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Erwagungen

E.3

/19 (act. A.1, Ziffn. 111.1, IV.4 und 1V.6). Es kdnne nicht entscheidend sein, dass die
Standplétze zum Verwal tungsvermogen des Kantons gehorten. Ein koordinationsrechtlicher
Verwaltungsver- trag liege nur zwischen 6ffentlich-rechtlichen Einheiten vor, was hier
nicht der Fall sei. Ein subordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag liege bei einem Vertrag
zwischen dem Staat als Hoheitstrager und einem Privaten vor; dieser Vertrag regle eine
vom Privaten zu erbringende L eistung, welche eine Verwaltungsaufgabe darstelle, wasin
casu nicht der Fall sai (act. A.1, Ziff. I11.3). Folglich fehle es fir den Abschluss eines
Verwaltungsvertrages, welcher die Ver- pflichtung zur Zahlung einer Standplatzgebihr
beinhalte, an einer gesetzlichen Grundlage. Deshalb kdnne nur das Privatrecht zur
Anwendung kommen und es liege ein privatrechtlicher Mietvertrag vor (act. A.1, Ziffn.
1.2, 1.7 und IV..6).

E.31

Die Schweizer Behtrden verwenden fur die Plédtze fur Fahrende folgende Begriffe (vgl.
Vierter Bericht der Schweiz zur Umsetzung des Rahmentiibereinkommens des Europarates
zum Schutz nationaler Minderheiten vom Februar 2017, S. 16, Fn. 24; s. auch BGE 1451 73
E. 5.3.3und 5.3.4 = Pra2020 Nr. 1):

PKG 2024 2/ 19 m Standplatz (fur die Wintermonate, wird hauptséchlich von

schwei zerischen Fahrenden genutzt) m Durchgangsplatz (fur kirzere Halte im Sommer,
wird hauptsachlich von schweizerischen Fahrenden genutzt) m Transitplatz (grosse, meist
von grossen Gruppen auslandischer Fahrender genutzte Pldtze) Im vorliegenden Fall geht
aus Ziff. 2 des Mietvertrages hervor, dass der Mieter berechtigt ist, auf der Mietparzelle
ganzjdhrig einen Wohnwagen abzustellen und zu bewohnen (RG act. 111.1). Es handelt sich
daher um einen Mietvertrag Uber einen Standplatz (s. auch RG act. 1V.1).

E.32

Der angefochtene Entscheid des Regionalgerichts Viamal a beschrankt sich auf die Frage
der Rechtsnatur des Mietvertrages (act. B.1, E. 11.2). Dabei kommt das Regionalgericht in
An- wendung der Subordinationstheorie, der Interessentheorie, der Funktionstheorie sowie
der modalen Theorie zum Schluss, der zwischen den Parteien abgeschlossene Mietvertrag
sal as offentlich-rechtlich zu qualifizieren (act. B.1, E. 11.2.8). Esliege zwar kein
Subordinationsver- hdtnis vor, aber faktisch bestehe zwischen den Parteien ein
Ungleichgewicht (act. B.1, E. 11.2.4). Bei der Prufung unter dem Aspekt der
Interessentheorie begjaht die Vorinstanz ein 6ffentliches Interesse daran, dass sich Fahrende
nur mehr oder weniger dauerhaft dort auf- halten, wo eine entsprechende Infrastruktur
vorhanden ist (act. B.1, E. 11.2.5). In Anwendung der Funktionstheorie kommt die
Vorinstanz zum Schluss, das Zurverfiigungstellen von Stand- plétzen stelle eine offentliche



Aufgabe dar. Der vom Kanton Graubtindenin C. zur Ver- flgung gestellte Standplatz
gehore zum Verwaltungsvermogen. Wenn Verwaltungsvermdgen zur Verfigung gestellt
werde, seien die betreffenden Vertrage als Verwaltungsvertrage einzu- stufen (act. B.1, E.
[1.2.6). Daher ist das Regionalgericht Viamala auf die Klage nicht eingetreten (Art. 1 lit. a
1.V.m. Art. 59 Abs. 1 ZPO). Zugleich hat es eine Weiterleitungspflicht an die zustan- dige
Behdrde verneint.

E.33

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, die vom Beschwerdegegner angerufenen Bestim-
mungen des V dlkerrechts sowie das 6ffentliche Recht wirden den Kanton GraubUnden nur
dazu verpflichten, den Fahrenden Standplétze zur Verfligung zu stellen. Diese
Bestimmungen wirden aber die Vermietung der Standplétze an die Fahrenden sowie das
Entgelt dafir nicht regeln (act. A.1, Ziffn. 111.1 und I11.7). Eine &ffentliche Abgabe in Form
eines Mietzinses fur einen Standplatz bedlrfe aber einer formell-gesetzlichen Grundlage,
diein casu nicht vorliege (act. A.1, Ziff. IV.1). Wenn zudem die Rechtsbeziehung, welcher
ein verwaltungsrechtlicher Vertrag begriinde, unmittelbar der Erfllung einer offentlichen
Aufgabe dienen muisse, eine solche 6f- fentliche Aufgabe aber wiein casu nicht in einem
Gesetz geregelt sel, so fehle es auch an einer Grundlage fur den Abschluss eines
Mietvertrages in Form eines Verwaltungsvertrages
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E.34

Gemass den Ausfuhrungen des Beschwerdegegners hat der Kanton Graubiinden den
Standplatz C. in Nachachtung volker- und verfassungsrechtlicher Verpflichtungen

ge- schaffen, zusétzliche formell-rechtliche Grundlagen betreffend Umsetzung der volker-
und verfassungsrechtlichen Vorgaben bestiinden weder auf Bundes- noch Kantonsebene
(act. A.2, Ziff. 7 f.). Der Standplatz gehdre zum Verwaltungsvermogen des Kantons und
stehe nur einem beschrénkten Kreis von privaten Nutzern zur Verfigung. Mit einem
monatlichen Mietzins in Hohe von CHF 250.00 lasse sich angesichts der inbegriffenen

L eistungen und des Betriebs- sowie Unterhaltskostenaufwandes mit der Vermietung eines
Standplatzes kein Gewinn erzie- len (act. A.2, Ziff. 7). Eine gesetzliche Grundlage fur das
Betreiben des Standplatzesin C. und damit auch fir den Abschluss eines
Mietvertrages sieht der Beschwerdegegner sowohl in den volker- und
verfassungsrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz alsauch in Art. 3 des
Raumplanungsgesetzes (RPG; SR 700), welche dazu fuhrten, dass den Bedrfnissen der
Fah- renden Rechnung zu tragen sei. Diese Vorgaben seien mittels Vereinbarung mit der
Gemeinde C. (RG act. IV.1) in dem Sinne umgesetzt worden, dass der Kanton sogar
selbst einen Standplatz betreibe und nicht bloss planerische Grundlagen dafUr geschaffen
habe (act. A.2, Ziff. 11 f.). Zudem seien die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage im
vorliegenden Fall herabgesetzt und die Uberpriifung der Abgeltung fir den Standplatz
konne anhand des K ost- endeckungs- und Aquivalenzprinzips erfolgen (act. A.2, Ziff. 13).

E.35

Im vorliegenden Fall sind sich der Beschwerdeftihrer und der Beschwerdegegner darin
einig, dass der Kanton Graubiinden aufgrund volker- und verfassungsrechtlicher V orgaben
verpflichtet ist, Standplétze fur Fahrende zu schaffen. Strittig ist hingegen, ob die Vergabe
der Standplétze via privatrechtliche Mietvertrage oder mittels 6ffentlich-rechtlicher
Vertrége (bzw. Verwaltungsvertrage) erfolgen konne bzw. erfolgt sai.



