Aspekte einer gewinnstrebigen Staatstiitigkeit!

LISBETH SIDLER

1.  Fragestellung

In verschiedenen Bereichen der offentlichen Verwaltung werden immer
wieder Rufe nach Flexibilisierungen und Effizienzsteigerungen laut. Die
Verwaltung soll sich nach diesem Postulat von ihren schwerfilligen
Strukturen l6sen und vermehrt Probleme mittels Strategien l6sen, wie sie
in der Privatwirtschaft angewendet oder zumindest propagiert werden.

Regierung und Verwaltung haben darauf reagiert und messen die Verwal-
tungstétigkeit heute vermehrt an privatwirtschaftlichen Kriterien und su-
chen nach Wegen, die staatlichen Tétigkeiten effizienter zu gestalten.

Ein Ausfluss dieser Bestrebungen ist die Suche nach Méglichkeiten, inner-
halb der Verwaltungstitigkeit nicht allein Aufwand zu verursachen, son-
dern Gewinn einzubringen. Eine dieser Moglichkeiten besteht darin, Ge-
genstidnde und Sachen, die im Eigentum des Staates stehen, gewinnbrin-
gend zu verwerten oder zu verkaufen. Dabei steht der Abschluss von
Gewinnbeteiligungsvertrigen mit Privaten im Vordergrund. Konkret wur-
den etwa folgende Beispiele diskutiert:

- Gewinnbeteiligungsvertrag tiber die Reproduktlon von Kunstwerken
eines staatlichen Museums;

- Gewinnbeteiligung an der Reproduktion von Schriften des Bundesar-
chivs;

1 Es handelt sich hier um eine iiberarbeitete Fassung eines Papiers, das als Grundlage
fiir die Diskussion dieser Probleme in der Hauptabteilung Staats- und Verwaltungs-
recht des Bundesamtes fiir Justiz diente. Viele Uberlegungen und Ideen meiner
Kolleginnen und Kollegen sind daher in den folgenden Ausfithrungen eingeschlos-
sen.
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- Gewinnbeteiligung am Verkauf statistischer Daten;

- Vertrieb von Gesetzestexten auf elektronischen Datentragern.

Es stellt sich die Frage, ob und unter welchen Bedingungen der Staat als
Eigentiimer von geistigem oder anderem Eigentum (wie Kunstwerken,
Archivmaterialien, usw.) solche Gewinnbeteiligungsvertridge oder andere
gewinnorientierte Vertrage mit Privaten abschliessen darf. In den nachfol-
genden Ausfithrungen werden diese Fragen diskutiert. Dabei wird zunéichst
der verfassungsméssige Rahmeén ausgeleuchtet und in diesem Kontext
werden auch Hinweise auf das Legalitétsprinzip gemacht (Ziffer 2). Dar-
auf folgen in zwei Abschnitten einige Ausfithrungen iiber Bereiche, in
denen verminderte Anforderungen an das Legalititsprinzip gestellt werden
(Verwaltung von Vermégenswerten, Ziffer 3; Sondernutzungsverhéltnisse,
Ziffer 4). Anschliessend werden in Ziffer 5 als Ergebnis die Anforderun-
gen aus dem Legalitatsprinzip sowie {ibrige Voraussetzungen in all jenen
Fillen erértert, die nicht unter Ziffer 3 und 4 fallen.

Zur Abgrenzung des Themas soll nochmals festgehalten werden, dass es
hier lediglich um einen kleinen Teilbereich aus der grossen Palette staatli-
cher Tétigkeiten geht, die entweder gewinnbringend oder privatwirtschaft-
lich ausgefiihrt werden. So werden hier nicht die Fragen um die Erfillung
von staatlichen Aufgaben durch Private besprochen. Ebenso geht es nicht
um die privatwirtschaftliche Titigkeit des Staates selber. Gleichfalls aus-
geklammert werden Dienstleistungen des Staates, deren Zurverfiigungstel-
lung zu marktiiblichen, uiber der Hohe einer Gebiihr liegenden Preisen
gelegentlich ebenfalls diskutiert wird. Die Ausfithrungen werden be-
schriankt auf Gegenstiande, deren Eigentiimer der Staat ist und die dieser
gewinnorientiert verwerten mochte. Mit dieser Beschriankung des Thema
ist allerdings nicht gesagt, dass die vorliegenden Ausfithrungen nicht auch
fiir andere, verwandte Bereiche herangezogen werden kénnten. Dasselbe
gilt auch beziiglich der Ebenen: zwar sind die Ausfithrungen auf die Situa-
tion des Bundes ausgerichtet; dies schliesst 'j‘edoch nicht aus, dass die
Aussagen auch fiir die Kantone Geltung haben.
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2.  Verfassungsmissiger Rahmen

In einem ersten Schritt wird gepriift, ob die Bundesverfassung Schranken
enthilt fiir die wirtschaftliche Nutzung von staatlichem (korperlichem oder
geistigem) Eigentum.

2.1  Artikel 42 der Bundesverfassung
2.1.1 Allgemeines

Artikel 42 der Bundesverfassung enthilt eine Aufzihlung der Mittel, wel-
che der Eidgenossenschaft zur Bestreitung ihrer Ausgaben zur Verfiigung
stehen. Die Aufzihlung ist abschliessend zu verstehen?. Das bedeutet, dass
sich der Bund keine weiteren Finanzquellen erschliessen darf als die in
Artikel 42 der Bundesverfassung bezichungsweise in anderen Verfas-
sungsbestimmungen genannten®. Allerdings wird in der Lehre daraus nicht
ein allgemeines Gewinnerziclungsverbot abgeleitet*.

Buchstabe a der Verfassungsbestimmung hélt fest, dass dem Bund zu-
nichst der Ertrag des Bundesvermogens zur Bestreitung der Bundesausga-
ben zur Verfiigung steht. Gemiss Hohn® handelt es sich bei dieser Be-
stimmung um eine Selbstverstindlichkeit, die eigentlich keiner Erwihnung
in einer Verfassungsnorm bediirfte. Im Zusammenhang mit der vorliegen-
den Diskussion stellen sich dennoch zwei Fragen. Als erstes ist zu abzu-
kldren, was unter Bundesvermodgen zu verstehen ist. Anschliessend ist
genauer zu untersuchen, was mit dem Begriff Ertrag gemeint ist.

2 ERNSTHOHN in Kommentar BV zu Art. 42, Rz. 3.

3. In Bst. b von Art. 42 BV wird keine neue Kompetenz zur Beschaffung von Einnah-
men begriindet. Es handelt sich vielmehr um einen Sammelbegriff, der auf jene Ein-
nahmen Bezug nimmt, die dem Bund kraft anderer Verfassungsbestimmungen zu-
stehen.

4 Vgl. dazu die Ausfiihrungen bei BEAT KRAHENMANN Privatwirtschaftliche lezgkezt
des Gemeinwesens, Basel 1987, S. 185ff. sowie unten Ziffer 5.1.

5 Ernst HonN, in Kommentar BV zu Art. 42, Rz. 5.
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2.1.2 Bundesvermigen

- Das Vermogen des Staates wird auf der Ebene des Bundes in Verwal-

tungsvermégen und Finanzvermogen aufgeteilt®. Zum Verwaltungsvermo-
gen gehort alles, was dem Staat unmittelbar zur Erfullung der 6ffentlichen
Aufgaben dient’. Dem gegeniiber fillt ins Finanzvermdgen all jenes, was
nicht unmittelbar der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dient3.

