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Einleitung

Das Verwaltungsrecht ist in unserem Leben allgegenwirtig: Wenn wir eine Dusche beniitzen, beziehen wir Wasser von einem
offentlichen Versorger. Dasselbe gilt fiir die Beniitzung einer Strasse, der SBB, 6ffentlichen Gebduden, usw. Wir miissen zudem
Steuern, Parkgebiihren, Abgaben usw. errichten. Auch das Telefonieren hat indirekt einen Bezug zum Verwaltungsrecht, weil die
Telefongesellschaften fiir ihre Titigkeit eine Konzession des Bundes brauchen.

Das Verwaltungsrecht hat also eine . Der moderne Staat ist ein Verwaltungsstaat.
Zusammenfassend lassen sich des Verwaltungsrechtes erkennen:

1. Schutz bestimmter Rechtsgiiter (Schutz der Polizeigiiter: Gesundheit, Leib & Leben, Eigentum, Konsumentenschutz,
Heimatschutz).

2. Leistungserbringung (Sozialleistungen, Infrastruktur, Energie, Bildung, Gesundheitswesen).

3. Lenkung der Gesellschaft (Arbeitsmarktpolitik, Ausswenwirtschaftspolitik, Wirtschaftssteuerung).

Das Verwaltungsrecht ist nur teilweise niedergeschrieben. Es basiert zu einem grossen Teil auch auf ungeschriebenen Rechten,
Prinzipien und Instituten (z.B. Legalititsprinzip, Vertrauensprinzip, Prinzip der lex specialis). Es gilt jedoch immer das

zu beachten: Fiir jedes verwaltungsrechtliche Problem, das gelést werden sollte, muss zuerst abgeklirt wer-
den, ob eine konkrete Norm besteht, welche fiir den vorliegenden Sachverhalt geschaffen wurde. Erst wenn keine konkrete
Norm vorhanden ist, kann der Riickbezug auf allgemeine Prinzipien erfolgen.

§ 1 Begriff und Arten der Verwaltung
I. Funktioneller und organisatorischer Begriff der Verwaltung
Der Begriff der Verwaltung ist zweideutig. Es sind zwei Verwendungsarten zu unterscheiden:

« Funktionell wird der Begriff der “Verwaltung” fiir eine bestimmte (die sog. “Verwaltungstitigkeit”) verwen-
det. Sie ist abzugrenzen von den iibrigen Staatstitigkeiten Rechtssetzung (Gesetzgebung) und Rechtssprechung.
Man kann den funktionellen Begriff versuchen negativ oder positiv zu definieren. Die positive Umschreibung kann jedoch
lediglich Erklirungs- oder Beschreibungscharakter erlangen, kaum Definitionscharakter. Die Verwaltungstitigkeit ldsst sich
kaum eingrenzend umschreiben. Als positiver Definitionsversuch gilt:
“Verwaltung im materiellen Sinne kann mithin definiert werden als mannigfaltige, zweckbestimmte, i.d.R. organisierte,
fremdniitzige und verantwortliche, nur teilplanende, selbstbeteiligt ausfithrende und gestaltende Wahrnehmung von Angel-
egenheiten, inbesondere durch Herstellung diesbeziiglicher Entscheidungen.”
Klarer ist die negative Definition:

Diese negative Umschreibung darf jedoch nicht dariiber hinwegtduschen, dass sie eben nicht beschreibt, was Verwaltungsti-
tigkeit bedeutet.

« Organisatorisch versteht man unter dem Begriff der “Verwaltung” die (z.B. Bundesrat), welche vor-
wiegend Verwaltungstitigkeit ausiibt. Jedoch iiben die meisten Verwaltungsbehérden neben der Verwaltungstitigkeit auch
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weitere Staatsaufgaben (Rechtssprechung, Rechtssetzung) aus. Zudem koénnen auch Parlamente Verwaltungsakte vornehmen
(z.b. Gewihrung von Krediten, Konzessionen fiir Atomkraftwerke)

Il. Arten der Verwaltungstatigkeit

Die Verwaltungstitigkeit (im funktionellen Sinne) kann beziiglich unterschie-
den werden. Diese Unterscheidung kniipft an zwei Unterscheidungskriterien an, entweder an die Rechtsform oder an das Ver-
hiltnis zwischen den Parteien:

« Hobheitlich ist das staatliche Handeln vor allem wenn eine dffentlich-rechtliche Regelung (Rechtsform) zur Anwendung gelangt.
Die Unterscheidung kann jedoch auch auf das Vorliegen eines Subordinationsverhiltnisses (Verhiltnis) abstellen. Hoheitliches
Handeln ist aufgrund diesem Unterscheidungskriterium einseitiges staatliches Handeln, das sich auch der Uberordnung des
Staates gegeniiber den Privaten ergibt.

« Von nicht hoheitlicher Verwaltungstitigkeit spricht man dann, wenn das staatliche Handeln auf Privatrecht (Rechtsform) be-
ruht oder von einem Koordinationsverhbiltnis zwischen den Beteiligten (Verhiltnis) geprigt ist.

Schwierige Abgrenzungsfragen ergeben sich beim Bildungsunterricht und im 6ffentlichen Spital; einerseits vollzieht sich die
Verwaltungstitigkeit aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Normen, jedoch besteht viel eher ein Koordinations- statt ein Subordina-
tionsverhiltnis. Somit lassen sich diese beiden Titigkeiten mit diesen Unterscheidungskriterien nicht eindeutig einteilen.

Die Verwaltungstitigkeit kann weiter in unterteilt werden:

« Eingriffsverwaltung nennt man jene Verwaltungstitigkeit, die in die Rechte und Freiheiten von Privaten eingreift. Die Ein-
griffsverwaltung ist in der Regel hoheitlicher Natur.

+ Leistungsverwaltung nennt man jene Verwaltungstitigkeit, durch die den Privaten staatliche Leistungen, insbesondere wirt-
schaftliche und soziale Leistungen, vermittelt werden (Sozialversicherungen, staatliche Versorgung).

I.d.R. sind die Anforderungen an die gesetzlichen Grundlagen bei der Eingriffsverwaltung h6her.

Diese Unterscheidung spielt eine Rolle fiir die Zustindigkeit, beim Rechtsschutz und bei der Bindung an die Grundrechte. Zu-
dem kann sie eine Rolle bei der Staatshaftung spielen.

§ 2 Verhiltnis der Verwaltungsbehdérden zu anderen Staatsorganen
l. Verwaltungsbehérden und Parlament

Funktion und normative Stellung: Im Allgemeinen stehen sich das Parlament als Gesetzgebungsorgan und die Verwaltungsbehor-
den als Vollzugsorgane gegeniiber. Da der Vollzug durch die Rechtssetzung bestimmt ist, kommt es zu einer gewissen Unter-
ordnung der Verwaltungsbehdrden unter das Parlament.

Politische Stellung: Das Parlament als Volksvertretung geniesst aufgrund seiner grosseren demokratischen Legitimation politisch
Vorrang gegeniiber den Verwaltungsbehorden.

Faktische Bedeutung: Faktisch ist ein Ubergewicht der Verwaltungsbehorden zu beobachten. Griinde dafiir sind:

o ihre besondere Fachkenntnisse;

« ihre stindige Beschiftigung mit staatlichen Aufgaben im Gegensatz zum Milizparlament;

+ die Bedeutung der Planung als besondere Regierungsfunktion, die wesentlich in der Hand der Behorden liegt.

Damit die Staatsfiihrung funktioniert sind Parlament und Verwaltung unbedingt auf Zusammenarbeit angewiesen. Das Parla-
ment fuhrt zwar die iiber die Verwaltung, doch handelt es sich dabei lediglich um eine
Das Parlament hat keine Kompetenz, Verwaltungsakte aufzuheben oder riickgéngig zu machen.

Il. Verwaltungsbehérden und Justizbehérden

Im Verhiltnis zwischen der Justiz und den Verwaltungsbehérden gilt der
Dies bedeutet im Detail:

« Als Grundsatz gilt, dass die Justiz- und Verwaltungsbehérden einander keine Weisungen erteilen konnen (Unabhingigkeit).
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« Es gilt der Grundsatz, dass die Justiz- und Verwaltungsbehdrden gegenseitig die Entscheidungen der anderen Gewalt aner-
kennen (Anerkennung).

Illustratorisch in Bezug auf den Grundsatz sind folgende Bundesgerichtsurteile:

» BGE 124 II 289 ff.: Wenn ein Strafgericht einem Auslinder die Nebenstrafe der Landesverweisung ausspricht so wird eine
spitere Aufenthaltsbewilligung der Verwaltungsbeh6rden unmdglich.

« BGE 130 III 430 ff.: Die Verwaltungsbehérden haben einem Diplomaten durch Verfiigung die diplomatische Immunitit ent-
zogen. Der betreffende Diplomat kann sich in einem anschliessenden Zivilverfahren nicht mehr auf seine diplomatische Im-
munitit berufen.

Es bestehen jedoch von diesem Grundsatz:
« Natirlich bleibt die Anfechtung einer Verwaltungsverfiigung vor einem Verwaltungsgericht moglich.
« Niemand ist an nichtige Verfiigungen und Urteile gebunden.

e Zudem kann das Gesetz ausdriicklich diesen Grundsatz autheben.

Im Verhiltnis zwischen Justiz- und Verwaltungsbehérden beschiftigt vor allem das : Eine staatliche
Behorde hat tiber eine Frage - die Hauptfrage - einen Entscheid zu treffen, der die Beantwortung der Vorfrage voraussetzt, iiber
die an sich eine andere Behorde zu befinden hat.r Es stellt sich die Frage, ob die zum Entscheid tiber die Hauptfrage kompeten-
te Behorde auch die grundsitzlich nicht in ihre Kompetenz fallende Vorfrage beurteilen darf.

12. April 2006

Wenn die sachkompetente Behorde bereits entschieden hat, gilt der
gebunden ist. Von dieser Regel gibt es

+ Im Rahmen von Art. 292 StGB. Der Strafrichter ist nur beschrinkt an eine amtliche Verfiigung gebunden. Dabei ist das Mass
der Moglichkeit der Uberpriifung durch den Verwaltungsrichter massgebend fiir die Bindung des Strafrichters.

+ Das Gesetz kann die Zulissigkeit des Entscheides iiber Vorfragen besonders regeln (z.B. Art. 77 VStrR).

Wenn tiber die Vorfrage durch die sachkompetente Behorde noch nicht entschieden hat, gilt der

. Somit wird das Interesse der Verfahrenséko-
nomie iiber das Prinzip der Gewaltenteilung gehoben. Dabei ist die entscheidende Behorde an eine der sach-
kompetenten Behorde gebunden. Sie hat aber allerdings auch die Moglichkeit des Zuwartens iber den Entscheid der sachkom-
petenten Behorde. Der Entscheid iiber die Vorfrage bindet die sachkompetene Behérde jedoch nicht.

§ 3 Die Quellen des Verwaltungsrechts
I. Begriff und Bedeutung des Verwaltungsrechts

Verwaltungsrecht als ist in der Regel und dient der
. Seine Anwendung erfolgt grundsitzlich

lil. Die Verfassung
Der Verfassungsbegriff lisst sich unterteilen:

+ Die Verfassung im formellen Sinn umfasst die Gesamtheit der im besonderen Verfahren der Verfassungsgebung zu Stande
gekommenen, in der Regel in die Verfassungsurkunde aufgenommenen Rechtsnormen.

+ Unter Verfassung im materiellen Sinn versteht man die Rechtsnormen, die als Grundlage der demokratischen und rechts-
staatlichen Staatsordnung in die Verfassung aufgenommen zu werden verdienen.

! So kann zum Beispiel die Erteilung einer Baubewilligung (einer Verwaltungsbehorde) vom Nichtbestehen/Bestehen eines Wegrechtes (dessen Best-
chensfrage von einem Zivilgericht beurteilt werden miisste) abhdngen, weil das Geldnde fiir eine Baubewilligung erschlossen sein muss.
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Nur ganz wenige Bestimmungen der Bundesverfassung sind unmittelbar anwendbar im Verwaltungsrecht (z.B. Art. 84 Abs. 5
oder Art. 184/185 Abs. 3 BV). Meistens spielt die BV als Schranke der Verwaltungstitigkeit eine Rolle (z.B. Grundrechte). Zu-
dem enthilt die Verfassung wichtige Verfassungsgrundsitze, die fir die gesamte Verwaltungstitigkeit massgeblich sind. Zu die-
sen Verfassungsgrundsitzen gehoren:

+ Gesetzmissigkeit der Verwaltung (Art. 5 Abs. 1 BV, Legalititsprinzip).

+ Grundsatz der Rechtsgleichheit und Willkiirverbot (Art. 8 BV).

« offentliches Interesse (Art. 5§ Abs. 2 BV)

« Verhiltnismissigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV)

 Grundsatz des Handelns nach Treu und Glauben, insb. des Vertrauensschutzes (Art. 5 Abs. 3 BV)

IV. Gesetze
Der Gesetzesbegriff ldsst sich unterteilen:

+ Gesetze im formellen Sinn sind generell-abstrakte Normen, die im besonderen Verfahren der Gesetzgebung erlassen worden
sind. Kriterium fiir diesen Gesetzesbegriff ist die Form des Erlasses.

+ Gesetze im materiellen Sinn sind generell-abstrakte Normen, welche Personen Pflichten auferlegen oder Rechte einrdumen
oder die Organisation, die Zustindigkeit oder die Aufgaben der Behérden oder das Verfahren regeln. Massgeblich ist hier der
Inbalt des Erlasses, nicht das Verfahren des Zustandekommens.

Gesetze im formellen Sinn sind die wichtigsten Quellen des Verwaltungsrechts. Dies gilt sowohl fiir die Eingriffs- als auch fur
die Leistungsverwaltung.

V. Verordnungen

Verordnungen sind generell-abstrakte Rechtsnormen, die in einer anderen Form als derjenigen der Verfassung oder des Geset-
zes im formellen Sinn ergangen sind. Die Verordnung lassen sich in verschiedene Gruppen einteilen:

Beziiglich des lassen sich Rechts- und Verwaltungsverordnungen unterteilen in:

+ Rechtsverordnungen enthalten Rechtsnormen, die sich an die A/gemeinbeit richten, d.h. dem Einzelnen Rechte einrdumen
oder Pflichten auferlegen

+ Verwaltungsverordnungen sind generelle Dienstanweisungen, die sich an die der erlassenden Behorde untergeordneten Behorden
richten. Sie konnen zwei unterschiedliche Zielsetzungen enthalten: Organisatorische Zwecke (z.B. Richtlinien iiber die Be-
flaggung von Gebiuden, Verordnungen iiber die Grésse der Biiros) und vollzugslenkende Zwecke mit denen die Auslegung
von Normen beeinflusst werden soll (mit dem Ziel die Praxis zu vereinheitlichen).

, da sie
keine Pflichten oder Rechte von Privaten statuieren. Konsequenz aus dieser Ansicht ist:
+ Verwaltungsverordnungen kénnen von den Privaten nicht angerufen werden, weil sie sich nicht an Private wenden.
+ Die Verwaltungsgerichte sind ebenfalls nicht an Verwaltungsverordnungen gebunden.
Problematisch sind diese Konsequenzen jedoch, wenn die Verwaltungsverordnung entfaltet und
sie nicht durch eine Verfiigung (die man als Privater anfechten kénnte) konkretisiert wurde. Hier muss die gelten,

dass Verwaltungsverordnungen von Privaten direkt angefochten werden kénnen.

Aufgrund der Tatsache, dass Verwaltungsverordnungen mittelbare Auswirkungen auf Private zeitigen konnen, gibt es Lehrmei-
nungen, welche solche Verwaltungsverordnungen als Rechtsverordnungen anerkennen méchten. Dies hitte die Konsequenz,
dass sie publiziert werden miissten, was bei den Rechtsverordnungen im Vergleich zu den Verwaltungsverordnungen der Fall ist.

Zu erwihnen bleibt, dass Besoldungsverordnungen Rechtsverordnungen sind. Sie richten sich zwar an die Behorden, jedoch in
ihrer Funktion als Arbeitnehmer.

2 So richten die Vorschriften der Ziircher Krankenhausverordnung betreffend das Vorgehen bei der Todesfeststellung und bei der Vornahme von
Obduktionen und Transplantionen in erster Linie an das Personal der kantonale Krankenhduser. Jedoch haben sie auch massive Auswirkungen auf
die Rechtsstellung von Privaten.
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Bei der Unterscheidung zwischen gesetzesvertretenden Verordnung und Vollziehungsverordnung ist das Abgrenzungskriterium

der

+ Die gesetzesvertretende Verordnung regelt viele wichtige Bereiche, weil das Gesetz noch keine vollstindige materielle Rege-
lung enthilt. Es werden also wichtige neue Normen geschaffen. Voraussetzung fiir solche Verordnungen ist allerdings eine
durch ein Gesetz.

« Wihrenddessen der Inhalt der Vollziehungsverordnung im Vergleich eher unwichtig ist. Sie fiihren die durch das Gesetz be-
reits begriindeten Verpflichtungen und Berechtigungen niher aus, passen das schon im Gesetz Bestimmte den konkreten
praktischen Gegebenheiten an. Die Kompetenz der Exekutive zum Erlass von Vollziehungsverordnungen ist in der allgemei-
nen, von der Verfassung eingerdumten Vollzugskompetenz enthalten. Die Komepetenz zum Erlass von Vollziehungsverord-
nungen beruht also nicht auf einer Gesetzesdelegation.

Das Abgrenzungskriterium fiir selbststindigen und unselbststindigen Verordnungen liegt darin, ob sich die
in der Verfassung oder in einem Gesetz findet:

« Selbststindige Verordnungen beruhen direkt auf der Verfassung. Nach dem Ziircher Modell sind Vollziehungsverordnungen
immer selbststindige Verordnung aufgrund der Vollzugskompetenz der Exekutive in der Verfassung (Art. 182 Abs. 2 BV).

+ Unselbststindige Verordnungen beruhen auf einer Ermichtigung zur Rechtssetzung in einem Gesetz im formellen Sinn.

Besprechung Beispiel in den Folien:

Es handelt sich um eine Rechtsverordnung, weil sie von Privaten (Vermieterinnen und Vermieter) beachtet werden muss. Man
kann die Meinung vertreten, das es sich um eine gesetzesvertretende Verordnung handelt, weil wichtige Bestimmungen geregelt
werden. Das Bundesgericht taxierte allerdings die Verordnung jedoch als Vollziehungsverordnung, weil eine keine neuen Rechte
und Pflichten begriindet werden, sondern lediglich einen Schwellenwert (fiir die Anwendung von bestehenden Rechten und
Pflichten) festgelegt wird. Es handelt sich somit automatisch um eine se/bststindige Verordnung, weil die Kompetenz zum Erlass
von Vollziehungsverordnungen in der Verfassung festgelegt ist (Vollziehungsverordnungen sind nach dem Ziircher Modell im-
mer selbststindige Verordnungen).

VI. Autonome Satzungen, insbesondere kommunales Recht

Voraussetzung fiir autonome Satzungen ist, dass eine Verwaltungseinheit hat (z.B. Gemeinden, Universitit)
in einem Gesetz oder in der Verfassung.

Insbesondere im kommunalen Recht gibt es autonome Satzungen auf allen Stufen. Also solche auf Verfassungs-, Gesetzes- und
Verordnungsrang.

VIl. Staatsvertrdge und innerstaatliche Vereinbarungen

Rechtsquellen des Verwaltungsrechts sind nur rechtssetzende Staatsvertrige, soweit sie sind (z.B.
EMRK, bilaterale Vertrige). Unmittelbare Anwendbarkeit setzt eine inhaltliche hinreichend bestimmte Norm voraus, die
Rechte und Pflichten der Privaten begriindet und als Grundlage fiir einen Entscheid im Einzelfall dienen kann. Innerstaatliche
Vereinbarungen sind ebenfalls nur Rechtsquellen des Verwaltungsrechts, soweit sie unmittelbar anwendbare Rechtssitze ent-
halten (z.B. das Konkordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit).

Fraglich und umstritten ist immer, in welchem Rang solche Staatsvertrige stehen. Die bundesgerichtliche Praxis schwankt hin
und her beziglich des Rangs von Staatsvertrigen.

Neuere Staatsvertrige gehen ilteren Bundesgesetzen vor. Das Verhiltnis von élteren Staatsvertrigen gegeniiber neue-
ren Bundesgesetzen ist umstritten. Der Staatsvertrag geht sicherlich immer dann vor, wenn der dem Menschenrechtsschutz
dient (z.B. EMRK). Das Verhiltnis zwischen neueren Bundesgesetzen und Staatsvertrige, die nicht dem Menschenrechtsschutz
dienen, ist zurzeit noch unklar.

VIIl. Allgemeine Rechtsgrundsétze

Allgemeine Rechtsgrundsitze sind Rechtsnormen, die wegen ihrer allgemeinen Tragweite in allen Rechtsgebieten, im 6ffentli-
chen Recht wie Privatrecht, Geltung haben. Sie sind im 6ffentlichen Recht oft ungeschriebenes Recht. Die allgemeinen
Rechtsgrundsitze sind von den Verfassungsgrundsitzen zu unterscheiden. Die allgemeinen Rechtsgrundsitze oder Rechtsre-
geln stehen auf der . Der Gesetzgeber kann deshalb Einschrinkungen und Modifikationen vorsehen. Dass
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heisst fiir die Anwendung des Verwaltungsrechts, dass man immer zuerst eine allfillige ausgeschriebenen gesetzliche Regelung
suchen muss, bevor man allgemeine Rechtsgrundsitze anwendet.

Wichtige Anwendungsfille von allgemeinen Rechtsgrundsitzen sind:
« Riickforderung einer grundlos erbrachten Leistung (ungerechtfertigte Bereicherung).
 Verjihrung von 6ffentlich-rechtlichen Anspriichen.

 Pflicht zur Zahlung von Verzugszinsen.

IX. Gewohnheitsrecht

Als Gewohnheitsrecht gelten die Rechtsnormen, die infolge ihrer langjihrigen Anwendung durch die Beh6rden und ihrer An-
erkennung durch die Behdrden und die privaten Betroffenen als ungeschriebenes Recht Geltung haben. Gewohnheitsrecht
kann sich im 6ffentlichen Recht nur bilden, wenn die drei folgenden Voraussetzungen erfiillt sind:

« Langjihrige, ununterbrochene und einheitliche Praxis der Behorden.
+ Rechtsiiberzeugung der Behorden und der Privaten, die von der Regelung betroffen sind.
+ Das Gesetz muss Raum fiir erginzende Regelung durch Gewohnheitsrecht lassen.

Gewohnheitsrecht kann sich auf allen Stufen der Rechtsordnung bilden.

X. Richterliches Recht

Richterliches Recht stellen diejenigen Rechtsnormen dar, die aus der gleichartigen Erledigung einer Vielzahl konkreter Fille
durch Organe der Rechtsanwendung entstehen. Es handelt sich dabei um generell-abstrakte Regeln, die sich in einer lingeren,
gefestigten Gerichtspraxis herausgebildet haben. Auch das Richterrecht findet sich auf Verfassungs-, Gesetzes- und Verord-
nungsstufe.

§ 4 Auslegung des Verwaltungsrechts
I. Aufgabe und Bedeutung der Auslegung im Verwaltungsrecht

Auch im Verwaltungsrecht hat die Gesetzesauslegung zum Ziel, den rechtsverbindlichen Sinn eines Rechtssatzes, iiber dessen
Tragweite Unklarheiten bestehen, zu ermitteln.

Il. Anwendung der allgemeinen Auslegungsmethoden im Verwaltungsrecht
Im Verwaltungsrecht wird grundsitzlich Staatsrecht und Privatrecht

Die sind das grammatikalische, systematische, teleologische, subjektiv-historische, objektiv-historische,
verfassungskonforme und das volkerrechtskonforme. Wobei kein Rang der Auslegungselemente gilt, sondern dem Prinzip des
“ ” gefolgt wird.

Besprechung von zwei Fillen (Gesetzesartikel in den Materialien):

BGE 101 la 205

A stellte ein Baugesuch fiir zwei Pferdeboxen und eine Garage in der Wohnzone. Darauf reagierte eine Nachbarin mit einer
Beschwerde. Das Verwaltungsgericht taxierte das Halten von Pferden als “storenden Betrieb” im Sinne von §16 I des Baugeset-
zes. A fechtete das Urteil des Verwaltungsgerichtes vor Bundesgericht an. Das Bundesgericht versteht unter dem Wortlaut des
Begriffes “Betriebes” eine wirtschaftliche Einheit (grammatikalisches Auslegungselement). Von diesem Wortlaut darf man ab-
weichen, wenn es triftige Griinde dafiir gibt, dass der Wortlaut nicht der Sinn der Gesetzbestimmung wiedergibt (teleologische
Auslegungselement). Gibt es i.c. triftige Griilnde vom Wortlaut abzuweichen? Laut BGer nicht, somit ist die @iber den Wortlaut
ausdehnende Bedeutung nicht anzunehmen, weil in § 77 der Betrieb neben einer Anlage genannt wird. Dies hat implizit die
Bedeutung, dass der Gesetzgeber unter dem Begriff des ,Betriebes® keine ,Anlagen” versteht (systematisches Auslegungsele-
ment). Das Bundesgericht hat die Pferdeboxen (als “Anlagen®) also zugelassen.
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BGE 139 Il 87

A arbeitete 50% bei einer Versicherung und 50% als selbststindiger Rechtsanwalt. Es stellte sich die Frage, ob dies nach Art. 8
Abs. 1lit. b des Anwaltgesetzes zuldssig ist oder nicht. Weil die Versicherung als Arbeitgeber nicht in einem kantonalen Regis-
ter eingetragen ist. Die kantonale Instanz hat entschieden, dass dies nicht moglich ist (grammatikalische Auslegungselement).
Doch das BGer ist (richtigerweise) der Meinung, dass die Idee hinter dieser Gesetzesbestimmung nicht sein kann, dass es nur
vollamtliche Rechtsinwilte gibt. Es gehe vielmehr darum, dass die Rechtsanwilte unabhingig walten (teleologisches Aus-
legungselement). Die Verbietung der Teilzeitarbeit wiirde auch die Wirtschaftsfreiheit in Art. 27 BV verletzen (verfassungskon-
forme Auslegung). Eigentlich miisste die Bestimmung heissen: “Der Anwalt darf fiir seine Titigkeit als Anwalt in keinem An-
stellungsverhiltnis stehen.” Somit ist die 50%ige anwaltliche Titigkeit i.c. moglich, wenn der Anwalt Kunden behandelt, mit
denen er bei der Versicherung nichts zu tun hat.

lll. Die Bedeutung von formalen Auslegungsregeln

In der Gerichtspraxis und zum Teil auch in der Lehre werden gewisse Auslegungsregeln befolgt, die auf eine formales Element
abstellen und damit die wertende Abwigung der verschiedenen Auslegungsmethoden tiberfliissig machen. Diese formalen Ar-
gumentationen sind nur beschrinkt tauglich, zum Teil sogar verfehlt, denn der Richter kann sich der Wertung und der Ent-

scheidungsverantwortung nicht entschlagen. Nicht selten steht hinter der scheinbar logischen Regel doch auch eine Wertung.