E.4

/ 19 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtsist fur die Beurteilung der sachlichen
Zustandig- keit der paritétischen Schlichtungsbehérde im Sinne von Art. 200 Abs. 1 ZPO
im reinen Schlich- tungsverfahren grundsétzlich von den Behauptungen der klagenden
Partei auszugehen (BGE 146 |11 47 E. 4.3). st gestltzt auf die Sachdarstellung der
klagenden Partel auf eine Miete oder Pacht von Wohn- oder Geschaftsraumen zu
schliessen, hat die paritétische Schlichtungs- behdrde — Rechtsmissbrauch vorbehalten — das
Schlichtungsverfahren durchzufthren, auch wenn die beklagte Partei das Vorliegen eines
Mietvertrags bestreitet (BGE 146 111 47 E. 4.1). Nur wenn die paritétische
Schlichtungsbehorde offensichtlich sachlich nicht zusténdig ist, darf sie das Verfahren
durch einen Nichteintretensentscheid beenden (BGE 146 111 47 E. 4.3; KGer GR ZK1 16 42
v. 3.5.2016 E. 2d f.). Eine solche offensichtliche sachliche Unzusténdigkeit lag im
vorliegenden Fall nicht vor, wie die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen. Die
Schlichtungsstelle fir Mietsachen Viamala hat daher zu Recht keinen
Nichteintretensentscheid gefallt.

E.5

/ 19 konnten die Bestimmungen zum Kdndigungsschutz einschliesslich der
Erstreckungsmaoglich- keit auch nicht analog angewendet werden (BGer 4D_136/2010 v.
11.2.2011 E. 4.3).

E.51

BGer 4C.128/2006 v. 12.6.2006 lag der Sachverhalt zugrunde, dass eine Einwohnerge-
meinde dem Kl&ger eine Parzelle als "provisorischen Standplatz fur Fahrende zum
Abstellen von maximal vier Wohnwagen mit den zugehdrigen An-bauten” bzw. als
"Wohnstétte" Uber- liess, wobei im "Pachtvertrag" ein Entgelt von CHF 200.00 pro
Wohnwagen (insgesamt CHF 800.00) vereinbart worden war. Das Verhaltnis zwischen der
Einwohnergemeinde und den Fahrenden wurde als privatrechtliches Rechtsverhdtnis
behandelt. Die Anwendbarkeit der vom Kléger angerufenen Schutzbestimmungen des
Mietrechts (spezielle Formvorschrift fur die Kindigung gemass Art. 266l Abs. 2 OR,;
Regeln Uber die Anfechtbarkeit der Kiindigung und die Erstreckung des Mietverhatnisses
nach Art. 271 ff. OR) wurde vom Bundesgericht mangels Vorliegen eines Wohnraumes
verneint. Die Frage, ob zwischen den Partelen statt eines privat- rechtlichen
Rechtsverhdtnisses ein ¢ffentlich-rechtlicher Vertrag vorliege, stand gar nicht zur
Diskussion.

E.5.2

In BGer 4D_136/2010v. 11.2.2011 befand sich der Standplatz auf einem Grundstlck, das
der Blrgergemeinde der Stadt Solothurn gehérte und an die Y. Immobilien AG, eine
Privatper- son, verpachtet war. Die Y. Immobilien AG stellte das Grundstiick den
Fahrenden unentgeltlich zur Verfligung. Hier ging das Bundesgericht davon aus, dass
zwischen der Y. Immobilien AG und den Fahrenden ein Gebrauchsleiheverhéltnisi.S.v.
Art. 305 ff. OR vorliege. Auf dieses

PKG 2024

E.53

In einem weiteren Entscheid ging es ebenfalls um einen Standplatz, den der Kanton Genf
fur Schausteller und Fahrende eingerichtet und vermietet hatte. Das Bundesgericht



bestétigte darin, dass die Vorschriften zum Kindigungsschutz nur auf Mietvertrage Gber
Wohn- und Ge- schéftsraume anwendbar seien, wobel als "Wohnraum” nur solche Raume
gelten wirden, die zu Wohnzwecken gemietet wirden und dafir auch geeignet seien. So
musse der Raum in ho- rizontaler und vertikaler Hinsicht umgrenzt sein, fir eine gewisse
Dauer eingerichtet werden und vor dusseren Einflissen schiitzen. Der vermietete Bereich
eines Standplatzes stelle keinen solchen Raum dar, well es sich um eine offene Flache
handle. Deshalb seien die Art. 2661 Abs. 2, 2660 und 271 ff. OR (inklusive Bestimmungen
zur Erstreckung des Mietverhaltnisses) nicht direkt anwendbar (BGer 4A_109/2015 v.
23.9.2015 E. 3.2 =ius.focus 2015 Nr. 277; 4C.128/2006 v. 12.6.2006 E. 2; vgl. auch BGE
124111 108 E. 2b betreffend Begriff des Geschéfts- raums). Bereits friher hatte das
Bundesgericht entschieden, dass die Miete unbebauten Lan- des nach einer Kiindigung oder
nach Ablauf der Mietdauer nicht erstreckt werden kann (BGE 98 Il 199 E. 4a). Auch eine
analoge Anwendung der Bestimmungen zum K iindigungsschutz verneinte das Bun-
desgericht. Aus Grinden der Rechtssicherheit konnten die Vorschriften von Art. 2661 Abs.
2 OR (Kundigung mittels amtlichem Formular) und Art. 2660 OR (Nichtigkeit der
Kundigung bei Verstoss gegen die Art. 2661-266n OR) nur fur die Kindigung von Wohn-
und Geschéftsraumen zur Anwendung kommen (BGer 4A_109/2015v. 23.9.2015E. 4.2 =
ius.focus 2015 Nr. 277). Die Art. 271 ff. OR kénnten grundsétzlich analog anwendbar sein,
falls die Situation der Fahrenden mit jener des Mieters einer Wohnung vergleichbar wére.
Dies sal nicht der Fall, wenn der Standplatz fir Fahrende vorgesehen sei, welchein
fahr-tlichtigen Fahrzeugen (Wohnwagen oder Wohnmobilen) wohnen wirden und ihren
Wohnort leicht wechseln konnten (BGer 4A_109/2015 v. 23.9.2015 E. 4.2 = ius.focus 2015
Nr. 277). Nur ausnahmsweise sei eine ana- loge Anwendung der Bestimmungen Uber die
Erstreckung von Mietverhal tnissen vom Bun- desgericht bejaht worden (BGer

4A 109/2015v. 23.9.2015 E. 4.2; BGE 98 11 199 E. 4b). Das Verhdtnis zwischen dem
Mieter einer Wohnung und seinem Vermieter sei ferner nicht zu ver- gleichen mit
demjenigen zwischen den Fahrenden und dem Kanton als Standplatzvermieter. Die
Bestimmungen Uber die Anfechtbarkeit der Kindigungen dienten der sozialen Absiche-
rung, weil der Mieter als die schwéchere Vertragsparte betrachtet werde. Andere in Art.
271 und 271a OR genannte Ziele, wie der soziale Friede im Wohnungswesen oder der
Kampf gegen die negativen Auswirkungen der Immobilienspekul ationen, seien ebenfalls
nicht betroffen, wenn es darum gehe, den Mietvertrag fir einen Standplatz fur Fahrende zu
beenden. Die mietrechtlichen Bestimmungen zum Kindigungsschutz (Art. 271a Abs. 1 und
2 OR) seien da-
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E.54

In einem weiteren Fall hatte der Kanton Waadt am Ufer des Neuenburgersees Parzellen
vermietet, damit die Mieter darauf Fahrnisbauten (Ferienhéuschen) erstellen konnten, die
sie jedoch gemass Vertrag am Ende des Mietverhaltnisses zu entfernen hatten. Hier betonte
das Bundesgericht, dass zwar die Vorschriften des Mietrechts anwendbar seien, die
Formvor- schrift von Art. 266l OR fur die Kindigung und die

K dndigungsschutzvorschriften von Art. 271 ff. OR aber nicht zur Anwendung kéamen, weil
es um die Miete von Parzellen gehe und nicht von Wohnbauten (BGer 4A_337/2022 v.
24.10.2023 E. 6.3 und E. 7.2). Die Vorinstanz hatte es verneint, dass seitens des Kantons
Waadt Rechtsmissbrauch vorliege, well die Mieter von An- fang an gewusst héatten, dasssie
bei einer KUndigung des Mietvertrages die Fahrnisbauten entfernen mussten. Das



Bundesgericht fuhrte dazu aus, dass der Kanton Waadt mit der Kiin- digung der Parzellen,
um diese anderwelitig zu nutzen, nur seine Rechte als Eigentimer der Parzellen
wahrgenommen habe, zumal die Mieter seit den 1960er-Jahren von diesem Miet- verhdtnis
hétten profitieren konnen (BGer 4A_337/2022 v. 24.10.2023 E. 7.2).
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E.55

