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Erwagungen

E.1
Januar 1990 noch nicht als beitragsberechtigt anerkennen kann.

E.2

LSMYV lasst immerhin die Méglichkeit offen, Anerkennungen, welche erst im Laufe des
Jahres 1990 ausgesprochen werden kdnnen, im Sinne einer Abweichung von der Regel
rackwirkend auf den 1. Januar 1990 wirksam werden zu lassen, so dass die Betriebsbeitrage
an Erziehungsheime insofern nahtlos weitergeftihrt werden konnen.

E.21

Auslegung nach dem Wortlaut Aufgrund, des Wortlautes von Art. 21 Bst. cLSMG in
Verbindung mit Art. 10 Abs. 1 LSMV mussten Betriebsbeitrdge an Heime, welche auf den
1. Januar 1990 noch nicht anerkannt werden konnen, eingestellt werden. Art. 10 Abs. 2

E.22

Stossendes Ergebnis Die Einstellung der Betriebsbeitrage an Erziehungsheime, welche
nicht mit Wirkung auf den 1. Januar 1990 anerkannt werden kdnnen, weil sie den
Anforderungen des neuen Rechts nicht (mehr) geniligen, wére wohl Uberaus stossend.
Jedenfalls gilt das fur die Falle, in denen die Heime fir die Verzégerung der Uberpriifung
ihrer Beitragsberechtigung in keiner Weise mitverantwortlich sind. Es wirde ihnen ein
Rechtsnachteil daraus entstehen, dass die rechtsanwendenden Behérden nicht in der Lage
sind, die gesetzlich veranschlagten Prifungsfristen einzuhalten. Erfahren sie erst im Laufe
des Jahres oder sogar gegen Ende des Jahres 1990, dass sie die Beitragsvoraussetzungen
nach neuem Recht nicht erflllen, so kdnnen sie sich nicht mehr zeitgerecht nach einer
Ersatzfinanzierung umsehen oder betriebliche und andere Umstellungen vornehmen, damit
den Voraussetzungen entsprochen wird. Es stellt sich daher die Frage, ob dieses stossende
Ergebnis nicht vermieden werden kdnne. Diese Frage kann mindestens nach drei
methodischen Ansétzen angegangen werden. Sie werden nachfolgend dargestellt.

E.23

Auslegung nach Sinn und Zweck Wie bereits erwahnt, sieht Art. 21 Bst. ¢ LSMG vor, dass
Betriebsbeitrage fir Heime, welche im Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Rechts
beitragsberechtigt gewesen sind, noch bis zum 31. Dezember 1989 nach altem Recht
gewahrt werden. Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung wéren die Beitrage ab 1990
einzustellen. Indessen widersprache dies wohl dem Sinn und Zweck dieser
Gesetzesbestimmung. Diese will angemessene Ubergangsfristen einrdumen, damit die
Kantone hinreichend Zeit haben, um die notwendigen Massnahmen zu ergreifen (vgl.
Botschaft des Bundesrates vom 28. September 1981 Uber erste Massnahmen zur
Neuverteilung der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen, BBI 1981 111 772).



V oraussetzung dafir ist, dass die Beitragsberechtigung nach neuem Recht abgeklart worden
ist. Die eingerechnete Frist reicht nun aber nicht aus, um diese Abklarungen zu treffen. Die
Auslegung nach Sinn und Zweck von Art. 21 Bst. ¢ LSMG verlangt demnach, die
Betriebsbeitrdge nach bisherigem Recht mindestens so lange zu gewéhren, alsdie
Uberpriifung der Beitragsberechtigung von den zustandigen Behorden nicht durchgefiihrt
worden ist. Dieses Auslegungsergebnis widerspricht dem Wortlaut von Art. 21 Bst. ¢
LSMG insofern, als die Beitragsberechtigung tiber den 31. Dezember 1989 hinaus
weitergefihrt wirde. In einem Konflikt zwischen Auslegung nach Sinn und Zweck und
dem Wortlaut einer Norm setzt sich nun aber grundsétzlich die erstgenannte Auslegung
durch. Das bedeutet, dass der Wortlaut einer Norm nicht die Grenze fur die Auslegung ist
(vgl. etwa BGE 112 1a117).

