinweisen auf die im
neuen Gewasserschutzrecht verkorperten gewichtigen offentli-
chen Interessen. Die Probleme der Vertrauensanknipfung, der
allfallig rechtsmiBbrduchlichen Beschwerdefithrung durch den
Nachbarn und des fragwiirdigen aufsichtsrechtlichen Eingrei-
fens der letzten kantonalen Instanz wurden nur unzureichend
behandelt*¥’. Unter volliger Vernachlassigung des Vertrauens-
grundsatzes wurde wie folgt argumentiert: «Der Beschwerde-
fihrerist auf das geplante Gebdude nicht dringend angewiesen;
sein Bau entspricht hochstens einem von thm lange gehegten
Wunsch, fir den er auch gewisse Aufwendungen auf sich ge-
nommen hat.»**® Bedenken weckt ferner, daB Widerspriiche

¢ BGer. 8. Juni 1973 = ZBI 74/1973, S. 450 1T,
7 Vgl. auch die Kritik von HANS PETER MoOSER an diesem Entscheid (ZBI

74/1973, §.452) sowie die Ausfiihrungen von STRAUB, Baubewilligung,
S.66/67.

“* BGer. 8. Juni 1973 = ZBI174/1973, S.451 E. 3.
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zwischen dem Handeln des Regierungsrates und demjenigen
seines Departementes stillschweigend hingenommen und damit
das berechtigte Vertrauen des Biirgers in die Einheit der Staats-
gewalt verletzt wurde. Mit unzureichender Begriindung ist
schlieBlich der Vorwurf abgetan worden, die fiir die Erteilung
der gewasserschutzrechtlichen Bewilligung zustidndige Instanz
hétte den Gesuchsteller auf die bevorstehende Rechtsinderung
hinweisen mussen **°. Das Bundesgericht hat auf diesen verwal-
tungsrechtlichen Fall **° seine im Rahmen der staatsrechtlichen
Beschwerde entwickelte Praxis, wonach mafigebendes Sachver-
haltsglied fir die Anknupfung der Entscheid der letzten Instanz
ist, zu wenig differenziert angewendet: In seiner Verfassungs-
rechtsprechung hat es namlich lediglich festgestellt, diese An-
kniipfungsweise sei «nicht willktirlich» **'. Damit wurde nicht
gesagt, sie sei — bei voller Kognition — auch intertemporalrecht-
lich gesehen richtig. Art.2 Abs. 1 Schlul3titel ZGB, auf den sich
das Bundesgericht zur Begriindung der Ankniipfung an den
Entscheid der letzten Instanz stutzt 4°2, 1st nicht schliissig, denn
diese Bestimmung spricht undifferenziert nur von «Tatsachen»
und 14Bt die schwierigen, bei mehrgliedrigen Sachverhalten
auftretenden Anknupfungsprobleme aufller Betracht — ganz
abgesehen von den speziellen, mit den Rechtsmittelverfahren
zusammenhangenden Fragen. Art.2 Abs.1 Schlufititel ZGB
nimmt ferner die fur intertemporalrechtliche Kollisionen not-
wendige Unterscheidung zwischen zeitlich beschrankten mehr-
gliedrigen Sachverhalten und Dauersachverhalten nicht vor.
Die Ankniipfung an den Entscheid der letzten Instanz ware nur
zulassig, wenn sie der formelle Gesetzgeber ausdricklich an-
ordnen wiirde, unter Vorbehalt allfdlligen Ersatzes des Disposi-
tionsschadens. Die dargelegten Entscheide zeigen erneut, wie
mangelhaft auch die neuere Gesetzgebung in intertemporal-
rechtlicher Hinsicht ist. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, das
Ubergangsrecht so zu gestalten, daB den 6ffentlichen Interessen
auch beit Anwendung des alten Rechts Rechnung getragen wird.
Ubergangsrechtliche Vorschriften fiir die Uberfiihrung von
unter altem Recht bewilligten Dauersachverhalten in das neue
Recht konnen allzuharte Konfliktsituationen bei den zeitlich
beschrankten mehrgliedrigen Sachverhalten vermeiden helfen.

449 BGer. 8.Juni 1973 = ZBI1 74/1973, S.451/52 E. 5.
450 Ebenso in BGE 99 Ib 153.

451 BGE 99 1a 122, 341; 95 1 125 mit Hinweisen.

452 BGE 99 Ib 153, 99 Ia 125.



Intertemporales Verwaltungsrecht 213

Zugleich werden damit die rechtsanwendenden Behorden der
Versuchung enthoben, die Anwendung des neuen Rechts unter
Verletzung der Vertrauensanknupfung zu erzwingen.

Das Bundesgericht hat indessen in der Folge den fiir das
Gewaisserschutzrecht entwickelten Ankniipfungsgrundsatz zu-
nachst in drei Fallen relativiert: Ungefahr drei Jahre nach
Inkrafttreten des neuen Gewasserschutzgesetzes hatte es eine
unter Anwendung des alten Gesetzes ergangene Baubewilli-
gung fur die Erstellung eines Wochenendhauses zu beurteilen.
Es wich in der Folge von seinem Grundsatz, wonach das neue
Recht anwendbar sei, im wesentlichen mit der Begriundung ab,
der Gesuchsteller habe sein erstes Baugesuch zwei Jahre vor der
Rechtsinderung eingereicht; die lange Verzogerung bei dessen
Erledigung sei jedoch dem Verhalten mehrerer Behorden,
keineswegs aber dem Gesuchsteller zuzuschreiben, weshalb
hier eine Ausnahme vom Grundsatz gerechtfertigt sei***. Der
zweite Fall: Die Verwaltungsbehorden des Kantons Ziirich
benotigten insgesamt vierzehn Jahre, um tber ein Kiesausbeu-
tungsgesuch zu entscheiden. Im Verlaufe dieser Zeit war das
neue, strengere Gewasserschutzgesetz in Kraft getreten. Das
Bundesgericht erachtete die Anwendung des neuen Gesetzes
deshalb als unzulassig, weil die Griinde fiir die Verzogerung der
Gesuchserledigung nicht beim Beschwerdefiihrer, sondern bei
den Behorden lagen***. Diesen beiden Entscheiden, die das
Bundesgericht als Ausnahmen vom Grundsatz bezeichnet, ist
voll zuzustimmen; sie offenbaren jedoch zugleich die dogmati-
sche Problematik des Grundsatzes**. Es stellte sich sodann in
cinem dritten Anwendungsfall die Frage, ob das Bundesgericht
als Verwaltungsgericht einen Anwendungsfall des Bundesbe-
schlusses tiber dringliche MaBlnahmen auf dem Gebiete der
Raumplanung (BMR)**¢ nach dem inzwischen in Kraft getrete-
nen Raumplanungsgesetz zu beurteilen haben, welches in dieser
Beziehung keine Ubergangsregelung kennt **”. Im wesentlichen
mit der Begrindung, das Raumplanungsgesetz bringe gegen-
uber dem BMR im Gegensatz zur damaligen Anderung der

453 BGE 101 Ib 300; nicht publ. E.4 von BGE 101 Ib 65.

454 BGer., unveroff. Entsch. vom 19.Mai 1.S. Hildenbrand c. Regierungsrat
des Kantons Ziirich, S.6f.

455 Gleicher Auffassung STRAUB, Baubewilligung, S. 160 ff.

4% Vom 17. Mérz 1972.

7 BGE 106 Ib 326/27. Analog: BGer., unveroff. Entsch. vom 15.0kt. 1980
i.S. Keller c. Regierungsrat des Kantons Thurgau, S. 5/6 sowie Entsch. vom
30. Sept. 1980 1. S. Kropfli c. Regierungsrat des Kantons Bern, S. 5/6.
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Gesetzgebung im Gewasserschutzrecht keine Verscharfung der
Vorschriften, wich es von der in jenem Rechtsgebiet entwickel-
ten Praxis ab und erklarte den zur Zeit seines Entscheides nicht
mehr in Kraft stehenden BMR und damit das Recht, das beim
erstinstanzlichen Entscheid in Kraft stand, fir anwendbar #%8.
Ob das Kriterium der «Verscharfung» der Gesetzgebung fiir
das unterschiedliche intertemporalrechtliche Vorgehen richtig
i1st, mul} bezweifelt werden. Der Grundsatz der Vertrauensan-
kniipfung erlaubt mangels ausdriicklicher gesetzlicher Rege-
lung den rechtsanwendenden Behorden nicht, im einen Fall so,
im andern Fall anders zu verfahren. Gerade dort, wo eine Ver-
scharfung der Rechtslage eintritt, mull aus Griinden des Ver-
trauensschutzes und des Gleichbehandlungsgebotes ein objek-
tives und moglichst wenig beeinflulbares Kriterium fiur die
Beantwortung der Frage, ob das alte oder neue Recht anwend-
bar ist, maBBgebend sein, denn es geht bei solchen zeitlich be-
schrinkten mehrgliedrigen Dauersachverhalten fiir die Betrof-
fenen in der Regel um eigentliche Chancen, welche willkiirfrei
und rechtsgleich verteilt werden miissen.

Abgesehen vom Kriterium der «Verschdarfung» hat das
Bundesgericht im erwidhnten Leitentscheid zum Raumpla-
nungsgesetz den richtigen Grundsatz aufgestellt: Die Rechtmdfig-
keit eines Verwaltungsaktes ist grundsdtzlich nach der Rechtslage
zur Zeit seines Erlasses zu beurteilen, wihrend nachher eingetre-
tene Anderungen unberiicksichtigt bleiben miissen ... Im Laufe
des verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahrens eingetretene
Rechtséinderungen sind in der Regel unbeachtlich®®. Diesem
Grundsatz, der eine Umkehrung des fritheren bedeutet, ist zuzu-
sttmmen.

Bei der Begriindung des bundesgerichtlichen Leitentscheides **°
miiflte differenziert werden: Die Kognition der Rechtsmittel-
instanz spielt fiir die Frage des anwendbaren materiellen Rechts
allein bet den Dauersachverhalten eine Rolle, also in Fallen, wo die
erstinstanzlich verfiigende Behorde ohnehin einen Widerruf in-
folge Rechtsanderung erwagen miisste. Bel den zeitlich be-
schrankten mehrgliedrigen Sachverhalten dagegen gebietet die
Vertrauensanknupfung, auf die zur Zeit der erstinstanzlichen
Verfuigung geltende Rechtslage abzustellen; auch eine Rechtsmit-

458 BGE 106 Ib 326f.
42 BGE 106 Ib 326.
469 BGE 106 Ib 326.
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telbehorde mit voller Kognition darf hier nicht neues Recht an-
wenden. Dies gilt gerade dann, wenn das neue Recht eine Ver-
scharfung der Vorschriften bringt *¢'.

4.2.2.2. Exkurs: Anwendbares Recht bei Rechtsmittel-
verfahren tiber Dauersachverhalte

Bei den zeitlich offenen Dauersachverhalten kann anders vorge-
gangen werden als bei den mehrgliedrigen zeitlich beschrankten
Sachverhalten. Weil das neue Recht im Rahmen des Vertrauens-
grundsatzes auf solche grundsatzlich anzuwenden ist, kann es ein
Gebot der Verfahrensokonomie sein, dieses im Rahmen eines
hangigen Verfahrens sofort anzuwenden, anstatt den Umweg
uber die neue Verfligung nach erfolgtem Widerruf der alten zu
beschreiten**2. Beim Entscheid dariiber kommt es wesentlich auf
die Kognition der betreffenden Rechtsmittelbehdrde an*®®. Die
Rechtsmittelinstanz kann indessen die Angelegenheit zur neuen
Entscheidung an die verfiigende Instanz zuriickweisen. Dies wird
sic namentlich dann tun, wenn ein Ermessensentscheid zu treffen
1st oder wenn die verfigende Instanz keine Gelegenheit hatte, den
Sachverhalt nach neuem Recht zu prifen**. Sind schwierige,
durch das neue Recht verursachte Auslegungsfragen zu beurtei-
len, so soll zur Neubeurteilung zuriickgewiesen werden, einerseits
um der verfligenden Instanz Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben, anderseits um zu vermeiden, dafl dem Betroffenen der
gesetzliche Instanzenzug verkurzt wird *¢*.

61 Anders BGE 106 Ib 326/27.

*2Im Ergebnis richtig: BGer., unveroff. Entsch. vom 19.Sept. 1980 1i.S.
SproB3, S.5f. Der Begriindung hatte nicht das Kriterium «der offentlichen
Ordnungy», sondern die Unterscheidung Dauersachverhalt und zeitlich
beschréinkter Sachverhalt zugrundegelegt werden sollen. Entscheid des
Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 5. Okt. 1982 = ZBI 84/1983,
S.41ff. E.2c.

63 Das Bundesgericht berticksichtigt diesen Aspekt noch zu wenig; vgl. BGer.,
unverdff. Entsch. vom 2. Mai 1975 1.S. Hartmann, S.8/9. Die von Max
IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 3.Aufl., Basel
1968, Bd.1, S.153 E.4a geduBerte Auffassung, wonach auf die Kognition
der Rechtsmittelinstanz abzustellen ist, erweist sich im Gegensatz zum zit.
Entscheid eben doch als richtig.

464 Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 5.Okt. 1982
= ZBI184/1983,S.41ff, E. 3.

65 A a.0.
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4.2.2.3. Im Schulrecht :

Einen klassischen Bereich von zeitlich beschrankten mehrglied-
rigen Sachverhalten bilden die Ausbildungsordnungen im
Schulrecht. Man kann hier namentlich folgende Sachverhalts-
glieder unterscheiden: WillensentschluB3 fiir die Absolvierung
einer bestimmten Ausbildung, formelle Anmeldung, Ausbil-
dungsbeginn, Beginn der einzelnen Schuljahre beziechungsweise
Semester, Beginn und Ende der SchluBpriifungen und Erteilung
des Diplom- oder Abschlullzeugnisses. Die richtige Vertrauens-
ankniipfungist an sich der Zeitpunkt der formellen Anmeldung
zu einem Ausbildungsgang. Von diesem Zeitpunkt an macht
der Betreffende in der Regel vertrauensrelevante Dispositio-
nen; in Einzelfdllen ist dies allerdings bereits anldaBlich des
Willensentschlusses moglich; diese Ankniipfung kann und soll
jedoch im Regelfall vernachldBigt werden; Grinde der Prakti-
kabilitdt und offentliche Interessen legen es vielmehr sogar
nahe, erst den Beginn eines Ausbildungsganges als Ankniip-
fung zu wihlen. Dies ist in der Regel zugleich die spatestzulas-
sige Ankniipfung *6¢.