Solche Auslegungsregeln sind:
+ Vorrang der lex specialis und der lex posterior
+ Umkehr und Analogieschluss

+ Verbot extensiver Auslegung von Polizei- und Ausnahmevorschriften (“in dubio pro libertare”)

IV. Verfassungs- und vélkerrechtskonforme Auslegung von Verwaltungsrecht

Bei der verfassungskonformen Auslegung wird die Norm eines Gesetzes oder einer Verordnung in Bezug gesetzt zu den
Bestimmungen der Verfassung. Der Sinn einer Vorschrift wird im Blick auf die Verfassung ermittelt.

Durch die volkerrechtskonforme Auslegung ist der Sinn des Landesrechts so zu ermitteln, dass sie nicht im Widerspruch zum
Volkerrecht steht.

V. Lickenfiillung im Verwaltungsrecht

Eine Liicke des Gesetzes liegt vor, wenn sich eine gesetzliche Regelung als unvollstindig erweist, weil sie auf eine bestimmte

Frage keine Antwort gibt. Bevor eine ausfiullungsbediirftige Liicke angenommen werden darf, ist durch Auslegung zu ermitteln,

ob das Fehlen einer ausdriicklichen Anordnung nicht eine bewusst negative Antwort des Gesetzes bedeutet, d.h. ein sog.
darstellt.

Die herrschende Lehre und die bundesgerichtliche Rechtsprechung unterscheiden echte und unechte Liicken und behandeln
die beiden Fille im Verwaltungsrecht unterschiedlich. Eine echte Liicke liegt vor, wenn ein Gesetz fiir eine Frage, ohne deren
Beantwortung die Rechtsanwendung nicht méglich ist, keine Regelung enthilt. Bei der unechten Liicke gibt die gesetzliche
Regelung zwar auf alle Fragen, die sich bei der Rechtsanwendung stellen, eine Antwort; weil sie aber zu einem sachlich unbe-
friedigenden Resultat fithrt, wird sie als liickenhaft empfunden.

Die Unterscheidung zwischen echten und unechten Liicken wird in der Praxis immer weniger beachtet. Sie hilft bei der Frage,
ob und in welchem Rahmen im Verwaltungsrecht Liicken von den rechtsanwendenden Organen gefiillt werden diirfen, letztlich
kaum weiter. Deshalb verzichtet eine neuere Auffassung der Methodenlehre auf diese Unterscheidung und bezeichnet die Lii-
cke als die von den rechtsanwendenden Organen behoben werden darf.

BGE 121 I 5 ff.

Beispiel dazu ist BGE 121 II 5 ff. (in den Materialien): Die zustindige Fremdenpolizei verweigerte einem bosnischen Staatsan-
gehorigen R die Niederlassungsbewilligung obwohl er sich mit einer ausldndischen Staatsangehorigen verheiratet hatte. Die
Fremdenpolizei verweigerte die Niederlassungsbewilligung aufgrund der Argumentation, dass eine Scheinehe gemiss Art. 7
Abs. 2 ANAG vorliegt. Doch in dem betreftenden Artikel geht es nur um die Heirat von Auslindern mit schweizer Biirgern.
Herr R hat sich auf Art. 17 des ANAG berufen, bei dem es keinen Scheinehe-Vorbehalt gibt. Es stellte sich die Frage, ob die
Ehepartner von Schweizer Biirger schlechter behandelt werden, als die Ehepartner von Auslinder. Das Bundesgericht meint,
dass hier eine planwidrige Unvollstindigkeit vorliegt. Art. 7 Abs. 2 ANAG ist Ausdruck des allg. Verfassungsprinzip des
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Rechtsmissbrauchsverbotes und muss im Rahmen der Gleichberechtigung auch fiir den Fall von Art. 17 ANAG gelten. Somit
hat das BGer die Argumentation der Fremdenpolizei gestiitzt.

§ 5 Verwaltungsrecht und Privatrecht
I. Abgrenzung von 6ffentlichen Recht und Privatrecht

Die Unterscheidung zwischen Privatrecht und Verwaltungsrecht ist notwendig, weil die Unterscheidung an

kniipft: Der Rechtsschutz ist unterschiedlich ausgestaltet; im Verwaltungsrecht gilt das Legalititsprinzip und
im Privatrecht der Grundsatz der Privatautonomie; die Haftung ist unterschiedlich geregelt. Auf die Unterscheidung zwischen
Verwaltungsrecht und Privatrecht kann also nicht verzichtet werden.

fiir die Unterscheidung zwischen den beiden Rechtsgebieten ist der Fundort einer Norm (Nicht alle
Normen im ZGB sind privatrechtlicher Natur). Ausschlaggebend ist auch nicht der zwingende Charakter. Denn auch im Pri-
vatrecht gibt es nicht wenige zwingende Normen (z.B. Art. 27 ZGB oder Art. 20 OR). Ebenfalls abzulehnen ist die Fiskustheo-
rie; gemiss ihr sollen alle vermoégensrechtlichen Anspriiche der Privaten gegen das Gemeinwesen dem Privatrecht unterstehen.
Nicht weiter hilft sodann auch die Subjektstheorie, wonach ein Rechtsverhiltnis als 6ffentlich-rechtlich gilt, sobald der Staat
oder eine andere 6ffentlich-rechtliche Korperschaft beteiligt ist.

fir die Unterscheidung zwischen den beiden Rechtsgebieten sind:

+ Subordinationstheorie (Subjektions-, Mehrwertstheorie): Nach der Subordinationstheorie liegt 6ffentliches Recht vor, wenn
der Staat dem Privaten iibergeordnet ist.

« Interessentheorie: Nach der Interessentheorie gehoren dem 6ffentlichen Recht diejenigen Rechtsnormen an, die ausschliess-
lich oder vorwiegend 6ffentliche Interessen wahrnehmen.

« Funktionstheorie: Nach der Funktionstheorie ist 6ffentlich-rechtlich eine Rechtsnorm, welche die Erfiillung einer 6ffentli-
chen Aufgabe oder die Ausiibung einer 6ffentlichen Titigkeit regelt.

» Modale Theorie: Nach der modalen Theorie ist eine Regelung dann dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen, wenn die damit
verbundene Sanktion 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet ist.

Lehre und Praxis wenden die Kriterien kombiniert im Sinne eines auf einen Einzelfall an.

Beispiel: Die S AG betreibt eine Druckerei welche von den Gemeindewerken elektrische Energie bezieht. Anlisslich von Repa-
raturarbeiten bei einem Stromunterwerk kommt es zu einem Stromausfall von 30 min. Wie muss die S AG vorgehen wenn sie
Schadenersatz von den Gemeindewerken verlangen mochte?

Hier kommt es entscheidend darauf an, ob es sich um ein privatrechtliches oder 6ffentlich-rechtliche Verhiltnis zwischen der S
AG oder den Gemeindewerken handelt. Insbesondere ist die Subordinationstheorie fraglich: Wenn die Bedingungen von den
Elektrizititswerken einseitig vorgegeben wurden (insbesondere der Stromtarif), dann besteht ein Subordinationsverhiltnis wel-
ches fiir eine 6ffentlich-rechtliche Abwicklung der Schadenersatzanspriiche (Staatshaftung) spricht. Wenn Hingegen die Bedin-
gungen bilateral ausgehandelt wurden (bei Grossbeziigern von Strom oft der Fall ist) dann besteht Koordinationsverhiltnis. In
diesem zweiten Fall miisste die S AG ihre Schadenersatzanspriiche aufgrund privatrechtlicher Vertragshaftung oder Deliktshat-
tung vor einem Zivilgericht geltend machen.

Das Bundesgericht wendet die Subordinations-, Interessen- und Funktionstheorie sowie die modale Thoerie fir die Abgren-
zung zwischen 6ffentlichen und Privatrecht dhnlich an, wie dies bei den Auslegungselementen mit dem “Methodenpluralismus”
der Fall ist. Dass heisst, es gibt keinen Rang der Theorien, sondern sie werden wertend gegeneinander abgewigt.

weitere Beispiele der Abgrenzung

Héfelin/Miiller Randziffer Nr. 266: Das Verwaltungsgericht Ziirich ist zum Schluss gekommen, dass es sich beim Verhiltnis
Tierspital-Private um ein privatrechtliches handelt. Zuerst hat das Verwaltungsgericht die Funktionentheorie angewendet: Es
gehe in diesem Tierspital in erster Linie um die Ausbildung von Tierirzten und nicht um die Behandlung von Tieren (welche
sozusagen nebenbei als privatwirtschaftlicher Nebenerwerb betrieben wird). In diesem Fall hat das Verwaltungsgericht auch die
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Subordinationstheorie angewendet und gesagt, dass die Tierhalter nicht gezwungen sind, ihre Tiere dort behandeln zu lassen,
sondern auch zu einem privaten Tierarzt gehen kénnten. Somit wurde also ein Koordinationsverhiltnis angenommen. Gegen
ein privatrechtliches Verhiltnis spricht, dass die Kosten aufgrund der Gebiihrenordnung einseitig aufgetragen werden. In die-
sem Falle ist die Argumentation des Verwaltungsgerichtes also nicht wirklich iiberzeugend.

Spitiler sind allgemein fiir eine interessante Abgrenzungsfrage gut; Fiir die Subordinationstheorie spricht, dass die Tarife einsei-
tig festgelegt werden. Hingegen kann der Patient selber entscheiden, ob und wie man behandelt werden méchte. Die Funkti-
ons- und Interessentheorie jedoch sprechen nach herrschender Meinung klar fiir ein 6ffentlich-rechtliches Verhiltnis, weil eine
offfentlich-rechtliche Titigkeit ausgeiibt welche dem 6ffentlichen Interesse der Gesundheit dient.

Fraglich ist auch immer wieder die Beziehung zwischen 6ffentlichen Spitilern und Cheférzten. Hier wird nach der Funktions-
theorie ein 6ffentlich-rechtliches Verhiltnis angenommen. (Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 260)

In den Materialen findet sich der Bundesbeschluss iiber die Sperrfrist fiir die Verdusserung nichtlandwirtschaftlicher Grundstiicke. Form-
uliert wird darin ein zeitlich begrenztes Verdusserungsverbot fiir Grundstiicke, als Instrument gegen die Bodenpreisspekulati-
on. Nach der Subordinationstheorie und Interessentheorie ganz klar ein 6ffentlich-rechtlicher Erlass. Problematisch war nur,
dass der Bund fiir ein solches Gesetz nicht kompetent war (sondern die Kantone). Deswegen ist man auf die ,gloriose® Idee der
modalen Theorze gekommen. Als Konsequenz gegen einen Verstoss gegen diesen Bundeschluss war die Nichtigkeit des Kaufver-
trages vorgesehen. Die Nichtigkeit ist eine privatrechtliche Sanktion, somit wurde dieser Bundesbeschluss als Zivilrecht einge-
stuft, wo der Bund eine Kompetenz hat. Die modale Theorie ist nach Meinung des Referenten fraglich.

Von spricht man bei Rechtssitzen, die zugleich 6ffentlich-rechtliche und privat-
rechtliche Vorschriften enthalten. Es handelt sich dabei um Regeln, die gleichzeitig privaten und 6ffentlichen Interessen die-
nen.

Beispiele sind Abstandsvorschriften, Immissionsschutzvorschriften (Der Nachbar hat Private Interesse an geniigend Abstand,
feuerpolizeilich und beziiglich des Landschaftschutzes besteht zugleich ein 6ffentliches Interesse), Art. 699 ZGB, Art. 11
BEHG als Regelung der Informations-, Sorgfalts- und Treuepflicht des Effektenhindlers (Privatrechtlich wirksam ist die Norm
gegeniiber den Kunden des Effektenhindlers. Die Aufsichtsbehérde schreitet zudem ein, wenn der Effektenhindler seine
Pflichten missachtet. In diesem zweiten Fall liegt eine 6ffentlich-rechtliche Verletzung vor)

Die rechtlichen dieser Doppelnatur sind
 Die Doppelnorm kann sowohl von den Privaten oder von den Behérden von Amtes wegen angerufen werden.
+ Es konnen sowohl 6ffentlich-rechtliche wie privatrechtliche Gerichte zustindig sein.

+ Die Privatautomie der Privaten wird eingeschrinkt. Die Vereinbarungen der Privaten sind zwar nicht ausgeschlossen, haben
sich aber an den vom 6ffentlichen Interesse bestimmten Rahmen zu halten.

Il. Zusammenhéange zwischen Verwaltungstétigkeit und Privatrecht

Fraglich ist, wann der Staat privatrechtliche Beziehungen eingehen darf. Wenn eine
besteht, dann gibt es keine Raum mehr fiir privatrechtliches Handeln (Z.B. Steuerrecht, Baupolizei, Enteignung,
Sozialversicherung). Wenn hingegen die 6ffentliche Regelung Raum lisst fiir weitere Regelungen, dann ist noch nicht gesagt,
dass der Staat privatrechtlich handeln darf. Es besteht (zwischen offentlich-rechtlicher oder privatrechtli-
cher Regelung), sondern es muss nach aus Sinn und Zweck der nicht abschliessenden 6ffentlichen Regelung gehandelt werden.
fir zuldssiges privatrechtliches Handeln sind:

« administrative Hilfstitigkeit (6ffentliches Beschaffungswesen, Bedarfsverwaltung): Unter administrativer Hilfstitigkeit ver-
steht man jene Titigkeiten des Gemeinwesens, durch die es die zur Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben notwendigen Sach-
guter und Leistungen beschafft. Z.B. Miete von Kinosilen fiir Universititsbetrieb, Kauf von Biiromaterialien, Bau von Natio-
nalstrassen.

+ Verwaltung des Finanzvermogens: Das Finanzvermdgen umfasst alle realisierbaren Aktiven des Gemeinwesens, d.h. diejeni-
gen Vermogenswerte, die dem Gemeinwesen nur mittelbar, durch ihren Vermégenswert dienen. Z.B. Anlage von Steueriiber-
schiissen.

« Privatwirtschaftliche Staatstitigkeit: Privatwirtschaftliche Staatstitigkeit bedeutet Teilnahme des Gemeinswesens am Wirt-
schaftsleben in Konkurrenz mit der Privatwirtschaft. Z.B. Kantonalbanken, Biirgergemeinde Zermatts.

« Teile der Leistungsverwaltung: Wo der Staat oder staatliche Anstalten fir den Privaten wirtschaftliche Leistungen erbringen,
bedienen sie sich zum Teil der Rechtsformen des Privatrechts. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die wirtschaftliche

3 die mehrere Hotels und Bahnen besitzt.
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Leistung nur mittelbar der Verfolgung 6ffentlicher Interessen dient. Z.B. Energielieferungsvertrag der beidseitig ausgehandelt
wurde, Transportvertrag im 6ffentlichen Verkehr oder bei der Post.4

Beziiglich des privatrechtlichen Handelns des Staates interessiert vor allem die . Wenn der Staat privat-
rechtlich handelt - insbesondere beim 6ffentlichen Beschaffungswesen - geht der Staat zweistufig vor: In der ersten Stufe ent-
scheidet er nach 6ffentlichen Recht iiber die Arbeitsvergebung in einer Verfiigung (z.B. im Baurecht: Was wird gebaut? Wer
erhilt den Zuschlag?). Diese Verfiigung kann (neu) nach 6ffentlichen Recht bei einer Verwaltungsbehérde angefochten werden,
v.a. durch Private, die nicht zum Zuge gekommen sind. Aufgrund dieser Verfiigung erfolgt in einem zweiten Schritt der privat-
rechtliche Vertrag (Werk-/Kaufvertrag/Auftrag). Erst wenn die Verfiigung rechtskriftig ist, darf der privatrechtliche Vertrag
abgeschlossen werden.

Diese Zweistufentheorie ist erst seit der Einfithrung des GATT durch die WTO geltendes Recht in Bund und Kantonen. Sie
hat das Ziel, die nationalen Barrieren im 6ffentlichen Beschaffungswesen abzubauen.

Fraglich ist, ob der Staat (und die mit Verwaltungsaufgaben betrauten Organisationen) bei privatrechtlicher Titigkeit die
beriicksichtigen muss (die Privaten kennen diesbeziiglich ja die Privatautonomie). Im Grundsatz wird diese Fra-
ge bejaht, doch im Detail ist noch vieles ungeklirt.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 296: Landwirte haben die (6ffentlich-rechtliche) Pflicht die Milch an einer be-
stimmten Milchsammelstelle abliefern. Der Bund hat im Gegenzug dazu eine Abnahmepflicht. Zwischen den Milchsammels-
tellen und den Milchproduzenten besteht ein privatrechtlicher Vertrag. Eine Milchsammelstelle hat gewisse Bauern, die in ei-
nem bestimmten Verein waren, bevorzugt und einen hoheren Preis pro Liter Milch bezahlt. Das Bundesgericht hat dies fiir
unzulissig erklirt, weil die Milchsammelstelle (die mit 6ffentlichen Aufgaben betraut wurde) trotz privatrechtlicher Titigkeit
an die Grundrechte (i.c. an die Rechtsgleichheit) gebunden ist.

lll. Ubernahme von Begriffen und Normen des Privatrechts ins Verwaltungsrecht
Die Maglichkeiten sind:

« Ankniipfung des Verwaltungsrechts an privatrechtliche Tatbestinde. (z.B. werden Schenkungssteuern erhoben, wenn eine
Schenkung im privatrechtlichen Sinne vorliegt)

+ Verweisung des Verwaltungsrechts auf Normen des Privatrechts: Eine Bestimmung des Privatrechts wird zu 6ffentlichem
Recht erklirt. (so wird z.B. fiir gewisse Voraussetzungen der Staatshaftungen auf die Voraussetzungen der privatrechtlichen
Deliktshaftung verwiesen)

+ Analoge Anwendung des Privatrechts zur Liickenfiillung im 6ffentlichen Recht: Liickenfillung nach privatrechtlichen Regeln,
wenn keine 6ffentlich-rechtlichen Regelungen vorliegen, die analog angewendet werden kénnen.

§ 6 Zeitlicher und Raumlicher Geltungsbereich des Verwaltungsrecht
l. Zeitlicher Geltungsbereich

Das eines Erlasses bedeutet den Beginn der rechtlichen Wirkungen eines Erlasses. Aus rechtsstaatlichen Griin-
den, insbesondere im Hinblick auf die Rechtssicherheit, gilt der Grundsatz, dass Recht setzende Erlasse erst nach ihrer
in der Gesetzessammlung fiir Private verbindlich werden.

Befristete Erlasse treten mit Ablauf dieser Frist ausser Kraft. Unbefristete Erlasse konnen durch spitere
Erlasse gleicher oder hoherer Stufe aufgehoben werden. Dabei ist zwischen formeller und materieller Authebung zu unterschei-
den:

+ Eine formelle Authebung liegt vor, wenn ein Erlass gleicher oder héherer Stufe einen élteren Erlass ausdriicklich als aufgeho-
ben erklirt. Bei Ausserkrafttreten das jingeren Erlasses lebt der iltere Erlass nicht wieder auf.

« Eine materielle Authebung liegt vor, wenn sich ein neuer Erlass mit dlteren Recht deckt oder diesem widerspricht. Ob dies
zutrifft ist durch Auslegung zu ermitteln. Bei einer materiellen Authebung wird das iltere Recht nicht beseitigt und lebt wie-
der auf, wenn der jiingere Erlass spiter formell aufgehoben wird.

* Diese Transportvertriage sind nach den Abgrenzungstheorien zwischen 6ffentlichen und privaten Recht eigentlich eher als 6ffentlich-rechdlich ein-
zustufen (Beztiglich Tarife besteht ein Subordinationsverhaltnis, es wird das 6ffentliche Interesse an der Mobilitdt befriedigt). Das Gesetz sicht jedoch
ausdriicklich vor, dass es sich hier um privatrechtliche Verhéltnisse handelt.
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Fraglich ist immer wieder die : Bleibt das Recht bei Gesuchsein-
reichung in Kraft (Das Interesse am Vertrauensschutz an der bestehenden Regelung steht hier im Vordergrund) oder wird das
neue Recht nach Gesuchseinreichung beachtet (Das Interesse an der raschen Wirksamkeit des neuen Rechts steht hier im Vor-
dergrund)? Ein ,guter Gesetzgeber regelt diese Frage in den Ubergangsbestimmungen. Doch hiufig fehlt eine Ubergangsregelung.
In diesem Fall geht das BGer (meistens) davon aus, dass das Recht im gilt
(wobei das Urteil nicht hinausgezdgert werden darf). Wenn das neue Gesetz jedoch ein wichtiges 6ffentliches Interesse (z.B.
Gesundheitschutz) verfolgt, dann muss es auch spiter noch angewendet werden.s

Von grossem Interesse ist auch die Problematik der . Dabei muss zwischen echter und unechter Riickwirkung
unterschieden werden.

 Echte Riickwirkung liegt vor, wenn neues Recht auf einen Sachverhalt angewendet wird, der sich abschliessend vor Inkraft-
treten dieses neuen Rechts verwirklicht hat.

+ Unechte Riickwirkung liegt in zwei Fillen vor: Einerseits liegt unechte Riickwirkung bei der Anwendung neuen Rechts auf
offene Dauersachverbalte vor. Anderseits spricht man von unechter Riickwirkung, wenn das neue Recht nur fiir die Zeit nach
seinem Inkrafttreten zur Anwendung gelangt, dabei aber in einzelnen Belangen auf Sachverhalte abstellt, die bereits vor In-
krafttreten vorlagen. Man spricht in diesem zweiten Fall von sog. Riickankniipfung (z.B. neue Steuerpflicht, welche die Hohe
auf der Steuer auf Tatsachen vor Inkrafttreten der neuen Pflicht abstellt).

Die echte Riickwirkung ist nur unter ganz zulissig:
1. Die Riickwirkung muss ausdriicklich angeordnet oder nach Sinn des Erlasses klar gewollt sein

2. Die Riickwirkung muss zeitlich missig sein. Entscheidend sind die besonderen Verhiltnisse der betreffenden Regelung.
Insbesondere die Voraussehbarkeit der Gesetzesinderung spielt eine Rolle

3. Die Riickwirkung ist nur zuldssig, wenn sie durch triftige Griinde gerechtfertigt ist. Fiskalische Griinde geniigen grundsitz-
lich nicht, es sei denn, die 6ffentlichen Finanzen seien in Gefahr.

4. (Die Riickwirkung darf keine stossenden Rechtsungleichheiten bewirken)

5. (Die Riickwirkung darf keinen Eingriff in wohlerworbene Rechte darstellen. So ist z.B. eine riickwirkende Einteignung un-
zulissig)

Wobei die letzen beiden Voraussetzungen eigentlich selbstverstandlich sind. Unter woblerworbenen Rechten versteht man Rechte,
welche seit langer Zeit bestehen (z.B. Fischereirechte, Weiderechte) und vertraglich erworbene 6ffentliche Rechte (z.B. Kon-
zessionen). Diese wohlerworbenen Rechte haben besondere Bestandeskraft aufgrund des Vertrauensschutzes und der Eigen-
tumsgarantie und konnen nur unter sehr restriktiven Bedingungen entzogen werden.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 333: Als zeitlich missig erachtet das Bundesgericht hier eine Riickwirkung von
rund einenhalb Monaten. Zudem mussten die Beamten aufgrund der 6ffentlichen Diskussion iiber die Kiirzung des Teuerungs-
ausgleiches mit dieser Regeldnderung rechnen, sie war voraussehbar. Als triftige Griinde qualifizierte das Bundesgericht i.c. die
Verwaltungsékonomie (Die Abrechnung wire ansonsten sehr kompliziert geworden) sowie die grosse Gefahr fiir die 6ffentli-
chen Finanzen. Die Riickwirkung war tiberdies im Entscheid ausdriicklich angeordnet, verursachte keine stossenden Rechtsun-
gleichheiten und keinen Eingriff in wohlerworbene Rechte, weil der Gesetzgeber die Anstellungsbedingungen der Beamtinnen
und Beamten dndern kdnne, auch wenn es um die Besoldung gehe.

Das Verbot der Riickwirkung findet seine Begriindung darin, dass den Privaten keine Pflichten auferlegt werden sollen, mit
denen sie im Zeitpunkt der Verwirklichung des Sachverhalts nicht rechnen mussten. Diese Bedenken sind unangebracht, wenn
die Riickwirkung den Privaten nur Vorteile bringt, d.h. wenn ein mit riicckwirkender Kraft ausgestat-
tet ist. Selbstverstindlich darf auch die Riickwirkung begiinstigender Erlasse nicht zu Rechtsungleichheiten fithren oder Rechte
Dritter beeintrichtigen.

> So muss die Zulassung eines gefahrlichen Medikamentes (auferund der neuen Rechtslage) auch in einem spiteren Zeitpunkt des Verfahrens verwei-
> S die Zul g getahrlichen Medil tes (aufg gc)
gert werden, weil die neue Rechtsordnung aufgrund des wichtigen 6ffentlichen Interesses des Gesundheit geschaffen wurde.
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Die . Jedoch nur im . So diirfen
sie ebenfalls keine stossenden Rechtsungleichheiten bewirken, nicht den Vertrauensgrundsatz verletzen und nicht in wohler-
worbenen Rechte eingreifen.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer 345: Die unechte Riickwirkung wire eigentlich grundsitzlich zuldssig. Aufgrund des Ver-
trauensschutzes ist eine jedoch eine Kiirzung des Gehaltes von 30% nicht haltbar. Die kantonalen Beh6rden hitten mindestens
eine Ubergangsfrist einriumen miissen.

Im Gegensatz zur Riickwirkung bedeutet die eines Erlasses, dass ein Erlass

. Diese Rechtswirkung kann darin bestehen, dass zukiinftiges Recht bereits wie
geltendes Recht angewendet wird (positive Vorwirkung), oder darin, dass die Anwendung des alten Rechts ausgesetzt wird, bis
das neue Recht in Kraft tritt (negative Vorwirkung). Hauptbeispiele fiir negative Vorwirkungen sind Bausperren.s

Positive Vorwirkungen sind grundsitzlich unzulissig. Die negative Vorwirkung ist nur dann zulissig, wenn sie vom geltenden
Recht vorgesehen ist. Schranke der negativen Vorwirkung ist aber immer das Verbot der Rechtsverzogerung: Es darf nicht zu
einem iibermissig langen Hinauszégern des Entscheides kommen.

Il. Raumlicher Geltungsbereich

Im rdumlichen Geltungsbereich gilt das sog. , wonach o6ffentliches Recht nur in dem Staat Rechtswir-
kungen entfaltet, der es erlassen hat.