E.24

Planwidrige Unvollsténdigkeit des LSMG Angesichts der gravierenden und fir die
Betroffenen hochst unbilligen Konsequenzen einer Auslegung nach dem Wortlaut von Art.
21 Bst. ¢ LSMG konnte auch die These vertreten werden, die Bestimmung enthalte eine
planwidrige Unvollstandigkeit, sei mit anderen Worten ltckenhaft. Es handle sich um eine
Unvollstandigkeit beziehungsweise um eine Llicke, welche auf der Stufe der
Rechtsanwendung gefillt werden kdnne. In vergleichbarer Weise hat das Bundesamt fur
Justiz (BJ) namentlich im Zusammenhang mit der Frage der Vermdgensausscheidung der
eidg. Alkoholverwaltung zugunsten der Kantone, welche im Jahre 1985 zur Diskussion
stand, argumentiert (vgl. VPB 51.11 und die dort angegebene Literatur). Die
Unterscheidung zwischen Auslegung und LUcke ist in der letzten Zeit problematisiert
worden. Ulrich Hafelin (Zur Luckenfullung im offentlichen Recht, in: Festschrift Hans Nef,
Zurich 1981, S. 91 ff.; insh. S. 122) welist zu Recht darauf hin, dass zwischen einer Uber den
Wortlaut hinausgehenden tel eol ogischen Auslegung und einer LUckenfillung eine Grenze
kaum noch zu erkennen sai. Gygi (a.a.O., S. 81) erlaubt ein
Sich-Uber-das-Gesetz-Hinwegsetzen, «wenn eine Vorschrift zu einem unhaltbaren Ergebnis
fuhrt, well sich der Gesetzgeber offenkundig Gber

E.25

Mobilisierung von Verfassungsprinzipien Die Verweigerung von Betriebsbeitréagen im
Laufe des Jahres 1990 mit Wirkung ab 1. Januar 1990 tréfe die einzelnen Erziehungsheime
unvorbereitet. Sie missten gewissermassen notfallmassig nach einer Ersatzfinanzierung
Ausschau halten. Solches widerspréache den Prinzipien der Rechtssicherheit, des
Vertrauensschutzes und auch der Verhadtnismassigkeit. Die Heime haben aufgrund dieser
Verfassungsprinzipien Anspruch darauf, im Falle korrekten Verhaltens so friihzeitig
Aufschluss Uber den Wegfall der Beitragsberechtigung zu erhalten, dasssiedie
Ersatzfinanzierung rechtzeitig organisieren oder die erforderlichen Umstellungen
rechtzeitig einleiten konnen (vgl. die in dhnlicher Richtung zielenden Uberlegungen bei
Ko6lz Alfred, Intertemporales Verwaltungsrecht, Zeitschrift flr schweizerisches Recht
[ZSR] 102, 1983 11 137 ff.). Kolz leitet aus dem Grundsatz des V ertrauensschutzes einen
Anspruch auf eine «kontinuierliche, einigermassen angemessene Rechtsénderungswei se»
ab, was er unter einem Teilaspekt «Kontinuitétsvertrauen» nennt. «Das
Kontinuitétsvertrauen verpflichtet den Staat jedoch, Anpassungsstufen zwecks Vermeidung
einer sprunghaften Rechtsdnderungswei se so auszugestalten, dass sie der Blrger im
Regelfall bewaltigen kann, wozu die Festsetzung angemessener Ubergangsfristen und
weitere Ubergangsmassnahmen gehdren» (S. 141; s. auch Borghi Marco, |l diritto



amministrativo intertemporale, ZSR 102, 1983 11, S. 433 ff.). Es ergibt sich demnach, dass
auch Verfassungsprinzipien dafur sprechen, in den fraglichen Féllen fir das Jahr 1990 noch
Betriebsbeitrage auszurichten.

E.26

Massgebliches Recht fur die Berechnung der Betriebsbeitrage Die Auslegung nach Sinn
und Zweck wirde die Anwendung des alten Rechtes fir die Berechnung der
Betriebsbeitrage nahe legen. Die Annahme und Auffillung einer planwidrigen
Unvollstandigkeit des LSMG und die Mobilisierung von V erfassungsprinzipien fihren
demgegentber nicht eindeutig zur Anwendung des friiheren Rechtes. Es kdnnte durchaus
eine

