Lizentiat im Offentlichen Recht I vom 28. Februar 2003
L 6sungsskizze mit Punkteschema

AbkUrzungen:

H/M = Hafdin/Muller, Allgemeines Verwatungsrecht, 4. Aufl. 2002

K/H= Kolz/Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
2. Aufl. 1998

Fragel ( 12 Punkte)

AIIgema ne Bemer kungen:

Bei der Losung der Frage 1 sind zwei Varianten moglich. Mit beiden
Varianten kann (alternativ, nicht kumulativ!) die Maximal punktzahl erreicht
wer den.

Werden beide Varianten gepruft, so ist die Variante, bei der mehr Punkte
erreicht wirden, als Hauptl6sung zu nehmen. Fir die andere Variante sind
maximal 2 Zusatzpunkte gutzuschreiben, sofern die beiden Varianten als
solche auseinander gehalten werden.

Wird administrative Hilfstatigkeit / privatrechtlicher Vertrag angenommen,
konnen mit Uberzeugender Argumentation maximal 6 Punkte erreicht
wer den.

Variante 1. Bewilligung zur Sondernutzung von Verwaltungsvermdgen und
verwaltungsrechtlicher Vertrag

Rechtsnatur des Burgerhauses (H/M N 2326ff.):

Offentliche Sachen i.w.S sind ale Sachen, deren sich der Staat zur Erfiillung
einer offentlichen Aufgabe bedient.

Sesnd untertellbar in Finanzver mogen und 6ffentliche Sachen i.e.S.

Die offentlichen Sachen i.eS. sind unterteilbar in Verwaltungsvermoégen und
offentliche Sachen im Gemeingebrauch.

Mit dem Finanzvermogen werden nur mittelbar durch seine Ertrége 6ffentliche
Aufgaben vorgenommen.

Die offentlichen Sachen i.eS. nehmen hingegen unmittelbar 6ffentliche
Aufgabenwahr.

Als Parlamentsgebdude dient das Burgerhaus unmittelbar einem 6ffentlichen
I nteresse. Aber auch as Museum nimmt es eine 6ffentliche Aufgabe wahr, wird
doch durch dieses der Bevolkerung die heimische Geschichte und Kultur néher
gebracht.

Auch das Restaurant dient der Wahrnehmung einer dffentlichen Aufgabe. Die
Parlamentarier konnen sich hier zum enen verpflegen, zum andern sollen
zusétzliche Museumsbesucher angelockt werden.

Das Burgerhausist eine 6ffentliche Sachei.e.S

Offentliche Sachen i.e.S. lassen sich — wie erwéahnt — in offentliche Sachen im
Gemeingebrauch und in Verwaltungsvermdgen unterscheiden.

Offentliche Sachen im Gemeingebrauch stehen allen Privaten zur Benutzung
offen. Verwaltungsvermogen dient entweder den Behtrden oder enem
beschrankten Benutzerkreis.

Das Buirgerhaus dient den Parlamentariern und den Museumsbesuchern, also einem
beschrankten Beniitzerkreis. Es steht folglich im Verwaltungsver mégen
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Art der Nutzung (H/M N 2335):

Ahnlich wie bei den 6ffentlichen Sachen im Gemeingebrauch kann auch beim
Verwaltungsvermdgen zwischen ordentlicher Nutzung, ausserordentlicher
Nutzung und Sonder nutzung unterschieden werden.

Wird  Verwatungsvermdgen  bestimmungsgemass im  Rahmen  der
Verwaltungstétigkeit gebraucht, so liegt eine ordentliche Nutzung vor. Soweit
Verwatungsvermdgen nicht fir den bestimmungsgemassen Gebrauch bendtigt
wird, kann es vor tber gehend auch fir eine ausser or dentliche Nutzung zu anderen
Zwecken  zur  Verfigung  gestellt  werden.  Sondernutzung  von
Verwaltungsvermodgen bedeutet, dass Private von Verwatungsvermdgen
langerfristig exklusiv Gebrauch machen.

MM igt exklusiv berechtigt, das Restaurant fur funf Jahre — aso langerfristig - zu
betreiben. Ander e Per sonen sind von dessen Betrieb ausgeschlossen.
Es liegt somit eine Sonder nutzung von Verwaltungsver mogenvor.

Qualifikationen (H/M N 2593)
Quialifikation des Entscheides vom 10.9.1996:

Mit dem Entscheld vom 10.9.1996 wird MM die Sondernutzung des Restaurants
ermoglicht.

[Unklar ist, ob man besser von Bewilligung zur Sondernutzung oder von einer
Sondernutzungskonzession spricht. Das Bundesgericht spricht sich fur den primér
auf Sachen im Gemeingebrauch geminzten Begriff der Sondernutzungskonzession
aus (vgl. BGE 127 | 84, 87). Beide Begriffe sind zuldssig. Rechtlich hat die Frage
nach dem passenderen Begriff keine Bedeutung.]

Bel der Bewilligung zur Sondernutzung von Verwatungsvermégen bzw. bel der
Sonder nutzungskonzession kann zwischen einem ver fligungsmassigen und einem
vertraglich begrindeten Teil unterschieden werden.