Gemiss Territorialidtsprinzip gilt das 6ffentliche Recht nur fiir Sachverhalte, die sich im rdumlichen Herrschaftsbereich des
Recht setzenden Gemeinwesens ereignen. Es kann aber unter Umstéinden nicht klar sein, welchem Gemeinwesen ein Sachver-
halt zuzuordnen ist. Es stellt sich in solchen Fillen die Frage, an welche Kriterien anzukniipfen ist, um ein Rechtsverhiltnis
einem Gemeinwesen zuzuordnen. Massgeblich sein kann:

« Wohnsitz, Niederlassung oder Aufenthalt (Beispiele: Einkommenssteuern von Schweizern, Ausiibung des Stimm- und Wahl-
rechts der Schweizer, Fiirsorge)

« Ort der gelegenen Sache (Beispiele: Baurecht, Grundstiicksteuer)

+ Ort der Ausiibung einer Titigkeit (Beispiele: Einkommensteuer auslindischer Staatsangehoriger, Taxifahrerkonzessionen und
andere gewerbepolizeiliche Konzessionen)

Vorbemerkung: Bedeutung der Grundprinzipen des Verwaltungsrechts

Lehre und Praxis haben 6 Grundprinzipen des Verwaltungsrechts entwickelt. Sie stellten frither teils geschriebenes, teils unge-
schriebenes Verfassungsrecht dar. Heute werden sie in der Bundesverfassung statuiert. Es handelt sich um:

+ den Grundsatz der Gesetzesmissigkeit (Art. 5§ Abs. 1 BV)

+ den Grundsatz der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV)

+ den Grundsatz des 6ffentlichen Interesses (Art. § Abs. 2 BV)

+ den Grundsatz der Verhiltnismissigkeit (Art. 5§ Abs. 2 BV)

+ den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3)
Vertrauensschutz
Verbot widerspriichlichen Verhaltens / Rechtsmissbrauchsverbot

o den Grundsatz des Willkiirverbotes (Art. 9 BV)

Die genannten Grundprinzipien dienen alle der Die fiinf Grundsitze binden den Staat
in seinem gesamten Handeln.

6 Dabei wird die Behandlung eines Baugesuches so lange aufgeschoben, bis das neue Baurecht in Kraft ist.
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Die Rechtsgleichheit, das Vertrauensprinzip (als Ausfluss des Grundsatzes von Treu und Glauben) und das Willkiirverbot stellen
dar. Diese Tatsache hat prozessuale Bedeutung. Ihre Verletzung kann gemiss Art. 189 Abs. 1 lit.
a BV mit staatsrechtlicher Beschwerde direkt beim Bundesgericht eingeklagt werden.

Bei den restlichen genannten Grundprinzipien handelt es sich aber im Sinne von
Art. 189 Abs. 1 lit. a BV. Dies bedeutet, dass ihre Verletzung nicht selbststindig mit der staatsrechtlichen Beschwerde geltend
gemacht werden kann, sondern nur im Zusammenhang mit der Verletzung verfassungsmissigen Rechten, insbesondere von
Freiheitsrechten, des Grundsatzes der Gewaltentrennung und des Willkiirverbots. Sie kénnen also durch Verwaltungsgerichts-
beschwerde nur mittelbar angefochten werden.

Ab 2007 ersetzt die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Einheitsbeschwerde) die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde. Die Staatsrechtliche Beschwerde wird durch die subsidiire Verfassungsbeschwerde (Art. 116 BGG) ersetzt und wird
nur noch méglich sein gegen die Verletzung von verfassungsmissigen Rechten durch kantonales Recht. Mit der Einfithrung der
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wird die Abgrenzung der verfassungsmaissigen Rechte also keine Rolle
mehr spielen (vgl. Art. 95 BGG; mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann jede’ Verletzung der Ver-
fassung geriigt werden).

§ 7 Der Grundsatz der Gesetzmassigkeit der Verwaltung
I. Sinn und Funktion des Gesetzmassigkeitsprinzips

Der Grundsatz der Gesetzmiissigkeit, das sog. , hat zu seinem Hauptanliegen,
. Das Gesetz ist einerseits Massstab und Schranke der Verwaltungstitigkeit.

Unterschieden wird also:
» Vorrang des Gesetzes: Das Gesetz ist Schranke der Verwaltungstitigkeit.
« Vorbehalt des Gesetzes: Das Gesetz ist Grundlage der Verwaltungstitigkeit.

Der Grundsatz der Gesetzmissigkeit der Verwaltung erfiillt rechtsstaatliche und demokratische Funktionen.

ll. Rechtsgrundlage

Das Legalititsprinzip hat seine Grundlage als Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns in erhalten.

lll. Alilgemeine Umschreibung des Inhalts des Grundsatzes der Gesetzmaéssigkeit

Frither wurde im Zusammenhang mit dem Gesetzmissigkeitsprinzip stets vom Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes gespro-
chen. Im Laufe der Zeit haben Rechtsprechung und Lehre das Gesetzmissigkeitsprinzip immer umfassender und differenzier-
ter ausgestaltet.

Heute steht die Unterscheidung zwischen dem Erfordernis des Rechtssatzes und dem Erfordernis der Gesetzesform im Vor-
dergrund. Diese Unterscheidung kniipft an die Unterscheidung von Gesetz im formellen und Gesetz im materiellen Sinne an.

IV. Erfordernis des Rechtsatzes

Das Erfordernis des Rechtssatzes bedeutet, dass die Staatstitigkeit nur auf Grund und nach Massgabe von
ausgeiibt werden darf, die sind. Das Erfordernis des Rechtssatzes erfiillt ausschliesslich

Jede Verfiigung muss sich auf eine generell-abstrakte Norm, einen Rechtsatz stiitzen, d.h. auf eine Regelung, die sich an eine
unbestimmte Anzahl von Adressaten richtet und eine unbestimmte Zahl von Fillen erfasst und welche Rechte und Pflichten
der Privaten begriindet oder die Organisation, Zustindigkeit oder Aufgaben der Behtérden oder das Verfahren regelt.

Der Rechtssatz, auf den sich eine Verfiigung stiitzt, muss geniigend bestimmt sein. Das Handeln der Verwaltungsbeh6rden
muss im Einzelfall voraussehbar und rechtsgleich sein. Blankettermichtigungen, die den Behérden vollig freie Hand lassen und
sie dazu ermichtigen, von Fall zu Fall zu entscheiden sind unzulissig.

7 und nicht bloss die Verletzung von verfassungsméssigen Rechten.
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In den Materialien findet ein Baugesetz und eine Verordnung iiber den Landschafisbild- und Ortsschutz. Fraglich ist, ob das Bewilli-
gungsgesuch einer Flachdachbaute in einer Altstadt mit Giebeldachhiusern mit Bezug auf diese Verordnung abgewiesen wer-
den darf. er Gesuchssteller argumentiert, dass die betreffende Norm das Erfordernis des Rechtssatzes (zu unbestimmt) nicht

erfiillt.

§ 3 der Verordnung iiber den Landschaftsbild- und Ortsschutz ist eindeutig generell-abstrakt. Sie richtet sich fiir eine unbe-
stimmte Zahl von Situationen an eine unbestimmte Zahl von Adressaten. Allerdings konnte argumentiert werden, dass dieser
Paragraph nicht geniigend bestimmt (also ein Blankettnorm, welche den Behérden vollig freie Hand gibt) ist. Beziiglich der
Priifung der geniigenden Bestimmtheit lohnt es sich immer die Gegenfrage zu stellen, ob man die Bestimmung bestimmter
hitte formulieren kénnen? Im Baugesetz muss den Behorden jedoch ein gewisser Spielraum offengelassen werden, weil die Ge-
schmicker unterschiedlich sind und landschaftsbildstérende Bauten nicht a priori definiert werden kénnen. Deswegen kann
gewissenhaft die Argumentation vertreten werden, dass § 3 der Verordnung tiber den Landschaftsbild- und Ortsschutz genii-
gend bestimmt ist.

V. Erfordernis der Gesetzesform

Das Erfordernis der Gesetzesform bedeutet, dass die , auf denen die Verwaltungstitigkeit beruht,
(vgl. Art. 164 BV). Zur rechtsstaatlichen Funktion kommt
hier die hinzu.

Die Abgrenzung der Rechtsnormen, die wegen ihrer Wichtigkeit in einem Gesetz im formellen Sinn enthalten sein miissen ist
nicht leicht. Nach Art. 164 Abs. 1 BV gehoren dazu auf Bundesebene inbesondere die grundlegenden Bestimmungen iiber:

« die Ausiibung der politischen Rechte.

« die Einschrinkungen verfassungsmaissiger Rechte.

» die Rechte und Pflichten von Personen.

+ den Kreis der Abgabepflichtigen sowie Gegenstand und Bemessung der Abgaben.

+ die Aufgaben und Leistungen des Bundes.

« die Verpflichtungen der Kantone bei der Umsetzung und beim Vollzug des Bundesrechts.
+ die Organisation und das Verfahren der Bundesbehorden.

Allerdings gibt es auch in diesen Bereichen weniger wichtige Normen, die in der Form der Verordnung erlassen werden kénnen.
Fir die Umschreibung der Wichtigkeit einer Rechtsnorm sind deshalb zusitlich vor allem folgende Kriterien massgebend:

« Intensitit des Eingriffs
« Zahl der von einer Regelung Betroffenen
« Finanzielle Bedeutung

+ Akzeptierbarkeit

Insbesondere bei Gesetzesdelegationen sind die an die Exe-
kutive zu priifen. Die Delegation von Rechtssetzungskompetenzen an die Exekutive stellt eine Durchbrechung des Grundsat-
zes der Gewaltenteilung und eine Einschrinkung der demokratischen Rechte dar. Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
ist die Gesetzesdelegation nur zulissig, wenn folgende vier Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind:

+ Die Gesetzesdelegation darf nicht durch die Verfassung ausgeschlossen sein (Art. 164 BV)
+ Die Delegationsnorm muss in einem Gesetz im formellen Sinn enthalten sein.
+ Die Delegation muss sich auf eine bestimmte, genau umschriebenen Materie beschrinken.

+ Die Grundziige der delegierten Materie, d.h. die wichtigen Regelungen, miissen in einem Gesetz im formellen Sinn um-
schrieben sein.

Fortsetzung Beispiel Landschaftschutz (siehe oben): Vertritt man die Position, dass die Verordnung geniigend bestimmt ist, so ist das
Erfordernis des Rechtssatzes erfillt. Weil der Rechtssatz eine Verordnung darstellt, welche sich auf eine Gesetzesdelegation in
einem Gesetz im formellen Sinne stiitzt, muss hier zusitzlich gepriift werden, ob die Voraussetzungen der Gesetzesdelegation
(und somit das Erfordernis der Gesetzesform) erfiillt sind:
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+ Die Delegation ist nicht durch die Verfassung verboten.
+ Die Delegationsnorm ist im Baugesetz, also in einem Gesetz im formellen Sinne enthalten.
+ Die Delegation bezieht sich auf den Landschaftsbildschutz, somit auf eine genau umschriebene Materie

« Das Baugesetz sieht vor, dass Baubewilligungen aufgrund des Landschaftsschutzes verweigert werden kénnen, somit sind die
Grundziige der delegierten Materie im formellen Gesetz enthalten

Es kann also behauptet werden, dass die Delegationsvoraussetzungen erfiillt sind. Somit ist bei § 3 der betreffenden Verordnung
auch das Erfordernis der Gesetzesform erfiillt.

BGE 128 V | ff. (Gesetze in den Materialien)

Herr Z ist auslindischer Staatsangehérigkeit und verlangt die Riickerstattung von AHV-Beitrigen, weil er im Ausland Wohnsitz
hat. Die Ausrichtung der AHV-Beitrige wurde ihm gestiitzt auf Art. 5 der Verordnung des Bundesrates verweigert, weil er sich
unwiirdig verhalten habe, da er zu zwei Jahren Gefingnis und zehn Jahren Landesverweis bestraft wurde.

Herr Z kann sich nicht auf die Weisungen des Departementes berufen und das Verwaltungsgericht ist auch nicht daran gebun-
den, weil es sich um eine Verwaltungsverordnung handelt, welche die Vereinheitlichung der Praxis (Vollzugslenkung) zum Ziel
hat. Die Grundlage der Verfiigung ist also offensichtlich die Verordnung des Bundesrates. Dabei handelt es sich um eine un-
selbststindige gesetzesvertretende Rechtsverordnung mit Aussenwirkung. Das Erfordernis des Rechtssatzes ist erfiillt, weil es
sich um eine geniigend bestimmte generell-abstrakte Regelung handelt. Das Erfordernis der Gesetzesform ist erfiillt, wenn die
Voraussetzungen der Gesetzesdelegation erfiillt sind, da es sich um eine Verordnung handelt, welche auf einer Gesetzesdelega-
tion in einem Bundesgesetz beruht; Ein Verbot ist in der Verfassung nicht ersichtlich. die Delegation ist auf eine bestimmte
Materie beschrinkt. Jedoch regelt das Gesetz im formellen Sinne jedoch kein Verweigerungsverbot (Als Grundzug der Rege-
lung); fraglich bleibt, ob der Gesetzgeber die Verweigerung der Entrichtung selber hitte regeln miissen. Nach Art. 164 BV muss
der Gesetzgeber wichtige Bestimmungen selber regeln. Weil es sich bei einer Verweigerung der Ausrichtung um einen Entzug
von Rechten handelt, geht es dabei um eine wichtige Materie, die nach Art. 164 BV in das Gesetz gehort. Somit ist die letzte
Erfordernis der Gesetzesdelegation nicht erfiillt. Die Verfiigung wurde aufgehoben wegen Verletzung des Legalititsprinzips.

IV. Geltungsbereich des Gesetzmassigkeitsprinzips

Das Gesetzmaissigkeitsprinzip wirkt sich auf sdmtliche Bereiche und Arten der Verwaltungstitigkeit aus. Das Legalititsprinzip
gilt heute sowohl fiir die Eingriffsverwaltung wie auch fiir die Leistungsverwaltung. Jedoch wird das Gesetzmissigkeitsprinzip
in gewissen Bereichen

Nicht alle Verfiigungen miissen auf einen Rechtssatz gestiitzt sein:

« Polizeinotverfiigungen und -verordnungen unter den Voraussetzungen von Art. 36 I BV (gestiitzt auf die polizeiliche Gene-

ralklausel)
« Bedarfsverwaltung (umstritten bei grosseren Investitionen)

« auswirtige Angelegenheiten (sehr umstrittene Theorie, welche von Diplomaten vertreten wird, der Referent ist anderer Mei-
nung)

Gewisse Verfiigungen miissen nur auf einer Verordnung und nicht auf einer formell gesetzlichen Grundlage beruhen (die An-
forderungen an die Gesetzesdelegation werden also aufgeweicht):

+ Nutzung von 6ffentlichen Grund (weil das Grundstiick dem Staat gehort)
« Sonderstatusverhiltnisse

o Gebiihren

BGE 128 | 113 (Gesetze in den Materialien)

Sind die Voraussetzungen der Gesetzesdelegation erfiillt? Es handelt sich bei der Verordnung um eine praktische Blankettnorm,
welche viel bestimmter lauten kénnte. Die Grundziige der delegierten Materie sind nicht im formellen Gesetz selber geregelt.
Die Verwaltungskommission ist sehr frei, wie sie die Anstellungsbedingungen regeln méchte. Allerdings stehen die Angestellten
dieser 6ffentlich-rechtlichen Anstalt in einem und misssen sich zusitzlichen Pflichten unterstellen.
Deswegen werden die Anforderungen an das Legalititsprinzip (insbesondere die Anforderungen an die Bestimmtheit der
Rechtssitze und der Gesetzesdelegation) und an die Verhiltnismissigkeit nicht so streng genommen.
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Jedoch auch im Sonderstatusverhiltnis miissen die Grundziige einer Regelung in einem weitem Umfang enthalten sein. Somit
hat das BGer diese Gesetzesdelegation auch fiir ein Sonderstatusverhiltnis fiir ungeniigend betrachtet.

VIl. Gesetzméssigkeit, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff

Der Gesetzgeber kann nicht alles voraussehen und regeln, deswegen muss er dem Rechtsanwender Spielraum fiir eine gerechte
Losung im Einzellfall (Einzelfallgerechtigkeit) gewihren. Er tut dies durch die Institutionen des Ermessenspielraums und des
unbestimmten Rechtsbegriffs. Es handelt sich dabei um eine Art Pendant der Gesetzesdelegation; der Gesetzgeber selber re-
gelt eine Materie mit Spielraum, anstatt die detaillierte Regelung der Exekutive zu iiberlassen (wobei die Verordnung selber
wiederum Ermessenspielraum einrdumen und unbestimmte Rechtsbegriffe beinhalten kann).

Die Motive fiir den erweiterten Spielraum sind und die Moglichkeit
. Bei der Gesetzdelegation hingegen stehen die Motive der Flexibilitit (schnelle Reaktion) und bessere Eignung
der Regierung zur Regelung im Vordergrund.

Das ist ein Entscheidungsspielraum der Verwaltungsbehorden, ein Freiraum, den der Gesetzgeber den Verwal-
tungsbehérden gewihrt (typisch fiir Ermessensbestimmungen ist die Verwendung des Begriffes “kann”). Die gesetzliche Ein-
rdumung von Ermessen fithrt dazu, dass Verwaltungsgerichte die Angemessenheit der von den Verwaltungsbehorden getroffe-
nen Entscheidungen - zumindest grundsitzlich - diirfen.

Es gibt verschiedene Arten von Ermessen:

+ Entschliessungsermessen: Rdumt ein Rechtssatz den Verwaltungsbehérden einen Spielraum ein beim Entscheid, ob eine
Massnahme zu treffen sei oder nicht, so liegt Entschliessungsermessen vor.

+ Auswahlermessen: Auswahlermessen liegt vor, wenn ein Rechtssatz den Verwaltungsbehérden einen Entscheidungsspielraum
hinsichtlich der Wahl zwischen verschiedenen Massnahmen oder hinsichlich der niheren Ausgestaltung einer Massnahme
einriumt.

« Tatbestandsermessen: Beim Tatbestandsermessen haben die Behérden Spielraum in der Frage, ob sie die Voraussetzungen fir
die Anordnung von Massnahmen als erfiillt betrachten oder nicht.

Dem Ermessen steht der gegeniiber. Ein unbestimmter Rechtsbegriff liegt vor,

. Die unbestimmten Rechtsbegriffe sind der Auslegung zuginglich. Diese Auslegung durch die Verwaltungsbehorden
kann von den Verwaltungsgerichten grundsitzlich werden.

In beiden Fillen tibertragt der Gesetzgeber dem Rechtsanwender erweiterte Entscheidungsbefugnisse.

Die Bestimmung Art. 4 ANAG (in den Materialien) enthilt eine Ermichtigung zu einem Entschliessungsermessen. Nicht ver-

wirren lassen darf man sich vom Begriff “freien Ermessen”. Die Behorde ist in ihrem Entscheid nicht vollig frei, sondern sie

muss den (insbesondere Rechtsgleichheit, Verhiltnismissigkeit und 6ffentliche Interessen)
einhalten.

, weil Verwaltungsge-
richte Ermessensentscheidungen (grundsitzlich) nur beschrinkt iiberpriifen kénnen und die Auslegung unbestimmter Rechts-
begriffe (grundsitzlich) voll und frei iiberpriifen kénnen. Der Sinn dieser Unterscheidung liegt darin, dass bei den Ermessens-
entscheidungen die befugten Behorden aufgrund des Naheverhiltnisses oftmals am am besten fihig sind, eine sachgerechte
Entscheidung zu treffen. Die Gerichte hingegen sind weiter von der Materie entfernt und sollen deswegen nur beschrinkt - auf
die Einhaltung des Rechts - auf den Ermessensentscheid einwirken kénnen. Die Auslegung eines unbestimmten Rechtsbegriffes
ist jedoch eine juristische Angelegenheit, welche Gerichte mindestens so anwenden kénnen wie die Behorden. In der Praxis
auferlegen sich die Verwaltungsgerichte jedoch auch bei der Uberpriifung von unbestimmten Rechtsbegriffen eine gewisse Zu-
riickhaltung, vor allem wenn es um besonders lokale oder technische Sachverhalte geht.

BGE 117 Ib 11 ff (Gesetze in den Materialien)

Das Bundesamt fiir Verkehr bezeichnete 14 Geschifte auf dem Ziircher Bahnhofgelinde als Bahnnebenbetriebe im Sinne von
Art. 39 des Eisenbahngesetzes. Die iibriggebliebenen Geschifte haben sich an das BGer gewendet und das BGer musste ent-
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scheiden, welche Betriebe nun wirklich als Bahnnebenbetriebe zu qualifizieren sind. Das BGer hat sich zuerst mit der Frage
auseinandergesetzt, wie sehr es diese Verfiigung iiberpriifen kann (was ist Ermessenspielraum, was sind unbestimmte Rechtsbe-
griffe im fraglichen Art. 39). Der Begriff “Bediirfnisse der Bahnbetriebe” in Absatz 1 wird als unbestimmter Rechtsbegriff ausge-
legt. Der Begriff “befugt” spricht eindeutig fiir ein Entschliessungsermessen der Behérden. Obwohl unbestimmte Rechtsbegrif-
fe enthalten sind, auferlegt sich das Bundesgericht eine gewisse Zuriickhaltung in der Auslegung, weil die Behérden die konkret
vorliegende Situation genauer kennen. Somit drangen die vernachlissigten Betriebe mit ihrer Klage nicht durch.

Wir unterscheiden also bestimmte Rechtsbegriffe, unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessen. Die kon-
nen grundsitzlich alle Arten von Entscheidungsspielriumen iiberpriifen. Denn sie haben die gleiche Kognition wie die un-
terstellten Behorden. An sich kénnen sie also auch das Ermessen frei tiberpriifen; doch sie auferlegen sich hier einer Zuriickhal-
tung, weil sie von einer grosseren Nihe der kontrollierten Verwaltungsbeh6rden zum Sachverhalt ausgehen.

Die konnen das Ermessen der Behorden nur in Bezug auf (Ermessensmiss-
brauch, Ermessensiiberschreitung und Ermessensunterschreitung) iiberpriifen. Bei der Auslegung der unbestimmten Rechtsbe-
griffe wiren sie grundsitzlich frei , weil es sich um eine Rechtsfrage handelt. Doch auferlegen sie sich diesbeziiglich ebenfalls
einer Zuriickhaltung, v.a. wenn es um lokale oder technische Sachverhalte geht.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 459. Dieser Fall demonstriert, dass das BGer die Begrifflichkeiten auch nicht schon
sauber auseinanderhilt. Der Begriff “ungeniigende Leistung” ist zwar unzweideutig als unbestimmter Rechtsbegriff zu qualifi-
zieren. Trotzdem sprechen die Richter danach vom einem Ermessen, welches sie nur auf Rechtsverletzungen (Ermessensmiss-
brauch, Ermessensiiberschreitung oder Ermessensunterschreitung) iiberpriifen konnen. Diese Auffassung wire an sich richtig,
doch wurde der Ermessenspielraum hier mit dem unbestimmten Rechtsbegriff vermischt. Richtig wire gewesen, wenn sich das
Bundesgericht eine Zuriickhaltung auferlegt hitte, weil es den sehr konkreten Sachverhalt nicht unméglich von Lausanne aus
beurteilen kann.

Es gibt vier verschiedene Arten von

» Unangemessenheit Ein Entscheid ist unangemessen, wenn er zwar innerhalb des Ermessenspielraumes liegt, aber das Ermes-
sen nicht richtig, unzweckmaissig gehandhabt wurde. Eine Rechtsverletzung liegt nicht vor.

» Ermessenmissbrauch: Ermessensmissbrauch liegt vor, wenn die im Rechtssatz umschriebenen Voraussetzungen und Grenzen
des Ermessens zwar beachtet worden worden sind, aber das Ermessen unter unmassgeblichen Gesichtspunkten, insbesondere
willkiirlich und rechtsungleich betitigt wird. Ermessensmissbrauch stellt eine dar.

» Ermessensiiberschreitung: Eine Ermessensiiberschreitung liegt vor, wenn das Ermessen in einem Bereich ausgeiibt wird, in
dem der Rechtssatz kein Ermessen eingerdumt hat. Die Ermessensiiberschreitung ist eine

» Ermessensunterschreitung: Eine Ermessensunterschreitung liegt vor, wenn die entscheidende Behorde sich als gebunden be-
trachtet, obschon ihr vom Rechtssatz Ermessen eingerdumt wird, oder wenn sie auf die Ermessensausiibung ganz oder teil-
weise von Vornherein verzichtet. Auch die Ermessensunterschreitung stellt eine dar.

Die letzten drei Ermessensfehler stellen also qualifizierte Rechtsverletzungen dar, die der Kontrolle durch die Verwaltungsge-
richte zuginglich sind.

Beispiel Babngesetz (in den Materialien)

Wenn die SBB nur noch in Schnellzugbahnhéfen Bahnnebenbetriebe einrichten wiirde, ist dies vielleicht nicht so zweckmiissig.
Es gibt durchaus Bahnhéfe ohne Schnellzughalt mit grossem Besucherauflauf, hingegen sind gewisse Schnellzugbahnhoéfe weni-
ger besucht. Es wiirde sich bei einem solchen Entscheid also am ehesten wohl um eine Unangemessenheit handeln.

Wiirde die SBB verfiigen, nur noch in Bahhnéfen mit den Anfangsbuchstaben A-K werden Bahnnebenbetriebe eingerichtet,
handelt es sich dabei um einen krassen Fall von Ermessensmissbrauch. Da dieser Entscheid willkiirlich und rechtsungleich wa-
re.

Wiirde die SBB die Einrichtung von Bahnnebenbetrieben ausserhalb des Bahngebietes auf einem ihrer Grundstiicke verfigen,
wiirde es sich um eine Ermessensiiberschreitung handeln. Der SBB wird per Gesetz kein solches Ermessen eingerdumt.
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Wiirde sich die SBB weigern, jegliche Bahnnebenbetriebe zuzulassen, so handelt es sich um eine Ermessensunterschreitung.
Der Bahngesetzgeber hat offensichtlich die Errichtung von Bahnnebenbetrieben vorgesehen und gewiinscht.

Beispiel Art. 4 ANAG (in den Materialien)

Nochmals zu erwihnen ist, dass der Begriff “freies Ermessen” nicht falsch verstanden werden darf. Es gibt in der schweizeri-
schen Rechtsordnung kein “freies” Ermessen (mehr), sondern das Ermessen der Behorden hat sich vielmehr immer im Rahmen
der verfassungsmissigen Schranken (insbesondere Rechtsgleichheitsgebot, Diskriminierungsverbot, Willkiirverbot) zu bewegen
und Sinn und Zweck des Gesetzes zu entsprechen.

Die Tatsache, dass Aufenthaltsbewilligungen nur noch an Personen die Angehorige eines EU-Mitgliedstaates sind oder ansons-
ten Giber besondere berufliche Qualifikationen verfiigen erteilt werden, ist heute massgebend. Auf den ersten Blick kénnte man
annehmen, dass in diesem Falle ein Ermessensmissbrauch vorliegt, weil insbesondere das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2
BV) verletzt ist. Allerdings ist kein Ermessensmissbrauch (allenfalls Unangemessenheit) gegeben, weil die Unterscheidung nach
Nationen auf einem sachlichen Grund beruht; den bilateralen Vertrigen. Das Bundesgericht hat diese Vorgehensweise also ge-

stutzt.

Eine Ermessensunterschreitung wiirde vorliegen, wenn die zustindige Behorde iiberhaupt keine Aufenthaltsbewilligungen aus-
sprechen wiirde.

Eine Ermessensiiberschreitung wiirde vorliegen, wenn die Behérden einem auslidndischen Ehegatten einer Schweizerin oder
eines Schweizers den Aufenthalt verweigern wiirde. Denn in dieser Situation besteht nach Art. § EMRK ein zwingender Auf-
enthaltsbewilligungsgrund, die Behorde hat diesbeziiglich keinen Ermessensspielraum mehr.

Ein klarer Fall von Ermessensmissbrauch wiirde vorliegen, wenn die Aufenthaltsbewilligung nur noch blonden vollbusigen Frau-
en erteilt wiirde.