Beide Arten von Vermégen konnen jedoch Ertrag abwerfen. Dass dieser
Ertrag wiederum dem Staat zufillt, ist, wie Hohn® erwihnt, eine Selbst-
verstindlichkeit, da niemand anderes als Nutzniesser in Betracht kommt.
Der Begriff Bundesvermdgen ist daher hier umfassend zu verstehen.

2.1.3 Ertrag

Man kann sich weiter fragen, ob der Begriff Ertrag etwas dariiber aussagt,
~ wie der Bund iiber sein Vermogen verfiigen darf. Okonomisch betrachtet
bedeutet Ertrag die Gesamtheit der Einnahmen; ein allfdlliger Gewinn steht
noch nicht fest, da der Aufwand noch nicht gegeniibergestellt wurde.
Ertrag kann also einen Gewinn beinhalten, muss aber nicht. Gewinn be-
deutet auf verwaltungsrechtliche Kategorien bezogen, dass mit einer be-
stimmten Tatigkeit mehr Geld an das Gemeinwesen fliesst, als fur die -
Deckung der entsprechenden Kosten des Gemeinwesens erforderlich
waren. Der Begriff Ertrag sagt daher nichts dariiber aus, ob Einnahmen
das Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip iibersteigen oder nicht.

6  Siehe unten Ziffer 3.

PIERRE MOOR, Droit administratif, vol. Ill, L'organisation des activités administrati-
ves, Les biens de I'Etat, Bern 1992, S.”321; HAFELIN / MULLER, Grundriss des All-
gemeinen Verwaltungsrechts, Zirich 1990, S. 397, BLAISE KNaPP, Précis de droit
administratif, Basel 1991, Rz. 2881.

8 MooRr, vol. III, a.a.0., S. 325; HAFELIN / MULLER, a.a.0., S. 396, Knarp, a.a.0., Rz.
2881.

Vgl. dazu oben.
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2.1.4 Zwischenergebnis

Aus Artikel 42 der Bundesverfassung lisst sich nichts ableiten, das die
Verwendung von Eigentum des Bundes fiir gewinnorientierte Tatigkeiten
ausschliessen oder ausdriicklich zulassen wiirde. '

2.2 Wirtschaftsverfassung

Mit der schweizerischen Wirtschaftsverfassung ist die Gesamtheit aller
Verfassungsnormen gemeint, welche das 6konomische Umfeld bestimmen.
Es gehoren dazu nicht nur die Handels- und Gewerbefreiheit, sondern auch
andere Verfassungsnormen wie digjenigen iiber Konjunkturpolitik, Finanz-
politik oder Sozialpolitik usw., welche das wirtschaftliche Leben ebenfalls
entscheidend beeinflussen!?. Der Handels- und Gewerbefreiheit kommt
zwar eine zentrale Rolle zu, sie liegt aber eingebettet in die Gesamtheit der
wirtschafisorientierten Verfassungsnormen und kann keinen Vorrang vor
diesen beanspruchen!!,

Die schweizerische Wirtschaftsverfassung ist geprigt durch den Entscheid
fiir eine Privarwirtschaftsordnung, welche erginzt wird durch den 6ffentli-
chen Sektor, der die fiir das System notwendige Wirtschaftspolitik und
Sozialpolitik umfasst!2. Diese Grundentscheidung hat den grundsitzlichen
Vorrang marktwirtschaftlicher Losungen vor staatlichen Lenkungsmass-
nahmen zum Inhalt!3. Der Staatssektor hat die fiir die Privatwirtschafts-
ordnung unentbehrliche Aufgabe, den notwendigen rechtlichen Rahmen zu
schaffen sowie diejenigen Giiter und Dienstleistungen zur Verfiigung zu

10 Fritz Gya, Wirtschaftsverfassungsrecht, Bern 1981, S. 26f, RENE A. RuINOW, in
Kommentar BV zu Art. 31, Rz. 15.

11 Fritz Gya, Wirtschaftsverfassungsrecht, a.a.0., S. 16f, 42.

12 ¥Rtz Gyo, Wirtschaftsverfassungsrecht, a.a.0., S. 22f, RENE A. RuNow, in Kom-
. mentar BV zu Art. 31 Rz. 20.

13 PuiLipPE MASTRONARDI, Strukturprinzipien der Bundesverfassung? Fragen zum

Verhltnis von Recht und Macht anhand des Wirtschaftsprinzips, Beihefte zur Zeit-
schrift fiir schweizerisches Recht, H. 7, Basel/Frankfurt am Main 1988, S. 72f.
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stellen, welche marktwirtschafilich nicht so erbracht werden, wie das
Gesamtinteresse dies verlangt!4,

Die schweizerische Wirtschaftsverfassung schliesst demnach das Eingrei-
fen und Téatigwerden des Staates in der privatwirtschaftlichen Doméne
nicht aus, weist ihm jedoch subsididren Charakter zu.

2.3 Handels- und Gewerbefreiheit im besonderen

Die Handels- und Gewerbefreiheit schiitzt die private wirtschaftliche Ta-
tigkeit. Soweit 6ffentliche Aufgaben nicht ausschliesslich von staatlichen
Organen wahrgenommen werden, kénnen Private, welche diese Téatigkeit
ebenfalls ausiiben, sich auf die Handels- und Gewerbefreiheit berufen!s.
Hingegen konnen Private sich nur beschriankt gegen wirtschaftliche Kon-
kurrenz des Staates mit Berufung auf die Handels- und Gewerbefreiheit
zur Wehr setzen, ndmlich nur dort, wo durch den Staat eine Tétigkeit fak-
tisch monopolisiert wird!®. Dariiber hinaus wird laut Rhinow in der Lehre
die Frage, ob der Staat privatwirtschaftlich titig werden darf, mit Blick
auf die Handels- und Gewerbefreiheit grundsitzlich bejaht!?. Vorausset-
zung ist das Vorhandensein einer gesetzlichen Grundlage, ein iiberwiegen-
des offentliches Interesse sowie die Einhaltung des Grundsatzes der Ver-
haltnismassigkeit!®. Diese Feststellungen erfolgen im wesentlichen im
Hinblick auf wirtschaftliche Betitigung in gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmen. ‘

14 Fritz Gyar, Wirtschafisverfassungsrecht, .a.0., S. 29.

15 RENE A. RuNow, in Kommentar BV zu Art. 31, Rz. 74, wo als Beispiele private
Schulen und Spitéler erwshnt werden.

16 Reng A. RemNow, in Kommentar BV zu Art. 31, Rz. 76.

17 Rent A. Rumvow, in Kommentar BV zu Art. 31, Rz. 109; PIERRE Moor, Droit ad-
ministratif, vol. I: Les actes administratifs et leur contréle, Bern 1991, S. 279.