Zu unterscheiden ist intertemporalrechtlich zwischen den
Voraussetzungen, dem dufBeren Rahmen und der Zielsetzung
eines Ausbildungsganges einerseits und dessen einzelnen Mo-
dalititen anderseits. Die Anderung von Voraussetzungen zum
Eintritt in einen Ausbildungsgang kann unter Umstinden
bewirken, dall an ein Sachverhaltsglied angekniipft werden
mul3, welches zeitlich weit vor dem Schuleintritt der Betreffen-
den liegt: Wiirden etwa die medizinischen und juristischen
Fakultaten die Wiedereinfihrung der Lateinmaturitit als Zu-
lassungsvoraussetzung beschlieBen, so miiBBte aufgrund einer
Vertrauensankniipfung der Eintritt der Schiiler in einen be-
stimmten Mittelschultypus als fiir die Ankniipfung maBgeben-
des Sachverhaltselement gewahlt werden. Die neue Voraus-
setzung wiirde dann erst nach einigen Jahren wirksam, wobei
allerdings diese Zeit mittels flankierender MalBnahmen ver-
kiirzt werden konnte *¢’. Die Anderung einzelner Modalitidten
innerhalb eines Ausbildungsganges hingegen ist unter Wah-
rung des Vertrauens der Absolventen wesentlich leichter mog-
lich. Immerhin ist dem Vertrauen der Absolventen eines juristi-
schen Studienganges insofern Rechnung getragen worden, als

466 Vgl. als Analogie den zeitlich beschrinkten mehrgliédrigen Sachverhalt
«Bau eines Hauses», vorn S. 204 ff.
467 Dazu bei der Einfiihrungsproblematik, hinten S. 224 ff.
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das Erfordernis der (neueingefithrten) bestandenen Zwischen-
prifung fiir das Lizentiatsexamen nur auf diejenigen Studieren-
den Anwendung fand, welche zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
der neuen Promotionsordnung mit dem Studium noch nicht
begonnen hatten *. Eine absolute Frist von fiinf Jahren verhin-
derte allerdings eine allzulange parallele Geltung von zwei
Regelungen nebeneinander *¢°. Anderseits 148t das Vertrauen
die sofortige Inkraftsetzung weniger tiefreichender strukturel-
ler Anderungen eines Ausbildungsganges durchaus zu*’®; je
nach den Umstinden miissen diese aber von flankierenden
MalBnahmen begleitet sein.

Anderungen des duBeren Rahmens und der Zielsetzung eines
Ausbildungsganges konnen indessen schwerwiegende inter-
temporalrechtliche Probleme aufwerfen. Zum duBeren Rah-
men cines Ausbildungsganges gehoren Dauer, Ort und eine
bestimmte finanzielle «Dimension». Die Zielsetzung wird
durch die spatere Funktion bestimmt, zu der ein Ausbildungs-
gang die Voraussetzungen schaffen will. Auszugehen ist vom
Grundsatz, daB3 diese beiden Elemente unter Vorbehalt eines
tiberwiegenden offentlichen Interesses nur fiir Personen gedn-
dert werden diirfen, welche zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
die Ausbildung noch nicht begonnen haben*’'. Der Disposi-
tionsschutz 143t ein abweichendes Vorgehen nicht zu. Gebieten
iiberwiegende offentliche Interessen dennoch eine Anderung
etwa des Stoffumfanges eines Ausbildungsganges, so sind
zunichst alle moglichen flankierenden MaBnahmen durchzu-
flihren, bevor zur Erh6hung der Ausbildungsdauer geschritten
werden darf; dem gutgldubigen Vertrauen ist allenfalls mittels
Entschadigungssubvention Rechnung zu tragen.

468 § 48 Abs. 3 der Promotionsordnung der Juristischen Abteilung der Univer-
sitdt Ziirich vom 4. Mai 1976. Vgl. auch Art. 23 Abs. 1 der (eidgendssischen)
Verordnung iiber die Apothekerpriifungen vom 16. April 1980, wo eben-
falls an den Studienbeginn angekniipft wird. Vgl. ferner die differenzierten
Ankniipfungen in Art.120/21 Reglement fiir die eidgenossischen Medizi-
nalpriifungen vom 23. Dezember 1964.

469§ 48 Abs.6 der genannten Promotionsordnung; Konkretisierung des
Fristendes durch Beschlufl der Promotionskommission betreffend Auslau-
fen der Promotionsordnung von 1972 vom 29. November 1977.

470 Nach § 42 Abs.2 der Promotionsordnung der juristischen Abteilung vom
24.Januar 1956 konnten Studierende, die bei deren Inkrafttreten bereits
zwei Semester absolviert hatten, ihre Priifungen noch nach der Promo-
tionsordnung von 1936 ablegen.

471 G1. M. FORSTHOFF, Lehrbuch, S.153.
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Das Bundesgericht hatte folgenden Fall zu beurteilen, dessen
Sachverhalt im folgenden etwas vereinfacht wiedergegeben
wird *’?: Ein vom Volk im Herbst 1978 angenommenes neues
kantonales Lehrerbildungsgesetz sah die Verliangerung der
Ausbildungsdauer zum Volksschullehrer um ein Jahr und vier
Monate vor. Das (formelle) Gesetz delegierte die zeitliche
Festlegung des Inkrafttretens an den Regierungsrat und er-
miéchtigte diesen aulBerdem zum Erlal3 einer nicht ndher kon-
kretisierten Ubergangsordnung fiir die Einfithrung des Geset-
zes. Der Regierungsrat beschloB3, das Gesetz auf Frithjahr 1981
in Kraft zu setzen. Zugleich beschlof3 er, das neue Gesetz auch
auf diejenigen Lehramtskandidaten anzuwenden, welche be-
reits in den Jahren 1977 und 1978 mit der nach altem Recht
finfjahrigen Lehrerausbildung begonnen hatten; er «erlieB»
allerdings diesem Ubergangsjahrgang vier Monate, so dal} eine
Verlangerung von insgesamt einem Jahr resultierte. Die staats-
rechtliche Beschwerde der betroffenen Seminaristen wurde
vom Bundesgericht in der Folge abgewiesen. Dieser Entscheid
ist sowohl im Ergebnis wie auch in der Begriindung problema-
tisch. Er ist dogmatisch zwar deshalb ertragreich, weil das Bun-
desgericht, um eine Beschwerde von groBler Legitimitit abwei-
sen zu konnen, seine gesamten intertemporalrechtlichen Leh-
ren bemithen muf3te. Einzeln genommen sind die vorgebrach-
ten Argumente des Gerichts nicht oder nur zum Teil schlissig;
es befand sie aber in threr Summe als gentigend fiir eine Abwei-
sung der Beschwerde.

Zur Riige der Blankodelegation der Ubergangsordnung an
die Exekutive und mithin deren fehlender gesetzlicher Grund-
lage fithrt das Bundesgericht die bereits an anderer Stelle kriti-
sierte Begriindung an *7*, die Kompetenz zum ErlaB3 einer Uber-
gangsordnung sei schon in der Erméchtigung zur Inkraftset-
zung eines Erlasses enthalten*’*. Zwar sei die Delegation rechts-
setzender Befugnisse an die Exekutive (unter anderem) dann
nicht zuldssig, wenn sie die Rechtsstellung der Biirger «schwer-
wiegend» beruhre*”*. Dies sel aber vorliegend nicht der Fall,
denn den betroffenen Jahrgdngen wiirden durch diese Ordnung
nicht mehr und andere Pflichten auferlegt, als das neue Gesetz

412 BGE 106 Ia 254 ff. mit genauen Sachverhaltsangaben.

473 Vgl. vorn S. 156.

474 BGE 106 la 257 oben.

475 Es hatte hier an das in BGE 102 la 64 Gesagte angekniipft werden sollen
(vgl. ferner BGE 103 Ia 376).
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vorsehe*’® — ein eigentlicher Zirkelschlufl! Die Frage, ob die
Verlangerung der Ausbildungszeit die Betroffenen «schwerwie-
gend» beruhre, 1st damit gar nicht geprift worden, ebensowenig
die weitere Frage, ob nicht das formelle Gesetz Inhalt, Zweck
und Ausmal} der Ermichtigung hitte bestimmen miussen*””.
Mit Recht hat zwar das Gericht festgestellt, es liege weder eine
Rickwirkung noch eine bindende Zusicherung fiir eine be-
stimmte Ausbildungsdauer, noch eine Verletzung eines wohler-
worbenen Rechtes vor*’®. Das hier im Vordergrund stehende
Problem der Vertrauensankniipfung wurde jedoch vollig tiber-
gangen, zundachst mit dem Hinweis, die Beschwerdefiihrer
konmten sich gegentiber einer Gesetzesdnderung grundsatzlich
nicht auf Treu und Glauben berufen“’®. Dabei hat das gleiche
Gericht mehrmals festgehalten, das Prinzip des Vertrauens-
schutzes binde auch den Gesetzgeber *3°. Weshalb soll dies bei
der Gesetzesdnderung nicht der Fall sein? Die Aussage des
Bundesgerichtes ist wohl die Folge der mangelnden Differen-
zierung zwischen der Gesetzesinderung an sich, die natiirlich
durch Treuund Glauben nicht verhindert werden kann, und der
Gesetzesinderungsweise, welche hingegen vom Vertrauens-
grundsatz beherrscht sein muf8. Hier ging es um letztere, also um
die Vertrauensankniipfung bei einem zeitlich beschrankten
mehrgliedrigen Sachverhalt. Diese Vertrauensankniipfung
mulB} auch dann vorgenommen werden, wenn dem alten Recht
nicht entnommen werden kann, es garantiere den in einer Aus-
bildung Stehenden die nach diesem vorgesehene Ausbildungs-
dauer*®'. Dal} vorliegend das Dispositionsschutzinteresse die
Ankniipfung an den Beginn der Lehrerausbildung geboten
hatte **2, ist mit wenig iiberzeugenden Argumenten iiberspielt
worden*®*?, Zwar war unbestritten geblieben, dal3 die neue
verlangerte Lehrerausbildung als solche im 6ffentlichen Inter-
esse lag. Das Argument, das vom Bundesgericht gegen die
Beschwerdefliihrer verwendet wurde *®¢, nimlich das mehr als

47¢ BGE 106 Ia 257.

77 BGE 103 Ia 376.

478 BGE 106 Ia 258.

47 BGE 106 Ia 259.

0 Vgl. BGE 102 Ia 336, 101 Ia 485; BGer. unveroff. Entscheid vom 21. Sep-
tember 1976 1.S. Popp, S. 11, BGE 107 Ia 36, 40; ZBI 78/1977, 267 ff.

81 Diese Argumentation erinnert an jene bei den «wohlerworbenen Rechteny.

482 G]1. M. ForsTHOFF, Lehrbuch, S. 153 mit Hinweis auf JELLINEK.

43 BGE 106 Ta 261.

*+ BGE 106 la 261 unten.
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zehn Jahre dauernde vorgingige Gesetzgebungsverfahren,
hitte ebensogut fiir diese verwendet werden konnen: Wenn sich
der Gesetzgeber derart viel Zeit lieB3, die Sache also als nicht
dringlich ansah, so 143t das Riickschliisse auf die Intensitit des
offentlichen Interesses zu. Nicht gepruft wurde sodann die
Frage, ob dem offentlichen Interesse nicht durch besondere
flankierende MaBnahmen, wie etwa Intensivkurse in bestimm-
ten Fachern, Ferien-Zusatzausbildung, eine zeitlich geringere
Verlingerung der Ausbildung fiir die Ubergangsjahrgiinge
oder stiarkere Fachbegleitung der Junglehrer im ersten Praxis-
jahr hatte Rechnung getragen werden konnen, ohne die Ver-
trauensankniipfung zu tangieren. SchlieBlich ist in dogmati-
scher Hinsicht einzuwenden, dal3 der ganze Fall in erster Linie
aus der Sicht des fiir die Ubergangsproblematik wenig spezifi-
schen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes abgewickelt worden
1st, dem fur das intertemporale Recht vor allem maf3gebenden
Vertrauensgrundsatz wurde nur ein Turspalt geoffnet #%°.

4.2.2.4. In weiteren Bereichen

Eine unter altem Recht formlich zugesicherte Subvention darf
nach Inkrafttreten von weniger giinstigem neuem Subventions-
recht bei Fehlen einer unzweideutigen Widerrufsbestimmung
nicht gekiirzt werden, selbst wenn die urspriingliche Zusiche-
rung einen Vorbehalt der Anderung der Subventionssitze
infolge Gesetzes- oder Verfassungsianderungen enthielt *86. Als
malBgebende Ankniipfung wurde zu Recht die nach altem
Recht erteilte formliche Zusicherung angesehen — trotz des
darin enthaltenen Vorbehaltes **”. Das Riicktrittsalter eines auf

s BGE 106 lIa 260 oben. Dieser Entscheid steht auch im Gegensatz zum
unveroff. Entscheid vom 21.Sept. 1976 1.S. Popp: Dort wurden durch
Reglementsdanderungen die Aufnahmebedingungen fiir den Eintritt in eine
hohere Schulstufe verschirft. Das Bundesgericht stellte darin entscheidend
darauf ab, ob die Betroffenen Gelegenheit hatten, durch vermehrte An-
strengungen die hoheren Anforderungen zu erfiillen. Weil dies zutraf,
konnte die Vertrauensankniipfung bejaht werden. Gerade das traf hier
nicht zu. Die Seminaristen wurden der Rechtsinderung wehrlos ausge-
liefert.

486 BGE 104 Ib 157ff. Vgl. auch BGE 105 Ib 124ff.: Das Bundesgericht aner-
kennt in diesem Entscheid implicite die Verfassungswidrigkeit der Subven-
tionskiirzung in Art. 12a Abs. 1 Bundesgesetz iiber MaBBnahmen zur Forde-
rung des Wohnungsbaues, erachtet sich aber zur Authebung dieser Bestim-
mung als nicht befugt (Art. 114bis Abs.3 BV).