Durch die Bewilligung bzw. durch die Konzesson wird das Recht zur
Sondernutzung erteilt, d.h. der Berechtigte ausgewahlt. Der Auswahlentscheid wird
einseitig durch die Finanzdirektion erlassen, ihr Inhat ist nicht aushandelbar. MM
kann den Entscheid nur annehmen oder ablehnen Die Finanzdirektion ist auch in
ihrem Ermessen beschrankt, steht der Entscheid doch unter dem offentlichen
Interesse, eine moglichst qualifizierte Person zu finden. Der Entscheid vom
10.9.1996 i< folglich der verfiigungsmassig begrtindete Teil der Bewilligung bzw.
der Konzesson.

Qudifikation der Vereinbarung :

Bel einer Bewilligung zur Sondernutzung von Verwatungsvermdgen wie auch bei
einer Sondernutzungskonzession konnen Teile des Inhalts frel ausgehandelt
werden. Gerade bei der Entschadigung und bei den Offnungszeiten hat die
Finanzdirektion enen grosseren Spielraum. Sie kann sich in einem gewissen
Rahmen frei entscheiden, wie vid ihr ein qudifizierter Betreiber des Restaurants
wert ist. Auch die Offnungszeiten sind frei aushandelbar. Die Vereinbarung ist der
vertragliche Teil der Bewilligung.



Fazit:

Es liegt eine Bewilligung zur Sondernutzung von Verwaltungsver mégen oder
eine Sondernutzungskonzession vor. Der Entscheid Uber die Auswahl des
Berechtigten gehtrt zum verflgungsmassigen Teil der Bewilligung bzw. der
Konzession. Die Vereinbarung tber die Entschadigung und die Offnungszeiten
hingegen zum ver tr aglich begrtindeten Tell.

Variante 2: Offentlichrechtlicher Vertrag mit Verfiigungsteil

Bemerkung zur Variante 2:
Bei der Qualifikation der Rechtsnatur des Auswahlentscheides ist wichtig,
dass das Problem erkannt wird. Wenn das Vorliegen einer Verfligung
(zusatzZlich zum Vertrag) mit guten Argumenten abgelehnt wird, kann
dennoch die Maximalpunktzahl erreicht werden.

Es ig zweckméssg, zundchst den Auswahlentscheid und die Vereinbarung
gemeinsam zu behandeln.

Verflugung oder Vertrag? (H/M 899, 1053ff.)

Beim Abschluss eines Vertrages stehen sich Private und Verwaltungsbehorden
als gleichberechtigte Partner gegeniber, die sch im Rahmen ener offenen,
unbestimmten gesetzlichen Regelung auf einen Vertragsinhalt einigen und ene
gegenseitige, auf Dauer angelegte Bindung anstreben. Beim Erlass ener
mitwirkungsbedirftigen Verfigung setzen die Verwaltungsbehtrden hingegen
die Rechte und Pflichten der Privaten autoritativ. nach Massgabe der
anwendbaren Gesetze fest. Die Privaten konnen nur zustimmen oder ablehnen,
den Inhalt der Verfiigung jedoch nicht aushandeln.

In unserem Fall dient ds Rechtsgrundlage 88 der Verordnung Uber die kantonale
Liegenschaftenverwaltung. Diese ist nur eine Zusténdigkeitsnorm und deshalb sehr
offen formuliert. Sie |&sst der Behtrde einen weiten Spielraum; so werden z.B. die
Entschadigung oder die Offnungszeiten gesetzlich nicht geregelt. Es ergeben sich
auch keine Pflichten des Betreibers aus der Verordnung.

Der Kanton und MM wollen sich fir eine langere Dauer binden indem MM das
Restaurant fur funf Jahre zur Verfigung gestellt wird, er das Restaurant in dieser
Zeit aber betreiben muss. Die Entschadigung und die Offnungszeiten werden mit
MM gemeinsam vereinbart. Die Finanzdirektion und MM treten as
gleichberechtigte Partner auf.

Esliegt en Vertrag vor.
Verwaltungsrechtlicher oder privatrechtlicher Vertrag? (H/M N 1057ff.)

Aus der gesetzlichen Grundlage ist die Rechtsnatur des Vertrages nicht
ersichtlich.

Folglich kommt es deshab auf die mit dem Vertrag verfolgten I nteressenan. Der
verwaltungsrechtliche Vertrag dient unmittelbar der Erfullung ener
Offentlichen Aufgabe; die Wahl der privatrechtlichen Vertragsform erfolgt im
Hinblick auf die Erreichung ,, eigener“ I nteressen der Vertragsparteien.

Der Betrieb des Restaurants dient einem unmittelbaren 6ffentlichen I nteresseund
steht im Zusammenhang mit der Erfillung einer offentlichen Aufgabe:



Es soll den Parlamentariern ermdglicht werden, sich wéahrend den Sitzungspausen
verpflegen zu koénnen. Auch sollen mehr Museumsbesucher angelockt werden,
damit sich ein noch grosserer Teil der Bevdlkerung mit der Geschichte und Kultur
des Kantons auseinandersetzt.

Esliegt deshab ein verwaltungsr echtlicher Vertrag vor.

[Zulassigkeit der Regelung durch verwaltungsrechtlichen Vertrag (H/M N
1071ff.)]

Die Regelung von Rechten und Pflichten mittel s verwaltungsr echtlichem Vertrag ist
unter zwei kumulativen Voraussetzungen zulassig. Zum einen darf die Regelung
durch einen Vertrag nicht gesetzlich ausgeschlossen sein, zum andern muss der
Verwaltungsvertrag die geeignetere Handlungsform als die Verfligung sein.