E.2.7

Zustandigkeit Die Sektion Straf- und Massnahmenvollzug des BJ as
Rechtsanwendungsbehtrde méchte an ale Erziehungsheime je eine Verflgung erlassen,
worin die Betriebsbeitrage fur das Jahr 1990 noch zugesichert werden. Sie sollten vom
zustandigen Hauptabteilungschef im Auftrag des EJPD unterzeichnet werden. Das BJ
erachtet dieses Vorgehen fir zuldssig. Immerhin sollte die Verfigung klar zum Ausdruck
bringen, dass die Betriebsbeitrége nach dem neuen Recht berechnet werden und dass die
Verfugung je fir den Adressaten gilt. Wenn das BJ eine derartige Verfligung an die
einzelnen Heime flr zuldssig erachtet, heisst das noch nicht, dass sie auch hinreichend sei.
DasBJist vielmehr der Auffassung, dass der Bundesrat mit dem Geschéft befasst werden
und dass ihm beantragt werden sollte, eine Ubergangsbestimmung zur LSMV zu erlassen.
Darin sollte angeordnet werden, dass Betriebsbeitrége in den hier fraglichen Féllen auch
ohne Anerkennungsverfiigung des EJPD gewahrt werden. Diese Anderung kann ohne
weiteresim Laufe des Jahres 1990 durchgefiihrt und rickwirkend in Kraft gesetzt werden.
Das BJ erachtet dieses VVorgehen aus zwei Grinden fur angezeigt: Erstens wird auf diese
Weise ein Widerspruch zu Art. 10 Abs. 1 LSMV, das heisst der Anerkennungsverfiigung
als Voraussetzung fir einzelne Beitragd eistungen, vermieden. Anderseits wird der
Entscheid in diesem Geschéft auf die Ebene der politisch verantwortlichen Behorde
gehoben, welche demokratisch besser legitimiert ist, um planwidrige

E.3

Vielmehr erlaubt das Bundesgericht, vom klaren Wortlaut abzuweichen, «wenn triftige
Griunde daf Ur bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche
triftigen Griinde kdnnen sich aus der Entstehungsgeschichte, aus dem Sinn und Zweck der
Vorschrift und aus dem Zusammenhang mit anderen Gesetzesbestimmungen ergeben.»
Erlaubt sei das Abweichen von der Vorschrift «insbesondere dann, wenn der wahre
Rechtssinn entgegen dem Wortlaut verfassungskonform erscheint» (BGE 111 1a 297,
dhnlich BGE 113 |a 14). Dieswird in der Lehre noch prézisiert: Fritz Gygi (Vom Anfang
und vom Ende der Rechtsfindung in: Recht, Bern 1983, S. 73 ff.) prézisiert diese
Sensclair-Doktrin dahingehend, dass nicht der Sprach, sondern der Rechtssinn massgebend
sai. Ernst Hohn (Auslegung und L iickenfillung im Verwaltungsrecht, in: Staats- und
verwal tungsrechtliches Kolloquium Interlaken, Bern 1981, S. 72) pl&diert fir ein topisches
Vorgehen. Danach ist nicht eine Auslegungsmethode alleinguiltig, sondern es sind sdmtliche
relevanten Argumente - Materialien, Verfassungskonformitét und so weiter - abzuwégen
«und schliesslich geméss den besseren Argumenten zu entscheiden». Im selben Jahr hat er
diese Linie nochmalsin der Festschrift Hans Nef (Legalitatsprinzip und modernes



Auslegungsverstandnis, Zurich 1981) vertreten: «Das bedeutet, dass jene Auslegung
beziehungswei se Entscheidung des Einzelfalles als rechtmaéssig zu betrachten ist, fur
welche die Uberzeugendsten Argumente sprechen, das heisst jene, deren Begriindung alsdie
plausibelste erscheint.» (S. 163). Es lésst sich demzufolge die Auffassung vertreten, dass
aufgrund einer Auslegung nach Sinn und Zweck von Art. 21 Bst. c LSMG in den fraglichen
Féllen fur das Jahr 1990 noch Betriebsbeitrage nach friherem Recht gewahrt werden
durfen.

E.4

gewisse Tatsachen (Realien) von Anbeginn geirrt hat». Es lésst sich somit argumentieren,
das Parlament habe sich offensichtlich in der Zeitdauer zur Ergreifung der notwendigen
Massnahmen geirrt. In einer neusten Abhandlung wird nun freilich fir die Abschaffung des
L tickendenkens pladiert und stattdessen einer ganzheitlichen Auslegung aufgrund der
gesamten Rechtslandschaft das Wort geredet (Hutter Silvan, Die Gesetzesllicke im
Verwaltungsrecht, Freiburg 1989). Auch nach diesem Ansatz wére indessen die
Weiterfuhrung der Beitragsberechtigung in den fraglichen Fallen fir das Jahr 1990 geboten
(Hutter, aa.0., S. 299 ff.). Daraus folgt, dass die Annahme einer planwidrigen
Unvollstandigkeit von Art. 21 Bst. ¢ LSMG zum selben Ergebnis fuhrt wie die Auslegung
nach Sinn und Zweck dieser Norm.