487 Vgl. auch BGE 93 1 674 ff. sowie BGer. 15. Dezember 1976 1.S. Koch = ZBI
78/1977, S.267ff. Diese richtige Ankniipfung wird auch in Art.37 des
Entwurfes vom September 1981 zu einem Subventionsgesetz des Eidgendssi-
schen Finanzdepartementes angewendet.
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eine bestimmte Zeit gewahlten Beamten darf nicht herabgesetzt
werden, sofern der Wahlbeschlul3 keinen Vorbehalt enthalt und
die Herabsetzung zu einer Verkiirzung der im Wahlbeschluf3
enthaltenen Amtsdauer fuhren wiirde “28.

Fur die Frage, ob der Erwerb von Grundstiicken in der
Schweiz durch Personen mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland
bewilligungspflichtig ist, gilt intertemporalrechtlich der Zeit-
punkt der Anmeldung zum Grundbucheintrag*®®. Tritt neues,
strengeres Recht in Kraft, so kann der Gesetzgeber aus Riick-
sichtnahme auf in guten Treuen erfolgte schriftliche Abreden
uber den Erwerb von Rechten an einem damals in Ausfithrung
begriffenen Bauwerk die Anwendung des alten Rechts statuie-
ren, auch wenn die Anmeldung erst zur Zeit der Geltung des
neuen Rechts erfolgte *°°.

In der eidgendssischen Volksabstimmung vom 25. Septem-
ber 1977 wurde die Verfassungsidnderung uber die Erhohung
der Unterschriftenzahlen fiir Initiative und Referendum ange-
nommen. Der Bundesrat hat beschlossen, die Anderung auf
den 25. Dezember 1977 in Kraft zu setzen und sie auf diejenigen
Initiativen und Referenden anzuwenden, welche bis zu diesem
Datum noch nicht «eingereicht» worden waren. Diese Uber-
gangsregelung ist zundchst in formeller Hinsicht zu beanstan-
den. Sie hatte in den Bundesbeschliissen iiber die Verfassungs-
dnderung selber statuiert werden missen und nicht (stillschwei-
gend) an den Bundesrat delegiert werden diirfen*°'. Materiell
verstoBt sie gegen den Grundsatz der Vertrauensanknupfung:
Die vom Bundesrat gewiahlte Anknupfung bedeutet, dal3 die
hoheren Unterschriftenzahlen auf Referenden und Initiativen
Anwendung fand, fur die bereits vor dem Inkrafttreten des

*88 Vgl. Reglement fur die Eidgenodssische Technische Hochschule (ETHZ)
vom 16.April 1924, Art.Il SchluBbestimmungen der Anderung vom
12.Jan. 1978.

9 BGE 106 Ib 14; 101 Ib 386f. mit Hinweisen; ROBERTO BERNHARD, ZBI
64/1963, S.142.

0 Art. 11 Abs. 5 Ubergangsbestimmung zur Anderung des Bundesbeschlusses
uber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland vom
21.Mirz 1973. Hier liegt der typische Fall der Riicksichtnahme auf privat-
rechtliche Vertrage durch das offentliche Recht vor, also die Wahrung von
Dispositionsinteressen. Grundsétzlich ist der Staat nicht verpflichtet, bei
der Setzung o6ffentlichen Rechts die Kollision mit privatrechtlichen Vertri-
gen zu vermeiden. Dispositionen wie angefangene Bauten mul} er jedoch
unter Umstdnden schiitzen. Vgl. zu der zit. Bestimmung: Sten. Bull. StR
1973, S.37{f.; Sten. Bull. NR 1973, S. 318ff.

41 Gl. M. MULLER, Einfiihrung, S.376 und 382 Anm. 31.
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neuen, strengeren Rechts mit der Unterschriftensammlung
begonnen worden war. Der Dispositionsschutz der betreffen-
den Bilirger wurde damit vernachlissigt *°2. Die neue Regelung
hétte richtigerweise nur auf Referendumsvorlagen angewendet
werden diirfen, welche am Tag des Inkrafttretens noch nicht
publiziert worden waren. Fiir Initiativen hatte aufgrund der
Vertrauensanknupfung auf den Beginn der Unterschriften-
sammlung abgestellt werden miissen*®?, allenfalls verbunden
mit einer Meldepflicht fiir zum Zeitpunkt des Inkrafttretens im
Sammelstadium befindliche Initiativen unter Androhung der
Verwirkung der Behandlung nach altem Recht bei Unterlassen
der Meldung. Aus denselben Griinden verstdBt auch die Uber-
gangsregelung zum Bundesgesetz tber die politischen Rechte
gegen den Grundsatz der Vertrauensankniipfung, wo ebenfalls
auf zum Zeitpunkt des Inkrafttretens «eingereichte» Referen-
den und Initiativen abgestellt wird***. Ein uberwiegendes
offentliches Interesse fiir diese Ankniipfung lag in beiden Fallen
nicht vor.

4.3. Prozessuales intertemporales Kollisionsrecht

Infolge der relativen Wertneutralitit des ProzeBrechts haben
sich in diesem Bereich kaum intertemporalrechtliche Probleme
ergeben. Auszugehen ist von der sofortigen Anwendbarkeit des
neuen ProzeBrechts *°°. Die Gesetze sehen indessen einschrin-
kend vor, dal3 das neue ProzeBrecht keine Anwendung auf die
zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens bereits bei bestimmten
Rechtsmittelinstanzen hdngigen Streitigkeiten findet *°¢. Dabei

492 Vgl. auch die Kritik von ToBIAS JAAG, NZZ 24.Nov. 1977, Nr.276, S.49.

493 Vel. § 25 Abs.2 des Gesetzes Uiber das Vorschlagsrecht des Volkes vom
1.Juni 1969 des Kantons Ziirich.

494 Art. 90 Abs. | Bundesgesetz iiber die politischen Rechte vom 17. Dez. 1976.
Nicht zu beanstanden ist Art. 90 Abs. 2. Etwas sonderbar, aber verstiandlich
ist die «unkonventionelle» Abschreibung der verschleppten Initiative liber
die Pressefreiheit in Abs.3 (dazu EDUARD AMSTAD, Referendum und
Initiative, in: Das Bundesgesetz tiber die politischen Rechte, Veroffentli-
chungen des Schweizerischen Instituts fiir Verwaltungskurse an der Hoch-
schule St. Gallen, Bd. 13, St. Gallen 1978, S.97).

495 Vgl. WERNER, Contribution, S.760ff., der von «effet immeédiat» spricht;
HepericH, Ubergangsvorschriften, S. 68 ff.

496 Vol Art.81 VWVG; Art. 11T 2/3 der SchluBbestimmung der Anderung des
OG vom 20.Dez. 1968; § 101 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes des
Kantons Ziirich vom 24. Mai 1959; § 94 Gesetz liber den Rechtsschutz in
Verwaltungssachen des Kantons Solothurn vom 15. Nov. 1970; § 42 Gesetz
tiber die Delegation von Verwaltungsbefugnissen des Kantons Solothurn
vom S5.April 1981; § 87 Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege des
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bleibt indessen die Frage offen, welches Prozef3recht auf die
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Rechts bereits
eroffneten, aber noch nicht weitergezogenen Verfiigungen oder
Entscheide anwendbar ist. Die Gesetze knupfen, um allfalligen
Anderungen von Rechtsmittelfristen wiahrend laufender Frist
zu vermeiden, zu Recht an den Zeitpunkt der Erdffnung der
anfechtbaren Verfiugungen und Entscheide an: Findet die
Eroffnung vor dem Inkrafttreten des neuen Prozel3rechts statt,
so findet das alte, im andern Falle das neue Recht Anwen-
dung **7. Dieselbe Wirkung in bezug auf den Fristenlauf wird
erreicht mit der Formulierung, wonach sich die Dauer von
Fristen, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens laufen, nach altem
Recht richtet *°8; allerdings bleibt damit die Frage, ob sich die
Modalitaten der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsmittels
nach altem oder necuem Recht richtet, unbeantwortet***. Beli
Anderung von Verfahrensnormen des Verwaltungsstrafrechts
wird zuweilen eine lex mitior-Klausel statuiert 5°°.

Das intertemporale ProzeBrecht ist zu trennen von der Frage
der Anwendbarkeit von materiellem Recht auf hingige Streitge-
genstande *°'.

Kantons Aargau vom 9. Juli 1968; § 129 Gesetz iiber die Verwaltungsrechts-
pflege des Kantons Thurgau vom 23. Februar 1981; Art.97 Abs.1 Gesetz
tiber das Verwaltungsverfahren und die Verwaltungsrechtspflege des
Kantons Wallis vom 6. Okt. 1976: Art.96 Abs.1 Gesetz iiber die Verwal-
tungsrechtspflege des Kantons Bern vom 22. Okt. 1961; § 220 Abs. 2 Gesetz
tiber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Luzern vom 3.Juli 1972;
§ 101 Gesetz tiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen des Kantons Zug
vom 1. April 1976.

97 Art. 96 Abs.2 Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern
vom 22.Okt. 1961; Art. 133 Abs. 1 Gesetz tiber die Verwaltungsrechtspflege
des Kantons St. Gallen vom 16.Mai 1965; § 87 Gesetz iiber die Verwal-
tungsrechtspflege des Kantons Aargau vom 9.Juli 1968; Art.57 Gesetz
tiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen des Kantons Schaffhausen
vom 20.Sept. 1971; verschiedene Gesetze enthalten diesbezuglich keine
Bestimmung. Art.III Abs. 2 der SchluBBbestimmung der Anderung des OG
vom 20. Dez. 1968 meint dasselbe, ist aber fiir andere als verwaltungsrecht-
liche Rechtsmittel unklar gefaf3t; vgl. dazu BGE 95 II 380ff., 96 11 69fT.
(Anwendung von Treu und Glauben).

988 2 Abs.2 Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Ziirich vom 13.Juni
1976; Ziff.2 Einfiihrungs-, Ubergangs- und SchluBbestimmungen des
Straf- und Vollzugsgesetzes des Kantons Ziirich vom 30. Juni 1974,

49 Dazu § 3 Abs.2 Gesetz iiber den Zivilprozel3 des Kantons Ziirich vom
13.Juni 1976.

00 Vg, etwa § 202 Abs. 2 des Gesetzes iiber die direkten Steuern des Kantons
Zirich vom 8. Juli 1951; keine solche Klausel enthalt das Bundesgesetz iiber
das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mirz 1974 (Art. 105/106).

S0t Dazu vorn S. 206 ff.



5. Einfiihrungsrecht

5.1. Allgemeines

Gegenstand des Einfithrungsrechts sind die Dauersachverhalte,
vorab die zeitlich offenen. Das verfassungsrechtliche Kontinui-
tatsvertrauen gebietet dem Gesetzgeber im Falle von Kontinui-
tatsbriichen, Ubergangsrecht im Sinne von Einfiihrungsnor-
men zu erlassen®°2. Der intertemporalrechtliche Gesetzgeber
steht bei der Schaffung solcher Einfiihrungsnormen zwischen
zwel Polen: Auf der einen Seite muB3 er Ungleichbehandlungen
in der Form von Privilegierungen vermeiden; er darf daher
Trager von friher begriindeten Dauersachverhalten von der
Anwendung des neuen Rechts nicht einfach ausnehmen. Es soll
also moglichst vermieden werden, daB3 sich ein Zustand doppel-
ten Rechts ergibt*°*. Anderseits mul} er bestrebt sein, im Sinne
der Wahrung von Kontinuitdtsvertrauen eine unter Beriick-
sichtigung des offentlichen Interesses moglichst schonende
Rechtsanderungsweise zu statuieren.

Die Schaffung von Normen fiir die Einfithrung des neuen
Rechts in die gesellschaftliche Wirklichkeit ist in erster Linie
Aufgabe des formellen Gesetzgebers. Dieser verfiigt tiber Auto-
ritit und Legitimation, welche zur Bewaltigung der neuralgi-
schen Rechtsinderungssituation notwendig sind. Auch ver-
langt der Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung die
rechtssatzmiBige Regelung auch der Einfiihrung neuen Rechts.
Uberdies gebietet die bei jeder Rechtsinderung latente Gefahr
der Ungleichbehandlung der Burger und der Willkiir die gene-
rell-abstrakte Regelung der Einfithrung des neuen Rechts.

502 BGE 104 Ib 215; BGer. 19.Sept. 1980 = ZBI 82/1981, S. 19{f.; vgl. auch
BGE 101 Ia 347f. Auch das deutsche Bundesverfassungsgericht verlangt
vom Gesetzgeber den ErlaBl von Ubergangsbestimmungen, vgl. BVerfGE
32,1(32); 21,173 (183); 13,97 (120ft.). Vgl. auch SALZWEDEL, Besitzstinde,
S.21,

503 Vgl. FOrSTHOFF, Lehrbuch, S. 152.
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SchlieBlich ist fiir die Gewédhrleistung von Akzeptierbereit-
schaft und Akzeptierfahigkeit der Betroffenen in der Regel die
spezielle gesetzliche Regelung der Einfithrungsphase unter
Einsatz besonderer Mittel notwendig; den rechtsanwendenden
Behorden fehlen diese ohne gesetzliche Ermachtigung weitge-
hend.

Das Einfiihrungsrecht ist nicht eigentliches intertemporales
Kollisionsrecht, sondern «Uberleitungsrecht». Es nimmt eine
Zwischenstellung zwischen intertemporalem Recht und mate-
riellem Vollzugsrecht ein. Solches Uberleitungsrecht muf3 da-
her in mehr oder weniger enger Sachnihe zum betreffenden
materiellen Recht konzipiert sein. Weil es notwendigerweise
von zwei materiellen Rechtsordnungen abhidngt, hat es auch
immer einen gewissen KompromilBcharakters®. Diese Um-
stainde machen es schwer, allgemeine Richtlinien und Typen
von Einfiihrungsnormen herauszuarbeiten. Wenn im folgen-
den doch ein Versuch in dieser Richtung gewagt werden soll, so
mub das lediglich im Sinne eines Ansatzes fiir ausgewahlte
Problemlagen verstanden werden. Es wird dann Aufgabe der
sich gegenwartig im Aufbau befindlichen allgemeinen Gesetz-
gebungslehre sein, diesen Ansatz weiterzuentwickeln. Leitprin-
zip fiir die Gestaltung allen Uberleitungsrechts ist das Konti-
nuitdtsvertrauen, das unter Wahrung des offentlichen Interes-
ses grundsitzlich eine stetige, sanfte, moglichst schonende
Einfithrung des neuen Rechts verlangt 3°°.

