Verwaltungsrecht — AT

1. Die Verwaltung

1.0.1. Uberblick: Die Verwaltung im demokratischen, freiheitlichen und sozialen
Bundesstaat

Was ist Verwaltung?
* Verwaltung im organisatorischen Sinn: die Gesamtheit der Verwaltungsbehorden
* Verwaltung im funktionellen Sinn:
- negativ:  Alles, was weder Rechtsetzung, noch Rechtsprechung noch Regierung ist.
- positiv:  Verwaltung ist die Besorgung gesetzlich Ubertragener Staatsaufgaben durch das
Gemeinwesen.

Was ist Verwaltungsrecht?

Verwaltungsrecht ist das Recht der Staatsaufgaben; zum Verwaltungsrecht gehoren alle generell-
abstrakten Normen, welche:

- die Erflllung von Staatsaufgaben;

- die damit zusammenhangenden Rechte und Pflichten von natlrlichen und juristischen Personen;

- die Organisation und Zustéandigkeiten der Verwaltungsbehérden;

- das Verwaltungsverfahren;

regeln.

1.1. Aufgaben der Verwaltung

1.1.1. Arten der Verwaltungsaufgaben
Kriterium: Zweck?

Inhalt In der BV
1) Ordnungsaufgaben - Eine bestimmte Ordnung einheitlich | "-wesen"
aufrechtzuhalten, vor Stérungen zu bewahren;
- Polizeiwesen.

Schutz  oder Unterstitzung  schwacherer | "—schutz"
Gesellschaftsmitglieder.

2) Sozialpolitische Aufgaben

3) Lenkungsaufgaben - Zielzustand herbeizufuhren / zu sichern; "—politik"
- prospektive Aufgaben;
- Lenkungscharakter.
4) Infrastrukturaufgaben - Offentliche Dienste offenzustellen (“services |"—versorgung"
publics™); "—wesen" (i. S. v.
- dienstleistender Charakter. Einrichtungen)

1.1.2. Arten der Aufgabenerfiillung

Kriterien: - Instrument?
- Qualitat der Mittel?
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Erf [lung von Verwaltungsaufgaben
mittelbare unmittelbare
Wirtschaftende Vw : Eingriffsverwaltung : | " Leistungsverwaltung :
- Der Staat beteiligt sich am Verpflichtend oder Erbringt Sach- oder
Wirtschaftsrecht; belastend Geldleistungen
- Vw Finanzverm gen;
- Fisk. Wettbewerbswirtschaft. :
Bedarfsverwaltung :
- Adminstrative Hilfst tigkeit;
- Keine konkrete Wirkung nach aussen;
- Personalwesen, Beschaffungswesen.
/ /

N

~ Fnanzverm gen

1.2. Trager der Verwaltung

1.2.1. Organisationsgrundséatze
1)

Gesetzmassigkeit

Der Gesetzgeber bestimmt, wie es geht:

Die strukturellen Grundfragen
dem  Gesetz, aus
Grinden.

2)  Zentralisation

einer Zentralverwaltung

Unmittelbare Staatsverwaltung

3)  Universalitat

Allzustandigkeit

> fur die Zentralverwaltung

4)  Aufsicht

unterstehen der
direkten  Vorgesetzten

Ubergeordneten Amtstellen;
Die Instanzen der
Verwaltung unterstehen
Verbandsaufsicht

gehoren

demokratischen

Zusammenfassung der Tatigkeiten in

Die Beamten der Zentralverwaltung
Dienstaufsicht der
und

der

dezentralizierten

der

Ubergeordneter

Einheiten der Zentralverwaltung.

N
~ Verwatungsverm gen

Organisationsgewalt

Die Regierung bestimmt die Organisation der
Vw: Die Zuteilung der verschiedenen Aufgaben
ist Sache der Regierung.

Dezentralisation

Einzelne  Aufgaben werden an einen
Organismus Ubertragen, der nicht direkt in die
Zentralverwaltung eingebaut, sondern aus ihr
ausgegliedert ist

Mittelbare Staatsverwaltung

# Ortliche Verschiebung

Spezialitat

Die Instanz ist nur fur die Bearbeitung der ihr
besonders Ubertragenen Aufgaben zustandig

= fir die dezentralisierte Verwaltung

Autonomie
Erhebliche Entscheidungsfreiheit
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Ad 2): Man unterscheidet:

Vertikale Dezentralisation Horizontale Dezentralisation

Die Zentralverwaltung weist die Aufgabe |= sachliche Dezentralisation

einem nachgeordneten Gemeinwesen zu: | Motive:

Bund = Kanton, Kanton == Gemeinde |- grdssere Flexibilitat, grossere Effizienz, Kundennahe;

(Foderative Struktur) - Heranziehen von vorbestehenden Subjekten (Bsp.:
Schweizer Elektrotechnischer Verein);

- Man spart sich den Aufbau einer zusatzlichen
staatlichen Struktur.

1.2.2. Zentralverwaltung

a) Verwaltungseinheit Verwaltungsfunktionéar
- Handelt nicht selbst, sondern bedarf nat. Pers.; - Naturliche Personen;
- Bsp.: Bundesamt - "Agents publics", "Amtsinhaber".

Jeder Verwaltungseinheit entspricht eine Zustandigkeit:

» Sachliche Zustandigkeit: Sachgebiet, wofiir das Bundesamt sachlich zusténdig ist ("Ressort™)
* Funktionelle Zustéandigkeit: Hierarchie

« Ortliche Zustandigkeit.

b) Hierarchie:

« Uber—/ Unterordnungsverhaltnisse;
* Trotz Hierarchie sind die Beamten auf Kooperation angewiesen (Keine grosse Sanktionen, um
Entscheide durchzusetzen);
* Hierarchie ist notig aus drei Grunden:
- Verantwortlichkeit der Regierung gegentiber Parlament und Volk;
- Leistungsfahigkeit;
- Koordinationsbedarf.
* Vier Auswirkungen:
- Dienstaufsicht (¥);
- Evokation / Selbsteintritt (Der Ubergesetzte tbernimmt selbst eine Aufgabe, die einem
Untergesetzten zusteht);
- Dienstweg (1);
- Rechtsmittelweg (1).

¢) Grundsétze der Zweckmassigkeit und der Leistungsfahigkeit der Verwaltung
RVOG 33, 82

d) Konzentration / Dekonzentration

« Konzentration: Eine einzige Verwaltungseinheit tbernimmt die Aufgabe.
» Dekonzentration:
- Sachliche (horizontale) Dekonzentration: Aufgabenaufteilung auf Amter;
- Territoriale (vertikale) Dekonzentration: Aufgabenaufteilung auf ortliche Bezirke.

1.2.3. Offentlich—rechtliche Anstalten

* Eine Anstalt ist eine von einem Gemeinwesen getragene, administrativ relativ verselbstandigte,
mit personlichen und sachlichen Mitteln ausgestattete und mit Autonomie (im Rahmen des
Anstaltszwecks)  versehene Institution zur dauernden  Erfillung einer  Ubertragenen
Verwaltungsaufgabe;

* Die Anstalt hat Benttzerlnnen;
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» Sie bezweckt i.d.R. die Erbringung von Leistungen.

* Esgibt: - autonome und nicht autonome Anstalten (Kriterium: Mass an Entscheidungsfreiheit);
- rechtsfdhige und nicht rechtsfahige (Kriterium: Rechtspersonlichkeit);
- "Betriebe" (tragt einen Namen).

» Beispiele: - Die Universitat Bern (autonome Anstalt ohne Rechtspersonlichkeit)

- Die Schweizerische Post (selbstandige Anstalt mit Rechtspersonlichkeit)
1.2.4. Offentlich—rechtliche Korperschaften
» Die 0ff.—recht. Korperschaft beruht auf 6ffentlich—rechtlicher Grundlage (ZGB 59 Abs. I).
» Begriffselemente:

durch staatlichen Hoheitsakt (= Gesetz) errichtet;
- rechtlich verselbstandigt =» juristische Person i. S. v. Art. 52 ZGB
(das Zivilrecht ist nur subsidiar anwendbar!);
- mitgliedschaftlich verfasst;
- mit Autonomie versehen;
- zur  selbstdndigen  Erfillung von - i.d.R. -  (bertragenen
Verwaltungsaufgaben bestimmt.

* Die Kdrperschaft hat Mitglieder;
» Sie bezweckt die Selbstverwaltung.

* Arten:
Beispiele: Kriterium fir die Mitgliedschaft:
- Gebietskorperschaften Gemeinde Wohnsitz
- Personalkdrperschaften Studentinnenschaft Personliche Eigenschaften
- Realkdrperschaften Bodensverbesserungs— Eigentum
genossenschaft
» Zwangsmitgliedschaft: - eine von Gesetzes wegen gegebene, obligatorische;

- die Frage, ob eine Zwangsmitgliedschaft verfassungsmassig sei, ist
ein Grundrechtsproblem.

1.2.5. Offentlich—rechtliche Stiftungen

* Vermogensmassen, welche verselbstdndigt und einem bestimmten Zweck (= Erflullung einer
offentlichen Aufgabe) gewidmet sind.

» Beispiele: - Stiftung Schweizer Nationalpark;
- Stiftung "Pro Helvetia".

1.2.6. Zivilrechtliche Verwaltungstrager: Ubertragung von Verwaltungsaufgaben an
Private

« Begriff: Subjekte des Privatrechts erflillen Aufgaben des Staats.

« Arten:
» Gemischtwirtschaftliche Gesellschaften:
- Zwei Moglichkeiten: 1) Der Staat beteiligt sich im Kapital der AG;
2) Der Staat ist Organ der AG.
- Funktion: Gewinnziel und Gemeinwohlziel zu verbinden;
- Bsp.: FMB, Swissair, Swisscom;
« Offentliche Unternehmen in Privatrechtsform;
« Ubertragung an schon vorbestehende Rechtssubjekte ("Beleihung™):
Zwecke: - Der Staat erspart Kosten;
- Er benutzt Fachkenntnisse der Privaten.
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Beispiele: SRG, Schweizer Nationalfonds.

+ Rechtsfolgen: - Sie stehen unter der Aufsicht der Zentralverwaltung;
- Sie haften wie der Staat (im Bund: VerantwortlichkeitsG);
- Sie unterliegen dem Verfahrensrecht wie der Staat
(Art. 1 Abs. 2 Bst. e VWVG, Art. 98 Bst. h OG).

1.2.7. NPM und Privatisierung
a) Was bedeutet Privatisierung?

Hinter diesem Wort stehen mehrere Begriffe:

 Eine Staatsaufgabe wird an zivilrechtliche Verwaltungstrager ibertragen;
* Ein Staatsmonopol wird an Privaten gedffnet;

» Eine Staatsaufgabe wird abgeschafft, zur Selbstregulierung.

b) Was bedeutet New Public Management?

# Privatiserung!
= Reorganisation der Staatsverwaltung im Sinne von mehr Effizienz

» Mangel des "Old Public Management":
- Unklare Aufteilung der Verantwortungen zwischen Parlament und Regierung;
- Mangelnde Steuerungskraft des Gesetzes;

- Starre Ressourcenbewirtschaftung (Das Budget ist fur ein Jahr vorgesehen = keine langfristige

Planung mdglich)

* LOsungsansatze:
- Trennung  Ziel- / Managementverantwortungen
> Parlament > Regierung
- Mehr Autonomie fiir Regierung und Verwaltung;
- Globalbudget.

* Konsequenzen:

- Spannungsverhdltnis zum Demokratieprinzip:  Parlament und Volk koénnten den gesamten

politischen Prozess nicht mehr steuern;
- Die Rechtssatzbindung sollte gelockert werden, mit offeneren Gesetzen,
Handlungsfreiheit zu haben =» Problem mit Legalitats— und Rechtsstaatsprinzipien;
- Problem auf Ebene der Praktikabilitat: Wie kann man die Bedurfnisse abschatzen?
- Grundproblem: Der Markt erzielt Gewinn, der Staat erzielt Konsens.
> Zwei ganz verschiedene Grundgedanken!

um mehr
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2. Die Rechtsbindungen der Verwaltung

2.0.1. Uberblick: Die Verwaltung als rechtsgebundene Staatsfunktion

"Alles Verwaltungshandeln ist Rechtshandeln”: Die Verwaltung, im Gegensatz zu Privaten, verflgt
Uber Kkeine Privatautonomie; sie hat Staatsaufgaben zu erfillen und muss daftr von ihrer
Handlungsfreiheit pflichtgemdss Gebrauch machen.

2.1. Rechtsquellen des Verwaltungsrechts

2.1.1. Gesetz

Definition: « im materiellen Sinne:  Rechtssatz
Normstruktur: generell-abstrakt

* im formellen Sinne: Erlassverfahren, ordentliches Gesetzgebungsverfahren

2.1.2. Verordnung
Verordnungen sind Erlasse, Rechtssatze, die der BV oder den Gesetzen geordnet sind.

Verordnungen (Vo)

— T

1)

ParlamentsVo RegierungsvVo
GerichtsVo / \
2) Verwaltungsvo RechtsvVo
3) / \ .
Selbst ndige Vo Unselbst ndigeVVo

T

4) VollziehungsVo Gesetzesvertretende Vo
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1) Parlaments— / Gerichtsverordnungen Regierungsverordnungen
Je nach erlassenden Behdrden
2)  Verwaltungsverordnungen Rechtsverordnungen
- richten sich an die Behorden und - richten sich an die Allgemeinheit;
verpflichtet sie; - Verwaltungsrechtsquelle.
- Fuhrungsmittel far die

Verwaltungsbehdrden;
- enthalten keine Rechtssatze, keine Quelle
fiir das VVerwaltungsrecht.

3)  Selbstéandige Verordnungen Unselbstandige Verordnungen
- beruht auf der BV; - beruht auf einem Gesetz;
- Bestand hangt nicht vom Gesetz ab. - Bestand hangt vom Bestand des Gesetzes ab.
4)  Vollziehungsverordnungen Gesetzesvertretende Verordnungen
inhaltliches Verhéltnis zum Gesetz:
- vom Gesetz vorbestimmt; - vom Gesetz nicht vorbestimmt;

- das Gesetz ist vollstandig, muss aber fur - das Gesetz ist unvollstdndig (Leerstelle im
dessen Anwendung in Praxis mehr  Gesetz);
entfaltet werden;

- Vo Ubernimmt keine Gesetzesfunktion; - Vo ubernimmt Gesetzesfunktion;

- Der BR ist befugt, VollziehungsVo zu - Gesetzesvertretende Vo kann der BR nur
erlassen, auch wenn es das Gesetz nicht  erlassen, wenn das Gesetz i1hn dazu
vorsieht (BV 102 Ziff. 5). ausdrucklich erméchtigt.

2.1.3. Autonome Satzung

= Reglemente, Statuten (Bsp.: Gemeindereglemente).
Sie kdnnen Funktion eines Gesetzes haben, wenn sie referendumspflichtig sind (formelles Gesetz).

2.1.4. Allgemeine Rechtsregeln, Gewohnheitsrecht, Richterrecht
a) Gewohnheitsrecht

» Definition:  Gewohnheitsrecht ist ungeschriebenes Recht, das gestiitzt auf langjédhrige Anwendung
durch die Behorden und auf Anerkennung durch Behorden und betroffene Blrger
Geltung beansprucht.

* Problem: Spannung zum Gesetzmassigkeitsprinzip.

» 2 Voraussetzungen fur Anerkennung durch das Bundesgericht:
- langjéhrige, ununterbrochene und unangefochtene Praxis;
- Rechtsiiberzeugung aller Beteiligten, d.h. der Behtrden und der Burger (= "opinio juris").

b) Richterrecht

» Definition: jene Grundsatzentscheidungen des Bundesgerichts, welche...
- die Verfassung erganzen, indem sie (lber blosse Verfassungsauslegung hinaus)
Licken der Verfassung schliessen oder unbestimmte Rechtsbegriffe der
Verfassung konkretisieren;
- an der Stelle fehlender Gesetzgebung treten.

» Die Entscheidungen des Bundesgerichts haben nicht Gesetzeskraft; sie wirken nur fur den jeweils
entschiedenen Rechtsstreit.
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» Beispiele:
- Konkretisierung von BV 4 (Rechtsgleic

hheit):

- Anerkennung ungeschriebener Grundrechte;

- Derogatische Kraft des Bundesrechtes;
- Gemeindeautonomie;

- Gewaltenteilungsgrundsatz;

- Stimmrecht.

¢) Allgemeine Rechtsregeln

» These: Die allgemeinen Rechtsregeln sind ungeschriebene Verfassungsnormen;
* Nach h. L. sind Verzinsung und Verjahrung Gesetzesrecht, nicht Verfassungsrecht.

2.1.5. Bedeutung des Volkerrechts und des Verfassungsrechts fir das VWR

a) Verfassungsrecht

Man muss streng unterscheiden:

BV als Quelle von Verwaltungsrechtssatzen:

- BV st Verfugungsgrundlage

- Bsp.: Art. 22" Abs. 3, 24°°Abs. 3
329 Abs. 6, 70

BV als Grundlage, Schranke,
Verwaltungsrechtssatzen
+ 4

Direktive von

b) Vdlkerrecht

Volkerrecht ist nur dann VwR’quelle, wenn es direkt anwendbares Verwaltungsrecht enthalt.

Bsp.: EMRK 6

2.1.6. Bedeutung von Zivilrecht und Strafrecht fir das Verwaltungsrecht

a) Zivilrecht

Relevanz der Unterscheidung:

e Zivilrecht: Recht der Privatautonomie;
« Off., VWR:  Recht der staatlichen Aufgaben.

Konsequenzen dieser Unterscheidung:
» Die Gesetzesbindung ist viel strenger flr

das offentliche Recht;

» das Verwaltungsrecht ist i.d.R. zwingender Natur;
 das Verwaltungsrecht wird von Amtes wegen angewendet;
* Rechtsschutz beim Verwaltungsrecht durch Beschwerdeverfahren (# Klageverfahren)

2 Individuum <« Staat (kein Zweipartei

enverhéltnis)

» Der Sachverhalt wird von Amtes wegen festgestellt (z ZGB 8).

