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Rechtsgutachten Strasse Tdsch-Zermatt

Sehr geehrter Herr Prasident,
sehr geehrter Herren Gemeinderate,

Mit Schreiben vom 29. August 2011, eingetroffen anfangs September 2011, haben
Sie mich gebeten, ein Rechtsgutachten zu den Problemen rund um die Strasse
Tasch-Zermatt zu verfassen. Vorgangig fanden anfangs August 2011 in Zermatt
eine Begehung und eine Besprechung statt.



Die Expertenfragen wurden eingehend diskutiert. Sie fihrten schlussendlich in
Ihrem zitierten Auftragsschreiben zu folgenden Fragen:

- ,,Ob und unter welchen Voraussetzungen die Auftraggeberin iiber einen
Rechtsanspruch verfiigt, durch eine leistungsfdhige Strasse innert
niitzlicher Frist erschlossen zu werden.

- Die Rechtsmdssigkeit der Vereinbarung zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, dem Kanton Wallis und der Matterhorn Gotthard
Infrastruktur AG unter Einschluss mehrerer Aspekte: a) Zustéindigkeit, b)
zuldissige Inhalte und deren Tragweite, c) fehlender Einbezug der
Einwohnergemeinde Zermatt als Betroffene.

- Rechtliche Maéglichkeiten der Interessenwahrung seitens der
Auftraggeberin.”

Ich halte zudem kurz fest, dass ich an der genannten Besprechung deutlich
gemacht habe, dass die aufgeworfenen Fragen im Rahmen einer ,,Prima Vista-
Beurteilung” gewichtige offene Problemstellungen einschliessen, dass aber auf
der andern Seite gewisse Klarungen moglich sein kdnnten, gleichsam stricti iuris,
zudem von allgemeinem Interesse. Auf der andern Seite sei eine Beurteilung der
politischen Implikationen einem aussenstehenden Begutachter kaum moglich, da
ihm die latenten politischen Hintergriinde nicht bekannt sein kdnnen. Diese
konnten ausserdem nicht Gegenstand eines Rechtsgutachtens sein. Der Experte
konzentriert sich denn auch im Folgenden auf die Rechtsfragen. Beilaufig
gestattet er sich, zu verkehrlichen und raumplanerischen Aspekten gewisse
Bemerkungen von tatsachlicher Relevanz zu machen, da er tber einschlagige
Erfahrungen verfiigt.

Ausserdem habe ich geltend gemacht, dass der Stand der Lehre zu den sog.
grossraumigen Erschliessungsfragen und zu den o6ffentlichrechtlichen



Vereinbarungen zwischen Hoheitstragern und einer Aktiengesellschaft privaten
oder 6ffentlichen Rechts mit Wirkungen zuungunsten Dritter nicht in allen Teilen
gefestigt sei und dass deshalb in Kauf genommen werden miisse, dass den vom
Gutachter nach bestem Wissen und Gewissen vertretenen Auffassungen
moglicherweise widersprochen werden kénnte — wie dies bei Rechtsgutachten
nicht selten der Fall sei.

Allerdings habe ich den Auftrag bewusst tbernommen, weil die Fragen, gerichtet
an den Gutachter, Problemstellung implizieren, die weit Gber den spektakuldren
Fall Zermatt hinaus eine Beantwortung — mit Blick auf die Rechtsfortentwicklung
insgesamt — verdienen, auch wenn sie da und dort Neuland betreten. Dies betrifft
vor allem die Grundaufgabe der ,Basiserschliessungen” von
zusammenhdngenden Gebieten/Raumen, wie Gemeinden, Regionen,
Agglomerationen und Landesgegenden.

Das Gutachten gliedert sich wie folgt:
1.- Allgemeiner Uberblick zum Tatséchlichen
2.- Rechtsrelevante Sondergegebenheit

3.- Hinweise auf allgemeine und besondere, auch fehlende
Rechtsgrundlagen

4.- Die Basiserschliessung von Landesteilen und grésseren Gemeinden —am
Beispiel der Gemeinde Zermatt

5.- Die Vereinbarung zwischen Bund, Kanton Wallis und der MGBI
6.- Rechtliche Mdglichkeiten der Interessenwahrung

7.- Beantwortung der Expertenfragen



1.- Allgemeiner Uberblick zum Tatsachlichen

Die Gemeinde Zermatt ist nicht eine kleine Berggemeinde mit relativ grossem
Touristenangebot, sondern eine einwohnerstarke Gemeinde (rund 6000
Einwohner) mit einem Uberproportional grossen Touristenaufkommen in der
Sommer- und in der Wintersaison. Es handelt sich denn auch um einen
Touristenort von national/internationaler, renommierter Ausstrahlung, der selbst
fir die Schweiz von exemplarischer Bedeutung ist. Auffallend ist die relativ grosse
Einwohnerzahl. Zu unterstreichen bleibt also: Es handelt sich selbst nach der
Einwohnerzahl um eine relativ grosse Gemeinde.

Die geographische Lage der Einwohnergemeinde Zermatt zeichnet sich im
Zentrum durch eine gewisse Enge des Tales aus, deutlich erkennbar, wenn man
vom Rhonetal (Visp) tber die gleichsam letzte Talstufe zu diesem Attraktionsort
anreist. Unmittelbar an das Dorf — in stidlicher Richtung — weitet sich das Tal
erneut und zwar zu einer einladenden Panoramawelt, in der das Matterhorn in
seiner eindriicklichen Einmaligkeit — lberraschend — auf der rechten Wegseite
(linke Talseite) alles Gberragt. Das Dorf selbst kann fiir das Siedlungsgebiet nur die
relativ schmale Talsohle und die beidseitigen Berghange nutzen, was zu einer
dichten Uberbauung fiihrt und fiihren muss. Fiir Verkehrsachsen und -flichen
bleibt angesichts der Konzentration der Uberbauung sowie der Bergflanken wenig
Raum. Dies hat die Gemeinde veranlasst, den privaten Motorfahrzeugverkehr
weitgehend auszuschliessen und den unerlasslichen Personen- und Warenverkehr
in hohem Masse kleineren, immissionsarmen Verkehrsmitteln vorzubehalten.

Die Gemeinde Zermatt wird einerseits durch die Matterhorn-Gotthard-Bahn und
anderseits durch eine beschrankt benutzbare Strasse Tasch-Zermatt erschlossen,
wobei die strassenseitige Erschliessung de facto (et de iure?) nur als befahrbare
Strasse mit limitierten Benutzungsrechten besteht, aber nicht allgemein als
offentliche Strasse beliebig (im Gemeingebrauch) befahren werden darf. lhre
Benutzung steht gleichsam unter Bewilligungsvorbehalt. Gemass klassifizierender
Qualitat handelt es sich um eine kantonale Nebenstrassen unter Hoheit des
Kantons. Die bahnseitige Erschliessung erfreut sich reger Nachfrage, einerseits
dank der Frequenzen ab dem Haupttal (Rhonetal), konkret ab Brig/Visp, und



anderseits dank dem erleichterten Verkehrsaufkommen via den Basistunnel am

Lotschberg sowie der internationalen Attraktion ,Glacier-Express®”.

Zu den Verkehranlagen seien folgende Bemerkungen vorausgeschickt:

Die Benutzung der Strasse Tasch-Zermatt (kantonale Nebenstrasse, also
keine Hauptstrasse, und keine Gemeindestrasse) steht, wie gesagt, unter
Bewilligungsvorbehalt, wobei die Bewilligungen primar Einheimischen und
Wohnungseigentiimern vorbehalten sind. Der Verkehr auf der Strasse
umfasst — neben dem ausdricklich Gber die Bewilligungspflicht erlaubten
Personwagen- und dem Taxiverkehr zwischen Tasch und Zermatt (der bis
dato unverandert, also nicht reduziert angeboten wird) — vor allem
Anlieferungen von Baumaterialien und Versorgungsgitern durch
Lastwagen, hingegen keine Busse, also keine Personentransporte des
offentlichen Verkehrs auf der Strasse und vor allem auch keine
Touristentransporte mit privaten Autobussen. Deren Passagiere und alle
weiteren Anreisenden per Auto haben ab Tasch auf ihrer Reise nach
Zermatt (ca. 6 km) die Bahn zu benutzen. Das auf der Strasse verbleibende
Verkehrsaufkommen wird gleichsam am talseitigen Dorfrand, also vor der
Einfahrt in das Dorf, abgefangen. Es bestehen daselbst Abstell-,
Parkierungs- und Umlademaoglichkeiten.

Bei der Strasse von Tasch nach Zermatt handelt es sich rechtlich um eine
Strasse, die als kantonale Nebenstrasse unter Hoheit des Kantons steht. Sie
ist nicht flr ein grosseres Leistungsangebot ausgebaut, weist Engpasse auf,
die ein Kreuzen ausschliessen oder erheblich erschweren, und erweckt
derzeit unterhaltsseitig einen vernachlassigten Eindruck — bis nahe an die
Grenze aufkommender (oder bereits bestehender) ,Werkmangel”.
Festgestellt werden muss, dass es also nicht keine Strasse nach Zermatt
gibt, dass aber diese Strasse in ihrem aktuellen Zustand nicht einem
Ublichen Ausbau- und Unterhaltsstandard entspricht, wie er gemass
fachlichen Anforderungen der Mangelfreiheit resp. der Ublichen

schweizerischen Standards bestehen misste. Der Grund liege darin, dass



der Unterhalt aus ,,rechtlichen” Griinden von Seiten des Kantons auf die
Substanzerhaltung habe zuriickgenommen werden missen.

- Die Leistungen der Bahn in der Funktion eines 6ffentlichen
Verkehrsangebotes (mit freier Zuganglichkeit flr jedermann) ab Tasch nach
Zermatt und von Zermatt nach Tasch werden grosszligig angeboten —
grosszigig in vierfacher Hinsicht, a) nach Parkierungsmaoglichkeiten in
Tasch, b) nach Umsteigeerleichterungen in Tasch, c) mit breitem
Bahnhofsangebot in Zermatt und d) nach dem breiten Fahrplanangebot in
beiden Fahrtrichtungen. Die Verkehrsleistungen werden tbrigens durch die
Matterhorn-Gothard-Bahn erbracht, resp. betrieblich durch deren
Verkehrs- und baulich durch ihr Infrastrukturunternehmen (MGBI) — nicht
nur auf der hier diskutierten Strecke Tasch-Zermatt, sondern weit dartiber
hinaus.

2.- Rechtsrelevante Sondergegebenheit

Zu den Gegebenheiten zahlt nun auch die Tatsache, dass zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft (Bund) und dem Kanton Wallis einerseits und
der Matterhorn Gotthard Infrastruktur AG (MGBI) anderseits unter Anrufung des
Eisenbahngesetzes vom 20. Dezember 1957 eine sog. 2. Vereinbarung
abgeschlossen worden ist, welche die gemeinsame Finanzierung (unter Einbezug
von Eigenmitteln der MGBI sowie von Beitragen Dritter) und die bauliche
Realisierung des Projektes , Top Terminal Tasch (TTT)“ betrifft. Sie datiert vom
Februar 2004. Seitens des Bundes wurde sie vom Direktor des Bundesamtes fir
Verkehr im Namen der Schweizerischen Eidgenossenschaft unterzeichnet. Fir den
Kanton Wallis firmierte die Regierung. Es ging und geht bei dieser Vereinbarung
um das Schaffen der baulichen Umsteigevoraussetzungen von der Strasse auf die
Schiene und zwar in Tasch, wie sie heute realisiert bestehen, insbesondere um ein
Parkhaus, Parkplatze usw.



In dieser Vereinbarung findet sich in Art. 16 eine , Auflage” primar zulasten des
Kantons Wallis. Diese lautet wie folgt:

,Der Kanton Wallis stellt sicher, dass die Taxifahrten zwischen Tdsch und Zermatt
nach Inbetriebnahme des TTT gegentiiber der Wintersaison 2002/2003 nachhaltig
mindestens um die Hdlfte reduziert werden. Er nimmt an der Strasse Tésch —
Zermatt wahrend mindestens 25 Jahren nach Bauabschluss des TTT nur Arbeiten
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zur Substanzerhaltung vor.

Der volle Text der vorstehend zitierten Vereinbarung wurde der Gemeinde
Zermatt erst bekannt, als der Gutachter darauf insistierte, dass das Erahnen der
Existenz einer solchen Vereinbarung nicht gentige. lhm misse der volle Text
bekannt sein. Es gelang dann, die Urkunde — durch das Bundesamt fur Verkehr
vermittelt — zu erhalten. Es zeigte sich, dass diese Vereinbarung nicht nur dem
Bau der Anlagen und deren Finanzierung gilt, sondern auch dem
Investitionsschutz der TTT-Anlagen in Tasch zudient. Ausbau und Unterhalt der
Strasse Tasch-Zermatt, fiir die der Kanton zustandig ist, wurden und werden
bewusst, willentlich, zurtickgefahren, wohl mit dem Zweck, das Umsteigen auf die
Bahn zu begtinstigen und die getatigten Investitionen amortisieren zu kénnen —
verbunden evidenterweise mit offenkundigen Nachteilen fir die Gemeinde
Zermatt, konkret fiir den Verkehr auf dieser Strasse und also fiir die Zu- und
Wegfahrten nach/von Zermatt. Dies aber, ohne dass die Einwohnergemeinde
Zermatt vorgangig, also friihzeitig und vor Abschluss der fraglichen Vereinbarung
begrisst und mit dem wahren Inhalt des angedachten Dokumentes voll
konfrontiert worden ware. Die Gemeinde Zermatt ist auch — gemass miindlichen
Auskinften — nicht als potentielle Vertragspartei eingeladen worden. Scheinbar
wurde sie nicht einmal konsultiert, schon gar nicht um Zustimmung gebeten,
weder von Seiten des Bundes, noch des Kantons Wallis, auch nicht von de MGBI.
Von Informationsverpflichtungen zulasten der Vertragsparteien und zugunsten
der Gemeinde Zermatt ist allerdings im Vereinbarungsdokument nicht die Rede.
Sodann fehlt in der Vereinbarung jegliche direkte sachliche, verkehrliche,
raumplanerische Bezugnahme auf die Gemeinde Zermatt. Auf ein friihes

Y Esist hier anzumerken, dass der bauliche Unterhalt an der Strasse in der Zwischenzeit erheblich vermindert,
wahrend die Auflage der Reduktion der Taxifahrten scheinbar nicht angegangen worden ist.



Insistieren beim Kanton Wallis hin wurde wohl ein Auszug aus der Vereinbarung
bekannt, aber eben nur ein Auszug, mit der Abschrift weniger Artikel, wenn auch
mit Einschluss des kritischen Bestimmung des Art. 16 der Vereinbarung.

3.- Hinweise auf allgemeine und besondere, auch fehlende
Rechtsgrundlagen

Die durch die Expertenfragen und durch die tatsachlichen Umstande wie auch
durch die Gegebenheit einer Vereinbarung zwischen Bund/Kanton/MGBI
berthrten Rechtsbereiche sind sehr breit anzuvisieren.

Es geht um Probleme der Erschliessung einer Gemeinde, um Fragen der
Raumplanung, des 6ffentlichen Verkehrs, des zuldssigen Strassenverkehrs auf
einem oOffentlichen Verkehrsweg, um den gehoérigen Ausbau und Unterhalt einer
Strasse, um die Moglichkeiten und Grenzen des Abschlusses einer Vereinbarung
zwischen Hoheitstragern (Bund/Kanton Wallis) und einer Aktiengesellschaft
(MGBI) als Tochterunternehmung eines Eisenbahnkonzessionsnehmers
(Matterhorn-Gotthard-Bahn), verbunden mit Wirkungen auf einen Dritten,
konkreter auf die Einwohnergemeinde Zermatt.

Die in Frage stehenden Rechtsgrundlagen betreffen grosso modo das Strassen-,
das Strassenverkehrs-, das Eisenbahn-, das Raumplanungs-, das Umweltschutz-,
das private und offentliche Vertragsrecht, dann aber auch das Verfahrens- und
Organisationsrecht — und dies alles auf kantonaler und bundesseitiger
Rechtsebene.? Zudem sind die allgemeinen Lehren zum Verwaltungsrecht zu

% Zum schweizerischen Verkehrsrecht liegt eine neuere Darstellung vor: Miiller Georg (Hrsg.), Verkehrsrecht, Basel
2008. Es handelt sich um das Werk eines Autorenkollektivs. Der hier konzentriert vorkommende Problemkomplex
der ,,Basiserschliessung” von Gemeinden, Regionen usw. und vom Nebeneinander von Bahn und Strasse im
Rahmen der Erschliessung eines national/internationalen Kur- und Touristenortes kommt in diesem Werk kaum
zur Sprache. Es mangelt an Querbeziigen zu andern Rechtsgebieten wie der Raumplanung etc. Neuere Gedanken
zum Verkehrsrecht finden sich bei Lendi Martin, Verkehr und Recht, An der Schwelle zu einem neuen
Verkehrsrecht, Ziirich 1998; daselbst finden sich auch Grundsatztexte zur Verkehrsfreiheit, zur Frage nach einem
Grundrecht auf Mobilitat. Siehe sodann Lendi Martin, Kommentierung der Verkehrsartikel und des
Raumplanungsartikels der Bundesverfassung, in: Ehrenzeller/Mastraonardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die



konsultieren, vorweg im Bereich 6ffentlichrechtlicher/privatrechtlicher
Vereinbarungen zwischen Hoheitstragern (Bund/Kantone) und Privaten resp.
einem Konzessionsnehmer resp. einer Tochtergesellschaft, dann aber auch die
lehrseitigen und rechtsprechungsrelevanten Vorgaben zum allfalligen Schliessen
von Liicken im positiven Verwaltungsrecht. Das teilweise sektoral angelegte Recht
kann zudem in Raum und Zeit nur koordiniert angewandt werden, da es
Zielkonflikte und materielle Divergenzen zu meistern gilt.’