§ 8 Der Grundsatz der Rechtsgleichheit und das Willkiirverbot
I. Rechtsgrundlage, Inhalt und Bedeutung des Gleichheitsprinzips
Der Grundsatz der Rechtsgleichheit ist in gewihrleistet.

Dem Grundsatz der Rechtsgleichheit kommt zu. Er ist von simtlichen Staatsorganen in allen Funktio-
nen und auf simtlichen Ebenen der Staatstitigkeit zu beachten.

Sowohl das Rechtsgleicheitsgebot wie auch das Willkiirverbot in Art. 9 BV (Als Ableitung aus dem Rechtsgleichheitsgebot)
stellen dar, auf die sich der einzelne wie auf ein Freiheitsrecht berufen kann. Eine Verletzung
des Gleichheitsprinzips oder des Willkiirverbots durch kantonale Hoheitsakte kann deshalb grundsitzlich mit staatsrechtlicher
Beschwerde vor dem Bundesgericht geriigt werden.8

Il. Anspruch auf Gleichbehandlung

Der Anspruch auf Gleichbehandlung verlangt dass Rechte und Pflichten der Betroffenen nach dem gleichen Masstab festzuset-
zen sind. ,,

. Das Gleicheitsprinzip verbietet einerseits unterschiedliche Regelungen denen keine tatsichlich er-
hebliche Unterscheidungen zu Grunde liegen. Anderseits untersagt es aber auch die rechtliche Gleichbehandlung von Fillen,
die sich in tatsichlicher Hinsicht wesentlich unterscheiden.

Eine Regelung, die Gleiches ungleich oder Ungleiches gleich behandel, ist nur zuldssig, wenn diese Gleich- oder Ungleichbe-
handlung notwendig ist, um das Ziel der Regelung zu erreichen und die Bedeutung des Ziels die Gleich- oder Ungleichbehand-
lung rechtfertigt. Es muss also abgewogen werden zwischem dem Interesse an der Erreichung des Regelungsziels und dem Inte-
resse an der Gleich- bzw. Ungleichbehandlung.

Der Anspruch auf Gleichbehandlung hat Bedeutung in der Rechtssetzung und Rechtsprechung.
Das Bundesgericht umschreibt den Anspruch auf Gleichbehandlung in der wie folgt:

“Ein Erlass ... verletzt das Gebot der Rechtsgleichheit, wenn er die rechtliche Unterscheidungen trifft, fiir die ein verniinftiger
Grund in den zu regelnden Verhiltnissen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen unterlisst, die sich aufgrund der Verhilt-
nisse aufdringen.”

8 an die Stelle der Staatsrechtlichen Beschwerde trat 2007 die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten.
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Eine unterschiedliche Regelung des gleichen Tatbestandes in verschiedenen Kantonen oder Gemeinden verletzt das Rechts-
gleicheitsgebot in der Regel nicht. Dies ist eine Konsequenz der Eigenstindigkeit der Kantone bzw. der Gemeindeautonomie.

Bedeutung bei der

Allgemein kann gesagt werden, dass die Rechtsgleichheit teilweise bereits durch die Bindung der rechtsanwendenden Behorden
an Rechtssitze, d.h. an generell-abstrakte Rechtsnormen, gewihrleistet ist. Sofern der Rechtssatz aber durch das Verwenden
unbestimmter Rechtsbegriffe oder das Einrdumen von Ermessen einen offen lisst, hat die rechtsanwendende Be-
hérde davon in allen gleich gelagerten Fillen gleichen Gebrauch zu machen (Ansonsten liegt ein Ermessensmissbrauch vor).
Eine rechtsanwendene Behorde verletzt dann den Gleicheitssatz, wenn sie zwei gleiche tatsichliche Situationen ohne sachli-
chen Grund unterschiedlich beurteilt.

Eine rechtsungleiche Behandlung liegt in der Praxis des Bundesgerichts aber grundsitzlich nur dann vor, wenn die diesselbe
Behorde gleichartige Fille unterschiedlich beurteilt.

Der eingelebten Praxis von Verwaltungsbehérden und Gerichten kommt ein grosses Gewicht zu. Das Gleichheitsprinzip und
der Grundsatz der Rechtssicherheit verlangen, dass an einer Praxis in der Regel festgehalten wird. Sie stehen aber einer

nicht entgegen, sofern diese auf sachlichen Griinden beruht. Die Anderung einer bestehenden Praxis ist mit der
Rechtsgleichheit vereinbar, sofern folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

« Es miissen ernsthafte und sachliche Griinde fiir die neue Praxis sprechen. Eine Anderung lisst sich inbesondere im Hinblick
auf bessere Kenntnis der gesetzgeberischen Absichten oder auf kiinftige Entwicklungen und die damit verbundenen Gefah-
ren rechtfertigen.

e Die Anderung muss grundsitzlich erfolgen. Es darf sich nicht bloss um eine singulire Abweichung handeln, sondern die neue
Praxis muss fir die Zukunft wegleitend sein fiir alle gleichartigen Sachverhalte.

+ Das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung muss gegeniiber demjenigen an der Rechtsicherheit tiberwiegen.

« Die Praxisinderung darf keinen Verstoss gegen Treu und Glauben (Vertrauensschutz) darstellen.

Der Grundsatz der Gesetzmissigkeit der Verwaltung (Legalititsprinzip) geht dem Rechtsgleichheitsprinzip im Konfliktfall in
der Regel vor. Wenn eine Behorde in einem Fall eine vom Gesetz abweichende Entscheidung getroffen hat, gibt das den Priva-
ten, die sich in der gleichen Lage befinden, grundsitzlich keinen Anspruch darauf, ebenfalls von einer Norm abweichend be-
handelt zu werden. Dabei spricht man vom Grundsatz, dass besteht.
Dies gilt allerdings nur dann, wenn die abweichende Behandlung lediglich in einem einzigen oder in einigen wenigen Fillen
erfolgt ist. Besteht hingegen eine eigentliche gesetzeswidrige Praxis und lehnt es die Behorde ab, die aufzugeben, so konnen
Private verlangen, dass die widerrechtliche Begiinstigung, die Dritten zuteil wurde, auch ihnen gewihrt werde. Dem in Aus-
nahmefillen aus dem Gleichheitsgebot abgeleiteten Anspruch auf gesetzeswidrige Begiinstigung konnen gewichtige 6ffentliche
Interessen oder das berechtigte Interesse eines privaten Dritten an gesetzesmissiger Rechtsanwendung entgegenstehen. In ei-
nem solchen Interessenkonflikt sind die einander widersprechenden Recht und Interessen im Einzellfall gegeneinander abzu-
wigen.

lll. Willkarverbot

Willkiir im Sinne von Art. 9 BV liegt in der Auslegung und Anwendung von Gesetzesnormen nicht schon dann vor, wenn eine
andere Auslegung ebenfalls vertretbar oder sogar zutreffender erscheint, sondern erst dann, wenn eine Entscheid

ist. Dies ist insbesondere der Fall, wenn er “zur tatsichlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine
Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken
zuwiderlduft.”

Willkiirliche Rechtsanwendung wird daher in folgenden Fillen angenommen:

« Bei offensichtlicher Gesetzesverletzung;

« bei offensichtlicher Missachtung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes oder des tragenden Grundgedanken eines Gesetzes;
+ bei groben Ermessensfehlern;

+ wenn ein Entscheid an einem inneren, nicht auflésbaren Widerspruch leidet;
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+ im Falle eines stossenden Widerspruchs zum Gerechtigkeitsgedanken.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 529. Eine auslindische Staatsangehorige durfte das Hotelzimmer wihrend einer
Woche nicht mehr verlassen, weil sie verdichtigt wurde, in ein Drogendelikt verwickelt zu sein. Sie klagte auf Genugtuung und
erhielt 100.- Franken. Dies ist offensichtlich viel zu wenig fiir einen faktischen Entzug der Bewegungsfreiheit von 6 Tagen und
hilt deswegen vor Art. 9 BV nicht stand.

Beispiel BGE 118 Ia 497 ff.

In diesem BGer-Fall ging es um ein Grundstiick, welches fiir 4.1 Millionen Franken verkauft wurde. Der amtliche Wert dieses
Grundstiickes betrug 4.6 Millionen, Liegenschaftsschitzer schitzten ihn auf 6 Million. Die Steuerbehérde ging eigenmichtig
davon aus, dass zusitzlich zum Grundstiickverkauf eine Schenkung einer halben Million vorliegt und erhob darauf eine
Schenkungssteuer (Differenz Kaufpreis/amtlicher Wert). Das kantonale Recht hat zwar andere Definition der Schenkung als im
Privatrecht, doch diese Definition beinhilt aber ebenfalls den Schenkungswillen als Voraussetzung der Schenkung. Das BGer
meinte, dass es willkiirlich ist, wenn die Steuerbehdrde hier einfach von einer Schenkung ausgeht, ohne Schenkungswillen zu
iberpriifen.

Im Gegensatz zum Gebot der rechtsgleichen Behandlung werden beim Willkiirverbot nicht verschiedene Rechtsanwendungs-
akte miteinander verglichen, sondern es wird nur das Verhiltnis zwischen dem angewandten Rechtssatz und dem betreffenden
Anwendungsakt untersucht. Mit einem willkiirlichen Entscheid muss deshalb nicht ein Verstoss gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung verbunden sein.

Aus Art. 9 BV folgt indessen nach konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung kein selbststindiger Anspruch auf will-
kiirfreies Handeln des Staates. Das Bundesgericht tritt auf staatsrechtliche Beschwerden wegen Willkiir nur ein (Eintretensent-
scheid), soweit das Gesetzesrecht, dessen willkiirliche Anwendung behauptet wird, dem Beschwerdefiihrenden einen Rechtsan-
spruch einrdumt oder den Schutz seiner beeintrichtigten Interessen bezweckt (Voraussetzung des rechtlich geschiitzten
Interesses).9 Trotz ausdriicklicher Verankerung des Willkiirverbots als in Art.
9 der neuen Bundesverfassung hilt das Bundesgericht bedauerlicherweise an dieser Rechtsprechung fest. Mit dem neuen BGG
wird das BGer (hoffentlich) diese Argumentation umstiirzen, weil fiir die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
kein rechtlich geschiitztes Interesse mehr als Voraussetzung vorhanden sein muss. Offen bleibt die Anwendung bei der subsidi-
dren Verfassungsbeschwerde, wo erneut ein rechtlich geschiitztes Interesse vorhanden sein muss.

§ 9 Der Grundsatz des 6ffentlichen Interesses
I. Der Begriff des 6ffentlichen Interesses

Das 6ffentliche Interesse ist (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV). Der Staat hat das Wohl
der Allgemeinheit zu schiitzen und zu férdern und die Anliegen der staatlichen Gemeinschaft wahrzunehmen.

. Man kann z.B. positiv umschreiben, dass es sich bei den 6ffentlichen Interessen um das Wohl
der Allgemeinheit handelt. Positive Umschreibungen sind aber nicht besonders aussagekriftig und helfen kaum weiter. Negativ
umschreiben lassen sich die 6ffentlichen Interssen etwa folgendermassen: “Offentliche Interessen sind alle Interessen abziiglich
der privaten Interessen”. Doch diese Definition funktioniert auch nicht nahtlos, weil viele private Interessen sich mit 6ffentli-
chen Interessen decken (z.B. Schutz der Meinungsfreiheit, Schutz der Polizeigiiter Leben, Gesundheit, Ordnung und Lirm-
schutz). Eine weiter negativer Definitonsversuch wiire, dass die sog. fiskalischen Interessen (Interessen die der Mittelverschaf-
fung fiir staatliche Aufgaben dienen) keine 6ffentliche Interessen sind. Diese Aussage ist so jedoch auch nicht vollends richtig,
weil die Mittel zur Aufgabenerfiillung des Staates gebraucht werden.

Deshalb bleibt nur die Méoglichkeit, dass die

. Die 6ffentlichen Interessen sind aus den Verfassungen (Bund und Kanton) ablesbar. Diese Aussagen der Verfas-
sungen werden in der Regel durch Gesetze und Verordnungen konkretisiert. (z.B. Art. 74 BV, Konkretisierung im Umwelt-
schutzgesetz und zahlreichen Verordnungen). Schlussendlich konkretisieren die rechtsanwendenden Organe die 6ffentlichen
Interessen im Einzelfall (sie entscheiden, welche Interessen gegenstehenden Interessen iiberwiegen).

9 Nicht der Fall ist dies bei Entschliessungsermessen (“kann”-Bestimmungen). z.B. bei Stipendienerteilungen, Aufenthaltsbewilligungen, bei Wahlen.
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Il. Rechtsgrundlage

Nach muss alles staatliches Handeln im 6ffentlichen Interesse liegen. Dieser Grundsatz stellt aber
der Privaten dar;

Weitere Bedeutung hat der Begriff des 6ffentlichen Interesses im Rahmen von Art. 36 Abs. 2 BV als Voraussetzung fir Grund-
rechtseinschrinkungen, sowie in zahlreichen weiteren Verfassungs- und Gesetzesbestimmungen.

lll. Geltungsbereich

Der Grundsatz des 6ffentlichen Interesses bindet in umfassender Weise . Der Grundsatz des 6ffent-
lichen Interesses gilt fiir das , nicht nur die Eingriffsverwaltung, sondern auch fiir die Leistungs-
verwaltung.

IV. Abwagung zwischen verschiedenen Interessen

Der Verwirklichung bestimmter 6ffentlicher Interessen konnen im Einzelfall private oder andere 6ffentliche Interessen entge-
genstehen. Im Falle einer derartigen Interessenkollision muss eine wertende Gegeniiberstellung und eine Interessenabwigung
stattfinden.

Die Abwigung zwischen 6ffentlichem und betroffenen privaten Interesse erfolgt im Allgemeinen im Zusammenhang mit der
Anwendung des

Das Problem des Abwigens zwischen einander entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen stellen sich sich auch im Zusam-
menhang mit Praxisinderungen und beim Schutz des Vertrauens in das Verbalten staatlicher Bebirden, insbesondere bei unrichtigen
Auskiinften:

+ bei Praxisinderungen kollidieren das 6ffentliche Interesse, dass eine Rechtssprechung aufrechterhalten wird (Rechtssicher-
heit) und das 6ffentliche Interesse daran, das Gesetze richtig angewendet werden (Legalititsprinzip).

+ beim Schutz des Vertrauens in das Verhalten staatlicher Behorden (insbesondere bei unrichtigen Auskiinften) kollidieren das
offentliche Interesse daran, dass das berechtigte Vertrauen in eine Vertrauensgrundlage aufrechterhalten wird (Vertrauens-
schutz) und das 6ffentliche Interesse an der richtigen Rechtsanwendung (Legalititsprinzip)

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 572: Im Widerstreit stehen die 6ffentlichen Interessen an Landschaftsschutz und
preisgiinstiger Energieversorgung. Den Ausschlag fiir das zweite Kriterium gegeben hat das Kriterium der prijudiziellen Wir-
kung fiir zukiinftige Fille. Miissten die elektrischen Anlagen aus Griinden des Landschaftsschutzes immer in den Boden verlegt
werden, wiirde dies die Energieversorgung sehr verteuern.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 574: Im Widerstreit stehen die 6ffentlichen Interessen an Denkmalpflege und Er-
fullung der Aufgaben der Eisenbahnunternehmungen.

§ 10 Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
I. Definition des Grundsatzes der Verhaltnisméassigkeit

Der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit fordert, dass die Verwaltungsmassnahmen zur Verwirklichung des im 6ffentlichen In-
teresse liegenden Ziels und sind. Ausserdem muss der angestrebte Zweck in einem
zu den Freiheitsbeschrinkungen stehen, die den Privaten auferlegt werden.

Die Frage nach der Verhiltnismissigkeit einer Massnahme stellt sich nur, wenn an ihr iberhaupt ein zuldssiges 6ffentliches In-
teresse besteht. Zwischen dem Grundsatz des 6ffentlichen Interesses und der Verhiltnismissigkeit besteht also ein sehr enger
Zusammenhang; das 6ffentliche Interesse ist unabdingbare Voraussetzung fiir die Verhiltnismassigkeit.

Il. Rechtsgrundlage

Der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit hat Verfassungsrang. Gemiss muss alles staatliches Handeln ver-
hiltnismissig sein. Das Verhiltnismissigkeitsprinzip stellt aber der Privaten dar.
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lll. Geltungsbereich

Der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit hat im ganzen Bereich des 6ffentlichen Rechts Geltung, sowohl fiir die Rechtssetzung,
als auch fir die Rechtsanwendung.

IV. Die drei Elemente des Grundsatzes der Verhéaltnismassigkeit

Der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit umfasst gemiss Lehre und Rechtsprechung drei Elemente, die kumulativ beachtet
werden miissen.

+ Eignung der Massnahme (“Geeignetheit”):
Die Verwaltungsmassnahme muss geeignet sein, das im 6ffentlichen Interesse angestrebte Ziel zu erreichen.

« Erforderlichkeit der Massnahme:
Die Verwaltungsmassnahme muss im Hinblick auf das im 6ffentlichen Interesse angestrebte Ziel erforderlich sein; sie hat zu
unterbleiben, wen eine gleich geeignete, aber mildere Massnahme fiir den angestrebten Erfolg ausreichen wiirde (sog. “Uber-
massverbot).
Sind jedoch staatliche Schutzauftrige oder -pflichten (Leistungsverwaltung. Z.B. die Gewihrleistung der Sicherheit bei Be-
niitzung 6ffentlicher Strassen) zu erfiillen, so muss das “Ubermassverbot” durch ein “Untermassverbot” erginzt werden. Des-
halb sind auch Massnahmen, die zu wenig zur Erreichung des Schutzzieles beitragen, dem Zweck nicht angemessen und da-
mit unverhiltnismissig.

o Verhiltnismissigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung (Abwigung der angestrebten 6ffentlichen und betroffenen pri-
vaten Interessen, Zweck-Mittel-Relation):
Eine Verwaltungsmassnahme ist nur gerechtfertigt, wenn sie ein verniinftiges Verhiltnis zwischen dem angestrebten Ziel und
dem Eingriff, den sie fir den betroffenen Privaten bewirkt, wahrt. Der staatliche Eingriff muss durch ein das private Interesse
iberwiegendes 6ffentliches Interesse gerechtfertigt sein.

§ 11 Grundsatz von Treu und Glauben im 6ffentlichen Recht
I. Begriff und Tragweite des Grundsatzes von Treu und Glauben im éffentlichen Recht

Der Grundsatz von Treu und Glauben gebietet ein . Der
Grundsatz von Treu und Glauben wirkt sich im Verwaltungsrecht vor allem in zweifacher Hinsicht aus:

1. Inder Form des sog. Vertrauensschutzes verleiht er den Privaten einen Anspruch auf Schutz ihres berechtigten Vertrauens
in das bestimmte Erwartungen begriindende Verhalten der Behorden. Es handelt sich dabei um ein verfassungsmissiges
Recht zugunsten der Privaten (Art. 9 BV).

2. Als Verbot widerspriichlichen Verhaltes und als Verbot des Rechtmissbrauchs verbietet der Grundsatz von Treu und Glau-
ben sowohl den staatlichen Behorden wie auch den Privaten, sich in ihren 6ffentlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen wider-
spriichlich oder rechtsmissbriuchlich zu verhalten. In dieser Ausgestaltung bindet das Prinzip von Treu und Glauben also
nicht nur den Staat (selbststindiges verfassungsmissiges Recht nach Art. 9 BV), sondern auch die Privaten (als allgemeiner
Rechtsgrundsatz) und ebenso die verschiedenen Gemeinwesen in ihrem Rechtsverkehr untereinander.

Il. Rechtsgrundlagen

Die neue Bundesverfassung stauiert den Grundsatz von Treu und Glauben einerseits als Regel fiir das Verhalten von Staat und
Privaten in Art. § Abs. 3 BV und anderseits in Art. 9 BV als grundrechtlichen Anspruch der Privaten gegeniiber dem Staat auf
Schutz des berechtigten Vertrauens in behordliche Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte Erwartungen begriindendes Ver-
halten der Behorden. Die Verletzung dieses Anspruches konnen die Betroffenen mit staatsrechtlicher Beschwerde riigen.

lll. Grundsatz des Vertrauensschutzes

Beim Schutz des Vertrauens in das bestimmte, Erwartungen begriindendesVerhalten der Beh6rden handelt es sich immer um
eine . Grundsitzlich
iberwiegt das Gesetzmissigkeitsprinzip, nur unter ganz bestimmten Voraussetzungen geht der Grundsatz von Treu und Glau-

19 Die Staatsrechtliche Beschwerde wird ab 2007 ersetzt durch die Beschwerde in 6ffentlich-rechtliche Angelegenheiten.
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ben vor. Lehre und Praxis haben allgemeine Kriterien entwickelt, um diese Abwigung zwischen den beiden Grundprinzipien zu
vereinfachen.

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes (Art. 9 BV) bedeutet,

Die vier - die nachfolgend vorgestellt werden - sind nichts anderes als eine Ra-
tionalisierung des Abwigungsvorganges zwischen dem Legalititsprinzip und dem Prinzip von Treu und Glauben. Sie heissen:

« Vertrauensgrundlage: Der Vertrauensschutz bedarf zunichst eines Ankniipfungspunktes. Es muss ein Vertrauenstatbestand,
eine Vertrauensgrundlage vorhanden sein. Darunter ist das Verhalten eines staatlichen Organs zu verstehen, das bei den be-
troffenen Privaten bestimmte Erwartungen auslost. Was im Einzelnen eine Vertrauensgrundlage darstellt oder nicht, ist noch
zu diskutieren.

o Vertrauen in das Verhalten der staatlichen Behorden: Auf Vertrauensschutz kann sich nur berufen, wer von der Vertrauens-
grundlage Kenntnis hatte und ihre allfillige Fehlerhaftigkeit nicht kannte und auch nicht hitte kennen sollen.

 Vertrauensbetitigung: In der Regel kann Vertrauensschutz nur geltend machen, wer gestiitzt auf sein Vertrauen eine Disposi-
tion getitigt hat, die ohne Nachteil nicht wieder riickgingig gemacht werden kann.

Mit dem Bestehen dieser drei Voraussetzungen ist im Grunde genommen bereits ein Vertrauenstatbestand vorhanden der nach
Treu und Glauben behandelt werden sollte. Aufgrund des entgegenstehenden Legalititsprinzip wurde jedoch - gewissermassen
als Notventil - die letzte und vierte Voraussetzung eingebaut:

» Abwigung zwischen dem Interesse an Vertrauensschutz und entgegenstehenden offentlichen Interessen: Selbst wenn die Vo-
raussetzungen des Vertrauensschutzes erfiillt sind, konnen sich Private nicht darauf berufen, falls ein iiberwiegendes 6ffentli-
ches Interesse entgegensteht.

VORAUSSETZUNGEN DES
VERTRAUENSSCHUTZES

Vertrauensgrundlage |e Verfiigungen / Entscheide
o verwaltungsrechtliche Vertrige
e Verwaltungs- und
Gerichtspraxis
¢ Auskiinfte und Zusagen
geniigend bestimmt
vorbehaltlos
von zustindiger Behorde
keine Anderung von Sachverhalt
oder Rechtslage
e grundsitzlich nicht
e Rechtssetzungsakte
(Gesetze / Verordnungen)
¢ Raumpline
e Duldung rechtswidriger
Zustinde

Vertrauen ¢ Kenntnis von der
Vertrauensgrundlage

o Nichterkennen einer allfilligen
Fehlerhaftigkeit

Vertrauensbetiitigung |e Titigung von Dispositionen, die
nicht ohne Nachteil wieder
riickgingig gemacht werden
konnen

e Kausalzusammenhang zwischen
Vertrauen und Dispositionen

Vorbehalt der e Vorrang der Gesetzmissigkeit
Interessenabwigung bei iiberwiegenden offentl. Int.
auch bei Vorliegen der Vertrau-
ensschutzvoraussetzungen
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Diese Voraussetzungen priifen wir nun am Beispiel Verordnung iiber die Ausrichtung von Wobnungsentschiidigungen (In den Materiali-
en): Die Angehorigen eines Polizeikorps haben eine Wohnsitzpflicht innerhalb eines bestimmten Radius ihres Einsatzortes. Als
Entschidigung fiir diesen Umstand erhalten sie eine Wohnungsentschidigung. Der Regierungsrat des betreffenden Kantons
fand diese Verordnung zu kompliziert, weil die Entschidigung immer wieder neuen Gegebenheiten (z.B. neuer Zivilstand, neu-
er Eigenmietwert, usw.) angepasst werden musste. Zudem kam es durch die unterschiedlichen Wohnungsentschidigungen zu
Unfrieden im Polizeikorps (Vergleich von Entschidigungen). Der Regierungsrat wollte die Abgaben deswegen pauschalisieren.
Ist dies zuldssig? Polizeiangehorige, die vor der Ausrichtung der Pauschale grossere Beitrige bekamen, argumentierten damit,
dass sie auf die hohere Entschidigung vertraut hatten und durch die Anderung ihr Vertrauen verletzt werde.

Eine Verordnung stellt grundsitzlich keine geeignete Grundlage fiir das Vertrauen dar, weil es sich um einen rechtssetzenden
Erlass handelt, bei dem es in der Natur der Sache liegt, dass er geindert werden kann. Als Vertrauensgrundlage kann jedoch die
Ausrichtung der Entschidigung als Lohnbestandteil bewertet werden, weil es sich dabei um eine Verfiigung handelt.

Durch die Zustellung dieser Verfiigung sollten die einzelnen Angestellten die Vertrauensgrundlage erkannt und daran vertraut
haben. Zudem konnten sie sich zum Zeitpunkt der Zustellung keine Kenntnis einer allfilligen Fehlerhaftigkeit vorwerfen las-
sen, weil es noch gar keine Fehlerhaftigkeit dieser Verfiigungen gab.

Die Vertrauensbetitigung besteht darin, dass man sich teurere Wohnungen genommen hat oder Kinder gezeugt hat im Be-
wusstsein darauf, dass man einen hohere Entschidigung bekommen wird. Diese Dispositionen sind nicht ohne Nachteil riick-
gingig. Zudem ist ein Kausalzusammenhang zwischen Verfiigung und Disposition erkennbar.

Auf Grund dieser Voraussetzungen kann gesagt werden, dass ist das Vertrauen in diese Verfiigung somit erweckt und durch die
Verordnungsinderung verletzt worden istl

Schlussendlich muss noch eine Abwigung zwischen dem Vertrauensschutz und am Vertrauensschutz entgegenstehenden 6ffent-
lichen Interessen vorgenommen werden. Die Interessen, welche dem Vertrauensschutz entgegenstehen sind die Verwaltungs-
6konomie und der Betriebsfrieden bei der Polizei. Doch bei einer angemessen zeitlichen Umstellung der Verordnung auf Pau-
schalen (durch Ubergangsbestimmungen) kann den widersprechenden Interessen geniigend Rechnung getragen werden.

Das Prinzip des Vertrauensschutzes soll verhindern, dass die Privaten infolge ihres Vertrauens in das Verhalten von Behorden
einen Nachteil erleiden. Der Vertrauensschutz fithrt zu unterschiedlichen

+ Bindung an die Vertrauensgrundlage (Bestandesschutz): Die Verfiigung, auf welche vertraut wurde, wird aufrechterhalten. z.B.
eine Verfiigung bleibt bestehen, eine (filschlicherweise zu lange angegebene) Frist wird wiederhergestellt, die (angestrebte)
Praxisinderung wird nicht vorgenommen oder es wird die Verbindlichkeit von unrichtigen Auskiinften und Zusagen ange-
nommen.