Abgrenzung:

Abgrenzungskriterium

Subordinationstheorie

Bestehen eines Unterordnungsverhaltnisses

Interessentheorie

Verfolgung eines o6ffentlichen Interesses

Funktionstheorie

Verfolgung einer staatlichen Aufgabe

Faustregel: ~ Wenn ein Verwaltungstrager eine staatliche Aufgabe erfullt, ist 6ffentliches Recht

anzuwenden, es sei denn, das

Gesetz sage es anders.
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Im einzelnen:
e Wirtschaftende Vw =>» i.d.R. in Form des Zivilrechts;

 Leistungsverwaltung > in Form des Zivilrechts, wenn das Gesetz sagt, dass sich die Beziehung
nach Zivilrecht abwickelt;

* Bedarfsverwaltung = Zweistufentheorie:
- Staatsinterne Willensbildung = Off.—rechtl. Bindung

- Abschluss des Rechtsgeschéafts = Zivilrecht*, es sei denn, es
liege eine Verfugung vor.

*Bemerkung: Beim Vertragsabschluss ist der Staat an das Rechtsgleichheitsgebot und an das
Willkirverbot gebunden; im Gegensatz zum Privaten geniesst er keine Privatautonomie.
Zum Beispiel darf er seine Leistungen nicht zu verschiedenen Preisen anbieten.

b) Strafrecht

« Das Bundesgesetz tber das Verwaltungsstrafrecht findet Anwendung auf alle Widerhandlungen,
deren Verfolgung und Beurteilung Verwaltungsbehdrden des Bundes tbertragen sind.

* Verknlpfungen zwischen Verwaltungsrecht und Strafrecht:

- Ein Strafgericht kann vorfrageweise uber eine verwaltungsrechtliche Frage entscheiden, wenn
diese fur die strafrechtliche Beurteilung relevant ist.

- Umgekehrt kann die Verhangung einer Strafe verwaltungsrechtliche Folgen haben, so tberall
dort, wo fiir die Ausiibung eines Amtes, fir die Zulassung zu einer Anstalt usf. ein guter Leumund
verlangt ist.

- Es kommt oft vor, dass ein deliktisches Verhalten sowohl eine strafrechtliche als auch eine
verwaltungsrechtliche Sanktion nach sich zieht. Eine solche doppelte Sanktionierung ist
zul&ssig, soweit sie unterschiedlichen Anliegen dient.

2.2. Verfassungsorundsatze des Verwaltungsrechts

2.2.1. Gesetzmassigkeitsprinzip = Legalitatsprinzip
a) Begqriff

Der Staat darf nur auf Grund und in Rahmen einer gultigen gesetzlichen Grundlage handeln. Alle
Staatstatigkeit ist an das Gesetz gebunden und nur gestutzt auf das Gesetz zuléssig. Alle
Staatsorgane sind an das Gesetz gebunden.

Was bedeutet "gesetzliche Grundlage™?

* Rechtssatzmassigkeit ("Vorbehalt des Gesetzes"): Alle Staatstatigkeit darf nur aufgrund von
generell—abstrakten Rechtsnormen ausgetbt werden.

* Rechtmassigkeit ("Vorrang des Gesetzes"):
- Formell: In einem richtigen Gesetzgebungsverfahren zustandegekommen;

- Materiell:  Mit tbergeordnetem Recht ibereinstimmend.

b) Funktionen des Gesetzmassigkeitsprinzips

« Demokratische Funktion:
> Sicherung der Demokratie durch die Legitimation der gesetzlichen Grundlage: Der Rechtssatz
muss vom Parlament und Volk legitimiert sein;
2 Richtige angemessene Normstufe.
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* Rechtsstaatliche Funktion:

2 Gewahrleistung der Rechtssicherheit und der Rechtsgleichheit durch die Berechenbarkeit der
gesetzlichen Grundlage: Bestimmbarkeit des Rechtssatzes ist anzustreben;
2 Angemessene Normdichte.

c) Geltungsbereich

Es ist zu unterscheiden zwischen:
* Verwaltungsorganisation > demokratische Funktion des Gesetzmassigkeitsprinzips

» Arten der Aufgabenerfullung: = vor allem rechtsstaatliche F. des Gesetzmassigkeitsprinzips
- Eingriffsverwaltung: Es gilt uneingeschrankt.
- Leistungsverwaltung: Es gilt (insbesondere in grundrechtsrelevanten Bereichen wie im
Sozialversicherungsrecht), aber mit Einschrankungen.
- Bedarfsverwaltung: Es gilt nur eingeschrankt.

d) Anforderungen an die Ausgestaltung der gesetzlichen Grundlage?

Normdichte
Berechenbarkeit = Einzelfallgerechtigkeit
bestimmit offen

Normstufe Legitimation Gesetz

Flexibilit t Verordnungen

* Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit werden durch Berechenbarkeit gesichert.
« Offene Normen dienen der Konkretisierung von komplexen Materien.

» Faustregel: Je wichtiger ein Anliegen angeschatzt wird, desto hoher liegen die Anforderungen an
Normdichte und Normstufe.

e) Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen (Gesetzesdelegation)

* Problem: Der Forderung nach moglich vollstandiger Regelung im Gesetz steht das Anliegen
adaquater Flexibilitat einer Regelung gegentber.

 Definition: Unter Gesetzesdelegation wird die Ubertragung von Rechtsetzungskompetenzen
an die Exekutive (Verwaltung) verstanden.

» Die entsprechenden Verordnungen erhalten gesetzesvertretende Funktion.

* Im Entscheid "Wéffler" (BGE 103 la 369) sagte das Bundesgericht, dass die Delegation von
Rechtsetzungskompetenzen an die Verwaltung einen Einbruch in das als verfassungsmassiges Recht
anerkannte Gewaltenteilungsprinzip darstellt und die demokratischen Rechte der Buirger auf
Mitwirkung bei der Gesetzgebung beschrankt.

* Voraussetzungen:

- Die Delegation darf (im kantonalen Bereich) nicht durch die Kantonsverfassung ausgeschlossen
sein;

- Sie muss sich auf eine bestimmte Materie beziehen;

- Die Delegationsnorm muss in einem formellen Gesetz enthalten sein;

- Das Grundsatzliche zu Inhalt, Zweck, und Ausmass der Rechtsetzung muss in einem Gesetz im
formellen Sinne verankert werden, soweit die Rechtsstellung von Birgern schwerwiegend
betroffen wird (Erfordernis hinreichender Substantiierung der Regelung im formellen Sinne);
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2.2.2. Offentliches Interesse

* Fir konkrete Grundrechtsbeschrankungen ist ein tiberwiegendes Offentliches Interesse erforderlich;
um diese zu prufen, muss eine Guterabwagung vorgenommen werden zwischen den
Grundrechtsinteressen und den gegenléufigen Interessen, die sich aus besonderen Staatsaufgaben,
aber auch aus Grundrechten oder sonstigen Rechten anderer ergeben.

* Rechtsschutz: Die Grundsétze des Offentlichen Interesses und der Verhaltnismassigkeit sind
keine verfassungsmassigen Rechte, sondern nicht selbstandig durchsetzbare
Verfassungsprinzipien.

2.2.3. Verhéltnismassigkeit
Das Verhaltnismassigkeitsprinzip wird in verschiedenen Einzelaspekten aufgegliedert:

* Eignung:
Eine Massnahme muss tauglich sein, den angestrebten Erfolg tberhaupt zu erzielen. Sie darf das
anvisierte Ziel nich verfehlen (Zwecktauglichkeit und Zielkonformitat);

» Erforderlichkeit (Notwendigkeit):
Auch eine geeignete Massnahme ist dann unzul&ssig, wenn eine gleich geeignete, mildere Anordnung
fUr den angestrebten Erfolg ausreicht; mit anderen Worten, der Eingriff darf in sachlicher, raumlicher,
zeitlicher und personeller Hinsicht nicht weiter gehen als notwendig;

* Verhaltnismassigkeit i.e.S. (Zumutbarkeit):
Auch eine geeignete und notwendige Massnahme kann unverhaltnisméassig sein, wenn der mit ihr
verbundene Eingriff im Vergleich zur Bedeutung des angestrebten Ziel unangemessen schwer wiegt,
also keine verniinftige Zweck—Mittel-Relation vorliegt.

2.2.4. Treu und Glauben
a) Begqriff
Dieses Gebot richtet sich an das Gemeinwesen!

3 Auspragungen:  « Vertrauensschutz im engeren Sinne
» Verbot des widersprichlichen Verhaltens
* Verbot des Rechtsmissbrauchs

Vertrauensschutz:  Die Privatperson hat Anspruch darauf, in ihrem berechtigten Vertrauen in
Behorden geschitzt zu werden, wenn er besondere Erwartungen begriindet hat.

Abgrenzungen:

Vertrauensschutz | Rechtssicherheit
Gemeinsam: Sie schiitzen das Vertrauen im Recht
* individuelles Vertrauen (einer einzigen Person); |+ generelles Vertrauen (der Gemeinschaft);
» konkretisierte Rechtslage; » Bestatigung der Rechtsordnung;
* subjektives Interesse. * objektives Interesse.

Zwischen Vertrauensschutz und Gesetzmassigkeitsprinzip besteht ein Spannungsverhéltnis; grundsatzlich
hat das Gesetzmassigkeitsprinzip den Vorrang:

» demokratische Legitimation des Gesetzes;

» das Gesetzmassigkeitsprinzip dient der Rechtsgleichheit;

 das Gesetz dient einem allgemeinen Interesse.

b) Struktur des Vertrauensschutzes

Voraussetzungen des Vertrauensschutzes allgemein:
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» Vertrauensgrundlage, Anknupfungspunkt
- jedes Verhalten einer Behorde (Form gleichgultig): Auskunft;
» Berechtigung des Vertrauens in die Grundlage
- Kenntnis von der Grundlage;
- eigene Fehlerhaftigkeit ist nicht erkennbar;
» Vertrauensbetétigung
- gestitzt auf der Berechtigung hat die Privatperson Dispositionen (= Geldausgabe) betatigt, die sie
nicht ohne Nachteil rickfordern kann;
- Kausalzusammenhang zwischen Dispositionen und Nachteil.

Der Vertrauensschutz soll hindern, dass ein Nachteil aus einem berechtigten Vertrauen entsteht.
Rechtsfolgen: » Der Staat haftet > Leistung
* Wenn Behaften gegen offentliches Interesse verstosst = Schadenersatz

¢) Unrichtige Auskiinfte und Zusicherungen als Anwendungsfall des Vertrauensschutzes
Rechtsprechung: BGE 116 V 298 E. 3a; BGE 121 11 479 E. 2c.

Auskiinfte und Zusicherungen: Vertrauensschutz:
Massgeblichkeitsvoraussetzungen Strukturelemente

» Konkret und vorbehaltlos Vertrauensgrundlage

» Zustandigkeit in der Sache Berechtigung des Vertrauens
« Unrichtigkeit nicht offensichtlich Berechtigung des Vertrauens
 Dispositionen Vertrauensbetatigung

» Unveranderte Rechts— und Sachlage Vertrauensgrundlage

2.2.5. Rechtsgleichheit
a) Allgemeines

Das Rechtsgleichheitsgebot von BV 4' nimmt sowohl rechtsetzende als auch rechtsanwendende
Behorden in Pflicht. Es gebietet, Gleiches nach Massgabe der Gleichheit gleich, Ungleiches nach
Massgabe der Ungleichheit ungleich zu behandeln. VVorausgesetzt ist, dass sich der Unterschied oder
die Gleichstellung auf rechtlich wesentliche Tatsachen bezieht; die Behandlung von zwei Sachverhalten
in gleicher oder ungleicher Weise muss sich immer auf vernunftige sachliche Grinde stitzen.

b) Rechtsgleichheit in der Rechtsetzung

Ein Erlass verletzt das Rechtsgleichheitsgebot, wenn er rechtliche Unterscheidungen trifft, fur die ein
vernunftiger Grund in den zu regelnden Verhéltnissen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen
unterlasst, die sich aufgrund der Verhaltnisse aufdrangen.

¢) Rechtsgleichheit in der Rechtsanwendung

Das Rechtsgleichheitsgebot verbietet die ungleiche Anwendung des Rechts auf vergleichbare
Sachverhalte, sofern hiefur keine sachlichen Griinde gegeben sind, d.h. sofern sie sich nicht in
rechtswesentlicher Weise unterscheiden.

2.2.6. Willkirverbot
a) Allgemeines

Das Willkurverbot ist ein elementarer Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns. Staatliches Handeln ist
dann willkdrlich, wenn es grob unrichtig, d.h. durch keine ernsthaften sachlichen Grinde zu
rechtfertigen ist.
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b) Willkir in der Rechtsetzung

...Ist dann gegeben, wenn sich eine Regelung nicht auf ernsthafte sachliche Grinde sttitzen l&sst oder
sinn— und zwecklos ist.

¢) Willkilr in der Rechtsanwendung

+ Rechtsanwendungsakte (Urteile, Verfiigungen, Entscheide) sind willkirlich, wenn sie offensichtlich
unhaltbar sind, zur tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch stehen, eine Norm oder einen
unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzen oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlaufen; die Willkir ist objektive (qualifizierte) Unrichtigkeit.

+ Fallgruppen:
 Falle offensichtlicher, schwerwiegender Rechtsverletzung, vor allem durch
- eindeutiges Abweichen vom klaren Wortlaut einer Norm (sofern die Auslegung kein
Abweichen vom klaren Wortlaut gebietet);
- schwerwiegend zweckwidrige Anwendung einer Norm (im Ermessensbereich gilt dies als
Ermessensmissbrauch);

» Félle gravierender Fehler in der Tatbestandsermittlung, z.B. in der Beweiswtrdigung;

» Félle eines stossenden, die Gerechtigkeit verletzenden Ergebnisses (unter anderen die Falle des
Uberspitzten Formalismus in Verfahren);

» Félle eines ungerechtfertigten Methodenpluralismus.

2.3. Anwendung des Verwaltungsrechts

2.3.1. Raumliche Geltung von Verwaltungsrechtssatzen

* Grundsatz: Territorialitatsprinzip: Ein Rechtssatz kann nicht Uber das Territorium des
Gemeinwesens hinauswirken, von dem er erlassen wurde.
Relevanz: Steuerrecht (BV 467)

* Ausnahme: dort, wo ein Rechtssatz an das Schweizerblrgerrecht anknupft und Schweizer
Burgerlnnen auch im Ausland gewissen Regeln unterwirft.
Bsp.: BG uber die politischen Rechte der Auslandschweizer.

2.3.2. Zeitliche Geltung von Verwaltungsrechtssatzen

* Grundsatze: - Ein Rechtssatz gilt erst, wenn er publiziert ist;
- Ein Rechtssatz ist nicht anwendbar auf Sachverhalte, die vor seinem
Inkrafttreten und nach seinem Ausserkrafttreten entstanden sind.

« Ubergangsproblem: Rechtsanderungen sind jederzeit moglich; sie bilden keinen Verstoss gegen das
Prinzip der Rechtssicherheit, solange sie motiviert sind; sie bilden auch keinen Verstoss gegen das
Vertrauensschutzprinzip, solange kein individualisiertes Vertrauen begrindet wurde.

* Falls es keine spezialgesetzliche Regelung (Ubergangsbestimmungen) gibt, greifen subsidiar die
Rechtsprechungsgrundsatze
2 Abwagung zwischen Kontinuitatsinteresse und Geltungsinteresse.
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a) Nachwirkung

Verwaltungsverfahren | »O

2. Instanz

1. Instanz

» Rechtsédnderung wéhrend erstinstanzlichem Verfahren
> Neues Recht

» Rechtséanderung wéhrend Beschwerdeverfahren
2 Altes Recht; Ausnahme: iberwiegende 6ffentliche Interessen

b) Vorwirkung

» Ein Erlass wird angewendet, obwohl er noch nicht in Kraft getreten ist;
* das alte, massgebliche Recht wird nicht angewendet.

Sachverhalt

Altes Gesetz Neues Gesetz

T

2 Falle:  « Negative Vorwirkung: Die Anwendung des alten Gesetzes wird abgelehnt

> zulassig, wenn: - vom alten Gesetz vorgesehen und
- keine grosse Verzogerung.

* Positive Vorwirkung:  Das neue Gesetz wird an Stelle des alten Gesetzes angewendet
2 unzuléssig: Verstoss gegen Gesetzmassigkeitsprinzip

¢) Rickwirkung

» Definition: Anknlpfen neuer gesetzlicher Normen an einen in der Vergangenheit eingetretenen
und abgeschlossenen Sachverhalt

» Echte Ruckwirkung:  Das neue Recht wird auf einem Sachverhalt angewendet, der unter dem alten
Recht stattgefunden hat.
2 grundsétzlich unzulassig, ausser wenn: - gesetzliche Grundlage;
- Offentliches Interesse;
- verhéltnisméssig.

| Sachverhalt

Altes Gesetz Neues Gesetz

T
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* Unechte Rickwirkung:  Ein Sachverhalt wird erfasst, der zwar in der Vergangenheit entstanden
ist, jedoch in die Gegenwart hinein fortdauert
= grundsétzlich zul&ssig

Sachverhalt

Altes Gesetz Neues Gesetz

T

2.3.3. Auslequng und Luckenfillung

Kriterien: » grammatikalische Auslegung;
 systematische Auslegung;
- verfassungskonforme Auslegung;
- volkerrechtskonforme Auslegung;
* teleologische Auslegung;
* historische Auslegung;
- subjektiv—historische Auslegung;
- objektiv—historische Auslegung;
 geltungszeitliche Auslegung.

Fur das Bundesgericht hat die Kombination von teleologischer Auslegung und geltungszeitlicher
Auslegung den Vorrang.