Mit in Betracht zu ziehen ist auch der fiir den Kanton Wallis massgebende
kantonale Richtplan, wie er durch die Kantone gemass Art. 6 ff. Bundesgesetz
Uber die Raumplanung (RPG) vom 22. Juni 1979 zu erlassen ist. Er enthalt
Aussagen zur Sieldung, zur Landschaft, zum Verkehr, zum Tourismus, auch zu den
Naturgefahren etc. Der Richtplan des Kantons Wallis aus dem Jahre 20007,
gemass Bundesrecht als behérdenverbindlich® eingestuft, zeichnet sich allerdings
dadurch aus, dass er wenig konkret ist, und dass er auf Planunterlagen
(Grundlagenplane, sodann beispielsweise Teilrichtplane wie Siedlungs-,
Landschafts-, und Transport-/Versorgungsplane) — abgesehen von einem
vorangestellten allgemeinen Ubersichtsplan — verzichtet. Immerhin enthilt er
weiterfiihrende Aussagen zum Verkehr, auch zu den Strassen, insbesondere zu
jenen ab der Nationalstrasse im Haupttal in die Seitentaler hinein. Der
massgebende Grundsatz lautet: ,Gewdhrleistung von durchgehend gedffneten

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommentar, 2. A., Zlrich/St. Gallen 2008 (Art. 75, 75a,
81, 83, 84, 87, 88 BV). Das Strassenrecht hat ferner eine neuere Darstellung gefunden bei Lendi Martin,
Strassenverkehr im Spiegel der Verkehrsverfassung, in: Strassenverkehr, 4/2010, S. 4 ff. Zu den neusten
Entwicklungen erscheinen zwei Abhandlungen vom gleichen Autor, die eine betrifft das Verhaltnis von Demokratie
und Infrastruktur (erscheint in: UPR, Miinchen 2011), die zweite: ,Die Verkehrsverfassung unter neuen
Anforderungen” wird durch die ,strasseschweiz” verbreitet, noch im Jahre 2011.

Wesentlich breiter ist die Literatur zum Raumplanungs- wie auch zum Umweltschutzrecht, dann auch zum
Organisations- und Verfahrensrecht. Was die Allgemeinen Lehren zum Verwaltungsrecht angeht, so sind diese von
zentraler Bedeutung, weil ein Allgemeiner Teil, vergleichbar mit jenem zum OR, fehlt und weil das spezielle
Verwaltungsrecht derart breit und heterogen geworden ist, dass ohne allgemeine Lehren nicht auszukommen ist.
Zum Allgemeinen Verwaltungsrecht siehe vor allem Hdfelin/Miiller/Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. A,
Zirich/St. Gallen 2010 — unbestritten ein Standardwerk.

* Art. 25a Bundesgesetz tiber die Raumplanung (RPG) vom 22. Juni 1979, eine Bestimmung zur Koordination,
primar gerichtet auf die formellen Seiten. Nicht minder bedeutsam ist die materielle Abstimmung, so zwischen
Verkehrs-, Umwelt- und Raumplanungsrecht.

* Kanton Wallis, Kantonaler Richtplan, Kanton Wallis 2000. Der Plan befindet sich gemdss Auskiinften des
Bundesamtes flir Raumentwicklung (ARE) in Revision.

® Art. 9 RPG



bedarfsgerechten sicheren und leistungsféhigen Strassenverbindungen von der A9
in die Seitentdler zu den grdsseren Siedlungszentren und zu den bedeutsamen
Touristenzentren.® Diese Vorgabe betrifft evidenterweise u.a. auch Zermatt.

Allein schon dieses Ansprechen der wesentlichen Umrisse der Rechtsfelder macht
deutlich, dass wir es mit vielschichtigen Rechtsproblemen zu tun haben, sei es
nach Sachgebieten, sei es nach den Rechtsebenen des Bundes und des Kantons
Wallis, sei es nach der Hinwendung zum positiven Recht resp. zu den Allgemeinen
Lehren des Rechts. Verdeutlichend ist beizufligen, dass es keine geschlossene
Gesetzgebung zur Erschliessung des Landes, von Landesteilen, von Regionen und
Gemeinden gibt, wie auch keine festschreibende, positivrechtliche Ordnung der
Zulassigkeit des Vertragswesens im Kontext der Gemeinwesen auszumachen ist,
sei es unter dem Titel des Privatrechts, sei es unter dem Titel des 6ffentlichen
Rechts, sei es in Anlehnung an das Privatrecht in der Funktion des subsididaren
offentlichen Rechts. Kurzum, es gibt weder fiir jene noch fiir diese Bereiche
umfassende Spezialgesetze.

Das vorliegende Gutachten kann sich unter diesen Umstanden nicht darauf
beschranken, das positive Recht in seiner Evidenz zu wiirdigen. Es muss vielmehr,
mindestens zusatzlich, die anstehenden, offenen tatsachlichen und rechtlichen
Probleme an die Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit, mit Einschluss naheliegender
Gesetzeswerke, herantragen. Die offenen Rechtsfragen sind somit von dort her
sowie aufgrund und nach Massgabe der allgemeinen Lehren zu beantworten.

Das Gutachten wendet sich, in der Abfolge der Expertenfragen, zuerst der Frage
nach der Erschliessung von Zermatt und den Rechten der Einwohngemeinde zu.
Alsdann tritt es auf die zweite Expertenfrage nach der Rechtsmassigkeit der
zitierten Vereinbarung zwischen dem Bund, dem Kanton Wallis und der MGBI ein.
Abschliessen fuhrt es an die Rechtsmittelbelange heran.

6 Richtplan Kanton Wallis, Blatt C.1/2, Stand 30. 3. 2005, Grundsatze, Ziff. 2. Bei diesem Grundsatz fallt auf, dass er
eindeutig und klar auf das Zermattertal zutrifft. Allerdings ist zu beachten, dass die Strasse als schweizerische
Hauptstrasse nur als H 213 Stalden/Illas -Téasch betrifft (BRB vom 18. 8. 1995, BRB 8. 5. 1990, siehe dazu das Blatt
C.5/2 des kantonalen Richtplans), doch der kantonalrechtliche Grundsatz bezieht eindeutigerweise auch Zermatt
ein. Irgendwelche Vorbehalte einer Privilegierung der Eisenbahnlinie Tasch-Zermatt unter Zurlickbindung des
Strassenbaus und -unterhalts ist im Richtplan nicht auszumachen.
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4.- Die Basiserschliessung von Landesteilen und grosseren Gemeinden
— am Beispiel der Gemeinde Zermatt

Unter diesem Titel geht es vor allem darum, die Frage zu klaren, ob die
Einwohnergemeinde Zermatt liber einen Rechtsanspruch auf die strassenseitige
Erschliessung habe. Die Klarung bedingt eine Durchsicht des Verfassungs- und des
Gesetzesrechts des Bundes und des Kantons Wallis.

4.1. Verfassungsstufe

Es ist eine der grossen Eigentimlichkeiten des schweizerischen Rechts, dass es
trotz seiner foderalistischen Grundintentionen sind nicht expressis verbis mit der
Erschliessung von Landesteilen befasst.” Der Bund hat zwar — geméss Verfassung
— auf die Stadte, die Agglomerationen und die Berggebiete Riicksicht zu nehmen,
wie er auch ganz allgemein gehalten ist, bei seinem Handeln die moglichen
Auswirkungen auf die Gemeinden zu beachten.? Er kann sogar die geordnete
Besiedlung des Landes im Rahmen der Kompetenzen zur Raumplanung angehen’,
regionale Wirtschaftspolitik betreiben'®, bedrohte Landesgegenden
unterstiitzen'!, ausserdem die dezentrale Besiedlung des Landes im Kontext der
Landwirtschaftspolitik begiinstigen™, er hat ferner ein Netz von Nationalstrassen
sicherzustellen®, also nicht exklusiv Hauptachsen und Transitstrassen, sondern
eben ein Netz, das sich Uber das Land legt. Unter diversen Titeln tragt er die
Kosten oder er kann mindestens Beitrage an die kantonalen Aufwendungen
leisten, so auch fiir den Strassenbau (insbesondere Hauptstrassen).** Und nicht
zuletzt obliegt dem Bund die Grundversorgung in Belangen der Post und des

7 Verfassungsgeschichtlich ware immerhin auf die Verfassungen von 1848 und 1874 zu verweisen, die der
Aufschliessung des ganzen Landes grosste Aufmerksamkeit schenkten und zwar durch Vorschriften liber die Post
und bald schon Uber das Eisenbahnwesen, spater dann tber die Schiffahrt, das Fernmeldewesen, den
Motorfahrzeug-, den Luftverkehr usw.

® Art. 50 Abs. 2 und 3 BV

° Art 75 BV

'O Art. 103 BV

"' Art. 103 BV

2 Art. 104 Abs. 1 lit. c BV

Y Art. 83 BV

“ Art. 86 Abs. 3 BV
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Fernmeldewesens." Alles bewegt sich sachlich nahe an der Erschliessung des
Landes und seiner Teile — mit Wirkungen bis zu den Regionen und den Gemeinden
hinaus.

Die gleichwertige oder gar gleichartige Erschliessung von Landesteile, Regionen,
Agglomerationen oder gar Gemeinden ist hingegen kein ausdriickliches Ziel der
Bundesverfassung, auch nicht im Kontext der verfassungsrechtlichen Regelung
der Raumplanung, wohl deshalb, weil diese in erster Linie eine Aufgabe der
Kantone ist.'® Immerhin ist aber , de constitutione lata” vom Zweck/Ziel

der ,geordneten Besiedlung” des Landes die Rede — und diese bedingt — positiv —
mindestens eine sachadaquate Siedlungs-, Landschafts- und Verkehrs-
/Versorgungsplanung, was Ubrigens auch den lehrseitigen raumplanerischen
Grundanforderungen entspricht.'” Anders formuliert, anzupeilen ist sachlich
zwingend das Abstimmen der planerischen Anforderungen an die Landschaft, an
die Siedlungen und an die infrastrukturellen Einrichtungen des Transports und der
Versorgung/Entsorgung. Dies ist als landesweite Herausforderung zu verstehen —
auch ohne dass die Verfassung ausdricklich davon spricht. Allein schon der
Hinweis auf die ,geordneten Besiedlung” gebietet dieses Zu- und
Ineinanderwirken. Und dieses Abstimmen setzt nun als Instrument und
Gegenstand der Raumplanung auch die sach- und raumadaquater Erschliessung
voraus, nicht nur unter dem engen Titel der Nutzungsplanung, sondern
grossraumig. Abgekirzt formuliert: Die Basiserschliessung ist gefordert — als
Instrument und als Funktion. Auf der andern Seite handelt die Verfassung nicht
explizit von einem verfassungsmassigen Recht von Landesteilen, Regionen,
Agglomerationen, Berggebieten usw. oder gar von Gemeinden auf eine
hineichende Erschliessung, beispielsweise durch Schiene und Strasse, aber
immerhin: Die Zusammenhange von ,Verkehr-Siedlung-Landschaft” und damit
auch der Basiserschliessung sind implizite vorgespurt.

> Art. 92 BV

'® Art. 75 BV

"7 Siehe dazu die Lehrbiicher zur Raumplanung und Raumordnung, neuerdings ARL, Grundriss der Raumordnung
und Raumentwicklung, Hannover 2011 und die dort zit. Lit. Fiir die Schweiz beispielsweise: Lendi Martin/Elsasser
Hans, Raumplanung in der Schweiz, eine Einflihrung, 3. A., Zlrich 1991.
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Zusatzlich stellt sich die Frage, ob das Gleichheitsgebot gemass Art. 8 BV eine
Pflicht zulasten von Bund und Kantonen begriindet, alle Gemeinden, resp. alle
Gemeinwesen gleich zu behandeln. Wenn ja, dann ware dies auch sub specie der
Erschliessung relevant. Obwohl Art. 8 BV zur Rechtsgleichheit offenkundig und
eindeutig Grundrechtscharakter — adressiert an Menschen — ausstrahlt, so muss
doch beigefligt werden, dass die Rechtsgleichheit in der ganzen Rechtsordnung
zur Geltung kommen muss. Dies gebietet Art. 35 BV Uber die Verwirklichung der
Grundrechte, nicht aber in der Weise, dass eine Gemeinde oder Regionen und
andere Raume sich darauf berufen kdnnten, es lasse sich unmittelbar aus der
Rechtsgleichheit ein Rechtsanspruch auf Erschliessung im Sinne eines Anschlusses
an Strasse/Schiene ableiten. Die Rechtsgleichheit Iasst eben — bereits in abstracto
— ein sachlich begriindetes Differenzieren zu, als absolutes und eben auch als
relatives Gleichheitsgebot, wonach Gleiches gleich und Ungleiches ungleich
behandelt werden kann.

In den neueren Lehren zeichnet sich ein gewisses Ausweichen ab. Da ist neu die
Rede von ,Service public“, von , Daseinsvorsorge®, von ,,Grundvorsorgung®,
gleichsam liiert mit der Intention, den Gemeinwesen die Pflicht zu tiberbinden,
angezeigte und nachgefragte 6ffentlichen Dienstleistungen anzubieten, unter
anderem all das, was beispielsweise die Raumplanung tber die Bodennutzung
hinaus als Schaffung glinstiger Lebensvoraussetzungen an Ausstattungen,
Einrichtungen, Infrastrukturen usw. einfordert. Gemass diesen Doktrinen konnte
dazu auch die Erschliessung von Landesgegenden und Gemeinden gezahlt
werden. Die geltende Bundesverfassung steht nun aber solchen allgemeinen
Absichten entgegen. Mit vorrangiger Konsequenz verweist sie auf das
Legalitatsprinzip.'® Von allgemein gehaltenen Handlungserméachtigungen — im
Sinne der erwdhnten Begriffe — an die Verwaltung sieht sie denn auch ab. Der
spezifische Begriff der Grundversorgung findet sich zwar im Zusammenhang mit
dem Post- und Fernmeldewesen®, doch handelt es sich dort um eine Zielsetzung
und nicht um eine unmittelbar ermachtigende Handlungskompetenz unter
Zuricknahme/Relativierung des erwahnten Legalitatsprinzips. Selbst dort, wo

B Art. 5 BV, Grundsatze des rechtsstaatlichen Handelns
9 Art. 92 Abs. 2 BV
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seitens gewisser Lehren dieses fir die Leistungsverwaltung (im Gegensatz zur
Eingriffsverwaltung) in Nuancen relativiert wird, bleibt das rechtsungebundene
Gewihren von Rechtsanspriichen verpont.”® Die Verfassung hilt sich beim
Einrdumen von Rechtsanspriichen an den Staat — Giber alles gesehen — betont
zurick.

Diese Darlegungen, welche die Bundesverfassung betreffen, gelten mutatis
mutandis auch fiir die Verfassung des Kantons Wallis vom 8. Marz 1907.* Diese
enthalt keine Hinweise auf besondere Rechte der Gemeinde gegeniiber dem
Kanton unter dem Titel der Erschliessung. Sie ist im Ubrigen genau so vom
Legalitatsprinzip durchdrungen wie die Bundesverfassung. Folglich kann aus der
kantonalen Verfassung nicht ,ex constitutione” auf ein Recht der Gemeinden auf
Erschliessung durch Schiene und/oder Strasse geschlossen werden. Die
Gemeindeautonomie, die durch das kantonale Recht begriindet wird, betrifft
primar die Selbstorganisations- und Selbstverwaltungskompetenz nach Massgabe
der kantonalen Verfassung und der geltenden kantonalen Rechtsordnung.”? Sie
setzt selbstredend auch die Beachtung des Bundesrechts voraus. Folglich kdnnen
sich die Gemeinden des Kantons Wallis nicht die Kompetenz herausnehmen,
aufgrund ihrer Autonomie konkrete Rechte auf Erschliessung gegenliber dem
Kanton oder gar gegenliber dem Bund, unter dem Titel der verfassungsrechtlich
(kantonal) gewihrleisteten Autonomie, herzuleiten.”?

4.2. Gesetzesstufe

Auf Gesetzesstufe fallt nun aber in Betracht, dass sich mit Belangen der
Erschliessung drei Gesetzesswerke befassen, namlich die Raumplanungs-, die
Wohnbau- Eigentumsforderungsgesetzgebung wie auch, wenn auch eher indirekt,
die Gesetzgebung Uber die Regionalpolitik, urspriinglich als Gesetzgebung zur

* Nach grossmehrheitlicher Auffassung gilt das Legalitatsprinzip auch fiir die Leistungsverwaltung. Siehe dazu
Hdfelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, a.a.0., S. 95. Fir die Stufe der Verfassung geben tbrigens
die Sozialziele gemass Art. 41 ff. BV das markante Beispiel her: Es wird nicht von Sozialrechten, sondern eben von
Sozialzielen gesprochen.