18 ReNt A. Remvow, in Kommentar BV zu Art. 31, Rz. 109. Rhinow nimmt darin Be-
zug auf Krihenmann, a.a.0., S. 172ff. Von den Ausfithrungen Krihenmanns ausge-
schlossen sind jedoch die sog. administrative Hilfstatigkeit, die Bedarfsverwaltung,
und auch die hier interessierende Verwaltung des Finanzvermogens (Krihenmann,
a.a.0. 8. 2). ‘ -
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2.4  Andere Grundrechte

Das Gemeinwesen hat im Rahmen seiner Titigkeit die Grundrechte zu
respektieren. Dies gilt selbst dann, wenn der Staat privatwirtschaftlich
tétig ist und wie Private auftritt!®. Besondere Bedeutung kommt dabei dem
Rechtsgleichheitsgebot sowie dem Willkiirverbot zu?0. Dies gilt vor allem
dann, wenn der Staat in Doménen titig wird, in denen er in Konkurrenz
mit Privaten tritt oder treten kénnte. ’

2.5 Weitere Verfassungsbestimmungen

In Artikel 37 Absatz 2 der Bundesverfassung wird fiir die bestimmungs-
gemasse Benutzung der Strassen ausdriicklich festgelegt, dass der Staat
keine Gebithren erheben darf. Das bedeutet somit auch, dass der Staat
keine Gewinnbeteiligungsvertrage iiber den Gebrauch dieser Verkehrswege
abschliessen darf. Auch im Bereich der Schulbildung legt diec Bundesver-
fassung in Artikel 27 Absatz 2 fest, dass der obligatorische Primarschul-
unterricht an 6ffentlichen Schulen unentgeltlich zu erfolgen hat. So liessen
sich, ohne die Frage eingehend gepriift zu haben, wahrscheinlich noch
weitere Beispiele in der Verfassung finden, in denen die Gewinnerzielung
fiir einen bestimmten Bereich ausgeschlossen wird. Umgekehrt ergibt sich
beispielsweise aus Artikel 42 Buchstabe b der Bundesverfassung im Zu-
sammenhang mit Artikel 36 der Bundesverfassung, dass die Postbetriebe
einen Reingewinn erwirtschaften diirfen.

2.6  Zwischenergebnis

Die bisher aufgefiihrten Verfassungsbestimmungen und -grundsitze geben
keine klare oder endgultige Antwort darauf, ob der Staat iiber in seinem
Eigentum stehende Gegenstinde Gewinnbeteiligungsvertrige abschliessen

19 HArELIN/ MULLER, a.2.0., Rz. 236 und 1842; MooRr, vol. II, a.a.0., S. 285f.

20 HAFELIN/ MULLER, a.a.0., Rz. 237. Anderer Meinung beziiglich des Willkiirverbots
IMBODEN / RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung, 5. Auflage, Nr. 115 B II, neu je-
doch Geltung des Willkiirverbots bejaht in: RHINOW / KRAHENMANN, Verwaltungs-
rechtsprechung, Ergénzungsband, Nr. 115 B IL.
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darf. Die Verfassung schliesst es jedenfalls nicht grundsitzlich aus, so
dass man wohl davon ausgehen darf, dass die Verfassung dies zwar nicht
explizit?!, doch aber implizit zuldsst. Die Verfassung gibt aber auch Leit-
linien fiir die Ausgestaltung und Ausitbung solcher Titigkeiten. Aus
grundrechtlicher Sicht steht dabei das Rechtsgleichheitsgebot und das
Willkiirverbot im Vordergrund. Eine zentrale Rolle spielt aber auch das
aus der Verfassung abgeleitete Legalititsprinzip.

2.7  Legalititsprinzip

Das Legalititsprinzip gilt als Grundsatz mit Verfassungsrang?2. In einfa-
cher Weise kann es dahingehend umschrieben werden, dass jegliche staat-
liche Tétigkeit einer gesetzlichen Grundlage bedarf23. Das Legalitdtsprin-
zip wird in zwei Grundsitze aufgeteilt, nimlich- den Grundsatz des Vor-
rangs des Gesetzes und den Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes24.
Nach dem ersten Grundsatz ist dic Verwaltung bei ihrer Tatigkeit an Ver-
fassung und Gesetz gebunden. Der zweite, und heute meist im Vorder-
grund stehende Grundsatz wird als Erfordernis einer gesetzlichen Grund-
lage umschrieben.

Sowohl was die Art der Anwendung als auch den Anwendungsbereich
betrifft gibt es jedoch Vorbehalte und Nuancierungen dieser Grundsitze.
Die Frage nach der Geltung und der Bedeutung des Legalitétsprinzips
muss fiir jeden Bereich einzeln gestellt werden.

2.7.1 Erfordernis der gesetzlichen Grundlage

Der Grundsatz besagt, dass fiir jegliche staatliche Tatigkeit eine gesetzli-
che Grundlage erforderlich ist. Der Staat darf nur dann und nur soweit

21 giehe aber den Hinweis auf Art. 42 Bst. b BV in Ziffer 2.5.

22 Tuomas COTTIER, Die Verfassung und das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage,
2. erginzte Auflage, Chur/Ziirich 1991, S. 17.

23 PERRE MOOR, Droit administratif, vol. I Les fondements généraux, Bern 1988, S.
284; HAFELIN/ MULLER, a.a.0., S. 65, Rz. 296.

24 CoOTTIER, 2.2.0., S. 1ff; HAFELIN/ MOLLER, 2.a.0., S. 67, Rz. 307,
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handeln, als dafiir eine gesetzliche Grundlage vorhanden ist. Dieser klaren
Aussage stehen unklare Konturen gegeniiber, was eindeutige und gefestigte
Aussagen tiber den Geltungsbereich sowie die qualitativen Anforderungen
an die gesetzliche Grundlage betreffen.

‘Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung war das Erfordernis einer
gesetzlichen Grundlage lange auf die Eingriffsverwaltung beschrankt?s.
Mit dem Entscheid Wiffler?6 wurde der Weg fir die Anwendung des
Legalitatsprinzps auf die Leistungsverwaltung geoffnet. Trotz dieser Aus-
dehnung verbleiben Bereiche staatlicher Tétigkeit, die keine ausdriickliche
gesetzliche Grundlage erfordern. Als Beispiel kann die polizeiliche Gene-
ralklausel angefiithrt werden?’, auf die Verwaltung des Finanzvermégens
sowie auf Sondernutzungsverhéltnisse wird weiter unten eingegangen.

2.7.2 Bindung an Gesetz und Verfassung

In gewisser Weise klarer ist die Sachlage beim anderen Grundsatz des
Legalitatsprinzips, wonach sich die Verwaltung bei ihrer Tétigkeit an die
gesetzliche Ordnung zu halten hat. Schon oben wurde ausgefiihrt, dass der
Staat auch dann an die Verfassung gebunden ist, wenn er nicht hoheitlich,
sondern wie Private und in den Formen des Privatrechts handelt. Diese
Bindung ist jedoch nicht auf die Verfassung beschrankt, sondern gilt ganz
generell fur die Rechtsordnung. In der Lehre wird die Geltung des Vor-
rangs des Gesetzes fiir jegliches Handeln des Staates, beispielsweise auch
fiir die Verwaltung des Finanzvermdogens, bestitigt?8.

25 CorTIEr, a.a.0., S. 23.
26 BGE 103 Ia, S. 3691T.

27 COTTIER, a.a.0., S. 28f, PIERRE MOOR, Droit administratif, vol. I. Les fondements
généraux, Bern 1988, S. 289.

28 Fritz Gyal, Verwaltungsrecht, Eine Einfithrung, Bern 1986, S. 76f, Moocr, Vol. I,
a.a.0., S. 265ff, RumNow / KAHENMANN, a.a.0., Nr., 115 B II; Knarp, a.a.0., Rz.
2899. :
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3.  Verwaltung von Vermdégenswerten
3.1 Allgemeines

Wie bereits unter Ziffer 2.1.2 ausgefithrt, wird auf der Ebene des Bundes
das staatliche Vermégen in Finanz- und Verwaltungsvermogen aufgeteilt.
Da es auf Bundesebene kein Finanzreferendum gibt, hat diese Unterschei-
dung der Verm6gensmassen allerdings nicht die gleiche Bedeutung wie auf
kantonaler Ebene, wo sie Ankniipfung ist fiir die Unterstellung unter das
Finanzreferendum. Aus der Zuordnung zu einer Vermogensmasse werden
aber dennoch auch im Bund gewisse Folgerungen gezogen. So ist es in der

~ Lehre als auch in der Rechtsprechung unbestritten, dass-der Staat bei der
Verwaltung des Finanzvermdgens Privatrecht anzuwenden hat, soweit es
sich um das Verhéltnis zwischen Staat und Privaten handelt?®. Wie noch
aufzuzeigen ist, werden daraus auch Konsequenzen fiir die Anwendung
des Legalititsprinzips gezogen. An einigen wemgen Stellen nimmt auch die
Gesetzgebung darauf Bezug3?.