2.3.4. Ermessen und unbestimmter Gesetzesbeqgriff

Ermessen Unbestimmter Gesetzesbegriff
Ort der Offenheit Rechtsfolgeseite Tatbestandseite
Typische Begriffe - "kann" - "wichtige Griinde"
- "nach Mdglichkeit" - "Eignung"
- "soweit zumutbar" - "leichter Fall"
Handhabung Angemessenheitsfrage Rechtsfrage
Gerichtliche Uberpriifung I.d.R. nur auf Rechtsfehler grundsétzlich frei, aber
Beurteilungsspielraum

Ermessen bedeutet immer: pflichtgemasses Ermessen.
Die Behorde muss entscheiden, indem sie allgemeine Grundsédtze beriicksichtigt, ihr Ermessen

zweckmassig ausubt.
Es gibt zwei Arten von Ermessen:

Der Verwaltung steht ein Spielraum offen...
* Entschliessungsermessen: ...0b eine Massnahme zu treffen sei oder nicht;
* Auswahlermessen: ...bei der Wahl zwischen zwei oder mehreren Méglichkeiten.
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3. Das Handeln der Verwaltung
3.0.1. Uberblick: Die Handlungsformen und der Vorrang der Verfiigung
Handlungsformen der Verwaltung
Realakt Rechtsakt
Offentlich—rechtlich Privatrechtlich
®\>
Nach ,,innen“ Nach ,,aussen®
wirkend wirkend
T
/ \ / (individuell)-
Generell- (individuell)- Generell- konkret
abstrakt  konkret abstrakt /@\
Einseitig Zweiseitig
! N }
Realakt |Vw-Vo |Dienstbefehl |RechtsVo |Plan |Verfigung VVwr. Vertrag | Zivilr.
Vertrag
Taterfolg Rechtserfolg
Off. R PrivatR
Nur Behoérden auch Private
hoheitlich konsensual

®Oe |® 0o

Frage nach dem Erfolg: Taterfolg oder Rechtserfolg?

Frage nach der Rechtsgrundlage: Offentliches Recht oder Privatrecht?
Frage nach den Adressaten: Nur Behorden oder auch Private?

Frage nach dem Handlungsmodus: Hoheitlich oder konsensual?

3.1. Die Verfigung

3.1.1. Beqriff, Funktion und Arten der Verfligung

a) Begqriff

Legaldefinition der Verfugung in VwWVG 5:
Als Verfigung im Sinne von Art. 5 VwVG gilt die Anordnung einer Behorde @, mit der im
Einzelfall ® ein Rechtsverhaltnis ©® geregelt wird in einseitiger @ und verbindlicher ® Weise,
gestutzt auf 6ff. Recht des Bundes 0.

© Verfiigungskompetente Behorde:
 Aufzdhlung in VWVG 1%

» Faustregel: Wer eine Verwaltungsbefugnis in einem Bereich hat, der hat auch die

Verflugungsbefugnis.
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Die Verfligungsbefugnis kann entfallen, wenn...
 der Verwaltungstrager keine Staatsaufgabe erfullt (z.B. wirtschaftende Verwaltung);
» der Verwaltungstrager zwar eine Staatsaufgabe erfullt, aber auf eine Gleichheitsebene handelt;
 das Gesetz die Behorde auf den Klageweg verweist;
« die Verfligung kann entbehrlich sein:
- Generelle Tempolimiten (50, 80, 120) ergeben sich aus Rechtssatzen;
- Abweichende Tempolimiten bedirfen einer Verfugung.

Die Verfligung gilt fiir einen einzigen oder eine bestimmte Anzahl von Adressaten (individuell)
und fur einen bestimmten, in Raum und Zeit abgeschlossenen Sachverhalt (konkret); sie kann
aber auch generell-konkret sein (Allgemeinverfiigung).

Die Verfligung regelt Rechte und Pflichten (VwVG 5 Lit. a, b, )

Abgrenzungen:

- Kein Rechtsverhaltnis wird geregelt, wenn die Anordnung den Verwaltungsbetrieb betrifft;
- Realakt.

Einseitigkeit 0 Konsens des Adressaten ist nicht erforderlich.

Die Einseitigkeit entféllt nicht, wenn:

- antrags—/mitwirkungsbedurftige (auf Gesuch) Verfligungen;

- "Verhandlungsmomente" in gewissen Vorverfahren;

- Anspruch auf rechtliches Gehor in allen Verwaltungsverfahren.

> Die Einseitigkeit bezieht sich nicht auf das Verfahren, sondern auf den Verftigungsinhalt.

Verbindlichkeit: Die Verfligung ist zweiseitig rechtswirksam
2 Rechtswirksamkeit und Vollstreckbarkeit

Bundesrechtliche Verfugungen stutzen sich auf das 6ffentliche Recht des Bundes, wahrend
kantonalrechtliche Verfligungen sich auf Kantonalrecht stiitzen
> Dieses Merkmal ist wichtig fir die Abgrenzung der Rechtsmittel.

Bemerkungen:

Folgen der Formmangelhaftigkeit: Es bleibt eine Verfugung, aber eine fehlerhafte;

Spezialgesetze konnen den Verfugungsbegriff erweitern (Bsp.: Art. 29 BG uber das Off.
Beschaffungswesen).

b) Funktionen

Materielle Funktion: Die Verfligung gestaltet verwaltungsrechtliche Verhaltnisse, regelt also Rechte
und Pflichten im Einzelfall

>

Rechtsanwendungsakt

Die Verfligung dient der Rechtsgleichheit und der Rechtssicherheit

2 Die Verfligung ist Ausdruck des Legalitatsprinzips;

Es gibt eine Rechtsmittelfrist;

Sie ist verbindlich und rechtsbestandigt: Sie kann nur schwer widerrufen werden.

Verfahrensrechtliche Funktion: Die Verfugung ist Endpunkt eines Verwaltungsverfahrens:

Die Verfiigung hat die Funktion eines Anfechtungsobjektes flir das Beschwerdeverfahren;

Ohne Verfluigung lauft nichts im Rechtsschutz;

Verfigung = Vollstreckungsmittel, mit Zwang: wo keine Verfligung, dort ist Kkein
Vollstreckungsmittel (VwVG 39).
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* Verwaltungsokonomie: Einverstandnis des Burgers ist nicht erforderlich, die Verwaltung ist auf
Konsens nicht angewiesen:
- Wenn der Burger nicht einverstanden ist, tragt er die Handlungslast, er muss tatig werden
> Effizienz!

« Kilarstellungsfunktion: Einseitigkeit [0 Verantwortlichkeit bei den Behorden; Machtgefalle ist
ersichtlich.

c) Arten

* Nach der Wirkung fiir den Adressaten:
- Begunstigend ist eine Verfugung, wenn dem Verfiigungsadressaten bestimmte Rechte zugestanden
oder bestimmte Pflichten erlassen werden;
- Die belastende Verfuigung auferlegt dem Verfligungsadressaten bestimmte Pflichten oder entzieht
ihm bestimmte Rechte.

Nach Typus der Verfiligung:

- VWVG5Lit.a:  Positive Verfiigung (Gestaltungsverfligung / Leistungsverfiigung);

- VWVG5Lit.c:  Negative Verfiigung (Abweisung von Begehren).

- VWVG5Lit. b:  Die Feststellungsverfligung stellt den Bestand, Nichtbestand oder Umfang
von offentlichrechtlichen Rechten und Pflichten im Einzelfall fest;
VWVG 252 [ subsidiares Institut: Eine Feststellungsverfiigung ist zuléssig,
soweit ein Feststellungsinteresse vorliegt; dieses fehlt dort, wo genauso gut
eine positive oder negative Verfligung getroffen werden koénnte.

Nach dem partizipativen Anteil der Parteien:
- Mitwirkungsbedtirftige Verfugung (auf Gesuch oder mit Zustimmung der Privaten)
- (") Die Mitwirkung bezieht sich lediglich auf das Verfahren!

Nach der instanzabschliessenden Wirkung:

- Die Endverfiigung schliesst das Verfahren vor der betroffenen Instanz ab;

- Die Teilverfligung ist eine Unterart der Endverfigung und bezieht sich lediglich auf einen Teil des
Streitgegenstandes;

- Die Zwischenverfigung ist ein Instrument der Verfahrensfuhrung; sie ist grundsétzlich nicht
selbstandig anfechtbar, sondern muss zusammen mit dem Endentscheid angefochten werden;
ausnahmsweise ist sie auch selbstdndig anfechtbar, wenn sie einen nicht wiedergutzumachenden
Nachteil bewirken wiirde, kdnnte sie erst mit dem Endentscheid angefochten werden.

Nach dem Subjekt der Erflllung:
- Sachverfigung: Endverfiigung in der Sache;
- Vollstreckungsverfuigung: Durchsetzung einer Sachverfligung.

Nach der Dauer:

- Die Dauerverfugung regelt ein Dauerrechtsverhéltnis, also ein Rechtsverhaltnis, das wahrend eines
langeren Zeitraums besteht oder gar auf unbestimmte Zeit hin angelegt ist.

- Die urteilsdhnliche Verfugung regelt einen in zeitlicher Hinsicht klar abgegrenzten Sachverhalt.

Die Allgemeinverfugung wirkt generell-konkret: Sie regelt einen bestimmten Sachverhalt, richtet

sich aber gleichzeitig an einen unbestimmten Kreis von Verfligungsadressaten:

- Bsp.: Verkehrsbeschrankung.

- Bezuglich ihrer Anfechtbarkeit ist die Allgemeinverfiigung der Verfugung im Sinne von VWVG 5
gleichgestellt.

d) Nebenbestimmungen

» Diese Modalitaten beziehen sich auf die Hauptregelung der Verfligung und prazisieren sie:
- Befristungen: begrenzen die zeitliche Geltung der Verfligung;
- Bedingungen: machen die Rechtswirksamkeit von einem Ereignis abhangig;
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- Auflagen: Die Rechtswirkung der Hauptregelung wird durch die Auflage nicht beruhrt; die
Auflage bezieht sich aber auf sie; sie kann vollstreckt werden (Bsp.:
Ersatzvornahme).

» Die Abgrenzung der Bedingung von der Auflage ist schwierig; im Zweifelsfall sollte die Auflage
gewahlt werden, weil sie die Rechtswirksamkeit der Hauptregelung der Verfligung nicht hemmt.

» Gesetzmassigkeit von Nebenbestimmungen? Es gibt keine explizite gesetzliche Grundlage.
Zwei Faustregeln: - Sachfremde Bedingungen und Auflagen sind unzuléssig;
- Bedingungen und Auflagen sind dort zul&ssig, wo die Bewilligung
aufgrund des Gesetzes Uberhaupt verweigert werden konnte: Diese
Einschrankung ist immer eine mildere Massnahme als die VVerweigerung.

3.1.2. Form der Verfiigung
VwVG 34-38 ("Eroffnung™)

a) Formerfordernisse

 Schriftlichkeit (VWVG 34)
- dient der Rechtssicherheit;
- Schriftform ist Voraussetzung der Anfechtung;
- ausnahmsweise sind, als Notbehelfe, miindliche Verfligungen zulassig (VwVG 342, 3 Lit. f).
» Sprache (VWVG 37)
* Notwendige formelle Elemente:
- die Bezeichnung als Verfiigung (VwWVG 35);
- die verfiigende Behorde (Wer?);
- der Adressat (Gegen wen?);
- die Begrundung (Warum?): Darstellung des rechtswesentlichen Sachverhalts und der rechtlichen
Erwagungen;
- das Dispositiv oder die Verfugungsformel (Was?): rechtliche Regelung des Rechtsverhaltnisses
und Kostenregelung;
- die Rechtsmittelbelehrung: Rechtsmittel, Instanz, Frist;
- die Eroffnungsformel: Parteienbegriff (VWVG 6)
- Ort, Datum, Unterschrift.

b) Begriindung

Funktionen der Begrundung:
* Rationalitat der Entscheidung = dient der Selbstkontrolle der Verwaltung.

* Transparenz: Durch das Offenlegen der Motive wird die Verfugung fir den Adressaten klar, und
so nachvollziehbar.

* Akzeptanz: Die Verwaltung hofft, dass der Adressat freiwillig die Regelung akzeptieren wird
> fordert die Einsicht in die Regelung;
> Legitimitat.

* Dichte: Die Verfiigung muss soviel Informationen enthalten, dass sie vom Privaten

angefochten und von Behdrden beurteilt werden kann;
Je offener die Norm, desto praziser die Begriindung.

c) Folgen eines Formmangels

 Struktur und Form der Verfuigung sind zu trennen:
- Eine mangelhafte Form zerstort die Verfugung nicht;
- Eine richtige Form macht nicht eine Verfugung (z.B. wenn strukturelle Elemente fehlen).

» Keine Rechtswirkung (VwVG 38: Kein Nachteil erwéchst fir den Betroffenen);
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* Anfechtbarkeit;
» Fir einen Rechtsunkundigen beginnt die Frist nicht zu laufen, wohl aber fir einen Juristen;

» Der Betroffene kann sich auf den Mangel berufen, es sei denn, er hatte nach Treu und Glauben sie
kennen und merken missen.

3.1.3. Verfahren auf Erlass einer Verfligung
a) Verfahrensmaximen

1. Form?
Schriftlichkeit = Mindlichkeit
> Rege|fa|| > Aushahme
2. Wer hat Zugang zum Verfahren?
Publikumsoffentlichkeit = Parteienoffentlichkeit
3. Wer kann das Verfahren aufldsen, beenden, wer hélt es in Handen?
Offizialmaxime - Dispositionsmaxime
> Behdrden, von Amtes wegen > Parteien, auf Gesuch

Es kommt auf das Verfahren an.
4.  Wer beschafft den Prifungsstoff?

Untersuchungsmaxime « Verhandlungsmaxime

Die Behorde ist fur die Beschaffung Die Parteien sind fir die Untersuchung der
verantwortlich Tatsachen verantwortlich

> materielle Wahrheit > formelle Wahrheit (Wahrheit ist das, worlber sich

die Parteien geeinigt haben)

5. "Juranovit curia": Die Behdrden sind nicht an die Rechtsauffassung der Parteien gebunden.

b) Geltungsbereich des VwVG

* Formell: "durch Verflgungen zu erledigen” (VWVG 1)

» Sachlich: "Verfligungen gestitzt auf 6ff. Recht des Bundes" (ergibt sich aus VwWVG 1, 5)
[# Kantonales Recht, wo VwWVG nicht gilt]
Ausnahmen: VwVG 2-3

» Personlich:  Bundesverwaltungsbehdrden (VwVG 1 Abs. 2)
+ ausnahmsweise Erweiterung auf letzten kt. Instanzen (Abs. 3).

¢) Verwaltungsverfahren

* Einleitung
1. Einleitung von Amtes wegen oder auf Gesuch (Bsp.: VWVG 25%)
2. Prifung der Sachentscheidvoraussetzungen (Prozessféhigkeit der Parteien; VwVG 7-10)
* Ermittlung
3. Ermittlung des rechtserheblichen Sachverhalts (VwVG 12-13)
4. Ermittlung der Parteistandplinkte =» Akteneinsicht und rechtliches Gehor (VwVG 26-33)
5. Ermittlung des sacherheblichen Rechts ("Jura novit curia’)
» Entscheid
6. Erlass der Verfugung
* Durchsetzung
7. Vollstreckung der Verfugung

d) Rechtliches Gehor (Vw\VG 29-30a)

* Funktionen: - personell:  Man gibt dem Betroffenen das Gefiihl, er wird als Person, als
Subjekt, nicht als Objekt, behandelt;
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Folgen einer Gehorverletzung:

- materiell:  Ermittlung von Tatsachen, Sachaufklarung, Entscheidhilfe.
Rechtsgrundlage:  VwVG, kantonale Gesetze (z.B. Berner VRPG), BV 4;

Zeitpunkt: - Grundsatz: "bevor sie verfiigt" (VwVG 30%);
- Ausnahmen: VwVG 302
Form: - Grundsatz: Via Schriftenwechsel,
- Ausnahme: VwVG 30a
In Spezialgesetzen: "Einsprache" = zwei Begriffsverwendungen
ohne Rechtsmittelfunktion * mit Rechtsmittelfunktion
(mit Entscheidhilfefunktion): (Einspracheverfahren):
(VwWVG 30a) (VWVG 30 Abs. 2 Lit. b)
2 wird vor Erlass der Verfugung = "Anfechtung" bei der verfigenden Behtrde
durchgefuhrt > Entlastungsfunktion  (fir die Ubergeordnete
Behorde)
"Einsprache’ "\ erf\gung

> Vef gung "Einsprache"

Die Parteien fuhren Beschwerde vor der Rechtsmittelinstanz;
* Entweder verweist die Rechtsmittelinstanz das ganze Verfahren
wieder an die 1. Instanz, oder
* die Rechtsmittelinstanz fuhrt es selber durch (Heilungsfunktion),
vorausgesetzt, dass:
- sie Uber freie Kognition in Rechts— und Sachverhaltsfragen
verflgt;
- dem Betroffenen die gleichen Mitwirkungsrechte wie vor erster
Instanz zustehen.
 Kiritik in der Lehre dariber:
- Der Betroffene hat eine Instanz schon "verbraucht";
- Erschwerung der Argumentationsmoglichkeiten.

3.1.4. Rechtswirksamkeit, Fehlerhaftigkeit und Besténdigkeit von Verfligungen

a) Rechtswirksamkeit

Rechtswirksamkeit der Verf.: Die Verflgung entfaltet Rechtswirkungen; z.B. kann von einer
eingeraumten Befugnis Gebrauch gemacht werden.

Zeitpunkt des Eintritts
der Rechtswirksamkeit:

Grundsatz: Die Verfligung ist mit ihrer Er6ffnung wirksam;

- Ausnahmen: - Die Wirksamkeit kann durch Spezialgesetz
verschoben werden;
- Die Verwaltungsbeschwerde hat in der Regel
aufschiebende Wirkung (Suspensiveffekt).

Formelle Rechtskraft: Die Verfiigung kann mit ordentlichen Rechtsmitteln nicht mehr
angefochten werden;

- Sie ist vollstreckbar.