'SR 131.232

2 Art.69 KV des Kantons Wallis

2 Art. 69 ff. KV
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Investitionshilfe fiir die Berggebiete allgemein bekannt geworden. Zwischen
diesen drei Bereichen besteht ein gewisser sachlicher Zusammenhang, der zu
einer koordinierenden Interpretation resp. Abstimmung anhalt.

Im Vordergrund steht die Raumplanungsgesetzgebung des Bundes und der
Kantone. Das Bundesgesetz tiber die Raumplanung®* nimmt sich der Erschliessung
— expressis verbis — nur sehr einseitig unter dem Titel der Nutzungsplanung an
und handelt damit ebenso einseitig exklusiv von der Grob- und Feinerschliessung,
bezogen auf das Bauland.? Nicht ausdriicklich angesprochen wird die sog.
,Basiserschliessung” von grosseren, zusammenhangenden Gebieten,
insbesondere von Gemeinden, Regionen und deren Zentren oder gar von
Landesteilen.”® Davon ist zwar, wenn auch eher indirekt, unter dem Titel der
Richtplanung und ferner Im Kontext der Zielbestimmung und der
Planungsgrundsatze die Rede.” Die Richtplanung betrifft bekanntlich als
kantonale letztlich das ganze Kantonsgebiet und folglich hat sie — oder hatte sie —
sich u.a. auch mit der Erschliessung der Gemeinden, Regionen usw. zu befassen,
also mit der Basiserschliessung. Der Verkehr wird denn auch ausdriicklich als
Gegenstand der Grundlagenarbeiten zur Richtplanung erwahnt, nicht einseitig als
offentlicher Verkehr, sondern als Verkehr im Allgemeinen, folgerichtig mit den
Arten von privatem und 6ffentlichem Verkehr.?® Was immer dann im Richtplan
festgehalten und angeordnet wird, dieser ist in seinen raumplanerischen
Vorgaben behdrdenverbindlich, d.h. er wendet sich vorweg an die kantonalen und
kommunalen Behorden, nicht an die Grundeigentliimer. Die Behorden sind
gehalten, deren Zielsetzungen und weiteren Vorgaben zu ver- und zu befolgen.
Die Realisierung eines Richtplans aber richtet sich in der Folge zusatzlich nach
dem entsprechenden Sachrecht, im Kontext der Erschliessung fiir Schiene und
Strasse, u.a. nach dem Eisenbahn-/Post- (bezlglich des 6ffentlichen Verkehrs auf

2 Bundesgesetz liber die Raumplanung (RPG) vom 22. Juni 1979

** Art. 19 RPG

%% Auch die Ziele (Art. 1 RPG) und die Planungsgrundséatze (Art. 3 RPG) handeln nicht davon, obschon von der
Forderung der Landesteile die Rede ist, obwohl die dezentralisierte Siedlung angesprochen wird.

" Art. 6, 7 und 8 RPG betreffend die Richtplanung, Art. 1 bezogen auf die Ziele und Art. 3 RPG, der
Planungsgrundsatze entwickelt. In Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ RPG werden die Landesteile erwdhnt. Die Forderung bedingt
eine angemessene Erschliessung.

*® Art. 6 RPG
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der Strasse) und dem Strassenrecht. Die Basiserschliessung ist hier wie dort nur
indirekt beleuchtet, vor allem nicht instrumentalisiert. Das Raumplanungsgesetz
des Kantons Wallis enthalt seinerseits keine gegenliber dem Bundesrecht
abweichenden resp. in den massgebenden Punkten weiterfihrenden
Regelungen.”” Aus dem Wortlaut und Sinn des Raumplanungsrechts kann —
insgesamt nach dem Gesagten — einzig geschlossen werden, dass sich die
Raumplanung und damit die Kantone und Gemeinden mit der
,Basiserschliessung” von Landesteilen, Regionen, Agglomerationen usw. und
Gemeinden befassen miissen, ohne dass sich aber die Gemeinden, Landesteile
etc. auf einen formlichen Rechtsanspruch auf Erschliessung im Sinne eben dieser
Basiserschliessung berufen kdnnten — vorbehalten eine spater zu diskutierende
Gesetzesliicke.*

Die Wohnbau- und Eigentumsférderungsgesetzgebung des Bundes hat sich schon
friih um Legaldefinitionen der Grob- und Feinerschliessung bemiiht*!, allerdings
parallel zum ersten Bundesgesetz Uber die Raumplanung®, das 1976 in einer
Volksabstimmung abgelehnt worden ist. Entscheidend ist nun, dass auch in
diesem Gesetz die Basiserschliessung nicht erfasst wird, auch wenn diese, was
ohne weiteres einleuchtet, flr die Entwicklung eines zusammenhangenden
Gebietes, von Gemeinden, Regionen und Landesteilen nicht unwesentlich ist.
Aber rund um den Wohnungsbau und das Grundeigentum ging es eben nicht um
das, was hier als ,Basiserschliessung” angesprochen wird, sondern einzig um die
Erschliessung von Bauland — durch Fein- und Groberschliessung.

Im Kontext der Regionalpolitik und damit primar der regionalen Struktur- und
Wirtschaftspolitik wurde ab initio auf die Bedeutung der Basiserschliessung
Ricksicht genommen. Leider auch hier nicht expressis verbis, aber doch aus dem
regionalen Denken heraus, das u.a. auf zentrale Orte und abgestimmte
Infrastrukturen gerichtet ist, welche die einzelnen Gemeinden in den Kontext der
regionalen Kooperation riicken. Das modifizierte neue Bundesgesetz (iber

*» Gesetz zur Ausfiihrung des Bundesgesetzes libe die Raumplanung vom 23. Januar 1987. Auch in diesem
kantonalen Gesetz konzentriert sich die Erschliessungsregelung auf die Bauzonenerschliessung (Art. 14 kt. RPG)
%% Siehe dazu unten die Ziff. 4.3 und 4.4.

** Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetz vom 4. Oktober 1974

*? Datiert ebenfalls vom 4. Oktober 1974
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Regionalpolitik vom 6. Oktober 2006 betont seinerseits den Fokus der Region und
damit, wenn auch indirekt, sachlich zwingend die verkehrliche Erschliessung der
entsprechenden Raume, ohne allerdings die Basiserschliessung als Instrument zu
lancieren.®

Die kantonale Strassengesetzgebung wagt sich da und dort naher an die Aufgabe
der Basiserschliessung heran. Gerade auch das Strassengesetz des Kantons Wallis
vom 3. September 1965 handelt von Hierarchien und Funktionen der einzelnen
Strassenarten, bis und mit dem Verbindungscharakter zu Seitentalern und zu Kur-
und Fremdenverkehrsorten, was nichts anderes besagen will, als dass diese durch
Verkehrswege zu erschliessen seien.>* Diese Ansitze kommen dem Phanomen
und dem Gebot der Basiserschliessung sehr nahe. Formuliert sind diese Vorgaben
als Anforderungen an die kantonale Strassenplanung, an die kantonalen
Strassenbehdrden und an deren Finanzplanung — sie kommen aber im Endeffekt
der Basiserschliessung von Tadlern wie auch von Kur- und Fremdenverkehrsorten
zugute. Indirekt ist darin eine gewisse Zusage enthalten, dass auf die korrekte und
sachadaquate ,Basiserschliessung” von Talern und Touristenorten positiv
Ricksicht genommen werde resp. genommen werden musse —im
Zusammenhang der Strassengesetzgebung vorweg durch das Errichten und den
Betrieb von Strassen.

4.3. Liicke im Verfassungsrecht, Liicke im Verwaltungsrecht?

Die vorstehenden Hinweise machen klar, dass die weitgehende Reduktion der
Regelung der Erschliessung auf die Nutzungsplanung, die vorweg auf die
Bauzonen gerichtet ist, weder den Anforderungen der Raumplanung noch der
Verkehrsplanung dient, schon gar nicht einer kantonal ausholenden und national
abgestimmte Raumordnung und Verkehrsplanung. Die beiden Arten der Fein- und
Groberschliessung missen — sachlich angezeigt und geboten — durch Aussagen zu

*SR901.0

** Dies sind exemplarische Hinweise auf Teilaspekte der zu generalisierenden Aufgabe der Basiserschliessung, wie
sie indirekt im zit. Kt. Strassengesetz zur Sprache kommt (siehe Art. 3 und 5 kt. Strassengesetz Wallis). In Art. 5 leg.
cit. ist denn auch von den Seitentélern, sodann von den Kur- und Fremdenverkehrsorten die Rede, d.h. von
Elementen, welche die grossraumigen Erschliessungsfunktionen im Kontext der Strasse betreffen.
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sog. Basiserschliessung von grosseren, zusammenhangenden Gebieten, von
Gemeinden, Regionen und Landesgegenden erganzt werden. Die raumplanerische
Theorie hat dies, wie gezeigt, schon friih intendiert.>® Sie musste es tun, weil die
Erschliessung nicht nur von ortlicher Bedeutung ist. Von gesamtraumlicher
Relevanz ist sie. Damit ist auch bereits angedeutet, dass es sich bei der Nicht-
Regelung der Basiserschliessung nicht um eine unechte Liicke handeln kann, die
gleichsam nach Sinn und Auslegung im Rahmen des positiven Recht als nicht
existent betrachtet werden misste. Vielmehr stellt sich die berechtigte Frage, ob
im geltenden Recht eine ,echte” Liicke auszumachen ist, die geschlossen werden
kann und sollte resp. miisste. Daran schliesst sich dann die Frage an, mit welchem

Inhalt sie geschlossen werden soll.*®

Was unter diesem Aspekt die Stufe der Verfassung angeht, so kann wohl rund um
die Thematik der Basiserschliessung von grosseren Gebieten, Gemeinden,
Regionen und Landesgegenden nicht von einer konstitutionellen Liicke
gesprochen, da sie immerhin im Rahmen der Ausrichtung der Raumplanung die
»,geordnete Besiedlung des Landes” anspricht und folglich darauf zielt, dass diese
in den Kontext der Landschafts- und der Transport-/Versorgungsplanung, also in
den Rahmen der raumlichen Ordnung des ganzen Raumes gestellt wird.>” Auch ist
der Gesetzgeber durch die Verfassung ermachtigt, Gber die Strukturpolitik und in
diesem Sinne Uber die Regionalpolitik zu legiferieren, resp. entsprechende

* lendi Martin/Elsasser Hans, Raumplanung in der Schweiz, Eine Einflihrung,, 3. A., (1. A. 1985), a.a.0., S. 212 ff.
Siehe auch Lendi Martin, Die Funktion der Erschliessung in der Raumplanung und ihre rechtliche Bedeutung (1983),
in: idem, Recht und Politik der Raumplanung, 2. A., Zirrich 1997, S. 143 ff. Allerdings ist selbst in diesen friihen
Publikationen der grossraumige Aspekt nicht gehorig genug akzentuiert. Der Begriff der Basiserschliessung wurde
urspriinglich auch in Richtung der Ausstattung von Lebensrdumen mit lebensnotwendigen Einrichtungen und
Leistungsangeboten identifiziert. Hier geht es vorweg um die verkehrliche Aufschliessung im Verbund mit der
Siedlungs- und Landschaftsentwicklung.
*® Das schweizerische Recht hat, spatestens seit dem Erlass des ZGB, die Moglichkeit des Bestehens von Liicken im
positiven Recht stets anerkannt, auch wenn das sich iberanstrengende Bestreben, diese wenn immer moglich auf
dem Weg der Interpretation zu schliessen, nicht libersehen werden kann. Massgebend ist Art. 1 ZGB, daselbst vor
allem Abs. 2 und 3. Im &ffentlichen Recht ist die Frage nach Liicken insofern ein etwas heikleres Problem, weil
dieses in einem direkteren Verhaltnis zu den Grundrechten steht und weil ausserdem aus Griinden der
Rechtsstaatlichkeit der Bindung an das Recht — u.a. der demokratischen Legitimierung wegen — erhohte
Bedeutung zugemessen werden muss. Dennoch wird heute auch fiir diese Seiten der Rechtsordnung die
Moglichkeit echter Liicken bejaht. Das enorm gewachsene Verwaltungsrecht mit seinen Verdstelungen ldsst keinen
;ndern Schluss zu. Siehe dazu Hdfelin/Miiller/Uhimann, Aligemeines Verwaltungsrecht, a.a.0., S. 51 ff.

Art. 75 BV
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Massnahmen zu fordern.®® Irgendwelche besondere ,Rechte” der Gemeinden,
Regionen und Landesgegenden aus der Verfassung heraus einzuraumen, ist im
Rahmen einer Bundesverfassung, die sich ausser an die Menschen primar an die
Bundesebene und an die Kantone adressiert, sachlich und rechtlich nicht
zwingend angezeigt. Also ware es fragwirdig, fur diese Rechtsstufe beziglich der
Basiserschliessung von einer echten Liicke zu sprechen.

Anders sieht es auf Gesetzesebene von Bund und Kantonen aus. Hier ist
offenkundig, dass es Leistungsangebote aufgrund der positiven Gesetzgebung zu
Schiene und Strasse gibt und dass insbesondere die Raumplanung tber das
Instrument des kantonalen Richtplanes bestrebt ist, raumliche Ordnungen fir die
Gebiete der Kantone, integriert in die nationalen Sachplanungen, konzeptionell
und programmatisch voranzutreiben.* Solche Bemiihungen bedingen aus der
Sache heraus, wie bereits angedeutet, eine auf die Siedlungs- und
Landschaftsplanung abgestimmte Transport-/Versorgungs-/Entsorgungsplanung,
also auch eine integrierte und integrierende Verkehrsplanung. Und just diese
muss sich an die Gemeinden, Regionen, Landesgegenden wenden, verstanden als
»Basiserschliessung”, welche gréssere zusammenhangende Gebiete/Rdaume,
Regionen, Agglomerationen und Gemeinden ,erschliesst”. Dazu zahlt die
Erschliessung durch Schiene und Strasse — immer bezogen auf die relevanten
Rdume/Gebiete resp. die genannten Teilrdume. Diese so zentrale Problemstellung
hat nun aber — sachlich ein absolutes Defizit — keine Regelung gefunden, obwohl
diese Frage jenseits der Nutzungsplanung mindestens mit Blick auf die
Richtplanung hatte geregelt werden missen. Die Frage nach der
,Basiserschliessung” von Gebieten und Raumen hatte also jenseits der
Nutzungsplanung behandelt werden missen, weil sie die raumliche Planung und
Ordnung substantiell, unausweichlich, die Entwicklung steuernd berihrt.

** Art. 103 BV

9 Ergdnzend ist beizufligen, dass die kantonalen Richtpldne letztlich in ihrer Summe auch fiir das ganze Land
massgebend sind. Der Bund muss deshalb seine raumlichen, ordnenden Anliegen liber die Sachplédne (Art. 13 RPG)
in die kantonalen Richtpldne unter dem Gesichtspunkt der nationalen ,Landesplanung” einfliessen lassen. Er hat
deshalb die Basiserschliessung bereits in seinen Sachplanung anzusprechen, neu sogar bezogen auf Stadte,
Agglomerationen, Landesteile, periphere Raume usw.
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Die Annahme einer Gesetzesllicke betreffend die Basiserschliessung vor allem fur
den Bereich des Raumplanungsrechts des Bundes resp. der Kantone, drangt sich
also aus sachlichen Griinden auf, weil, wie gesagt, die Funktion der
Basiserschliessung von Gebieten/Raumen fiir die abgestimmte Siedlungs-
/Landschafts-/Transport-/Verkehrsplanung zwingend angezeigt ist.

Die Gemeinde Zermatt darf sich vor diesem Hintergrund betont die Frage stellen,
ob Bund und/oder Kanton gehalten sind, ihre Gemeinde nicht nur durch die
Schiene, sondern auch durch die Strasse zu erschliessen, mindestens die volle
Erschliessung zu planen, ihr nichts entgegenzusetzen und sogar der Realisierung
entgegenzufiihren — als sog. Basiserschliessung einer Gemeinde. Dabei sind
vorauseilend drei Aspekte nicht unwichtig, zwei tatsachliche und ein rechtlicher:

a) Bei der Gemeinde Zermatt handelt es sich nicht um eine kleinere
Berggemeinde, sondern um eine Gemeinde mit rund 6000 Einwohnern.

b) Neben dem Schienenanschluss besteht bereits eine Strasse Tasch-
Zermatt, die aber seitens des Kantons bewusst nicht ausgebaut und nicht
gehorig unterhalten wird; es ist also nicht so, dass Bau und Betrieb einer
Strasse auf dieser Strecke aus tatsachlichen und rechtlichen Griinden
unmoglich waren. Der Kanton Wallis hat denn auch nie eine Deklassierung
bis hin zur Strassenaufhebung vor- oder in Aussicht genommen, auch
planerisch nicht. Im Gegenteil, er hat sogar im kantonalen Richtplan den
Grundsatz der Erschliessung der Seitentaler bis zu den Kur- und
Touristenorten erneut bestatigt.*

c) Fur die einseitige Privilegierung des offentlichen Verkehrs gibt es nach
geltendem Verfassungsrecht des Bundes und des Kantons Wallis keine
Grundlage. Vor allem die Bundesverfassung behandelt Strasse und Schiene,
abgesehen von der Finanzierungsordnung, weitgehend gleich, ohne
Prioritatsaussagen, sieht man von der Ausnahmeregelung zugunsten des

0 Kantonaler Richtplan, Kanton Wallis, 2000, Blatt C.1/2, Ziff. 2, Stand 30.3.2005 (!). Auch die geltende
Strassengesetzgebung weist in diese Richtung: Kt. Strassengesetz vom 3. September 1965, Art. 5 Abs. 2 Ziff. 4 und
Art. 5 Abs. 3 Ziff. 2 lit. a) und b).
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alpenquerenden Guitertransitverkehrs von Grenze zu Grenze ab.*! Wohl
mag die Verkehrspolitik zugunsten des einen oder andern Verkehrstragers
diesen oder jenen Schwerpunkt setzen, verfassungsrechtlich betrachtet
muss die Erschliessung fur das ganze Land, auch in seinen Teilen, durch
Strasse und Schiene (inkl. 6ffentlicher Verkehr auf der Strasse durch
Postautos etc.) sachlich moglich sein.