Als Zwischenfazit kann festgehalten werden, dass sich in den oben in E. 5.1-5.4 genannten
Entscheiden betreffend K iindigung von Standpl&tzen von Fahrenden bzw. betreffend
Kindi- gung von Landparzellen die Frage des Vorliegens eines verwal tungsrechtlichen
Vertrages nie stellte bzw. nie gestellt wurde und immer von einem privatrechtlichen
Rechtsverhdtnis aus- gegangen wurde. 6. Das Bundesgericht hat sich im Zusammenhang
mit der Uberpriifung kantonaler Regelungen von Plétzen fur Fahrende in mehreren
Entscheiden damit ausel nandergesetzt, welche Konse- quenzen die volker- bzw.
verfassungsrechtlichen Vorgaben bezlglich der Standplétze fur Fah- rende haben bzw. was
die Aufgabe des Staates im Verhdltnis zu den Fahrenden ist. Gemass den Ausfihrungen des
Bundesgerichtsist die Minderheit der Fahrenden in der Schweiz sowohl durch mehrere
Staatsvertrage a's auch durch die Verfassung in verschiedener Hinsicht ge- schiitzt (BGE
1481V 113 E. 4.3; 1471 103 E. 11.1; 1451 73 E. 4=Pra2020 Nr. 1; 1381 205 E. 6.1).

E.6

/19 her weder direkt noch analog anwendbar (BGE 1451 73 E. 7.2.1 = Pra2020 Nr. 1;
BGer 4A_109/2015v. 23.9.2015 E. 4.2). Die vom Bundesgericht erwahnte Ausnahme einer
alenfalls analogen Anwendung des Mietrechts betraf die Konstellation, dass ein
unbefristeter Mietver- trag vorliegen wirde und der Mieter mit Wissen des Vermieters eine
kostspielige Fahrnis- baute zu Wohn- oder Geschéftszwecken errichten wiirde und damit
rechnen durfte, dass der Mietvertrag auf absehbare Zeit nicht gekindigt wirde (BGE 98 I1
199 E. 4b). Nach Ansicht des Bundesgerichtsist aber von einer solchen analogen
Anwendung nur sehr zurtickhaltend Ge- brauch zu machen (BGE 98 11 199 E. 4c). Auch
wenn sie sich nicht auf die Bestimmungen des Obligationenrechts Uber die Mietvertrége
von Wohnraumen berufen kénnten, wirden den Mietern eines Standplatzes die rechtlichen
Moglichkeiten nicht vollstandig entzogen, die Gliltigkeit einer Kindigung anzufechten; sie
konnten eine offensichtlich rechtsmissbréuchliche Kindigung i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB
jederzeit anfechten. Einen solchen Fall verneinte das Bundesgericht jedoch, wenn dem
Fahrenden gekiindigt worden sei, well er eine Installation vorgenommen habe, fur welche
die dafUr not- wendige Bewilligung nicht vorgelegen habe (BGE 1451 73E. 7.2.1 = Pra
2020 Nr. 1; BGer 4A_109/2015v. 23.9.2015 E. 4.2 = ius.focus 2015 Nr. 277; vgl. auch
BGE 133 111 175 E. 3.3.4, wonach eine offensichtlich rechtsmissbrauchliche K iindigung
ebenfallsinnert 30 Tagen anzu- fechten ist). In der Lehre wird BGer 4A_109/2015 v.
23.9.2015 kritisiert, weil in der Schweiz ahnlich wie bel gewissen Wohnrdumen ein Mangel
an Standpl&tzen besteht, was einen Platzwechsel bel Kiin- digung erschwert. Auch kénnte
sich bei einem Fahrenden-Ehepaar mit vielen Kindern bel der Kiindigung des Standplatzes
eine dhnliche Problematik wie bel einer Wohnungskiindigung er- geben (Leonie Dorig, in:
ius.focus 2015 Nr. 277).

E.6.1

Nach Art. 27 des Internationalen Pakts Uber birgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt
I1; SR 0.103.2) darf Angehdrigen von ethnischen, religitsen oder sprachlichen



Minderheiten nicht das Recht vorenthalten werden, gemeinsam mit anderen Angehdrigen
ihrer Gruppe ihr eigenes kulturelles Leben zu pflegen, ihre eigene Religion zu bekennen
und auszuiiben oder sich ihrer eigenen Sprache zu bedienen. Art. 27 UNO-Pakt |1 verschafft
den ethnischen, religi6- sen oder sprachlichen Minderheiten als Gruppe keinerlei
kollektiven Rechte, sondern begriin- det fur Angehdrige einer solchen Minderheit nur ein
individuelles und direkt gerichtlich anruf- bares Recht darauf, dass die Merkmale ihrer
Minderheit respektiert und geférdert werden. Was den Schutz der L ebensweise von
Fahrenden anbelangt, geht jedoch der Schutzbereich von Art. 27 UNO-Pakt || gemass
Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht Gber jenen von Art.

E.6.2

Gemass Rechtsprechung zu Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens) des Européi schen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) haben Fahrende als
Min- derheit einen Anspruch auf besondere Beriicksichtigung ihrer Bedirfnisse und

L ebensweise durch die Behdrden, und zwar sowohl im Gesetzgebungsverfahren alsauch im
konkreten Ein- zelfall (BGE 147 |1 103 E. 11.2; 1381 205 E. 5.3 = Pra2012 Nr. 117). Aus
Art. 8 EMRK folgt nach der Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofs fir
Menschenrechte eine positive Ver- pflichtung fir die Vertragsstaaten, den Fahrenden ihre
traditionelle L ebensweise zu ermogli- chen, insbesondere das Leben in Wohnwagen (BGE
1471 103 E. 11.2). Aus Art. 8 EMRK folgt kein eigentliches "Recht auf Wohnen"; der
EGMR betont jedoch, dass der Verlust einer Woh- nung einer der schwerwiegendsten
Eingriffe in das Recht auf Achtung der Wohnung und im Falle der Fahrenden auch in das
Recht auf Privat- und Familienleben, das durch Art. 13 Abs. 1
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E.6.3

Schwei zer Fahrende sind as nationale Minderheit zudem durch das Rahmenibereinkom-
men zum Schutz nationaler Minderheiten (RUSNM; SR 0.441.1) geschiitzt, das die
Mitglieds- taaten insbesondere verpflichtet, Abstellpldtze zur Verfligung zu stellen und die
Bedurfnisse der Fahrenden in die Planungspolitik zu integrieren (BGE 147 1 103 E. 11.4
m.w.H.; 1381 205 E. 5.2 = Pra 2012 Nr. 117; Botschaft tiber das Rahmeniibereinkommen
des Europarates zum Schutz nationaler Minderheiten vom 19. November 1997, BBI 1998 |1
1293, Ziff. 22).

E.64

Fahrende sind sodann auch durch Art. 8 Abs. 2 BV geschiitzt, der direkte und indirekte
Diskriminierungen verbietet (BGE 1381 205 E. 5.4 f. = Pra 2012 Nr. 117). Eine indirekte
Diskri- minierung liegt vor, wenn eine bestimmte Gruppe zwar nicht direkt benachteiligt
wird, indi- rekt aber bewirkt wird, dass Personen aus dieser Gruppe ohne sachliche Griinde
schlechter gestellt werden (BGE 141 1 241 E. 4.3.2; 1381 205 E. 5.5 = Pra2012 Nr. 117).
Das Gemeinwesen ist nicht nur im Bereich des offentlichen Rechts, sondern auch bei
privatrechtlichen Tétigkei- ten an die Grundrechte und damit an das
Diskriminierungsverbot gebunden (BGE 109 Ib 146 E. 4; Ulrich H&felin/Georg
Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zirich/St. Gallen 2020,
Rz. 1404 m.w.H.). Sodann wenden die Zivilgerichte in ihrem Zustandig- keitsbereich die
gesamte Rechtsordnung an (vgl. Art. 57 ZPO), darunter gegebenenfalls auch das 6ffentliche
Recht mit Einschluss der Grundrechte (BGer 2C_966/2018, 2C_967/2018 v. 29.1.2019 E.
3.6 m.w.H.). Auch wenn ein Anspruch vor Gericht nicht durchsetzbar ist, legt das Gericht



die Gesetzesbestimmungen so aus, dass sie mit den Grundrechten und internationa- len
Vereinbarungen Ubereinstimmen (Bundesamt fur Justiz, Gutachten vom 10. Mérz 2016,
Obligation positive de mise a disposition d'aires de s§our ou de transit en faveur des gens
du voyage suisses et portée de I'art. 35 Cst., JAAC 2/2017 du 30 mars 2017, Ziff. 6).