3.2 Zulissigkeit und Verpflichtung zur wirtschaftlichen und gewin-
norientierten Verwaltung

Nach Imboden/Rhinow kann das Gemeinwesen frei iiber die Vermdgens-
werte seines Finanzvermogens verfiigen3!, Rhinow/Krihenmann gehen in
diesem Punkt weiter, indem si¢ vom Gemeinwesen eine optimale Gewinn-
erzielung verlangen, sofern nicht triftige soziale, bevolkerungspolitische
oder andere Griinde eine Abweichung gebieten32. Demnach muss der Staat

29 VPB 47, 1983, Nr. 13; HAFELIN / MULLER, a.a.0., Rz. 1830; Moor, vol. III, a.a.0.,
S.327;BGE 112 11 37.

30 Beispielsweise im Finanzhaushaltsgesetz in Art. 5 (SR 611. 611.0), Art. 10 Garan-
tiegesetz (SR 170. 21). KnaPp, a.a.0., Rz. 2882.

31 ImBoDEN / Rumow, a.a.0., Nr. 115 B 1. Imboden / Rhinow fithren weiter aus, dies
gelte nur, sofern keine Bindung an einen 6ffentlichen Zweck stattfinde, d.h. keine
Ausgabe getatigt werde (a.a.0.). Sofern jedoch ein Vermogenswert an einen 6ffent-
lichen Zweck gebunden ist und deren Erwerb eine Ausgabe darstellt, handelt es sich
um Gegensténde des Verwaltungsvermogens.

32 Rumvow/ KRAHENMANN, a.a.0., Nr. 115 B1IL
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bei der Verwaltung des Finanzvermégens nach kaufménnischen Grund-
sitze handeln, sofern nicht besondere Griinde dagegen sprechen. Imbo-
den/Kridhenmann stiitzen ihre Meinung auf ein Urteil des Ziircher Regie-
rungsrates, in dem die Gemeinden verpflichtet wurden, bei der Vermietung
von Liegenschaften des Finanzvermogens zwar nicht einen maximalen,
aber doch einen optimalen Ertrag zu erzielen33,

Nach Moor wirft das Finanzvermdgen iiblicherweise einen Ertrag ab, weil
damit wirtschaftliche Beziehungen eingegangen werden wie unter Priva-

ten34. Allerdings kann der Staat nach Moor auch auf einen Ertrag verzich-

ten, wenn er dies wegen eines Offentlichen Interesses méchte3S. Ebenso

spielt es fiir Knapp keine Rolle, ob mit dem Finanzvermé6gen ein Ertrag

oder Gewinn erzielt wird oder nicht36,

Nach dieser kurzen Durchsicht kann man festhalten, dass es nach herr-
schender Lehre und Rechtsprechung ganz allgemein als zulissig gilt, mit
dem Finanzvermégen einen Gewinn zu erzielen. Vereinzelt gehen Recht-
sprechung und Lehre sogar weiter und verlangen, dass das Gemeinwesen
sein Finanzvermogen nach kaufmannischen Grundsétzen zu verwalten hat.
Die Mehrheit der Lehre geht jedoch davon aus, dass das Gemeinwesen
auch auf die Erzielung eines Gewinnes verzichten kann, wenn dies einem
offentlichen Interesse entspricht. Zwar verpflichtet auch Artikel 2 Absatz 1
des Finanzhaushaltsgesetzes?” die Bundesversammlung, den Bundesrat
und die Verwaltung, den Finanzhaushalt auch nach den Grundsitzen der
Wirtschaftlichkeit zu fithren. Die genannte Bestimmung bezieht sich je-
doch auf den gesamten Finanzhaushalt des Bundes. Deshalb kann aus ihr
nicht abgeleitet werden, der Bund sei verpflichtet, bei der Verwaltung des
Finanzvermégens einen Gewinn zu erzielen, falls dies méglich ist. Die
Bestimmung kann aber als Hinweis dazu dienen, dass der Staat beim Um-
gang mit Vermogenswerten die Wirtschaftlichkeit so weit zu achten hat,
als dies mit den andern 6ffentlichen Interessen vereinbar ist.

33 7B189/1988, S. 546fT.

34 Mocgr, vol. II, a.2.0., S. 327.
35 Moor, vol. I, a.a.0., S. 327.
36 Knarp, 2.2.0., Rz. 2895.

37 SR 611.0.



22 Lisbeth Sidler

Als Argument fiir die Zulissigkeit zum Abschluss von Gewinnbeteili-
gungsvertrdgen kann die Definition des Finanzvermdgens herangezogen
werden. Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung dient das Finanz-
vermégen nicht unmittelbar, sondern mittelbar durch seinen Vermégens-
wert und seinen Ertrag der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben. Das setzt aber
voraus, dass mit dem Finanzvermogen Ertréige erzielt werden konnen, was
unter anderem mit Gewinnbeteiligungsvertrigen zu erreichen ist.

Der Zulassigkeit, Gewinnbeteiligungsvertrige abzuschliessen, entspricht
die Rechtsform bei der Verwaltung des Finanzvermogens: Die Verwaltung
des Finanzvermégens geschieht in den Formen des Privatrechts, d.h. in der
Form des Vertrags. Das bedeutet, dass ein Spielraum zur Festlegung ein-
zelner Punkte der Vertrdge besteht. Im Bereich des 6ffentlichen Rechts hat
die Verwaltung beim Erlass von Verfiigungen hingegen tendenziell weniger
Spielraum. '

3.3 Rolle des Legalitiitsprinzips bei der Verwaltung des Finanzver-
maogens

Wie erwahnt, gibt es bei der Anwendung des Legalititsprinzips Vorbehalte
und Nuancierungen. Im folgenden soll daher niher untersucht werden,
welche Bedeutung dem Legalititsprinzip bei der Verwaltung des Finanz-
vermoégens zukommt.

3.3.1 Erfordernis der gesetzlichen Grundlage

Zu den Ausnahmen vom Erfordernis der gesetzlichen Grundlage wird nach
herrschender Lehre auch die Verwaltung des Finanzvermégens gezihlt38,
Allerdings ist diese Feststellung in Frage zu stellen, wenn durch diese
Tiatigkeit die Handels- und Gewerbefreiheit tangiert wird. Werden Private
durch staatliche Tétigkeiten massgeblich konkurrenziert, so ist dafiir eine
gesetzliche Grundlage zu fordern.