4.4. Schliessen der Liicke, Rechtsanspruch der Gemeinde

Nun ist allerdings der Schluss auf das Bestehen einer echten Liicke im
Verwaltungsrecht nicht ,locker” zu ziehen, weil dies nur geschehen kann und
darf, wenn anhand des Gesetzes auf eine Frage, die aus der Sache heraus durch
das Recht beantwortet werden muss, nicht rechtsanwendend geantwortet
werden kann, weil die rechtssatzmassige Grundlage nach Sinn und Auslegung
dazu fehlt. Nimmt man nun zur Kenntnis, dass die mehrfach erwahnte und
definierte Basiserschliessung einer raumplanungsrechtlichen (und anderweitig
begriindeten) Regelung bediirfte, diese aber nicht getroffen wurde, so sind die
Voraussetzungen fir die Annahme einer echten Liicke gegeben. Anders
formuliert, ohne eine Regelung der Basiserschliessung von zusammenhangenden
Gebieten/Raumen, Gemeinden, Regionen und Landesgegenden ist eine sinnvolle
Raumplanung, ist eine geordnete Besiedlung des Landes, nicht maoglich.** Selbst
Fragen der konzentrierten Dezentralisation resp. dezentralisierten Konzentration
der Besiedlung, der Strukturierung von Stadten/Agglomerationen sowie des
Zuganges zum peripheren Raumen, zu den Berggebieten und ihren zentralen
Orten lassen sich ohne Klarung der Basiserschliessung nicht meistern. Die

! Art. 84 BV, insbesondere Abs. 2. Daselbst ist sogar ein Benutzungszwang zugunsten der Schiene dem Wortlaut
nach vorgesehen. Allerdings durfte und darf die eben zit. Bestimmung nicht als allgemeine Verhaltensnorm
verstanden werden, weil das nationale und internationale Recht die freie Wahl der Verkehrsmittel voraussetzen,
die von ihrem Ansatz her einen absolute Prioritatssetzung zugunsten des 6ffentlichen Verkehrs verneint. Siehe
dazu Lendi Martin, Kommentar zu Art. 84 und zu Art. 87 BV in: Kommentar, Die Schweizerische Bundesverfassung,
a.a.0. Als weitere ,Ausnahme” kann die Ubergangsbestimmung Art. 196 Ziff. 3 BV (zu Art. 87 BV) gewiirdigt
werden, doch ist klarzustellen, dass es sich um eine Ubergangsbestimmung handelt, welche die ordentliche
Verfassungsstruktur im Kontext der Gesamtverfassung mit ihrer Neutralitat gegenlber Strasse und Schiene nicht
beriihrt, auch wenn sie markante politisch-sachliche Akzente zur NEAT/Bahn 2000 usw. , also zum 6ffentlichen
Verkehr, setzt.

*2 selbstverstandlich gilt dies auch fir die Regionalpolitik.
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Gesetzgebungen des Bundes und der Kantone hatten sich also dazu dussern
mussen, insbesondere jene des Bundes zur Raumplanung unter dem Titel der
Richtplanung.

Uber die inhaltliche Art, wie diese Liicke nun geschlossen werden soll, braucht
man sich vorerst nicht zu ausholende Gedanken zu machen, weil in casu und in
concreto fur die Gemeinde Zermatt, wie gesagt, bereits eine Strasse besteht und
weil es sich um eine Gemeinde in einer Grossenordnung handelt, die allein schon
aus tatsachlichen Griinden des Bedarfs mit einer 6ffentlichen Strasse im
Gemeingebrauch oder mit definierten Verkehrsbeschrankungen erschlossen sein
muss, sofern dies sachlich/technisch mit verhaltnismassigem Aufwand moglich ist
und keine erheblichen 6ffentlichen Interessen, wie Sicherheit, entgegenstehen.

Auch ohne Riickgriff auf die Rechtstheorien zum Schliessen von Liicken — davon
wird noch die Rede sein — kann vorauseilend ein reflexartiger Rechtsanspruch auf
Erhalt der bestehenden Strasse begriindet werden, hergeleitet aus den
strassenrechtlichen Funktionsumschreibungen fir die 6ffentlichen Verkehrswege
(hier eine kantonale 6ffentliche Nebenstrasse) und der immanenten
Rechtspflicht, wonach bestehende Strassen als 6ffentliche Sachen
widmungsgemadss verkehrstauglich ausgestaltet und unterhalten sein miissen.*’
Der Kanton hat —im Sinne des kantonalen Strassengesetzes — ex lege dafiir
besorgt zu sein, dass die bestehende Strasse ihre Funktion erfullt. ** Wenn der
Kanton sachliche, verkehrliche, raumplanerische, umweltseitige,
sicherheitsrelevante, polizeiliche und vor allem auch finanzielle Griinde geltend
machen will, die dagegen sprechen, so hatte er sich mit der Gemeinde Zermatt in
Verbindung zu setzen und zu erklaren, was grundsatzlich, also nicht nur auf Zeit,
planerisch vorzukehren ware, unter Einbezug der Gemeinde. Er darf auf alle Falle

3 Massgebend ist hier das Kt. Strassengesetz vom 3. September 1965, insbesondere Art. 17 leg. cit. mit dem
Marginale ,,Neubau, Korrektion, Ausbau und Unterhalt 6ffentlicher Verkehrswege”. Sodann Art. 102 ff. leg.cit.
betr. Unterhalt im Besonderen.

* Art. 25 Strassengesetz hélt in Abs. 1 Satz 1 fest: ,,Die dffentlichen Verkehrswege sind entsprechend der
technischen und wirtschaftlichen Anforderungen des Verkehrs sowie gemdiss ihrer Klassierung zu erstellen und
auszubauen.” Der einzige Vorbehalt betrifft die finanzielle Leistungsfahigkeit des Bauherrn. Und nicht minder
deutlich: Art. 102 Strassengesetz zum Unterhalt: ,Die éffentlichen Verkehrswege und ihre technischen
Einrichtungen sind so zu unterhalten und zu gebrauchen, dass sie nach Méglichkeit stets in gutem Zustand
befinden und die Sicherheit des Verkehrs gewdhrleisten.“
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nicht aus finanziellen Griinden der Amortisation von Umsteigeanlagen in Tasch
einseitig auf die Bahn setzen und von der Erfillung klarer gesetzlicher
Verpflichtungen Abstand nehmen. Dazu fehlen die rechtlichen Voraussetzungen,
allein schon aus der Bundesverfassung heraus, die fir die Bundesbehorden genau
so gilt wie fir die kantonalen. Denn sie erlaubt nicht, einseitige Prioritaten zu
setzen. Aber auch das kantonale Strassengesetz erlaubt kein Aushéhlen der
Strassenbau- und Strassenunterhaltspflicht.

Dartber hinaus ist nun das Schliessen der Liicke beziglich Basiserschliessung
anzugehen, als grundsatzliches Problem, jenseits des Erhalts einer bestehenden
Strasse. Wird die Licke nach der Regel geschlossen wie sie den schweizerischen
Rechtsgepflogenheit entspricht, namlich gemass Art 1 Abs. 2 und 3 ZGB, so
miusste auf das Gewohnheitsrecht, und wo ein solches fehlt, auf die Regel
abgestellt werden, welche die erkennende Instanz als Gesetzgeber aufstellen
wirde. In den allgemeinen Lehren des Verwaltungsrechts wird in der Regel nicht
auf die zit. Bestimmung der Einleitungsartikel zum ZGB zurtickgegriffen, zumal die
Anforderungen an das Entstehen und an die Geltung des Gewohnheitsrechts im
Bereich des 6ffentlichen Rechts hohe Anforderungen gestellt werden miussen,
allein schon deshalb, weil im Bereich der Grundrechte die Beschrankungen im
Gesetz selbst vorgesehen sein missen (Art. 36 BV). Dort aber, wo es im
Verwaltungsrecht nicht um Grundrechtsbeschrankungen geht, insbesondere nicht
Fragen der Eingriffsverwaltung anstehen, brauchen die Anforderungen nicht
gleich hoch angesetzt zu werden.

Im Vordergrund steht also die Frage nach einem Gewohnheitsrecht bezliglich der
Basiserschliessung.” Ein solches liegt vor, wenn langjihrige Ubung, allgemeine

*> Zum Gewohnheitsrecht im Verwaltungsrecht bilden liblicherweise langjahrige, ununterbrochene und
einheitliche Praxis der Behorden, die Rechtsliberzeugung derselben und der betroffenen Privaten sowie die
»Raumgebung” der Gesetzgebung die zu beachtenden Voraussetzungen. Siehe dazu Hédflin/Miiller/Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, a.a.0., S. 41 f. Diese Formulierung erweist sich als relativ eng. Sicherlich ist es in
casu so, dass der Raum fiir Gewohnheitsrecht gemass Raumplanungs- und Strassengesetz besteht, dass faktisch im
Kanton Wallis, sogar schweizweit, alle grésseren Gemeinden strassenseitig erschlossen werden, sofern nicht
objektive Grinde der Unmaglichkeit (beispielsweise Braunwald im Kanton Gl), der Landschaftsplanung usw.
entgegenstehen, allein schon um die postalische Grundversorgung zu gewahrleisten, wie sie in Art. 92 Abs. 2 BV
vorgesehen ist. Mit Riicksicht auf diese Bestimmung diirfen an den Nachweis der Rechtsliberzeugung nicht zu hohe
Anforderungen gestellt werden, resp. die ,,opinio iuris”, wie traditionell formuliert wird, ist im konstanten
tatsachlichen Handeln der Behorden als eingeschlossen und mithin als gegeben zu betrachten.
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Uberzeugung der Notwendigkeit und der Verbindlichkeit dies ausdriicken. Da
Gemeinden, Regionen und Landesteile faktisch ausnahmslos mit adaquat
leistungsfahigen Strassen erschlossen werden, die Notwendigkeit unter dem Titel
der Versorgung, u.a. auch mit medizinischen Diensten, regelmassig bejaht und die
Erschliessung deshalb unbestritten realisiert wird, gleichsam als Akt der
Selbstverstandlichkeit, so ist das Gewohnheitsrecht gegeben, sogar fir kleinere
Gemeinden, erst recht aber fiir grossere. Die Voraussetzungen eines
Gewohnheitsrechts sind also erfillt, evidenterweise fiir Gemeinden in der
Grossenordnung von Zermatt.*® Die Tatsache einer bestehenden Strasse und der
Verzicht auf eine Entwidmung resp. auf eine Deklassierung belegt zudem vom
praktischen Handeln her, dass die strassenseitige Erschliessung auch bei paralleler
Bahn als unumganglich anerkannt ist. Nicht nur nebenbei ist an den im
kantonalen Richtplan enthaltenen Grundsatz zu erinnern, wonach ab der
Nationalstrasse A9 durchgehend gedffnete, bedarfsgerechte sichere und
leistungsfahige Strassenverbindungen in die Seitentaler bis hin zu den grossten
Siedlungszentren und zu den bedeutenden Touristenzentren zu gewahrleisten
sind.*” Er stiitzt die These vom Gewohnheitsrecht.

Auch Uber das angenommene Gewohnheitsrecht hinaus sei — fiir den Fall des
Fehlens eines solchen — kurz festgehalten, wie eine ,Regel”im Sinn von Art. 1 Abs.
2 zur Basiserschliessung lauten kénnte:

,Grossere Gemeinden, Regionen und die einzelnen Landesgegenden sind
verkehrlich fiir den Strassenverkehr und, soweit verkehrsplanerisch ausgewiesen,
durch Angebote des 6ffentlichen Verkehrs zu erschliessen.”

* Zur Annahme eines Gewohnheitsrechts im 6ffentlichen Recht kénnen rechtsstaatliche, allenfalls auch
demokratische Bedenken gedussert werden. Siehe dazu Giacometti Zaccaria, Allgemeine Lehren des
rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, Zlrich 1960, S. 169 ff., doch muss bedacht werden, dass das moderne
Verwaltungsrecht derart viele Lebensbereiche ausserhalb der klassischen Eingriffsverwaltung betrifft, dass die
Annahme von Licken und das Schliessen derselben durch Rickgriff auf das Gewohnheitsrecht resp. durch
aufzustellende Regeln als Gegebenheit zu akzeptieren ist. Gerade das Beispiel der Basiserschliessung macht
deutlich, dass es solche Phdnomene unterlassener Gesetzgebung gibt, weil der Gesetzgeber seine Erlasse nicht
sachgerecht genug bedacht und konsequent abgehandelt hat: Es gibt keine kantonale Raumplanung/Raumordnung
ohne betont eingesetzte Basiserschliessung gegeniiber Gemeinden, Regionen, Landesteilen etc. Heute misste
sogar in europdischen Dimensionen die ,Erschliessung” raumplanerisch noch ausholender geplant werden.

* Kanton Wallis, Kantonaler Richtplan, a.a.0., Blatt C. 1/2: Grundsatze Ziff. 2, siehe dazu die weiter vorn stehenden
Bemerkungen.
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Somit steht fest, dass auf alle Falle eine Regel fassbar ist, die von den zustandigen
Behorden mit der Kompetenz der Liickenschliessung denn auch so formuliert und
angewandt werden kdnnte — und wohl auch angenommen wiirde. Zu beachten ist
dabei, dass fir die Strassenseite der Kanton, fiir Postauto und/oder Bahn der
Bund zustandig ist, wobei klarzustellen bleibt, dass das Bundesrecht fir seine
Bereiche des 6ffentlichen Verkehrs Rechtsanspriiche ablehnt, aus dem Anliegen
der Grundversorgung heraus aber dort in Betracht zieht, wo dies im
Zusammenhang mit direkten Leistungen der Post und des Fernmeldewesens
angebracht ist.”® Fiir die kantonale Rechtsebene kann darauf verwiesen werden,
dass der Kanton Wallis — aufgrund seiner gesetzlichen Vorgaben im mehrfach zit.
Strassengesetz — das Entstehen des Gewohnheitsrechts begiinstigt und die
Annahme der Regel positivrechtlich in Ansatzen tGberaus deutlich prajudiziert hat.

Ob das Gewohnheitsrecht und die hier zusatzlich gewahlte Regelformulierung als
finale Rechtssatze oder als Verhaltensnormen zu verstehen waren, kann diskutiert
werden. Bei einer Gemeindegrdsse von 6000 Einwohnern, wie dies fiir Zermatt
zutrifft, ist hingegen anzunehmen, dass eine strassenseitige Erschliessung
unabdingbar ist, allein schon aus Griinden der Versorgung und Entsorgung, der
medizinischen Versorgung etc., es sei denn, es wirden 6ffentliche Interessen der
Sicherheit, des umfassenden Landschaftsschutzes usw. entgegenstehen. Fir
andere und kleinere Gemeinden ware es denkbar, beim Meistern von
Verkehrsproblemen auf die eine oder andere Erschliessungs- resp. Verkehrsart zu
verzichten. Dies ist aber bei Zermatt offenkundig nicht sinnvoll und zweckmassig,
auch wenn sie innerhalb des eigenen Orts Verkehrsbeschrankungen hinnimmt
resp. bewusst pflegt, sei es aus ortsplanerischen Griinden heraus, sei es
umweltseitig beeinflusst.

Die Gemeinde Zermatt darf aus dem Gesagten heraus von einem
gewohnheitsrechtlichen resp. regelkonformen Rechtsanspruch auf
,Basiserschliessung” ihrer Gemeinde ausgehen, auf alle Falle durch Anlagen des
Strassenverkehrs, also durch mindestens eine Strasse. Bezliglich der Schiene ware
auf das Eisenbahngesetz des Bundes abzustellen, das einen Rechtsanspruch auf

*® Art. 92 BV
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Erschliessung durch den 6ffentlichen Verkehr eher verneint.** Weder der Bund
noch der Kanton Wallis diirfen sich, unter diesem Titel des Rechtsanspruches auf
Basiserschliessung, die Kompetenz herausnehmen, den Strassenverkehr von
Tasch nach Zermatt und umgekehrt durch Nicht-Beheben von Engpassen und
durch zuriickgenommenen Unterhalt zu erschweren, vorweg in der Absicht, die
Auslastung der Schiene zu beglinstigen und die Amortisation der Umsteige- und
Parkierungsanlagen TTT in Tasch zu favorisieren. Der Kanton Wallis ist gehalten,
seinen strassen- und erschliessungsrechtlichen Verpflichtungen nachzukommen.