88 der Verordnung schliesst die Regelung durch Vertrag nicht aus. Der Vertrag
scheint auch die geeignetere Handlungsform zu sein, macht es doch Sinn, dass ein
Wirt seine Vorstellungen vom kiinftigen Betrieb des Restaurants einbringen kann,
ohne dass alles durch die Behorde einseitig vorgegeben wird.

Die Regelung durch einen verwaltungsrechtlichen Vertrag ist zulassig.
Rechtsnatur des Auswahlentscheides(H/M N 287ff.):

(Die Fragestelung zielt darauf hin, dass der Auswahlentscheid vom 10.9.1996
besonders geprift werden soll. Es soll untersucht werden, ob dieser as Verfligung
bezeichnet werden kann.)

Angesprochen wird hier die (umgtrittene) Zweistufentheorie, wonach einem
Vertragsschluss eine Verfligung vorausgeht bzw. der Entscheid der Behdrde, mit
welcher Person ein Vertrag abzuschliessen ist, as Verflgung betrachtet wird. Dieser
Entscheid ist ja nicht aushandelbar, sondern ergeht einseitig durch die zustdndige
Behorde.

Im Submissionsrecht ist die Zweistufentheorie z.B. gesetzlich verankert (Bsp. BoeB).
Umstritten ist deren Anwendbarkeit, wenn sie nicht gesetzlich normiert ist.

Das Bundesgericht stellte sich in der Vergangenheit gegen die Zweistufentheorie.
Die Lehre fordert deren Anerkennung jedoch v.a. aus Grinden des Rechts-
schutzes. Der Auswahlentscheid kann as Verfligung betrachtet werden.

Fazit: Grundsédtzlich liegt ein verwaltungsrechtlicher Vertrag vor. Der Entscheid,
mit wem dieser abgeschlossen werden soll, ist aber ds Verflgung zu betrachten.
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Frage 2 (17 Punkte)

Bemerkungen zur Frage 2:

- Zu prifen ist gemass Sachverhalt die kantonale
Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Die Kandidierenden haben die Wahl
zwischen 2zwei verschiedenen Anfechtungsobjekten. Mit beiden
Anfechtungsobjekten ist (alternativ, nicht kumulativ!) die Maximalpunktzahl
erreichbar.

Wer den bei de Anfechtungsobjekte gepr Uft, so ist die Variante, bei der mehr
Punkte erreicht wirden, als Hauptlésung zu nehmen. Fir die andere
Variante sind maximal 3 Zusatzpunkte gutzuschreiben.

Variante 1: Angefochten wird der Auswahlentscheid der Finanzdirektion

Anfechtungsobj ekt:

Nach dem kantonaden VRG unterliegen Verfliigungen der Finanzdirektion der
kantonalen Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Wie sich aus der Ldsung der Frage 1
ergibt (Verweis oder erneute Begriindung ndtig), ist der Auswahlentscheid vom
10.9.1996 eine Verfugung. Dasselbe muss auch fir den Auswahlentscheid vom
30.8.2001 gelten.

(Ergibt sich aus der Losung zur Frage 1, dass keine Verfiigung vorliegt und wird
deshalb die formelle Prifung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde mangels
zul&ssigem Anfechtungsobj ekt bereits hier abgebrochen, so sindmaximal 2 Punkte
fur die Subsumtion und 1 Punkt fur das Fazt zu erteilen. Hier kdnnen nicht mehr
Punkte gutgeschrieben werden, da die Kandidierenden nach einer Verfiigung zu
suchen haben und diese zumindest im Brief auch finden kdnnen.)

Beschwer degrund:

Nach dem kantonden VRG konnen Rechtsverletizungen enschliessich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens geltend gemacht werden FF wird
die Verletzung der staatlichen Wettbewerbsneutralitéat sowie allenfalls der
Meinungsfreiheit geltend machen. (Fir die Maximal punktzahl ist der Hinweis auf
die Meinungsfreiheit nicht erforderlich.)

Beschwer deinstanz/Subsidiaritét :

Aus der Fragestellung ergibt sich die Zuléssigkeit der
Verwatungsgerichtsbeschwerde an das kantonale Verwaltungsgericht, liegt doch
eine Verflgung der Finanzdirektion vor.

Personliche Voraussetzungen des Beschwer defiihrers:

Partei- und Prozessfahigkeit:

FF ist ds natlrliche Person rechtsfahig und damit auch parteifahig. Esist auch
anzunehmen, dass er handlungsfahig, d.h. urtellsféhig und mindig und somit
prozessfahig ist.
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Beschwerdelegitimation (H/M N 1943ff., K/H N 535ff.):

Geméss Fragestellung entspricht die im VRG geregelte Beschwerdelegitimation
derjenigen zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht. Somit ist Art.
103 OG sinngemass anwendbar.

Nach Art. 103 lit.a OG ist zur Verwatungsgerichtsbeschwerde berechtigt, wer
durch die angefochtene Verfiigung ber tihrt ist und ein schutzwir diges I nter esse
an deren Aufhebung oder Anderung hat.

FF ist nicht Adressat der Veflgung. Es ist zu prifen, ob er dennoch zur
Beschwerde legitimiert ist (Drittlegitimation).