E.6.5

Im Gegensatz zu einer Privatperson, die Fahrenden einen Standplatz auf freiwilliger Basis
Uberlassen kann, ist der Staat verpflichtet, Standplétze fir Fahrende zur Verfigung zu
stellen, und dem Staat gegentiber kénnen sich Fahrende auf den verfassungsmassigen
Schutz ihrer Lebensweise berufen (BGer 4D_136/2010v. 11.2.2011 E. 4.3.4).
Dementsprechend hat das Gemeinwesen bei der Nutzungsplanung Zonen und geeignete
Platze fur Fahrende vorzusehen (BGE 129 11 312 E. 3.2 = Pra2004 Nr. 52). Das
Zurverfigungstellen von Standpldtzen an Fah- rende durch den Staat stellt daher eine
offentliche Aufgabe dar. Demzufolge handelt es sich bei einem Standplatz um
Verwaltungsvermogen (Art. 2 Abs. 2 des Gesetzes Uber den Finanz- haushalt des Kantons
Graubiinden [FHG; BR 710.100]). Die Zugehérigkeit einer 6ffentlichen Sache zum
Verwaltungsvermogen schliesst aber die Anwendbarkeit des Zivilrechts nicht vollig
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E. 6.6
Im vorliegenden Fall ist der Kanton Graubtinden mit der Schaffung des Standplatzesin der
B. , Gemeinde C. , seiner V erpflichtung nachgekommen, den Fahrenden Stand-

platze zur Verfligung zu stellen. Obwohl diese Standplétze zum Verwaltungsverméogen
gehdren, folgt daraus nicht zwingend, dass der Abschluss eines privatrechtlichen
Mietvertra- ges Uber diese Standplétze ausgeschlossen wére.

E.7
/19

E.71

Well die bisherigen Ausfiihrungen keinen eindeutigen Schluss dartiber zulassen, wie der
Mietvertrag zwischen dem Beschwerdefihrer und dem Beschwerdegegner zu qualifizieren
Ist, ist zuerst abzuklaren, ob der Mietvertrag Uberhaupt in Form eines Verwaltungsvertrages
zwi- schen dem Kanton und dem Beschwerdefuhrer hétte abgeschlossen werden durfen.
Der Be- schwerdefuhrer moniert in diesem Zusammenhang die fehlende gesetzliche
Grundlage im 6f- fentlichen Recht, insbesondere fr die Erhebung einer Standplatzgebtihr.
Die Regelung von verwaltungsrechtlichen Rechten und Pflichten durch
subordinationsrechtli- che Vertrdge bzw. Verwaltungsvertrdge ist nur unter zwel
kumulativen V oraussetzungen zuldssig: m Zundchst muss eine kompetenzgemass erlassene
Rechtsnorm den Vertrag vorsehen, daftr Raum lassen oder ihn jedenfalls nicht
ausdriicklich ausschliessen. Der Vertragsinhalt darf nicht gegen eine giiltige Rechtsnorm
verstossen und muss auf einem generell-abstrakten, gentigend bestimmten Rechtssatz
beruhen, der in Form eines Gesetzes erlassen worden sein muss, wenn es sich um eine
wichtige Regelung handelt. Das Erfordernis der Gesetzesform koénnen auch vom Parlament
(und alenfalls vom Volk) genehmigte volkerrechtliche Vertrage erfiillen (H&
felin/Muller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 352). Die Anforderungen an die Bestimmtheit des
Rechts- satzes sind bel einem Verwaltungsvertrag geringer als bei Verfligungen, sofern das
Bedurfnis nach Rechtssicherheit und Rechts-gleichheit wegen der Zustimmung zur



Ausgestaltung des Rechtsverhéltnisses durch die Privaten a's geringfigig erscheint. Auch
die Grundlage im Ge- setz kann bei Vertragen im Allgemeinen schmaler sein als bei
Verfligungen, well staatliche Eingriffe in die Rechte der Privaten weniger intensiv und
damit weniger wichtig sind, wenn die Betroffenen ihnen zustimmen. In besonderen Fallen
kann ein verwaltungsrechtlicher Vertrag
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E.7.2

Andererseits stellt sich die Frage, ob der Beschwerdegegner befugt gewesen wére, privat-
rechtlich zu handeln und einen privaten Mietvertrag abzuschliessen. Ist eine Materie
abschliessend durch das 6ffentliche Recht geordnet, so besteht als Folge der Bindung an das
Legalitatsprinzip kein Raum fir privatrechtliche Regelungen. Liegt keine ab- schliessende
offentlich-rechtliche Regelung vor, so ist zu prifen, ob nach deren Sinn und Zweck
offentlich-rechtliches oder privatrechtliches Handeln geboten ist (Hafelin/MUller/Uhl-
mann, a.a.0., Rz. 1380). Bereiche privatrechtlich erlaubten Handeln des Staates sind.:
adminis- trative Hilfstétigkeit, Verwaltung des Finanzvermogens, privatwirtschaftliche
Staatstétigkeit sowie Teile der Leistungsverwaltung (Gewahrung von staatlichen
Leistungen) (H&felin/Mul- ler/Uhl-mann, a.a.O., Rz. 1384 ff.). Gerade im Bereich der

L eistungsverwaltung besteht fur die rechtsanwendenden Behérden, wenn eine gesetzliche
Regelung fehlt, eine weitgehende Wahlfreiheit fir die Verwendung privat- oder
offentlich-rechtlicher Formen, wobel das privat- rechtlich handelnde Gemeinwesen an die
fUr die staatliche Tatigkeit geltenden Grundsatze gebunden bleibt (BGE 114 1a423 E. 4a;
109 1b 146 E. 4; Arnold Marti, in: Zircher Kommentar, Schwel zerisches Zivilgesetzbuch,
Einleitung, Bd. 1/1, Zirich 1998, N 199 zu Art. 6 ZGB). Im vorliegenden Fall ist die
Materie "Betrieb" von Standplétzen fir Fahrende nicht abschlies- send durch das
offentliche Recht geordnet. Es geht hier um den Bereich Leistungsverwaltung, indem der
Kanton den Fahrenden Standplétze zur Verfigung stellt. Daher fallt auch privat- rechtliches
Handeln des Kantons in Betracht.
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E.73

Die vom Bund im Jahre 1995 gegriindete Stiftung Zukunft fir Schweizer Fahrende hat den
Auftrag, die Lebensbedingungen der Fahrenden in der Schweiz zu sichern sowie zu
verbessern und zu diesem Zweck die Zusammenarbeit zwischen Bund, Kantonen und
Gemeinden zu for- dern. In Ziff. 6.3.4 ihres Handbuchs fir die Planung, den Bau und
Betrieb von Stand-, Durch- gangs- und Transitplétzen fir fahrende Jenische, Sinti und
Romavom Mérz 2023 schlégt sie fur Standplétze vor, das Verhdtnis zwischen
Platzbetreibern und Bewohnerinnen und Bewoh- nern durch Mietvertrage zu regeln
("analog zu Wohnungsmietvertragen™). Als "Best-practice” wird der Mietvertrag Standplatz
Bern-Buech vorgeschlagen, welcher einem privatrechtlichen Mietvertrag nachgebildet ist.
Gemass dessen Ziff. 8 kommen ergénzend die Bestimmungen des Schwei zerischen
Obligationenrechts zur Anwendung. Allerdings werden im Handbuch keine Ausfihrungen
zur Rechtsnatur dieses "Mietvertrages' gemacht. Auf S. 32 Ziff. 6 des Handbuchs wird
zudem darauf hingewiesen, dassin der Stadt St. Gallen fUr den Standplatz " Schiltacker"
eigens eine Stiftung gegrindet worden sei, mit welcher sich die Fahrenden in einem
"Mieterverhdltnis' befinden wirden. Beide Fundstellen im Handbuch weisen eher auf ein
privatrechtliches Rechtsverhéltnisin Form eines Mietvertrages gemass Obligationenrecht



hin.