 Entschidigung von Vertrauensschiden: Die Entschidigung wird vor allem dann ausgerichtet, wenn an sich die Voraussetzun-
gen des Vertrauensschutzes erfiillt wiren, die Bindung an die Vertrauensgrundlage aber wegen iiberwiegenden 6ffentlichen
Interessen nicht in Frage kommt (Vorbehalt der Interessenabwigung). Wenn das Gemeinwesen auf Regelungen, Entscheide
oder Zusicherungen zulissigerweise zuriickkommt, kann es sich rechtfertigen, gewisse durch die Betroffenen gestiitzt auf das
vertrauensbegriindende Verhalten vorgenommene Aufwendungen zu entschidigen.

« Ubergangsregelungen: Mit der Festsetzung von Ubergangsregelungen und angemessenen Ubergangsfristen kann der Gesetz-
geber - aber auch die rechtsanwendende Behorde bei einer beabsichtigten Praxisinderung - dem Vertrauen der Privaten in
den bisherigen Zustand Rechnung tragen.

Im konkreten Fall des Polizeikorps driingt sich die Rechtsfolge einer Ubergangsregelung geradezu auf, damit die gegeniiberste-
henden 6ffentlichen und privaten Interessen ausgleichend gewahrt werden konnen. Konkret wurde eine Ubergangsfrist von 2
Jahren gewihrt.

fiir eine sind:

+ Rechtssetzungsakte: In der Regel stellen Rechtssetzungsakte keine Vertrauensgrundlage dar. Die Privaten kénnen nicht ohne
Weiteres auf den Fortbestand eines geltenden Gesetzes vertrauen, sondern miissen immer mit der Revision rechnen.
Das Prinzip des Vertrauensschutzes kann aber dann angerufen werden, wenn die Privaten durch eine unvorhersehbare
Rechtsinderung in schwer wiegender Weise in ihren gestiitzt auf die bisherige gesetzlichen Regelung getitigten Dispositio-
nen getroffen werden und keine Mdglichkeit der Anpassung an die neue Rechtslage haben. Hier ergibt sich aus dem Prinzip
des Vertrauenschutzes u.U. ein Anspruch auf eine angemessene Ubergangsregelung.

« Raumpline: Raumpline, namentlich Zonenpline und Bauordnungen kénnen grundsitzlich jederzeit geindert werden. Auf
das Prinzip des Vertrauensschutzes kénnen sich Private nur berufen, wenn das fir den Erlass des Raumplanes zustandige Or-
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gan eine Zoneneinteilung fiir eine bestimmte Zeitdauer zugesichert hat.

Bei Planinderungen zu beachten ist das Gebot der Rechtssicherheit. Dieses verlangt das Zonenpline eine gewisse Bestin-
digkeit aufweisen. Je neuer ein Plan ist, umso eher darf mit seiner Bestindigkeit gerechnet werden und umso wichtiger miis-
sen die Griinde fiir eine Anderung sein.

 Duldung eines rechtswidrigen Zustandes: Grundsitzlich hindert die voriibergehende Duldung eines rechtswidrigen Zustan-
des die Behorde nicht an der spiteren Behebung dieses Zustandes. Eine Vertrauensgrundlage, die der Wiederherstellung der
Rechtmissigkeit ganz oder teilweise entgegensteht, wird durch behordliche Untitigkeit nur in Ausnahmefillen geschaften.

Hingegen als sind:

« Verfiigungen und Entscheide: Die Privaten sollen sich auf eine Verfiigung oder auf einen Entscheid der Verwaltungsbehérden
verlassen konnen, ist es doch gerade die Funktion solcher Verwaltungsakte, den Privaten Klarheit @iber ihre konkreten Rech-
te und Pflichten zu verschaffen.

« der verwaltungsrechtliche Vertrag: Der verwaltungsrechtliche Vertrag ist geradezu eine besonders starke Vertrauensgrundlage
aufgrund des Grundsatzes “Pacta sunt servanda”.

« die Verwaltungs- und Gerichtspraxis: Die Verwaltungs- und Gerichtspraxis kann nur unter ganz besonderen Voraussetzungen
gedndert werden:*

ernsthafte und sachliche Griinde.
grundsitzliche Anderung.
grosseres Interesse an der richtigen Rechtsanwendung als an der Rechtssicherheit.

kein Verstoss gegen Treu und Glauben (insb. Vertrauensschutz).

Einen Sonderfall der Vertrauensgrundlagen stellt die dar. Es handelt sich in der Praxis dabei um den
Hauptanwendungsfall. Hier hat die Lehre die Abwigung des Vertrauenschutzes mit demLegalititsprinzip noch detailierter
konkretisiert, indem es die Voraussetzungen der Vertrauensgrundlage verfeinert hat; Auskiinfte und Zusagen miissen

« eine geniigende inhaltliche Bestimmtheit aufweisen;
o vorbehaltslos erteilt worden sein;
« von der zustindigen (oder zustindig erscheinenden) Behorde erteilt worden sein.

o Es darf keine Anderung des Sachverhaltes oder der Rechtslage eingetreten sein.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 672 (Gesetzesbestimmung in den Materialien)

Ein Vater hat nach einer Auskunft eines h6heren Beamten darauf vertraut, dass das Schuldgeld einer ausserkantonalen Schule -
welche seine Tochter besucht - nach einem Wohnortswechsel auch vom neuen Wohnsitzkanton entrichtet wird. Dies gilt nach
der Regelung jedoch nur fiir bisherig besuchte Schulen und nicht fiir neu besuchte Schulen. Der Auskunftserteilende hat diesen
Sachverhalt allerdings nicht erkannt und der Vater hat auch nicht explizit danach gefragt.

Diese Auskunft ist gentigend bestimmt gewesen, vorbehaltslos, der Sachverhalt hat sich inzwischen nicht gedndert und der
Chefbeamte gilt als zustindig fir diese konkrete Auskunft. Fraglich bleibt, ob der Vater die Unrichtigkeit der Auskunft hitte
erkennen miissen. Von Laien kann man nicht erwartetn, dass ein Chefbeamter eine eine falsche Auskunft gibt. Zudem war die
betreffende Regelung nicht 6ffentlich publiziert. Deswegen ist die Auskunft als Grundlage des Vertrauens geeignet und der Va-
ter durfte auf das Verhalten der staatlichen Behorde vertrauen.

Das Vertrauen wurde zudem betitigt, in dem der Vater in den neuen Wohnsitzkanton umzog. Es sprechen keine wesentlichen
offentlichen Interessen gegen den Vertrauensschutz im konkreten Einzelfall.

Der Regierungsrat siitzte den vom Vater geltend gemachten Vertrauensschutz mittels Bestandesschutz. Der neue Wohnsitzkan-
ton musste das Schulgeld trotz anderslautender Regelung entrichten, weil er an die Vertrauensgrundlage der fehlerhaften Aus-
sage gebunden wurde.

! siehe auch die Notizen zur Vereinbarkeit der Praxisianderung mit dem Gebot der Rechtsgleichheit in § 8
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Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 678 (683): Die Schweizerbiirgerin B lebte seit ihrer Geburt im Ausland. Sie wurde
vom Schweizerischen Konsulat darauf aufmerksam gemacht, dass sie freiwillig der AHV beitreten kénne. B tat dies tatsichlich
auch und gab bei der Einkommenserklirung die Erklirung (wie vom Konsulat empfohlen!) ab, dass sie “nicht erwerbstitige
Witwe” sei und somit von der Beitragspflicht zu befreien sei. Nach Erreichen des Rentenalters hat die AHV keine Rente aus-
bezahlt, mit der Begriindung, dass die Mindestbeitragsdauer (von einem Jahr) nicht eingehalten wurde (da B immer von der
Beitragspflicht befreit wurde).

Die Auskunft war gentigend bestimmt, weil sie sich auf eine bestimmte Person und einen bestimmten Fall bezog. Sie war vor-
behaltslos erteilt worden. Das Konsulat kann als zustindig erklirt werden, weil die konsularischen Vertretungen fiir Ausland-
schweizer allgemeine Auskunftsstellen sind fiir die Rechtslage in der Schweiz. Sachverhalt und Rechtslage haben sich seit der
Auskunftserteilung nicht geindert. Eine Vertrauensgrundlage ist also gegeben.

Fraglich bleibt, ob Frau B nicht hitte merken missen, dass eine Mindestdauer einer Beitragspflicht fiir die Bezahlung von Ren-
ten vorgeschrieben war. Da ihr aber die Auskunft erteilt wurde, dass sie den Vermerk “nicht erwerbstitige Witwe” eintragen
kann, muss diese Frage verneint werden. Als Auslandschweizerin muss sie (von der Schweizerischen Rechtslage) nicht mehr
wissen als das fiir das schweizerische Recht zustindige Konsulat. Die Voraussetzung des Vertrauens ist also gegeben

Sie hat ihr Vertrauen dadurch betitigt, i dem sie nicht gearbeitet hat (und damit die Mindestbeitragsdauer nicht erfiillt hat)
oder in Kenntnis der Mindestbeitragsdauer eine andere Altersversicherung abgeschlossen hat. Diese Disposition ldsst sich
nicht ohne Schaden riickgingig machen. Die Voraussetzung der Vertrauensbetitigung ist also erfullt.

Das offentlichelnteresse des Gesetzmissigkeitsprinzips haben im vorliegenden Fall hinter privaten Interessen der B am Ver-
trauensschutz zuriickzutreten. Es sind keine zwingenden Griinde ersichtlich, welche das Interesse an der Gesetzmaissigkeit
starker bewerten sollten.

Die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes sind im vorliegenden Fall also gegeben. Die Rente muss trotz Gesetzwidrigkeit
ausgerichtet werden (Bestandesschutz).

IV. Verbot widersprichlichen Verhaltens

Die Verwaltungsbehorden diirfen sich gegeniiber anderen Behorden oder Gemeinwesen und gegeniiber Privaten nicht wider-
spriichlich verhalten. Sie diirfen insbesondere einen einmal in einer bestimmten Angelegenheit eingenommen Standpunkt nicht
ohne sachlichen Grund wechseln.

Auch die Privaten sind im Rechtsverkehr mit den staatlichen Beh6rden an den Grundsatz von Treu und Glauben gebunden
(Art. 5 Abs. 3 BV). Widerspriichliches Verhalten der Privaten findet keinen Rechtsschutz.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 710: Eine Firma hat Tochtergesellschaften gegriindet, und ihr Grundeigentum von
der Muttergesellschaft auf die T6chtergesellschaften tibertragen. Vom privatrechtlichen Standpunkt her, handelt es sich hier
um eine Eigentumsiibertragung. Betrachtet man diesen Vorgang von einem wirtschaftlichen Standpunkt, so bleibt das Vermo-
gen eigentlich in der Hand der ein und derselben Firma. Die Steuerbeh6rde hat an den privatrechtlichen Standpunkt ange-
kniipft und es wurde eine Hand4nderungssteuer erhoben. Spiter hat eine Tochtergesellschaft ihr Grundstiick verkauft und die
Schwestergesellschaft hat dabei als Mikler gewirkt. Dieser Verkauf ist vom privatwirtschaftlichen Standpunkt aus betrachtet
erneut eine Handinderung und (nach der Praxis der Steuerbehorde) steuerpflichtig. Die Schwestergesellschaft machte geltend,
dass sie fir ihre Miklerbemithungen Aufwendungen gehabt hat und wollte sie von der Steuer abziehen. Diesbeziiglich stellte
sich die Steuerbehé6rde auf den wirtschaftlichen Standpunkt ab und liess den Abzug nicht zu, weil es sich ja um die gleiche Fir-
ma handeln soll. Dieses Verhalten wurde als typisches widerspriichliches Verhalten taxiert und vom Bundesgericht als miss-
briuchlich erachtet, weil der Staat den gleichen Sachverhalt einmal unter wirtschaftlichen, einmal unter privatrechtlichen
Standpunkten bewertete.

V. Verbot des Rechtsmissbrauches

Das Rechtsmissbrauchsverbot ist nach der Auffassung des Bundesgerichts Teil des Grundsatzes von Treu und Glauben.
Rechtsmissbrauch liegt insbesondere dann vor, wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen ver-
wendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will. Rechtsmissbriuchlich handeln kénnen sowohl Private als auch staat-
liche Behorden. Das Verbot des Rechtsmissbrauches gilt auch im Rechtsverkehr zwischen verschiedenen Gemeinwesen

Verwaltungsrecht I: ' Zusammenfassung Seite 26



Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 718

Im Zircher Verfahrensrecht steht eine Bestimmung, dass eine ungeniigende Rechtsschrift zur Verbesserung innert kurzer Frist
zuriickgewiesen werden kann. Ein Anwalt reichte einen Rekurs ohne Begriindung ein und beantragte zugleich, dass die Einrei-
chungsfrist um 10 Tage zum Zwecke der Verbesserung zu verlingern sei. Damit hat er diese Rechtsbestimmung offensichtlich
zweckmissbriuchlich verwendet, weil es nicht darum geht eine Fristverlingerung von 10 Tagen herauszuschinden, sondern ei-
ner schlechten Rechtsschrift (eines Laien) nochmals eine letzte Chance zu geben.

§ 12 Formen des Verwaltungshandelns

Hinweis zum Aufbau des Lehrbuches: das vorliegende Lehrbuch behandelt im 2. Teil (§ 12-18) allgemein den Begriff und die Arten
der verwaltungsrechtlichen Beziehungen. Das erste Kapitel dieses Teils (Pflichten und Rechte des Verwaltungsrecht, § 12-13)
kann diesbeziiglich als allgemeiner Teil des allgemeinen Teils angesehen werden. In den Teilen 5 bis 10 werden besondere verwal-
tungsrechtliche Beziehungen genauer unter die Lupe genommen.

Es wird zwischen unterschieden:
« rechtliches Verwaltungshandeln
Verfiigungen
verfugungsrechtlicher Vertrag
+ sog. schlichtes oder tatsichliches Verwaltungshandeln
Realakte
Auskiinfte
‘Warnungen
Empfehlungen
Berichtigungen
+ sog. informelles Verwaltungshandeln
Kooperation
Absprachen (z.b. gentleman agreements)

Einladung zu Selbstregulierungen

Lediglich die rechtliche Form des Verwaltungshandelns zielt darauf auf die

ab. Die Formen des tatsichlichen und informellen Verwaltungshandelns sind dadurch charakterisiert,
dass sie nicht auf Rechtswirkungen ausgerichtet sind, herbeifithren wollen. Das informelle Verwal-
tungshandeln zielt darauf ab, dass die Privaten freiwillig (ohne Rechtsvorschrift) eine bestimmte Verhaltungsweise an den Tag
legen. Die tatsichlichen Verwaltungshandlungen zielen nicht direkt auf Rechtswirkungen ab, kénnen aber unter Umstinden
mittelbare Rechtswirkungen haben (z.B. beim Bau einer Strasse konnte als Folge mittelbar die Staatshaftung greifen).

§ 13 Begriff, Begriindung, Anderung, Beendigung und Ubertragung von verwal-
tungsrechtlichen Rechten und Pflichten

Die meisten Rechtsverhiltnisse des 6ffentlichen Rechts sind sog. , die eine bestimmte Zeit lang
Geltung haben (z.B. Erteilung einer Baubewilligung, Erteilung einer Konzession, Status als Student). Diese Dauerrechtsverhilt-
nisse konnen, nachdem sie einmal begriindet wurden, geidndert, iibertragen und beendet werden. Nur in wenigen Fillen gibt es
sehr kurze Rechtsverhiltnisse (z.B. Verzollung). Deswegen driingt es sich auf, die Begriindung, Anderung, Ubertragung sowie
Beendigung von verwaltungsrechtlichen Rechtsverhiltnissen genauer unter die Lupe zu nehmen.
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I. Begriff der verwaltungsrechtlichen Pflichten und Rechte

Im Gegensatz zu den privatrechtlichen Rechten und Pflichten wird die Sicht von 6ffentlichrechtlichen Pflichten und Rechten
nicht vom Gedanken der Austauschbeziehungen geprigt. Einer staatlichen Pflicht (dem objektiven Recht), steht also meistens
kein subjektives Recht gegeniiber. Z.B. gibt es eine Pflicht des Staates, uns vor Kriminellen zu schiitzen, jedoch nicht ein ent-
gegenstehendes Recht auf Polizeischutz der Privaten. Weiter gibt es eine Pflicht des Staates auf Reinhaltung der Luft, die Priva-
ten haben jedoch kein subjektives Recht den Staat einzuklagen, wenn die Luft tatsichlich verschmutzt sein sollte.

Der Begriff der subjektiven 6ffentlichen Rechte wird verwendet, um wohlerworbene Rechte und subjektive Rechte zu bezeich-
nen, die sich aus Verfiigungen ergeben, welche unwiderrufbar sind. Es handelt sich dabei also um ein bestindiges Recht, wel-
ches nur schwer gedndert werden kann und somit eine bestimmte Qualitit aufweist. Bei den subjektiven 6ffentlichen Rechten
handelt sich somit um ein Begriff des . Im Unterschied dazu ist der Begriff des 6ffentlich-
rechtlichen Anspruchs ein Begriff des ; es geht darum, ob man eine,
sich aus dem O6ffentlichen Recht ergebende, Berechtigung mit einem Rechtsmittel durchsetzen kann oder nicht.

Il. Begriindung von verwaltungsrechtlichen Pflichten und Rechten

Die Begriindung von verwaltungsrechtlichen Pflichten und Rechten kann geschehen kann durch Rechtssatz, allgemeiner
Rechtsgrundsatz, Verfiigung oder verwaltungsrechtlichen Vertrag:

Die Begriindung von verwaltungsrechtlichen Pflichten und Rechten durch Rechtssatz (z.B. Strassenverkehrsgesetz, Zollgesetz)
und allgemeinem Rechtsgrundsatz ist die Ausnahme. Die Regel ist die Begriindung durch Verfiigung oder verwaltungsrechtli-
chen Vertrag. Weil Rechtssétze in der Regel allgemein und relativ unbestimmt und es gerade die Aufgabe der Verfiigungen ist,
die allgemein gehaltene Rechtsnorm zu konkretisieren.

gelten aufgrund ihrer allgemeiner Anerkennung. Sie haben (bekanntlich) . Es
ist also immer ein Vorbehalt einer anderslautenden ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmung méglich. Beispiele von allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen sind:

« Die Pflicht zur Leistung von Verzugszinsen.

« Die Pflicht zur Riickerstattung grundlos erbrachten Leistungen.

lll. Beendigung von verwaltungsrechtlichen Pflichten und Rechten
Die Beendigung von verwaltungsrechtlichen Rechten und Pflichten tritt in den sieben folgenden Fillen ein:
+ durch Ausiibung/Leistung (bei einmaligen Rechten und Pflichten)
Erfillung: Die verwaltungsrechtliche Pflicht zu einer einmaligen Leistung geht mit deren richtigen Erfilllung unter.

Verrechnung: Auch im 6ffentlichen Recht ist die Verrechnung von Geldforderderungen grundsitzlich méglich, insofern
sie nicht durch eine besondere gesetzliche Regelung ausgeschlossen ist. Zu unterscheiden ist jedoch, ob die Verrechnung
vom Staat oder Privaten erklirt wird. Die Privaten kénnen ihre Forderungen gegeniiber dem Gemeinwesen mit einer
offentlich-rechtlichen Forderung nur verrechnen, sofern das Gemeinwesen zustimmt (Art. 125 Ziff. 3 OR). Es kann also
nur mit privatrechtlichen Forderungen gegeniiber dem Staat uneingeschrinkt verrechnet werden.

« Verjihrung: Die Verjahrung ist im 6ffentlichen Recht als anerkannt. Sie kann aber auch
durch gesetzliche Regelungen ausdriicklich geregelt sein. Die Verjahrung betrifft sowohl vermdgensrechtliche und andere
offentlich-rechtliche Anspriiche. Sie gilt sowohl fir das Gemeinwesen als auch fiir Private.

Die Verjahrungsfristen sind zuerst in dhnlichen 6ffentlichen Gesetzen zu suchen und anzuwenden. Finden sich dort keine
Verjihrungsfristen, so sind die zivilrechtlichen Fristen analog anzuwenden.

von der Verjihrbarkeit bestehen jedoch im Bereich der Polizeigiiter: Pflichten, die sich aus polizeilichen
Rechtsnormen ergeben, verjihren nicht.
Zudem gilt die Besonderheit, dass wenn der Staat Gldubiger ist, die wegen (im Gegensatz zur zivil-
rechtlichen Bestimmung Art. 142 OR) beachtet werden muss. Der Staat als Schuldner jedoch analog dem Zivilrecht die Ver-
jahrung tatsichlich geltend machen muss.

» Verwirkung: Im Gegensatz zu den Verjihrungsfristen konnen Verwirkungsfristen grundsitzlich weder gehemmt noch unter-
brochen noch erstreckt werden und sind stets von Amtes wegen zu beachten.
Eine Wiederherstellung einer Verwirkungsfrist ist im 6ffentlichen Recht ausnahmsweise méglich, wenn der Ablauf unver-
schuldet ohne Méglichkeit der Inanspruchnahme des Rechts erfolgt ist (Kantonsgericht BL, ZBl 2004, 602 ff)
davon ist wenn sich der Staat trotz Fristenablauf vorbehaltslos auf die Sache eingelassen oder ausdriicklich da-
rauf verzichtet hat, sich auf die Verwirkung zu berufen.
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o Verzicht: Der zwingende Charakter des 6ffentlichen Rechts steht in einem Widerspruch zur Verzichtbarkeit. Insbesondere
kann das Gemeinwesen grundsitzlich nicht auf die Erfiilllung einer 6ffentlich-rechtlichen Pflicht durch Private verzichten.
Als sind die in einem Gesetz vorgesehene Verzichtbarkeit und die Verzichtbarkeit auf iibertragbare Rechte (z.B.
Anspruch auf Entschidigung oder Baubewilligung) anzufiihren.

« Beendigung durch Rechtssatz: Eine Anderung des Gesetzes bewirkt die unmittelbare Beendigung von Rechten und Pflich-
ten, mit Ausnahme der wohlerworbenen Rechte.

« Fristablauf bei Befristung: Rechte oder Pflichten deren Geltung befristet ist, fallen mit Ablauf der betreffenden Frist dahin.

31. Mai 2006

§ 14 Begriff, Inhalt und Arten der Verfiigung
I. Begriff der Verfligung

. Diese Umschreibung entspricht der Legaldefinition von Art. § VwVG. Nach dieser Definition enthilt die Ver-
fiigung :
+ Hoheitliche, einseitige Anordnung einer Behorde: Die Verfiigung unterscheidet sich dadurch vom privatrechtlichen Handeln
der Verwaltungsbeh6rden. Uberdies ist fiir die Verfiigung charakteristisch, dass sie einseitig von den Behorden erlassen wird.

Sie ist also grundsitzlich auch ohne Zustimmung des Betroffenen rechtswirksam. Die Anordnung kann sich sowohl auf ein
positives als auch negatives Handeln, d.h. auf ein Tun, Dulden oder Unterlassen beziehen.

« Individuell-konkrete Anordnung: Die Verfiigung ist ein Akt der Anwendung des Rechts auf einen konkreten Fall und fiir ei-
nen individuellen Adressaten.

» Anwendung von Verwaltungsrecht: Die Verfiigung ist eine Anordnung in Anwendung von Verwaltungsrecht. Ohne Bedeutung
ist , von welcher Behorde die Verfiigung ausgeht.

» Auf Rechtswirkungen ausgerichtete Anordnung: Mit einer Verfiigung werden in einem konkreten Fall Rechte und Pflichten
eines bestimmten Privaten begriindet, geindert oder aufgehoben. Eine Ausnahme davon, dass eine Verfiigung Rechte und
Pflichten begriindet, dndert oder authebt, bildet die so genannte Feststellungsverfiigung, die lediglich bestehenden Rechte
und Pflichten autoritativ feststellt.

o Verbindlichkeit und Erzwingbarkeit: Verfiigungen kénnen vollstreckt werden, ohne dass hierfiir noch eine weitere Konkreti-
sierung notwendig ist.

7. Juni 2006

Beispiel BGE 97 I 731: Ist die Anordnung der SRG betreffend Ausstrahlung einer Sendung eine Verfiigung? Der heikle Punkt ist,
dass diese Anordnung nicht wirklich auf Rechtswirkungen bei den Privaten abzielt. Somit ist eine solcher Anordnung eindeutig
als Realakt (tatsichliches Verwaltungshandeln) zu qualifizieren. Ausnahmen sind die Entscheide der SRG, welche auf eine An-
frage beziiglich Ausstrahlung (z.B. Werbespots) oder Teilnahme (z.B. Teilnahme von politischen Parteien an Diskussionsdebat-
ten) einer bestimmten Sendung erfolgen; sie haben Verfiigungscharakter (rechtliches Verwaltungshandeln) und kénnen ange-
fochten werden.

Il. Form und Eréffnung der Verfligung

In der Regel gelten gesetzliche Formvorschriften. Enthilt das massgebliche Gesetz keine Regelung, so gilt der Grundsatz der
freien Wahl der Form. Das VwVG legt firr den Bund in Art. 34 und 35 die Frage der Form fest: Die Verfiigung muss schriftlich
eroffnet werden. . Die fir die Tatsache
und den Zeitpunkt der Er6ffnung trigt die Behorde. Somit empfiehlt sich eine miindliche Er6ffnung einer Verfiigung kaum und
in der Regel werden die Verfiigungen mit eingeschriebenen Brief zugestellt.
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lil. Arten von Verfiigungen

Unterschieden werden Verfiigungen nach dem Inhalt (rechtsverweigernd; rechtsgestaltend; feststellend), nach Mitwirkungs-
pflicht (Beispiele mit Mitwirkungspflicht sind Bewilligungen, Anstellungsverfiigungen, Konzessionen), nach Adressatenkreis
(Einzelverfigung; Allgemeinverfiigung) und Verfahrensstadium (Zwischenverfiigung, Endverfiigung) in dem sie erfolgen.

Neu ist womit Realakte {iberpriift werden kénnen, welche Rechte und Pflichten von Privaten beriihren (mit-
telbare Rechtswirkung). Die Behorde entscheidet durch Verfiigung (Abs. 2), welche als anfechtbares Objekt dient.

IV. Nebenbestimmungen von Verfiigungen

Nebenbestimmungen ermdglichen, die durch eine Verfiigung begriindeten verwaltungsrechtlichen Pflichten und Rechte ent-
sprechend den konkreten Umstinden auszugestalten. Die Nebenbestimmungen dienen somit der niheren Bestimmung der
Hauptpflichten und -Rechte und mit ihnen kénnen gewisse Einschrinkungen geltend gemacht werden.

Eine bedeutende Rolle spielen die Nebenbestimmungen bei der Erteilung von Bewilligungen. Die Nebenbestimmungen sind
dadurch legitimiert, dass sie entsprechend dem Verhiltnismissigkeitprinzip im Vergleich zur Ablehnung einer Bewilligung die
mildere Massnahme darstellen. Sie miissen aber zwingend dem Gesetzmissigkeitsprinzip entsprechen.