Als Drittbetroffener muss FF einen besonderen, beachtenswerten, nahen Bezug
zum Streitgegenstand haben Die Betroffenheit muss sich von jener der
Allgemeinheit abheben. MM und FF sind Konkurrenten um den Betrieb des
Restaurants. Beide erfillen auch die Qualifikationsanforderungen fur einen solchen
Betrieb. Sie stehen in einem sehr direkten Konkurrenzverhaltnis zueinander, geht
es doch um die Zulassung zum Betrieb eines bestimmten Restaurants, das wohl in
dieser Form nur einma im Kanton besteht. Das Bundesgericht ist jedoch in seiner
Rechtsprechung zur Konkurrierendenbeschwerde streng.
Dennoch it in unserem Fall die Legitimation von FF aufgrund des intensiven
Konkurrenzverhdtnisses zu begahen, andere Auffassungen missen bel  guter
Argumentation aber mit der vollen Punktzahl beriicksichtigt werden.
Fur die volle Punktzahl beziiglich der Legitimation zur Konkurrierendenbeschwerde
mussen die folgenden Punkte behandelt werden:
- Erfordernis des besonderen, beachtenswerten, nahen Bezugs zum Streitgegenstand;
- Konkurrenzverhdtnis zwischen MM und FF;
- Aufgrund des konkreten Tatbestandes die Qualifikation dieses Konkurren
verhdltnisses als sehr eng oder direkt;
- Erwéhnung der strengen Rechtsprechung des Bundesgerichts,
- Abwagung mit eigener Schlussfolgerung, die die Legitimation bejahen oder
verneinen kann.

Schutzwirdiges Interesse: Im Gegensatz zur staatsrechtlichen Beschwerde gentigt
bei der Verwatungsgerichtsheschwerde die Beeintrachtigung tatsachlicher
I nter essen. Dieses Erfordernis erfiillt FF, wiirde er ach mit einer Anderung des
Auswahlentscheides als kuinftiger Betreiber des Restaurants in Frage kommen.

Das Interesse von FF muss ferner aktuell sein. Dieses Erfordernis ist erflllt, wurde
MM doch fur weitere funf Jahre berticksichtigt, in denen ein Vertragsabschluss mit
FF ausgeschlossen ist. Der Entscheld des kantonden Verwatungsgerichts wird
sicher zuvor ergehen.

Beschwer defrist:
Geméss Fragestellung wurde die Beschwerde r echtzeitig erhoben.

Beschwer deschrift/Fazit:

[Zur Beschwerdeschrift finden wir keine Angaben.]

Sofern die Anforderungen an die Beschwerdeschrift erflillt sind, wird das kantonale
Verwaltungsgericht auf die Beschwerde eintreten.
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Variante 2: Angefochten wird der Brief vom 1.9.2001

Anfechtungsobjekt:
Zu prufenist, ob der Brief as Verfligung betrachtet werden kann.

Materielle Anforderungen (H/M N 858ff.):

Hoheitliche, einseitige Anordnung einer Behorde: Die Finanzdirektion gibt durch
den Brief ihre Entscheidung bekannt, den Vertrag mit MM zu verléngern, FF somit
auch in den néchsten funf Jahren nicht zu berlicksichtigen. Sie handelte dabel
hoheitlich (s.a. Frage 1) und erliess den Brief einsaitig, d.h. ohne Zustimmung von
bzw. ohne Verhandeln mit FF.

Individuell-konkrete Anordnung: Der Brief betrifft einen konkreten Fall, namlich
de Nichtbericksichtigung von FF fir den Betriecb des Restaurants. Er ist
individudl, daer Sch nur an FF richtet.

Anwendung von Verwaltungsrecht: Der Brief ergeht in Anwendung der
Verordnung Uber die kantonale Liegenschaftenverwaltung, welche zum
Verwaltungsrecht gehort.

Auf Rechtswirkungen ausgerichtete Anordnung: Es werden zwar durch den
Brief keine neuen Rechte und Pflichten von FF festgelegt. Indeswird der Erlass
einer rechtsgestaltenden Verfugung verweigert. Somit liegt dlenfdls ene
ver weiger nde Verfligung vor.

Verbindlichkeit und Erzwingbarkeit: Der Inhat des Briefes it fur FF
verbindlich. Die Verfligung muss als verweigernde Verfligung nicht vollstreckt
werden.

Fazit: Esliegt eine verweiger nde Verfiigung vor.

Formelle Anforderungen:

Die Verfigung wurde begrundet. Ort, Datum und Unterschrift sind angegeben;
auch der Absender und der Adressat sind ersichtlich.

Allerdings ist der Brief nicht als Verfiigung bezeichnet und enthélt auch keine
Rechtsmittelbelehrung. Esist deshalb zu priifen, wel che Folgen diese Méngel haben.
Dass der Brief nicht als Verfligung bezeichnet ist, darf fir den Adressaten nicht
nachteilige Wirkungen entfalten (vgl. Art. 38 VWVG). Es stellen sich jedoch keine
Probleme, da FF den Brief rechtzeitig anficht, ihn folglich al's Verfligungverstanden
hat.

Ob es einer Rechtsmittelbelehrung bedurft hatte, hangt vom kantonalen Recht ab.
Das Bundesgericht ver neint das Bestehen eines ungeschriebenen bundesrechtlichen
Grundsatzes, wonach die Kantone auch ohne ausdriickliche Vorschrift des
kantonalen oder des Bundesrechts zur Rechtsmittel bel ehrung verpflichtet sind. Fir
unseren Fall ist diesirrelevant, da FF rechtzeitig an die richtige Behorde gelangt.