E.74

Der Kanton Thurgau hat ein "Merkblatt fir Gemeinden betreffend Vermietung von Platzen
an grossere und kleinere Gruppen von 'Fahrenden” erstellt. Dabei macht er fir die
Situationen "Halten mit Einverstandnis des Grundeigentiimers auf privatem Grund" und
"Halten mit Ein- versténdnis der Gemeinde auf 6ffentlichem Grund" keinen Unterschied,
sondern schlégt fur beide Falle den Abschluss eines schriftlichen Mietvertrages vor. Dies
legt die Vermutung nahe, dass auch das Gemeinwesen einen privatrechtlichen Mietvertrag
abschliessen soll und keinen Verwaltungsvertrag.

E.75

Nachdem die vorstehenden Ausfiihrungen verschiedene Anhaltspunkte, aber keine ab-
schliessende Beurteilung ermoglicht haben, sind zur Qualifikation des Mietvertrages vom
23./27. Mai 2013 als privatrechtlich oder als 6ffentlich-rechtlich digjenigen Theorien
beizuzie- hen, auf die bereits die Vorinstanz abgestellt hat. Dabei wendet das Bundesgericht
im Sinne eines M ethodenpluralismus folgende Theorien an (BGE 128 111 250 E. 2am.w.H.;
vgl. auchBGE 1491 25 E. 4.4.4; VGer GRU 1880v. 3.12.2019E. 1.2;
H&felin/Mller/Uhlmann, aa.O., Rz. 223 ff., Rz. 1293 f.; Marti, aa.O., N 62 ff. zu VVorbem.
Art. 5und 6 ZGB; René Wiederkehr, Allgemei- nes Verwaltungsrecht, Bern 2017 [zit.
Wiederkehr, Verwaltungsrecht], Rz. 1 ff. und Rz. 15 ff.): m Subordinationstheorie (s. E.
7.5.1) m Interessentheorie (s. E. 7.5.2) m Funktionstheorie (s. E. 7.5.3) m modale Theorie
(s.E. 7.5.4)
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E.751

Nach der Subordinationstheorie sind die Uber- oder Unterordnung der am Rechtsver-
haltnis Beteiligten und damit die Austibung von hoheitlichem Zwang entscheidend. Danach
ist ein Rechtsverhdltnis verwaltungsrechtlicher Natur, wenn der Staat dem Privaten
gegenlber Ubergeordnet und hoheitlich auftritt. Fir die Abgrenzung bietet die
Subordinationstheorie je- doch meist keine Hilfe, weil sowohl der privatrechtliche als auch
der verwaltungsrechtliche Vertrag auf gemeinsamen Willenserkl&rungen beruhen und sich
die Vertragspartner in beiden Féllen rechtlich gleichgeordnet gegeniiberstehen
(H&felin/Mdller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 223 und Rz. 1293; Rhinow/Kréhenmann, a.a.O., Nr.
11V., S. 3). Deshab ist die Subordinationsthe- orie im vorliegenden Fall, wo esum die
Qualifizierung eines als "Mietvertrag" bezeichneten Rechtsverhaltnisses geht, fur die
Abgrenzung nicht hilfreich.

E. 752

Gemass der Interessentheorie erfolgt die Abgrenzung zwischen einem privaten Vertrag und
einem Verwaltungsvertrag danach, ob private oder offentliche Interessen verfolgt wer- den
(Hafelin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 225 und Rz. 1294; Wiederkehr, Verwaltungsrecht,
Rz. 17; Marti, a.a.0O., N 64 zu Vorbem. Art. 5 und 6 ZGB). Doppelnormen oder gemischte
Nor- men dienen sowohl 6ffentlichen als auch privaten Interessen, so dass sich nach dieser
Theorie keine eindeutige Zuordnung vornehmen lasst. Zudem kann die Frage, welche
Interessen hauptséchlich verfolgt werden, umstritten sein (Wiederkehr, Verwaltungsrecht,
Rz. 17). Pri- vatrechtlich ist der Vertrag, wenn er nur "mittelbar" 6ffentliche Interessen
verfolgt (z.B. Be- schaffung von Hilfsmitteln fir die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben wie



Kauf von Buromaterial oder Miete von Burordumlichkeiten). Doch auch ein als Mietvertrag
bezeichnetes Vertrags- verhéltnis, welches auf einer dem Gemeinwesen gehtrenden
Strassenparzelle erstellte Park- plétze betraf, wurde als privatrechtlich qualifiziert, obwohl
eine parzellarische Einheit dieser Parkplétze mit einer 6ffentlichen Strasse bestand. In
diesem Fall wurde argumentiert, dass das vertragliche Nutzungsverhéltnis keinen
Offentlichen Interessen diene, sondern hauptsachlich den privaten Interessen der privaten
Mieterin als Benutzerin der Flache. Soweit Gberhaupt ein offentliches Interesse erkennbar
sei, handle es sich lediglich um ein finanzielles I nteresse des Gemeinwesens, welches fir
die Vertragsqualifikation nicht ausschlaggebend sein kdnne (V Ger ZH VK.2020.00001 v.
7.8.2020 E. 3.4). Im vorliegenden Fall erfolgt die Abgrenzung gestutzt auf die
Interessentheorie danach, ob mit dem Mietvertrag zwischen dem Beschwerdefthrer und
dem Beschwerdegegner private oder
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E. 753

Nach der Funktionstheorie ist massgebend, ob der Vertrag die Erfullung einer staatli- chen
Aufgabe zum Gegenstand hat. Eine klare Abgrenzung zur Interessentheorie ist kaum
moglich, da die Erflllung staatlicher Aufgaben in der Re-gel einem 6ffentlichen Interesse
ent- spricht (Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 229; Wiederkehr, Verwaltungsrecht, Rz.
18). Ein Vertrag ist als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren, wenn dem Privaten dadurch
unmittelbar die Erflillung einer 6ffentlichen Aufgabe Ubertragen wird (BGE 128 |11 250 E.
2b m.w.H.). Sollen "unmittelbar" Verwaltungstétigkeiten wahrgenommen oder geregelt
werden (z.B. Erschlies- sung von Bauland, Enteignungen, Subventionen, Errichtung und
Betrieb von Altersheimen [Qualifikation allerdings offen gelassen in VGer ZH
VB.2018.00376 v. 23.1.2019 E. 3.2 ff.], Aus- Ubung von Kontrollen auf dem Gebiet des
Umweltschutzes, Vereinbarung betreffend Unter- bringung von Asylsuchenden [V Ger GR
U 1880v. 3.12.2019 E. 1.3)]), so liegt ein verwaltungs- rechtlicher Vertrag vor. Von einem
privatrechtlichen Vertrag ist grundsétzlich auszugehen, wenn das Gemeinwesen dhnlich wie
ein Privater am Markt auftritt und dabei einen Ertrag erzielen will (privatwirtschaftliche
Téatigkeit) oder Finanzvermdgen gewinnorientiert bewirt- schaftet. So sind beispielsweise
die Beziehungen zwischen dem Mieter eines in einem Bahnhof installierten Schliessfaches
und den SBB privatrechtlicher Natur (BGE 102 Ib 314 E. 2). Nach der Rechtsprechung
dient der Vertrag insbesondere dann bloss hilfsweise der Erfullung einer 6ffentlichen
Aufgabe und ist daher a's privatrechtlich zu qualifizieren, wenn esum Ver- trége der
Bedarfsverwaltung geht, beispielsweise die Beschaffung von fir die Kehrrichtabfuhr
bendtigten Fahrzeugen (BGE 134 |1 297 E. 2.2 und E. 3.3), der Einbau eines
Schulhausbodens, ein Vertrag der Eidgenossenschaft mit einer Beratungsfirma fr
Kommunikations- und Marke- tingsauf-gaben in eéinem Aktionsprogramm und ein Vertrag
der Stadt Genf mit Konsortialen
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E. 754