4.5. Verkehrsbeschriinkungen auf Strassen der Basiserschliessung

Strassen der Basiserschliessung von Gemeinden, Regionen, Landesgegenden
konnen, wie andere Strassen auch, Verkehrsbeschrankungen unterworfen
werden. Diese bestimmen sich einerseits nach den Vorgaben der kantonalen
Strassenhoheit, vor allem gepragt vom Gemeingebrauch an der Strasse als einer
offentlichen Sache, anderseits nach der Strassenverkehrsgesetzgebung des
Bundes, die vorweg im Dienst der polizeilichen Ordnung des Verkehrs steht.”® Die
Funktion der Basiserschliessung steht Verkehrsbeschrankungen nicht von
vornherein oder sogar absolut entgegen, doch miissen diese den gesetzlichen
Anforderungen genligen und den vorgegebenen Zweck der Strasse beachten.
Keinesfalls dirfen die Verkehrsbeschrankungen aus ideellen/ideologischen oder
wettbewerbsrechtlichen Griinden gegen den Strassenverkehr, zugunsten des
offentlichen Verkehrs, gerichtet sein. Die geltende Bundesverfassung kennt,
abgesehen von ausdriicklichen Vorbehalten in der Verfassung, keine
Prioritatsregelungen zugunsten von der einen oder andern Verkehrsart. Sie geht,

* Die eisenbahnrechtliche Grundsituation ist hier nicht zu untersuchen, da in diesem Gutachten die Strasse im
Vordergrund steht.

% Siehe dazu Strassenverkehrsgesetz (SVG) vom 19. Dezember 1958. Die Regelung der zuldssigen
Verkehrsbeschrankungen, bezogen auf den Strassenverkehr, findet sich in Art. 3, wobei es sich, insbesondere was
Abs. 4 angeht, um polizeiliche Griinde handelt, wenn auch in einem weiten, sehr weiten Sinne, nicht einseitig nach
der Verkehrsordnung und dem Verkehrsfluss auf der Strasse selbst. Hingegen wird die wettbewerbsrechtliche
Grenze nicht tangiert und nicht Gberschritten. Insofern steht das SVG im Einklang mit der verfassungsrechtlichen
Grundordnung des Verkehrs. Das SVG behilt ibrigens das kantonale Strassenrecht und dessen Ordnung der
Nutzung gemaéss der Grundordnung zur Strasse als 6ffentliche Sache ausdrticklich vor. Der Vorbehalt gilt auch
bezlglich der kantonalen Strassenhoheit.
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wie das internationale Recht auch, von der freien Wahl der Verkehrsmittel und
sogar vom Wettbewerb zwischen Verkehrstragern aus, wie dies bereits dargelegt
wurde, aber erneut zu unterstreichen ist.

5. Die Vereinbarung zwischen Bund, Kanton Wallis und der MGBI

5.1. Allgemeines

Unter den Gegebenheiten ist einleitend nicht nur auf den bestehenden, also
realisierten ,Top Terminal Tasch” (TTT) hingewiesen worden, sondern auch auf
die sog. 2. Vereinbarung zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft (Bund)
und dem Kanton Wallis (Kanton) einerseits und der Matterhorn-Gotthard-
Infrastruktur AG (MGBI) anderseits vom Februar 2004. Gegenstand und Ziel dieser
Vereinbarung war und ist die Finanzierung des gemeinsamen Projektes , Top
Terminal Tasch” (TTT) und dessen Abwicklung. Der dusseren Form und wie zu
klaren sein wird, wohl auch dem Inhalt nach, handelt es sich um eine
einvernehmliche Absprache und abstimmende Koordination zwischen drei
Vertragsparteien und nicht um Verfligungen des exklusiv hoheitlichen Festlegens
und Handelns der Gemeinwesen gegeniiber einem , Privaten“, konkret
gegeniber einer Aktiengesellschaft, bei der es sich um eine Tochter des
Konzessionsnehmers handelt.>

Die Vereinbarung dient der Realisierung des Umsteigens von der Strasse auf die
Schiene fir die letzte Wegstrecke von Tasch nach Zermatt. Die Leistungen des

> Ob es sich bei der MGBI um eine spezialgesetzliche 6ffentlichrechtliche Aktiengesellschaft oder um eine
privatrechtliche handelt, muss hier nicht geklart werden. Auf alle Fille handelt es sich nicht um ein Gemeinwesen
im Sinne von Bund und Kantonen und Gemeinden, die als Gebietskorperschaften verstanden werden.

> Eiir welche Inhalt und in welcher dusseren Form, ob nurim Rahmen des Privatrechts oder auch des 6ffentlichen
Rechts Vertrage abgeschlossen oder vertragsahnliche Formen gewahrt werden kdnnen und diirfen, war friher
eher skeptisch zu beurteilen, da das hoheitliche Handeln als die fir die Verwaltung und damit auch fiir das
Verwaltungsrecht typische Art des Vorgehens angesehen wurde, als Ausfluss des Subordinationsverhaltnisses. Die
moderne Verwaltung sieht sich nun aber weit hadufiger als friiher in Pflicht, einvernehmliche, gemeinsam
abgestimmte Entscheidungen zu treffen und lGber langere Zeit durchzuhalten, mindestens dusserlich verwandt
dem rechtsgeschéftlichen Verkehr geméss OR. Zur Zulassigkeit des verwaltungsrechtlichen Vertrages siehe
Hdfelin/Miiller/UhImann, Allgemeines Verwaltungsrecht, a.a. O., S. 236 ff.
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Bundes und des Kantons und die weiteren Mittel wurden fixiert, wie auch die
Verwendung der Mittel bestimmt ist. Kernpunkt ist der Bahnhof Tasch inkl.
Parking (TTT), zusatzlich bildet die Galerie Schafgraben ein Investitionsprojekt.
Neben vielen Modalitaten der Finanzierung und der Abwicklung des Vorhabens,
das wie gesagt realisiert ist, wird in Art. 16 die bereits zit. ,,Auflage”
festgeschrieben, wonach der Kanton Wallis a) nach Inbetriebnahme des TTT die
Taxifahrten zwischen Tasch und Zermatt nachhaltig reduziert und b) an der
Strasse Tasch-Zermatt ,wahrend mindestens 25 Jahren nach Bauabschluss des
TTT nur Arbeiten zur Substanzerhaltung” vornimmt. Bezliglich Streitigkeiten tGber
die Auslegung der Vereinbarung verweist Art. 19 der zit. Vereinbarung auf den
Bundesrat als abschliessend entscheidende Instanz.

Die Vereinbarung verfolgt also mit der Bestimmung des Art. 16 das besondere
Ziel, den Automobilverkehr zwischen Tasch und Zermatt auf der bestehenden
Strasse markant zu reduzieren, einerseits durch ,nachhaltige” Zuriicknahme der
Taxifahrten, anderseits durch Minimalisierung des Strassenunterhalts bei einem
gleichzeitigen Ausbauverbot der Strasse. Die letztere Aussage findet sich zwar
nicht ausdricklich vor, doch ist sie in der Beschrankung auf die
»Substanzerhaltung” evidenterweise mitenthalten, es sei die Substanderhaltung
bedinge einen begrenzten Ausbau. Der restriktive Begriff schliesst sogar
Korrektionen, die zu begrenzten Leistungssteigerungen und zu minimalen
Kapazitatserweiterungen fihren kdnnten, mindestens sinngemass ebenfalls aus.
Die Geltungsdauer dieser Massnahmen von ,mindestens 25 Jahren” macht klar,
dass es bei dieser Auflage wirklich um die Auslastung der neuen Einrichtungen des
TTT geht, denn diese Dauer entspricht tiblichen Amortisationsfristen solcher
Einrichtungen. Es handelt sich also bei Art. 16 der zit. Vereinbarung um die
eindeutige Verpflichtung des Kantons Wallis, im Interesse der Auslastung der
Umsteigestation TTT die Benutzbarkeit der Strasse Tasch-Zermatt massiv zu
beschranken. In diesem Sinne ist Art. 16 nicht nur als formliche Auflage zulasten
des Kantons Wallis zu lesen, sondern auch als gewollter Gewahrleistungsbeitrag
an das Gelingen des Vertragswerks als einem Ganzen.

Da die Strasse Tasch-Zermatt eine Staatsstrasse (kantonale Nebenstrasse) ist, mag
sich der Kanton Walli, resp. seine Regierung, berechtigt gefuhlt haben, diese
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Auflage zu akzeptieren.”® Ob die Auflage als solche rechtmassig ist, wird
nachstehend zu klaren sein. Weil aber die Auswirkungen dieser Auflage die
Gemeinde Zermatt direkt betreffen, kann und muss zusatzlich die Frage gestellt
werden, ob die Gemeinde Zermatt in das Vertragswerk, allenfalls sogar als Partei,
oder wenigstens in den Verhandlungsprozess, hatte einbezogen werden miissen,
namlich als Berlihrte, als Betroffene. In diesem Zusammenhang kann sogar die
Frage diskutiert werden, ob der Gemeinde Zermatt durch Unterlassungen der
Anhorung sogar das rechtliche Gehor (bewusst oder unbewusst) verweigert
worden sei — insbesondere im Kontext des Vertragsabschlusses.>*

Vorweg ist aber die Grundsatzfrage nach der Rechtsnatur der fraglichen
Vereinbarung anzugehen.

5.2. Rechtsnatur der Vereinbarung

Bei der hier in Frage stehenden Vereinbarung vom Februar 2004 geht es in der
Sache um eine gegenseitige ,,Absprache” zwischen dem Bund, dem Kanton Wallis
und der Matterhorn Gotthard Infrastruktur AG mit den primaren Zielen der
gemeinsamen Projektidee (TTT), der Mittelzuwendung, der Abwicklung der
Finanzierung, der Projektrealisierung, der Kontrolle und zudem — nicht nur
nebensachlich, wenn auch beschrankt auf einen einzigen Artikel — um die
Unterstlitzung der ausreichenden Benutzung der getatigten Investitionen durch
Einschrankungen der Benutzungsmoglichkeiten der parallelen Strasse von Tasch
nach Zermatt.

> Vgl. dazu das Kt. Strassengesetz des Kantons Wallis vom 3. September 1965, daselbst vor allem das Kapitel iber
die Einteilung der Verkehrswege, Art. 3 ff., dann auch jenes Gber Hoheit, Eigentum, Klassierung, Loschung (Art. 14
ff. leg. cit.). Fir den Neubau, Korrektion, Ausbau und Unterhalt ist Art. 17 nebst vielen andern, bereits zit.
Bestimmungen massgebend. Siehe insbesondere auch Art. 102 leg.cit.

> Dabei ist nicht unwesentlich, dass es sich, wie sich zeigen dirfte, um einen 6ffentlichrechtlichen Vertrag handelt,
bei dessen Abschluss nicht nur die Interessen der Vertragsparteien zu wahren sind, sondern auch zu bedenken
ware, wer durch die Regelungen berlihrt und betroffen sein kénnte. Bei einem rein privatrechtlichen Vertrag ware
evident, dass Wirkungen aus dem Rechtsverhdltnis zuungunsten eines Dritten fiir diesen bei Nichtbeteiligung
schlicht und einfach nicht verbindlich sein kénnen. Bei einem 6ffentlichrechtlichen Vertrag ist zusatzlich und
abweichend zu erwdgen, dass gemass 6ffentlichem Recht Beriihrte und Betroffene einzubeziehen sind, auf alle
Falle angehort werden miissen, weil am Vertrag beteiligte Behorden nicht gleich einem Privaten handeln, sondern
das offentliche Recht in toto zu beachten haben, neben dem materiellen Recht auch das Verfahrensrecht.
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Fest steht vor dem geschilderten Hintergrund, dass éffentliche Interessen im Spiel
stehen, auf alle Falle keine rein privatwirtschaftlichen und auch keine privaten,
geht es doch um Bahnstationen, Umsteigemoglichkeiten ab dem Strassenverkehr
hin zur Schiene, um eine Galerie usw., also um erweiterte Anlagen der
Eisenbahninfrastruktur. Besonders auffallend ist sodann, dass in und durch die
Vereinbarung Mittel fiir ein Vorhaben des 6ffentlichen Verkehrs gesprochen
werden, die mindestens seitens des Bundes und des Kantons Wallis tiblicherweise
durch besondere Verfligungen (Finanzierungs-, Subventionsverfligungen),
gleichsam einseitig, bereitgestellt wiirden. Die Form einer Vereinbarung, anders
formuliert eines Vertrages, wurde wohl gewahlt, um eine abgestimmte, letztlich
Ubereinstimmend, konsensuale Losung zwischen den Vereinbarungsparteien im
Interesse der Realisierung des TTT, gleichsam ,,uno actu”, zu erreichen, was als
zweckmassig anerkannt werden darf. Diese Indizien weisen in ihrer Summe
bereits auf einen offentlichrechtlichen Vertrag.

Der Abschluss von offentlichrechtlichen Vertragen stellt fur die Verwaltung nicht
den Normalfall dar. Da wir es aber hier mit einem Vereinbarung zwischen Bund
und Kanton Wallis auf der einen und der MGBI auf der andern Seite zu tun haben
und weil es im Kern um die Ausrichtung auf ein einziges Projekt nach Finanzierung
und in Richtung der Abstimmung der Aufsichtspflichten hier und die
Durchfiihrung dort geht, darf weitergehend von einem sachdienlichen,
offentlichrechtlichen Koordinationsvertrag gesprochen werden, im Zentrum
beherrscht von einer Abstimmungs- und Kooperationsidee. Dabei wird
vorausgesetzt, dass die Beitragsleistungen unter dem Titel von Finanzierungen/
Subventionen seitens des Bundes und des Kantons als solche auch in konkreten
Verfligungen gesprochen worden waren, obwohl sie in den Gesamtvertrag
eingefligt worden sind. So gesehen steht nicht das Aushandeln der
Finanzierungsmittel im Vordergrund, also geht es nicht um einen ,Finanzierungs-
/Subventionsvertrag”. Dieser ware rechtlich gesehen eher fragwiirdig, vor allem
dann, wenn er rechtliche Grundlagen substituieren wirde.

Vor dem Hintergrund des Zusprechens von Mitteln und der Regelung der
Abwicklungsmodalitaten des ganzen Vorhabens kann zusatzlich gefolgert werden,
dass es sich funktional nicht um Rechtsetzung handelt, sondern dass es um
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Rechtsanwendung und Vollzugsvorgaben mit Wirkungseffekten geht. Mithin steht
auf alle Falle nicht eine rechtsetzende Vereinbarung in Frage, sondern eine
verfliigende Zuerkennung von Mitteln fiir ein konkretes Projekt samt
koordinierenden Umsetzungsintentionen. In diesem Sinne muss von einer
Verwaltungsvereinbarung gesprochen werden.

Weil hinter der Vereinbarung 6ffentliches Recht des Bundes und des involvierten
Kantons Wallis steht, drangt es sich auf, von einem &ffentlichrechtlichen Vertrag
zu sprechen, der auf Rechtsanwendungen des 6ffentlichen Rechts von Bund und
Kanton beruht. Es liegt zudem ein gewisses Uber- resp. Subordinationsverhiltnis
zwischen Bund und Kanton Wallis einerseits und dem MGBI anderseits zugrunde,
das den offentlichrechtlichen Charakter im Gegensatz zum privatrechtlichen
unterstreicht, zumal dem Bund und dem Kanton Wallis die MGBI gegeniber steht,
eine Infrastrukturgesellschaft, welche Baupflichten aus der Eisenbahnkonzession
an die Matterhorn-Gotthard-Bahn versieht, auch wenn sie als Aktiengesellschaft
konstituiert und bezeichnet ist. So besehen kann alles in Allem ein inhaltlich rein
privatrechtlicher , Vertrag” zwischen Gemeinwesen und einer Aktiengesellschaft
von vornherein ausgeschlossen werden.”