Esliegt ein zuléssiges Anfechtungsobjekt geméss dem kantonalen VRG vor.

Beschwer degrund:

Nach dem kantonaden VRG konnen Rechtsverletzungen enschliessich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens geltend gemacht werden FF wird
die Verletzung der staatlichen Wettbewerbsneutralitat sowie allenfalls der
Meinungsfreiheit geltend machen. (Fur die Maximal punktzahl ist der Hinweis auf
die Meinungsfreiheit nicht erforderlich.)

Beschwer deinstanz/Subsidiaritét:

Aus der Fragestellung ergibt sich die Zuléssigkeit der
Verwatungsgerichtsbeschwerde an das kantonale Verwaltungsgericht, liegt doch
eine Verfligung der Finanzdirektion vor.
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Personliche Voraussetzungen des Beschwer deflihrers:

Partei- und Prozessfahigkeit:
FF it ds natlrliche Person rechtsfahig und damit auch parteifahig. Es ist auch
anzunehmen, dass er handlungsfahig, d.h. urtellsfahig und mindig und somit

prozessfahig ist.

Beschwer delegitimation (H/M N 1943ff., K/H N 535ff.):

Geméss Fragestellung entspricht die im VRG geregelte Beschwerdelegitimation
derjenigen zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht. Somit ist Art.
103 OG sinngemass anwendbar.

Nach Art. 103 lit.a OG ist zur Verwatungsgerichtsbeschwerde berechtigt, wer
durch die angefochtene Verfiigung ber tihrt ist und ein schutzwir diges I nter esse
an deren Aufhebung oder Anderung hat.

FFist Adressat der Verflgung. Er ig folglich von Ihr ber Gihrt.

Schutzwiirdiges Interesse: Im Gegensatz zur staatsrechtlichen Beschwerde genligt
bei der Verwatungsgerichtsbeschwerde die Beeintrachtigung tatsachlicher
Interessen. FF will Betreiber des Restaurants werden, dies wird ihm durch die
Verfligung versagt.

Das Interesse von FF muss ferner aktuell sein. Dieses Erfordernis ist erfullt, wurde
MM doch fir weitere funf Jahre berlicksichtigt, in denen ein Vertragsabschluss mit
FF ausgeschlossen ist. Der Entscheld des kantonaen Verwatungsgerichts wird
sicher zuvor ergehen.

Beschwer defrist:
Geméss Fragestellung wurde die Beschwerde r echtzeitig erhoben.

Beschwer deschrift/Fazit:

[Zur Beschwerdeschrift finden wir keine Angaben.]

Sofern die Anforderungen an die Beschwerdeschrift erflllt sind, wird das kantonale
Verwaltungsgericht auf die Beschwerde eintreten.

Punkte bel Variante 1 und 2:

Resultat:

Bel der Variante 1 kann man durchaus zum Schluss kommen, dass das
Verwaltungsgericht auf die Beschwerde nicht eintreten wird. Dann misste aber
unbedingt der Weg Uber den Brief genommen werden, um zur richtigen Lésung zu
gelangen, dass das Gericht im Endergebnis auf die Beschwerde eintreten wird.
Deshdb sind dlen, die mit plausibler Begrindung zum Ergebnis gelangen, dass
das Gericht auf die Beschwerde eintretenwird, 2 Punkte gutzuschreiben.
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Frage 3 (16 Punkte)

Bemerkung zur Frage 3:

- Es kann sein, dass ein Teil der Kandidierenden den Weg Uber die
Einschrankung verfassungsmassiger Rechte (Art. 36 BV) wahlen. Ein
solches Vorgehen ist nicht falsch. Die Maximalpunktzahl ist dann
erreichbar, wenn

o allein der Musterltsung erwahnten Argumente diskutiert werden und

o wenn das Eingriffsschema sauber gepr Uft wird

L 6sungsvor schlag (H/M N 2336):

In unserem Fall geht es um die Sondernutzung von Verwaltungsvermdgen. Der
Kanton stellt das Restaurant zur Verfigung. FF wird die Sondernutzung dieses
Restaurants verweigert. Einen direkten Anspruch auf eine wirtschaftliche Nutzung
von Verwaltungsvermbgen gibt es nicht. Deshalb sollte nicht von einem
Grundrechtseingriff gesprochen werden.

Aus der in Art. 94 BV (Art. 27 BV auch gdten lassen) garantierten
Wettbewerbsneutralitdt des Staates ergibt sich aber das Gebot der
Gleichbehandlung der direkten Konkurrenten.

Daraus folgt, dass die Auswahl der Nutzungsberechtigten in einem offenen
Verfahren erfolgen nuss. Der Auswahlentscheid muss nach sachlichen Kriterien
erfolgen.

MM und FF snd Konkurrenten. Beide sind Wirte, die sich um den Betrieb des
Restaurants bewerben.

Zu prufen ist, ob der Auswahlentscheid den sch aus dem Gebot der
Gleichbehandlung der Konkurrenten ergebenden Anforderungen entspricht.

Offenes Verfahren Ein offenes Verfahren wurde durchgefiihrt. Der Betrieb des
Restaurants wurde ausgeschrieben; es gab keine Zulassungsbeschrénkungen, um
Uberhaupt ins Auswahlverfahren zu gelangen.