Nach der modalen Theorie ist entscheidend, ob die Verletzung des Vertrags eine zivil-
rechtliche (z.B. Schadenersatz) oder eine verwaltungsrechtliche Sanktion (z.B. Widerruf
einer Bewilligung oder Ersatzvornahme) zur Folge hat (Marti, a.a.O., N 63 zu Vorbem. Art.
5 und 6 ZGB; Wiederkehr, Verwaltungsrecht, Rz. 19). Die modale Theorie hilft vorliegend
zur Qualifizierung des Mietvertrages a's privatrechtlicher bzw. offentlich-rechtlicher



Vertrag nicht eindeutig weiter, weil eine Kindigung und Auswei- sung bzw. Kiindigung
und Zwangsrdumung sowohl gestiitzt auf Privatrecht als auch gestiitzt auf 6ffentliches
Recht erfolgen konnen (vgl. BGE 129 11 312 E. 1.1 und E. 4 = Pra 2004 Nr. 52 betreffend
Abbruchbefehl beziiglich einesillegalen Standplatzes eines Fahrenden; BGer 4A_337/2022
v. 24.10.2023 betreffend Kuindigung von privatrechtlichen Mietverhatnissen von Parzellen
mit Wiederherstellungspflicht der Mieter beinhaltend die Entfernung von Fahr- nisbauten).

E.7.6

Grundsétzlich nicht massgebende Theorien fir die Abgrenzung zwischen privatrechtli-
chem Vertrag oder Verwaltungsvertrag sind Kriterien wie Parteiwille, Verwels auf das
Obliga- tionenrecht, Vorliegen einer Schiedsgerichtsklausel oder
Gerichtsstandsvereinbarung oder Verwendung allgemeiner Geschéftsbedingungen. Sie
koénnen aber nach Ansicht des Bundes- gerichts alenfalls als Indizien oder Hilfskriterien
dienen, die auf die Rechtsnatur schliessen lassen (Wiederkehr, Verwaltungsrecht, Rz. 21,
vgl. BGE 134 Il 297 E. 3.3). Dabei ist zu beach- ten, dass, auch wenn die
Gebrauchstiberlassung einer Sache auf 6ffentlich-rechtlicher Grund-
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E.8

/19 BV geschiitzt wird, darstellt (BGE 147 | 103 E. 11.2 m.w.H.). Das Bundesgericht hat
aber diein einem kantonalen Gesetz zu Haltepl &zen von Fahrenden vorgesehene
Moglichkeit der Zwangsraumung unter bestimmten V oraussetzungen als vereinbar mit Art.
8 EMRK erachtet (BGE 147 | 103 E. 11.3; 1451 73 E. 7.1 = Pra2020 Nr. 1).

E.9

/ 19 aus. Die Gegenstande des V erwaltungsvermdgens bleiben vielmehr dem Zivilrecht
unterstellt, soweit dies mit ihrer Zweckbestimmung vereinbar ist und sofern das Gesetz
nicht ausdriicklich etwas anderes vorschreibt (BGE 143 111 242 E. 3.5 = Pra 2018 Nr. 115;
132111 49 E. 2.3; 12011 321 E. 2b; 11911 411 E. 3; 103 11 227 E. 4; René A. Rhinow/Beat
Krdhenmann, Schweizerische V erwal tungsrechtsprechung, Erganzungsband zur 5. und 6.
Aufl., Basel/Frankfurt am Main 1990, Nr. 1151V ., S. 352; vgl. dazu auch E. 7.5.2, wonach
Parkplétze, die auf einer dem Ge- meinwesen gehtrenden Strassenparzelle erstellt worden
waren, durch einen privatrechtli- chen Vertrag vermietet wurden [V Ger ZH VK.2020.00001
v. 7.8.2020 E. 3.4]).

E. 10

/ 19 somit auch dann abgeschlossen werden, wenn keine Norm ausdriicklich dazu
ermachtigt, und es darf eine Vertragspartei auch zu Leistungen verpflichtet werden, dieihr
die Behorde mittels Verfiigung nicht auferlegen konnte; doch mussen die vertraglich
vereinbarten Leistungen auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen (BGE 1361 142 E. 4.1
und E. 4.2). Davon bestehen aber z.B. bei Benutzungsgebthren, welche ein Entgelt fur die
Nutzung einer 6ffentlichen Einrich- tung oder einer 6ffentlichen Sache im gesteigerten
Gemeingebrauch darstellen, Ausnahmen; hier kdnnen unbestimmte Regelungen gentigen,
wenn Rechte und Pflichten zwischen Staat und Privaten frei aus-gehandelt werden kénnen
(BGE 1251 182 E. 4e-h; 105 la 207 E. 2a; René Wiederkehr, Kausalabgaben — Arten,
Bemessung und Gesetzmassigkeit: eine Uber-sicht tiber die neuere Rechtsprechung und
Doktrin, in: recht 2023 [zit.: Wiederkehr, Kausalabgaben], S. 140 und S. 143). Wenn das
K ostendeckungs- und Aquivalenzprinzip die Hohe von Benutzungs- gebiihren ausreichend



begrenzen, darf der Gesetzgeber deren Bemessung vollstandig der Exe- kutive tberlassen
und sich darauf beschrénken, Subjekt und Objekt der Abgabe festzulegen (Wiederkehr,
Kausalabgaben, S. 142; vgl. BGE 13211 371 E. 2.1). m Weiter muss der
Verwaltungsvertrag nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung, die er im Einzelfall
konkretisiert, die geeignetere Handlungsform sein als die Verfiigung (BGE 136 11 415;
Hafelin/Mller/Uhlmann, aa.O., Rz. 1310). Als mogliches Motiv fir die Wahl der Ver-
tragsform kann sein, dass beide V ertragsparteien eine dauerhafte gegenseitige Beziehung
wollen und der einseitige Verzicht auf die Erfullung der vertraglichen Pflichten
ausgeschlossen werden soll; in diesem Fall begriindet der Vertrag sog. wohlerworbene
Rechte, die durch Ge- setzesrevisionen nicht gedndert werden und deren Entzug oder
wesentliche Einschrénkung nur gegen eine Entschadigung erfolgen kénnen
(Hafelin/Mdller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 1315). Alsweiterer Grund fur die Wahl der
Vertragsform in Frage kommt die Konstellation, dass der Private sich zu einer Leistung im
oOffentlichen Interesse verpflichten soll, zu welcher ihn die Verwaltungsbehtrde mittels
Verfligung nicht zwingen kann, weil die dafur erforderliche ge- setzliche Grundlage fehlt
und die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage fur den Ab- schluss des
Verwaltungsvertrages geringer sind (Hafelin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 1317). Weitere
Grunde fur die Wahl der Vertragsform konnen sein: die Gleichordnung von Gemein- wesen
und Privaten bei der Begrindung und wéhrend der Dauer des Rechtsverhaltnisses, eine
erheblicher Ermessensspielraum der zusténdigen Behorde bel der Regelung eines
Rechtsver- haltnisses oder die Beseitigung rechtlicher und/oder tatsachlicher Unklarheiten
durch eine Ei- nigung zwischen Behorden und Privaten (H&felin/MUller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 1319). Im vorliegenden Fall kann sich der Beschwerdegegner als gesetzliche Grundlage
fir den Ab- schluss eines Verwaltungsvertrages auf volkerrechtliche Ubereinkommen
berufen, welche die Schweiz verpflichten, daflir zu sorgen, dass die Minderheit der
Fahrenden ihre Lebensweise fortfhren kann. Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts
erfolgt dies insbesondere da-
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E.11

/ 19 durch, dass Standplétze fir Fahrende geschaffen und zur Verfigung gestellt werden
miissen. Die unbestimmten Regelungen in den volkerrechtlichen Ubereinkommen, welche
die Minder- heit der Fahrenden schiitzen, kdnnen a's gesetzliche Grundlage gentigen, wenn
Rechte und Pflichten zwischen dem Kanton Graubinden und den privaten Nutzern der
Standplétze mittels Verwaltungsvertrag frei ausgehandelt werden kénnen. Mit dem
Abschluss eines Mietvertra- gesin Form eines Verwaltungsvertrages wéren durch die
Einigung zwischen dem Kanton Graubtinden und dem Beschwerdefihrer rechtliche
Unklarheiten beziglich der gegenseitigen Rechte und Pflichten beseitigt worden, zumal im
Kanton Graublnden kein Gesetz tiber den Betrieb von Standplétzen fur Fahrende besteht.
Dass diese Standplétze vom Staat nicht gratis zur Verfigung gestellt werden missen,
sondern dieser eine Benutzungsgebihr verlangen kann, ergibt sich daraus, dass es sich beim
Standplatz C. um eine Sache im gesteigerten Gemeingebrauch handelt. Wenn fir die
Benutzung des Standplatzes eine Benutzungsgebihr verlangt wird, gentigt es, wenn diese
gestiitzt auf das K ostendeckungs- und Aquivalenz-prinzip als nicht tiberhoht erscheint.
Entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers wére es also im vorliegenden Fall zulassig
gewesen, wenn der Beschwerdegegner mit ihm einen Mietvertrag in Form eines
Verwaltungsvertrages abgeschl ossen hétte.