Zweifellos kann die Einfithrungsproblematik dadurch gemil-
dert oder entschirft werden, indem das neue Recht so gestaltet
wird, daB es sich qualitativ und quantitativ moglichst eng an das
alte anlehnt. Auf diese Weise wird die «Spannung» zwischen
altem und neuem Recht verringert’°®; die dadurch erzielte
geringe Innovationshohe ermoglicht es den Betroffenen, den
Wechsel vom alten zum neuen Recht miihelos zu vollziehen.
Einer solchen, rein juristisch gesehenen wiinschenswerten
Rechtsanderungsweise sind jedoch, was die inhaltliche Seite des
neuen Rechts anbelangt, relativ enge Grenzen gesetzt. Denn das
von den politischen Kriften bestimmte offentliche Interesse
gebietet oft ein Vorgehen, welches weder qualitativ noch quan-
titativ eine solche Anlehnung an das alte Recht erlaubt. Das

S04 WALTHER BURCKHARDT, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft,
2.Aufl., Ziirich 1944, S.103.

505 Vgl. SALZWEDEL, Besitzstinde, S. 17f.; MULLER, Einfiithrung, S.376.

506 Vgl. MULLER, Einfithrung, S.370.



226 ALFRED KOLZ

geltende Recht kann daher nicht (und soll nicht) eine eigentliche
Schranke der inhaltlichen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
sein®®’. Gerade dann, wenn wichtige Gesetzgebungsvorhaben
jahrelang hinausgeschoben wurden, kann sich spiter eine
rigorose Rechtsinderungsweise aufdringen — ein weiterer
Grund fur die Notwendigkeit kontinuierlicher Gesetzgebungs-
tatigkeit nach Mal3gabe realer gesellschaftlicher Bediirfnisse.
Was hingegen die formale Seite des neuen Rechts betrifft, beste-
hen mannigfache Moglichkeiten, die Einfihrungsproblematik
mittels Anlehnung an das alte Recht zu mildern. So ist der
Gesetzgeber gehalten, bei der Schaffung neuen Rechts nicht
ohne Notwendigkeit neue Verfahren, Institutionen und Voll-
zugsmethoden einzufithren*°®. Ferner soll er vom &dulleren
System des alten Rechts nur abweichen, sofern dies vom offent-
lichen Interesse her oder aus praktischen Griinden geboten ist.
Wenn immer moglich, soll er sicham aulBeren Rahmen des alten
Rechts orientieren. Das alte Recht prijudiziert damit rein
faktisch das neue erheblich. Es wirkt jedoch nicht als Schranke,
sondern lediglich als nicht zwingende duBere Leitlinie fir die
Gestaltung des neuen Rechts. Die mit dem inhaltlichen Rechts-
wandel verbundene Problematik kann jedoch mittels formaler
Anlehnung an das alte Recht nicht iberwunden werden; zu
deren Losung bedarf es differenzierter gesetzgeberischer Lo-
sungen.

5.2. Systemwandel und Innovationshéhe als Richtmafs fiir die
Einfiihrungsnormen

Qualitat und Quantitdt der Einfiihrungsnormen haben sich
nach der Art des Systemwandels und der Innovationshohe zu
richten. Sind beide bedeutend, so mul} ein eigentliches, differen-
ziertes Einfithrungssystem geschaffen werden. Ein Blick auf die
bestehende intertemporalrechtliche Gesetzgebung zeigt, dal3
dies bis heute nur in Ansitzen getan worden ist. Das hauptsich-
lichste Einfihrungsmittel ist bis heute die Festlegung von
Fristen geblieben. Im folgenden sollen daruber hinaus differen-
ziertere Einfihrungsmethoden dargelegt werden, um die Phan-

507 Anderer Auffassung: MULLER, Einfihrung, S.370 Ziff. 2.

508 An diesen Grundsatz héilt sich das kommende Umweltschutzgesetz, vgl.
Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz uber den Umweltschutz
vom 31.0kt. 1979 (BBI 1979 II1, S.777).
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tasie kiinftiger Gesetzgeber etwas anzuregen. Es ist selbstver-
stindlich nicht moglich, diese auch nur anndhernd aufzuzih-
len, denn die Art und Weise der Einfiihrung hingt eng mit dem
jeweiligen Sachgebiet zusammen, das neu normiert werden soll.
Es geht daher im folgenden nur darum, eine Auswahl von Ein-
fihrungsmethoden zu geben. Diese konnen je nach Bediirfnis
miteinander kombiniert werden. Leitprinzipien bei der Suche
nach Einfiihrungsmethoden sind das Kontinuitdtsvertrauen,
das hinter dem neuen Recht stehende 6ffentliche Interesse und
das Gleichbehandlungsgebot. Ein rigoroses Verstandnis des
Kontinuititsvertrauens wiirde gebieten, das neue Recht konti-
nuierlich, also eigentlich stufenlos beziechungsweise in extrem
kleinen Stufen einzufiihren. Eine solche Rechtsinderungsweise
ist indessen nicht praktikabel. Es miissen daher zeitlich gestaf-
felte, genau bestimmbare Einfiihrungsstufen geschaffen wer-
den. Auf diese Weise wird es den rechtsanwendenden Organen
moglich, das neue Recht mit vertretbarem Aufwand unter
Wahrung der Grundidee des Kontinuititsvertrauens einzufiih-
ren.

5.3. Rechtsgleichheit und Einfiihrung

Es bedarf nur dann der Einfiihrungsnormen, sofern die bereits
bestehenden Dauersachverhalte dem neuen Recht unterstellt
werden sollen. Sieht ein Gesetz vor, dal3 es nur auf die nach
seinem Inkrafttreten entstehenden Dauersachverhalte anzu-
wenden ist, so geniigt eine Stichtagsregelung fiir das Inkrafttre-
ten und eine Regelung, durch die der mal3gebende Beginn des
betreffenden Dauersachverhaltes festgelegt wird. Meistens
verstoBt jedoch die Nichtunterstellung der zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens bereits bestehenden Dauersachverhalte unter
das neue Recht gegen den Gleichheitssatz®°®. Nur die infolge
Bestandesvertrauen besonders qualifizierten Griinde vermo-
gen die ganzliche Nichtunterstellung bestehender Dauersach-
verhalte unter das neue Recht zu rechtfertigen, vorab vertragli-
che Zusicherungen, feste Zusagen oder gesetzlich normierte
bzw. gewohnheitsrechtliche Besitzstandsgarantien. Die teil-
weise Nichtunterstellung bestimmter Dauersachverhalte ist bei
Vorliegen qualifizierter Differenzierungskriterien vor dem

%0 Im Gegensatz zu den Ausfithrungen der beschwerdefithrenden Chiroprak-
toren (BGE 961 144 E. 4).
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Gleichheitssatz haltbar; auch hier bestehen jedoch relativ enge
verfassungsrechtliche Schranken.

Im Lichte dieser Uberlegungen muB es als VerstoB gegen
Art. 4 BV angesehen werden, wenn etwa das Ubergangsrecht zu
einem neuen Treuhidndergesetz, das im wesentlichen die Schaf-
fung einer anspruchsvollen obligatorischen Fahigkeitspriifung
statulert, allen wahrend mindestens vier Jahren vor dem In-
krafttreten tatigen Treuhandern den Fihigkeitsausweis ohne
jegliche Priifung erteilt, sofern die bisher Tatigen liber freien
Berufszugang verfiigten und damit nie einen Fahigkeitsbeweis
ablegen muBten®'®. Die «Bisherigen» werden dadurch gegen-
tiber den «Neuen» zu stark privilegiert, besonders wenn man in
Betracht zieht, dall Anstof3 zum Erlal3 des neuen Gesetzes das
zweifelhafte Verhalten und die mangelhaften Fachkenntnisse
eben einiger Bisheriger bildete®''. Zumindest hétte fiir die
wahrend ldngerer Zeit bisher Tatigen eine «kleine», allenfalls
mehr praktisch ausgerichtete Fahigkeitsprufung verlangt oder
im Fall des Verzichtes auf eine solche fiir sie eine stirkere staatli-
che Aufsicht als fir die «Neuen» eingefiihrt werden miissen *'2.
Eine andere Moglichkeit bestiinde darin, dal3 das Gesetz, wel-
ches cine obligatorische Fahigkeitsprifung einfiihrt, die Mog-
lichkeit vorsieht, die bisher Tatigen zwar von jener zu befreien,
sie aber zum Besuch obligatorischer Fortbildungskurse zu
verpflichten®"?, verbunden mit Sanktionen fir kiinftige Ver-
stoBBe gegen Verhaltenspflichten des neuen Rechts. Die Sank-
tion konnte darin liegen, fehlbare «Bisherige» zur nachtragli-
chen Absolvierung einer anspruchsvollen Fahigkeitspriifung
zu verpflichten *'*. Eine solche differenzierte Statuierung einer

S10 Art. 7 der Ausfiihrungsverordnung zum (biindnerischen) Gesetz tiber die
Ausiibung des Treuhinderberufes vom 28. Mai 1978. Die kritische Uber-
gangsbestimmung findet sich auch hier bloB auf Verordnungsstufe, obwohl
diese ein kardinales Problem des ganzen Gesetzes betrifft. — M.E. zu
Unrecht beschrinkt das Bundesgericht in seinem obiter dictum in BGE 96 1
144 (oben) seine Kognition hinsichtlich des Gleichbehandlungsgebotes: Es
geht hier nicht um Fragen des Verwaltungsermessens, sondern um verfas-
sungsrechtliche Gleichbehandlungsprobleme, die das Gericht materiell
beurteilen muss.

S11Vel. die Amtlichen Erlauterungen zum genannten Gesetz vom 21.Dez.
1977. Die Verletzung von Art.4 BV (resp. der Handels- und Gewerbefrei-
heit) ist auch gegeben, wenn die «Bisherigen» durchaus erlaubterweise titig
waren (vgl. BGE 86 1 287f.).

12 Vgl. BGE 96 1 139fT.

S1TArt. 35 Abs.2 Kindergartengesetz des Kantons St.Gallen vom 23.Juni
1974.

S14 Art.48 Jagdgesetz des Kantons St. Gallen vom 5. Mirz 1950.
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Fahigkeitsprifung dirfte jedoch nur dann sinnvoll und zulés-
sig sein, sofern das neue Recht eingehende Verhaltensgebote fir
den betreffenden Beruf enthalt®'?.

Mit Art.4 BV ebenfalls unvereinbar und daher unzuléssig ist
natiirlich die Befreiung von bisher Tétigen von einer Fihig-
keitspriufung, sofern diese ihre Tatigkeit vor dem Inkrafttreten
des neuen Rechts verbotenerweise ausgeiibt hatten*'®. Etwas
anders ist das Ubergangsrecht dann zu gestalten, wenn die
«Bisherigen» aufgrund des alten Rechts bereits einen Fahig-
keitsausweis hatten erwerben miissen, das neue Recht jedoch
einen solchen mit hoheren fachlichen Anforderungen einfiihrt;
die Befreiung der «Bisherigen» vom Erwerb des neuen Fahig-
keitsausweises ist dann im allgemeinen vor Art. 4 BV haltbar 5",

Mehr oder weniger differenzierte Einfihrungsnormen sind
indessen dann notwendig, wenn der Gesetzgeber — was die
Regel i1st — die ganzliche Unterstellung der Dauersachverhalte
unter das neue Recht vorsieht und zugleich eine bedeutende
Innovationshohe des neuen Rechts statuiert. Dies ist regelma-
Big dann der Fall, wenn in einem Gebiet mit bisher freiem Be-
rufszugang ein Fahigkeitsausweis neu eingefiihrt wird. Mal3ge-
bend ist aus verfassungsrechtlicher Sicht dann nicht Art.4 BV,
sondern das Kontinuitdtsvertrauen. Dieses ist unzweifelhaft
verletzt worden in einem (nicht in Kraft getretenen) Verord-
nungsentwurf eines kantonalen Gesundheitsdepartementes
tiber die nichtdrztlichen Psychotherapeuten®'®; Wiahrend die
Téatigkeit der Psychotherapeuten nach bisherigem Recht ohne
Fihigkeitsausweis (umstrittenerweise) zuldssig war*'?, sah der
Verordnungsentwurf im wesentlichen vor, daB3 auch die lang-

515 Solche fehlen weitgehend im erwahnten biindnerischen Treuhidndergesetz
vom 28. Mai 1978; das Gesetz ist fast ausschliefSlich auf den Fahigkeitsaus-
weis konzentriert und begniigt sich mit einer vage formulierten «Diszipli-
narordnung» (Art. 5 Abs. 1).

ste BGE 86 1 281 ff.

5178 47 Gesetz iiber den Rechtsanwaltsberuf vom 3.Juli 1938 des Kantons
Zirich; § 34 Abs. 1 Advokaturgesetz vom 6. Dez. 1976 des Kantons Basel-
Landschaft; Art.41 Loi sur le barreau du 20 mai 1914 des Kantons Neucha-
tel; Art.48 Abs.2 Notariatsgesetz vom 28. Aug. 1980 des Kantons Bern;
vgl. auch die differenzierte Ubergangsordnung der Loi sur la profession
d’avocat du 9 novembre 1978 des Kantons Jura; § 12 Abs. 1 Gesetz liber das
Hebammenwesen vom 13.Juni 1976 des Kantons Solothurn.

518 Entwurf der Gesundheitsdirektion des Kantons Ziirich vom 23. Mai 1978
zu ciner Verordnung uber die Psychotherapeuten (im folgenden «Verord-
nungsentwurf» genannt).