SachlicheKriterien:

Grundsdtzlich snd FF und MM gleich qualifiziert. Aus dem Gebot der
Gleichbehandlung der ,Gewerbegenossen® ergibt sich, dass bel  gleicher
Qualifikation der bisher nicht bericksichtigte Bewerber auszuwéhlen ist.
Gerade well der Betrieb des Restaurants sehr lukrativ ist und well es in diesem
Kanton wohl nur ein einziges solches Restaurant gibt, ist ein Wechsel des
Benutzers angezeigt. Andernfals wirde FF trotz gleicher Qudlifikation gegeniber
MM erheblich benachteiligt, insbesondere wenn man auch bedenkt, dass FF sich
nun schon zum zweiten Mal erfolglos beworben hat.

Dennoch darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass es sich hier um
Sondernutzung von Verwaltungsver mégen handelt und dass es im Kanton wohl
nur ein solches Restaurant gibt, m.aW. jewells nur eine Person berticksichtigt
werden kann. Dem Gemeinwesen ist ein Er messensspielraum zu belassen.
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Allerdings wird dieser Ermessensspilraum — wie erwdhnt — durch Art. 94 BV
insofern beschrankt, dass der Entscheid aufgrund sachlicher Kriterien getroffen
werden muss und dass die Gleichbehandlung der Konkurrenten moglichst
verwirklicht werden muss. Werden diese Schranken gesprengt, liegt eine
Rechtsverletzung vor.

Zu prifen ist deshab, ob der Entscheid der Finanzdirektion, den Vertrag mit MM zu
verlangern, aufgrund sachlicher Kriterien gefalt wurde.

Aus dem Brief an FF ist ersichtlich, welche Kriterien fir den Entscheid, MM erneut
Zu berticksichtigen, entscheidend waren. Zum einen wird die Zufriedenheit mit MM
genannt, zum andern wird gesagt, dass FF aufgrund seiner Leserbriefe fir den
Betrieb des Restaurants nicht geeignet sai.

Das Kriterium der vollen Zufriedenheit mit MM kann nicht Gberzeugen FF ist
ja gleich qudifiziet wie MM. Folglich kann damit gerechnet werden, dass die
Behorden (und die Gaste) auch mit FF zufrieden wéaren. Auch wenn man sich bereits
an MM as Wirt gewohnt hat, darf dies kein Grund sein, kinftige Bewerber vom
Betrieb auszuschliessen. Betrachtet man namlich die Zufriedenheit mit dem
bisherigegn Nutzer ads sachliches Kriterium, so wird dem Gebot der
Gleichbehandlung der Konkurrenten insbesondere der Abwechdung der
Konkurrenten bel der Sondernutzung von Verwaltungsvermogen, kaum mehr
Rechnung getragen.

Als zweiter Grund, weshab FF nicht berticksichtigt wurde, wird angeftihrt, dass er
aufgrund seiner Leserbriefe fir den Betrieb des Restaurants nicht geeignet sai.
Die Leserbriefe, auch wenn sie in einer sehr undiplomatischen Sprache verfasst sind,
gellen eine Meinungsausserung dar. Diese steht unter dem Schutz der
Meinungsfreiheit von Art. 16 Abs. 2 BV. Nach Art. 35 Abs. 2 BV sind die
Grundrechte bei der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben stets zu
bertucksichtigenn. FF wird durch sene Nichtberiickschtigung fir seine
Meinungsdusserung, namlich fur die Kritik an den Behtrden, sanktioniert. Diese
Sanktion ist nicht damit zu rechtfertigen, dass der Umgang von FF mit seinen
Gésten problematisch wére. Auch FF wéare an einem guten Geschéftsergebnis
interessert. Zudem gébe es fur FF  keinen Grund mehr, sich negativ Uber die
Behtrdenmitglieder zu adussern, ware e dann ja wenigstens beim zweiten Ma
berticksichtigt worden.

Keine zul&ssigen sachliche Grinde sind ferner:

- Investitionen des MM : MM hatte geméss Sachverhalt wohl kaum Investitionen zu
tatigen, wurde das Restaurant doch durchden Kanton bereitgestellt. Die wenigen
verbliebenen Investitionen sind zudem aufgrund des hohen Ertrages wohl schon
langst amortisiert.

- Dieeher kurze Dauer von 5 Jahren: Dieses Grund geht in die gleiche Richtung wie
die angeblichen Investitionen und tber zeugt insbesonder e wegen des hohen
Ertrages nicht.

Da keine sachlichen Griinde vorliegen, erneut MM zu beriicksichtigen, hétte dem
gleich qualifizierten FF der Vorzug gegeben werden muissen

Die Beschwerde von FF ist somit berechtigt. Allerdingsist fraglich, welchen Erfolg
er damit erzielen wird. Der Vertrag zwischen MM und der Behérde wurde bereits
abgeschlossen. FF wird wohl nur Schadenersatz erlangen.
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Frage 4 (12 Punkte)

Wurde in Frage 1 eine Verfigung und kein Vertrag angenommen, so kann die
maximale Punktzahl erreicht werden.

Es muss aber erwadhnt werden, dass die Verfigung zwar grundsatzlich
unwiderrufbar ist, ein Widerruf unter den Voraussetzungen der formellen
Enteignung gegen volle Entschadigung mdglich ware (gleiches Vorgehen wie bei
der formellen Enteignung beim Vertrag).