E.12
/19

E. 13

/ 19 Die Anwendung der obgenannten Abgrenzungstheorien stellt eine Wertungsfrage dar.
Die Zu- ordnung eines Vertrags zum einen oder anderen Rechtsbereich kann im konkreten
Einzelfall mit Schwierigkeiten verbunden sein, so dass gegebenenfalls beide
Betrachtungsweisen zul&és- sig erscheinen (BGE 134 11 297 E. 2.2). Esist je nach den
konkreten Umstanden und je nach dem Regel ungsgegenstand und-zweck zu prifen, welche
Theorie den konkreten Gegebenhei- ten im Einzelfall am besten gerecht wird (Wiederkehr,
Verwaltungsrecht, Rz. 23).

E.14

/ 19 offentliche Interessen verfolgt werden. Hier konnte argumentiert werden, dass der
Mietver- trag zwischen dem Kanton und den einzelnen Fahrenden nur den Hauptzweck der
Zurverfi- gungstellung von Standplétzen erganze, dem offentlichen Interesse al'so nur
mittelbar diene und daher privatrechtlich zu qualifizieren sei. Zudem kdnnte geltend
gemacht werden, der Mietvertrag sei im vorliegenden Fall vor allem im Interesse der
Fahrenden, welche den Stand- platz nitzen, und fir den Kanton bestehe nur ein finanzielles
Interesse an der Abgeltung der Unterhalts- und Betriebskosten des Standplatzes. Umgekehrt
konnte ins Feld gefuhrt werden, dass nicht nur die Erstellung von Standpléatzen im
offentlichen Interesse liege, sondern auch deren Betrieb, weil nur mit einem geregelten und
funktionierenden Betrieb sowie insbeson- dere mit einem vom Staat gedeckelten Mietzins
gewahrleistet werden konne, dass die Fah- renden ihre Lebensweise in &hnlicher Weise wie
die Nicht-Fahrenden fort-fiihren konnten und dabei keine offentlich-rechtlichen
Vorschriften (Gewasser-schutz, Raumplanung etc.) verletzt wirden. Auch die
Interessentheorie flhrt daher in casu nicht zu einem eindeutigen Abgren- zungsresultat
(privatrechtlicher Mietvertrag bzw. Verwaltungsvertrag).

E. 15

/ 19 zum Bau und Betrieb eines 6ffentlichen Schlachthauses im Baurecht (BGE 128 111 250
E. 2b mit Verweis auf BGer 4C.434/1994 v. 11.7.1995 sowie BGer 4C.498/1996 v.
25.3.1997) sowie das Verhdltnis zwischen Tierhalter und dem Tierspital der Universitét
Zurich, dessen 6ffentliche Aufgaben sich in der Forschungs- und Lehrtétigkeit erschopfen
(VGer ZH VB.2019.00617 v. 10.9.2020 E. 5.3.3 m.w.H.). Vertragsverhdtnisse, die
Infrastruktur- und V ersorgungsaufgaben betreffen, werden regelméssig al's
offentlich-rechtlich qualifiziert, so beispielsweise ein Ver- trag, welcher eine Dienstbarkeit
flr den Bau eines Tunnels einrdumte, da der Bau und Betrieb des betreffenden
Strassentunnels unmittelbar diein der Verfassung verankerte Aufgabe des Baus und
Unterhalts von Strassen verwirkliche (BGer 4A_116/2010v. 28.6.2010 E. 4.4), das
Verhdltnis zwischen einer Gemeinde als Betreiberin einer Kinderkrippe und den die Krippe
besuchenden Kindern bzw. deren Eltern, das Verhaltnis zwischen kommunalem Wasserver-
sorgungsbetrieb und Wasserbeziehenden (BGer 2C_404/2010 v. 20.2.2012 E. 1), das
Rechts- verhaltnis zwischen einem Gemeindeel ektrizitatswerk und Strombeztigern (BGE
105 Il 234; vgl. demgegeniiber BGE 138 | 454 E. 3.6.3, wonach im Netzzugangsmodell, bei
welchem die Endverbraucher freie Wahl der Lieferanten haben, die Preise fur die
Energielieferung zivil- rechtlich festgel egt werden) sowie das Verhdltnis zwischen
beauftragten Team-Supervisoren und einer Klinik, da die Vertrage im Zusammenhang mit



dem offentlichen Leistungsauftrag und der Sicherstellung der Behandlung und Pflege von
psychisch kranken Menschen stehen (VGer ZH VB.2019.00617 v. 10.9.2020 E. 5.3.3
m.w.H.). Anderseitsist etwadie Vereinbarung des Schweizerischen Treuh&nder-V erbandes
mit der Schwei zerischen Nationalbank tber die Sorgfaltspflicht bel der Entgegennahme von
Geldern nicht als offentlich-rechtlich erachtet worden (BGE 109 1b 146). Im vorliegenden
Fall wirde man gestiitzt auf die obgenannte Rechtsprechung beim Mietver- héltnis
zwischen dem Beschwerdefihrer und dem Beschwerdegegner eher ein offentlich-
rechtliches Rechtverhdtnis annehmen, well der Betrieb eines Standplatzes fir Fahrende in
C. nicht nur die Vermietung einer Parzelle mit Parkpl&tzen betrifft, sondern der
Kanton zusétzlich eine gewisse Infrastruktur (Zapfsiulen fur Trinkwasser,
AbwasseranschlUsse, Elek- trisch mit Miinzautomat) zur Verfigung stellt (RG act. 1V.1); es
handelt sich daher auch um eine Infrastruktur- und Versorgungsaufgabe. Zudem stellt der
Standplatz C. Verwal- tungsvermdgen dar. So hat auch die Vorinstanz argumentiert
(act. B.1, E. 2.6.1). Die Recht- sprechung des Bundesgerichts betreffend Standplé&tze fur
Fahrende hat einerseits aufgezeigt, dass das Gemeinwesen Standplé&tze fur Fahrende
schaffen muss, diesbeztiglich also eine 6f- fentliche Aufgabe besteht. Andererseits hat das
Bundesgericht Standpl&tze betreffende Rechtsverhal tnisse zwischen dem Gemeinwesen und
Fahrenden allein nach Privatrecht (Be- stimmungen des Obligationenrechts) beurteilt, ohne
Uberhaupt in Erwégung zu ziehen, dass es sich hierbel um eine dem 6ffentlichen Recht
unterstehende Beziehung handeln kénnte (s.
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/19 E. 5). Auch der Kanton Thurgau unterscheidet in seinem "Merkblatt fir Gemeinden
betreffend Vermietung von Platzen an gréssere und kleinere Gruppen von 'Fahrenden™
hinsichtlich der Rechtsnatur der Vertrége nicht zwischen Mietvertragen, welche Private mit
Fahrenden absch- liessen, und solchen, welche die Gemeinden mit Fahrenden abschliessen
(s. E. 7.4). Zudem ist im Handbuch fir die Planung, den Bau und Betrieb von Stand-,
Durchgangs- und Transitplét- zen fir fahrende Jenische, Sinti und Romavom Marz 2023
nicht explizit festgehalten, dass die Mietvertrége in Form verwaltungsrechtlicher Vertrage
abzuschliessen seien; vielmehr wird ein Vergleich mit dem Abschluss von privatrechtlichen
Wohnungsmietvertrégen gezogen (s. E. 7.3). Man kann daher nicht generell den Schluss
Ziehen, bei der Vermietung von Standplatz- parzellen an Fahrende handle es sich
unmittelbar um eine 6ffentliche Aufgabe, demzufolge beim Mietvertrag um einen
Verwaltungsvertrag. Auch ein privater Standplatz- bzw. Camping- platzvermieter wére
aufgrund der offentlich-rechtlichen Vorschriften gezwungen, den Mie- tern eine gewisse
Infrastruktur zur Verfligung zu stellen (z.B. hinsichtlich Abfallwesen und Ab- wasser).
Andererseits kdnnte argumentiert werden, nur mit dem Betrieb eines Standplatzes mit vom
Staat gedeckelten Mietzinsen kénne der Staat seiner Aufgabe nachkommen, den Fah-
renden ihre L ebensweise zu ermoglichen. Einen gedeckelten Mietzins konnte der Staat aber
auch mittels eines privatrechtlichen Mietvertrages anbieten.