38 COTTER, 2.2.0., S. 33f Moor, vol. I, a.a.0., S. 301.
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3.3.2 Bindung an Gesetz und Verfassung

Klar ist die Sachlage beim anderen Grundsatz des Legalititsprinzips, wo-
nach sich die Verwaltung bei ihrer Ttigkeit an die gesetzliche Ordnung zu
halten hat. Schon in Ziffer 2 oben wurde ausgefiihrt, dass der Staat auch
dann an die Verfassung gebunden ist, wenn er nicht hoheitlich, sondern
wie Private und in den Formen des Privatrechts handelt. Diese Bindung ist
jedoch nicht auf die Verfassung beschrénkt, sondern gilt ganz generell fur
die gesamte Rechtsordnung.

Diese Feststellung bedeutet, dass fiir den Abschluss von Vertrigen im -
Bereiche der Verwaltung des Finanzvermogens beispielsweise auch die
Bestimmungen iiber die interne Organisation der Zustindigkeiten der Ver-
waltung und Finanzkompetenzen analog anwendbar sind3®,

3.3.3 Zusammenfassung

Bei der Verwaltung des Finanzvermdgens hat der Staat das Legalitits-
prinzip insoweit zu beachten, als damit die Bindung des Staates an die
Rechtsordnung gemeint ist. Hingegen gilt das Legalititsprinzip bei der
Verwaltung des Finanzvermogens nicht, soweit es um das Erfordernis
einer gesetzlichen Grundlage fiir staatliches Handeln geht und die Handels-
und Gewerbefreiheit nicht beschrankt wird.

3.4 Spezifische Beschrinkungen bei der Verwaltung und Nutzung
von Finanzvermdgen

3.4.1 Abmachungen

Aus einer moglicherweise speziellen Stellung von Gegenstdnden im Fi-
nanzvermdgen oder der Art des Erwerbs konnen sich spezifische Be-
schrinkungen fiir die Verwaltung, fir den Umgang sowie fiir die Moglich-
keiten des Abschlusses von Gewinnbeteiligungsvertrigen ergeben. Dabei

39 IMBODEN/ Rumow, a.a.0., Nr. 115 BII, 2. Halfte S. 810; KNAFP, a.a.0., Rz. 2899.
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ist zum Beispiel an Auflagen oder Bedingungen zu denken, die bei der
Ubereignung der Gegenstéinde gemacht wurden. Wird bei einer Schenkung
von Kunstgegenstinden oder Immobilien die Auflage gemacht, dass diese
- nicht gewinnbringend verwendet diirfen, so hat sich der Staat an diese
Abmachung zu halten, auch wenn ihn die Rechtsordnung grundsitzlich zu
einem gewinnbringenden Verhalten erméchtigt. Der Staat ist daher nicht
nur an die rechtlichen Normen gebunden, sondern auch an private Verab-
redungen oder Abmachungen

In der Regel werden solche klare Abmachungen jedoch fehlen. Je nach Art
des Erwerbs des Gegenstands im Finanzvermégen (Schenkung, Kauf,
Erbschaft) und auch nach dem Erwerbszweck wird der Staat unter Be-
riicksichtigung der konkreten Verhiltnisse darauf verzichten, einen Ge-
genstand des Finanzvermogens gewinnbringend zu verwerten.,

3.4.2 Offentliches Interesse

Wie oben ausgefiihrt (Ziffer 3.2), wird in der Lehre zum Teil die Ansicht
vertreten, der Staat kénne auf die Erzielung eines Ertrags aus dem Finanz-
vermOgen verzichten, wenn ein 6ffentliches Interesse entgegenstehe. Diese
Beschrankung ergibt sich auch aus dem Legalitdtsprinzip im Sinne der
Bindung an die Rechtsordnung. Wenn die Verwaltung bet ihrer Tatigkeit
an die Gesamtheit der Rechtsnormen gebunden ist, so ist sie beispielsweise
auch an Zielnormen und Férderungskompetenzen gebunden. Daher wire
die gewinnbringende Verwertung eines Gegenstands des Finanzvermdgens
ausgeschlossen, wenn dies klarerweise verfassungs- oder gesetzmissig
normierten Zielen widersprechen wiirde.

3.5 Zugehorigkeit zum Finanzvermégen
3.5.1 Allgemeines

Da wie oben festgestellt fiir die Verwaltung des Finanzvermégens vermin-
derte Anforderungen an das Legalitétsprinzip gestellt werden, ist die Zu-
ordnung zu der einen Vermégensmasse wichtig fur die Frage, ob und
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welche gesetzliche Grundlage erforderlich ist, wenn der Staat seine Ge-
genstinde gewinnbringend verwerten will.

Nach der Lehre dient das Finanzvermégen nicht unmittelbar als Sache
selbst, sondern nur mittelbar mit seinem Vermogenswert oder seinen Er-
tragen der Erfillung 6ffentlicher Aufgaben*?. Ein weiteres Merkmal des
Finanzvermoégens ist die jederzeitige Realisierbarkeit. Dies bedeutet, dass
Gegenstinde des Finanzvermogens jederzeit verwertet werden konnen,
ohne dass die Erfullung von o6ffentlichen Aufgaben verunmoglicht oder
erschwert wiirde oder rechtliche Bestimmungen verletzt wiirden*!.

Demgegeniiber dienen die Gegenstinde im Verwaltungsvermégen unmit-
telbar der Erfiilllung 6ffentlicher Aufgaben. Das Verhiltnis zwischen Be-
nutzenden und Staat ist 6ffentlichrechtlich geregelt und das Entgelt fiir die
Benutzung gilt als Abgabe?*2,

Die Zuordnung zum Finanz- oder Verwaltungsvermégen wird im Bereich
des kantonalen und kommunalen Rechts hdufig und ausgedehnt im Zu-
sammenhang mit dem Finanzreferendum erortert. Da eine referendums-
rechtlich relevante Ausgabe nur dann vorliegt, wenn das Verwaltungsver-
mogen betroffen wird, ist die Frage der richtigen Zuordnung fiir die Un-
terstellung unter das Finanzreferendum entscheidend.

Auf Bundesebene gibt es jedoch das Instrument des Finanzreferendums
nicht. Im folgenden werden daher die Ausfithrungen iiber die Zuteilung
zum Finanzvermogen auf dic in Ziffer 1 aufgefithrten Gegenstinde be-

~schrankt, die fiir den Abschluss von Gewmnbetelllgungsvertragen allen-
falls in Frage kommen kénnten,

40 HArELIN/ MOLLER, a.a.0., Rz. 1829; KNaPP, a.2.0., Rz. 2881; Moor, vol. III, a.a.0.,
S. 325.

41 DanmEL Scumitz, Die Ausgabenbindung beim Finanzreferendum, Bern/Stuttgart
1991, 8. 47f.

42 HArELIN/ MULLER, 2.2.0., Rz. 1835.
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3.5.2 Kunstwerke eines Museums

Die Gelegenheit zum Abschluss eines Gewinnbeteiligungsvertrags konnte
sich fiir ein im Eigentum eines staatlichen Museums stehendes Kunstwerk
ergeben, falls ein solches Privaten z.B. fiir Reproduktionszwecke iiberlas-
sen wird.

Die Forderung der Kultur ist eine staatliche Aufgabe. Auf Bundesebene
wird die Kompetenz zur Kulturforderung als ungeschriebene Kompetenz
angenommen. Eine ausdriickliche Verankerung dieser Aufgabe in der
Verfassung ist kiirzlich abgelehnt worden3.