Zeitpunkt des Eintritts der formellen Rechtskraft: Nach Ablauf der Rechtsmittelfrist oder mit
Eroffnung des letztinstanzlichen Urteils
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Grundsatzliche Unumstésslichkeit:  Kein zweites Urteil (ber den

selben Sachverhalt;

- Sie gilt nicht im Verwaltungsrecht, wo die Entscheide einseitig und
hoheitlich genommen werden;

- Warum? Verfligungen regeln meistens dauernde Verhaltnisse, deren
nachtragliche Anderungen zu rechtswidrigen Verhaltnissen und
Rechtsungleichheit flhren wirden;

- Esgilt die Rechtsbestandigkeit, welche eine Neubeurteilung nur unter

qualifizierten Voraussetzungen erlaubt.

* Materielle Rechtskraft:

b) Fehlerhaftigkeit
» Definition: Die Verfligung verletzt Rechtsnormen hinsichtlich Zustandekommen, Form oder Inhalt.

» Arten von Fehlerhaftigkeit:

- Ursprungliche Fehlerhaftigkeit:  Die Verfiigung war schon bei ihrem Erlass fehlerhaft;

- Nachtragliche Fehlerhaftigkeit: ~ Die Verfligung ist zwar urspringlich einwandfrei, aber die
rechtswesentlichen Verhéltnisse haben sich nachtraglich
derart verandert, dass die Verfigung nun fehlerhaft
erscheint (insbesondere bei dauerhaften Verfligungen).

* Folgen der Fehlerhaftigkeit: - Regel =» Anfechtbarkeit;
- Ausnahme =>» Nichtigkeit.

Regel =» Anfechtbarkeit:

- Die (rechtswirksame) Verfligung ist mittels Beschwerde anfechtbar;

- nach Ablauf der Rechtsmittelfrist, oder Abweisung der Beschwerde, tritt die Verfligung in
formeller Rechtskraft;

- wird die Beschwerde gutgeheissen, folgt in der Regel eine Anderung, eventuell eine Berichtigung
(VWVG 69°)

Ausnahme =>» Nichtigkeit:

- Eine nichtige Verfugung ist ein "Nichtakt", entfaltet ex tunc keine Rechtswirkungen;

- Die Nichtigkeit ist von Amtes wegen zu beachten;

- Voraussetzung: Die Rechtssicherheit muss nicht durch die Aufhebung gefahrdet werden.

Nichtigkeitsgrinde:

- sachliche Unzustandigkeit der verfiigenden Behorde;
- schwerwiegende Verfahrensmangel;

- schwerwiegende inhaltliche Mangel.

Bemerkung: Im Zweifelsfall ist es empfohlen, die fehlerhafte Verfigung anzufechten.

3.1.5. Anderung von Verfiigungen — Wiedererwigung und Widerruf

Es geht um das Problem, ob eine fehlerhafte Verfugung, die formell rechtskraftig geworden ist, noch
geéndert werden kann und muss.

a) Terminologie

* Urteilsahnliche Verfiigung: - abgeschlossener Sachverhalt;
- einmalige Rechtsfolge.
» Dauerverfugung: Rechtsfolge wirkt in Zukunft herein.
2 nachtragliche Fehlerhaftigkeit moglich;
> lange Fortdauer des rechtswidrigen Zustandes.
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b) Prifprogramm

| von Amtes wegen | auf Gesuch hin

| 1. Verfahrensrechtliche Phase:  "Wiedererwdgung"

Bestehen ausreichende Grunde fir ein Zurtickkommen auf die formell rechtskraftige
Verfligung?
(Fallt in der Praxis mit Phase 2 zusammen) * wenn ja
> Eintreten und weiter zu Phase 2
e wenn nein:
2 Nichteintreten

2. Materiellrechtliche Phase: "Widerruf"
Bestehen ausreichende Griinde fiir eine Aufhebung der formell rechtskraftigen Verfligung?
* wenn ja * wenn ja
> Widerruf 2 Gutheissung + Widerruf
* wenn nein: * wenn nein:
> Bestétigung > Abweisung + Bestéatigung

¢) Verfahrensrechtliche Phase

Bestehen ausreichende Griinde fiir ein Zuriickkommen auf die formell rechtskraftige Verfiigung?
@ Gesetzliche Regelung? Wenn nein:
@ Bundesgerichtliche Rechtsprechung:

BV 4 und analoge Anwendung von VWVG 25 + 66

Ad @: Rickkommensgrinde nach Bundesgericht

» Revisionsahnliche Griinde (siehe unten) U D

» Deutlich fehlerhafte Rechtsanwendung [U],D
. Anderung des Sachverhalts nur D
* Anderung der Rechtslage nur D
U = Urteilséhnliche Verfigung

D = Dauerverfiigung

schattiert: nachtragliche Fehlerhaftigkeit

Revisionsgrinde nach VwVG 66

R. von Amtes wegen Revision auf Gesuch hin
VWVG 66 Abs. 1 VWVG 66 Abs. 1-3

* Verbrechen / Vergehen * Verbrechen / Vergehen
* EMRK-Urteil * EMRK-Urteil

* Neue Tatsachen / Beweismittel
» Aktenkundige Tatsachen / Begehren ubersehen
* Wesentliche Verfahrensfehler

d) Materiellrechtliche Phase
Bestehen ausreichende Griinde fiir eine Anderung der formell rechtskraftigen Verfiigung?

@ Gesetzliche Regelung? Wenn nein:
@ Bundesgerichtliche Rechtsprechung: Abwagungsformel
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Ad @: Nach Bundesgericht ist abzuwagen zwischen

Gesetzmassigkeitsinteresse kann dennoch
uberwiegen, wenn

Gesetzmassigkeit... ...und Rechtssicherheit
Rechtssicherheit Gberwiegt i.d.R., wenn
* subjektives Recht begriindet;

» Abwdégung stattgefunden;

 von der Befugnis Gebrauch gemacht.

unrichtige / unvollstandige Angabe;
gewichtiges o6ffentliches Interesse;

lange Fortdauer des rechtswidrigen Zustandes.

3.1.6. Durchsetzung der Verfugung — Verwaltungszwang

a)

Allgemeines

Man unterscheidet:

Exekutorische Massnahmen, mit denen die Einhaltung der Pflichten der Verwaltungsrechtsordnung
direkt durchgesetzt wird (VWVG 41%):

- Ersatzvornahme;

- Unmittelbarer Zwang.

Gesetzmassigkeit: Die Norm, die diese Pflicht statuiert, gentigt als gesetzliche Grundlage.

Repressive Massnahmen, mit denen Birger indirekt zur Pflichterfiillung angehalten werden soll:
- Administrative Rechtsnachteile;

- Verwaltungsstrafen.

Gesetzmassigkeit: Sie bedirfen einer spezifischen und ausdrucklichen gesetzlichen Grundlage.

b) Ersatzvornahme

c)

Definition: Die Verwaltungsbehorde lasst eine den Privaten obliegende, von diesen aber
pflichtwidrig verweigerte, vertretbare Handlung auf deren Kosten durch eine amtliche Stelle
oder durch eine Drittperson (beispielsweise eine Bauunternehmung) vornehmen.

Die Ersatzvornahme ist mit der Pflicht verbunden, die Kosten zu tragen (Kostentragungspflicht).

Voraussetzungen:

- Es steht keine Verrichtung in Frage, die von den Pflichtigen nur héchstpersonlich erbracht werden
kann;

- Eine volistreckbare Sachverfligung ist vorhanden, die die Pflichtigen zu einem Tun verpflichtet.

In der Regel hat der Ersatzvornahme eine Androhung unter Einrdumung einer Erfullungsfrist
voranzugehen (VWVG 417)

Wenn "Gefahr in Verzuge it" (VWVG 413), kann auf die Androhung und auf die Einrdumung einer
Erfullungsfrist verzichtet werden: Solche Massnahmen sind polizeiliche Vorkehren zum Schutze
unmittelbar bedrohter, wichtiger Rechtsgtiter.

Rechtsschutz gegeniiber der Vollstreckung von Verfligungen

Die Vollstreckungverfiigung (Art. 52 i.V.m. Art. 41' Lit. a und b VwWVGQG) ist eine eigenstandige
Anordnung (ber die zwangsweise Durchsetzung einer friher ergangenen, rechtskréaftigen Verfligung
(der sog. Sachverfligung). Wie jede andere Verfugung unterliegt sie der Verwaltungsbeschwerde
(Art. 44 VWVG).
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« Gegenstand der Uberprifung von Vollstreckungverfiigungen im Beschwerdeverfahren st
grundséatzlich nur noch die Rechtmassigkeit der Vollstreckungsmassnahme, nicht mehr dagegen
die Rechtmassigkeit der Sachverfiigung.

« Ausnahmsweise ist die Uberpriifung der Sachverfugung im Rahmen der Uberpriifung der
Vollstreckungverfiigung noch mdoglich:

Bei Nichtigkeit der Sachverfiigung;

Bei der Verletzung unverjahrbarer und unverzichtbarer verfassungsmassiger Rechte;

Im Strafverfahren wegen Verstosses gegen StGB 292, sofern keine gesetzliche Madglichkeit
bestanden hat, die Sachverfiigung durch ein Verwaltungsgericht tberprifen zu lassen.

3.2. Der verwaltungsrechtliche Vertrag

3.2.1. Beqriff, Funktion und Arten des verwaltungsrechtlichen Vertrags

a) Grundlagen

Begriff: Vertrag = Vereinbarung, Ubereinstimmung zwischen mehreren Parteien

» Gegenstand: Verwaltungsrecht, d.h. Erfillung von Staatsaufgaben

* Abgrenzungen:

Verwaltungsrechtlicher Privatrechtlicher
Vert gung | > Vertrag « > Vertrag
N\ / '\ /
N N
Modus Rechtsgrundlage
einsaitig zweisaitig Verwaltungsrecht OR, ZGB,’?

 Kiriterien zur Abgrenzung verwaltungsrechtlichen Vertrag / privatrechtlichen Vertrag:

anwendbares Gesetz konsultieren: wenn es auf Zivilrichter verweist =» Privatrecht;

dient der V. unmittelbar der Erfillung von Staatsaufgaben? Wenn nicht =» Privatrecht (Bsp.:
Bedarfsverwaltung, bewirtschaftende Vw.);

Kriterium: Interesse?

allein die Tatsache, dass der Staat Vertragspartei ist, kann nicht zum Schluss fuhren, es muss ein
verwaltungsrechtlicher Vertrag sein;

umgekehrt kann es vorkommen, dass zwei Private einen verwaltungsrechtlichen Vertrag
abschliessen!

e Arten:

Koordinationsrechtlicher Vertrag: verwaltungsrechtlicher Vertrag unter Gemeinwesen:
Gemeinwesen = Gemeinwesen
Beide Parteien erflllen Staatsaufgaben.
Subordinationsrechtlicher Vertrag: Gemeinwesen = Privatperson
( Privatperson = Privatperson )
Nur das Gemeinwesen muss Staatsaufgaben erftllen.

b) Der subordinationsrechtliche Vertrag

Zul&ssigkeit der Rechtsform subordinationsrechtlicher Vertréage?
Die Rechtsform des Vertrags ist zulassig unter folgenden Bedingungen:

» Das Gesetz gibt Raum oder Ermessen fur die Vertragsform, erlaubt sie

Frage der Auslegung

2 Unzul&ssig, wenn das Gesetz eine abschliessende Regelung enthalt!
> Die Wahl der Vertragsform muss ausserdem dem Sinn dieses Spielraums entsprechen.
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» Die Vertragsform ist geeigneter als diejenige der Verfugung:
Motive: - Beide Parteien bezwecken eine dauerhafte Bindung
Bsp.: SuG 167 ("wenn bei Finanzhilfen ausgeschlossen werden soll"): Statt Subventionen
mit Auflagen zu geben, mochte der Staat den Privaten verpflichten.
- Konkretisierung des Ermessens via Konsens
Bsp.: SuG 162 ("Ermessensspielraum")
Unzuléssig: - Steuerabkommen: Keine Steuergerechtigkeit
- Planungsabkommen (Einzonung eines Grundstlcks)

3.2.2. Verfahrensfragen
* Gibt es Formvorschriften? Umstritten =» einfache Schriftform (wie Verfligung)

» Es gibt kein Verfahrensgesetz, welches die Entstehung von verwaltungsrechtlichen Vertrégen regelt;
manchmal enthalt ein Spezialgesetz eine Regelung
> kein Anfechtungsobjekt flr die Verwaltungsrechtspflege;
2 kein Rechtsschutz;
> Dirittbeteiligte kdnnen weder gehort werden noch anfechten.

3.2.3. Wirksamkeit, Bestandigkeit und Durchsetzung des verwaltungsrechtlichen Vertrags

» Auslegung des verwaltungsrechtlichen Vertrags nach Vertrauensprinzip.
* Mangels Rechtsprechung fehlen Grundsatze.
« Durchsetzung: Es gibt keinen Vollstreckungstitel; eine Verfiigung ist erforderlich.

3.3. Der Plan

3.3.1. Beqriff, Funktion und Arten des Plans
a) Terminologie

Unterscheiden wir: die Planung... ...und den Plan
= Vorgang zur Problemlésung = Ergebnis dieses VVorganges

b) Die Planung

4 Schritte: 1. Phase der Problemanalyse
2. Phase der Zielfindung
3. Phase der Massnahmen
4. Phase der Kontrolle / Evaluation (ex post)

c) Der Plan

» Definition:  Zusammenfassung zukunftsbezogener Aussagen;

* Form: Der Plan kann zahlreiche Formen annehmen (Worter, Karten,...);
* Funktion: Der Plan hat eine Steuerfunktion.

d) Rechtsnatur des Plans

- Rechtssatz? rechtsverbindlich
- Verfugung? behdrdenverbindlich

2 Das Spezialgesetz konsultieren!

3.3.2. Raumplane insbesondere
a) Rechtsquelle
BV 2242 Raumplanungsgesetz (RPG)
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b) Das RPG
* Ziele (RPG 1): 1. Haushélterische Nutzung des Bodens;
2. Abstimmung aufeinander der raumwirksamen Tatigkeiten;
3. Verwirklichung einer auf die erwinschte Entwicklung des Landes
ausgerichteten Ordnung der Besiedlung.
« Zweck: Koordination
« Mittel (RPG 2%): Die Planung
* Richtplane (RPG 8-9) sind fiir die Behorden verbindlich
* Nutzungsplane (RPG 14 + 21) - ordnen die Nutzung des Bodens;

- fir jedermann verbindlich;
- schaffen Rechte und Pflichten fiir Privaten.

¢) Rechtsnatur der Nutzungsplane: Rechtssatz oder Verfligung?

» Je nach Form gibt es verschiedene Formen zum Rechtsschutz:
- Bei Verfugungen hat man Anspruch auf rechtlichen Gehér;
- Bei Rechtssitzen ist eine Anderung jederzeit moglich;
- Verfugungen muss man sofort anfechten.

 Kriterium ist die Dichte der Nutzungsplanung:
- Rechtliches Gehor (RPG 33%);
- Anderung (RPG 21?): Je alter der Plan, desto mehr muss er mit der Wirklichkeit tibereinstimmen;
- Rechtsschutz: Zuléssigkeit der Klage gegen Umplanung?
Es kommt darauf an, ob der Betroffene die Wirkungen der Planungsanderungen
vorhersehen konnte; wenn ja =» kein Rechtsschutz.

3.4. Der Realakt
3.4.1. Beqriff, Funktion und Arten des Realakts

« Begriff: - Der Realakt ist nicht auf einen Rechtserfolg, sondern auf einen Taterfolg gerichtet;
- Dessen Gegenbegriff ist der Rechtsakt.

* Form: In der Regel ist der Realakt formfrei, der Rechtsakt formgebunden; es gibt aber viele
Ausnahmen.

» Funktion: hangt vom Typus des Realaktes ab.

e Arten:
Funktion
- Reales Erfullen von staatlichen Aufgaben Besorgung von staatlichen Aufgaben
- Erteilen von Auskiinften Rechtssicherheit, Vertrauensschutz

- Ankundigung und Durchfuhrung von | Durchsetzung des VVerwaltungsrechtes
Vollstreckungsmassnahmen

- Unmittelbarer Vollzug des Verwaltungsrechtes | Durchsetzung des Verwaltungsrechtes (ohne
vorherige Sachverfligung)

- Informationskampagne / Empfehlungen Verhaltenslenkung

- Informelle Absprachen Verhaltenslenkung
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3.4.2. Empfehlungen und Informationskampagnen insbesondere
a) Information nur im Rahmen der Exekutivfunktion:

» Information als Regierungsaufgabe: - Art. 10 RVOG,;
- vor Wahlen und Abstimmungen.
 Information als Verwaltungsaufgabe: - (ber der Verwaltungstatigkeit (Geschaftsberichte);

- im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens;
- im Rahmen der Leistungstatigkeit;
- im Rahmen einer Sachaufgabe.

b) Informationshandeln

3 Ebenen der Information:

» Tatsachenebene > Informationskampagne i.e.S.

* Wertebene > Einstellungskampagne

* Einwirkungsebene 2 Verhaltenskampagne

Beispiele:

- Impfkampagne gegen Mumps: > Verhaltenskampagne;

- Stop—Aids—Kampagne: > Informationskampagne  i.e.S.,  Verhaltenskampagne,

Einstellungskampagne;
- K. gegen den Vacherin Mont—d’Or: > Verhaltenskampagne.

¢) Dogmatische Einordnung von Kampagnen

» Rechtsakt? Nein: Die Kampagne begrundet keine Rechte oder Pflichten!
* Realakt? Jal! Die Impfkampagne, zum Beispiel, begriindet einen faktischen Befolgungszwang.
* "Qui generis"?

d) Rechtliche Zulassigkeit von Kampagnen

» Zustandigkeit der Behorden

» Zuléssigkeit der Form =» gesetzliche Grundlage erforderlich (Bsp.: Art. 3 Epidemiengesetz,
Art. 12 Lebensmittelgesetz)

» Zulassigkeit des Inhalts =» die Empfehlung muss ein Mittel sein, das Gesetz durchzusetzen:
- funktioneller Bezug zur Aufgabe;
- keine Ideologie!
- keine Anstiftung zu einer verbotenen Handlung (Verstosst die Empfehlung, Drogensiichtige sollten saubere
Spritzen beniitzen, gegen das Betdubungsmittelgesetz?).