Somit darf nun davon ausgegangen werden, dass die Vereinbarung vom Februar
2004 — abgesehen von der gleich anschliessend zu behandelnden Sonderfrage
betreffend der Auflage zulasten des Kantons Wallis und mit markanten
Folgewirkungen fiir die Gemeinde Zermatt — als 6ffentlichrechtlicher Vertrag zu
qualifizieren ist und als solcher rechtsmassig zu sein scheint. Er ist Gber alles
gesehen, was zu unterstreichen ist, nicht rechtsetzender, sondern
schwergewichtig koordinierender und mithin weitestgehend — in traditioneller
Redensart — vollziehender Art. Weil die Frage nach der Auflage zulasten des
Kantons Wallis — mit Auswirkungen auf die Gemeinde Zermatt — noch der Klarung
harrt, bleibt auch offen, ob es sich in Teilen, nicht in toto, gar um einen

>* Die Probleme kénnten nuanciert anders liegen, wenn Bund und Kanton als eigentliche Besteller einer
Bauleistung auftreten wiirden — die MGBI gleichsam als Generalunternehmer, Bundesamt fuir Verkehr und Kanton
Wallis gleichsam als Bauherr. Dem ist aber nicht so, da die MGBI die Bauherrenfunktion versieht.
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offentlichrechtlichen Vertrag zuungunsten eines Dritten handelt. Darauf wird
noch tiefer eingetreten werden missen.>®

5.3. Fragen zur Auflage zulasten des Kantons Wallis, mit Auswirkungen auf
Zermatt

Nach der Bejahung der rechtlichen Mdéglichkeit und damit auch der
grundsatzlichen Rechtsmassigkeit der erwahnten Vereinbarung muss nun auf die
Auflage gemass Art. 16 der Vereinbarung vom Februar 2004 eingetreten werden

Die Problemstellung dazu lasst sich wie folgt skizzieren: Die Rechtmassigkeit der
Auflage ist nicht von vornherein gegeben. Primar von ihrem Inhalt, dann auch von
der Kompetenzen her nicht. Fragwiirdig ist auch, dass die fragliche Bestimmung
Auswirkungen auf einen Dritten hat, namlich auf die Gemeinde Zermatt, deren
strassenseitige Erschliessung mit Wirkung auf mindestens 25 Jahre hinaus —
gemass der Auflage — massiv beschrankt wird. Insofern kann und muss die Frage
angesprochen werden, ob es sich bei der zitierten Vereinbarung aufgrund der
fraglichen Auflage um einen 6ffentlichrechtlichen Vertrag ,,zulasten resp.
,zuungunsten” eines Dritten handelt.>” Und nicht zuletzt gilt es zu bedenken, ob
die Gemeinde Zermatt allein schon wegen des offenkundigen Berihrt- und

*® Unter einem Vertrag zulasten eines Dritten wird in der Regel jenes zwei- oder mehrseitige Rechtsgeschaft
verstanden, das die Leistung eines Dritten in Aussicht stellt (Art. 111 OR). Im vorliegenden Fall zielt der Vertrag
nicht auf eine positive Leistung der Gemeinde Zermatt, wohl aber auf das Hinnehmen einer negativen
Erschliessungssituation, strassenseitig. Weil wir es mit einem o6ffentlichrechtlichen Vertrag zu tun haben, der
offentliches Recht anwendet und also umsetzt, stehen die Aspekte des allfillig ndtig gewordenen Einbezuges der
Gemeinde Zermatt — von der Einladung als Vertragspartei bis und mit der Gewahrung des rechtlichen Gehors —im
Vordergrund.

> Der Vertrag zulasten eines Dritten ist im Privatrecht geregelt in Art. 111 OR, doch ist klarzustellen, dass der
juristische Begriff des Vertrags zulasten eines Dritten nicht deckungsgleich ist mit dem Vertrag zuungunsten eines
Dritten. Im vorliegenden Fall haben wir es entgegen der Umgangssprache mit einem Vertrag zuungunsten eines
Dritten zu tun. Ein Vertrag zulasten eines Dritten besteht darin, dass dieser Dritte eine Leistung zu erbringen hat,
anders formuliert, es wird die Leistung eines Dritten in Aussicht gestellt. Im Falle eines Vertrages zuungunsten
eines Dritten haben wir es gleichsam mit Drittwirkungseffekten zu tun, also evidenterweise wie hier im Fall von
Zermatt. Ein Vertrag zuungunsten eines Dritten setzt dessen Vertretung gegentliber den Vertragsparteien voraus.
Dass diese ,,Stellvertretun® im Fall Zermatt fehlt, ist offenkundig. Die Unterscheidung zwischen einem Vertrag
zulasten eines Dritten und einem solchen zuungunsten eines Dritten ist besonders deutlich hervorgehoben bei:
von Thur/Eschler, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. 1, S. 149, Bd. 2 S. 236 ff., Zirich
1979/1974. Bei einem 6ffentlichrechtlichen Vertrag sind diese Regeln mangels positivrechtlicher Regelung
gleichsam als subsididres 6ffentliches Recht zu beachten.
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Betroffen-Seins in das Vertragswerk als Vertragspartei hatte einbezogen oder vor
dem Eingehen der erwahnten Auflage hatte eingehend angehort werden missen.

5.4. Materielle Rechtmdssigkeit resp. Rechtswidrigkeit der Auflage

An sich ist gegen Nebenbestimmungen, wie Auflagen und Bedingungen, in einer
Vereinbarung nichts einzuwenden. Es ist mindestens im Privatrecht Gblich und mit
der Vertragsfreiheit vereinbar, im gegenseitigen Einvernehmen Auflagen und
Bedingungen als Nebenbestimmungen in Rechtsgeschafte einzufliigen. Im Rahmen
eines offentlichrechtlichen Vertrages ist nun aber zu beachten, dass das geltende
offentliche Recht in allen Belangen — selbst im Rahmen der gewahlten
Vertragsform — zu beachten ist. Der Abschluss von 6ffentlichrechtlichen Vertragen
entbindet eben nicht vom Legalitatsprinzip, das die Bindung an das geltende
Recht impliziert.”® Eine Auflage, wie jene des Art. 16 der Vereinbarung, darf
mithin nicht nach Beliebigkeit , gewillkiirt” (in einem privatrechtlichen Sinne der
Privatautonomie) sein. Es bleibt im Bereich des 6ffentlichen Rechts kein Raum fur
frei erfindbare Nebenbestimmungen.

Folgende rechtlichen Erwagungen sind dazu relevant:

a) Vorweg ist zu unterstreichen, dass in casu nicht von einer banalen
Nebenbestimmung gesprochen werden darf. Sie scheint vielmehr
substantiell zu sein, allein schon deshalb, weil durch sie gewahrleistet
werden soll, dass tatsachlich auf der Strecke Tasch-Zermatt und umgekehrt
primar nicht die Strasse, sondern die Schiene benitzt wird — u.a. im
Interesse des getatigten Investition TTT und letztlich auch der Bahn als
solcher. Insofern steht sogar eine Bestimmung essentieller und nicht
accidentieller Art in Frage, da sie das Kernanliegen der Zielsetzung der
Vereinbarung unterstreicht und mithin dieser funktional zugehort.

b) Mit der fraglichen Bestimmung des Art. 16 setzt der Bund als Vertragspartei
einen Akzent zugunsten der Schiene und gegen die Strasse, ohne dass dafiir

% Art. 5 BV
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sachliche Griinde der Unmoglichkeit der Errichtung einer leistungsfahigen
Strasse oder entgegenstehender 6ffentlicher Interessen geltend gemacht
wiirden. Solche waren denn auch nur begrenzt vertretbar, weil zwischen
Tasch und Zermatt, wie schon mehrfach betont, eine Strasse besteht und
darauf Autos unter Bewilligungsvorbehalt verkehren, grosszligig zugelassen
flr Einheimische und Grundeigentimer. Vor allem ist nun aber aufgrund
der Verfassung, konkret aufgrund der Bundesverfassung, erneut zu
bedenken, dass diese sowohl das Ergreifen von Massnahmen zugunsten
des offentlichen Verkehrs wie auch solcher fiir den privatwirtschaftlichen
resp. individuellen Strassenverkehrs — insbesondere durch
Infrastrukturleistungen — zulasst, aber gleichzeitig die freie Wahl der
Verkehrsmittel voraussetzt und keine verfassungsrechtlichen
Prioritatssetzungen zugunsten von Schiene oder Strasse und keinen
Benutzungszwang zulasten/zugunsten des einen oder andern
Verkehrstragers kennt.>

Selbstredend kann es objektive Griinde geben, auf die Errichtung eines
Strasse zu verzichten, so bei topographischer oder geologischer
Unmoglichkeit oder wegen nachweisbarer Naturgefahren, doch spricht die
bestehende Strasse von Tasch nach Zermatt per se dagegen. Deren
Unterhalt zuriickzufahren, den Ausbau zu verhindern, auf mindestens 25
Jahre hinaus, das belegt, dass die Ahnung bestand, die bestehende Strasse
konnte korrekt unterhalten und sukzessive ausgebaut leistungsfahig sein,
sie konnte einst durch den gebotenen, verkehrsgerechten Unterhalt und
die angezeigten Anpassungen an das Verkehrsaufkommen sowie durch
bauliche Korrektionen gar zu leistungsfahig werden. Den Taxiverkehr zu
limitieren, dies steht dem Bund ohnehin nicht zu, da er dafir vollig
unzustandig ist. Es untersteht insbesondere nicht dem (postalischen)
Personenbeférderungsmonopol.®

*9 Siehe dazu die fritheren Hinweise auf den St. Galler-Kommentar, dann aber auch auf Lendi Martin,
Verkehrsfreiheit, in: idem, Verkehr und Recht, an der Schwelle zu einem neuen Verkehrsrecht, a.a.0., S. 27 ff.

% Es sei denn, der Bundesgesetzgeber wiirde das Personenbeférderungsmonopol, das mit dem Postmonopol
verbunden ist, auf das Taxiwesen ausdehnen. Nach geltendem Recht untersteht es aber nicht dem Bundesrecht,
sondern dem kantonalen, teilweise sogar dem kommunalen Recht — unter Beachtung der freiheitlichen Grundsatze
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Der Bund kann einzig einwenden, fur ihn habe es sich nicht um eine von
ihm mitgetragene Auflage gehandelt, sondern um eine Feststellung, was
der Kanton Wallis von sich aus in seiner Zustandigkeit beitragen wolle. Dazu
muss aber kritisch bedacht werden, dass es bei dieser Auflage nicht um
eine beilaufige Nebenbestimmung im Sinne einer Vormerknahme geht,
sondern um einen sachlichen und wirtschaftlichen Kernpunkt, welcher die
Investition des TTT zu gewahrleisten helfen soll — und dieser Aspekt lag
durchaus nicht nur im Interesse des Kantons Wallis, sondern auch im
Interesse des Bundes, der mit seinem Geld und seinen Bemiihungen auf die
Bahn und das Umsteigen gesetzt hat, wie dies auch fiir die MGBI gilt.

c) So wie die Auflage formuliert ist, hat es der Kanton Wallis — seinerseits
Vertragspartei — auf sich genommen, die sog. Auflage des Art. 16 der
Vereinbarung zu erfillen. Aber auch zu seinen Lasten ist hervorzuheben,
dass der Kanton an das geltende Recht gebunden ist. Eine solche Auflage
mit dem geschilderten Inhalt hatte er als Vertragspartei nur akzeptieren
dirfen, wenn ihn das geltende Recht dazu angehalten resp. ermachtigt
hatte. Dazu fallt nun aber auf, dass das kantonale Strassengesetz keine
Rechtsgrundlage erkennen lasst, wonach der Unterhalt einer Strasse auf
Jahre hinaus — auf mindestens auf 25 Jahre (!)— auf die Substanzerhaltung
beschrankt werden dirfe. Im Gegenteil, der Kanton ist, wie bereits
angetont, gehalten, seine Verkehrswege — die Strasse Tasch-Zermatt zahlt
dazu — gehorig zu unterhalten und nétigenfalls zu korrigieren, gar
auszubauen.®

Konsultiert man das massgebende kantonale Strassengesetz im Detail und
geht man davon aus, dass es sich bei der Strasse Tasch—Zermatt um eine
kantonale Nebenstrasse handelt, so handelt es sich um eine Strasse, die ex

der Wirtschaftsordnung, der gewerbepolizeilichen Vorbehalte und der Ordnung des gesteigerten
Gemeingebrauchs bezliglich der Standplatze. Allein schon dieser Aspekt hatte das Bundesamt fiir Verkehr von
einer Zustimmung zu Art. 16 der Vereinbarung abhalten missen.

® 7u den Bau- und Unterhaltspflichten siehe Art. 25 und Art. 102 Kt. Strassengesetz. Beide Bestimmungen kénnen
in ihrer Grundsatzlichkeit nicht deutlich genug hervorgehoben sein.
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lege dem motorisierten Verkehr, sogar ,allgemein®, offensteht und zwar als
Verbindung von Ortschaften und hin zu einer Hauptstrasse.®”> Wiirdigt man
die Klassifizierungsregelungen dieses Gesetzes, so kdnnte oder musste
sogar erwogen werden, eine héhere Einstufung, namlich als
(kantonalrechtliche) Hauptstrasse, anzustreben, da es bei Zermatt nicht um
irgend eine Ortschaft geht, sondern um einen Touristenort hohen Ranges,
der zudem wahrend des ganzes Jahres von einer erheblichen, grossen Zahl
an Einwohnern bewohnt wird. Ausserdem handelt es sich ab der
Hauptstrasse um eine ,Seitentalstrasse”, die dem Anschluss an das
Nationalstrassennetz dienen muss und ferner um die Strasse eines
Seitentals mit einem absolut markanten Zielort, eben Zermatt, was eine
Hauptstrasse auf der ganzen Strecke rechtfertigen wiirde.®

Sodann: Der Kanton hat lGber die kantonalen Haupt- und Nebenstrassen die
Hoheit. Und er hat diese Strassen, die eben dem Verkehr 6ffentlich
zuganglich sind, zu unterhalten. Das Gesetz gebietet dies.** Dabei gilt es —
zusatzlich zu beachten, dass allein schon aufgrund der
Werkeigentlimerhaftung nach Art. 58 OR flir eine Strasse, die dem Verkehr
per definitionem offensteht, jederzeit die Grenze der Mangelfreiheit —
wenigstens im Rahmen der eher zurlickhaltenden Rechtsprechung — zu
respektieren ist. Die absolute anhaltende Zurticknahme auf die
Substanzerhaltung gentigt deshalb nicht — es geht eben grundsatzlich und
von Bundesrechts wegen immer auch um die Mangelfreiheit im
haftpflichtrechtlichen Sinn. Dies gemessen am realen (derzeit bewilligten)
Verkehrsaufkommen. Dartiber hinaus verlangt das Strassenrecht, dass
offentliche Strassen als 6ffentliche Sachen dem Zweck, dem sie gewidmet
sind, zuzudienen haben. Es geht dabei im Minimum um die Gewahrleistung

2 Art. 5 Abs. 3, Ziff. 2 lit a) und b) Kt. Strassengesetz

® Sie dazu Art. 5 Abs. 2 Ziff. 2 Kt. Strassengesetz, wonach Verbindungen mit der Nationalstrasse der Rhoneebene
als Hauptstrassen einzustufen sind, sodann im gleichen Artikel und im gleichen Absatz Ziff. 4, wonach Talstrassen
der hauptsachlichen Seitentaler als Hauptstrassen klassifiziert sein sollen.

® Art. 102 Kt. Strassengesetz
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des sicheren Verkehrs auf der Strasse.®® Da der Kanton einen gewissen
Autoverkehr zuldsst, insbesondere auch jenen mit Lastwagen fur die
Versorgung mit lebenswichtigen Glitern und mit Baumaterialien, hat er in
Bau- und Unterhaltsbelangen schlicht und einfach die gesetzlichen
Anforderungen zu erfillen und jene Sorgfalt zu beachten, die der Funktion
der Strasse und dem bewilligten Verkehrsaufkommen einigermassen
adaquat ist.?® Die Auflage des Art. 16 der zit. Vereinbarung steht dazu im
Widerspruch.

Wenn sich der Kanton zudem auf 25 Jahre hinaus verpflichtet, sich auf die
Substanzerhaltung zu beschranken, dann muss daraus sogar geschlossen
werden, dass er fur diese Strasse und das zugelassene Verkehrsaufkommen
eindeutig weniger tun will als er flr identisch klassifizierte Strassen zu tun
gehalten ware. Es kann mithin nicht ausgeschlossen werden, dass der
Kanton Wallis durch seine Regierung faktisch die Verpflichtung
eingegangen ist, selbst die zugelassene Benutzung der Strasse von der
faktischen Seite her zu unterlaufen. Sollte sich der Kanton zudem weitere
verkehrsbeschrankende Massnahmen gemass der Bundesgesetzgebung
zum Strassenverkehr vorbehalten, u.a. mit dem Hinweis, der derzeitige
Zustand der Strasse erlaube nur ein kleineres Verkehrsvolumen, so muss er
sich die Frage gefallen lassen, ob es seine wahre Intention gewesen sei,
durch Verminderung des Unterhalts den Verkehr auf zusatzlicher
Rechtsgrundlage — gemass dem Strassenverkehrsgesetz SVG des Bundes —
noch weiter beschranken zu kénnen.

Fihrt man diese Gesichtspunkte zusammen, so erhellt, dass der Kanton
Wallis gemass Strassengesetz nicht nur expressis verbis, sondern auch dem
Sinn nach Uber keine Rechtsgrundlage verfligt, den Unterhalt einer
offentlichen Nebenstrasse auf die Substanzerhaltung zu beschranken —

% Art. 102 Kt. Strassengesetz handelt davon, spricht sogar von einem stets (nach Moglichkeit) zu erreichenden
»guten Zustand“. Davon kann der Kanton Wallis nicht lassen.

66 Vgl. dazu erneut Art. 102 Kt. Strassengesetz, auf den zitierend schon aufmerksam gemacht worden ist. Siehe Fn.
44 samt den dortigen Hervorhebungen.
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sogar auf mindestens 25 Jahre hinaus. Vielmehr verlangt das geltende
Recht den kontinuierlichen Unterhalt und den geplanten schrittweisen
Ausbau offentlicher Verkehrswege, wenn auch im Rahmen gesprochener
Finanzmittel, abgestimmt auf das reale, widmungsgemasse und bewilligte
Verkehrsaufkommen. Ferner darf erneut vermerkt werden, dass der Kanton
keine Deklassierung der Strasse oder gar eine Entwidmung vorgenommen
hat, auch nicht im Nachgang zur erwahnten Auflage, mit guten Griinden,
nachdem das kantonale Strassengesetz, wie erwahnt, eigentlich einer
hoheren Einstufung mindestens nicht entgegensteht, wenn nicht sogar
bedingen wiirde.