Der Staat nimmt die Aufgabe der Kulturférderung in verschiedenster
Weise wahr. Eine der Moglichkeiten ist es, Bilder oder andere Kunstge-
genstinde, die im Eigentum des Staates stehen, der Offentlichkeit zuging-
lich zu machen, indem sie in einem Museum ausgestellt werden. Es sind
also die Kunstgegenstiande als solche, die der Erfiillung einer 6ffentlichen
Aufgabe (Kulturforderung) dienen. Dieses Kriterium deutet darauf hin,
dass Kunstgegenstinde eines 6ffentlichen Museums zum Verwaltungsver-
mogen zu zédhlen sind. Zwar wird nicht gerade die staatliche Kulturférde-
rung als Gesamtes in Frage gestellt, wenn ein einzelnes Kunstwerk verdus-
sert wird, sie wird aber faktisch um dieses Kunstwerk geschmailert. Auch
die Anwendung des Kriteriums der jederzeitigen Realisierbarkeit fithrt also
zum Ergebnis, dass Kunstwerke eines éffentlichen Museums im Grundsatz
als Bestandteile des Verwaltungsvermogens anzusehen sind.

3.5.3 Statistische Daten

Statistische Daten sind als geistiges Eigentum zu qualifizieren, welches
rechtlich wie kérperliches Eigentum zu behandeln ist. Statistische Daten
konnen in verschiedener Hinsicht auch fiir Private von wirtschaftlichem
Interesse sein. Daher wurde die Idee gepriift, statistische Daten Privaten
fiir eine Veroffentlichung zu iiberlassen, wobei der Staat an den Ertragen
der Veroffentlichung beteiligt wére. '

43 BBI 1994 I 1251.
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Es fragt sich nun, ob statistische Daten des Bundes zum Finanzvermégen
gezdhlt werden konnen und in dieser Eigenschaft per se und ohne beson-
dere gesetzliche Grundlage gewinnbringend verwertet werden dirfen.

Die Sammlung und Verwendung von statistischen Daten richtet sich
grundsitzlich nach dem Bundesstatistikgesetz vom 9. Oktober 199244,
Nach diesem Gesetz haben die statistischen Daten zum Zweck, Grundla-
gen fir die Erfillung der Aufgaben des Bundes zu liefern. Im weiteren
sollen die statistischen Ergebnisse auch der Privatwirtschaft, den Sozial-
partnern und der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen (Art. 1 Bst. b des
Bundesstatistikgesetzes). Grundsatzlich aber dienen die statistischen Daten
der Erfiillung o6ffentlicher Aufgaben, weswegen sie als Bestandteil des
Verwaltungsvermégens zu qualifizieren sind.

3.5.4 Schriften des Bundesarchivs

Das Bundesarchiv besitzt eine grosse Anzahl von alten Schriften. Aus
diesen Schriften kénnte unter Umstdnden Gewinn gezogen werden, wenn
davon Reproduktionen hergestellt wiirden.

Im Bundesarchiv werden fiir die schweizerische Geschichte bedeutsame
Dokumente aus friiherer Zeit sowie heute entstehende amtliche Dokumente
aufbewahrt. Die Dokumente sind grundsétzlich nach einer Sperrfrist von
35 Jahren der Offentlichkeit zugénglich?S und stehen dann z.B. fiir wissen-
schaftliche Forschungen zur Verfiigung. Das Erstellen und Verfassen von
wissenschaftlichen Arbeiten ist nicht eine offentliche Aufgabe. Hingegen
ist das zur Verfiigung Stellen amtlicher Dokumente insofern eine 6ffentli-
che Aufgabe, als nach Artikel 275¢X1€S der Bundesverfassung die Forde-
rung der wissenschaftlichen Forschung Aufgabe des Bundes ist. Die im
Bundesarchiv gelagerten Dokumente selbst und nicht ihr Vermogenswert
dienen der offentlichen Aufgabe der Wissenschaftsforderung sowie der
Rechtssicherheit. Eine Verdusserung von Dokumenten des Bundesarchivs
gefihrdet die wissenschaftliche Forschung ganz konkret, weil diese fiir die
Ausarbeitung moglicherweise nicht mehr verfiigbar sind. Aus diesen

44 SR 431.01, AS 1993 2080.
45 Art. 7 Reglement fiir das Bundesarchiv, SR 432.11.
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Griinden missen die Schriften des Bundesarchivs zum Verwaltungsver-
mogen gezihlt werden.

3.5.5 Vertrieb von Gesetzestexten auf elektronischen Datentriigern

Nach dem Publikationsgesetz#¢ miissen grundsitzlich alle rechtsetzenden
Erlasse in der Amtlichen Sammlung veréffentlicht werden; zusétzlich wird
eine Systematische Sammlung herausgegebent’. Die Gesetzestexte sind,
bezichungsweise miissen Offentlich zuginglich sein. Dies bezieht sich
jedoch auf die Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung. Hingegen ist
es gesetzlich nicht vorgeschrieben, dass die Gesetzestexte auch auf elek-
tronischen Datentrigern zuginglich, gemacht werden. Der Vertrieb der
Gesetzestexte auf elektronischen Datentrdgern kénnte jedoch gewinnbrin-
gend sein; daher ist gepriift worden, ob die Eidg. Drucksachen- und Mate-
rialzentrale Privaten die Gesetzestexte auf elektronischen Datentrigern
zum Vertrieb iiberlassen und sich am Gewinn beteiligen konnte.

Fur die Veroffentlichung der Gesetzestexte arbeitet die Bundesverwaltung
heute mit elektronischen Datentridgern. Diese werden dazu verwendet, die
Veroffentlichungen in der Amtlichen Sammlung vorzunehmen. Sie dienen
damit der Erfiillung einer offentlichen Aufgabe und kénnen nicht dem
Finanzvermdgen zugerechnet werden.

3.5.6 Ergebnis

Eine kurze Analyse der vier Bereiche hat ergeben, dass keiner der vier hier
untersuchten Bereiche ohne weiteres dem Finanzvermdgen zugerechnet
werden kann. Die Zuldssigkeit zum Abschluss von Gewinnbeteiligungsver-
tragen ohne besondere Grundlage kann daher hier nicht damit begriindet
werden, der Gegenstand sei Bestandteil des Finanzvermédgens. De Ausfith-
rungen sind aber auch ein Hinweis darauf, wie wenig auf Bundesebene die
Unterscheidung zwischen Finanzvermégen und Verwaltungsvermogen zur
Klarung von Problemen taugt

46 SR 170.512.
47 Art. 11 Publikationsgesetz.
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3.6 Rechte des Verwaltungsvermigens als Bestandteil des Finanz-
vermogens?48

Unter Ziffer 3.5 oben wurde festgestellt, dass die vier in der Einleitung als
Beispiele genannten und fiir die gewinnorientierte Verwertung interessan-
ten Gegenstinde des Bundes zum Verwaltungsvermdgen und nicht zum
Finanzvermégen zu zdhlen sind. Nun kénnte man sich aber fragen, ob
nicht die Gegenstiande selber und die Rechte daran aufgetrennt und allen-
falls anderen Vermdgensmassen zugeordnet werden konnten. Konkret
koénnte man sich fragen, ob das Recht zur Reproduktion von Kunstwerken
nicht dem Finanzvermégen zuzurechnen ist, obwohl das Gemailde selbst
zum Verwaltungsvermogen gehort. Genauso konnte man zur Diskussion
stellen, ob das Recht zur Publikation statistischer Daten oder Gesetzes-
texte nicht zum Finanzvermégen gezihlt werden konnte, obwohl die Ge-
setzestexte und statistischen Daten des Bundes nicht zum Finanzvermégen
gehoren: Soweit ersichtlich wurde diese Differenzierung bisher weder in
Lehre noch in der Praxis gemacht. Jedenfalls ist es nicht ausgeschlossen,
dass zum Finanzvermégen auch geistiges und nicht nur koérperliches
Eigentum zhlt.