* Wahrung der Verhaltnismassigkeit:
- "ob"™:  nur dann, wenn erforderlich;
- "wie": Achtung an Drittinteresse;
- Grundrechtsrelevanz? Eine Impfkampagne flhrt zu einem Eingriff in die korperliche Integritét,
eine Produktempfehlung schadigt die anderen Anbieter.

* Rechtsschutz:

- Die Empfehlung als solche ist kein Anfechtungsobjekt;

- Surrogat: Staatshaftung (Grundlage: Verantwortlichkeitsgesetz, welches Widerrechtlichkeit
voraussetzt; nun bilden RVOG 10 und EpidemieG 3 Rechtfertigungsgrinde =» Prifung der
Verhaltnismassigkeit);

- Spezialgesetzliche Bezeichnung von Anfechtungsobjekt (Wer ist dann beschwerdelegitimiert?);

- Einbezug betroffener Kreise in die Erarbeitung der Kampagne.
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3.4.3. Informelle Absprachen insbesondere
* Grundlage: Preisiiberwachungsgesetz, Art. 29-30 Kartellgesetz;

» zwischen Staat und Privaten;

 unverbindlich;

» dennoch Einigungs— und Befolgungsdruck: Denn der Staat droht, eine Verfiigung zu erlassen;
« vermeidet Verfligungen;

 Rechtsschutz Dritter und Rechtsgleichheit sind gefahrdet (daher: KartellG 29?);

Zusténdigkeit der Behdrden;
- Zulassigkeit der Form (wenn keine Grundlage, dann Verfugung);
- Zulassigkeit des Inhalts;

* Rechtliche Zul&ssigkeit:

» Verfahren: - VwWVG nicht anwendbar;
- Keine Dispensierung des Untersuchungsgrundsatzes (Materielle
Wahrheit, Handeln von Amtes wegen).

3.5. Weitere Formen des Verwaltungshandelns

3.5.1. Rechtsetzung als Form des VVerwaltungshandelns

Verordnungsarten
 selbstdndige Verordnung =>» stitzt sich auf die BV =» primére Rechtsetzung
 unselbstdndige Verordnung:
- Vollziehungsverordnung
- gesetzesvertretende Verordnung => gestltzt auf gesetzl. Delegationsnorm
=> primére Rechtsetzung

Die Vollziehungsver ordnung kann als Verwaltungshandeln gefasst werden:

Gesetz (generell-abstrakt)

Vollziehungsverordnung

Einzelakt (individuell-konkret)

3.5.2. Dienstbefehle und Verwaltungsverordnungen

Problematisch ist die Abgrenzung zwischen
Dienstbefehl - Verfugung

Verwaltungsverordnung - Rechtsverordnung

a) Der Dienstbefehl
» Definition: Weisung der vorgesetzten Behorden an Untergeordneten;

* Bsp.: Dienstaufsicht;
» Gesetzliche Grundlage: Art. 25 Beamtengesetz;
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* Abgrenzung von Verfugung:

gemeinsam: - Anordnung einer Behorde;
- Einzelfall, individuell-konkret;
- einseitig;
- verbindlich;
- gestitzt auf 6ffentlichem Recht;
Unterschied: - Rechtsverhaltnis?

Der Dienstbefehl ist zwar ein Rechtsakt, aber begriindet kein Verhaltnis zwischen
dem Staat und den Privaten; er richtet sich ausschliesslich an einen
verwaltungsinternen Adressaten.

* Rechtsschutz: - Rechtswidrigkeit des Dienstbefehls
ist offensichtlich 2 kann missachtet werden;
- Rechtswidrigkeit ist zweifelhaft > rechtswirksam, aber anfechtbar bei

dem Vorgesetzten des Erteilers des
Dienstbefehls.

b) Die Verwaltungsverordnung

» Definition: generell-abstrakter Dienstbefehl,;
» Gesetzliche Grundlage: Art. 25 Beamtengesetz;
» Abgrenzung von Rechtsverordnung: Adressat gehort zur Verwaltung;

* Funktion: - Fuhrungsmittel der Verwaltung;
- Steuerungsmittel;
- Keine Quelle fur Verwaltungsrecht, keine Rechtsgrundlage!

* Rechtsschutz: - grundsétzlich nicht anfechtbar;
- die Verletzung einer Verwaltungsverordnung kann nicht gertigt werden;

* Nach Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die Verwaltungsverordnung ausnahmsweise anfechtbar,

wenn:
- sie eine Aussenwirkung hat, und
- die Anfechtung von Einzelakten ist nicht méglich / zumutbar.

3.5.3. Privatrechtliches Handeln
Bsp.: Privatrechtlicher Vertrag => Problematisch ist die Frage der Zul&ssigkeit.




Verwaltungsrecht AT Didier Meyer © 1998 31/58

4. VVerwaltungsrechtsverhaltnisse
4.1. Das Verwaltungsrechtsverhéaltnis im allgemeinen

» Entstehung: a) unmittelbar durch Rechtssatz (eher selten)
b) durch Verfligung (in der Regel)
c) durch verwaltungsrechtlichen Vertrag  (eher selten)

Anderung: a) durch Anderung des Rechtssatzes;
b) Rechtsbestdndigkeit =» Problem des Widerrufs;
¢) Rechtsbestandigkeit =» Problem des Widerrufs.

durch Erfullung;

durch Zeitablauf (befristetes Verwaltungsrechtsverhéltnis);
durch neues Recht;

durch Verrechnung;

durch Verjahrung / Verwirkung.

Beendigung:

Ubertragung von Rechten und Pflichten:

- des Gemeinwesens an Privaten 2 nur wenn es das Gesetz ausdriicklich sagt;
- des Privaten 2 es kommt darauf an!
 Stellvertretung: Es kommt darauf an! - zuldssig bei Steuer;

- unzulassig bei héchstpersonlichen Verhaltnissen.

4.2. Bewilligungen, Konzessionen, Subventionen

4.2.1. Bewilligungen

Die Bewilligung ist eine Verfligung, welche eine private Tatigkeit in Ubereinstimmung mit dem
offentlichen Recht erlaubt.

a) Grundform: Polizeibewilligung

» Definition: Eine Tatigkeit ist grundsatzlich verboten; die Polizeibewilligung hebt das Verbot auf.

* Funktion: - Friher: Schutz der Polizeiguter;
- Heute: Schutz  weiterer  Offentlicher Interessen (sozialpolitische oder
raumplanerische Griinde);
- Praventionskontrolle.

* Rechtliche Bedeutung: Die Polizeibewilligung schafft keine neuen Rechte, weil diese dem
Gesuchsteller bereits durch das Gesetz eingerdumt werden: das Verbot ist
lediglich formell. Folgen aus diesem Konzept:

- Die Polizeibewilligung ist deklaratorisch (# konstitutiv): Sie kann
keine neuen Rechte begriinden, die nicht im Gesetz stehen
> Die Bewilligung ist bloss formelle Voraussetzung fur die

Rechtmassigkeit der privaten Tatigkeit;

- Sofern die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind, hat der Private
einen Rechtsanspruch (# Ermessen) auf unbedingte Erteilung der
Bewilligung

- Die Polizeibewilligung schafft keine wohlerworbenen Rechte
(Rechte, die nur gegen Entschédigung entzogen werden kénnen).
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b) Wirtschaftspolitische Bewilligung

» Definition:  Erlaubnis zu einer wirtschaftlichen Tatigkeit innerhalb eines Kontingentes oder eines
wirtschaftlichen Bedurfnisses.

* Funktion: Lenkung des Wirtschaftsgeschehens, vor allem im Landwirtschaftsrecht;

* Rechtliche Bedeutung: Es besteht kein Rechtsanspruch auf Erteilung, wenn schon, also ein
bedingter Anspruch.

* Bemerkung: Die Kantone sind grundsétzlich nicht befugt, wirtschaftspolitische Massnahmen
einzufiihren (BV 31 Abs. 2, Handels— und Gewerbefreiheit);
Ausnahme: Gastwirtschaftsgewerbe, BV 329",

¢) Bewilligung fiir gesteigerten Gemeingebrauch

» Definition: Der gesteigerte Gemeingebrauch, nédmlich der nicht gemeinvertrégliche oder
ausserhalb der Zweckbestimmung der betreffenden offentlichen Sache liegende
Gebrauch (Beispiele: Demonstrationen, Verkaufsstdnde), ist in der Regel
bewilligungspflichtig;

* Funktion: Koordination der verschiedenen Nutzungen;

* Rechtliche Bedeutung: Die Erteilung der Bewilligungen liegt im Ermessen der Behorde
2 bedingter Rechtsanspruch mit Grundrechtsrelevanz.

* Voraussetzungen der Bewilligungspflicht (denn die Bewilligungspflicht fihrt zu einer
Einschrankung von verfassungsmassigen Rechten):
+ Gesetzliche Grundlage (ausdrickliche, im formellen Gesetz verankert)
Ausnahmen: - Polizeilische Generalklausel als Surrogat der gesetzlichen Grundlage;
- Fruhere Praxis: Die Bewilligungspflicht ergibt sich aus der Sachherrschaft des
Gemeinwesens tber den offentlichen Grund.
+ Offentliches Interesse:  ergibt sich aus: - Schutz von Polizeigtitern;
- anderen offentlichen Interessen;
- Erflllung von staatlichen Aufgaben.

+ Verhaltnismassigkeit: = Prinzip der Subsidiaritat (mildere Massnahme)

d) Ausnahmebewilligung

» Definition: Die Ausnahmebewilligung erlaubt die Auslibung einer Tatigkeit in Abweichung zu
den normalen gesetzlichen Vorschriften; der Gesetzgeber verlangt ein grundsatzliches
Verbot, l&sst aber im Einzelfall Ausnahmen zu, wenn die strenge Anwendung des
Gesetzes zu zweckwidrigen Ergebnissen fuhren wirde.

* Man unterscheidet:
- echte Ausnahmebewilligung = "kleine Ausnahme" = Dispens:
Notventil fir unvorgesehene Falle (Bsp.: Art. 26 Berner Baugesetz);
- unechte Ausnahmebewilligung = "grosse Ausnahme":
Der Gesetzgeber sieht eine Alternativregelung vor, denn er weiss von Anfang an, dass er
Ausnahmen zulassen wird (Bsp.: Art. 24 RPG).

» Voraussetzungen der Erteilung von Ausnahmebewilligungen:
- Gesetzliche Grundlage, welche die Mdéglichkeit einer Ausnahme ausdrucklich vorsieht;
- Vorliegen der gesetzlichen Ausnahmesituation (wére nicht gegeben, wenn es eine Situation
waére, die haufig vorkommt);
- Keine Normkorrektur: Der Grundgedanke des Gesetzes muss nur einzelfallgerecht verfeinert
werden, keine Umwertung des Gesetzes;
- Umfassende Interessenabwéagung.
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» Das Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Ausnahmebewilligung bildet eine Rechtsfrage; dagegen
ist Ermessensfrage, wie der Ausnahmesituation Rechnung getragen werden soll.

e) Verfahrensfragen: Erteilung, Ubertraqung, Verlangerung

» Bewilligungen werden auf Gesuch erteilt.

» Erteilungsvoraussetzungen: - personliche:  z.B. Fahrtichtigkeit, guter Leumund
- sachliche: z.B. Vorschriftskonformitét eines Bautes
« Ubertragung: Art Beispiel Ubertragbarkeit
personbezogene Bewilligung | Fuhrerschein nicht Gbertragbar
sachbezogene Bewilligung Fahrzeugausweis | ibertragbar

» Bewilligungen sind meist befristet; am Ende der Frist wird der Fall neu Uberprift: Sind die
Voraussetzungen der Bewilligungserteilung wegen neuer rechtlicher oder tatsachlicher Verhaltnisse
nicht mehr erftllt, so wird keine neue Bewilligung erteilt.

f) Koordination von Bewilligungsverfahren

Problematik:  Es gibt Tatigkeiten, die mehreren Bewilligungen bedurfen
Bsp.: Deponie in einem Wald & Rodungsbewilligung
2 Baubewilligung
> Gewasserschutzbewilligung

Das fihrt zu Mehrfachprifungen, oft unter verschiedenen Blickwinkeln: unterschiedliche Ergebnisse
konnen die Folge sein; uberdies unterliegen die verschiedenen Verfugungen unterschiedlichen
Rechtsmitteln. All dies macht das Verfahren lang und kompliziert.

In BGE 116 Ib 50 hat das Bundesgericht gefordert, diese Doppelspurigkeiten und vor allem Inkohdrenzen
seien durch "Koordination” der verschiedenen zu durchlaufenden Verfahren und Prufungen zu
vermeiden oder wenigstens so gering wie moglich zu halten:

- Die Verfugungen sollen gleichzeitig erdffnet werden;

- Sie sollen in einem einzigen Rechtsmittelverfahren angefochten werden kénnen.

Modelle:
1) Koordinationsmodell

T -~ T -~ T — Koordinationsbeh rde
A B C
2) Konzentrationsmodell
Leitverfahren
1
A B C
Leitbeh rde
Beurteilung: 1) Vorteile: Sachzustandigkeiten bleiben gewahrt;

Nachteile: Das Verfahren ist schwerfallig und l&stig.
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2) Vorteile: Eine einzige Behdrde ist zustandig;
Nachteile: Der Sachverstand kann untergehen.

Die Koordination wird auch durch Spezialgesetze geregelt: Berner Koordinationsgesetz, RPG.

4.2.2. Konzessionen
a) Allgemeines / Konzessionsarten

Konzessionen zu erteilen setzt ein Monopol voraus.

Monopolarten Konzessionsarten

« Staatliches Monopol: Ein Wirtschaftsbereich wird |+ Monopolkonzession: verleiht das Recht
dem freien Wettbewerb entzogen und der Auslibung auf Ausiibung einer an sich dem Staat
durch das Gemeinwesen vorbehalten; vorbehaltenen Tétigkeit;

* Konzession des Offentlichen Dienstes:
verleiht das Recht auf Auslbung einer
konzessionspflichtigen Tatigkeit, die im
oOffentlichen Interesse liegt, aber nicht vom
Staat selber ausgeubt werden soll;

* Polizeimonopol: darf nur errichtet werden, wenn |(J: Gemeinwesen hat die Tatigkeit selbst
kein milderes  Mittel, wie etwa  eine|auszuiben
Bewilligungspflicht, den Schutz des fraglichen
Polizeigutes sicherstellt;

* Wohlfahrtsmonopol: aus weiteren Offentlichen
Interessen, bloss nicht aus rein fiskalischen Griinden
> Verhéltnismassigkeitsprinzip

» Faktisches Monopol: Hoheit des Gemeinwesens | Sondernutzungskonzession:  verleiht das
uber die offentlichen Sachen im Gemeingebrauch Recht auf ausschliessliche Beniitzung einer
offentlichen Sache im Gemeingebrauch

b) Begriindung von Konzessionsverhaltnissen

* durch Verfigung;
* man unterscheidet:
Rechtsschutz:
- Popularkonzession: Jede Person hat gegenuber der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
Konzessionsbehorde einen  (Art. 97 OG)
Rechtsanspruch auf Erteilung
der Konzession

- Ermessensbedingte

Konzession: Die Erteilung der K. bleibt dem  Verwaltungsbeschwerde an  den
Rechtsfolgeermessen des Bundesrat
Konzedenten tberlassen (Art. 99 Abs. 1 Bst. d OG,

Art. 74 Bst. a VWVG)
Ausnahme: Wassernutzungskonzession
(Art. 99 Abs. 2 Bst. a OG).
Ob auf die Konzession ein Rechtsanspruch besteht oder ob ihre Erteilung im Ermessen der
Verwaltung liegt, ist durch Auslegung zu ermitteln.
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c) Beendigung (oder Anderung) von Konzessionsverhéltnissen

* Den ordentlichen Grund fir die Beendigung eines Konzessionsverhaltnisses bildet der Ablauf der
Konzessionsdauer. Wird die Konzession nicht erneuert und ist kein Heimfall (= Ubernahme der
Anlagen durch den Konzedenten zum Zeitwert) vorgesehen, so muss der Konzessionar die Anlagen in
diesem Zeitpunkt auf eigene Kosten beseitigen;

» Modoglich ist wahrend der Geltungsdauer der Konzession ein Entzug der Konzession; die mit einer
Konzession (bertragenen Rechte gelten als wohlerworben, weshalb sie nur in Verfahren der formellen
Enteignung entzogen werden kdnnen und mit der Folge voller Entschadigung.

d) Konzessionsgebihren

« Die Erhebung von Konzessionsgebuhren untersteht dem Gesetzmassigkeitsprinzip, wonach
grundsatzlich das formelle Gesetz die Abgabepflichtigen (Abgabesubjekt), den Gegenstand der
Abgabe (Abgabeobjekt), die Grundziige der Bemessung der Abgabe sowie die allféalligen
Ausnahmen von der Abgabepflicht mit hinreichender Bestimmheit zu nennen hat;

» Das abgaberechtliche Kostendeckungsprinzip ist auf Konzessionsgebiihren nicht anwendbar.

e) Rechtsheziehung des Konzessionéars zu Dritten

Im Gegensatz zur Rechtsbeziehung zwischen Konzessiondr und Konzedent, welche dem offentlichen
Recht untersteht, regelt regelméssig das Privatrecht die Rechtsbeziehung zwischen dem Konzessionar
und Dritten. Das bedeutet, dass allféllige Streitigkeiten, besonders Uber Leistungen des Konzessionars
und ihre Bezahlung, vor den Zivilgerichten auszutragen sind.

4.2.3. Subventionen
a) Subventionsarten

« Definition:  Geldleistungen eines Gemeinwesens an ein anderes Gemeinwesen oder an Private zur
Unterstutzung von Tatigkeiten im Offentlichen Interesse.