E. 17

/19 lage erfolgt, die Normen des Obligationenrechts aufgrund einer Verweisung zur

L tickenflllung herangezogen werden konnen. Dies andert jedoch nichts am
offentlich-rechtlichen Charakter (Roger Weber, in: Widmer Lichinger/Oser [Hrsg.], Basler
Kommentar Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020, N 4avor Art. 253-273c OR).



Andererseitsist als Indiz fir das Vorliegen eines privatrechtlichen Vertrags der Umstand zu
werten, dass der Vertrag verschiedentlich auf Arti- kel des Obligationenrechts verweist und
zudem eine Gerichtsstandsklausel enthélt, woraus geschlossen werden kann, dass die
Parteien selber urspringlich von einem privatrechtlichen Vertrag ausgegangen sind und
nicht eine verwaltungsrechtliche Vereinbarung schliessen woll- ten (BGE 134 11 297 E.
3.3). In casu wurde der zwischen dem Beschwerdefihrer und dem Beschwerdegegner am
23./27. Ma 2013 abgeschlossene Vertrag (RG act. 111.1) als"Mietvertrag” bezeichnet sowie
der Kanton Graubtuinden als"Vermieter" und der Beschwerdefihrer als "Mieter”. Der
Mieter hat geméss Ziff. 6 des Vertrages einen "Mietzins' sowie eine "Kaution" zu bezahlen.
Nach Ziff. 17 des Miet- vertrages gelten subsidiér die Bestimmungen des
Obligationenrechts Uber die Miete. In Ziff.

E. 18

/ 19 schliesst die Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht aus, dassim Einzelfall bel
entsprechen- der Interessenlage auch auf die Vermietung uniberbauter Parzellen die
Schutzbestimmungen des Mietrechts zur Anwendung kommen kénnten. Ein Teil der Lehre
beflrwortet dies ebenso, falls ein entsprechendes Schutzbedirfnis besteht (Dérig, a.a.O.,
betreffend Standplétzen fur Fahrende). Demgegeniber steht jeder verwaltungsrechtliche
Vertrag fur sich und muss indi- viduell ausgelegt werden. Sogar, wenn der
Verwaltungsvertrag die mietrechtlichen Bestim- mungen des Obligationenrechts fr
subsidiar oder analog anwendbar erklart, stellt sich jeweils die Frage, wie weit eine solche
Verweisung geht. Denn auch bel einer Verweisung des Verwal- tungsrechts auf Normen
des Privatrechts konnen die privatrechtlichen Grundsétze nicht un- besehen auf das
offentlich-rechtliche Rechtsverhdtnis tUbertragen werden (BGE 138 | 113 E. 6.4.1,
Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 250). Dies sorgt fir Rechtsunsicherheit. Die Fah-
renden sind eine Minderheit in der Schweiz, sollten aber wie die Mehrheit der
Nicht-Fahren- den hinsichtlich ihrer Wohnverhdtnisse eine gewisse Rechtssicherheit
haben, was gilt und was sie erwarten kénnen. Dies spricht fir die direkte Anwendbarkeit
der privatrechtlichen Bestim- mungen des Obligationenrechts und fir die Qualifikation als
privatrechtliches Vertragsverhdt- nis. Das Bundesgericht will zwar nur ausnahmsweise
zulassen, dass die privatrechtlichen Schutz- bestimmungen des Obligationenrechts fir
Wohn- und Geschéftsraume auf Standpléatze an- wendbar sind. Der Ausnahmefall, wo das
Bundesgericht dies zulassen will, betrifft aber eine Konstellation, die mit der vorliegenden
nicht von vornherein unvergleichbar ist. Wiein BGE 98 11 199 E. 4b liegt in casu ndmlich
ein unbefristeter Mietvertrag vor und der Mieter ist berech- tigt, auf seiner Parzelle
ganzjahrig einen Wohnwagen (mit entsprechender Vorbaute) abzu- stellen und zu
bewohnen. Sogar das Abstellen von anderen Objekten als Wohnwagen ist mit der
schriftlichen Zustimmung des Vermieters moglich; aber es durfen keine weiteren An- oder
Nebenbauten errichtet werden (RG act. 111.2, Ziff. 2). Der seit dem 1. Mai 2013 guiltige
Miet- vertrag, um den esim vorliegenden Fall geht, ersetzt ferner den Vertrag vom 1.
November 2010, welcher mit der Mutter des heutigen Mieters bestand (RG act. 111.2, Ziff.
4). Es stellt sich daher die Frage, ob der Mieter in casu damit rechnen durfte, dass der
Mietvertrag auf abseh- bare Zeit nicht gekindigt wirde, wenn er sich an die Vorgaben des
Vertrages hielte. Wenn das Gericht den vorliegenden Mietvertrag fur den Standplatz

C. as privatrechtlich qualifi- zieren wirde, kdnnte sich daher der Beschwerdefuhrer
grundsétzlich auf diese Rechtspre- chung des Bundesgerichts berufen. Zudem besteht eine
L ehrmeinung, welche die Anwend- barkeit der mietrechtlichen Schutzbestimmun-gen des
Obligationenrechts bel gleichem Schutzbedirfnis auch fir Standplé&tze von Fahrenden



beflrwortet (Dorig, a.a.0.). Bei einer Qualifikation des vorliegenden Mietvertrages als
privatrechtlich konnten — sofern die Voraus- setzungen von BGE 98 11 199 im Einzelfall
erfullt wéren — die Fahrenden als Mieter dhnlich
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/ 19 geschiitzt werden wie die Nicht-Fahrenden als Mieter von Wohn- und
Geschéftsraumen. Ge- stiitzt auf die Qualifizierung des Vertrages als privatrechtlich kann in
casu — wo keine Rechts- grundlage besteht, die dem Kanton das Handeln in Form eines
verwaltungsrechtlichen bzw. eines privatrechtlichen Vertrages vorschreibt — eher fir
Rechtssicherheit und Gleichbehand- lung von Fahrenden und Nichtfahrenden gesorgt
werden als bel der Qualifikation als verwal- tungsrechtlicher Vertrag, wo die Rechtslage
sehr unterschiedlich sein kann. Bei der Qualifika- tion a's privatrechtlicher Mietvertrag
konnte die Fortentwicklung gestitzt auf privatrechtliche Rechtsprechung (insbesondere des
Bundesgerichts) fur die Fahrenden schweizweit fir mehr Rechtssicherheit,
Vorhersehbarkeit und Gleichbehandlung sorgen. Diese Griinde sprechen ebenfalls fr die
Qualifikation als privatrechtlicher Mietvertrag, weil der Staat seinen Ver- pflichtungen
gegenuber den Fahrenden auf diese Welse besser nachkommen kann als mit ei- nem
verwaltungsrechtlichen Vertrag. 9. Die erkennende Kammer gelangt daher aus den

dargel egten Uberlegungen zum Schluss, dass es sachgerechter erscheint, den vorliegenden
Mietvertrag als privatrechtliches Rechts- verhéltnis zu qualifizieren. Die Beschwerde ist
dementsprechend gutzuheissen. ZK2 23 40 Urteil vom 8. Januar 2024
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