Die Frage braucht hier jedoch nicht abschliessend geklart zu werden.
Soweit der Abschluss von Vertragen iiber die Verwertung von Rechten an
Gegenstinden, dic zum Verwaltungsvermogen gehoren, Private in ihren
wirtschaftlichen Téatigkeiten massgeblich konkurrenziert und damit die
Handels- und Gewerbefreiheit tangiert wird, ist bereits aus diesem Grund
eine gesetzliche Grundlage erforderlich®,

48 Die folgenden Uberlegungen basieren auf einem Hinweis meines Kollegen PascaL
- MAHON.

49 Vgl dazu auch die Ausfithrungen von BLaISE KNAPP, Les limites 4 l'intervention de

I'Etat dans l'économie, ZB! 91/1990, S. 241ff, wonach der Staat nicht nur durch
rechtliche Regelungen in das wirtschaftliche Leben eingreift, sondern auch durch
tatsachliche Handlungen, indem er beispielsweise als Arbeitgeber oder Kaufer auf-
tritt.
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4.  Sondernutzung

Das Verhéltnis zwischen Gemeinwesen und Privaten bei Gewinnbeteili-
gungsvertragen konnte eventuell auch als Sondernutzung angesehen wer-
den oder in dieser Form ausgestaltet werden.

4.1 Sondernutzung im allgemeinen

Von Sondernutzung ist in der Regel im Zusammenhang mit einer besonde-
ren Nutzungsart von 6ffentlichen Sachen im Gemeingebrauch die Rede.
Darunter werden die Sachen im Gemeingebrauch verstanden, welche
bestimmungsgemass und gemeinvertriglich grundsétzlich von allen Benut-
zerinnen und Benutzern gleichzeitig. gebraucht werden kénnen. Der Ge-
meingebrauch dieser Sachen ist in der Regel ohne Bewilligung erlaubt und
grundsitzlich unentgeltlich®®. Sondernutzung ist eine Nutzungsart 6ffentli-
cher Sachen im Gemeingebrauch, die nicht gemeinvertraglich und nicht
bestimmungsgemiss ist>!. Die Sondernutzung bewirkt, dass Dritte dauernd
und moglicherweise sogar vollstindig von einer Nutzung der betroffenen
Sache ausgeschlossen werden2. Die Abgrenzung zwischen gesteigertem
Gemeingebrauch und Sondernutzung ist oft nicht einfach zu ziehen; je
intensiver und langer dauernd die Nutzung ist, umso eher ist eine Sonder-
nutzung anzunchmen’3, Als Indiz fiirr die Sondernutzung gilt auch die Er-
stellung fester Anlagen3*. Das Recht auf Sondernutzung einer Sache wird
mit einer Konzession erteilt. Da die Gebiihren fiir die Sondernutzungskon-
zessionen nicht dem Kostendeckungsprinzip unterstehen’>, besteht die
Maoglichkeit, dass der Staat durch die Gebithren am Gewinn, welcher bei
der Benutzung der 6ffentlichen Sache entsteht, beteiligt wird.

50 HAFELIN/ MULLER, a.a.0., Rz. 1852.

51 HAFELIN/ MULLER, a.a.0., Rz. 1888; ToBias Jaac, Gemeingebrauch und Sondernut-
zung 6ffentlicher Sachen, ZB! 93/1992, S.155.

52 Jang, a.a.0., S. 155; vgl. dazu auch Moor, vol III, a.a.0O., S. 286f.
33 Jaac,a.a.0, 8. 156.

54 HAFELIN/ MULLER, a.a.0., Rz. 1892.

55 BGE 114 Ia 131; HArBLIN/ MOLLER, 2.2.0., Rz. 2065.
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4.2 Sondernutzung des Verwaltungsvermdgens

Tobias Jaag vertritt in einem kiirzlich publizierten Aufsatz die Ansicht, die
gleichen Grundsitze kénnten im Prinzip auch beim Verwaltungsvermégen
angewandt werden6. Zwar sind die Gegenstiinde des Verwaltungsvermo-
gens nicht fiir den Gemeingebrauch bestimmt, dennoch konnen sie Privaten
unter gewissen Umstinden zur Verfligung gestellt werden. Schlichter
Gemeingebrauch bedeutet bei Sachen im Verwaltungsvermégen Nutzung
durch die Verwaltung®’. Gesteigerter Gebrauch oder ausserordentliche
Nutzung liegt vor, wenn die Sachen im Verwaltungsvermégen zeitlich
beschriankt fiir andere, private Zwecke benutzt werden. Diese Nutzung ist
daher nicht widmungsgeméss>3. Bei der Sondernutzung wird Privaten ein
Gegenstand aus dem Verwaltungsvermégen zu ausschliesslicher Nutzung
uberlassen. Als Beispiele dafiir kénnen die Vermietung von Wohnungen,
welche vom Gemeinwesen zur Bekdmpfung der Wohnungsnot erstellt
wurden, sowie die Verpachtung von Lokalititen auf Bahnhéfen fiir den
Betrieb eines Kiosks genannt werden®. Dabei handelt es sich aber - im
Gegensatz zur Sondernutzung, wie sie fiblicherweise verstanden wird - um
eine widmungs- und bestimmungsgemisse Nutzung, da die Wohnungen ja
gerade erstellt wurden, um sie an Private zu vermieten.

4.3 Anwendung des Konzepts an vier Beispielen

Die in Ziffer 1 angefithrten Beispiele miissen allesamt als nicht widmungs-
gemisse Nutzungen bezeichnet werden®?; sie entsprechen in diesem Punkt
nicht den von Jaag erwihnten Beispielen. Ein Ausschluss der Nutzung

56 Jaag, a.a.0., S. 162ff.
57 Janc, a.a.0.,S. 162f.
58 Jaag,a.a.0.,S. 163f

59 Jaag, a.a.0., S. 164f,

60 Fiir Gemélde wiirde Widmung in diesen Féllen folgendes bedeuten: Ausstellung im

Museum oder in einem 6ffentlichen Gebéude; fiir statistische Daten: Grundlage fur
die Erfiillung (und Planung) 6ffentlicher Aufgaben; fiir Schriften des Bundesarchivs:
Nutzung zu Zwecken der Verwaltung und Wissenschaft; fiir Gesetzestexte: amtliche
Veroffenthchung
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durch andere findet bei diesen Beispielen entweder iiberhaupt nicht oder
nur sehr beschrénkt statt. Eine widmungsgemésse Nutzung wéire weiterhin
moglich. Grundsitzlich wére auch eine gleiche Nutzung durch andere
Private denkbar, allerdings ist eine kommerzielle Verwertung nur méglich,
wenn nur ein oder wenige Private das exklusive Recht fiir die Reproduk-
tion, beziehungsweise den Verkauf erhalten,

Im Gegensatz zur Sondernutzung von Sachen im Gemeingebrauch sind die
hier zu Diskussion stehenden Gegenstinde resp. ihre Kopien prinzipiell
beliebig vermehrbar. Das Exklusivrecht ergibt sich nicht aus der Sache
selbst, sondern aus der Tatsache, dass diese Tétigkeiten nur dann gewinn-
bringend sein koénnen, wenn Exklusivrechte erteilt werden. Dasselbe
Merkmal unterscheidet diese Tétigkeiten auch von denjenigen, die von
Jaagé! als Beispiele fiir die Sondernutzung von Verwaltungsvermogen
genannt werden.