E.5

sachgerechtere L 6sung sein, diese Beitrage nach dem neuen Recht zu berechnen. Die
Rechtsanwendungsbehtrde méchte denn auch auf das neue Recht greifen, um die
Betriebsbeitrage in den fraglichen Fallen fur das Jahr 1990 festzusetzen. Diese L ésung
wurde im dbrigen mit dem Wortlaut des LSMG nicht gleicherweise eindeutig in Konflikt
geraten. Ein - im Ubrigen zu behebender (s. Ziff. 2.7.) - Konflikt mit dem Wortlaut ergdbe
sich lediglich auf der Stufe der LSMV, das heisst konkret ihres Art. 10 Abs. 1. Danach setzt
die Ausrichtung von Beitragen voraus, dass die Beitragsberechtigung eines Heimes durch
eine Anerkennungsverfiigung des EJPD festgestellt worden ist. Dieses Erfordernis hat der
Bundesrat, gestitzt auf Art. 6 Abs. 2 LSMG, in der erwdhnten Bestimmung der LSMV
eingefuhrt. Allerdings wéren nach Art. 12 Abs. 1 L SMG Beitrage zurtickzuerstatten, wenn
sie zu Unrecht ausbezahlt worden sind. Dieser Fall liegt grundsétzlich vor, wenn Beitrége
gewahrt werden, obwohl sie den in Art. 3 LSMG genannten V oraussetzungen und den
erganzenden Bestimmungen der LSMV nicht entsprechen. Indessen gestatten im
vorliegenden Zusammenhang die Annahme und Auffillung einer planwidrigen
Unvollstandigkeit von Art. 21 Bst. ¢ LSMG und die Verfassungsprinzipien der
Rechtssicherheit, des V ertrauensschutzes und der Verhdtnismassigkeit, auf eine
Ruckforderung zu verzichten. Das BJ gelangt demnach zum Ergebnis, dass die Anwendung
des neuen Rechtes flr die Berechnung der Betriebsbeitrége das LSMG in schonenderer
Weise korrigiert al's die Berechnung nach altem Recht und daher vorzuziehen ist.

E.6

Unvollstandigkeiten eines Gesetzes aufzufillen oder Verfassungsprinzipien gegentber dem
Gesetzeswortlaut zum Durchbruch zu verhelfen (vgl. Hutter, aa.O., S. 344 f.). 3. Ergebnis
Betriebsbeitrage dirfen den Erziehungsheimen, deren Beitragsberechtigung nach neuem
Recht erst im Laufe des Jahres 1990 Uberprift werden kann, fur das Jahr 1990 noch
ausgerichtet werden. Die Beitrége sind auch dann nicht zu verweigern oder
zurckzufordern, wenn sich erweist, dass die Voraussetzungen fir die Beitragsberechtigung



nicht mehr bestehen. Dieses Ergebnis | &sst sich mit mindestens drei methodischen Ansétzen
begrinden, namlich mit der Auslegung nach Sinn und Zweck von Art. 21 Bst. c LSMG, mit
der Annahme und Auffillung einer planwidrigen Unvollstandigkeit der erwahnten
Bestimmung und sodann mit der Mobilisierung der Verfassungsgrundsétze der
Rechtssicherheit, des Vertrauensschutzes und der Verhdtnisméassigkeit. Fir die Berechnung
der Betriebsbeitrage ist die Anwendung des neuen Rechts vorzuziehen. Gegeniber den
einzelnen Heimen kann eine Verfligung erlassen werden, welche fir 1990 noch
Betriebsbeitrage zusichert. Nicht zuletzt im Interesse einer besseren demokratischen

L egitimation zu Weiterfuhrung der Betriebsbeitrage ist es angezeigt, in einer
Ubergangsbestimmung zur LSMV anzuordnen, dass die Betriebsbeitrage fiir 1990 auch
ohne Anerkennungsverfiigung seitens des Departementes gewahrt werden konnen.

E.7
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