Art. 16 Uber die Auflage ist zwar primar gerichtet an den Kanton Wallis, in
der Sache aber, wie bereits angedeutet, substantieller Teil der
Vereinbarung zwischen den Bund und dem Kanton Wallis einerseits und der
MGBI anderseits. Diese Auflage erweist sich aufgrund der vorstehenden
Erwagungen als materiell rechtswidrig, weil diese Bestimmung dem
Bundesrecht und dem kantonalen Recht widerspricht, nicht nur in einem
nebensachlichen, sondern in einem elementaren, gravierenden Sinn. Sie
kommt namlich (nahe) an eine ,,missbrauchliche” Verwendung einer
Regelung betreffend Strassenunterhalt — wider den klaren Wortlaut des Kt.
Strassengesetzes auf die Substanzerhaltung reduziert — zugunsten der
langerfristigen Chancenerhéhung der Amortisation einer
Infrastrukturanlage des Bahnverkehrs. Es gibt keine sachlich und rechtlich
vertretbaren Grinde, den Unterhalt einer Strasse auf die
Substanzerhaltung zurtickzufahren und dies zugunsten anderer, auch
finanzieller Interessen an der Auslastung von Drittanlagen. Der
Strassenunterhalt hat sich kantonalem Strassenrecht einzig nach strassen-
und verkehrsbezogenen Anforderungen zu richten. Andere Gesichtspunkte
behalt das kantonale Strassenrecht nicht vor.
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5.5. Ergdnzende Fragen zur Vereinbarung rund um die Auflage gemdiss Art. 16

Nachdem in diesem Gutachten bereits erkannt wurde, dass die Basiserschliessung
einer Gemeinde wie Zermatt nach Grdsse und nach Bedeutung fir den Tourismus
(national/international), sei es durch 6ffentlichen Verkehr, sei es strassenseitig,
eine sachlich erhebliche und rechtsrelevante ist, hatte die Gemeinde Zermatt in
die hier diskutierte Vereinbarung einbezogen werden mussen, weil sie davon
berlhrt und betroffen ist.

Die Tatsache, dass die Gemeinde Zermatt seitens der Vertragsparteien
offensichtlich nicht in die Finanzierungsbelange der TTT in Tasch einbezogen sein
sollte, andert nichts daran, dass sie von den Vertragsparteien in einem
wesentlichen Punkt belastet werden wollte, namlich was die Zurtickbindung der
strassenseitigen Basiserschliessung angeht. Was denn auch, in der Zwischenzeit
geklart, durch die Auflage des Art. 16 der Vereinbarung geschehen ist. Auf alle
Falle hatte Zermatt angehort werden missen, weil die Gemeinde durch die
Auflage berihrt und betroffen wird, auch wenn formaliter der Kanton als Inhaber
der Strassenhoheit gehandelt haben mag. Selbst fiir ihn hatte erkennbar gewesen
sein mussen, dass Strassen nie Selbstzweck sind und nicht irgendwelchen
fremden Zwecken resp. Nebenzwecken unterworfen werden kdnnen. Sie dienen
von ihrer Zweckbestimmung her einzig dem Herstellen von Verbindungen und
Erschliessungen. Dies ist auch dem Gesetzgeber des Kantons Wallis sehr wohl
bewusst ist, handelt er doch in seinem Strassengesetz beispielsweise von den
Verbindungen zu Kur- und Fremdenverkehrsorten, die mindestens lber eine
Nebenstrasse mit einer Hauptstrasse (!)*’, wie dies fiir Zermatt minimal als
gegeben zu erachten ist, verbunden sein mussen.

Die noch grundlegendere Frage, ob es sich bei der fraglichen Vereinbarung um
einen Vertrag zulasten, zugunsten oder zuungunsten eines Dritten handelt, hatten
sich die Vertragsparteien ganz allgemein stellen missen. Im Vordergrund steht
ein Vertrag des 6ffentlichen Rechts mit mindestens teilweise angelegte
Implikationen zuungunsten von Zermatt. Die Vertragsparteien konnen fir sich
zwar geltend machen, dass es primar um die Realisierung eines Vorhabens in

" Art. 5 Abs. 3 Ziff. 2 lit. a) und b) Kt. Strassengesetz
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Tasch und nicht um konzessionsrechtliche Fragen der bahnseitigen und auch nicht
um die strassenseitige Erschliessung von Zermatt gegangen sei. Nur kann keine
der am Vertragswerk beteiligten Parteien mit vertretbaren Griinden behaupten,
sie hatte von der Interessenlage der Gemeinde Zermatt keine Kenntnis gehabt:
Zermatt ist das absolut bekannte Hauptziel des Verkehrs ab dem Haupttal des
Kantons Wallis. Folglich hatte die Einwohnergemeinde Zermatt, spatestens als die
Auflage gemass Art. 16 diskutiert wurde, einbezogen oder angehort werden
miussen. Ohne Vollmacht seitens der Gemeinde Zermatt konnten die
Vertragsparteien auf keinen Fall einen Vertrag mit einer Auflage in Richtung eines
Vertrages zuungunsten von Zermatt abschliessen, so die 6ffentlichrechtliche Sicht
aus der Optik des subsididr geltenden privaten Vertragsrechts.®®

Nach den Regeln des 6ffentlichen Rechts hatte die Gemeinde Zermatt gar
angehort oder einbezogen werden missen, da gemass den Verfahrensgarantien
der Verfassung® und nach allgemeinen Lehren des Staats- und Verwaltungsrechts
zu den Verfiigungen und den 6ffentlichrechtlichen Vertragen’ niemand, auch
eine Gemeinde nicht, durch 6ffentlichrechtliche Massnahmen belastet werden
darf, ohne dass er angehort resp. einbezogen wiirde.”* Dies wiegt im vorliegenden
Fall umso schwerer als eine Gemeinde in der Grossenordnung von Zermatt a)
gewohnheitsrechtlich resp. b) aufgrund einer allgemeinen Regel durch eine
Strasse erschlossen werden muss, wenn nicht Griinde der Unmoglichkeit, der

%8 Siehe dazu eine der vorstehenden Fussnoten zu Art. 111 OR und zum Vertrag zuungunsten eines Dritten gemdss
Privatrecht, im Kontext eines 6ffentlichrechtlichen Vertrags verstanden als subsididres 6ffentliches Recht.

% Art. 29 BV, dann aber auch aufgrund der durch die Kantonsverfassung gewahrleisteten Gemeindeautonomie
resp. nach Massgabe der an sie tibertragenen Aufgaben (Art. 69/70 KV)

0 Siehe dazu Hdfelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, a.a.0., S. 186 ff.

" Siehe dazu Art. 29 BV mit dem Marginale , Aligemeine Verfahrensgarantien”. Diese beziehen sich auch auf das
Verwaltungsverfahren. Die minimalste Verfahrensgarantie betrifft das rechtliche Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV). Zur
Tragweite des rechtlichen Gehdrs als Verfahrensgarantie siehe beispielsweise Steinmann Gerold, Kommentar zu
Art. 29 BV, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung,
Kommentar, 2. A., a.a.0. Beim rechtlichen Gehor geht es also nicht nur um Gerichts-, sondern auch um
Verwaltungsverfahren. Sein Umfang hangt vom Grad und Umfang der materiellen Betroffenheit ab. Er schliesst ein
Recht auf Orientierung ein. Ob mit oder ohne Rechtsanspruch auf Basiserschliessung — die Zurticknahme des
Unterhaltes einer Strasse auf die Substanzerhaltung beriihrt die Gemeinde Zermatt fundamental, weil es sich um
die einzige Zufahrtsstrasse handelt, ganz abgesehen davon, dass sich der Kanton gesetzlich und planerisch positiv
zur strassenseitigen Erschliessung von grosseren Gemeinden und Tourismuszentren in Seitentdlern ausgesprochen
hat. Also sind die Voraussetzungen der Gemeinde Zermatt auf Orientierung und Einbezug gegeben gewesen.
Anders formuliert: Das rechtliche Gehdr wurde missachtet.
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Sicherheit, des Landschaftsschutzes usw. entgegenstehen.”” Evidenterweise
wurde aber die Gemeinde Zermatt weder zur Mitwirkung noch zur
Vollmachterteilung eingeladen, ja nicht einmal angehdért. Darin kann und darf eine
Verletzung des rechtlichen Gehors im Sinne von Art. 29 BV erkannt werden. Die
Rechtsfolge besteht in der Nicht-Relevanz des Art. 16 der zit. Vereinbarung fir die
Gemeinde Zermatt. Die fragliche Bestimmung bindet sie also nicht.”®

Die Auflage des Art. 16 der Vereinbarung vom Februar 2004 erweist sich nach
dem Gesagten gleich unter mehreren Aspekten als materiell schwerwiegend
rechtswidrig. Auch formell genligt sie nicht den Anforderungen der
Rechtmassigkeit, weil der Bund und der Kanton Wallis wie auch die MBGI nicht
kompetent waren und sind, die Unterhaltsverpflichtungen an einer bestehenden,
klassifizierten Strasse auf die Substanzerhaltung zurlickzunehmen resp. ihre
Zustimmung dazu zu geben, verbunden mit dem sie interessierenden Ziel,
glinstige Voraussetzungen fir die Nutzung von Anlagen des Umsteigens von der
Strasse auf die Schiene auf diesem Weg zu schaffen. Die Kompetenz dazu wiirde
einzig beim kantonalen Gesetzgeber liegen, wobei auch fir ihn fragwiirdig ware,
ob und wie weit der Ausbau und Unterhalt einer Strasse von strassenfremden
Zwecken abhangig gemacht werden darf.

5.6. Die Rechtsfolgen angesichts rechtlicher Defizite

Angesichts der deutlich erkennbaren Rechtswidrigkeit der Auflage des Art. 16 der
mehrfach zitierten Vereinbarung vom Februar 2004 stellt sich die Frage nach den
Rechtsfolgen. Diese reichen bei verwaltungsrechtlichen Verfliigungen von der
Anfechtbarkeit Gber die Nichtigkeit und die Widerrufbarkeit bis zur Staats- und
Beamtenhaftung. Im Vordergrund stehen nach den allgemeinen Lehren die

72 Siehe dazu die Ziff. 4 des vorliegenden Gutachtens.

7® Ferner ist offensichtlich, dass es sich bei der genannten Auflage des Art. 16 der Vereinbarung vom Februar 2004
nicht um einen Rechtssatz handelt, der die Gemeinde direkt oder reflexartig verpflichten wiirde, zumal es sich bei
der Vereinbarung als solcher, wie bereits erwadhnt, nicht um einen rechtsetzenden 6ffentlichrechtlichen Vertrag
handelt.
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Anfechtbarkeit und die Fragen nach der Nichtigkeit, vor allem aber vorweg jene
nach der Anfechtbarkeit.”

Da wir es im vorliegenden Fall nun aber nicht mit einer singularen Verfiigung,
sondern mit einem offentlichrechtlichen Vertrag zu tun haben, der Finanzierungs-
und projektrealisierende Koordinationsbemihungen zusammenfihrt, steht das
Vertragswerk als solches (samt seinem Art. 16) in Frage.”” Neben den Regeln,
welche die Verfigungen betreffen, ist also zu bedenken, dass das Vertragswerk
auf dem Konsens der Vertragsparteien aufbaut und dass diese Ubereinstimmung
im Interesse des ,Rechtsverhaltnisses” moglichst intakt zu halten ist. Mit andern
Worten: Das durch den Vertragsabschluss gewonnene Vertrauen und das
Erreichen von Ubereinstimmungen zwischen den Vertragsparteien sind zu
respektieren. Es gilt deshalb spezifisch zu priifen, welche Rechtsfolgen sich
aufgrund der erkannten Rechtswidrigkeit einer Teilbestimmung — einer
Nebenbestimmung, wenn auch fiir die Vertragsparteien eines moglicherweise
wirtschaftlich erheblichen Artikels — flr die Vereinbarung als solche ergeben.
Dazu kann subsidiar auf das OR zurlickgegriffen werden, gleichsam als subsididres
offentliches Recht, aber immer unter Beachtung der Vernetzung von
(zwingendem) 6ffentlichen Recht und rechtsgeschaftlichem Vorgehen. Es geht in
casu allerdings nicht um das Entstehen eines Vertrages, um Formfehler, auch
nicht um Auseinandersetzungen betreffend Willensmangel, es geht vorweg um
eine bestehende Nebenbestimmung von substantieller Art, die sich als
rechtwidrig erweist. Dazu geben die Art. 2, 18 und vor allem Art. 20 OR wichtige

" Es geht hier in dieser Art der Darstellung um die Folgen fehlerhafter Verfligungen und nicht um die Rechtsfolgen
fehlerhafter 6ffentlichrechtlicher Verwaltungsvertrige. Siehe dazu Hdfelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, a.a.0., S. 213 ff. Es ist aber zu beachten, dass bei einem Vertragswerk das Geflige eines
Vertrages einen grosseren Stellenwert erlangt, auch bei einem 6ffentlichrechtlichen. Es ist deshalb davon
auszugehen, dass eine Nebenbestimmung und deren Fehlerhaftigkeit in der Regel die Verbindlichkeit des Vertrags
mit weiter ausholenden Intentionen nicht hindert — es ist gleichsam auf Art. 2 Abs. 2 OR, sodann aber auch auf Art.
20 Abs. 2 OR zu verweisen. Im Art. 2 OR ist Gbrigens auch davon die Rede, dass nétigenfalls der Richter tiber
vorbehaltene Nebenpunkte zu entscheiden habe, wie auch immer, im Rahmen eines 6ffentlichrechtlichen
Vertrages mit vielen Aspekten ist beziiglich einer Nebenbestimmung oder als Teil eines Vertrages, auch wenn
sie/er substantiell sind, von einer Teilnichtigkeit auszugehen.

> Ganz allgemein ist hier festzustellen, dass die Lehren zum sog. fehlerhaften 6ffentlichrechtlichen Vertrag alles
andere als durch Rechtssprechung und ergdnzend durch die allgemeinen Lehren geklart betrachtet werden
kénnen. Siehe auch dazu Hdfelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, a.a.0., S. 251 ff. Es dréngt sich
deshalb auf, sowohl das zwingende 6ffentliche Recht als auch subsidiar die Vorgaben des OR einzubeziehen.
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Hinweise, insbesondere auch was die allfallige Nichtigkeit einer

Nebenbestimmung angeht.

Folgende Erwagungen erweisen sich als relevant:

a)

Aus den vorstehenden Ausflihrungen hat u.a. resultiert, dass die Wahl der
Form einer Vereinbarung resp. eines 6ffentlichrechtlichen Vertrages mit
guten Grinden vertretbar ist und dass einzig Art. 16 mit dem Gegenstand
einer Auflage vor dem Bundesrecht und dem kantonalen Recht als
rechtswidrig erscheint. Es ware unter diesen Umstanden einer
vertraglichen Grundlage kaum vertretbar, die Nichtigkeit der Vereinbarung
als solcher in Erwagung zu ziehen, obwohl die verlangte nachhaltige
Drosselung des Verkehrsaufkommens auf der Strasse Tasch-Zermatt ein
Essentialium und nicht nur ein beildaufiges Accidentalium betrifft. Es wird,
weil die Vereinbarung nach Form und tbrigem Inhalt als solche rechtmassig
zu sein scheint, primar an den Vertragsparteien sein, zu erwagen, ob sie
den vertraglichen Ausgleich auch ohne die fragliche Bestimmung des Art.
16, also der bekannten Auflage, zu finden verstehen. Bereits hier kann
beigefligt werden, dass flir das Schlichten der Streitigkeiten, gleichsam zum
vertrags-parteilichen Innenverhaltnis, gemass Vereinbarungstext der
Bundesrat zustandig wire.”® Dessen Stellungnahme muss hier gleichsam
vorbehalten werden, setzt aber auch voraus, dass sich die Vertragsparteien
aussprechen kénnen, gerade auch mit Blick auf die Nichtigkeit von Art. 16
der Vereinbarung.

Unter diesen Voraussetzungen eines 6ffentlichrechtlichen Vertrages muss
nun einengender gefragt werden, ob bezlglich Art. 16 von Nichtigkeit im
Sinne einer Teilnichtigkeit ausgegangen werden kann resp. muss. Nun darf
Nichtigkeit aufgrund der allgemeinen Lehren des Verwaltungsrechts — dies
sei vorweg unterstrichen — nur dann angenommen werden, wenn
schwerwiegende formelle und/oder materielle Rechtswidrigkeiten
vorliegen, im Bewusstsein, dass inhaltliche Mangel in der Regel Giber die

% Es geht am Art. 18 der Vereinbarung vom Februar 2004.
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Anfechtbarkeit zu beheben sind, nicht aber tUber die Nichtigerklarung.
Folglich: Nur in schwerwiegenden Ausnahmefallen kann eine materielle
Rechtswidrigkeit zur Nichtigkeit fiihren, in concreto zur Teilnichtigkeit des
Art. 16 der zit. Vereinbarung.

Dabei fallt nun in Betracht, dass gemass den Ausfiihrungen in diesem
Gutachten sowohl evidente formelle als auch nicht minder evidente
materielle Rechtswidrigkeiten mit der genannten Bestimmung
einhergehen. Sie konnen und missen als schwerwiegend eingestuft
werden, weil sich die Parteien unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
etwas angemasst haben, fir das sie keine Rechtsgrundlage zu erkennen
geben:

0 Die beruhrte und betroffene Einwohnergemeinde Zermatt wurde
weder angehort noch als potentielle Vertragspartei in die
Sachverhalts- und Rechtsregelung im Rahmen eines sie beriihrenden
und betreffenden 6ffentlichrechtlichen Vertrags einbezogen.