» Das Subventionsgesetz unterteilt die Subventionen in:
- Finanzhilfen: Beitrage zur Forderung oder zur Erhaltung einer vom Empféanger gewdahlten
Aufgabe;
- Abgeltung: Beitrdge an finanzielle Lasten, die sich aus der Erfullung bundesrechtlicher
Pflichtaufgaben oder offentlichrechtlicher Aufgaben ergeben, die dem
Empfanger vom Bund Ubertragen worden sind.

b) Bindung des Empfangers an den Subventionszweck

Das Gemeinwesen richtet Subventionen aus, weil sich der Empféanger verpflichtet, die Beitrége fir einen
bestimmten, im offentlichen Interesse liegenden Subventionszweck einzusetzen. Der Rechtsgrund der
Subventionierung besteht also in der Bindung des Empfangers an den mit den staatlichen
Subventionsleistungen verfolgten Zweck.

¢) Rechtsform der Subventionsgewahrung

» Verfugung;
* Verwaltungsrechtlicher Vertrag.

d) Rechtsschutz

* (Entschliessungs-—)
ermessenssubvention:  Die Gewdéhrung der S. bleibt dem Verwaltungsbeschwerde an den
Ermessen der Verwaltung Bundesrat
uberlassen (Art. 99 Abs. 1 Bst. h OG,
Art. 74 Bst. a VWVG)
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» Anspruchssubvention:  Jede Person hat einen  Verwaltungsgerichtsbeschwerde
Rechtsanspruch auf Gewéhrung der  (Art. 97 OG)
S. Es kann im Ermessen der
Verwaltung sein, die Hohe der
Zuwendungen festzulegen.

4.3. Beschaffung und Nutzung 6ffentlicher Sachen

4.3.1. Das System des 6ffentlichen Sachenrechts
a) Begriff und Arten der 6ffentlichen Sachen

ffentliche Sachen i.w.S.

/\

Finanzverm gen ffentliche Sacheni.e.S.
Vawdm/ﬁsm'm\m .
verm gen Gemeingebrauch 9

1) Finanzvermdgen
» Zweckbestimmung:  dient mittelbar der Erfillung von offentlichen Aufgaben (durch Ertrége)
* Realisierbarkeit: frei
» Beispiele: Wertschriften;

Liegenschaften als Mietobjekte, mit Zweck zum Gewinn;

Bargeld mit Gewinnerzielung;

dagegen nicht die Walder.

2) Verwaltungsvermogen
- Verwaltungssachen;
- Anstaltssachen.
o Zweckbestimmung: dient der unmittelbaren Erflllung von 6ffentlichen Aufgaben.
* Nicht pfandbar
* Verwaltungssachen: stehen primér den Behorden zur Verfligung
* Anstaltssachen stehen der Allgemeinheit zu (beschrankt)

3) Offentliche Sachen im Gemeingebrauch
» Beispiele: - Offentliche Strassen / Platze;
oOffentliche (oberirdische) Gewasser;
offentliche Walder;
Luftraum;
Kulturunfahiges Land.
» Keine Erfillung von Verwaltungsaufgaben;
» Benutzerkreis: unbeschréankt.

4) Regalsachen
» Beispiele: - Berg— (Salz-)rechte;
- Fischereirechte
- Jagdrechte.

* Im rechtlichen Monopol des Staates > Konzession
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b) Konnex zum Finanzreferendum

Aufwendungen
Anlage Ausgaben
delegiert nicht delegiert
gebunden neu
\ /
N

Bereich des Finanzreferendums

Zweck:  Mitwirkung bei Aufwendungen, welche die Steuerbelastung beeinfliissen

Steuerbelastung nicht beeinfliisst & kein Finanzreferendum
> frei realisierbar

Aufwendungen zum Erwerb von Objekten, vor allem von Liegenschaften ins Finanzvermdgen,
unterliegen nicht dem Finanzreferendum, da sie nicht Ausgabe (im Sinne einer Verminderung des
Staatsvermagens), sondern blosse Anlage 6ffentlicher Gelder sind, der ein frei realisierbarer Wert

gegenubersteht.

¢) Anwendung des Rechts: ZGB oder 6ffentliches Recht?

Finanzvermogen Offentliche Sachen i.e.S.
2 Privatrecht: Zwei Handlungsmaglichkeiten:
 Zivilgerichte zustandig - Monistische Theorie: Nur 6ff. Recht

» Bindung an offentlich-rechtliche VVorschriften
* Einschréankung: Bestimmte Fragen beurteilen sich
nach 6ffentlichem Recht

Dualistische Theorie: Off. Recht + ZGB

Dualistische Theorie: bald dffentliches Recht, bald ZGB

» Begriff und Inhalt des Eigentums > ZGB

* Formen > ZGB

* Zweckbestimmung > Offentliches Recht

* Nutzung der 6ffentlichen Sachen 2 Im Prinzip 6ffentliches Recht, unter Umstéanden OR
e Zwangsverwertung 2 BG Uber die Schuldbetreibung gegen Gemeinden

Pfandung geregelt in Art. 7, 9
» Nachbarrecht, Grundeigentimerhaftung 2 Im Prinzip ZGB, aber auch ¢ffentliches Recht
» Werkeigentimerhaftung 2> Art. 58 OR

4.3.2. Beschaffung 6ffentlicher Sachen
Literatur: Recht 1997, 165
» Beschaffung von Gutern und Bauwesen

* Rechtsquellen: - BQB (BG (ber das offentliche Beschaffungswesen)
- VOB (Verordnung uber das 6ffentliche Beschaffungswesen)
- IVOB (Interkantonale Vereinbarung tber das 6ff. Beschaffungswesen)
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Zwei Stufen:
1) Staatsinterne Willensbildung 2 Zuschlag = anfechtbare Verfligung > Off. Recht
2) Abschluss des Vertrages 2 Priv. Recht

Rechtsschutz gegen Zuschlag

- VwVG anwendbar

- Rechtsmittel:  Verwaltungsbeschwerde an die Rekurskommission, die endgultig entscheidet
(VwGerBe an BGer ausgeschlossen, OG 100 Lit. x)

- Ein positiver Entscheid der Rekurskommission wirkt nicht reformerisch / kassatorisch
> der streitige Vertrag bleibt, Vertrauensschaden fur den Rekurrenten.

4.3.3. Anstaltssachen und Anstaltsnutzung

Pro memoria: Eine Anstalt ist eine von einem Gemeinwesen getragene, administrativ relativ
verselbstandigte, mit personlichen und sachlichen Mitteln ausgestattete und mit
Autonomie (im Rahmen des Anstaltszwecks) versehene Institution zur dauernden
Erfullung einer Gbertragenen Verwaltungsaufgabe;

Zwischen der Anstalt und den Anstaltsbeniitzern besteht ein besonderes Rechtsverhaltnis: Die
Benltzer missen gewisse zusétzliche Beschrankungen ihrer Grundrechte hinnehmen,
Einschrankungen nadmlich, die erforderlich sind, damit die Anstalt ihre Zwecke erreichen kann.

Die Benutzung der Anstalt setzt i.d.R. eine Zulassung voraus; nun sind die Kapazitaten der Anstalt oft
beschrankt. Haben die potentiellen Benutzer einen Anspruch auf Zulassung?

Aus BV 4 folgt ein Anspruch auf rechtsgleiche und willkirfreie Behandlung bei der Zulassung zu
Anstalten, insoweit Uberhaupt ein bedingter Anspruch auf Zulassung und Nutzung.

In wieweit gilt das Legalitatsprinzip?

> In formellen Gesetz: - Zwangsweise Begrindung;
- Einfiuhrung von Zulassungsbeschrankungen;
- Wesentliche Rechte und Pflichten;
- Zwangsweise Auflésung.

Anstaltsbenutzung: Anwendung von offentlichem oder privatem Recht?
Das hangt von der Art der zu I6senden Aufgabe ab.
Hilfskriterien, Indizien:

> Off. Recht Verfolgung des 6ffentlichen Interesses im Vordergrund
Anstaltsbenuitzung ist unabénderlich
> Priv. Recht Verhandelbarkeit: - der Leistung der Anstalt

- des Tarifs / Entgeltes
Das Rechtsverhéaltnis zwischen dem Gemeinwesen und dem Anstaltsbendtzer ist grundsatzlich
offentlichrechtlich, damit auch die einzelnen Rechte und Pflichten, die sich aus dem
Benutzungsverhéltnis ergeben.



Verwaltungsrecht AT

Didier Meyer © 1998

39/58

4.3.4. Strassen und Platze im Gemeingebrauch

a) Arten von Gebrauchsrechten

Begriffselemente

Bewilligungspflicht

Abgabepflicht

schlichter

Gemeingebrauch |°

bestimmungsgemass und * bewilligungsfrei

gemeinvertraglich

 abgabefrei
» Kontrollgebuhr
zulassig

gesteigerter

Gemeingebrauch

nicht  bestimmungsgemass |* kann

oder

bewilligungspflichtig

nicht gemeinvertraglich erklart werden

* Benutzungsgebiihr
zulassig

Sondernutzung .

nicht  bestimmungsgemass [* konzessionspflichtig

und
ausschliessend

» Konzessionsgebiihr

+ Schlichter Gemeingebrauch:

* bestimmungsgemass:

* gemeinvertraglich:

* bewilligungsfrei:

 abgabefrei:

ergibt sich aus:

- dem Widmungsakt:

dafiir ist die Sache da, der Gebrauch entspricht dem Zweck;

das Gemeinwesen sagt, wozu eine 6ff. Sache da

ist (Verflgung, Zonenplan);
- der natirlichen Beschaffenheit der Sache (subsididr);
- dem traditionellen Gebrauch;

jeder kann sie benutzen, ohne dass der Gebrauch erheblich vermindert

wird; es wird von den selbstregulierenden Kraften erlaubt;

kein offentliches Interesse an einer praventiven Kontrolle; nur repressive
Kontrolle;

gratis!

+ Gesteigerter Gemeingebrauch:
* nicht bestimmungsgemass oder
nicht gemeinvertraglich:

* intensiver Gebrauch:
* erhebliche Beeintrachtigung:
* Nutzungsanspriche auf den knapp gewordenen Platz miissen von den Behdrden bewirtschaftet
werden
> Bewilligung =» bedingter Anspruch auf Erteilung
* Nach Rechtsprechung des Bundesgerichts bedarf es fiir die Einfihrung einer Bewilligungspflicht
keiner besonderen gesetzlichen Grundlage; vergleich aber:
- Art. 192KV BE;
- BGE 119 1a449E. 2. a).
» Benitzungsgebihr zulassig.

erhebliche Behinderung, aber nicht soweit, dass andere Benutzer

ausgeschlossen werden;
z.B. Entnahme von Wasser;
keine Selbstregulierung der Benlitzer;

+ Sondernutzung: Ausschliessliche Nutzung auf Dauer.

b) Offentliche Strassen und Platze

Strassenhoheit Verkehrsrecht
Bund - Durchgangsstrassen (Die Kantone dirfen sie|- "Allgemeine  Benutzungsordnung"
nicht entwidmen) (= SVG, VRV, SSV)
- Beniitzung im Dienste des Bundes (z.B.
Militar, Post)
Kantone |- Bau + Unterhalt - Funktionelle Verkehrsbeschrankung

- Widmung / Entwidmung
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1) Unentgeltlichkeit des Verkehrs — Parkiergebiihr

Art. 82 Abs. 3 BV 1999:
"Die Benitzung offentlicher Strassen ist gebihrenfrei. Die Bundesversammlung kann
Ausnahmen bewilligen."

Bemerkungen: < Die Autobahnen sind gebuhrenpflichtig von Verfassungs wegen (Art 86 Abs. 2
BV 1999);
* "Ausnahmen" =>» Einzige bekannte Ausnahme ist der Gotthard—Tunnel.

Ist Parkieren Verkehr im Sinne des Gemeingebrauchs oder im Sinne des gesteigerten Gebrauchs?

» Kurzzeitiges Abstellen = Gemeingebrauch > (bescheidene) Kontrollgebuhr

» Langzeitiges Abstellen = gesteigerter Gebrauch 2 Benutzungsgebiihr, welche
marktkonform, d.h. hoch ist.

Abgrenzung: BGE 1221 279

2) Ausubung von Grundrechten auf 6ffentlichen Strassen und Platzen

» Betroffene Grundrechte: - ldeelle Grundrechte;
- Handels— und Gewerbefreiheit.

» Grundrechtskonforme Auslegung des "schlichten Gemeingebrauchs":
- Die Begriffe "gemeinvertraglich" und "bestimmungsgemass” sind unbestimmte Gesetzesbegriffe
2 grosser Auslegungsspielraum, bei welchem die Grundrechte beriicksichtigt werden sollen!
- Beispiel:  Kleine, spontane Demonstrationen in der Fussgdngerzone sind noch schlichter
Gemeingebrauch.
2 Eine grundrechtsfreundliche Auslegung ist moglich!

* Grundrechtskonforme Handhabung der Bewilligungspflicht
> bedingter Anspruch auf Erteilung einer Bewilligung;
"bedingt" heisst: unter Vorbehalt der Kapazitat und einer Interessenabwagung.

3) Sperrung einer Strasse als Grundrechtseingriff
Zentralblatt 1995 S. 508

4.3.5. Offentliche Gewésser und Regalsachen

4.4. Polizei

 als Tatigkeit > funktioneller Polizeibegriff
Tatigkeit: Sicherung vor Gefédhrdungen
- Objekt:  Schutz bestimmter Schutzguter & Polizeiguter

- Art Storungen (Gefahren abwenden) = Polizeiaufgaben
 als Behorde 2 organisatorischer Polizeibegriff
Beispiele

- Polizei i.e.S. = Polizeikorps Sicherheits—, Gerichts—, Verkehrspolizei
- Spezialpolizeibehdrden Bau—, Gesundheits—, Gewerbepolizeli
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4.4.1. Polizeiguter

» Relativierung:  Die Polizeiguter wandeln sich mit der Zeit, spiegeln politisch den Staatsbegriff.
Was ist aufrechtzuerhalten?
Rechtsprechung: BGE 97 | 499 ("Griessen")

* Einzelne Polizeiguter:
- 0Offentliche Ordnung und Sicherheit als Oberbegriff;
- Leib und Leben, korperliche Integritat;
- Offentliche Gesundheit (der Bevolkerung als Kollektiv)  # die Gesundheit eines Individuums;
- Offentliche Ruhe (Sonntagsruhe);
- Offentliche Sittlichkeit (sittliche Empfindung der Bevolkerung);
- Treu und Glaube im Geschéftsverkehr (Schutz der Bevolkerung vor Téuschung);
- Umweltguter wie Luft, Grundwasser (Schutz vor Umweltkatastrophen)

» Bezuglich 6ffentlicher Ordnung und Sicherheit:
- Mittel zum Zweck: friedliches Zusammenleben in der Gesellschaft;
- Durch wen? Durch den Staat oder auch durch Private (= private Polizei)? Primat der staatlichen
Polizei; eine private Polizei kommt nur zum Zuge im Auftrag des Gemeinwesens und nur
hilfsweise =» Verbot der Selbsthilfe.

« Konnen private Rechtsguter auch Polizeigiter sein? In der Regel sind Polizeiguter nur 6ffentliche
Guter (Schutz vor Grundrechtsverletzungen).

» Konnen Eigengefahrdungen auch polizeiliches Verhalten rechtfertigen?
Beispiele: @® Bau eines Hauses im Lawinengefahrgebiet;
@ Hungerstreik;
® Selbstmordversuch.
O : Der Staat muss eingreifen, denn viele Personen betreten dieses Haus.
@,0: Einschreiten ist nicht polizeilich, sondern ethisch geboten.

4.4.2. Polizeiaufgaben

Polizeiaufgaben: » Schutz von Polizeigutern vor Stérung und Schadigung;
* Aufrechterhalten von 6ffentlicher Ordnung und Sicherheit.

» Schutz der Polizeiguter: - préaventiv (ex ante);
- repressiv (ex post).

» Préventiver Schutz: Braucht es eine aktuelle Gefahr, oder reicht eine abstrakte, potentielle
Gefahr?
Praventiver Schutz ist zuldssig gegen abstrakte Gefahr, wenn diese nach der
allgemeinen Lebenserfahrung zu einer konkreten Gefahr fiihren kann
(Bsp.: Tempolimiten)
> Problem der Verhéltnisméssigkeit polizeilicher Massnahmen.

* Repressiver Schutz: Beheben von bereits eingetretenen Stérungen und Schéden und
Wiederherstellen des ordnungsgemaéssen Zustandes

» Aufgaben der Polizeibehorden i.e.S.:
Berner Polizeigesetz Art. 1:
Abs.1  Lit.a—c: Sicherheitspolizei

Lit. d: Kriminalpolizei
Lit. e: Polizei = verlangerter Arm der Verwaltungsbehorden beim Vollzug von
Verfligungen

Abs. 2: Normalerweise geht es Uber die Gerichte
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4.4.3. Polizeiliche Massnahmen

Polizeieinsatz = Realakt.

- generell—abstrakte Polizeiregelung erlassen
(Bsp.: baupolizeiliche Vorschriften);

- Polizeibewilligung;

- Polizeimonopol.

* Polizei im funktionellem Sinne:

* Bsp. von Massnahme: Anhalten von Personen und Prifung der Identitat
BGE 109 la 146 = Pra 1983 S. 752

4.4.4. Verfassungsgrundsatze des polizeilichen Handelns

Voraussetzungen fur Handeln der Polizei: « gesetzliche Grundlage / polizeiliche Generalklausel;
 Offentliches Interesse;
* Verhaltnismassigkeit;
 Storerprinzip.

a) Gesetzliche Grundlage

» Heute ist grundsétzlich eine explizite gesetzliche Grundlage erforderlich.
Inhalt: Umschreibung der Voraussetzungen, unter denen von polizeilichen Zwangsmitteln Gebrauch
gemacht werden darf.