4.4  Ergebnis ;

Auch die Rechtsfigur der Sondernutzung kann nicht herangezogen werden,
um eine wirtschaftliche, gewinnorientierte Tétigkeit im Sinne der in Ziffer
1 umschriebenen Beispiele zu rechtfertigen. Allerdings ist die Rechtsfigur
der Sondernutzung jeweils im Einzelfall zu priifen, wenn die Moglichkei-
ten einer gewinnorientierten Nutzung von staatlichem Eigentum abzukli-
ren sind.

S.  Ergebnisse und Schlussbemerkungen

Nach diesem breiten Tour d'horizon will ich nochmals auf die Grundsitze
zuriickkommen, die Ergebnisse zusammenfassen sowie einige Hinweise
darauf geben, welche Konsequenzen daraus fiir die Regelung solcher
Gewinnbeteiligungsverhéltnisse zu ziehen sind.

61 Jaag, a.a.0., S. 164f.
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5.1 Grundsitzliche Zulissigkeit gewinnorientiérten Handelns des
Staates -

Die eingangs erfolgte verfassungsrechtliche Analyse hat gezeigt, dass
aufgrund des schweizerischen Verfassungsrechts gewinnorientiertes Ver-
halten des Staates zumindest nicht explizit ausgeschlossen ist. In der Lite-
ratur ist es allerdings umstritten, ob Gewinnstrebigkeit als einziges Motiv
privatwirtschaftlichen Handelns des Staates zulissig ist52. Ublicherweise
wird Gewinnstrebigkeit dem 6ffentlichen Interesse gegeniibergestellt, auch
wenn anerkannt werden muss, dass die erzielten Gewinne dem Staatshaus-
halt zufliessen und so indirekt wieder offentlichen Interessen dienen kén-
nen. Im Ergebnis hilt Krihenmann®3 fest, dass Gewinnstreben als alleini-
ger Zweck fur privatwirtschaftliches Handeln des Staates ausgeschlossen
ist®*; Gewinnstrebigkeit ist als Nebenzweck zu einem 6ffentlichen Zweck
jedoch zuldssig. Ein Gewinnbeteiligungsvertrag muss daher zumindest
noch einem weiteren Offentlichen Interesse dienen als bloss der Gewinner-
zielung. In den meisten Fillen wird jedoch ein solches offentliches Inter-
esse vorhanden sein. Als Beispiel sei hier nur auf einen Gewinnbeteili-
gungsvertrag zu Reproduktion von Gemélden eines 6ffentlichen Museum
hingewiesen. Die reproduzierten Gemalde erlauben es, Kunstwerke einem
breiteren Kreis zugénglich zu machen, als wenn sie nur in einem Museum
ausgestellt sind. In einem weiteren Sinn ist daher auch die Reproduktion
eines Kunstwerken als Kulturférderung anzusehen. Auch an einer még-
lichst weitgehenden Verbreitung von Gesetzessammlungen hat der Staat
sehr wohl ein Interesse.

5.2  Gesetzliche Grundlage

Eine zentrale Rolle bei der Ausgestaltung von Gewinnbeteiligungsverhalt-
nissen spielt die Frage der erforderlichen gesetzlichen Grundlage. Wir
haben geschen, dass diese Anforderungen in gewissen Bereichen generell

62 yg). dazu die Hinweise bei KRAHENMANN, a.2.0., S. 185,
63 KRAHENMANN, a.a.0., S. 188.

64 So auch VPB 54, 1990, Nr. 36, S.232; ETIENNE POLTIER, Les entreprises d'économie
mixte, Etude de droit suisse et de droit comparé, Ziirich 1983, S. 192.
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herabgesetzt sind. So wird fiir die Verwaltung von Finanzvermdgen nach
herrschender Lehre iiberhaupt keine gesetzliche Grundlage gefordert.
Diese Aussage ist aber wohl dann zu relativieren, wenn durch solche
Tatigkeiten die Rechte Privater tangiert werden. Man darf nicht ausser
acht lassen, dass der Staat oft eine monopolistische Stellung innehat. Im
_ iibrigen ist festzustellen, dass die Gegenstinde, die fiir eine Gewinnerzie-
lung in Frage kommen, sehr oft nicht zum Finanzvermégen gehoéren.

Daher ist die Behauptung, dass fiir die gewinnstrebige Verwertung von
staatlichem Eigentum meist eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist,
wohl nicht iibertrieben. ’

5.3 Stufe der gesetzlichen Grundlage

Damit ist aber noch nichts iiber die Stufe der gesetzlichen Grundlage aus-
gesagt. Es ist in der Lehre anerkannt, dass fur die Festsetzung von Gebiih-
ren eine Grundlage in einem materiellen Gesetz geniigt®®. Die Hohe dieser
Gebiihren miissen aber in diesem Fall das Kostendeckungs- und Aquiva-
lenzprinzip einhalten. Bei den hier zur Diskussion stehenden Verhaltnissen
. soll aber das Entgelt gerade nicht am Kostendeckungsprinzip gemessen
 werden. Vielmehr soll dem Staat dabei ein Gewinn zufliessen, das Entgelt
daher das Kostendeckungsprinzip in klarer Weise tiberschreiten. Daher ist
dafiir grundscdtzlich eine Grundlage in einem formellen Sinn erforderlich.

An die Ausgestaltung dieser formellen Gesetzesgrundlage sollte aber nicht
in jedem Fall besonders hohe Anforderungen gestellt werden. Wird das
Kostendeckungsprinzip nur wenig iiberschritten, handelt es sich um kleine-
re Betrdge und nur um wenige Sachverhalte, so muss eine relativ allge-
meine, nicht sehr detaillierte Grundlage in einem formellen Gesetz genii-
gen. Je grosser jedoch die Betrdge sind, je stdrker dadurch der private
Wettbewerb tangiert wird, je mehr der Staat eine monopolistische
Stellung innehat und je massgeblicher Private dadurch konkurrenziert
werden, umso prdziser und umfassender muss die gesetzliche Grundlage
ausgestaltet sein.

65 Gyar, Verwaltungsrecht, a.a.0., S. 270.
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5.4 Inhalt der gesetzlichen Grundiage

Abschliessend méchte ich noch einige Hinweise darauf geben, was Inhalt
der gesetzlichen Grundlage sein muss. Vorab muss in der gesetzlichen
Grundlage festgelegt werden, dass das Festlegen oder Aushandeln eines fiir
den Staat gewinnbringenden Entgelts zuléssig ist. In vielen Fillen wird es
aber auch besonders wichtig sein, Bestimmungen zum Schutz der Rechts-
gleichheit zu erlassen. Oft gehen solche Gewinnbeteiligungsvertrige nam-
lich mit der Einrdumung von Exklusivrechten einher. Die Reproduktion
von Kunstwerken oder der Vertrieb von Gesetzessammiungen kann von
Privaten meist nur dann gewinnbringend verwirklicht werden, wenn ihnen
zugleich ein Exklusivrecht eingeraumt wird. In der gesetzlichen Grundlage
ist in diesen Féllen festzulegen, dass solche Rechte nur fiir einen be-
schrankte Zeitraum eingerdumt werden konnen. Es muss sichergestellt
werden, dass nach einer gewissen Zeit auch andere Private sich um die
Ausiibung dieser Tatigkeit bewerben konnen.