[Qualifikation der Entschadigung (H/M N2623ff.)]

Die offentlichen Abgaben lassen sich in Kausalabgaben und Steuern unterteilen.
Kausalabgaben sind Geldleistungen, welche die Privaten kraft 6ffentlichen Rechts
als Entgelt fur bestimmte staatliche Gegenleistungen oder besondere Vorteile zu
bezahlen haben. Im Gegensatz dazu wer den Steuer n voraussetzungsl os geschul det.
MM leistet die Entschadigung im Hinblick auf eine staatliche Gegenleistung,

namlich dafir, dass der Kanton ihm das Restaurant zur Verfigung stellt. Die
Entschadigung ist eine Kausalabgabe.

Die Kausalabgaben lassen sich in Beitrdge, Gebihren und Ersatzabgaben
unterteilen. Beitrage sind Abgaben, die als Ausgleich jenen Personen auferlegt
werden, denen aus der Offentlichen Einrichtung ein Sondervorteil erwachst.
Ersatzabgaben sind finanzielle Leistungen als Ersatz fur Naturallasten (z.B.
Militarpflicht). Gebuhren sind das Entgelt fur eine bestimmte, von der
abgabepflichtigen Person veranlasste Amtshandlung oder fiir die Benutzung einer
oOffentlichen  Einrichtung. Se lassen sich in Verwaltungsgebuhren,
Benutzungsgebtihren und Konzessionsgebiihren unterteilen.

Beim Betrieb des Restaurants handelt es sich ja um Sondernutzung von
Verwaltungsvermogen. Das Entgelt fur diese Sondernutzung ist als Gebuhr zu

qualifizieren. Umstritten ist, ob es sich um eine Benutzungs oder um eine

Konzessionsgebihr handelt. Nimmt man an, dass das Recht zur Sonder nutzung von
Verwaltungsvermogen durch eine Bewilligung erteilt wird, dirfte es sich um eine
Benutzungsgebihr handeln. Geht man aber davon aus, dass es fur die
Sonder nutzung von Verwaltungsver mégen einer Konzession bedarf, kann durchaus
auch von einer Konzessionsgebtihr gesprochen werden.

Die Entschéadigung ist demnach eine Benutzungs- oder Konzessionsgebiihr.

Es ist zundchst zu prifen, welche Argumente fur eine Anpassung sprechen konnten.
Danach muss man sich fragen, was einer Anpassung entgegensteht.

Urspringlich fehlerhafter Vertrag? (H/M N 1111ff.)

Zu diskutieren ist, ob der Vertrag nicht schon bei Abschluss fehlerhaft war, well
eine (zu) niedrige Entschédigung vereinbart wurde.

Es gibt verschiedene mdgliche Arten der urspringlichen Fehlerhaftigkeit eines
Vertrages. In unserem Fall muss untersucht werden, ob ein Verstoss gegen eine
zwingende Rechtsnorm vorliegt und ob ein Willensmangel der Behdrde vorliegt.
Bel der Sondernutzung von Verwatungsvermogen zu wirtschaftlichen Zwecken ist
zu fordern, dass das Gemeinwesen eine angemessene Benutzungs- oder
Konzessionsgebihr verlangt. Dies ldsst sch aus dem Grundsatiz der
Wettbewer bsneutralitat des Staates (Art. 94 BV) ableiten. Allerdings bleibt dem
Gemeinwesen ein Er messensspielraum. VVon einer zwingenden Norm, welche die
angemessene Hohe der Entschadigung festlegt, kann nicht gesprochen werden
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Bel der Prifung, ob ein Willensmangel vorliegt, snd die Art. 23 ff. OR analog
anzuwenden. Bel Vertragsabschluss war es fur die Finanzdirektion geméss
Sachverhat nicht erheblich, wie vie der Wirt verdienen wirde. Vid wichtiger war,
dass eine qudifizierte Person gefunden werden konnte. Ein Willensmangel lag
somit nicht vor.

Der Vertrag ist nicht urspringlich fehler haft.

Nachtr&glich fehlerhafter Vertrag ? (H/M N 1122ff.)

Hier stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit der clausula rebus sic stantibus.
Dabei wird danach gefragt, ob sich die Verhéltnisse, die fur die Festsetzung des
Vertragsinhaltes massgebend sind, seit dem Abschlussdes Vertrages so stark
verandert haben, dass einer Vertragspartei das Festhalten an der
urspringlichen vertraglichen Regelung nicht mehr zugemutet werden darf. Ein
solcher Fal liegt nicht vor. Die Verhaltnisse haben sich nicht gedndert, vielmehr
wurde von Anfang an die ,Entschadigung® (zu) niedrig angesetzt. Der Kanton
wollte ja einen qudlifizierten Wirt haben, wobei fur den Kanton die HGhe der
Entsché&digung nur sekundér war. Daran hat sich nichts gedndert, insbesondere ist
MM immer noch gleich qualifiziert.

Der Vertrag ist nicht nachtr&glich fehlerhaft.