Nebenbestimmungen sind also unter zwei zulissig:
« gesetzliche Grundlage

+ Wahrung der Verhiltnismissigkeit

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 919: Gesetzlich festgelegt war eine Baulinie als Bauverbot entlang einer Strasse zur
Sicherung eines allfilligen zukiinftigen Ausbaus einer Strasse. Ein Wohneigentiimer erhielt die Baubewilligung fiir die Erstel-
lung eines Gartensitzplatzes in dieser Baulinie unter der Bedingung, dass er ihn (den Garteinsitzplatz) bei einem allfilligen Aus-
bau der Strasse auf eigene Kosten beseitigen muss. Die gesetzliche Grundlage fiir diese Nebenbestimmung findet sich im Bau-
verbot entlang der Baulinie. Die Verhiltnismassigkeit ist gewahrt, weil aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen die Baubewil-
ligung auch einfach hitte abgelehnt werden kénnen und die Nebenbestimmung somit eine mildere Massnahme darstellt.

Die Nebenbestimmungen sind in moglich:

« als Befristung: Unter der Befristung einer Verfiigung ist die zeitliche Begrenzung ihrer Geltung oder Rechtswirksamkeit zu
verstehen.

« als Bedingung: Eine Bedingung liegt vor, wenn die Rechtswirksamkeit einer Verfiigung von einem kiinftigen ungewissen Er-
eignis abhingig gemacht wird. Bei der Suspensivbedingung tritt die Rechtswirksamkeit der Verfiigung erst ein, wenn die Be-
dingung erfillt ist. Bei der Resolutivbedingung endigt die Rechtswirksamkeit der Verfiigung mit Eintritt der Bedingung.

« als Auflage: Die Auflage hat im Vergleich zur Bedingung keinen Zusammenhang mit der Rechtswirksamkeit der Verfigung. Es
handelt sich hier vielmehr um eine zusitzliche Verpflichtung zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen die einer Verfiigung
angefiigt wird. Die Auflage ist - ebenfalls im Gegensatz zur Bedingung - selbststindig erzwingbar.

V. Aligemeinverfiigung

Die Allgemeinverfiigung ist eine Verwaltungsmassnahme, die zwar nur eine konkrete Situation ordnet, sich aber an einen gros-
seren, nicht individuell bestimmten Personenkreis richtet. Typisches Beispiel fiir eine Allgemeinverfiigung sind Verkehrsanord-
nungen. Bei Allgemeinverfiigungen sind offene und geschlossene zu unterscheiden: Bei offenen Allgemeinverfiigungen kann
man die Adressaten nicht zum Voraus bestimmen. Bei den geschlossenen Allgemeinverfiigungen kennt man eigentlich die Zahl
der Adressaten (die Adressaten sind bestimmbar), doch sie ist so gross, dass man ihnen nicht allen eine Verfiigung nach Hause
schicken kann.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 927: Der Gemeinderat von Liestal hat Weisungen tiber das Verhalten an einem
Gemeindefest beziiglich dem Abschluss von Knallmunition erlassen. Eine dort wohnhafte Nationalritin hat diese Weisungen
beim Bundesgericht angefochten. Das BGer hat diese Weisung als geschlossene (weil nur diejenigen Personen angesprochen
sind, die am Fest teilnehmen) Allgemeinverfigung qualifiziert.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 928: Aufgrund knapper finanzieller Ressourcen wurde per Verfiigung die jihrliche
Gehaltserhohung fiir alle Lehrer sistiert. Auch dabei handelt es sich um eine geschlossene Allgemeinverfiigung, weil der Kreis
der Adressaten am Tag der Verfiigung eindeutig bestimmbar war.
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Weil die Allgemeinverfiigung eine gewisse Zwitterstellung zwischen Rechtsnorm und Verfiigung einnimmt, ist fraglich, wie sie
behandelt werden soll. Rechtlich wird die Allgemeinverfiigung . Es gibt jedoch

eine :

Bei offenen Allgemeinverfiigungen ist also eine akzessorische Priifung moglich. Fiir Allgemeinverordnungen mit ge-
schlossenen Adressatenkreis hingegen gilt dies nicht.

Beispiel: Wegen Missachtung von Verkehrsanordnungen kann man gebiisst werden. Die Verkehrsanordnung selbst kann direkt
nur von Betroffenen (z.B. Leuten die unmittelbar bei der Verkehrsanordnung wohnen) angefochten werden. Auswirtige, die
gestiitzt auf eine Verkehrsordnung eine Busse erhalten, kénnen lediglich die Busse anfechten und dabei akzessorisch die Ver-
kehrsanordnung als Grundlage anfechten. Die akzessorische Kontrolle erlaubt also den Einwand, die Busse sei nicht gerecht-
fertigt, weil die Grundlage (Verkehrsanordnung) rechtsmissbriuchlich ist. Dies muss erlaubt sein, weil der gebiisste Auswiirtige
bei einer allfilligen direkten Anfechtung der Verkehrsanordnung als nicht aktivlegitimiert qualifiziert worden wire.

Die offenen Allgemeinverfiigungen werden also bei der akzessorischen Priifung wie Rechtsnormen behandelt. Hingegen bei
geschlossenen Allgemeinverfiigungen gibt es keine akzessorische Kontrolle, weil alle betroffenen Personen von der Allgemein-
verfiigung bei ihrem Erlass Kenntnis gehabt haben sollten (und sie direkt anfechten miissen).

VI. Der Raumplan

In den Artikeln 6,8 und 9 des Raumplanungsgesetzes (RPG) ist umschrieben, was ein Richtplan ist. Richtpline

(keine direkte Anfechtungsmoglichkeit durch Private) und geben ihnen eine gewisse Richtung in der Raum-
planung vor. Sie sind lediglich Grundlage fiir die Nutzungsplanung, deswegen sind sie nicht sehr genau und geben nicht jede
einzelne Parzelle wieder.

In den Art. 14 ff. RPG ist der Nutzungsplan (Zonenplan) geregelt. Der Zonenplan richtet sich im Vergleich zum Richtplan an

die Privaten und wird wie eine behandelt. Es muss also vor seiner Erstellung das
gewihrt werden. Nutzungsplidne kénnen von Privaten werden. Durch die Anfechtung des Nutzungsplans
kann auch der , weil der Zonenplan der Anwendungsakt des Richtplans ist.

Die Erteilung oder Verweigerung einer Baubewilligung ist ein Anwendungsakt auf der Grundlage des Zonenplans. Im Rahmen
der Priifung einer Baubewilligung kann der , weil der Nut-
zungsplan in der Regel ja selbststindig angefochten werden kann (oder konnte). Es wird also von den Betroffenen erwartet, dass
sie den Nutzungsplan direkt anfechten, wenn sie nicht einverstanden sind. Eine

erlaubt; und zwar dann, wenn die direkte Anfechtung im méglichen Zeitraum (Beschwerde-
frist) durch Beschwerdefiihrer noch nicht méglich war.

§ 15 Die fehlerhafte Verfligung
I. Allgemeines

Fehlerhaft ist eine Verfiigung, wenn sie ist oder in , d.h. die Zu-
stindigkeit und das Verfahren bei ihrer Entstehung, oder in verletzt.

Verfiigungen konnen urspriinglich oder nachtriglich fehlerhaft sein. Eine urspriingliche fehlerhafte Verfiigung ist bereits bei
ihrem Erlass mangelhaft, widerspricht somit schon in diesem Zeitpunkt dem objektiven Recht. Eine nachtrigliche Fehlerhat-
tigkeit tritt regelmissig dann ein, wenn sich die Rechtsgrundlagen oder die Tatsachen nach Erlass der Verfiigung dndern.

Die méglichen der Fehlerhaftigkeit einer Verfiigung sind:
+ Nichtigkeit der Verfiigung;

+ Anfechtbarkeit der Verfiigung;

« Widerrufbarkeit der Verfiigung;

« Staats- oder Beamtenhaftung

Il. Regelfall der Anfechtbarkeit

In der bewirkt die Fehlerhaftigkeit einer Verfiigung . Die Anfechtbarkeit bedeutet, dass die
fehlerhafte Verfiigung an sich giiltig ist, aber von den Betroffenen wihrend einer bestimmten Frist in einem formlichen Verfah-
ren angefochten werden kann, das zur Authebung oder Anderung der Verfiigung fithren kann.
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Die Regel, dass eine Verfiigung nur anfechtbar und nicht nichtig ist, ergibt sich vor allem aus dem Bediirfnis nach
. Wire jede mangelhafte Verfigung nichtig, so hitte dies eine unertrigliche Rechtsunsicherheit zur Folge.

lll. Nichtigkeit als Ausnahme

Nichtigkeit bedeutet einer Verfiigung. Eine nichtige Verfiigung entfaltet keinerlei Rechtswirkun-
gen. Sie ist von Erlass an (ex tunc) und ohne amtliche Authebung rechtlich unverbindlich. Die Nichtigkeit kann jederzeit von
jedermann geltend gemacht werden.

Die Nichtigkeit wird nur in der angenommen, weil ansonsten die Rechtssicherheit gefihrdet wire.

Bei der Abgrenzung zwischen blosser Anfechtbarkeit und Nichtigkeit folgt die jingere Rechtsprechung der so genannten
. Im Einzelnen miissen somit folgende erfiillt sein, damit die Rechtsfolge
der Nichtigkeit einer Verfiigung eintritt:

+ Die Verfiigung muss einen besonders schweren Mangel aufweisen.
+ Der Mangel muss offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar sein.

+ Die Nichtigkeit darf die Rechtssicherheit nicht ernsthaft gefihrden. Es ist eine Abwigung zwischen dem Interesse an der
Rechtsicherheit und dem Interesse an der richtigen Rechtsanwendung erforderlich.

Beispiel BGE 128 IV 184 ff.: Ein Automobilfahrer durchfuhr einen Autobahnabschnitt mit mehreren Tunnels und einer allge-
mein signalisierten Geschwindigkeitsbegrenzung von 8o kmh mit einer Geschwindigkeit von 148 kmh. Nachdem ihm der Fith-
rerschein entzogen wurde, forschte er in den gesetzlichen Grundlagen und fand heraus, dass die Geschwindigkeitsbegrenzung
von 80 kmh nur fiir die Tunnels gelten diirfe und stellte sich auf den Standpunkt, dass die Signalisation (als offene Allgemein-
verfiigung) nichtig sei. Das Bundesgericht stimmte zu, dass die Signalisation ausserhalb der Tunnelabschnitte rechtswidrig sei.
Doch Nichtigkeit der Allgemeinverfiigung (Signalisation) kénne in diesem Fall nicht vorliegen, weil der Mangel iiberhaupt nicht
leicht erkennbar ist (sondern nur durch Lektiire der Rechtsbestimmungen). Zudem ist das Interesse an der Rechtssicherheit
viel hoher als das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung, weil es ansonsten zu einem dramatisch gefahrlichen Verkehrs-
chaos kidme. Der Automobilfahrer kann die Allgemeinverfiigung also lediglich anfechten.

IV. Heilung von fehlerhaften Verfligungen

Unter Umstinden (eher ausnahmsweise) kénnen Mingel einer Verfiigung in einem nachfolgenden Rechtsmittelverfahren ge-
heilt werden. Hauptfall in der Praxis ist der Mangel der mangelnden Gewihrung des rechtlichen Gehors. Diese Praxis der Hei-
lung ist jedoch problematisch, weil auf dem Instanzenzug eine Stelle verloren geht. Aus diesem Grund ist die neuere Recht-
sprechung zuriickhaltender geworden und die Heilung ldsst sie nur noch zu, wenn den Betroffenen kein Nachteil erwichst.

§ 16 Anderung von fehlerhaften Verfligungen

Schlussendlich gibt es neben der Anfechtbarkeit und der Nichtigkeit von Verfiigungen noch die Méglichkeit, dass die Behorden
die Verfugung nachtriglich dndern. Diese nachtrigliche Anderung bezeichnet man als den sog.

I. Rechtskraft von Verfligungen

Die formelle Rechtskraft einer Verfiigung bedeutet, dass die Verfiigung von den Betroffenen nicht mehr mit ordentlichen
Rechtsmitteln angefochten werden kann.

Die materielle Rechtskraft einer Verfiigung bedeutet, dass die Verfiigung unabinderlich ist, also auch von Seiten der Verwal-
tungsbehorden nicht mehr widerrufen werden kann.

Il. Voraussetzungen der Anderung von Verfiigungen

. Doch
werden die die Verfiigungen . Nach Auffassung des Bundesgerichtes entspricht es
“der Eigenart des offentlichen Rechts und der Natur der 6ffentlichen Interessen, dass ein Verwaltungsakt, der dem Gesetz
nicht oder nicht mehr entspricht, nicht unabénderlich ist”.
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Ob eine Verfiigung materiell rechtskriftig ist, hingt vom Ergebnis einer Interessenabwigung ab: Hauptvoraussetzung fiir die
Anderung von Verfiigungen ist das des Interesses an der richtigen Anwendung des objektiven Rechts (Legalitits-
prinzip) iiber das Interesse an der Rechtssicherheit und am Vertrauensschutz. In bestimmten Fillen nimmt das Gesetz selber
diese Interessenabwigung vor. Deswegen muss man zuerst die gesetzlichen Grundlagen priifen. Ergibt diese Priifung keine
Antwort, muss die erwihnte vorgenommen werden.

Typische Fille von grundsitzlich nicht widerrufbaren (und somit materiell rechtskriftigen) Verfiigungen, bei denen die Praxis
regelmissig™ annimmt, dass das Interesse an der Rechtssicherheit und am Vertrauensschutz iiberwiegt, sind:

« Ausdriickliche gesetzliche Regelungen;

« Einrdumung eines wohlerworbenen Rechtes;

« Verfiigungen, die auf einen eingehenden Ermittlungs- und Einspracheverfahren beruhen;
« Einrdumung einer Befugnis, von der der Berechtigte bereits Gebrauch gemacht hat;

+ Privatrechtsgestaltende Verfiigungen;

« Verfiigungen, iiber die ein Gericht materiell entschieden hat.

14. Juni 2006

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 1027: Im konkreten Beispiel geht es um eine

, weil sich in der Zwischenzeit die Rechtslage gedndert hat. Die nachtriglich fehlerhafte Verfiigung kann von Amtes we-
gen werden. Das 6ffentliche Interesse am Landschaftsbild iiberwiegt gemiss dem BGer dem persén-
lichen Interesse an der Aufrechterhaltung der Verfiigung (aufgrund des Vertauenschutzes und der Rechtssicherheit). Fiir die
Anpassung spricht zudem, dass die Bauherrengemeinschaft noch nicht mit dem Bau begonnen hat, somit die Vertrauensbetiti-
gung noch nicht wirklich vorgenommen (obwohl sie bereits die nétigen Vertrige abgeschlossen hat)ss hat. I.c. verneint das
Bundesgericht zudem, dass es sich bei der Baubewilligung um ein wohlerworbenes Recht der Bauherrengenossenschaft handelt
oder die Verfiigung in einem eingehenden Ermittlungs- und Einspracheverfahren ergangen wire (was fiir eine materiell rechts-
kriftige Verfiigung sprechen wiirde).

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 1031: Im konkreten Beispiel geht es um eine

, weil die Verfiigung von Anfang an der Rechtslage widersprochen hat (da die Riickfallsklausel nicht beachtet wurde). Die
urspriinglich fehlerhafte Verfiigung ist fiir den Chauffeur giinstiger als die neue, deswegen kann die Behorde von Amtes wegen
die Verfiigung . Fiir die Entscheidung, ob dies geschehen soll ist wiederum eine Interessenab-
wigung erforderlich: Fiir die Riicknahme spricht das Interesse an der Verkehrssicherheit und dass die Korrektur der fehlerhaf-
ten Verfligung relativ rasch erfolgt ist. Gegen die Riiccknahme spricht nach Meinung des Bundesgerichtes die Beeintrichtigung
der Berufstitigkeit (als Berufschaffeur).+

lll. Arten der Anderung von Verfiigungen

Verfiigungen konnen von Amtes wegen oder auf Gesuch geindert werden. Die Anderung kann Verfiigungen verschiedenster
Art (urspriinglich fehlerhafte oder urspriinglich fehlerfreie, begiinstigende oder belastende) betreffen. Die Gesuche von Priva-
ten lassen sich unterteilen in das Wiedererwigungsgesuch und das Revisionsgesuch:s

Das Wiedererwigunggesuch ist eine ledigliche Bitte, die Verfiigung zu iiberpriifen und zu dndern. Es handelt sich dabei nicht
um ein Rechtsmittel sondern . Es besteht keinen Anspruch daruf, dass die Be-
horde die Verfigung tiberpriift. Die Behorden sind nicht verpflichtet, das Verfahren einzuleiten; auf ein Wiedererwigungsge-
such muss grundsitzlich nicht eingetreten werden. Die Behorde kann es kommentarlos ignorieren.

12 was aber nicht heissen muss, dass es Falle gibt, in denen anders entschieden wurde.

13 Somit ist dieses Argument mindestens fragwiirdig:

4 Dieses Argument kann aber gerade auch fiir die Gegenseite verwendet werden: Ein Berufschaffeur sollte die Konsequenzen von Alkohol im Ver-
kehr umso besser kennen.

15 Ferner ist noch das Berichtigungsgesuch bei Kanzleifehlern hinzuzufiigen.
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Von Bundesverfassung wegen (Art. 29 BV) gibt es jedoch zwei Tatbestinde, bei denen ein
, obwohl es sich dabei eigentlich nicht
um ein Rechtsmittel handelt:

» wenn sich die Umstinde seit dem ersten Entscheid wesentlich geindert haben oder

« wenn der Gesuchssteller erhebliche Tatsachen oder Beweismittel namhaft macht, die im fritheren Verfahren nicht bekannt
waren oder die schon damals geltend machen fiir ihn unméglich war oder keine Veranlassung bestand.

Dem Wiederwigungsversuch steht das Revisionsgesuch gegeniiber. Das Revisionsgesuch ist nur méglich, wenn die Verfiigung
einen besonders qualifizierten Fehler aufweist, welcher das Gesetz ausdriicklich (Als ) bezeichnet. Das Revi-
sionsgesuch gibt im Vergleich zum Wiedererwigungsgesuch einen . Es handelt sich um ein

dass auch nach Eintreten der formellen Rechtskraft geltend gemacht werden kann. Auf Bun-
desebene werden in Art. 66 VwVG werden Revisionsgriinde aufgezihlt.

Die eines Gesuches (Wiedererwigungsgesuch oder Revisionsgesuch) erfolgt immer in zwei Etappen. In einem
ersten Schritt wird gepriift ob tatsichlich Griinde fiir ein Riickkommen auf eine Verfiigung bestehen. Im zweitem Schritt wird
gepriift, ob diese Griinde eine nachtrigliche Anderung der Verfiigung rechtfertigen (oder ob die Verfiigung trotz des Fehler
richtig ist; sich der Fehler also nicht auf das Ergebnis des Verfiigung eingewirkt hat).

IV. Zeitpunkt der Wirkungen der Anderungen von Verfiigungen

Ist die Verfiigung urspriinglich fehlerhaft, so wird die Anderung normalerweise auch ex tunc wirksam. Bei nachtriglich einge-
tretenen Fehlern wirkt die Anderung demgegeniiber in der Regel ex nunc.

§ 17 Begriff, Zulassigkeit und Arten des verwaltungsrechtlichen Vertrages
I. Der Begriff des verwaltungsrechtlichen Vertrages

Verwaltungsrechtliche Vertrige konnen zwischen Privaten und Behorden abgeschlossen werden, dann werden sie (irrefiih-
rend:é) subordinationsrechtliche Vertrige genannt. Schliessen zwei oder mehrere Gemeinwesen einen Vertrag ab, so spricht
man von koordinationsrechtlichen Vertrigen. In der Folge sprechen wir nur noch von den sog. subordinationsrechtlichen Ver-
trigen:

Il. Arten und Zulassigkeit von verwaltungsrechtlichen Vertrédgen

Die Besprechung der Arten und Zuléssigkeit von verwaltungsrechtlichen Vertrigen erfolgt anhand des Beispieles Hafelin/MiilO
ler Randziffer Nr. 1120 (Rechtgsgrundlage in den Materialien): Ein Bauherr weigerte sich eine Entschidigung fiir den An-
schluss seiner geplanten Baute an das Kanalisationsnetz bezahlen. In der Folge verhandelten und einigten sich die Parteien in
einem verwaltungsrechtlichen Vertrag auf die Hilfte des Anschlussbeitrages (14 0oo.- Franken). Trotzdem verweigerte der Bau-
herr die Zahlung, weil seiner Ansicht nach erstens die Voraussetzung fiir die Erhebung einer Gebiihr nach dem Gesetz nicht
erfiillt sei und zweitens er unter Drohung (also unter einem Willensmangel) gestanden hat, weil er Angst gehabt habe, dass die
Kanalisation nicht erstellt wird (und er somit die geplante Baute nicht erstellen konnte).

: Handelt es sich im vorliegenden Fall um einen Vertrag oder allenfalls lediglich um eine mitwirkungsbediirftige Ver-
fiigung? Bei einem Vertrag wollen sich beide Parteien auf bestimmte Zeit binden und kénnen entscheidend auf die Bedingun-
gen des gegenseitigen Verhiltnisses einwirken. Weil der Bauherr interessiert ist, an einer Bindungswirkung (von der er sich den
Bau der Kanalisation an sein geplantes Gebiude erhofft) und an den Bedingungen mitwirken (Verhandlungen iiber die An-
schlussgebiihr) konnte, ist der Typus des Vertrages eindeutig vorhanden.

Folgendes Schemata ist bei einer Abhandlung der Zuléssigkeit eines verwaltungsrechtlichen Vertrages hilfreich:
1. Zulidssigkeit des Vertrages?
2. Rechtsnatur des Vertrages?

3. Rechtmissigkeit des Vertrages?

16 Weil es sich bei einem Vertrag eigentlich gerade um ein koordiationsrechtliches Verhiltnis handelt.
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4. Rechtsfolgen des (fehlerhaften) Vertrages?

Die Zulidssigkeit des Vertrages ist vorhanden, wenn das Gesetz die
. Zusitzlich muss als

vorhanden sein. Der Vertrag muss fiir die Regelung eines Rechtsverhiltnisses geeigneter erscheinen als eine
Verfiigung (z.B. aufgrund der Absicht der Parteien sich gegenseitig und auf Dauer zu binden oder wenn durch Vertrag ein Priva-
ter verpflichtet werden kann, wie dies durch Verfiigung nicht méglich wire) Dies ist natiirlich eine auslegungsbediirftige Vorau-
setzung. Es darf mit anderen Worten keine abschliessende Regelung vorhanden sein, die den Vertragsschluss unméglich macht
oder das Bediirfnis nach der Regelung des Sachverhaltes durch eine Verfiigung bestehen (z.B. aufgrund der rechtsgleichen Be-
handlung?).

I.c. rdumt Art. 41 des Kanalisationsreglementes der Gemeinde Birmsdorf ein grosses Ermessen ein. Somit ldsst er Raum fiir
Vertrige. Zudem bestehen Motive fiir die Wahl der Vertragsform: Das gegenseitige Interesse sich langfristig zu binden und der
Klédrung einer rechtlichen Unsicherheit durch den Abschluss eines Vergleichsvertrages.

Fir die Bestimmung der Rechtsnatur des Vertrages wird auf den abgestellt. Liegt ein 6ffentliches Inte-
resse am Vertrag vor, so kann man von einem verwaltungsrechtlicher Vertrag sprechen. Wenn lediglich private Interessen fiir
den Vertrag sprechen, ist dagegen ein privatrechtlicher Vertrag vorliegend.

I.c.handelt es sich bei der Erschliessung von Grundstiicken um eine 6ffentliche Aufgabe. Somit findet sich als Inhalt des Ver-
trages mindestens ein 6ffentliches Interesse. Deswegen kann man vorliegend von einem verwaltungsrechtlichen Vertragsver-
hiltnis sprechen.

Rechtmiissig ist ein Vertrag wenn er nicht fehlerhaft ist. - und somit Unrechtmissigkeit - eines Vertrages
kann sich aufgrund verschiedener Griinde ergeben. Als urspriingliche Fehler sind denkbar:

+ Bewusstes Zusammenwirken (von Behorden und Privaten) zwecks Herbeifiihrung eines rechtswidrigen Erfolgs.
+ Unzulissigkeit der Regelung durch Vertrag (weil die Verfiigung geeigneter erscheint)

« formelle Fehler (Unzustindigkeit, Formfehler)

« materielle Fehler (Verstoss gegen zwingendes Recht, Willensmingel)

I.c. macht der Bauherr einen Verstoss gegen zwingendes Recht geltend, weil sein Mehrfamilienhaus nicht “weit ausserhalb” des
Baugebietes liege und somit keine Anschlussgebiihr fiir die Kanalisation fillig ist. I.c. bestehen also verkehrte Fronten, weil sich
normalerweise der Private sich auf den Vertrauensschutz beruft. I.c. stellt sich die Frage, ob sich auch (wie die Privaten) die
Gemeinde sich auf den Vertrauensschutz berufen kann? Das BGer hat in diesem Fall bestimmt, dass der Vertrauensschutz nur
fiir die Privaten gilt, jedoch der Schutz von Treu und Glauben gemiss Art. § BV (Verbot widerspriichlichen Verhaltens) auch auf
Private anwendbar ist. Der Bauherr muss sich zwar nicht den Vertauenschutz entgegenhalten lassen, jedoch handelt er wider-
spriichlich (in dem er plétzlich einen selbst abgeschlossenen Vertrag als gesetzeswidrig auslegt).

Zweites macht der Bauherr i.c. den Willensmangel der Drohung geltend, weil ihm Angst gemacht wurde, dass der Anschluss
nicht erstellt wiirde, sollte er keine Gebiihren bezahlen. Dabei handelt es sich aber nicht um eine unzulissige Drohung, weil die
Zahlung von Abgaben ja tatsichlich aufgrund des Gesetzes gefordert werden darf, damit die Kanalisation erstellt wird.

Rechtsfolgen des fehlerhaften Vertrages: Vertrige kénnen bei einem Verstoss gegen das zwingende Recht nur dann fiir ungiltig
erklirt werden, wenn das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung dem Interesse am Vertrauensschutz tiberwiegt. Was bei

verwaltungsrechtlichen Vertrigen nur ausnahmsweise der Fall ist, weil das Interesse am Vertrauensschutz als hoch zu bewerten
ist, weil man gerade aufgrund des Bestandesschutzes (und Vertrauensschutzes) einen Vertrag abgeschlossen hatte.

L.c. ist fraglich, ob iiberhaupt ein fehlerhafter Vertrag vorliegt (verstosst der Vertrag gegen Art. 41 der Gemeindeverordnung?).
Sollte diesbeziiglich tatsichlich ein fehlerhafter Vertrag vorliegen, so wird das Interesse an der Aufrechterhaltung des Vertrages
sicherlich dem Interesse der richtigen Rechtsanwendung iiberwiegen. Das Gericht wird den Vertrag nicht umstiirzen.

17 Gerade hinsichtlich dieses Argumentes lehnte die frithere Lehre verwaltungsrechtliche Vertrage grundsitzlich ab.
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lll. Entstehung und Auslegung von verwaltungsrechtlichen Vertragen

Verwaltungsrechtliche Vertrige entstehen durch , wobei die Vorschrif-
ten des OR analog Anwendung finden.