# Und auch noch im heutigen Recht.
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jahrigen bisher tatigen Psychotherapeuten innerhalb von funf
Jahren den umfassenden, strengen Fahigkeitsausweis fiir neu in
den Beruf Eintretende hatten erwerben mussen, der an eine
Rethe formeller Voraussetzungen wie Maturititsausweis,
Hauptfachstudium in Psychologie an einer Universitit und
Praktikum gekniipft war 52°. Zusitzlich wire ohne Ubergangs-
frist die Praxisausibung nurmehr fiir Schweizerbiirger zulassig
geworden **'. Dieser Verordnungsentwurf vernachlassigte die
Tatsache, dal3 bis vor kurzem an schweizerischen Universitaten
das Hauptfachstudium in Psychologie gar nicht moglich war,
dal3 eine Rethe von privaten, meist von Auslandern gegriinde-
ten Ausbildungsinstituten Pionierarbeit auch fir die spatere
Universitatsausbildung geleistet haben*** und daf3 in diesem
Fach der lingeren praktischen Tatigkeit grof3e qualifizierende
Bedeutung zukommt °?*. Es hatte ohne Riicksichtnahme auf die
tatsachlichen Kenntnisse und Fahigkeiten der «Bisherigen» ein
neues, rigoroses Régime eingefiihrt werden sollen, das zudem
von einem Tag auf den andern alle Auslander aus dem Beruf
ausgeschlossen hatte und insgesamt nicht geeignet gewesen
wire, die «Spreu vom Weizen zu scheiden» ***. Das Kontinui-
titsvertrauen verlangt in solchen Fallen den Erlal3 von differen-
zierten, sachlich ausgewogenen und im Rahmen der Wahrung
des offentlichen Interesses moglichst schonenden Ubergangs-
bestimmungen. Ahnlich wie beim Beispiel der Psychotherapeu-
ten liegt die Problematik beim vom Bundesgericht beurteilten
Fall des neu eingefiihrten Erfordernisses der Meisterprufung
fur bestimmte Tatigkeiten von Augenoptikern**°. Hier wurden
—es wird noch naher darauf einzugehen sein **® — die langjdhrig
bisher Tatigen ebenfalls mit rigoroser Harte angefal3t, ohne dal3

520§ 4 des Verordnungsentwurfes.

21§ 3 des Verordnungsentwurfes.

522 C, G. Jung-Institut, Szondi-Institut, Institut von A.Adler, Daseinsanalyti-
sches Institut u.a.

23 Vol. die zutreffende Kritik am Verordnungsentwurf von ERNST SPENGLER
in NZZ vom 13.0kt. 1978 Nr.238. Man spurt bei diesem Entwur{ den
materiellen Interessendruck der mit den Psychotherapeuten in wirtschaftli-
cher Konkurrenz stehenden Arzte.

24 SPENGLER, (a.a.0.). Es wire auch die paradoxe Situation eingetreten, dal3
Personen, die kiinftige Psychotherapeuten hitten ausbilden miissen (z. T.
Hochschuldozenten) selber nicht berufswiirdig hiatten werden kénnen, weil
sie seinerzeit kein Hauptfachstudium in Psychologie hatten absolvieren
konnen.

2 BGE 103 Ia 274ff.

2¢ Hinten S. 237 {f.
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der Nachweis erbracht worden war, dal} eine dem Kontinuitits-
vertrauen Rechnung tragende mildere MaBnahme dem 6ffent-
lichen Interesse nicht geniigt hitte.

5.4. Mittel der Einfiihrung

Die im folgenden aufgefiihrten Einfiilhrungsmittel konnen
einzeln oder kumulativ eingesetzt werden. Sie stehen in enger
Sachndhe zum betreffenden Rechtsgebiet; es sind daher zahlrei-
che weitere Einfiihrungsmittel denkbar, weshalb hier nur die
wichtigsten beispielhaft beleuchtet werden.

5.4.1. Friihzeitige Ankindigung von Rechtsinderungen

Die rechtzeitige Ankiindigung von Rechtsdnderungen erlaubt
es den Betroffenen, vorbereitende Handlungen zur Anpassung
an das neue Recht vorzunehmen. Akzeptierbereitschaft und
Akzeptierfahigkeit werden dadurch erhoht, und die Einfiih-
rung des neuen Rechts kann wesentlich erleichtert werden.
Bei der formellen Gesetzgebung miissen im allgemeinen
keine besonderen Ankiindigungen vorgenommen werden. Die
verfassungsrechtliche Offentlichkeit der Parlamentsverhand-
lungen, die immer starker institutionalisierten Vernechmlassun-
gen*?” und die Publikationspflicht**® erlauben es den vom
neuen Recht Betroffenen, rechtzeitig Kenntnis von den flr sie
relevanten Gesetzesidnderungen zu erhalten. Problematischer
sind hingegen Anderungen von Verordnungsrecht und weiterer
Normen unterhalb der formellen Rechtssetzung. Weil fiir diese
Rechtssetzungsverfahren keine prinzipielle Offentlichkeit vor-
geschrieben ist, miissen von der Verwaltung spezielle Informa-
tionsmalnahmen getroffen werden. Diese konnen je nach Art
und Zeitpunkt der vorgesehenen Neuregelung und des Kreises
der Betroffenen stark variieren. Ebenfalls schwierig zu 1osen ist
das Problem bei Rechtsprechungsanderungen. Der Richter
kann, um die Legitimitat und die Durchsetzbarkeit des gerade
zu treffenden Entscheides nicht zu gefahrden, kaum im Kernbe-
reich des Streitgegenstandes eine Praxisinderung ankiinden. Er
wird dies vielmehr in obiter dicta mehr andeutungsweise tun *2°.

27 Dazu der umfassende Uberblick von KARL STENGEL, Kantonsinterne
Vernchmlassungen, ZBI 83/1982, S. 521ff.

528 ZUsT, Veroffentlichung, 8. 39ff.

#¥Vel. DiRiG, Zeit, 8.38.
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Die Voraussehbarkeit moglicher kiinftiger Praxisanderungen
konnte mittels Publikation der abweichenden Auffassung der
in die Minderheit versetzten Richter (dissenting opinion) er-
hoht werden.

5.4.2. Stufenweises Inkraftsetzen von neuem Recht?

Im Regelfall ist ein neuer ErlaBB gesamthaft in Kraft zu set-
zen>*°. Der Gesetzgeber kann indessen das stufenweise Inkraft-
treten eines neuen Erlasses speziell vorsehen **'. Dieses Vorge-
hen unterscheidet sich von der Ansetzung von Anpassungsfri-
sten dadurch, daf3 die Betroffenen vor der Inkraftsetzung nicht
zur Vorbereitung allfialliger AnpassungsmaBnahmen verpflich-
tet sind; es wiirde sonst eine unzuldssige Vorwirkung statuiert.
Die stufenweise Inkraftsetzung von Teilen von Erlassen kann
damit deren Durchsetzung verzogern, indem sich die Notwen-
digkeit einer Anpassungsfrist zusatzlich zu jener ergeben kann;
sie sollte daher nur in engen Grenzen als subsididres Mittel
verwendet werden. Sinnvoll ist sie etwa dann, wenn der Staat
aufgrund eines Erlasses selber gewisse zeitlich nicht genau
bestimmbare Mallnahmen treffen mul3, welche Voraussetzung
fiir den Beginn von AnpassungsmalBnahmen der Privaten sind.
Das kann etwa im Planungsrecht der Fall sein**?; auch bei der
Durchfiihrung von Emissions- oder Schadstoffgrenzwerten
kann sich eine spitere Inkraftsetzung dann als notwendig
erweisen, wenn zur Zeit der Verabschiedung des Erlasses noch
keine geeigneten MeBmethoden zur Verfiigung stehen.

Die Statuierung des stufenweisen Inkrafttretens ist Sache des
formellen Gesetzgebers. Er kann im Rahmen der Delegations-
grundsdtze unter Festlegung eines zeitlichen Rahmens ein
anderes Staatsorgan mit der Konkretisierung betrauen.

30 Vel Art.69 Geschiftsverkehrsgesetz vom 23. Mirz 1962. Dieses Gesetz
laBt zu Recht die Delegation der Inkraftsetzung an die Exekutive zu
(Abs. 1). Leider duBlert es sich nicht dazu, innerhalb welchen zeitlichen
Rahmens diese die Inkraftsetzung vorzunehmen hat. Meines Erachtens
gebicten das oOffentliche Interesse und die Achtung vor dem Willen des
Parlamentes bzw. des Volkes die Inkraftsetzung innerhalb langstens zweier
Jahre seit der Publikation des Gesetzes; vgl. vorn Anm. 177. Am zweck-
maBigsten wird in die Delegationsnormen der Gesetze eine Hochstfrist
(«spatestens») aufgenommen. Vgl. Naheres zu diesem Problem bei GRISEL,
Application, S.236f. mit weiteren Hinweisen.

831 ZUsT, Veroffentlichung, S.219.

$32 Vgl. § 361 Planungs- und Baugesetz des Kantons Ziirich vom 7.Sept. 1975.
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5.4.3. Anpassungsfristen

Die Anpassungsfrist bedeutet das Hinausschieben der Voll-
zichbarkeit von in Kraft stehendem Recht. Sie ist von der verzo-
gerten Inkraftsetzung klar zu trennen ***. Es wird mit der Frist
nicht die Geltung, sondern lediglich die Vollziehbarkeit von
Rechtssidtzen verzogert***. Diese Unterscheidung ist deshalb
von Bedeutung, weil das neue Recht wihrend des Fristenlaufes
insofern gilt, als die Betroffenen zur Vornahme von Anpas-
sungsmalnahmen verpflichtet sind.

Die Festlegung von Fristen bildet das einfachste und zugleich
am haufigsten verwendete intertemporalrechtliche Gestal-
tungsmittel. Sie soll es den Betroffenen erlauben, sich auf das
neue Recht einzustellen und die notwendigen Dispositionen zu
treffen. Ihre Linge ist daher in erster Linie auf diesen Zweck hin
auszurichten. Anderseits wird sie durch das offentliche Inter-
esse begrenzt. Allzulange Fristen stehen letztlich mit dem Ge-
setzeszweck in Widerspruch, ja sie konnen die Glaubwurdigkeit
des Gesetzgebers in Frage stellen. Auch aus diesem Grunde ist
es unerldfllich, dall der formelle Gesetzgeber, sofern er die
Festlegung von Fristen an die Exekutive delegiert, zumindest
einen zeitlichen Rahmen fiir die Festsetzung der Frist durch die
Exekutive festlegt. Wie lange eine Einfuhrungsfrist sein soll
beziehungsweise sein darf, hangt von zahlreichen rechtlichen
und auBerrechtlichen Faktoren ab. Es kann daher im folgenden
nur versucht werden, aufgrund von Einzelfdllen gewisse An-
haltspunkte zu finden.

Das Bundesgericht hat zu Recht eine zweimonatige Frist fiir
die AulBerbetriecbnahme von zuerst bewilligten Geldspielauto-
maten als zu kurz angesehen **°. In zwei weiteren Entscheidun-
gen hingegen erachtete es eine Frist von zwel beziehungsweise
drei Monaten fur die von neuen Gesetzen geforderte Entfer-
nung von Geldspielautomaten — ebenso zu Recht — als ausrei-
chend, nachdem die betreffenden Firmen seit langer Zeit sichere
Kenntnis von der Absicht des Gesetzgebers hatten **¢. Mal3ge-
bend fir diesen Entscheid war ferner die Tatsache, dal3 die
Amortisationsdauer solcher Apparate nur ein bis vier Jahre
betragt’’, dall entsprechenden Rechtsmitteln regelmalig die

33 Das ist nicht der Fall in BGE 104 Ib 215f.

3¢ Anders BGE 107 Ib 92 unten.

$3SBGE 971 761.

3¢ BGE 101 Ia 348, 106 Ia 195f.; BGer. 13.Juli 1977 = ZBI 79/1978, S. 81fF.
(hier wurde eine Frist von drei Monaten eingerdumt).

37 BGE 101 Ia 348.
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aufschiebende Wirkung erteilt werden muf}, und wohl auch die
Tatsache, dal3 die Beschwerden infolge gefestigter Praxis von
vornherein als wenig aussichtsreich erscheinen muftens*%. In
solchen Fillen darf also mitbertcksichtigt werden, wenn ein
Beschwerdefiihrer trotz klarer Rechtslage ein verhaltnismaBig
billiges Rechtsmittelverfahren einleitet und damit die Amorti-
sationsdauer seiner Apparate sozusagen «herausschliagt» — ein
Anwendungsfall von Treu und Glauben zulasten Privater**.
Als angemessen erscheint auch die einjihrige Anpassungs-
beziehungsweise Liquidationsfrist fir nicht gesetzeskonforme
Unterhaltungsbetriebe des (Ziircher) Unterhaltungsgewerbe-
gesetzes**®, denn es geht hier um ganze Betriebe und nicht
lediglich um einzelne Apparate**'.

Fiir die Beurteilung der Lange von Fristen spielt nicht allein
das Datum des Beschlusses des gesetzgebenden Organs und
jenes der Publikation, sondern auch das Datum des ein Gesetz-
gebungsverfahren einleitenden Aktes eine Rolle. Die rechtzei-
tige offentliche Ankiindigung eines Gesetzgebungsvorhabens
etwa 1n einer Botschaft der Exekutive, allenfalls die besondere
Anhorung speziell Betroffener, darf also bei der Bestimmung
der Dauer von Einfithrungsfristen mitberticksichtigt wer-
den **?; allerdings darf dies nicht zu einer eigentlichen «Vorwir-
kung» des neuen Rechts fithren. Die mit dem Inkrafttreten zu
laufen beginnende Frist muB3 aufjeden Fall noch zumutbar sein,
auch wenn sie aus den genannten Grunden kiirzer gefal3t wird
als sonst. Die zwar kurzen, jedoch differenzierten Anpassungs-
fristen der Verordnung tiber Abgase von Motorwagen mit
Benzinmotoren *** erscheinen daher als angemessen, denn Her-
steller und Importeure muliten aufgrund klarer und frihzeiti-
ger Ankilindigungen des Bundesrates mit dieser Verscharfung
rechnen***. Zu berticksichtigen ist bei der genannten Verord-
nung auch, dal} eine bestimmte Ankiindigung des zum Erlaf3
zustandigen Organs selber (Bundesrat) vorlag. Etwas langere

538 Dies gilt besonders fiir BGE 106 Ia 195/196. Vgl. auch JORG PAUL MULLER,
ZBJV 118/1982, S.215.

9 Vgl. KoLz, Diskussionsvotum, ZSR 96 11, 1977, S5.455.

0 Vom 27.Sept. 1981.

41 Vgl. GEORG HABERLING, Vollzugsfragen zum Ziircher Unterhaltungsge-
werbegesetz, ZB1 84/1983, S.5.

542 BGE 101 Ia 348 oben; im selben Sinne BGer., unveroff. Entsch. vom 5. Mai
1978 1.S. Zich, S.9 oben. Vgl. auch BGE 104 Ib 215f. — A.M. JosT,
Rechtsschutz, S.495f.