» Ersatz fur eine fehlende gesetzliche Grundlage stellt die polizeiliche Generalklausel als
ungeschriebener Grundsatz des polizeilichen Handelns dar (Vgl. Art 21—22 Berner PolG)
Voraussetzungen: - Polizeiguter sind betroffen (“6ffentliche Sicherheit");

- Es muss eine schwere und unmittelbare Gefahr abgewendet oder eine
bereits eingetretene Storung beseitigt werden (“eingetretene ... Gefahr");
- Zeitliche Dringlichkeit ("unaufschiebbare™);
- Es gibt keine geeigneten gesetzlichen Massnahmen (Subsidiaritatsprinzip).
Die polizeiliche Generalklausel darf nur subsidiar und vortbergehend beansprucht werden.

b) Offentliches Interesse

Schutz der Polizeigditer.

c) Verhaltnismassigkeit (Art. 23 Berner PolG)
Die Massnahme muss geeignet, erforderlich sein; Zweck—Mittel-Relation.

d) Opportunitatsprinzip

= Frage des ob / wie (Entschliessungs— / Auswahlermessen)
* Grund: Beschréanktheit der Mittel =» Prioritaten setzen kénnen

* Opportunitatsprinzip heisst entscheiden nach pflichtgeméassen Ermessen; Interessenabwagung
unter folgenden Gesichtspunkten:
- Schwere der Gefahr (dringlich? nur abstrakt?);
- Art des Polizeigutes (Leib und Leben?);
- Zur Zeit vorhandene Mittel;
- Umsténde des Falles.

BGE 119 1a 28 = Pra 82 S. 206
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e)

Storerprinzip (Art. 24 Berner PolG)

f)

Das Storerprinzip ist eine Sonderpragung des Verhaltnismassigkeitsprinzips. Es verlangt, dass
polizeiliches Handeln nur gegen denjenigen erlaubt ist, der fir die Storung unmittelbar
verantwortlich ist, d.h. denjenigen, der die Polizeiglter gefahrdet oder verletzt.

Man unterscheidet:

- Verhaltensstorer (Abs. 1): ist, wer durch eigenes Verhalten oder durch das unter seiner
Verantwortung erfolgte Verhalten Dritter unmittelbar eine
polizeiwidrige Gefahr oder Storung verursacht;

Bsp.: Randalierende

- Zustandsstorer (Abs. 2): ist, wer Uber die Sache, welche den ordnungswidrigen Zustand
bewirkt, rechtliche oder tatsachliche Gewalt hat;
Bsp.: Eigentimer der Sache

- Zweckveranlasser / "indirekter Storer": ist, wer die Stérung (seitens anderer) bewusst in Kauf

nimmt oder gar veranlasst.

Polizeiliches VVorkehren gegen Nicht—Stérer, also Abweichungen von dem Storerprinzip, sind nur bei
Notfallen zuldssig (Bsp.: Requisition von Autos bei einer Katastrophe)

Verursacherprinzip

Kostenuberwalzungsprinzip: Der Verursacher hat fir Kosten und Belastungen, die er hervorruft,
finanziell einzustehen und hat auch die Kosten von Sanierungen, zu denen er gesetzlich verpflichtet ist
oder die er freiwillig durchfihrt, selber zu tragen.

Das Verursacherprinzip ergibt sich nicht aus der Verfassung, sondern bedarf einer gesetzlichen
Grundlage.

Bsp. von gesetzlichen Grundlagen: Art. 2 + 59 USG, Art. 54 GSchG.

Ist eine Mehrheit von Personen kostenpflichtig, hat die Behorde die Kosten nach den subjektiven
und objektiven Anteilen an der Verursachung zu verteilen. Die Verursacher haften solidarisch nur
dann, wenn es ein Spezialgesetz ausdriicklich vorsieht.

4.5. Offentliche Abgaben

4.5.1. Das System der 6ffentlichen Abgaben

a)

Beqriff und Arten

Abgabe:  Geldleistung, die das Gemeinwesen gestltzt auf seine Finanzhoheit den Privaten
auferlegt.

Funktion der Abgabe: = Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs des Gemeinwesens

Negative Abgrenzung:  # Kosten der Ersatzvornahme;
# Busse, z.B. wegen Verstosses gegen das SVG (= Strafe, Sanktion);
# eine auf einen privatrechtlichen Vertrag gestiitzte Geldleistung.
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* Arten:
ffentliche Abgaben
Steuern Gemengsteuern Kausalabgaben
Allgemeine Sondersteuer: Geb hren: Beitr ge  Mehrwerts Ersatz-
Steuer « Zwecksteuer; « Vewadtungsgeb.: (Vorzugss abgaben abgaben
« Lenkungssteuer - Kanzleigeb,; lasten)
- Kontrollgeb,;
N % /. Ben tzungsgeb.;
Nach Erhebungsmodus: +  Monopolgeb.
- direkte Steuer; (Regalgeb.,
- indirekte Steuer. Sondernutzungs-
geb.)

- Diese Systematik ist nicht so wichtig, denn es gibt keinen "numerus clausus” fiir den Gesetzgeber;
- Das Verbot der Doppelbesteuerung nach Art. 127 Abs. 3 BV 1999 gilt vorab flr gewisse Steuern,
nicht aber fur Kausalabgaben.

b) Die Steuern

* gegenleistungsunabhangig ("voraussetzungslos"):
- ohne staatliche Gegenleistung, wenn der Steuertatbestand erfullt ist;
- Ausdruck des Gemeinlastprinzips;
- Beispiel: Mehrwertsteuer.

* Allgemeine Steuer = Hauptsteuer: dient der Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs;
* Sondersteuer: aus anderen Griinden erhoben

- Zwecksteuer: dient der Finanzierung eines bestimmten Zwecks;
Bsp.: Benzinsteuer, Alkoholsteuer.
- Lenkungssteuer:  bezweckt die Verhaltenslenkung, durch die Belastung mit einer Steuer sollen

bestimmte Tatigkeiten unattraktiv gemacht werden;
Bsp.: Wirtschaftsverwaltungsrecht, Umweltrecht, Energierecht.

» Unterscheidung zwischen direkter und indirekter Steuer:
- direkte Steuer: O=T1
- indirekte Steuer: O%T

o: Steuersubjekt (wer die Steuer schuldet);  T: Steuertrager (wer die Steuer bezahlt)

c) Die Kausalabgaben

» Unterscheidungskriterium Steuern / Kausalabgaben: Zurechenbarkeit der staatlichen Leistung.

* Merkmale: - Abgabe mit einem besonderen Entstehungsgrund ("causa"); es besteht zwischen
dem Entstehungsgrund und der Abgabe ein unmittelbarer Zusammenhang im
Sinne von Leistung und Gegenleistung;

- Ausdruck des Verursacherprinzips.
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Gebubhr: - Entgelt fur eine bestimmte, von den Pflichtigen veranlasste Tatigkeit des

Gemeinwesens oder flr die Benutzung einer ¢ffentlichen Einrichtung;

- Die Gebuhrenpflicht entféllt, wenn das Gemeinwesen eine offentliche Aufgabe
erfillt (Bsp.: Geschwindigkeitskontrolle);

- Funktion: Ausgleich der Kosten.

* Verwaltungsgebuihr (Kanzlei— & Kontrollgebihr): - Entgelt fir eine einfache Tatigkeit der

* Benutzungsgebuhr:

* Monopolgebthr:

» Beitrag (Vorzuglast):

* Mehrwertabgabe:

» Ersatzabgabe:

* (Gemengsteuer:

Verwaltung, flr eine Routineverrichtung;
- Bsp.: Gebihr fir eine Fotokopie.

Entgelt fir die Benutzung offentlicher Betriebe, Anlagen oder
Einrichtungen;
Bsp.: Eintrittsgeld fir eine kommunale Badeanstalt.

Gegenleistung dafiir, dass Private eine grundsétzlich dem Gemeinwesen
vorbehaltene Téatigkeit ausuben dirfen oder aber dass ihnen
Sondernutzungsrechte an einer 6ffentlichen Sache eingerdumt werden;
Es handelt sich um atypische Gebihren: Sie gleichen nicht in erster
Linie staatliche Leistungen aus, sondern sind eher ein Entgelt dafir,
dass der Staat Private zu ihrem Vorteil an der monopolisierten Tatigkeit
teilhaben l&sst.

Bsp.: Gebdhr fir den Radio— und Fernsehempfang.

Entgelt fur einen wirtschaftlichen Sondervorteil, der Privaten aus einer
offentlichen Einrichtung erwdchst, egal ob er diesen Sondervorteil in
Anspruch nimmt oder nicht;

Rechtlich ist der Beitrag sofort fallig.

Bsp.: Grundeigentimerbeitrdge an Erschliessungsanlagen wie Strassen,
Energieversorgungs— oder Abwasseranlagen.

Abschdpfung der Wertsteigerung, welche einem Grundeigentiimer aus
raumplanerischen Vorkehren (Ein— oder Umzonung) zuwdachst
(Art. 5 RPG).

Entgelt fir die Befreiung von einer Offentlichen Realleistungspflicht
(z.B. Militar— oder Feuerwehrpflichtersatz)

Rechtsgleichheit:  Diejenige Person, die die Realleistung nicht zu
erbringen hat, soll dadurch nicht begtinstigt werden.

Verbindung einer Steuer mit einer Kausalabgabe, indem die Abgabe

als Gegenleistung fir eine staatliche Leistung erscheint, aber bedeutend

hoher angesetzt wird, als es die Grundsétze flr ihre Bemessung zulassen

wirden;

Bsp.:  Handanderungsabgabe als Verwaltungsgebihr  fir den
Grundbucheintrag, verbunden mit einer Prozentabgabe auf dem
Erwerbspreis.

d) Wer ist zusténdiq fur die Erhebung der Abgaben?

* Bei Steuern:
- Direkte Steuern:
- Indirekte Steuern:

» Bei Kausalabgaben:

Aus BV 3 ergibt sich die Parallelkompetenz des Bundes und der Kantone;
Nur der Bund ist dafur zustandig.

Die Kompetenz fir die Abgabeerhebung ergibt sich aus der Sachkompetenz.

4.5.2. Bemessungsqgrundsatze

Die Bemessungsgrundsatze richten sich an den Gesetzgeber.
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a) Bemessungsgrundsatze der Steuer
+ BV 4: Rechtsgleichheit =» Lastengleichheit

a) Allgemeinheit der Besteuerung: Verbot von Steuerprivilegien;

b) Gleichmassigkeit der Besteuerung: Vergleichshandlungen der Lebensbedingungen:
gleiche Lebensbedingungen, gleiche Steuern;

c) Verhéaltnismassigkeit der Besteuerung: ~ Besteuerung nach der "wirtschaftlichen

Leistungsfahigkeit".
Justiziabilitdt:  a) ist total justiziabel,
dagegen sind b) und c) nur bedingt justiziabel, Uberpriifung hochstens der
Gleichmaéssigkeit; Steuergerechtigkeit ist ein politischer Begriff!
BGE 110 1a 7, 14.

+ BV 22" Eigentumsgarantie
> Verbot der konfiskatorischen Besteuerung:  Die Mdglichkeit, Vermégen zu bilden und zu
erhalten, muss gewahrt sein.
Grenzen der Reichtumssteuer: BGE 99 la 638.

b) Bemessungsgrundsatze der Kausalabgaben

Aus BV 4: a) Rechtsgleichheitsgebot;
b) Kostendeckungsprinzip;
c) Aquivalenzprinzip.

a) Rechtsgleichheitsgebot
Der Gesetzgeber hat einen grossen Spielraum: Eine Differenzierung nach Wohnsitz, Zeit, etc. ist
zul&ssig, wenn sachliche Grinde und keine Widerspriiche vorliegen.

b) Kostendeckungsprinzip 2 Rechtsetzungsdirektive;
> Ersatz, Surrogat einer ungentgenden Grundlage
» Gesamtertrag soll die Gesamtkosten nicht Ubersteigen (BGE 120 la 174)
> Verbot der Gewinnerzielung

* Rechtsgrundlage: - Zweck der Kausalabgabe;
- Verhéltnismassigkeit.
* Geltungsvoraussetzungen: - Die Kosten sind berechenbar;
- Kostenabhangigkeit: Kosten mussen dem Verursacher

zugerechnet werden;
- Kein gewollter Steueranteil.

¢) Aquivalenzprinzip:

« Das Aquivalenzprinzip gilt in der Regel fiir alle Kausalabgaben;

* Im Einzelfall darf die Hohe einer Gebuhr nicht in einem offensichtlichen Missverhéltnis zum
objektiven Wert der Leistung oder des Vorteils stehen;

» Der Wert der Leistung bemisst sich...
- nach dem Nutzen, den sie den Pflichtigen bringt,
- nach dem Kosten fir das Gemeinwesen;

» Rechtsgrundlage: Verhaltnismassigkeit;

 Das Aquivalenzprinzip ist besser justiziabel als das Kostendeckungsprinzip;

 Das Aquivalenzprinzip ist aber problematisch fiir die Ersatzabgabe, denn die Leistung, mangels
Marktwertes, l&sst sich nicht einfach bemessen:
- Eventuell nach Nutzen: Was hétte der Blirger inzwischen verdienen kénnen?
- Lineare Bemessung (%, %o)
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Kostendeckungsprinzip Aquivalenzprinzip
Verwaltungsgebuhren v/ v
Benlitzungsgebuhren )
Die Kosten sind nicht einschétzbar. |v
Monopolgebiihren -
Keine Kosten v
Beitrége v
Welcher anrechenbare Anteil? v/
Ersatzabgaben - V)

Der Dispens an sich ist gratis, die
Kosten sind nicht bemessenbar.

BGE 118 Ib 349

4.5.3. Gesetzmassigkeit 6ffentlicher Abgaben

Normstufe

Normdichte

+ Grundsatz:

+ Grundlage:

«+ Ausnahmen:
* Normstufe:

In einem formellen Gesetz stehen: |

* Hohe

wenig Geld.
* Normdichte qua Bemessungsgrundséatze:
- Wenn eine gesetzliche Festsetzung der Hohe fehlt, kann sie durch die verfassungsrechtlichen
Bemessungsgrundsatze (Kostendeckungsprinzip, Aquivalenzprinzip) ersetzt werden;
- Wenn die verfassungsrechtlichen Bemessungsgrundséitze versagen, muss eine hinreichende
gesetzliche Grundlage bestehen.

Subjekt = Kreis der Abgabepflichtigen;

* Objekt = abgabebegrindender Tatbestand;
oder
grundsatze;

* Ausnahmen von der Abgabepflicht.

wenigstens  Bemessungs—

BV 4, im Abgaberecht ein selbstandiges verfassungsmassiges Recht.

Fur Kanzlei- und Kontrollgebtihren gentigt eine Verordnung, denn es geht um
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5. Das offentliche Entschadiqungsrecht

5.0.1. Uberblick: Die Anspruchsgrundlagen der dffentlichen Haftung

o Es gibt unterschiedliche Anspruchsgrundlagen mit unterschiedlichen Voraussetzungen und
unterschiedlichen Verfahren.

+ Die Entwicklung dieses "Systems" war anarchisch und erfolgte vor allem durch Richterrecht.

+ Kiriterien:
* Handlung: - Haftung fir rechtmassige Handlungen;
- Haftung fir rechtswidrige Handlungen.

Eigentumsgarantie;

* Rechtsgrundlage:

- etc.
+ Ubersicht:
Haftung f r?
rechtswidriges Handeln rechtm ssiges Handeln
' /V\‘
Staatshaftung Enteignung Vertrauensschutz (Weitere?)
- VeantwortlichkeitsG - Bv22¢ - BV4 - BV 4: "Sonderopfer”
/\ - Rechtsprechung | |- Sondernormen

Formelle E. Materielle E.

- EntG - RPG
- Rechtsprechung

+ Gemeinsame Voraussetzungen:
* Gesetzliche Grundlage =» Legalitatsprinzip: Kein Schadenersatz ohne gesetzliche Grundlage
» Schaden (Personen— oder Sachschaden), dessen Umschreibung und Bemessung dem OR analog
durchgefihrt wird;
Materielle Enteignung, Enteignung von Nachbarrechten und Sonderopfer setzen einen
qualifizierten Schaden voraus.
* Adaquater Kausalzusammenhang =» OR analog

5.1. Enteignung

Begriff: Staatlicher Eingriff in das Eigentum.

5.1.1. Die Eigentumsgarantie
+ Gesetzliche Grundlage: Art. 22 BV 1874, Art. 26 BV 1999.

+ Begriff: Die Eigentumsgarantie stiitzt das Eigentum als Rechtsinstitut. Das Eigentum ist nicht
vorgegeben, ist kein vorfindliches Faktum, sondern eine Einrichtung des Rechts; es ist
durch das Gesetz ndher umzuschreiben.

BV 22" garantiert keine bestimmte Eigentumsordnung; das ist Sache der
Gesetzgebung.
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+ Funktionen: * justiziable Funktion:

- institutionelle Funktion > Institutsgarantie
- Abwehrfunktion > Bestandesgarantie
- Entschadigungsfunktion > Wertgarantie

* programmatische Funktion:
- Dreite Streuung;
- Forderung des Eigentumserwerbes (WEGes)

 grundrechtliche Funktion.

+ Geltungsbereich: - personlicher:  sowohl fur In—als Ausléander (Einschrankung: BewG)
- sachlicher: geht Uber den Begriff des ZGB, schitzt auch beschrénkte
dingliche Rechte, Besitzesrechte, obligatorische Rechte,
Immaterialguterrechte, die sog. wohlerworbenen Rechte;
nicht geschatzt sind faktische Interessen.

+ Einschrankungen: a) Teilgehalte der Eigentumsgarantie
b) Inhaltsbestimmungen - Beschrankungen
c) Beschrankungen in einzelnen

a) Teilgehalte der Eigentumsgarantie:
* Institutsgarantie (BV 22" Abs. 1):
- gewabhrleistet das Eigentum als Einrichtung des Rechtes;
- Institutsgarantie = Kerngehaltsgarantie;
- Adressat der Eigentumsgarantie ist prinzipiell der Gesetzgeber, aber die Eigentumsgarantie ist
auch justiziabel (z.B. keine konfiskatorische Besteuerung);
- Gewaéhrleistung eines Grundbestandes an Verfugungs— und Nutzungsrechten.