Verwaltungsrechtliche Vertrige sind wie privatrechtliche grundsitzlich nach dem auszulegen. Bei der Aus-
legung verwaltungsrechtlicher Vertrige ist aber besonders zu beachten, dass die Verwaltungsbehérde beim Abschluss von Ver-
trigen dem Rechnung zu tragen hat.In Zweifelsfillen ist zu , dass sie keinen Vetrag ab-

schliessen wollte, der mit den 6ffentlichen Interessen im Widerspruch steht, und dass sich der Vertragspartner dariiber Rechen-

schaft gab.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 1107: In diesem Beispiel stellte sich die Auslegungsfrage, ob der Vertrag meint, dass
sich die Gemeinde zur Einzonung fiir immer und ewig verpflichtet oder nicht? Hier argumentiert das Bundesgericht mit der

. Das 6ffentliche Interesse spricht dafiir, dass die Gemeinde die Raum-
planung immer wieder neu iiberpriifen k6nnen um sie den tatsichlichen Verhiltnissen anzupassen. Wenn der Eigentiimer 14
Jahre auf den Bau eines Gebiudes verzichtet hat, spricht nichts dagegen, dass die Gemeinde das Grundstiick wieder umzont.

IV. Der fehlerhafte verwaltungsrechtliche Vertrag

Verwaltungsrechtliche Vertrige konnen Mingel unterschiedlicher Art aufweisen. Die Rechtsfolgen bestimmen sich je nach der
Art dieser Mingel. In erster Linie ist - dhnlich wie bei Verfiigungen - zu unterscheiden zwischen Vertrigen, die bereits bei ih-
rem Abschluss mangelhaft sind, und solchen, die erst spiter in Widerspruch zum geltenden Recht geraten, weil das Recht oder
die tatsichlichen Verhiltnisse gedndert haben:

o urspriinglich fehlerhafte Vertrige kénnen anfechtbar, widerrufbar oder nichtig sein.

« nachtriglich fehlerhafte Vertrige konnen nur ausnahmsweise, unter ganz besonderen Voraussetzungen gegen den Willen ei-
ner Vertragspartei gedndert werden, weil es gerade Zweck einer vertraglichen Vereinbarung ist, sich gegenseitig auf Dauer zu
binden und den einseitigen Verzicht auf die Erfillung der vertraglichen Pflichten auszuschliessen.

Die Anpassung an veridnderte Verhiltnisse kann nach den Regeln der im vorgenommen
werden, wenn das Beharren auf der vereinbarten Forderung geradezu eine Ausbeutung des Missverhiltnisses von Leis-
tung und Gegenleistung und damit einen Rechtsmissbrauch darstellen wiirde.

Durch verwaltungsrechtliche Vertrige konnen wohlerworbene Rechte begriindet werden. Sie koknnen bei einer Ande-
rung von Rechtsnormen, die zur nachtriglichen Rechtswidrigkeit eines Vertrages fithrt, nicht ohne weiteres angepasst,
sondern nur auf dem Weg der entzogen werden.

V. Beendigung des verwaltungsrechtlichen Vertrages

Entsprechend den allgemeinen Grundsitzen des Vertragsrechts enden verwaltungsrechtliche Vertriage ordentlicherweise durch
Erfullung, durch Ablauf einer vereinbarten oder gesetzlich vorgesehenen Dauer (Befristung) oder infolge eines anderen Grun-
des, der zum Erl6schen eines Vertrags fiihrt. Dariiber hinaus kann ein verwaltungsrechtlicher Vertrag vorsehen, dass die Partei-
en das Recht haben, das Vertragsverhiltnis durch Kiindigung aufzulsen.

§ 18 Begriff und Arten von verwaltungsrechtlichen Sanktionen
I. Allgemeines

Verwaltungsrechtliche Sanktionen sind die Mittel, mit welchen die er-
zwungen wird. Sie sind von den Strafen im Rechtssinne (im Strafrecht) zu unterscheiden, mit denen die Verletzung von Rechts-
giitern Dritter (z.B. Leib und Leben oder Vermdgen) bestraft wird.

Es wird unterschieden zwischen:
« exekutorischen Sanktionen: Sie bezwecken die Durchsetzung von verwaltungsrechtlichen Pflichten.

« repressiven Sanktionen: Sie sollen nicht den rechtmissigen Zustand wiederherstellen, sondern - im Anschluss auf die Pflicht-
verletzung - verhindern, dass kiinftig wieder ein rechtswidriger Zustand eintritt. Verwaltungsrechtliche Pflichten werden da-
mit nicht direkt durchgesetzt, sondern nur in Weise erzwungen. Mit repressiven Sanktionen wird Druck auf
die Pflichtigen ausgeiibt, um sie zu veranlassen, ihre verwaltungsrechtlichen Pflichten zu erfullen. Sie haben dadurch Priven-
tivfunktion und nihern sich insofern den Strafen im Rechtssinne (Strafrecht) an.
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Eine Sonderstellung nehmen die ein, welche Hifelin/Miiller in die repressiven Sanktio-
nen eingeteilt haben, jedoch auch exekutorischen Charakter aufweisen.

Verwaltungsrechtliche Sanktionen lassen sich auch unterscheiden nach der Ge-
wisse verwaltungsrechtliche Sanktionen kénnen dazu dienen, eine unmittelbare durch Rechtssatz begriindete Pflicht (z.B. Ver-
waltungsstrafe, disziplinarische Massnahme) durchzusetzen. Andere Sanktionen bezwecken dagegen, die Erfiillung einer Pflicht
zu erzwingen, die durch die Konkretisierung des Rechtssatzes mittels Verfiigung entstanden ist (z.B. Bestrafung wegen Unge-
horsams, Ersatzvornahme, unmittelbarer Zwang).

Bei der Durchsetzung von Sanktionen besteht eine bestimmte , die durch die Beho6rden eingehalten werden muss:
1. Verletzung einer verwaltungsrechtlichen Pflicht;
2. Anordnung einer Sanktion (Verfiigung; kann bei Dringlichkeit ausgelassen werden) um den rechtmissigen Zustand...
zu wahren (z.b. Abbruchverbot fiir Denkmal);
herzustellen (z.b. Abbruchbefehl fiir widerrechtliche Bauten).

3. Verwaltungszwang (Realakt; Vollstreckung der Pflicht oder Sanktion);
4. (Verfiigung tiber die Kosten der Vollstreckung).

Die von verwaltungsrechtlichen Sanktionen sind (allgemein):
« Die sanktionierende Beh6rde muss fiir die Sanktion zustindig sein: z.B. das richtige Gericht, die richtigen Behorden.

« Die strafrechtliche Sanktion muss eine gesetzliche Grundlage aufweisen: Bei den exekutorischen Massnahmen tritt jedoch
die verwaltungsrechtliche Pflicht an die Stelle der gesetzlichen Grundlage fiir den Erlass einer Sanktion. Anders verhilt es
sich, wenn die Sanktion eine neue Verpflichtung begriindet, die dem Pflichtigen mehr oder anderes gebietet als die zu voll-
streckende Norm oder Verfiigung. In diesen Fillen, d.h. namentlich bei repressiven Sanktionen, bedarf die Sanktion einer
speziellen gesetzlichen Grundlage

« Die strafrechtliche Sanktion muss verhiltnismissig sein: Eignung, Notwendigkeit und die Zweck-Mittel-Relation miissen
gegeben sein. Bei gewissen Sanktionen ergibt sich die Verhiltnismissigkeit jedoch relativ automatisch und unproblematisch
(z.B. bei der antizipierte Ersatzvornahme oder bei der Schuldbetreibung)

zwei weitere besondere Voraussetzungen miissen nur bei gewissen Sanktionen vorhanden sein:

« Vollstreckbarkeit der Verfiigung: Eine Sanktion zur Durchsetzung einer verwaltungsrechtlichen Pflicht, die durch eine Verfi-
gung begriindet worden ist, kann grundsitzlich erst angeordnet werden, wenn diese Verfiigung vollstreckbar ist (d.h. die for-
melle Rechtskraft eingetreten ist). Diese Voraussetzung ist immer dann zu priifen, wenn sich die verwaltungsrechtliche
Pflicht auf eine Verfiigung stiitzt.

« Androhung der Sanktion: In der Regel muss eine Sanktion angedroht werden. Es muss den Privaten die Méglichkeit gegeben
werden, verwaltungsrechtliche Pflichten durch selbststindige Initiative einzuhalten.
In vielen Fillen entspricht eine Androhung nicht dem Zweck der Sanktion und ist deshalb nicht Voraussetzung: Bei Vereite-
lungsgefahr der Sanktion des unmittelbaren Zwangs (z.B. bei Verhaftung), disziplinarischen Massnahmen, Ordnungsbussen
und bei antizipierte Ersatzvornahme.

Beispiel Hifelin/Miiller Randziffer Nr. 1149: Im Visier der Uberpriifung der verwaltungsrechtlichen Sanktion der Wieder-
herstellung des rechtmissigen Zustandes (Ersatzvornahme) stand die Voraussetzung der Verhiltnismissigkeit der Sanktion. Der
Moorschutz wird vom BGer als sehr wichtiges 6ffentliches Interesse eingeordnet . Zudem sei die Abweichung vom Erlaubten
nicht etwa gering, sondern gross, weil der Neubau die alte Struktur baulich sichtbar verandert habe. Schlussendlich sei das 6f-
fentliche Interesse an der konsequenten Durchsetzung der raumplanerischen, baupolizeilichen und Naturschutz-Vorschriften
in sehr wichtig, weil ansonsten das Vertrauen in die Durchsetzungsfihigkeit des Staates abzugehgen drohe. Die Zweck-Mittel-
Relation der entgegenstehenden Interessen spricht also eindeutig fiir die Aufrechterhaltung der Sanktion. Der Bauherr muss
den rechtmissigen Zustand wiederherstellen.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 1170: Der Einsatz der Schusswaffe als strafrechtliche Sanktion erfillt in diesem
Beispiel die Voraussetzung der Verhiltnismissigkeit keinesfalls: Der Polizist méchte mit dem Einsatz der Schusswaffe das An-
halten des Autos der Wilderer und deren Identifikation erreichen. Diese Sanktion ist klarerweise unverhiltnismissig; die Iden-
tifikation der Wilderer hitte auch iiber das Nummernschild des Autos erfolgen (mildere Massnahme) kénnen und daher war
der Einsatz der Schusswaffe nicht erforderlich.
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Il. Exekutorische Sanktionen

» Schuldbetreibung fiir 6ffentlich-rechtliche Geldforderungen
Offentlich-rechtliche Geldforderungen diirfen grundsitzlich nur auf dem Weg der Schuldbetreibung durchgesetzt
werden.Das Eintreiben solcher Forderungen mittels Ersatzvornahme oder unmittelbaren Zwanges ist unzulissig.

+ Ersatzvornahme
Ersatzvornahme bedeutet, dass die Verwaltungsbeh6rden vertretbare Handlungen, die von Verpflichteten nicht vorgenom-
men werden, durch eine amtliche Stelle oder durch einen Dritten auf Kosten der Pflichtigen verrichten lassen (z.B. Das Ge-
meinwesen beauftragt einen Unternehmer, eine nicht bewilligte, baurechtswidrige Baute abzureissen). Die Ersatzvornahme
braucht keine gesetzliche Grundlage (weil die verwaltungsrechtliche Pflicht an ihre Stelle tritt) und muss angedroht werden.

« Antizipierte Ersatzvornahme
Eine antizipierte Ersatzvornahme liegt vor, wenn die Verwaltungsbehérde einen polizeiwidrigen Zustand selbst beseitigt, weil
der Storer, der ihn verursacht hat, dazu faktisch gar nicht in der Lage ist. In diesen Fillen besteht keine Pflicht des Stérers,
fiir die Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes zu sorgen, sondern nur die Pflicht zur Bezahlung der Kosten. Eine Verfii-
gung, welche den Stérer zur Herstellung des rechtmissigen Zustandes verpflichtet, ist also nicht erforderlich. Es braucht
auch keine Androhung der Ersatzvornahme.

« Unmittelbarer Zwang
Als unmittelbaren Zwang bezeichnet man die direkte Einwirkung gegen Personen oder Sachen, um eine gesetzliche Pflicht
oder eine Verfiigung durchzusetzen (wie z.B. die Schliessung eines nicht bewilligten Betriebes, die Ausschaffung von Auslin-
dern oder die Festnahme von Betrunkenen, die die 6ffentliche Ordnung stéren). Besonderes Augenmerk kommt bei dieser
verwaltungsrechtlichen Sanktion die Voraussetzung der Verhiltnismissigkeit zu. Zudem ist umstritten, ob es bei dieser exe-
kutorischen Massnahmen trotz verwaltungsrechtlicher Pflciht eine spezielle gesetzliche Grundlage braucht.

lll. Repressive Sanktionen

o Verwaltungssanktionen
Die Verwaltungssanktionen dienen primir der Sanktionierung von Verstossen gegen das Verwaltungsrecht und bezwecken
damit dessen Durchsetzung, wihrend das Strafgesetzbuch andere Rechtsgiiter schiitzt. Nach Art. 335 Ziff. 1 StGB sind die
Kantone befugt, die Ubertretung kantonaler Verwaltungsvorschriften mit Strafe zu bedrohen. Fiir die Verhiingung von Ver-
waltungsstrafen ist grundsitzlich eine ausdriickliche Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinne erforderlich. Bussen fin-
den dagegen bereits in einer Verordnung eine geniigende gesetzliche Grundlage. Zudem setzten Verwaltungsstrafen im All-
gemeinen im Gegensatz zu exekutorischen Massnahmen ein Verschulden voraus.

 Bestrafung wegen Ungehorsams
Die Bestrafung wegen Ungehorsams gegen amtliche Verfiigungen ist eine repressive Sanktion (“Beugestrafe”), die den Adres-
saten veranlassen soll, seine Pflichten zu erfiillen. Sie ist in Art. 292 des Schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB) geregelt.
Art. 292 StGB gilt nur subsidiir, wenn nicht ein anders Gesetz eine besondere Ungehorsamkeitsstrafe vorsieht. Damit sie zur
Geltung kommt, muss Art. 292 StGB in der Verfiigung ausdriicklich zitiert sein.

+ Disziplinarische Massnahmen
Disziplinarische Massnahmen sind Sanktionen gegeniiber Personen, die in einem Sonderstatusverhiltnis (z.B. Beamte, Schii-
ler, Strafgefangene) oder unter einer besonderen Aufsicht des Staates (z.B. Rechtsanwilte, Medizinalpersonen) stehen. Dis-
ziplinarische Massnahmen sind administrative Sanktionen und damit grundsitzlich keine Strafen im Rechtssinne. Je nach Art
oder Schwere der angedrohten Sanktion ist sie allerdings als strafrechtliche Anklage im Sinne von Art. 6 Ziff. 1t EMRK zu
qualifizieren, sodass die Verfahrensgarantien dieser Bestimmung anwendbar sind (Beurteilung durch unabhingige Instanz,
Anspruch auf 6ffentliches Verfahren)

+ Administrative Rechtsnachteile
Gelangen Private durch die Missachtung von verwaltungsrechtlichen Vorschriften zu unrechtmissigen Vorteilen, kénnen die
betreffenden Vermogenswerte und Gegenstinde (z.B. der Gewinn, der durch die Vermietung von Wohnungen erzielt wurde,
die in Abweichung von bewilligten, baurechtskonformen Plinen erstellt wurden) eingezogen werden. Umgekehrt ist natiirlich
auch die Verweigerung von Verwaltungsleistungen denkbar. Doch diese Verweigerung ist problematisch und darf nur in Aus-
nahmefillen davon abhingig gemacht werden, ob die Privaten ihre Pflichten gegeniiber dem Staat erfiillt haben (so darf z.B.
nicht das Wasser abgedreht werden, wenn die Gebiihren nicht bezahlt wurden. Es bleibt nur der Weg iiber die Betreibung).
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§ 19 Grundsatze der Verwaltungsorganisation und der Verwaltungsfiihrung
I. Die demokratische Ausgestaltung der Verwaltung

Bei der Ausgestaltung der Verwaltung ist anzustreben, dass die Betroffenen bei der Verwaltungstitigkeit koénnen.
Dadurch soll die werden (Stichwort “Biirgernihe”). Die-
ses Prinzip der Ausgestaltung der Verwaltung ist am weitesten verwirklicht auf Gemeindeebene (z.B. Mitwirkungsrechte durch
Gemeindeversammlung, Finanzreferendum, Volkswahl der Mitglieder der Regierung).

Il. Hierarchie der Verwaltungsbehérden

Die hierarchische Organisationsform bedeutet, dass jede Verwaltungsbehorde (mit Ausnahme der obersten) einer oder mehre-
ren anderen untergeordnet ist und dass ihr selbst wiederum andere Behorden untergeordnet sein kénnen; d.h. zwischen den
einzelnen Behorden besteht ein . Die Verwaltungsorganisation ist somit stufenférmig
aufgebaut und mit einer Pyramide vergleichbar, an deren Spitze die Regierung steht.

Auf Bundesebene ist die Hierarchie der Verwaltungsbehtérden im geregelt.

Die Hierarchie der Verwaltungsbehorden dient verschiedenen

» Verbesserung der Leistungstihigkeit der Verwaltungsbehorden durch klare Regelung der Zustindigkeiten.
» Koordination der verschiedenartigen Verwaltungstitigkeiten

» Zuordnung der Verantwortung

» Erleichterung der Kontrolle der Regierungs- und Verwaltungstitigkeit durch Parlament

lll. Zentralisation und Dezentralisation der Verwaltungsbehérden

liegt vor, wenn in einem bestimmten Sachbereich die massgebliche Verwaltungs-
titigkeit fiir das ganze Staatsgebiet im Hauptort, von der Zentralverwaltung, ausgetibt wird. Durch die zentralisierte Verwal-
tungsorganisation konnten die Vorteile der administrativen Straffung und hierarchischen Fithrung vollstindig ausgenutzt wer-
den.

(Dekonzentration) bedeutet, dass die Erfiillung bestimmter staatlicher Aufgaben einem beson-
deren Verwaltungsorgan ausserhalb der Zentralverwaltung iibertragen wird, das iiber eine gewisse Selbststindigkeit (Autono-
mie) verfiigt. Beispiele dafiir sind z.B. die Post, Universitit Luzern. Dabei geht es darum, dass eine Spezialaufgabe besonders
effizient und wirkungsvoll erfiillt werden soll.

Bei der wird das Staatsgebiet in Verwaltungsbezirke aufgeteilt, die bestimmte Aufgaben zu erle-
digen haben. Einer 6rtlich dezentralierten Stelle kann ebenfalls eine gewisse Autonomie zuerkannt werden (dies muss aber
nicht unbedingt der Fall sein; administrative értliche Dezentralisation). Beispiele dafiir sind die Gemeinden. Mit dieser Organi-
sationsform ist die Idee verniipft, dass die Verwaltungstitigkeit moglichst gut auf die 6rtlichen Gegebenheiten angepasst wird.

Oftmals wird die sachliche Dezentralisation mit der 6rtlichen verkniipft.

IV. Zusammenarbeit der Verwaltungsbehérden und betroffenen Privaten

Schlussendlich kann die Verwaltungstitigkeit sogar Privaten iibertragen ( ). Dabei stehen Effizienziiberlegungen
im Mittelpunkt. Grundsitzlich vorausgesetzt dafiir ist jedoch eine gesetzliche Grundlage, welche die Delegation der Arbeit an
die Privaten erlaubt. Die mit der Verwaltungstitigkeit beauftragten Privaten sind ihrerseits bei der Erfullung ihrer verwaltungs-
rechtlicher Aufgaben ebenfalls an das Gesetz (insbesondere an die Grundrechte) gebunden.

V. Amtshilfe

Bei der Amtshilfe geht es um den zwischen verschiedenen Verwaltungsbehérden. Der In-
formationsaustausch zwischen den Verwaltungsbehdrden unterliegt zwei Schranken, nidmlich:

+ dem Datenschutzgesetz und

+ dem Amtsgeheimnis
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VI. Wirkungsorientierte Verwaltungsfliihrung (New Public Management)

Die Kerniiberlegung des Denkmodells des New Public Managements ist einfach und einleuchtend: Die Verwaltungstitigkeit
soll sich viel mehr an der (am Output) statt am Input orientieren.’8 Wenn dieser Grundgedanken verwirklicht wer-
den soll, sind folgende Anpassungen des Rechtssystems notwendig:

+ Das Gesetz soll weniger Regelungen enthalten (Rahmengesetze). Dichte und Bestimmtheit von Rechtsnormen sind abzubau-
en. Damit kann die Rechtsordnung schneller verinderten Verhiltnissen angepasst werden; iiberdies kénnen bei den Ent-
scheidungen im Einzelfall bediirfnisgerechte, eben wirkungsorientierte Losungen getroffen werden.

« Auf allen Stufen der Rechtssetzung ist mehr mit finalen Regelungen zu arbeiten, die bloss Ziele angeben oder den Verwal-
tungseinheiten Leistungsauftrige erteilen, weniger mit konditionalen Regelungen nach dem “wenn-dann-Schema”.

+ An die Stelle von Ausgabenbewilligungen, die fiir einen bestimmten Zweck oder eine bestimmte Zeit einen bestimmten Kre-
ditbetrag festsetzen, treten Globalkredite, welche die betreffende Verwaltungseinheit beziiglich der Verwendung der bewillig-
ten Mittel wesentliche weniger einschrinken.

+ Im Organisationsrecht muss die Eigenstindigkeit der Verwaltungseinheiten vergrossert werden, damit sie flexibler handeln
und entscheiden konnen. Das bedeutet eine gewisse Reduktion von Kompetenzen des Parlamentes und der Regierung.

Die Forderungen dieser Form der Verwaltungsfithrung birg aber einige Probleme in sich: New Public Management darf nicht
dazu fiihren, dass , weil nicht mehr voraussehbar ist, wie die
“entfesselten” Verwaltungsbehorden entscheiden werden, und weil ihnen die fir die Beurteilung aller gleichen Fille in gleicher
Weise giiltigen Massstibe fehlen. Das Postulat der Effektivitit und Effizienz des Staatshandelns vermag das Legalitétsprinzip
zwar zu relativieren, darf es aber nicht aushéhlen.

Die Vergrosserung der Autonomie von Verwaltungseinheiten im Rahmen der wirkungsorientierten Verwaltungsfithrung er-
schwert die Geltendmachung der . Es miissen neue Instrumente gefunden werden um Missbriuch zu
verhindern: Die Theorie der wirkungsorientierten Verwaltungsfithrung bietet als derartige Ausgleichsinstrumente den Leistun-
gauftrag, die Leistungsvereinbarung und ein besonderes Berichtswesen (Controlling) an.

§ 20 Formen der dezentralisierten Verwaltungsorganisation
l. die Zentralverwaltung

Im Bund ist gemiss Art. 174 BV der Bundesrat die oberste vollziehende und leitende Behérde. Der Bundesrat ist eine Kolleg-
ialbehorde, die sich aus sieben gleichberechtigten Mitglieder zusammensetzt. Das Kollegialsystem wird erginzt durch das De-
partementelsystem. Jedes Mitglied des Bundesrates steht an der Spitze eines Departementes. Die Bundesverwaltung ist somit
aufgegliedert in sieben Departemente, die ihrerseits in weitere Verwaltungseinheiten (Amter, allenfalls Gruppen von Amtern)
unterteilt sind. Hinzu kommt die Bundeskanzlei, welche die allgemeine Staabsstelle des Bundesrates ist (Art. 179 BV). Der Auf-
bau der Bundeszentralverwaltung ist also streng hierarchisch.

II. Offentlich-rechtliche Kérperschaften

Ihre sind:

+ Kennzeichnend fiir die 6ffentlich-rechtliche Koérperschaft ist, dass sie aus Mitgliedern besteht, die bei der Erfiillung der
wahrzunehmenden Aufgaben mitwirken.

+ Die 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft ist eine juristische Person im Sinne von Art. 52 Abs. 2 ZGB. Als solche ist sie selbst-
stindige Trigerin von Rechten und Pflichten. Im Besonderen ist die vermégensfihig und kann fiir ihre Verpflichtungen haft-
bar gemacht werden.

+ Sie beruht auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage.

« Die 6ffentlich-rechtliche Koérperschaft ibt sowohl hoheitliche wie auch nicht hoheitliche Verwaltungstitigkeiten aus. Ihre
Anordnung kénnen die Rechtsnatur von Verfiigungen haben. Zum Teil handeln die Korperschafte auch in den Formen des
Privatrechts.

18 Also an “Produkten” und “Kundenbediirfnissen”, statt an Normen, Kredite (Budgets) und Plinen (Stellenpline).
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+ Der Zusammenschluss zu einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft erfolgt zur Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben. In
vielen Fillen handelt es sich um wirtschaftliche Aufgaben.

+ Der Korperschaft kommt bei der Erfiillung ihrer Aufgaben eine gewisse Unabhingigkeit gegeniiber der Zentralverwaltung zu.
Sie verfiigt in ihrem Aufgabenbereich iiber Autonomie, deren Ausmass allerdings sehr unterschiedlich ist.

Es sind folgende von Offentlich-rechtlichen Korperschaften zu unterscheiden:

+ Bei den Gebietskorperschaften ist fiir die Mitgliedschaft massgeblich, dass die zugehorigen Personen ihren Wohnsitz inner-
halb eines bestimmten Territoriums haben. (z.B. die politischen Gemeinden)

« Bei den Personalkorperschaften kntipft die Mitgliedschaft an bestimmte personliche Eigenschaften, vor allem an die Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten Berufsgruppe, an. (z.B. die 6ffentlich-rechtlich organisierten Studentenschaften)

« Die Mitgliedschaft bei Realkorperschaften ergibt sich aus dem Eigentum an bestimmten Sachen, namentlich Grundstiicken.
(z.B. Meliorationsgenossenschaften, Alpkorporationen)

Die der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften wird durch das 6fffentliche Recht geregelt.
Lediglich dort, wo besondere 6ffentlich-rechtliche Regeln fehlen, gelangt das Privatrecht als subsidiires 6ffentliches Recht zur
Anwendung.

Der Beitritt zu 6ffentlich-rechtlichen K6rperschaften kann obligatorisch oder fakultativ sein.

lll. Offentlich-rechtliche Anstalten

Der grundlegende Unterschied zwischen 6ffentlich-rechtlicher Korperschaft und 6ffentlich-rechtlicher Anstalt besteht darin,
dass die Anstalt nicht iber Mitglieder, sondern nur iiber einen verfigt. Der 6ftfentlich-rechtlichen An-
stalt fehlt somit die verbandsmissige Struktur, der korperschaftliche Aufbau. Den Beniitzern kommen grundsitzlich keine ak-
tiven Mitwirkungsrechte zu. Sie nehmen die Anstalt lediglich passiv fiir die Erfillung von bestimmten Bediirfnissen in An-
spruch.