343 Vom 1. Mairz 1982 (AS 1982, 491f.).

s4 A.M. JosT, Rechtsschutz, S.495f.
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Fristen hidtten dann eingeriumt werden missen, wenn die
Ankiindigung vom Bundesrat ausgegangen, jedoch das Parla-
ment zur Festsetzung zustandig gewesen ware. Die Betroffenen
hiatten dann mit guten Griinden auf einen fiir sie giinstigen
Mcehrheitsbeschlul3 und auf ein allfdlliges Referendum hoffen
konnen. Das Abstellen allein auf das Datum der Publikation
des entsprechenden Erlasses in der Gesetzessammlung erweist
sich als zu formale Betrachtungsweise ***, und die Wirksamkeit
des neuen Rechts kann dadurch allzulange verzogert werden.
Allerdings ist dafiir zu sorgen, dal3 die Betroffenen mittels
geeigneter MalBBnahmen lickenlos und moglichst frithzeitig von
einer bevorstehenden Verschiarfung in Kenntnis gesetzt wer-
den. Zu berticksichtigen sind bei der Bemessung der Anpas-
sungsfrist auch allfdllige erst spiter in das Gesetzgebungsver-
fahren eingebrachte, in fritheren Ankiindigungen nicht enthal-
tene Verschirfungen *¢.

Allzu groBzugig bemessen hat der Bundesrat die Einfiih-
rungsfrist fur die geidnderte Tierseuchenverordnung, nach
welcher unter anderem die TierkOrperverwertung strengeren
Vorschriften unterworfen wird 7. Die Ansetzung einer Anpas-
sungsfrist von dreieinhalb Jahren von der Publikation der
Verordnung an erscheint unter Beruicksichtigung der wichtigen
scuchenpolizeilichen Interessen als allzu riskant. Das Bundes-
gericht hat dazu ausgefiihrt, das offentliche Interesse spreche
gegen eine Riicksichtnahme auf die wirtschaftlichen Interessen
Privater und fir ein sofortiges Wirksamwerden der neuen
Bestimmungen 4. Es sei daher gerechtfertigt, diese Ubergangs-
ordnung insofern restriktiv auszulegen, als fiir die Verwertung
von Tierkorpern nur Betriebe zu bertcksichtigen seien, die
bereits vor «Bekanntwerden» der Anderung der Verordnung
als Lieferanten von Verwertungsfleisch gewirkt hatten. Na-
mentlich die Gefahr einer im Hinblick auf die strengeren neuen
Vorschriften eintretenden Betriebsausweitung wahrend der
Ubergangsfrist rechtfertige die restriktive Interpretation. Da-
mit werde von den privaten Betrieben weder ein unverntinftiges
Opfer verlangt noch eine Ungleichbehandlung vorgenom-
men **°. Allgemein mul} das neue Recht dort, wo Leben und
345 Jost, Rechtsschutz, S.496f,

“¢ BGE 106 la 195. i
**7Vom 15. Dezember 1967, Anderung vom 2. Juni 1975; vgl. dazu auch BGE

103 Ib 135.

% BGer., unveroff. Entsch. vom 5.Mai 1978 1.S. Zich, S.8, mit Hinweis auf

BGE 103 1b 134 E. 5. Vgl. auch BGE 104 Ib 216.
49 BGer., unveroff. Entsch. vom 5. Mai 1978 1.S. Zich, S.9.
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Gesundheit unmittelbar tangiert sind, ohne Riicksicht auf
wirtschaftliche Interessen sofort in Kraft gesetzt und angewen-
det werden **°, Der generelle gesetzliche Entzug der aufschie-
benden Wirkung allfalliger Rechtsmittel ist in solchen Fallen
zulassig*°".

Ebenfalls als zu lang mul3 ein Teil der in der bundesratlichen
Tierschutzverordnung vorgesehenen Anpassungsfristen ange-
sechen werden. Die Hochstfrist von zehneinhalb Jahren **? fiir
die Schaffung einer Reihe von tierwurdigen Lebensbedingun-
gen seit Inkrafttreten des Gesetzes stellt die Glaubwirdigkeit
des Gesetzgebers in Frage. Dabei handelt es sich bei den Ma@3-
nahmen, fiir welche die zehnjahrige Frist zugestanden wurde,
nicht durchwegs um technisch und baulich schwerwiegende
Eingriffe. Die Schaffung von geschiitzten, abgedunkelten Lege-
nestern mit Einstreu oder weicher Unterlage sowie die Erstel-
lung von Sitzstangen fiir das Gefliigel bedarf ebensowenig wie
die Erstellung einer Badegelegenheit fiir Enten einer zehnjahri-
gen Frist***. Zu beanstanden ist auch die Gesetzgebungsweise
im Tierschutzgesetz: Der Exekutive wird ohne gentigende
inhaltliche Konkretisierung und ohne Statuierung eines zeitli-
chen Rahmens, insbesondere von Hochst- und Mindestfristen,
die Kompetenz erteilt, gewisse Haltungsarten zu verbieten und
Ubergangsfristen festzulegen ***. Dall im Parlament die Festle-
gung von Hochstfristen abgelehnt wurde, ja dort von einer
zehnjidhrigen Frist gesprochen wurde**®, dndert nichts an der
inhaltlich und formalen Fragwiirdigkeit des Ubergangsrechts
dieses Gesetzes. Offenbar haben letztlich doch finanzielle
Uberlegungen das offentliche Interesse zuriickgedringt 3%¢. Es
ware hier insbesondere die Frage zu prifen gewesen, ob zur
Verkiirzung der Fristen fur tierwidrige Haltungsarten Subven-
tionen oder fiir den Fall von Verletzungen des Kontinuitatsver-
trauens Entschadigungen hatten festgelegt werden miussen .

550 Vgl. auch Art. 69 Geschaftsverkehrsgesetz vom 23. Marz 1962.

551 Art. 38 Abs. 1 Giftgesetz vom 21. Marz 1969.

$52 Art. 73 Abs. 1 lit. ¢ Tierschutzverordnung vom 27. Mai 1981.

53 Art.25 Abs. | Iit. a— Tierschutzverordnung.

ss¢ Art.3-5 Tierschutzgesetz vom 9. Marz 1978.

355 Vgl. Sten. Bull. NR 1977, 1424ff.

556 Vgl. BBI 1977 1, 1087.

557 Der Bundesrat widersetzte sich einer Frist im formellen Gesetz, unter
anderem mit der Begriindung, es besteche die Gefahr, «dall man daraus
einen Rechtsanspruch ableitet» (Votum BR Brugger, Sten. Bull. NR 1977,
S.1432). Es ist tatsdchlich die Funktion von Rechtsnormen, verbindlich zu
sein. Ein allfalliger Rechtsanspruch hitte ja ohnehin praktisch nicht
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Immerhin enthalt die Tierschutzordnung auch eine Reihe von
kuirzeren, auch aus der Sicht des offentlichen Interesses durch-
aus angemessene Fristen 358,

Als zu kurz bemessen mull die Einjahresfrist des Biirger-
rechtsgesetzes angesehen werden, nach der das Kind eines
auslandischen Vaters und einer Mutter, die von Abstammung
Schweizer Burgerin ist, bet der zustindigen Behorde die Aner-
kennung als Schweizer Buirger beantragen kann3*°, Das offent-
liche Interesse an der Herstellung klarer Biirgerrechtsverhalt-
nisse der in Frage stehenden Personen verlangt keineswegs die
Festlegung einer derart kurzen Frist *¢°,

Ubergangsfristen sind ein einfaches, aber nicht immer ausrei-
chendes Mittel zur Einfiihrung des neuen Rechts. Das zeigt sich
deutlich im Genfer Augenoptiker-Fall**': Der Beruf des Opti-
kers war bis zum Jahre 1969 gesetzlich nicht speziell geregelt; es
bestand bis zu diesem Zeitpunkt weder eine Bewilligungspflicht
noch ein obligatorischer Fahigkeitsausweis. Der Staatsrat
(Exekutive) erlieB daraufhin gestiitzt auf das Gesetz lber die
Medizinalpersonen und die Hilfsberufe eine Berufsordnung fir
Augenoptiker in der Form eines Reglementes. Das Reglement
sieht unter anderem vor, dall nur die Inhaber des Eidgendssi-
schen Meisterdiploms, nicht aber jene des Eidgendssischen
Fahigkeitszeugnisses flur Augenoptiker befugt sind, objektive
und subjektive Sehtests durchzufiihren und Kontaktlinsen
anzupassen. Denjenigen, welche das Meisterdiplom nicht besit-
zen, wird eine Frist von finf Jahren zu dessen Erwerb einge-
raumt. Der Beschwerdeflihrer, Inhaber des Eidgendssischen
Fahigkeitsausweises, nicht aber des Meisterdiploms, focht die
Ubergangsbestimmung im Rahmen der konkreten Normen-
kontrolle an. Er machte geltend, er ube seinen Beruf seit 25
Jahren aus, ohne jemals Anlall zu Beanstandungen gegeben zu
haben. Zudem habe er die Technik der Kontaktlinsen in die
Schweiz eingefiuhrt und sie wahrend langer Zeit als einziger

durchgesetzt werden konnen, weil de lege lata die Tierschutzverbinde liber
kein Beschwerderecht verfiigen.

%8 Art.73 Abs. | lit. a.

59 Art.57 Abs.6 Bundesgesetz iiber Erwerb und Verlust des Schweizer
Biirgerrechts vom 29. Sept. 1952 in der Fassung vom 25. Juni 1976.

3%© Vgl. auch CyYRIL HEGNAUER, Wann ist eine Mutter «von Abstammung
Schweizerbirgerin»?, ZBl 79/1978, S.392/93. Vgl. ferner BGE 105 Ib 50ff.
sowie die differenzierten Erwiagungen iiber die Moglichkeiten der Verlidn-
gerung einer Verwirkungsfrist nach Treu und Glauben: BGE 105 Ib 161 ff.

6t BGE 103 1a 272ff.
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angeboten. Seine Fahigkeiten auf diesem Gebiet seien unbe-
stritten geblieben.

Das Bundesgericht hat die Beschwerde abgewiesen. Ohne
sich mit der Frage der VerfassungsmaBigkeit der fragwiirdigen
Delegation der Regelungsbefugnis an die Exekutive auseinan-
dersetzen zu miissen*®*, hat es den ganzen Fall beinahe aus-
schlieBlich aus dem Gesichtswinkel des Grundsatzes der Ver-
haltnismaBigkeit behandelt. Der besonderen Situation der
bisher Tatigen hat es beinahe keine Aufmerksamkeit geschenkt
— eine Konsequenz der rein statischen und instrumentalen
Perspektive des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes und der Ver-
nachldssigung des Vertrauensgrundsatzes. Das Bundesgericht
hat zwar zunichst zu Recht ausgefiihrt, das polizeiliche Inter-
esse der Gesundheit des Publikums verlange eine besondere
Fachprifung fir diejenigen, welche die betreffenden Handlun-
gen ausfiithrten. Es hat sich dann, ebenfalls zu Recht, gefragt, ob
nicht fir die «Bisherigen» eine praktische Fahigkeitspriifung
auch gentlige, ohne dal man zwingend eine vollumfingliche
Meisterprifung verlangen miisse ***. Ohne die Frage zu beant-
worten und ohne abzuklaren, ob langjahrige klaglose Berufsta-
tigkeit nicht gewisse theoretische Kenntnisse ersetzen konne,
wie sie bei der Meisterprifung verlangt werden, hat das Gericht
seine Kognition zugunsten der kantonalen Behorden be-
schrankt und auf die (rechtlich irrelevante) Tatsache hingewie-
sen, daB die Ubergangsbestimmung vorliegend zu «heiklen
Verhandlungen» zwischen dem Staatsrat, den Vertretern des
Parlamentes und denen der Berufsverbande gefithrt habe und
diese nun als KompromiB3l16sung vorliege. Das Gericht rdumte
zwar ein, es sei sehr rigoros, die viele Jahre lang tatigen «Bisheri-
gen» zu einer kompletten Meisterpriifung zu zwingen; die
verhiltnismiBig lange Ubergangsfrist von fiinf Jahren trage
indessen der besonderen Situation dieser Berufsleute gentigend
Rechnung. Hier stimmt etwas nicht: Entweder ist das 6ffentli-
che Interesse derart gro3, dall man es nicht verantworten kann,
die vom Gesetzgeber als unfahig erachteten Bisherigen wih-
rend so langer Zeit weiter wirken zu lassen. In diesem Falle muf3
der Gesetzgeber sofort eine vielleicht nur «kleinere» Fachprii-
fung vorsehen; denkbar ist auch die sofortige Anordnung von
obligatorischen Kursen fiir die neuralgischen Tatigkeiten und
eine anschlieBende periodische staatliche aufsichtsmaBige

%62 BGE 103 Ia 274 E. 3.
563 BGE 103 Ia 277f.
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Kontrolle der betreffenden Optiker. Moglich ware auch die
Statuierung einer Meldepflicht in bezug auf die behandelten
Patienten, so dal3 die Verwaltung in die Lage versetzt wird,
durch gezielte Nachfrage allfiallige «schwarze Schafe» zu ermit-
teln. Ist das offentliche Interesse nicht derart grol3, so dafl man
eine Ubergangsfrist verantworten kann, so miiite der besonde-
ren Situation der langjahrigen «Bisherigen» auch nach Ablauf
der Frist besser Rechnung getragen werden, als dies vorliegend
geschah: Das Erfordernis der Eidgenossischen Meisterprifung
ist offenbar derart hoch, dal3 es den meisten «Bisherigen» (21
von 25) gar nicht moglich war, sich der neuen Ordnung anzu-
passen. Eine derart gravierende Ausfallquote lieBe sich jedoch
nur rechtfertigen, wenn die Mi3stinde bei der Berufsausiibung
der «Bisherigen» geradezu gefihrliche Ausmalle angenommen
hiatten. Diesen Nachweis lieferten die kantonalen Behorden
nicht. SchlieBlich hétte auch geprift werden miissen, ob nicht
Zahl und Art der Beanstandungen der Tatigkeit der einzelnen
Optiker vor und nach dem Inkrafttreten der neuen Berufsord-
nung als RichtmaB fiir das behordliche Einschreiten hitte
festgelegt werden missen. Es geht in diesem Fall nicht — so das
Bundesgericht — um Probleme «rein technischer» Art?*%*, die
eine Kognitionsbeschrankung rechtfertigen konnten, sondern
um die berufliche Existenz einer Gruppe von Biirgern.