0 Die Vertragsparteien waren und sind je fiir sich und untereinander
nicht kompetent, eine Auflage im Sinne der Zurliicknahme des
Strassenunterhaltes an der bestehenden Strasse Tasch-Zermatt auf
die Substanzerhaltung und der Reduktion des Taxiverkehrs an der
gleichen Strasse im Sinne von Art. 16 zu verflgen, schon gar nicht auf
mindestens 25 Jahre hinaus, ohne irgendwelche Vorbehalte.

0 Die implizite mitlaufende Prioritatssetzung zugunsten des
offentlichen Verkehrs und zulasten der bestehenden Strasse resp.
der gehorigen Basiserschliessung der Gemeinde Zermatt findet im
geltenden Verfassungs- und Gesetzesrecht keine Rechtsgrundlage.
Sie mag wirtschaftlich intendiert sein, doch rechtlich bleibt sie ohne
jegliche Basis.

0 Die angestrebte mindestens 25-jahrige Unterstlitzung der
Investitionssicherung zugunsten des TTT durch Zuriicknahme des
Strassenverkehrs hatte einer klaren Rechtsgrundlage bedurft. Diese
ist aber im kantonalen Strassenrecht und auch anderweitig nicht
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auszumachen. Im Gegenteil, es bestehen selbst fiir Nebenstrassen
gesetzliche Ausbau- und Unterhaltspflichten.

Unter diesen Voraussetzungen darf und muss auf die Nichtigkeit des Art. 16
der fraglichen Vereinbarung geschlossen werden, also im Sinne einer eng
definierten Teilnichtigkeit, wobei es den Vertragsparteien tberlassen sein
muss, sich in Kenntnis der Teilnichtigkeit zu verstandigen. Sie werden als
Vertragsparteien zu erwdagen haben, ob und wie sie konsensual den Ausgleich
im Rahmen ihrer Vereinbarung ohne die von ihnen gewillkiirte Auflage finden,
notigenfalls unter Anrufung des Bundesrates — gemass Art 18 der
Vereinbarung vom Februar 2004.

6. Rechtliche Moglichkeiten der Interessenwahrung
6.1. Interessenwahrung hinsichtlich des Tatscchlichen

Die Problemstellung der Interessenwahrung der Gemeinde Zermatt setzte, wie
dies hier versucht wurde, die Klarung der Rechtslage voraus. Sie hat bekanntlich
dazu gefiihrt, a) die Berechtigung auf Erschliessung des Dorfes Zermatt durch die
Strasse zu begriinden, b) die Irrelevanz des Art. 16 der Vereinbarung zu erfassen
und c) die Nichtigkeit des Art. 16 der Vereinbarung aus dem Jahre 2004 im Sinne
einer Teilnichtigkeit der Vereinbarung zu belegen.

Auf der andern Seite reicht diese rechtliche Klarung nicht hin, da sich die
Gemeinde Zermatt vorweg in tatsachlicher Hinsicht vergewissern muss, was sie
sachlich, d.h. verkehrs- und raumplanerisch anvisieren will. Dass sie iber einen
Strassenanschluss verfligen muss, das versteht sich, doch welche
Leistungsfahigkeit dabei zu erreichen ware, das will bedacht sein. Vorweg diirfte
es sich um den ungebrochenen Lastenwagenverkehr der Versorgung und
Entsorgung mit Gutern aller Art (bis und mit Baumaterialen) bis an den Eingang
von Zermatt handeln, dann um den Personenwagenverkehr der in Zermatt
lebenden Bevolkerung mit Einschluss von wiederkehrenden Gasten des
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Zweitwohnungsbereiches. Ob aber der Touristenbusverkehr und der beliebige
Tagesausflugsverkehr mit PW einbezogen werden soll, erscheint moglicherweise
fragwiirdig. Auf alle Falle ware zu klaren, welche Verkehrsmengen und -arten aus
der Zufahrt in Zermatt resp. am Rande von Zermatt Gberhaupt abgefangen
werden kénnen, auch unter dem Gesichtspunkt des im Dorfbereich bewusst
angestrebten reduzierten, sehr restriktiv gehaltenen Verkehrsaufkommens.

6.2. Interessenwahrung unter den Titeln des Rechts

Im rechtlichen Bereich geht es im Kern des vertretbaren Anliegens darum, die
Vertragsparteien der Vereinbarung vom Februar 2004 auf die Nichtigkeit des Art.
16 mit seiner Auflage zulasten des Kantons Wallis aufmerksam zu machen und
diese davon zu Uberzeugen. (Die Frage nach dem Anspruch auf eine genligende
Basiserschliessung gehort letztlich in diesen Kontext.)

Dies kann auf verschiedenen Wegen angestrebt werden:

a) Durch eine Einladung der Vertragsparteien der Vereinbarung aus dem
Jahre 2004 zu einer Aussprache (be die Nichtigkeit des Art. 16 der
Vereinbarung von 2004 mit den Zielen, dazu gegenseitiges Einvernehmen
zu erzielen sowie das Gesprach mit der Regierung des Kantons Wallis
vorzubereiten, auf welche Leistungsfahigkeit Unterhalt und Ausbau der
Strasse Tasch-Zematt ausgerichtet werden sollen.

b) Durch Klage und/oder Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht mit
dem Rechtsbegehren auf Feststellung, dass Art. 16 der Vereinbarung aus
dem Jahre 2004 rechtswidrig sei.

c) Ohne Ricksicht auf Art. 16 der Vereinbarung aus dem Jahre 2004 — es
handelt sich weder um einen Rechtssatz noch um eine
Vertragsbestimmung mit Geltung flir Zermatt — kann die Gemeinde
Zermatt Antrdge zum besseren Unterhalt und zum Teilausbau der Strasse
Tasch-Zermatt an den Kanton richten und nétigenfalls auf einer
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(anfechtbaren) Verfligung insistieren. Diese kann dann angefochten
werden, wobei die Wahl des Rechtsmittels je nach der Art der Verfliigung
und je nach der Instanz, von der sie ausgeht, zu treffen ist — von einer
Aufsichtsbeschwerde bis zu einer Verwaltungsbeschwerde resp. einer
Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Die Rechtmassigkeit/Rechtswidrigkeit
des Art. 16 wirde zu einer Vorfrage.

d) Eventuell, nach dem Scheitern einer einvernehmlichen Lésung mit den
Vertragsparteien: Einladung der Vertragsparteien der Vereinbarung aus
dem Jahre 2004 zur Veranlassung eines Mediationsverfahrens,
beispielsweise unter dem Vorsitz eines emeritierten Bundesrichters oder
Alt-Politikers aus einem andern Kanton mit dem Ziel, die
Verumstandungen der hinreichenden strassenseitigen Erschliessung von
Zermatt einer sachgerechten, einvernehmlichen L6sung entgegenzufihren.

e) Durch politische Vorstésse auf kantonaler und Bundesebene, die
Vereinbarung aus dem Jahre 2004 einer Uberpriifung zu unterziehen,
insbesondere mit dem Ziel, die als rechtswidrig erkannte Auflage
betreffend die nachhaltige Reduzierung der strassenseitigen Erschliessung
von Zermatt durch die Vertragsparteien materiell und formell fallen zu
lassen.

Jeder dieser Schritte weist Vor- und Nachteile auf:

Die auf Ubereinstimmung zielende Variante @) markiert nicht einen
formlichen ,Streit”, sondern ermdoglicht allen Beteiligten nach einer
konstruktiven Losung zu suchen, sei es innerhalb der formellen
Vertragsparteien Bund/Kanton Wallis/MGBI, sei es im Verhaltnis zu
Zermatt. Insbesondere erlaubt sie das Aufrechterhalten der
Grundvereinbarung und die einvernehmliche Neuordnung der Interessen
der Vertragsparteien ohne den fraglichen Art. 16 der Vereinbarung, im
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Kontakt mit der Gemeinde Zermatt. Dieses eher informelle Verfahren kann
bei allseits gutem Willen zeit- und kostensparsam abgewickelt werden.

Das Ergreifen von Rechtsmitteln gemass lit. b) zielt auf einen verwaltungs-
gerichtlichen Entscheid, wobei allfallige ,,Vergleichsverhandlungen®im
Rahmen eines Prozesses denkbar sind, ohne dass diese aber in einer
Atmosphare des anzustrebenden Einvernehmens gefiihrt werden kdonnten.
Gerichtsverfahren sind erfahrungsgemass zeit- und kostenaufwendig.

Das Herausfordern des Kantons Wallis unter dem Titel des vernachlassigten
Unterhaltes gemass lit. ¢) wird den Kanton Wallis veranlassen, die
Vertragsparteien einzubeziehen, wobei das Risiko besteht, dass er und
seine Vertragsparteien die Rechtmassigkeit des Art. 16 der Vereinbarung
behaupten, so dass schlussendlich die volle Prozessthematik
durchzuspielen ware, wie sie gemass lit. b zu verfolgen ware. Die Chance
einer besseren Einsicht des Kantons Wallis konnte helfen, den Kosten- und
Verfahrensaufwand in Grenzen zu halten, aber nur, wenn der Kanton Wallis
gleichsam stillschweigend mit dem Bund und MGBI einsichtig wiirde.

Die Variante lit. d) kommt einer konsensanstrebenden Verhandlung gleich,
allerdings unter einem neutralen Vorsitz. Sie kdnnte sich aufdrangen, wenn
erkennbar wiirde, dass eine oder zwei der Vertragsparteien zogern sollten,
den fraglichen Artikel als rechtswidrig und nichtig zu erklaren. Sie ist im
Ubrigen deutlich kostengiinstiger und gleichzeitig vertrauensférdernder als
Variante b).

Die Intention des Lancierens eines politischen Prozesses im Sinne von lit. d)
steht nicht allein in der Hand der Gemeinde Zermatt. Sie muisste auf
Parlamentarier der kantonalen und Bundesebene greifen, im Ungewissen,
ob die Politik den Ball aufnehmen wiirde. Das Ziel wiirde darin bestehen,
die Vertragsparteien Bund/Kanton Wallis/MGBI durch Publizitat zur Einsicht
und zu raschem Handeln zu bewegen. Dem Zeitgewinn und der
Kostenersparnis steht das hohe Risiko des Misslingens gegentliber.
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Zum allfalligen Ergreifen eines férmlichen Rechtsmittels, vorstehend lit. b), sind

zusatzlich folgende erganzende Bemerkungen angezeigt:

Das Ergreifen eines kantonalen Rechtsmittels fallt ausser Betracht, da
Gegenstand des Anfechtungsgegenstandes eine offentlichrechtliche
Vereinbarung ist, an der der Bund, der Kanton Wallis und die
Infrastrukturgesellschaft MGBI als Vertragspartner beteiligt sind, also
explizit auch der Bund.

Involviert sind alle drei Parteien. Es stehen nicht besondere Verfligungen
des Bundes, des Kantons Wallis resp. der Infrastrukturgesellschaft an. Auch
wenn dass Hautproblem aus der fraglichen Auflage des zit. Art. 16 der
Vereinbarung erfiillungsseitig auf dem Kanton Wallis lastet, sind der Bund
und die genannte Gesellschaft einbezogen, da die Vereinbarung darauf
zielt, die finanzielle Realisierung von einer Verkehrsumlagerung auf die
Schiene abhangig zu machen, indem u. a. der Unterhalt der bestehenden
Strasse auf die Substanzerhaltung reduziert werden soll. Ausserdem haben
sich Bund und Kanton aus Koordinationsgriinden heraus als die eine Seite
des Vertrags dargestellt, die der MGBI gegenlibersteht.

Ob Klage oder Beschwerde gefiihrt werden soll, das ist insofern fraglich, als
das Verwaltungsgerichtsgesetz des Bundes die Klage fur Streitigkeit aus
offentlichrechtlichen Vertragen zulasst, aber damit wohl eher Streitigkeiten
zwischen den Vertragsparteien meint, wahrend die Beschwerde primar
(oder nur?) gegen ,Verfligungen” gerichtet ist, die im Vertragswerk
eingeschlossen die Gemeinde Zermatt beriihren.”” Es dirfte sich deshalb
der offenen Formulierungen wegen empfehlen, Klage und Beschwerde
einzureichen und die Rechtsbegehren entsprechend zu formulieren, vor
allem aber auch klar zu machen, dass die Gemeinde Zermatt wegen der
beriihrten Interessen eigentlich hatte Vertragspartei sein resp. mindestens
vorgangig hatte angehort werden missen.

77 Bundesgesetz liber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG) vom 17. Juni 2005, Art. 32
ff., insbesondere Art. 33 und 35

49



- Der Beschwerdeausschlussgrund gegen Verfligungen von
Infrastrukturkonzession von Eisenbahnanlagen ist nicht gegeben’®, weil es
bei der vorliegenden offentlichrechtlichen Vereinbarung nicht um eine
Konzessionssache geht, sondern um eine Auflage im Interesse der drei
Vertragsparteien, primar aber gerichtet an den Kanton Wallis, den
Strassenverkehr auf einer bestehenden Strasse durch Unterhalts- und
Ausbaurestriktionen aus Wettbewerbsgriinden zur Bahn zu reduzieren.

- Die Klage- resp. Beschwerdelegitimation der Gemeinde Zermatt ergibt sich
aufgrund ihres besonderen Beriihrt- und Betroffenseins durch die zu ihren
Ungunsten vereinbarte Beschrankung der strassenseitigen Erschliessung als
Wirkung eines massiven Reduktion des Unterhalts der Strasse auf die
Substanzerhaltung, verbunden mit faktischem Ausbauverbot, insbesondere
auch der Engpassstellen.”® Die Gemeindeautonomie als solche steht nicht
zur Debatte, weil der Unterhalt der fraglichen Strasse Sache des Kantons
ist.

7. Beantwortung der Expertenfragen

Die einleitend zitierten Expertenfragen werden in geraffter Form wie folgt
beantwortet:

1. Die Einwohnergemeinde Zermatt verfiigt iiber einen Rechtsanspruch auf
strassenseitige Erschliessung. Vorbehalten sind schwerwiegende Griinde
der topographischen oder technischen Unmaoglichkeit resp.
entgegenstehender liberwiegender 6ffentlicher Interessen der Sicherheit,
des Landschaftsschutzes, der Raumplanung usw. Weil aber eine Strasse

7% Art. 32 Abs. 1 lit. f VGG
7 zur Klage- und Beschwerdelegitimation vgl. Art. 48 ff. BG tiber das Verwaltungsverfahren
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG), vom 20. Dezember 1968.
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bereits besteht, die benutzt wird, sind die Vorbehalte in concreto nicht als
gewichtig einzustufen.

. Die Vereinbarung zwischen dem Bund, dem Kanton Wallis und der
Matterhorn Gotthard Infrastruktur AG (MGBI) in der Form eines
offentlichrechtlichen Vertrages ist als die Finanzierung regelnde, den
Vollzug des Bauvorhabens koordinierende, nicht rechtsetzende
Vereinbarung rechtlich vertretbar, allerdings erweist sich die Bestimmung
des Art. 16 (Auflage) als offensichtlich und schwerwiegend rechtswidrig,
sowohl formell als auch materiell. Sie ist deshalb als nichtig zu bewerten,
allein schon weil der Unterhalt der 6ffentlichen Nebenstrasse Tasch-
Zermatt eine gesetzliche Verpflichtung des Kantons darstellt und da
Bevorzugung/Zuriickstufung der einen oder andern Verkehrstragers
(Schiene/Strasse) einen Verfassungsvorbehalt voraussetzen wiirden. Die
Gemeinde Zermatt bindet die fragliche Bestimmung ohnehin nicht, weil
es sich bei der Vereinbarung nicht um einen rechtsetzenden Vertrag
handelt und weil die beriihrte und betroffene Gemeinde Zermatt nicht
einbezogen oder auch nur angehort worden ware.

. Im Vordergrund steht nicht zwingend ein Rechtsmittelverfahren, sondern
die Klarung der Rechtslage zuhanden der Vertragsparteien, sei es im
Gesprach, sei es im Rahmen einer Mediation, es konnte aber auch eine
Klage/Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht erwogen werden.

Ausserdem kann der Kanton Wallis liber ein Gesuch um verbesserten
Unterhalt resp. den Teilausbau der Strasse Tasch-Zerrmatt veranlasst
werden, eine anfechtbare Verfiigung zu setzen, die unter verschiedenen
Titeln anfechtbar ware und das Ergreifen von primar innerkantonalen
Rechtsmitteln erlauben kdnnte.

. Die Einwohnergemeinde Zermatt sollte sich vorgangig liberlegen, wie sie
ein grosseres Verkehrsaufkommen auf der Strasse am eigenen Dorfrand
auffangen und mit den dorfeigenen verkehrskonzeptionellen
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Vorstellungen vereinigen will. Die entsprechenden Grundlagen, die
teilweise bereits verfiigbar sein sollen, miissten publik gemacht und
sukzessive einer demokratischen Legitimierung entgegengefiihrt werden.

Ich hoffe sehr, Ihnen mit diesen Ausfiihrungen die Rechtslage verdeutlicht zu
haben. Fir erganzende Auskiinfte stehe ich zur Verfligung.

Mit Hochachtung

gez. Martin Lendi
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