Offentlich-rechtliche Anstalten konnen selbststindig oder unselbststindig ausgestaltet sein:

+ Selbststidndigen 6ffentlich-rechtlichen Anstalten sind mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestaltet. Es handelt sich um juris-
tische Personen des 6ffentlichen Rechts im Sinne von Art. 52 Abs. 2 ZGB, die selber Triger von Rechten und Pflichten sind.
Beispiele sind: Post, ETH, SUVA

+ Unselbststsindigen 6ffentlich-rechtliche Anstalten kommt keine eigene Rechtspersonlichkeit zu. Sie sind nicht rechtsfihig
und verfiigen weder tiber ein eigenes Vermogen noch kénnen sie Haftungssubjekte sein. Trotz fehlender Rechtspersonlichkeit
konnen diese Anstalten organisatorisch sehr selbststindig sein
Beispiele sind: Kantonale Strafanstalten, Mittelschulen und Heime, Kantonsspitiler, kommunale Altersheime, Verkehrsbe-
triebe.

Von der Frage der Rechtspersonlichkeit ist die Frage der Autonomie zu unterscheiden: Trotz fehlender Rechtspersdnlichkeit
kann eine Anstalt tiber eine grosse Autonomie - grosse administrative Selbststindigkeit und Entscheidungsfreiheit - verfugen.

Die kann dem privaten oder dem 6f-
fentlichen Recht unterstehen. Die Zuordnung ist - soweit nicht eine ausdriickliche gesetzliche Regelung vorliegt - hiufig nicht
einfach und muss fiir den konkreten Fall aufgrund verschiedener Kriterien vorgenommen werden. Der Benutzer einer 6ffent-
lich-rechtlichen Anstalt untersteht - insbesondere bei linger dauernden Beniitzungsverhiltnis - der 6ffentlich-rechtlichen Dis-
ziplinargewalt der Anstalt, d.h. er befindet sich in einem
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Die Rechtsordnung kann vorsehen, dass eine bestimmte wirtschaftliche Titigkeit dem freien privaten Wettbewerb entzogen
wird und dass sie ausschliesslich durch eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt ausgeiibt werden darf. In diesem Fall liegt ein
VOr.

IV. Offentlich-rechtliche Stiftung

Charakteristisch fiir die 6ffentlich-rechtliche Stiftung ist - im Gegensatz zu Korperschaft und Anstalt - ihr . Die
Stiftung ist ein Stiick verselbstindigtes und vom allgemeinen Vermdégen der Verwaltung getrenntes Vermégen. Stiftungszweck
ist die Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe unter Verwendung des Stiftungsvermégens.

28. Juni 2006

§ 21 Die Gemeinden
I. Begriff und Bedeutung der Gemeinde

Gemeinden sind die vom 6ffentlichen Recht der Kantone eingesetzten auf territo-
rialer Grundlage, die zur Besorgung von lokalen 6ffentlichen Aufgaben sind.
In der Regel sind sie Gebietskorperschaften.9

. Wenn das kanto-
nale Recht der Gemeinde Autonomie gewihrt - und nur dann - dann schiitzt der Bund diese Autonomie. Die Gemeinden koén-
nen eine Verletzung ihrer Autonomie mit Staatsrechtlicher Beschwerde vor dem Bundesgericht anfechten.z°

Als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts im Sinne von art. 52 Abs. 2 ZGB besitzt die Gemeinde sowohl im 6ffentlichen Recht
als auch im Privatrecht juristische Personlichkeit.

Il. Arten von Gemeinden

Folgende Unterscheidungen sind méglich. Die Unterscheidung kann nach erfolgen:

» K«

+ Allgemeine Gemeinde (Die Terminologie ist unterschiedlich wie z.B. “Einwohnergemeinde”, “politische Gemeinde”, “Orts-
gemeinde”, “Einheitsgemeinde”): Sie besorgt grundsitzlich alle kommunalen Aufgaben, die nicht einer Spezialgemeinde iiber-
tragen sind. Sie hat eine allgemeine Kompetenz in kommunalen Angelegenheiten.

+ Spezialgemeinde: Die Spezialgemeinde beschrinkt sich in der Besorgung der kommunalen Aufgaben auf einen bestimmten
Sachbereich (z.B. Schulgemeinde, Kirchgemeinde, Biirgergemeinde, Kooperationsgemeinde).

Nach dem fiir die lassen sich unterscheiden:

+ Einwohnergemeinde: Die Einwohnergemeinde setzt sich aus der Gesamtheit der auf dem Gemeindegebiet wohnhaften Per-
sonen zusammen. Massgebend ist also das territoriale Element: Der Wohnsitz auf dem Gemeindegebiet begriindet die Mit-

gliedschaft.

« Ubrige Gemeinden: Es handelt sich um Gemeinden mit beschrinktem Mitgliederkreis. Mitglieder sind nur Personen die
bestimmte Eigenschaften aufweisen. Massgebend fiir die Zugehorigkeit ist also das personale Element. (z.B. Biirgergemeinde,
Kirchgemeinde)

19 Das gilt nicht fur Kirch- und Biirgergemeinden, welches Personalkorperschaften sind.

20ab 2007 die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten.

Verwaltungsrecht I: ~ Zusammenfassung Seite 42



lll. Die Gemeindeautonomie?1

Die Autonomie der Gemeinde bestimmt sich nach dem kantonalem Recht.

.Der Triger dieses verfassungsmissigen Rechtes ist lediglich die Gemeinde und nicht die einzelnen
Mitglieder der Gemeinde.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist das massgebliche fur die Autonomie

. Das Bundesgericht um-
schreibt die Gemeindeautonomie in konstanter Praxis folgendermassen: “Eine Gemeinde ist in einem Sachbereich autonom,
wenn das kantonale Recht diesen Bereich nicht abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder teilweise der Gemeinde zur Rege-
lung tiberlasst und ihr dabei eine relative erhebliche Entscheidungsfreiheit einrdumt.” Die Gemeinde kann autonom in folgen-
den Bereichen sein:

+ Setzung von kommunalen Recht,
+ Anwendung von kommunalen Recht und

« Anwendung von kantonalen Recht (selten).

Fur die der Verletzung der Autonomie steht - wenn der kantonale Instanzenweg ausgeschopft ist - (lege
feranda) die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 ff. BGG) an das Bundesgericht zur Verfiigung. Sollte
eine Ausnahmebestimmung die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Sachen ausschliessen, kommt subsididr die Verfassungsbe-
schwerde in Betracht (dabei werden aber nur Verfassungsverletzungen gepriift).

Bei der Priifung der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wegen Verletzung der Gemeindeautonomie ist also
nach folgendem vorzugehen:

1. Ist die Gemeinde legitimiert (formelle Priifung)?
Die Gemeinde muss als Trigerin hoheitlicher Gewalt auftreten und darf nicht wie eine Privatperson betroffen sein.

2. Ist die Gemeinde im betreffenden Sachgebiet autonom (materielle Priifung)?
Liegt relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit vor?

3. Ist die Autonomie der Gemeinde verletzt (materielle Priifung)?
Ist in diese relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit vom Kanton unzulissigerweise eingegriffen worden?

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 1397: Die Gemeinde Wiesendangen ist zur Beschwerde legitimiert, weil sie beim
Erlass einer Bauordnung als Trigerin hoheitlicher Gewalt auftritt. Beim Erlass von Bau- und Zonenordnungen sind die Ge-
meinden grundsitzlich autonom, doch (laut BGer) gibt der kantonale Richtplan beim Entscheid der Auszonung von Siedlungs-
gebiet eine klare Grenze vor. Somit besteht beziiglich Auszonung von Siedlungsgebiet keine erhebliche Entscheidungsfreiheit
und damit auch keine Autonomie der Gemeinde in diesem Teilbereich. Weil keine Autonomie der Gemeinde vorliegt, ist die
dritte Frage - ob die Autonomie verletzt wurde - nicht mehr zu priifen. Die Gemeinde erhielt vor BGer kein Recht, weil sie im
umstrittenen Bereich nicht autonom war.

Beispiel Hafelin/Miiller Randziffer Nr. 1398: Beim Erlass von Bau- und Zonenordnungen waltet die Gemeinde als Trégerin
hoheitlicher Gewalt und ist somit legitimiert zur Klage der Verletzung der Autonomie. Im Rahmen des Erlasses von Bau- und
Zonenordnungen ist die Gemeinde autonom, weil ihr vom Kanton ein relativ erheblicher Entscheidungsspielraum eingerdumt
wurde. Diese Autonomie ist vorliegend auch verletzt, weil der Sinn der Autonomie gerade darin besteht, dass die Gemeinden
etwas unterschiedliches regeln kénnen. Der Regierungsrat kann die Vorgehensweise einer Gemeinde somit einer anderen nicht
vorschreiben, dies widerspricht im Grundsatz dem Prinzip der Autonomie.

Beispiel BGE 128 1 136 ff.: Dabei ging es um die Bewilligung fiir das Aufstellen eines Riesenrades am Herbstmarktes in St.
Gallen. Die Gemeinde St. Gallen erteilte regelmissig der Y AG die Bewilligung, weil sie das grosste Riesenrad stellte. Die X AG
wehrte sich dagegen, weil sie fiir ihr kleineres Riesenrad nie eine Bewilligung erhalten hat und sich dabei in ihrer Wirtschafts-
freiheit verletzt sah. Dabei hat sie in ihrer Argumentation vor den kantonalen Instanzen Recht bekommen. Die Gemeinde St.
Gallen hat sich vor Bundesgericht dagegen gewehrt. Das Bundesgericht hat die kantonale Auffassung umgestiirzt und eine Ver-
letzung der Gemeindeautonomie bejaht.

2l Die Gemeindeautonomie eignet sich laut Referenten herrvoragen fiir Priifungsfragen.
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Die der Gemeindeautonomie in der Schweiz sind in der Regel:

» Gemeindorganisation

» kommunales Polizeirecht

« Teile des kommunalen Baurechts

» kommunales 6ffentliches Bauwesen

» kommunale Versorungsbetriebe

» Verwaltung des Gemeindeverméogens, der 6ffentlichen Finanzen und des 6ffentlichen Grundes

» Verleihung des Gemeindebiirgerrechtes

IV. Organisation der Gemeinde

In allen schweizerischen Gemeinden bestehen zwei Hauptorgane: das gesetzgebende Organ (Gesamtheit der Stimmberechtig-
ten; Gemeindeversammlung) und die ausfithrende Behérde. In grosseren Gemeinden existiert daneben oft ein drittes Organ,
das rechtssetzende und exekutive Befugnisse hat: Das Gemeindeparlament.

V. Die Aufsicht liber die Gemeinden

Dem Kanton kommt das Recht und die Pflicht zu, zu iiberpriifen, ob die Gemeindetitigkeit mit dem kantonalen Recht, aber
auch mit dem Recht des Bundes und dem Gemeinderecht iibereinstimmt. Er muss sich ferner davon tiberzeugen, dass die Ge-
meinden den ihnen vom kantonalen oder vom Bundesrecht iibertragenen Aufgaben nachkommt. Die , die
dabei in Frage kommen, sind:

 Informatorische Aufsichtsmittel;
+ Genehmigungspflicht;

» Weisungen;

+ Authebung von Gemeindakten;
e Ersatzvornahme;

+ Gemeindebevormundung.

VI. Gemeindeverbidnde

Die Grundlage 6ffentlich-rechtlicher Zweckverbinde findet sich im kantonalen Recht, nimlich in der Kantonsverfassung, im
Gemeindegesetz oder in einem Spezialgesetz.

Die kommunalen Zweckverbinde sind . Als solche weisen sie eine mitgliedschaftli-
che Struktur auf. Mitglieder sind die einzelnen Gemeinden, nicht die Einwohner der Gemeinden.

§ 22 Privatrechtliche Verwaltungstrager
I. Offentliche Unternehmungen im Privatrechtsform

Hier wird die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben mittels einer (in den meisten Fillen in
der Form der Aktiengesellschaft oder der Genossenschaft) wahrgenommen. Diese juristischen Personen sind entweder ganz
oder mehrheitlich im Besitz der Gemeinwesen. (Beispiel Riistungsbetriebe des Bundes, Ruag Suisse SA; Nordostschweizerische
Kraftwerke AG, NOK). Nur die Rechtsform und Organisation ist privatrechtlich, der Staat ist weiterhin verantwortlich fir die
Erbringung der Leistungen.

Die Schaffung eines 6ffentlichen Unternehmens in Privatrechtsform erfordert - neben den privatrechtlichen Errichtungsakten -
eine . Da Art. 27 und Art. 94 BV wirtschaftliche Titigkeiten des Staates nur
unter bestimmten Voraussetzungen erlauben, hat der Staat iiberdies ein auszuweisen,
das die Titigkeit im Bereich der Privatwirtschaft rechtfertigt.
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Die miissen - trotz privatrechtlicher Regelung - grundsitzlich auch dann gewahrt werden, wenn 6ffentliche Un-
ternehmungen in Privatrechtsform handeln. Eine privatautonome Handlungsfreiheit steht diesen Organisationen nicht zu. Je
mehr die Privaten auf die Beniitzung der vom 6ffentlichen Unternehmen betriebenen Einrichtung angewiesen sind, desto héhe-
re Anforderungen sind an die sachliche Begriindung von Zulassungschranken zu stellen.

Il. Spezialgesetzliche Aktiengesellschaften

Weil der Bund kompetent auf dem Gebiet des Zivilrechtes ist, kann er auch

errichten (z.B. SBB und Swisscom). Auch die Kantone kénnen gestiitzt auf Art. 763 OR spe-
zialgesetzliche Aktiengesellschaften schaffen. Somit werden sie unmittelbar durch Gesetzesakt geschaffen. Ihre Organisation
richtet sich nach dem betreffenden Spezialgesetz, den Statuten und allenfalls - ergdnzend - den aktienrechtlichen Vorschriften
des OR

lll. Gemischtwirtschaftliche Unternehmen

Bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen sind

. Im Verwaltungsrat resp. in der Fithrung sitzen die Vertreter der Privatwirtschaft und des Gemeinwesens.
Die Vertreter des Gemeinwesens haben fiir die Erfiillung der 6ffentlichen Interessen zu sorgen und die privaten Vertreter fiir
die Interessen der Aktionire. Nicht Voraussetzung fiir gemischtwirtschaftliche Unternehmungen ist, dass das Gemeinwesen als
Eigentiimer (Aktionir) beteiligt ist. (z.B. Swiss, Mustermesse Basel).

Ublich ist die Rechtsform der privatrechtlichen - allenfalls der spezialgesetzlichen - Aktiengesellschaft, weit weniger hiufig die-
jenige der privat- oder 6ffentlich-rechtlichen Genossenschaft.

IV. Ubertragung von Verwaltungsaufgaben an Private

Das Gemeinwesen kann die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben auch auf Private oder private Institutionen ibertragen. Eine solche
von Verwaltungsbefugnissen ist nach Lehre und Rechtsprechung

» sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, welche die Art der Aufgabenerfiillung durch die Privaten in den Grundziigen
regelt, um sicherzustellen, dass dabei die 6ffentlichen Interessen ausreichend gewahrt werden.

+ die Privaten der Aufsicht des Staates (z.B. Vertretung im Verwaltungsrat) unterstehen und

« gewihrleistet ist, dass die Privaten bei der Ausiibung ihrer Titigkeiten an die Verfassung, insbesondere an die Grundrechte,
gebunden sind. (Im Grundsatz unbestritten, doch bei den Modalititen bestehen noch viele Unklarheiten).

Dabei gibt es zu unterscheiden:

» Monopolkonzession:
Wo der Staat ein unmittelbar rechtliches Monopol besitzt, kann er durch eine Monopolkonzession Privaten das - wohlerwor-
bene - Recht einrdumen, die an sich ausschliesslich dem Staat vorbehaltene wirtschaftliche Tatigkeit auszutiben.

» Mit Verwaltungsaufgaben beliehene Private:
In Lehre und Rechtsprechung werden Private, denen das Gemeinwesen die Erledigung einer bestimmten staatlichen Aufgabe
in einem verwaltungsrechtlichen Vertrag iibertrigt, als ,Belichene® bezeichnet. Die Ubertragung solcher Aufgaben dient vor
allem der Entlastung der Verwaltung.

Die privaten Rechtstriger werden nach privatem Recht gegriindet und organisiert. In ihrem Verhiltnis zu andern Privaten sind
sie, soweit sie 6ffentlich-rechtliche Aufgaben erfiillen, zum Teil dem Privatrecht und zum Teil dem 6ffentlichen Recht un-
terstellt. Private, die 6ffentliche Aufgaben erfiillen, sind grundsitzlich an die Verfassung vor allem an die Grundrechte gebun-
den. Dies auch dann, wenn sie in privatrechtlicher Form handeln. Privatautonomie kommt ihnen in dieser Funktion nicht zu,
ihr Handeln muss am 6ffentlichen Interesse orientiert und verfassungsbezogen sein.

Welches sind die Motive fiir die Ubertragung von 6ffentliche Aufgaben an Private?
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« Entlastung des Staates;

o Hohere Effizienz;

+ Nutzung von Sachverstandes (Know-How);

+ Nutzung von Synergien (z.B. Nutzung vorhandener technischer Einrichtungen);
+ Die Kapitalbeschaffung am Markt ist einfacher;

« Die 6ffentliche Aufgabe wird entpolitisiert

V. Privatisierung

Die Privatisierung bezweckt die Entstaatlichung gesellschaftlicher Aufgaben. Es wird unterschieden zwischen unechter und
echter Privatisierung:

« unechte Privatisierung (Organisationsprivatisierung): Offentliche Unternehmen, welche bisher 6ffentlich-rechtlich organi-
siert waren, werden in private Rechtsformen tibergefiihrt. Der Staat ist nach wie vor fiir die Erfiilllung der Aufgabe beauftragt
und dafiir verantwortlich. Die staatliche Aufgabentrigerschaft wird also nicht beriihrt. Angestrebt wird vielmehr eine Flexibi-
lisierung und Entpolitisierung der Aufgabe.

« echte Privatisierung (Aufgabenprivatisierung): Dabei verzichtet der Staat auf die Erfiillung einer bisherigen Aufgabe. Der
Staat erachtet die Erbringung einer bisher von ihm wahrgenommenen Tétigkeit nicht mehr als notwendig und tiberlisst diese
in Zukunft den Privaten.

§ 23 Das Personal des o6ffentlichen Dienstes
1. Begriff und Rechtsnatur des Dienstverhaltnisses
Es werden verschiedene Begriffe der “Beamtin” oder des “Beamten” unterschieden:

« der allgemeine Beamtenbegriff im weiteren Sinne: Dabei sind alle Personen gemeint, die 6ffentliche Aufgaben erfiillen. Un-
abhingig davon, ob sie 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich angestellt sind.

« der allgemeine Beamtenbegriff im engeren Sinne: Dabei sind alle Personen gemeint, die Aufgaben des Staates erfiillen und
zusitzlich in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis stehen. Es kommt also auch auf die Rechtsnatur des Arbeitsver-
hiltnisses an.

« im Sinne des Personalgesetzes: Dabei sind alle diejenigen Personen gemeint, die einem bestimmten Personalgesetz (z.B. des
Bundes oder eines Kantones) unterstehen.

+ im Sinne des Strafgesetzbuches: Das Strafgesetzbuch enthilt eine Legaldefinition in Art. 110 Ziff. 4 StGB firr Beamtinnen
und Beamten. Der Beamtenbegriff des Strafgesetzbuches geht sehr weit und umfasst auch Personen, die nur provisorisch ein
Amt bekleiden oder nur voriibergehend amtliche Funktionen ausiiben. Entscheidend ist die Ausiibung von 6ffentlichen
Funktionen fiir das Gemeinwesen.

Diese begriffliche Unterscheidung hat einen Sinn: An die verschiedenen Beamtenbegriffen kniipfen sich unterschiedliche
Rechtsfolgen. Das Verantwortlichkeitsrecht siitzt sich z.B. auf den allgemeinen Beamtenbegriff im weiteren Sinne ab. Der
Rechtsschutz kommt dagegen nur fiir Beamten im engeren Sinne in Frage.

Das Dienstverhiltnis (oder neue Terminologie “Arbeitsverhiltnis”) zum Staat begriindet ein .Als
wesentliche Merkmale des Sonderstatusverhiltnisses von Beamten gelten:

+ die besondere Treuepflicht gegeniiber dem Gemeinwesen (Art. 20 BPG);
« die Schweigepflicht (in der Regel iiber die Dauer des Dienstverhiltnisses hinaus);

« die zusitzlichen Einschrinkungen in Freiheitsrechten (weniger hohe Anforderungen an die Dichte und den Rang der gesetz-
lichen Grundlage und an die Verhiltnismissigkeitspriifung).
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Il. Begriindung und Beendigung des Dienstverhaltnisse

Das Dienstverhiltnis wird entweder durch verwaltungsrechtlichen Vertrag oder durch Verfiigung, d.h. durch einen einseitigen
Hoheitsakt des Gemeinwesens, . Ausnahmsweise werden die Beamtinnen und Beamten auf eine bestimmte Amts-
dauer gewihlt. Dies ist unter anderem oft dann der Fall, wenn der Beamte vom Anstellungsorgan unabhingig sein muss.

Den Bewerberinnen und Bewerbern steht im Bund

zur Verfiigung (Art. 83g BGG). Die Tatsache, dass aufgrund der Beschwerde das fehlerhafte Arbeitsverhiltnis aufgehoben wird,
stellt kein unmittelbares rechtliches Interesse des Anfechtenden dar, weil dies nicht heissen muss, dass man danach tatsichlich
angestellt wird (Es konnten auch andere Bewerber an Stelle des Anfechtenden eingstellt werden) 2

Die des Dienstverhiltnisses ist durch eine ganzen Reihe von Méglichkeiten denkbar:

« durch objektive Tatsachen (Erreichen des Pensionierungsalter, Tod)

« im gegenseitigen Einvernehmen.

o auf Veranlassung der Verwaltungsbehérden (Kiindigung, Nichtwiederwahl, disziplinarische Entlassung)

« auf Begehren des Beamten / der Beamtin (Verzicht auf Wiederwahl, Begehren um Entlassung, Kiindigung)

Die Kiindigung, Nichtwiederwahl oder disziplinarische Entlassung muss gemiss BPG (Art. 14) aufgrund eines sachlichen
Grundes geschehen. Bei ungerechtfertigter Kiindigung besteht ein Auf Bundesbene
ersetzt die Kiindigung die disziplinarische Entlassung.

V. Rechtsschutz im Personalrecht

Der Rechtsschutz wird nach neuem Recht anders als im Buch dargestellt aussehen (Art. 35 und 36 BPG neue Fassung VGG). Es
sieht so aus, dass Entscheidungen von Bundesimtern in Personalangelegenheiten in erster Linie mit verwaltungsinterner Be-
schwerde an ein Departement weitergezogen werden kénnen. Danach ist ein Weiterzug an das neu geschaffene Bundesverwal-
tungsgericht moglich. Das Bundesverwaltungsgericht ist letzte Instanz mit Ausnahme von vermégensrechtlichen Angelegenhei-
ten (Weiterzug an das Bundesgericht moglich).

lll. Pflichten und Rechte der Beamtinnen und Beamten
Die Pflichten der Beamtinnen und Beamten lassen sich grob einteilen wie folgt:

 Besorgung der Amtsgeschifte: Die der Beamtinnen und Beamten besteht darin, die ihnen tibertragenen amt-
lichen Geschifte zu besorgen.

» Gehorsamspflicht: Sie sind dabei - als Konsequenz der Verwaltungshierarchie - an die Weisungen der ihnen iibergeordneten
Instanzen gebunden.

» Amtsverschwiegenheit: Die Beamtinnen und Beamten sind - als Ausfluss des Sonderstatusverhiltnisses - zudem zur Vers-
chwiegenheit in den dienstlichen Angelegenheiten verpflichtet ( ). Die Schweigepflicht dauert in der Regel
uber die Auflosung des Dienstverhiltnisses hinaus fort. Die Tragweite des Amtsgeheimnisses wird eingeschrinkt durch die
Einfithrung des . Das Offentlichkeitsprinzip bedeutet, dass grundsitzlich alle Personen Einsicht in
amtliche Akten nehmen kénnen, soweit nicht iberweigende 6ffentliche oder private Interessen entgegenstehen.

 Verbot der Annahme von Geschenken: Daneben diirfen die Beamtinnen und Beamten keine Geschenke annehmen oder an-
derweitige Vorteile beanspruchen, die ihnen im Hinblick auf ihre amtliche Stellung angeboten werden.

« Treuepflicht: Als Ausfluss des Sonderstatusverhiltnis wird die Treuepflicht begriindet; die Beamtinnen und Beamten treten
mit ihrer Ernennung in eine besonderes Loyalitdtsverhiltnis zum Staat. Aufgrund dieses Verhiltnisses sind sie nicht nur zur
gewissenhaften Erfullung ihrer dienstlichen Aufgaben verpflichtet, sondern sie iibernehmen zudem einen allgemeine, sich auf
das ausserdienstliche Verhalten erstreckende Treuepflicht gegeniiber dem Staat.

Die Treuepflicht bedeutet, dass die Beamtinnen und Beamten die Autoritit und Integritit des Staates nicht beeintrichtigen
diirfen, sondern dessen Interessen wahren miissen. Sie sind sowohl innerhalb als auch ausserhalb des Dienstes gehalten, sich
ihres Amtes als wiirdig zu erweisen.

22 Der Referent vertritt eine Gegenauffassung: Das unmittelbare schutzwiirdige Interesse bestehe darin, dass der Anfechtende nochmals eine Chance
bekomme, fiir die Beamtenstellung berticksichtigt zu werden. Deswegen vertritt er die Meinung, dass in diesem Falle ein Rechtsmittel bestehen solle.

23 Damit wird das beziiglich Auskiinften das Grundsatz- und Ausnahmeverhéltnis umgekehrt.
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 Beschrinkung der Freiheitsrechte: Grundsitzlich sind die Beamtinnen und Beamten wie alle Privaten Triger der verfas-
sungsmissigen Rechte. Bei der Ausiibung ihrer Freiheitsrechte miisen sie aber Einschrinkungen hinnehmen, die sich aus ihrer
Treuepflicht, allenfalls aus ihren Dienstpflichten ergeben. Dabei miissen die in Art. 36 BV umschriebenen Voraussetzungen
fiir die Einschrinkung von Freiheitsrechten erfiillt sein, doch sind die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage beziiglich
Normstufe und Normdichte allenfalls geringer.

Beispiele Hafelin/Haller Randziffern Nr. 1582/83: In diesen beiden Beispielen hat das Bundesgericht die Meinungsfrei-
heit unterschiedlich gewichtet. In beiden Fillen ging es um die Bewertung eines ausserdienstlichen Verhaltens eines hohen Be-
amtens, welches in seinem Verhiltnis zur Treuepflicht bewertet werden musste. Im ersten Fall hat ein hoher Beamter (Richter)
die Behorden konkret kritisiert, wihrend beim zweiten Fall sich die Kritik abstrakt gegen eine Lehrmeinung richtete (die je-
doch von der Behérde vertreten wurde). Im ersten Fall wurde die Meinungsfreiheit des Beamten nicht geschiitzt, er hatte also
seine Treuepflicht verletzt, weil er mit seinem Vorgehen das Ansehen der Gerichte beintrichtigt hat. Im zweiten Fall fand das
Bundesgericht keinen Verstoss gegen die Treuepflicht, weil die Meinungsfreiheit vom Bundesgericht gestiitzt wurde. Laut BGer
handelte es sich dabei um eine fachliche Diskussion, bei der das Ansehen der Verwaltung - im Vergleich zum ersten Fall - nicht
leide. Der Referent ist der Meinung, dass diese Argumentation des BGer nicht wirklich iiberzeugend ist.
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