Der Genfer Augenoptiker-Fall zeigt deutlich, dal3 die blofe
Festsetzung einer Anpassungsfrist in vielen Fallen weder ge-
nligt, das Kontinuititsvertrauen noch das offentliche Interesse
zu wahren. Er zeigt weiter, dal3 es neben der Anpassungsfrist
zahlreiche differenzierte, schonendere, aber dennoch wirksame
AdministrativmalBnahmen gibt, um dem 6ffentlichen Interesse
gerecht zu werden %,

Im Gegensatz zu diesem Fall steht der vom Bundesgericht
gefalite Berner Chiropraktoren-Entscheid. Dort wurde zu
Recht die Statuierung einer Pflicht der Bisherigen zur Absolvie-
rung einer «vorwiegend praktischen» Prifung als verfassungs-
miBig angesehen**s. Die Ubergangsgeneration wurde zwar
gegeniiber den neu in den Beruf Eintretenden bevorzugt; das
Gericht hat dies — ebenfalls zu Recht — als mit Art.4 BV verein-
bar angesehen ®’. Fragwiirdig ist indessen auch im Chiroprak-

¢ BGE 103 Ia 278.

365 Dazu hinten S. 240 ff.
566 BGE 96 I 138ff.

87 BGE 96 1 143/44.
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toren-Fall die Statuierung einer Blankokompetenz der Exeku-
tive zum ErlaB der Ubergangsordnung 5.

Es fragt sich weiter, ob es zulissig ist, fiir die Uberfiithrung
von Dauersachverhalten ins neue Recht verschieden lange
Anpassungsfristen vorzusehen. Grundsatzlich ist die Frage zu
bejahen, denn die betreffenden Dauersachverhalte unterschei-
den sich oft erheblich voneinander. So kann bei der Einfithrung
einer neuen Berufsordnung die unterschiedliche fachliche Aus-
bildung der bisher Tatigen unterschiedliche Anpassungsfristen
rechtfertigen. Auch Zahl und Art der Beanstandungen der
Titigkeit «Bisheriger» gemal altem Recht kann es ohne verfas-
sungsrechtliche Bedenken rechtfertigen, differenzierte Anpas-
sungsfristen vorzusehen.

Die Ansetzung einer Anpassungsfrist mul3 allenfalls auch
vom Richter und von andern rechtsprechenden Organen ver-
langt werden, wenn eine vom Vertrauensgrundsatz her erhebli-
che Praxisdnderung vorgenommen wird *®°. Die Verwaltungs-
verfahrensgesetze sollten daher den rechtsprechenden Behor-
den die Kompetenz erteilen, die Vollziehbarkeit endgultiger
Entscheide angemessen hinauszuschieben *7°.

5.4.4. Materielles Zwischenrecht

Die Anpassungsfrist schafft keine fur die Zeit threr Dauer
besondere materiellrechtliche Lage; sie bewirkt lediglich einen
Aufschub der Vollziehbarkeit des neuen Rechts. Erganzend zur
Anpassungsfrist oder aber selbstindig kann materielles Zwi-
schenrecht erlassen werden, was bedeutet, dal3 die Dauersach-
verhalte fiir eine bestimmte Ubergangszeit materiellen Vor-
schriften unterworfen werden, welche weder mit dem alten noch
dem neuen Recht identisch sind. Als Ergdnzung zur Anpas-
sungsfrist wird der Gesetzgeber dann materielles Zwischen-
recht erlassen mussen, wenn das offentliche Interesse ein Hin-
ausschieben der Vollziehbarkeit des neuen Rechts ohne den
ErlaB3 flankierender MalBnahmen nicht erlaubt. Der Erlal3 von
selbstindigem materiellem Zwischenrecht kann auch dann
angezeigt sein, wenn das offentliche Interesse eine sofortige
Abdnderung des alten Rechts verlangt, das neue Recht aber

s BGE 961 141/42.

%62 So zu Recht BGE 97 1 761.

579 Bei nicht endgiiltigen Entscheiden geniigt die Kompetenz zur Anordnung
der aufschiebenden Wirkung.
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noch nicht in Kraft gesetzt werden kann, etwa infolge noch
fehlender Vollzugsnormen *7'. Weil die Setzung von materiel-
lem Zwischenrecht nur praktikabel ist, wenn dieses sofort oder
binnen sehr kurzer Frist vollzogen werden kann, ist der Gesetz-
geber in der Wah!l der Mittel regelmaBig recht beschrankt.
Immerhin konnen dort, wo das offentliche Interesse etwa die
sofortige Sanierung umweltgefahrdender technischer Anlagen
verlangt, gewisse provisorische MalBnahmen angeordnet wer-
den. In Frage kommen zeitliche, ortliche oder sachliche Be-
schrankungen des Betriebes der Anlage, die libergangsweise
Verwendung technischer Zusatzgerite zur Emissionsbegren-
zung und dhnliches. Solche MaBBinahmen konnen die Betroffe-
nen mithin finanziell erheblich belasten. Dennoch kann derarti-
ges Zwischenrecht als schonendstes Mittel sinnvoll sein, indem
als Alternative oft nur ein sofortiges Verbot des Betreibens der
Anlage in Frage kommt. Zur Milderung unzumutbarer Hérten
des Zwischenrechts konnen Anpassungshilfen wie etwa die
Ausrichtung von Subventionen statuiert werden. Das mate-
rielle Zwischenrecht braucht nicht fiir alle Dauersachverhalte
gleich ausgestaltet zu sein. Liegen qualifizierte tatsachliche
Unterschiede vor, so konnen entsprechende Differenzierungen
vorgenommen werden. Es mul} ferner unter bestimmten Um-
stinden zulidssig sein, nur den zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des neuen Rechts bereits bestehenden Dauersachverhalten das
(mildere) Zwischenrecht zu gewdhren, die neu begriindeten
Dauersachverhalte aber dem neuen, definitiven Recht zu unter-
stellen. Materielles Zwischenrecht kann mit der teillweisen
Weiter-Anwendbarkeit des alten Rechts und/oder der teilwei-
sen Anwendbarkeit des neuen Rechts kombiniert werden. Fiir
die entsprechenden Sachverhalte tritt dann eine Spaltung ein.

Die Geltung von materiellem Zwischenrecht ist im allgemei-
nen zu befristen 72, denn sonst besteht die Gefahr, daB3 zu wenig
«Druck» besteht, das neue Recht anzuwenden *73; ein Zustand
doppelten Rechts konnte zementiert werden. Die Befristung
dient auch der Verhiitung allfilliger Privilegierungen.

Die Setzung von materiellem Zwischenrecht kann auch dann
sinnvoll sein, wenn eine definitive neue Ordnung vorgesehen ist,
der genaue Inhalt derselben aber noch nicht feststeht. Diese

71 Vgl. dazu auch MULLER, Einfuhrung, S.378.

72 Vgl. Art. 39 Abs. 3 des Bundesbeschlusses iiber die Einfithrung der obliga-
torischen Arbeitslosenversicherung vom 8. Okt. 1976.

573 M ULLER, Einfiihrung, S.378.
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Funktion erfullte der BundesbeschluB3 tiber dringliche Ma@-
nahmen auf dem Gebiete der Raumplanung®*’*. Im Bund steht
dafiir die Rechtssetzungsform des dringlichen allgemeinver-
bindlichen Bundesbeschlusses zur Verfiigung *7°. Dieser erlaubt
die sofortige Inkraftsetzung von im oOffentlichen Interesse
liegenden dringlichen MaBBnahmen unter Wahrung der Volks-
rechte. Im Bereich der Raumplanung konnte der genannte
dringliche Bundesbeschlul3 faktische Prajudizierungen in der
Form von besitzstandsbegriindenden Bauten verhindern helfen
— neben dem «Eingewohnungseffekt» fur die neue Ordnung
durchaus positive Seiten des dringlichen Bundesbeschlusses *7¢.
DaB zu dieser Rechtssetzungsform nur bei Vorliegen kardinaler
offentlicher Interesse gegriffen werden soll, 1st selbstverstand-
lich *77,

Selbstverstandlich muf3 auch das materielle Zwischenrecht
sorgfiltig ausgestaltetes Ubergangsrecht enthalten 578

5.4.5. Stufenweise Erhohung gesetzlicher Anforderungen

Mit der Setzung von materiellem Zwischenrecht verwandt ist
die stufenweise Erhohung gesetzlicher Anforderungen. Diese
soll es den vom neuen strengeren Recht Betroffenen erlauben,
den Ubergang in kleinen, zumutbaren Schritten zu vollzichen.

74 (BMR) vom 17.Marz 1972. Dazu auch STRAUB, Baubewilligung, S. 111.

575 Art. 89bis BV,

76 Vgl. Erldauterungen zum Bundesgesetz liber die Raumplanung des EJPD,
Bern 1981, S.71. M.E. wird der dringliche Bundesbeschlul} zu negativ
bewertet von JORG PAuL MULLER, Gebrauch und Millbrauch des Dring-
lichkeitsrechts nach Art.89bis BV, Bern 1977, insbes. S.31ff. Man kann
nicht einfach sagen, die Verwendung des dringlichen Bundesbeschlusses
stirke die Exekutive, welche ein «offensichtliches Ubergewicht iiber das
Parlament erhdlt» (MULLER, a.a.0., S.37), denn immerhin mul} das
Parlament jenen mit qualifiziertem Mehr iiberhaupt annehmen. Die
Verwendung des dringlichen Bundesbeschlusses stirkt eher Parlament und
Exekutive zulasten der Verbidnde, indem das «gesetzeskompromittie-
rende» Vernehmlassungsverfahren an Bedeutung einbi3t — eine positive
Erscheinung, welche der Tendenz zu einer allzu «kooporativistischen»
Gesetzgebungsweise etwas entgegenwirkt.

577 Zu Recht macht JORG PAUL MULLER geltend, dies sei in der Vergangenheit
oft nicht der Fall gewesen (a.a.0.).

578 Kritisch MULLER (Einfihrung, S.379) zum BundesbeschluB3 tber die
Einfithrung der obligatorischen Arbeitslosenversicherung (Ubergangsord-
nung) vom 8. Okt. 1976. Die definitive Fassung des Bundesbeschlusses zum
Atomgesetz vom 6.0kt. 1978 enthilt in Art.12 eine brauchbare Uber-
gangsordnung.
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Das stufenweise Vorgehen drangt sich bei neuen Gesetzen mit
grof3er Innovationshohe auf. Die Stufen konnen qualitativer
oder quantitativer Art sein. Qualitativer Art werden sie etwa bei
der Einfithrung einer neuen Berufsordnung sein, quantitativer
Natur etwa bei der stufenweisen Erhohung von umweltrechtli-
chen Emissionsgrenzen. Der Gesetzgeber hat nach Maligabe
des offentlichen Interesses und des Kontinuitdtsvertrauens der
Betroffenen die zeitliche Abfolge des Wirksamwerdens der
einzelnen Stufen festzulegen. Die stufenweise Erhohung gesetz-
licher Anforderungen darf nicht mit der stufenweisen Inkraft-
setzung eines Gesetzes gleichgesetzt werden. Erstere ist fir die
Verwirklichung des Gesetzeszweckes wirksamer als letztere,
weil die Betroffenen mit dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes
sofort zur Vornahme von Anpassungshandlungen im Sinne der
gesetzlichen Stufenfolge verpflichtet sind.

5.4.6. Zeitlich zunehmende Kausalabgaben

Sofern die Erhebung von emissionsabhingigen Kausalabgaben
(Lenkungsabgaben) verfassungsrechtlich zuldssig ist*”?, kann
dieses Instrument fiir die Einfithrung des neuen Rechts verwen-
det werden. Die Hohe der Kausalabgabe bemif3t sich zunéichst
nach der vom neuen Recht verponten Emission. Wird sie zum
Zwecke der Einfihrung von neuem Recht verwendet, so muf}
sie in einer bestimmten zeitlichen Abfolge zunehmen, damit die
Adressaten unter Kostendruck die notigen emissionsmindern-
den MaBnahmen treffen®**°. Die Zunahme der Abgabe kann
entsprechend dem offentlichen Interesse linear oder exponen-
tiell bemessen werden. Die Abgabe kann auf Dauer angelegt
sein oder aber nur bis zu einem bestimmten Stichtag gelten, an
welchem der definitive Emissionsgrenzwert fiir alle Verursa-
cher wirksam wird.

7% Das wird vom Bundesrat fiir das kommende Umweltschutzgesetz verneint
(vgl. Botschaft zu ecinem Bundesgesetz liber den Umweltschutz vom
31.0kt. 1979, BBI 1979 III, S.772). Vgl. allgemein zur Kausalabgabe
KrAaus A.VALLENDER, Grundziige des Kausalabgaberechts, Bern 1976;
THoMmAs FLEINER, Rechtsgutachten iiber die VerfassungsmabBigkeit des
Vorentwurfes zu einem Bundesgesetz tiber den Umweltschutz, Wirtschaft
und Recht 27/1975, S. 313 ff.

9 Eine solche Losung kennt das deutsche Abwasserabgabengesetz vom
13.Sept. 1976 (BGBI.1, S.2721). Nach dessen § 9 Abs.4 mul3 der Verursa-
cher von Schmutzwasser pro Schadeneinheit eine mit jedem Jahr linear
zunehmende Abgabe entrichten.
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Die zeitlich zunehmende Kausalabgabe erlaubt es, die Ein-
fiihrung von neuem Umweltrecht in individueller und mog-
lichst schonender Weise zu gestalten. Die Betroffenen behalten
mehr wirtschaftliche Gestaltungsfreiheit, als dies mit der Sta-
tuierung von starren Geboten oder Verboten der Fall ist*8!,
Wird die zeitliche zunehmende Kausalabgabe nur bis zu einem
bestimmten Stichtag statuiert und nachher vom neuen definiti-
ven Recht abgelost, so relativiert sich der Einwand gegen dieses
Instrument, der Zahlungsfiahige konne umweltbelastendes Ver-
halten sozusagen «erkaufen» 52,

5.4.7. Anpassungshilfen

Es kann sich als notwendig oder sinnvoll erweisen, besondere
staatliche Anpassungshilfen zu schaffen. Notwendig sind sol-
che, wenn ohne sie das Kontinuitatsvertrauen der Betroffenen
verletzt wiirde. Sinnvoll ist der Einsatz von Anpassungshilfen,
indem dadurch die Anpassungsfristen verkiirzt werden oder
allenfalls ganz auf solche verzichtet werden kann; mithin ver-
helfen Anpassungshilfen dem offentlichen Interesse zum ra-
scheren Durchbruch.