Bewilligung/Konzession zum Betrieb des Restaurants fir die vereinbarte
Entschadigung als wohlerworbenes Recht (H/M N 1008,1128,2096ff.,2594ff)

Das Recht zur Sondernutzung von Verwatungsvermogen wird durch eine
Sonder nutzungskonzession oder eine konzessionsahnliche Bewilligung erteilt.
Durch den vertraglich begrindeten Teil der Konzession oder den Vertragsteil
der Bewilligung wird eéin wohlerwor benes Recht begr iindet, dessen wesentlicher
Gehdt aus Grunden des Vertrauensschutzes  unwiderruflich  und
gesetzesbestandig ist und unter dem Schutz der Eigentumsgar antie steht, sofern
von diesem Recht Gebrauch gemacht worden ist.

Zudem gilt es zu bemerken, dass die formelle Enteignung zu einer vollen
Entschadigungspflicht des Staates fuihrt.

Die Sondernutzung des Restaurants fir eine Entschadigung von 3 % des Umsatzes
und 500 CHF als monatliches Fixum wurde zwischen der Finanzdirektion und MM
vertraglich vereinbart. Das wohlerworbene Recht des MM besteht darin, durch
Bezahlung des urspriinglich vereinbarten Betrages das Restaurant betreiben zu
konnen. Zwefdlos hat MM von seinem wohlerworbenen Recht Gebrauch
gemacht.

Eine einseitige Erhéhung der Entschadigung ist nur moglich, indem die Behorde
die Konzession entzieht bzw. den Vertrag einseitig kiindigt mit der Absicht, MM
eine neue Konzession zu erteilen oder mit ihm einen neuen Vertrag abzuschliessen,
wobel dann eine héhere Entschédigung verlangt wirde. Als wohlerworbenes Recht
steht aber das Recht zum Betrieb des Restaurants fir die vereinbarte Entschédigung
unter der Eigentumsgarantie von Art. 26 BV. Ein Entzug dieses Rechtes ist nur
durch eine formelle Enteignung moglich. Enteignungen ds Eingriffe in die
Eigentumsgarantie bedirfen einer gesetzlichen Grundlage, missen in einem
Offentlichen Interesse liegen und ver haltnisméssig sein (Art. 36 BV).

Diese Anforderungen sind nicht erfllt. Eine geniigende gesetzliche Grundlage
fur die Enteignung ist nicht gegeben, ebenso wenig ein offentliches I nteresse
Denn der Entzug des wohlerworbenen Rechts wiirde primér aus rein fiskalischen



Interessen erfolgen, diese gentigen zur Rechtfertigung eines Eingriffes in die
Eigentumsgarantie nicht.

Dadie formelle Enteignung zu einer vollen Entschadigungspflicht des Staates
fihrt, wirde in unserem Fal ene Erhdhung der Entschddigung auf ein
Nullsummenspiel herauslaufen.

Fazit:
Die Entschadigung kann nicht erhoht werden, da se dem Entzug eines
wohlerworbenen Rechts gleichkdme. Ein solcher Entzug ist in casu unzuléssig.

[Vertrauensschutz (H/M N 622ff.)]

Es kann Kandidierende geben, die den Weg lber den Vertrauensschutz wahlen.
Wird der Vertrauensschutz sorgfaltig geprUft, sind Zusatzpunkte zu vergeben.
Dabei missen die folgenden Punkte kumulativ diskutiert werden:

Vertrauensgrundlage:
Ein Vertrag ist als Vertrauensgrundlage geeignet. Liegt es doch im Wesen des
Vertrages, Vertrauen in das kiinftige Verhalten der Gegenpartei zu begrtinden .

Vertrauen in das Verhalten der staatlichen Behérden:

Auf Vertrauensschutz kann sich nur berufen, wer von der Vertrauensgrundlage
Kenntnis hatte und ihre allféallige Fehler haftigkeit nicht kannte und auch nicht hatte
kennen sollen. Als Partei kennt MM den Vertrag und die darin festgesetzte
» Entschadigung” . Ein Fehler im Vertrag war fir MM nicht ersichtlich.

Vertrauensbetatigung:

Vertrauensschutz kann in der Regel nur geltend machen, wer gestiitzt auf sein
Vertrauen eine Disposition getatigt hat. Dies gilt beim Widerruf von Verfugungen
nicht so absolut. Auch bei der Anderung von Vertragen darf nicht verlangt werden,
dass bereits eine Disposition getatigt wurde.

Es ist wohl unerheblich, ob MM aufgrund der Vertragsverlangerung neue
Dispositionen getatigt hat. Wenn MM zudem es unterlassen hat, andere Lokale fur
eine Pacht in Betracht zu ziehen, kann darin unter Umstanden eine Disposition
gesehen werden.

Abwagung zwischen dem I nteresse am Vertrauensschutz und entgegenstehenden
offentlichen Interessen:

In unserem Falle geht diese Abwagung klar zugunsten des Interessens am
Vertrauensschutz aus. Die Behtrden haben nur ein rein finanzielles Interesse. Se
wollen aus der , Pacht* des Restaurants mehr Profit schlagen. MM kann sich
jedoch auf den Vertrag berufen, der mit der Finanzdirektion ausgehandelt worden
ist. Vertrage stellen typischerwei se eine starke Vertrauensgrundlagedar. Von einem
Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse kann nicht die Rede sein.

Fazt:
Auch der Vertrauensschutz spricht gegen eine Anpassung des Vertrages
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Maximale Punktzahl:
Vorgesehene ZP:

Notenskala

ab ...

Punkten

46

41

36

31

26

21

16

11

57
18

14