5.4.7.1. Subventionen

Die Ausrichtung von Subventionen an die durch neues Recht
bedingten AnpassungsmalBnahmen bei Liegenschaften, Anla-
gen und Geriten hat im wesentlichen zwel Funktionen. Einmal
erhoht sie die Akzeptierbereitschaft der vom neuen Recht Be-
troffenen ***. Aus vorwiegend psychologischen Griinden hat die
Subvention oft eine tiberproportionale Erhohung der Akzep-
tierbereitschaft zur Folge; es kann also auch mit der Ausrich-
tung geringer Subventionen Wesentliches zur Einfiihrung des
neuen Rechts beigetragen werden *#*. Es ist daher zu bedauern,

81 Vgl. Botschaft des Bundesrates zum Umweltschutzgesetz (BBI 1979 111,
S.772).

52 A.a.0.,8.773.

583 Vgl. auch SALZWEDEL, Besitzstinde, S.21.

584 Die Subvention, die an Eigentimer bestehender Hauser fiir die Anbringung
der neuen Normbriefkdsten von der PTT ausgerichtet wird, hat diese
Funktion (vgl. Art.156 Abs.3 der Verordnung zum Postverkehrsgesetz
vom 1.Sept. 1967, Anderung vom 4. Miirz 1974 und dazugehérige Ausfiih-
rungsbestimmungen). — Allerdings ist die Ausrichtung geringer Subventio-
nen nur sinnvoll, wenn dabei der landesiibliche biirokratische Aufwand
drastisch beschriankt wird. — Die Bundessubventionen aufgrund des Ge-
wisserschutzgesetzes vom 8.0Okt. 1971 (Art.33ff.) an die Gemeinden
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dal3 von diesem Mittel nur relativ selten Gebrauch gemacht
wird *®°. Die Subvention kann aber auch eine reale wirtschaftli-
che Funktion haben. Sofern das neue Recht kostspielige Inve-
stitionen verlangt und die Subvention dementsprechend bemes-
sen wird, kann sie fir einen wirtschaftlichen Betrieb geradezu
existenzsichernd sein.

Ein weiteres Mittel zur raschen umweltrechtlichen Sanierung
von Liegenschaften, Anlagen und Geriten kann die Festset-
zung zeitlich degressiver Subventionen sein. Die Aussicht auf
eine hohere Subvention bei rascher Verwirklichung des gesetzli-
chen Zustandes kann die Betroffenen ohne Zwang zu raschem
Handeln bewegen.

Ahnliche Wirkungen wie Subventionen konnen staatliche
Darlehen, Steuererleichterungen oder Biurgschaften fiir die
Einfiihrung des neuen Rechts haben®%¢. Auch sie erhéhen
Akzeptierbereitschaft und Akzeptierfihigkeit der Betroffenen.

5.4.7.2. Entschadigung

LaBt sich die Anordnung eines schweren Kontinuitatsbruches
durch den Gesetzgeber infolge tberwiegender offentlicher
Interessen nicht vermeiden, so besteht eine verfassungsrechtli-
che Pflicht zur Festsetzung einer eigentlichen Entschadi-
gung*®’. Diese ermoglicht es dem Gesetzgeber zudem, die
Verwirklichung der gebotenen Mallnahmen ohne oder nach
nur kurzer Anpassungsfrist zu verlangen; er entgeht der Versu-
chung, aus Ricksichtnahme auf Betroffene das offentliche
Interesse zu vernachlassigen.

5.4.8. Hartemilderungs- und Ausnahmeklauseln

Vom neuen Recht werden grundsatzlich alle in seinem Anwen-
dungsbereich liegenden Dauersachverhalte erfa3t. Die ganze
oder teilweise Nichtunterstellung bestehender Dauersachver-
halte unter das neue Recht ist, sofern keine besonders qualifi-

wirkten geradezu als «Einfihrungsmotor» fiir das neue Gesetz. Leider
enthdlt das Gesetz keine Subventionsbestimmung fiir die Sanierung priva-
ter Haus- und Fabrikklaranlagen; vgl. auch § 49 Abs.1 ziircherisches EG
zum BG iiber den Schutz der Gewésser gegen Verunreinigung vom 8. Dez.
1974.

585 Vgl. § 66 der zircherischen Verordnung tber den Gewaisserschutz vom
22.Jan. 1975.

8¢ SALZWEDEL, Besitzstande, S.24.

87 Dazu vorn S. 145ff.
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zierte Vertrauenslage besteht, vom GesetzmaBigkeitsgrundsatz
und allenfalls von der Rechtsgleichheit her bedenklich. Den-
noch kann sich eine Notwendigkeit dazu ergeben, etwa wenn
die vorhandenen Einfiihrungsmittel nicht ausreichen, um einen
schweren Kontinuitdtsbruch zu vermeiden und auch die Kom-
pensation in Geld im Einzelfall sachlich nicht vertretbar ist. In
solchen Fallen konnen Hartemilderungs- und Ausnahmeklau-
seln geschaffen werden. Darin werden die rechtsanwendenden
Behorden ermachtigt, von der Einhaltung der vom neuen Recht
statuierten Erfordernisse ganz oder teilweise abzusehen %%, Die
Anwendung von Hartemilderungs- oder Ausnahmeklauseln
hangt regelmaBig von unbestimmten Rechtsbegriffen wie «un-
zumutbar», «besondere Haérte», und &dhnlichen ab’®®; die
rechtsanwendenden Behorden verfiigen damit tUber grofBen
Interpretationsspielraum. Um der Gefahr von Privilegierungen
und einseitigen Benachteiligungen vorzubeugen, sollte der
«Hartefall» gesetzgeberisch moglichst genau konkretisiert wer-
den. Zudem sollte das Gesetz zwecks Wahrung des o6ffentlichen
Interesses flankierende MalBnahmen in der Form von Bedin-
gungen und Auflagen vorsehen 5%°.

Die Bestrebungen des Gesetzgebers zur Einfiihrung des neuen
Rechts in die gesellschaftliche Wirklichkeit missen im Vorder-
grund stehen; Hartemilderungs- und Ausnahmeklauseln sollen
daher nur als subsididre Mittel vorgesehen werden.

588 Vgl. Art. 141 Baugesetz des Kantons St. Gallen vom 6. Juni 1972. Vgl. auch
STERN, Problematik, S.393.

89 Vel. Art.63 Gesetz iiber den Feuerschutz des Kantons St.Gallen vom
18. Juni 1968.

90 Vgl § 18 Gesetz liber die Beseitigung ausgedienter Fahrzeuge und von
Schrott des Kantons Ziirich vom 4. Marz 1973.



6. Zusammenfassung

1. Dasheutige Verwaltungsrecht ist von einem raschen Wandel
gekennzeichnet, hervorgerufen durch sich stindig dndernde
gesellschaftliche Bediirfnisse. Die Probleme der Rechtsinde-
rung haben sich daher in neuerer Zeit erheblich verscharft.

2. Der uberwiegende Teil der 6ffentlichrechtlichen Erlasse
des Bundes und der Kantone enthéilt qualitativ ungeniigendes
oder kein Ubergangsrecht. Dies fiihrt zu einer rechtsstaatlich
bedenklichen Verlagerung der Ubergangsproblematik auf die
Ebene der Verwaltung und der Gerichte.

3. Ausdem Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung
und dem verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot er-
gibt sich die Forderung nach Generell-Abstraktheit des inter-
temporalen Verwaltungsrechts. Zumindest die Grundziige
einer Ubergangsordnung sind vom formellen Gesetzgeber zu
regeln. In der hiaufig an die Exekutive delegierten Kompetenz
zur Inkraftsetzung von Gesetzen ist jene zum ErlaB einer Uber-
gangsordnung nicht enthalten.

4. Eigentumsgarantie, VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz und
Rechtssicherheitsgebot sind fiir die Ubergangsproblematik
nicht spezifisch; sie sind fiir die Losung tubergangsrechtlicher
Probleme auch nicht geeignet.

5. Maligebendes Verfassungsprinzip fiir die Regelung inter-
temporalrechtlicher Probleme ist der Vertrauensgrundsatz in
den beiden Auspragungen Bestandesvertrauen und Kontinui-
tatsvertrauen. Der Vertrauensgrundsatz mul} zu einer umfas-
senden Vertrauensdogmatik ausgebaut werden, damit auf die
heute noch verwendeten, unbefriedigenden intertemporal-
rechtlichen Ersatzkorrektive «wohlerworbenes Recht», Ver-
haltnisméBigkeitsgrundsatz und Rechtssicherheitsgebot ver-
zichtet werden kann. Die Vertrauenstypen Vertrag, Besitz-
stand, Zusicherung, Auskunft und andere sind in einer allge-
meinen Vertrauenslehre zu harmonisieren. Im Lichte des Ver-
trauensgrundsatzes ist auch die bestehende Gerichtspraxis zum
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Widerruf von Verwaltungsakten infolge Rechtsinderung zu
tberprifen; dabei sollte auf den Begriff des «subjektiven
Rechts» verzichtet werden. Der Vertrauensgrundsatz richtet
sich nicht nur an die rechtsanwendenden Instanzen, sondern
auch an den Gesetzgeber.

6. Fir schwere Verletzungen des Vertrauensgrundsatzes
und des Gleichbehandlungsgebotes bei der Rechtsanderung
wird der Staat unmittelbar entschadigungspflichtig. Zu diesem
Zweck mul} das allgemeine rechtsstaatliche Entschadigungs-
recht ausgebaut und eigentumsunabhidngig ausgestaltet wer-
den.

7. Der Dogmatik des intertemporalen Verwaltungsrechts
konnen die dret Sachverhaltstypen «abgeschlossener Sachver-
halt», «zeitlich beschriankter mehrgliedriger Sachverhalt» und
«zeitlich offener Dauersachverhalt» zugrundegelegt werden.
Auf dieser Basis lassen sich intertemporalrechtliche Losungen
entwickeln, die mit dem Vertrauensgrundsatz vereinbar sind.

8. Der Hauptsatz des intertemporalen Rechts lautet:
Rechtssidtze wirken fir die zur Zeit ihrer Geltung sich ereignen-
den Sachverhalte.

9. Aus dem Hauptsatz des intertemporalen Rechts folgen
unmittelbar das Ruckwirkungsverbot und das Vorwirkungs-
verbot. Aus thm folgt ferner das Gebot der Nachwirkung (Wei-
terwirkung); die sogenannte «lex mitior» (milderes Recht) ist
zuriickhaltend anzuwenden. Sie fihrt zu einer Abweichung
vom Hauptsatz des intertemporalen Rechts. Dasselbe gilt fiir
die Anordnung der Riickwirkung. Die eigentliche Vorwirkung
(oder Voranwendung) ist aus demselben Grund und aus
rechtsstaatlichen Griinden unzulassig.

10. Die bei den zeitlich beschrankten mehrgliedrigen Sach-
verhalten und bei den Dauersachverhalten bisweilen verwen-
dete Kategorie der «unechten» Rickwirkung ist eine dogma-
tisch verfehlte Konstruktion.

11. Die in Art.1-4 des Schlulltitels des ZGB verankerten
Grundsitze des intertemporalen Privatrechts sind fiir eine
analoge Anwendung im Verwaltungsrecht nicht geeignet.

12. Be1 den zeitlich beschrankten mehrgliedrigen Sachver-
halten mul3 das anwendbare Recht nach dem Grundsatz der
Vertrauensankniipfung unter Berticksichtigung des Gleichbe-
handlungsgebotes und des offentlichen Interesses bestimmt
werden.

13. Der richtigen Einfihrung von neuen Erlassen mul3 mehr
Beachtung geschenkt werden, als dies bisher geschehen ist.



Intertemporales Verwaltungsrecht 249

Akzeptierbereitschaft und Akzeptierfihigkeit der Betroffenen
und damit die Vollziehbarkeit des neuen Rechts hingen weitge-
hend von der Qualitiat des Einfiihrungsrechts ab. Je bedeuten-
der Systemanderungsweise und je grofler Innovationshohe des
neuen Rechts, desto sorgfaltiger mull das Einfithrungsrecht
ausgestaltet sein. Bei bedeutenden Praxisinderungen der Ge-
richte und Verwaltungsbehorden sind soweit als moglich ana-
loge MalBBnahmen zur Einfiilhrung der neuen Praxis zu treffen.

14. Leitprinzipien bei der Schaffung von Einfiihrungsrecht
sind das verfassungsrechtliche Kontinuititsvertrauen, das of-
fentliche Interesse und das Gleichbehandlungsgebot. Das Kon-
tinuitatsvertrauen verlangt eine schonende, riicksichtsvolle,
moglichst stetige Rechtsinderungsweise; diese steht in einem
Spannungsverhiltnis zum 6ffentlichen Interesse.

15. Die Festsetzung von Anpassungsfristen ist nur ein einzi-
ges, zur Wahrung des Kontinuitdatsvertrauens und des offentli-
chen Interesses oft ungentigendes Mittel zur Einfiihrung von
neuem Recht. Die Anpassungsfrist darf nicht zu lang sein; sonst
wird dem Offentlichen Interesse zu wenig Rechnung getragen.
Bei der Festsetzung zu kurzer Anpassungsfristen wird das
Kontinuitdtsvertrauen verletzt.

16. Zur Einfiihrung von neuem Recht kommen neben der
Festsetzung von Anpassungsfristen namentlich in Betracht:
Fruhzeitige Orientierung der Betroffenen tber kommende
Rechtsinderungen, Setzung von materiellem Zwischenrecht,
stufenweise Erhohung gesetzlicher Anforderungen, zeitlich
zunchmende Kausalabgaben, die Ausrichtung von Subventio-
nen, die Statuierung von Hartemilderungs- und Ausnahme-
klauseln, im Falle von schweren Kontinuititsbrichen die
Ausrichtung der verfassungsrechtlich gebotenen Entschadi-
gung infolge Verletzung des Vertrauensgrundsatzes. Zahlrei-
che weitere Mittel zur Einflihrung neuen Rechts ergeben sich
aus dem sachlichen Regelungsgegenstand des neuen Rechts.

17. Von Hartemilderungs- und Ausnahmeklauseln ist zu-
riickhaltend Gebrauch zu machen.

18. Die Schaffung differenzierten Einfiihrungsrechts ist in
erster Linie Aufgabe des formellen Gesetzgebers.

Prof. Dr. Alfred Kolz
Hirtenweg 20
CH-8053 Zurich
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