 Bestandesgarantie (BV 22" Abs. 2):
Sie wird negativ umgeschrieben und ist als vorausgesetzt gedacht.

« Wertgarantie (BV 22" Abs. 3):
Eingriffe in die Wertgarantie sind nicht moglich, denn die Wertgarantie ist Folge eines Eingriffes in
die Bestandesgarantie.

b) Abgrenzung zwischen Inhaltsbestimmungen und Beschrankungen
Die Entschadigungspflicht besteht nur bei Normen, die den Eigentumsinhalt beschréanken, nicht bei
solchen, die ihn bestimmen.
Die Raumplanung (BV 22", die Forstpolizei (BV 24), der Gewasserschutz (BV 24°¢), der Natur—
und Heimatschutz (BV 24*¢%), der Umweltschutz (BV 24%) beschranken nicht den
Eigentumsinhalt, sondern bestimmen ihn! (BGE 105 la 330)
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c) Beschrénkungen in einzelnen

ffentlichrechtliche Eingriffe ins Eigentum

e T

Formelle Enteignung ffentlichrechtliche Eigentumsbeschr nkungen
Materielle Enteignung bliche
AN / AN /
N/ N/
W voll entsch digungspflichtig W entsch digungdos
(BV 22ter Abs. 3) (BV 22ter Abs. 3
e contrario)
* Formelle Enteignung: Entzug von Rechten;

» Eigentumsbeschrankungen: Eingriffe in Verfigungs— und Nutzungsmdglichkeiten;

» Voraussetzungen fir offentlich-rechtliche Eingriffe ins Eigentum:
- gesetzliche Grundlage;
- Offentliches Interesse (der Rekurs auf rein fiskalisches Interesse ist ausgeschlossen);
- Verhaltnismassigkeit.

5.1.2. Formelle Enteignung
a) Allgemeines

+ Begriff: Eigentumsrechte werden durch Hoheitsakt entzogen und an den Enteigner ibertragen.
Rechtsfolge: Entschadigungspflicht.

+ Funktion:  Beschaffung von Giitern = "Zwangsverkauf"

+ Wer kann enteignen?  Das Gemeinwesen (Art. 2 EntG) ... - fur sich selbst;
- an Dritte Gbertragen

in Spezialgesetzen;
- subsidiar: Art. 1 Abs. 1 EntG

+ Voraussetzungen: * Gesetzliche Grundlage:

« Offentliches Interesse
* Verhaltnismassigkeit:

verbietet vorsorgliche Enteignung;

- verbietet eine quantitativ oder qualitativ
(z.B. Enteignung statt b.d.R.) tberméssige
Enteignung.

+ Gegenstand (Art. 5 EntG): Eigentum und beschrénkte dingliche Rechte;

* Nachbarrechte (Unterlassungsanspriche nach Art. 679 ZGB fallen
aus)
> setzt einen qualifizierten Schaden voraus.

 obligatorische Rechte von Mietern;

« wohlerworbene Rechte.

+ Umfang (Art. 4 EntG): Es kann nur entzogen werden, was notig ist fur das Werk und die

kiinftigen Erweiterungen (Grundsatz der Verhaltnismassigkeit);

* Ausdehnung der Enteignung auf Begehren des Enteigneten (wenn
ein Teil seines Grundstiickes in Anspruch genommen und der Rest
dadurch schlecht verwendbar wird) ist moglich (Art. 12*, 12? 62

EntG).
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+ Entschadigung: » Grundsatz: Geldersatz vor Realersatz, Geld vor Sachen;

« Bemessung:

- Wert des enteigneten Rechtes:

- bei vollstandiger Enteignung > Verkehrswert
(Vergleichsmethode);
- bei Teilenteignung =>» Differenz (Differenzmethode);
- Inkonvenienzen (= Ersatz fir weitere vermdgensrechtliche

Nachteile).

b) Verfahren der formellen Enteignung

A WDN B

. Entscheid

D

Einsprache gegen die
Enteignung als solche:

Departement

l

Einsprache gegen die
H he der Entsch digung:

Sch tzungskommission

l

V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht

5.1.3. Materielle Enteignung

a) Allgemeines

« Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung
 wirkt fur den Eigentimer gleich wie eine formelle Enteignung
« entschadigungspflichtig (BV 22" Abs. 3)

b) Abgrenzung zur formellen Enteignung

. Erteilung des Enteignungsrechtes an den Enteigner (Art. 3 EntG)
. Planauflage (Bestimmung des Umfanges ist Gelegenheit zur Einsprache)
. Einigungsverhandlung (Schatzungskommission)

formelle Enteignung

materielle Enteignung

Gegenstand Entzug von Rechten Beschrankung von Rechten

Zweck Guterbeschaffung Folge eines auf andere Ziele gerichteten
Eingriffs

Subjektswechsel ja nein (keine Ubertragung von Rechten)

Funktion der Entschadigung

Voraussetzung der Enteignung

Folge der Enteignung

c) Begqriff

1. Besonders schwerer Eingriff — Sonderopfer
Materielle Enteignung liegt vor...

« ..wenn einem Eigentimer der Gebrauch seiner Sache untersagt oder besonders stark
eingeschrankt wird, weil ihm eine wesentliche, aus dem Eigentumsinhalt fliessende Befugnis
entzogen wird (= Grundtatbestand).

Beispiele aus der Praxis:
als schwerer Eingriff gilt: die Auszonung (Uberfilhrung Bauzone = Nichtbauzone)
als leichter Eingriff gilt: - eine Abzonung: 5 Geschosse = 3 Geschosse;

- Herabsetzung der Bauzone zu einem Drittel;

- befristetes Bauverbot bis 10 Jahre.
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« ...wenn der Eingriff weniger weit geht, jedoch ein einziger oder einzelne Grundeigentiimer so
betroffen werden, dass ihr Opfer gegeniiber der Allgemeinheit unzumutbar erschiene und es mit
der Rechtsgleichheit nicht vereinbar wére, wenn hierfir keine Entschadigung geleistet wirde
(= Auffangtatbestand).

2. Bisheriger Gebrauch - kinftiger Gebrauch
Sowohl beim besonders schweren Eingriff als auch beim Sonderopfer kommt materielle Enteignung in
Betracht...
« ...wenn ein bisheriger Gebrauch der Sache eingeschrankt wird.
« ...wenn ein kunftiger Gebrauch eingeschrankt wird, dies jedoch nur dann, wenn im massgebenden
Zeitpunkt anzunehmen war, die Mdoglichkeit einer zukiinftigen besseren Nutzung der Sache lasse
sich mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft verwirklichen (i.d.R. Baulandqualitat).

d) Prifprogramm

Prufprogramm bei Eigentumsbeschrankungen, die die Mdoglichkeit zu bauen eingrenzen oder
unterbinden:

1. Baulandqualitat?
Liegt Bauland im enteignungsrechtlichen Sinn vor? Das heisst: War das Bauen im massgeblichen
Zeitpunkt (= Inkrafttreten der Eigentumsbeschrankung)?
* rein rechtlich zuléassig: - ohne Ausnahmebewilligung,
- ohne weitere Rechtsédnderung,
- ohne Planénderung;
* und tatsachlich moglich: - Erschliessungsverhaltnisse,
- Stand der Planung,
- Grundsttickverhaltnisse / Bauentwicklung;
* und nach den Umstdnden mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft zu erwarten
(= Prognose)?

2. Besonders schwerer Eingriff oder Sonderopfer?
Bewirkt die Planungsmassnahme...
- ...einen besonders schweren Eingriff?
- ...zwar keinen besonders schweren, wegen seiner Singularitat aber unzumutbaren Eingriff?

Pro memoria: - Leichte Eigentumsbeschrankungen bewirken keine materielle Enteignung und sind
nicht entschadigungspflichtig.
- Wesentliches Abgrenzungskriterium ist die Frage, ob eine bestimmungsgemasse,
wirtschaftlich sinnvolle Nutzung des Grundsticks weiterhin maoglich ist.

e) Polizeilich (nicht planerisch) motivierte Enteignung

Falle:
1) Auszonung zum Schutze von Polizeigitern
Bsp.: Bauverbot wegen Lawinengefahr
2 entschadigungslos hinzunehmen, denn die Massnahme schiitzt das betroffene Eigentum selbst.

2) Beschrankung zum Schutz des Grundwassers und damit der Allgemeinheit
2 entschadigungspflichtig

f) Entschidigung

* Die Hohe der Entschadigung bemisst sich nach den Regeln Uber die Teilenteignung, also nach der
Differenz  zwischen dem Verkehrswert vor und demjenigen nach Inkrafttreten der
Eigentumsbeschrankung.
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» Die Projektierungskosten (Inkonvenienzen)...:

- ... werden nur dann erstattet, wenn unabhdngig davon eine materielle Enteignung vorliegt;

- trifft dies nicht zu, so kann ausnahmsweise Ersatz fir unniitz gewordene Projektierungskosten
gestutzt auf BV 4 verlangt werden, wenn die Einreichung des (den geltenden Bauvorschriften)
entsprechenden Projekts gerade eine Plananderung oder eine andere Eigentumshbeschrankung
veranlasst hat und wenn mit diesem Eingriff vorher nicht zu rechnen war (Vertrauensschutz).

* Verfahrensdualismus:

Plansetzungsverfahren Entsch digung wegen materieller Enteignung
Staatsrechtliche Beschwerde Verwaltungsgerichtsbeschwerde
an das Bundesgericht an das Bundesgericht
(Art. 34 Abs. 3 RPG) (Art. 34 Abs. 1 RPG)

Diese zwei Verfahren sind zu unterscheiden: Die Entschadigungsfrage kann nicht im
Plansetzungsverfahren behandelt werden!

» Schuldner der Entschadigung ist das Gemeinwesen, auch wenn der Planungsauftrag vom Bund
kommt!

5.1.4. Entzug wohlerworbener Rechte

* Gegenstande: Rechte aus Konzessionen, aus Vertragen;

 Die wohlerworbenen Rechte geniessen Schutz der Eigentumsgarantie (BV 22*);

» Sie konnen nur in Verfahren der formellen Enteignung entzogen werden und mit der Folge voller
Entschadigung.
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5.2. Staats— und Beamtenhaftung

5.2.1. Das System der Staats— und Beamtenhaftung

Nota bene:  Es geht hier um die vermdgensrechtliche Verantwortlichkeit (neben der politischen,
disziplinarischen)

Unterscheidungskriterien:
a) Haftungssubjekt

1) Staatshaftung: Schadenersatzanspruch

Staat\
 —'

Beamter Schadenszuf gung

Dritter

2) Beamtenhaftung:
a) externe Beamtenhaftung: Staat

Schadenersatzanspruch

- /

Schadenszuf gung

Dritter

b) interne Beamtenhaftung:

aa) unmittelbare: Schadenersatzanspruch
Staat > Beamter
Schadenszuf gung

bb) mittelbare: Staat Schadenersatzanspruch
lRegress

Beamter Schadenszuf gung

Dritter

b) Haftungsform

Ausschliessliche Beamtenhaftung => heute ohne Bedeutung;

Primére Beamtenhaftung mit subsidiérer Staatshaftung;

Solidarische Haftung von Staat und Beamten;

Ausschliessliche Staatshaftung => heute vorherrschend (eventuell mit Regress).

¢) Haftungsgrund

- nach Verschulden: Kausalhaftung = Staatshaftung

* Verschuldenshaftung 2 Beamtenhaftung

- nach Rechtmassigkeit: » Haftung flr rechtswidrig zugefugten Schaden
» Haftung flr rechtméassig zugefligten Schaden (Bsp.: Enteignung)

5.2.2. Die Staats— und Beamtenhaftung im Bund
a) Rechtsquelle

Bundesgesetz Uber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behtrdenmitglieder und Beamten
vom 14. Mdrz 1958 (Verantwortlichkeitsgesetz, VG; SR 170.32)
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b) Grundsatz der ausschliesslichen und kausalen Staatshaftung

Der Bund haftet fir den Schaden, den ein Beamter in Austibung seiner amtlichen Tatigkeit Dritten
widerrechtlich zufiigt, ohne Ricksicht auf das Verschulden des Beamten (VG 3'). Gegeniiber dem
fehlbaren Beamten steht dem Geschadigten hingegen kein Anspruch zu (VG 3%). Der Bund kann aber auf
den Beamten Ruckgriff nehmen, sofern dieser vorsatzlich oder grobfahrlassig seine Dienstpflicht

verletzt hat (VG 7).

¢) Prifprogramm der Staatshaftung nach VG

Tritt der Staat als Subjekt des Privatrechts auf? Ja Pr fung der Haftpflicht
i nach Privatrecht
Nein
|
Exigtiert eine spezialgesetiche Haftungsnorm? Ja Pr fung der Haftpflicht
I nach Spezialnorm oder
Nein Haftung nach kant. Recht
|
Schaden:
Ist Schaden und / oder immaterille Unbill entstanden? —— Nen
|
Ja Keine Haftung
|
Ad gquate Kausalit t:
War die Schadensursache nach dem gew hnlichen Lauf der Dinge und —— Nein
der allg. Erfahrung geeignet, den eingetretenen Erfolg zu bewirken?
|
Ja
|
Beamte / Beantin i.S. des VG: Nen — Pr fung der Haftpflicht
Ist die Schadensursache ener Person, die unmittelbar mit an nach Privatrecht
ffentlichrechtlichen Aufgaben des Bundes betraut ist, zuzurechnen?
Ja Sonderfall: Angeh rige von Organisationen Eventudl Ausfallhaftung
‘ der dezentralisierten Verwaltung des Staates
Zusammenhang mit amtlicher T tigkeit: Nein — Pr fung der Haftpflicht
Wurde die Sch digung bei Aus bung amtlicher T tigkeiten verursacht? an nach Privatrecht
|
Ja
|
Widerrechtlichkeit:
Wurde ein absolutes Recht verletzt oder eine Verm genssch digung —— Nein
durch Verstoss gegen eine einschl gige Schutznorm bewirkt?
I Keine Haftung
Ja
|
Liegen Rechtfertigungsgr nde vor? Ja

|
Nen
|

Haftung des Staates nach Verantwortlichkeitsgesetz
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d) Voraussetzungen der Haftung des Bundes

- neg.:  Kein gewerbliches Handeln (VG 11%);
» Keine spezialgesetzlichen Haftungsnormen (VG 3?);
Bsp.: MilitG 135-143, OR 58, ZGB 679, OR 56-57

- pos. (VG 3Y): Schaden (zivilrechtlicher Schadensbegriff)
* Adaquater Kausalzusammenhang
« Beamter im Sinne des VG:
- Personenliste in VG 1, insb. Lit. e+f;
- Lit. f O "unmittelbar™;
- Vollzug vom Bundesrecht durch Kantone féllt nicht darunter.
* Funktioneller Zusammenhang (Zusammenhang mit amtlicher Té&tigkeit)

* Widerrechtlichkeit

1) Schadigung durch eine Person, die 6ffentliche Aufgaben erfillt

* Person, die unmittelbar mit oOffentlichrechtlichen Aufgaben des Bundes betraut ist
(Bundesbeamten, Magistratspersonen, Angestellten);

* Bei ausserhalb der Bundesverwaltung stehenden - privat— oder offentlichrechtlichen -
Organisationen, die mit der Erfillung von Bundesaufgaben betraut sind, haftet primar diese
Organisation; die Haftung des Bundes ist in diesem Fall subsidiar (VG 19).

2) Schadigung in Ausibung amtlicher Tétigkeit

* Die den Schaden verursachende Handlung hat einen Bezug zum Aufgabenbereich des Beamten;
dieser Bezug ergibt sich regelmassig aus dem Pflichtenheft.

« Die Verantwortlichkeit des Bundes ist ausgeschlossen, sofern der Beamte als Privatperson oder
lediglich bei Gelegenheit der Austibung amtlicher Té&tigkeit Dritte schadigt.

3) Widerrechtlichkeit
Objektive Widerrechtlichkeitslehre im Sinne von OR 41 (BGE 116 Ib 373)

+ Verhaltensunrecht:
* Bei Handeln: Verletzung einer "einschldgigen™ Schutznorm, die dem Schutz des verletzten
Rechtsgutes dient (vor allem bei Vermégensschéden)
» Bei Unterlassen: Verstoss gegen Pflichten, die sich aus Garantenstellung ergeben (Gesetz verlangt
Handeln oder ahndet Unterlassung ausdricklich).
> Téterbezogenes Kriterium

+ Erfolgsunrecht:
* Regel: Verletzung eines absolut geschitzten Rechtsgutes: Leib und Leben, Personlichkeit,
(Eigentum), nicht aber Vermdgen (Vorbehalt der Grundsétze tber die materielle Enteignung).
* Ausnahme: Medizinische Behandlung: Sorgfaltswidrigkeit.
> Opferbezogenes Kriterium

+ Widerrechtlichkeit durch Rechtsakte (Verfugungen, Entscheide oder Urteile), die sich nachtraglich
als rechtswidrig erweisen:
» Erforderlich ist ein qualifizierter Fehler:
- die Entscheidung des Richters oder Beamten erweist sich spater, z.B. in einem
Rechtsmittelverfahren, als unrichtig, gesetzwidrig oder sogar willkurlich; und
- der Richter oder der Beamte hat eine flr die Ausiibung seiner Funktion wesentliche Amtspflicht
verletzt. rirpror. zimmeri (Skript Einf. ins VWR, 1995, S. 220) kann Willkir, als qualifizierte Unrichtigkeit, nie als pflichtgemisses Verhalten gelten.
« Im Verantwortlichkeitsprozess ist die Uberprifung formell rechtskraftiger Verfiigungen,
Entscheide und Urteile ausgeschlossen; eine Verfugung, die nicht angefochten worden ist, gilt fur
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den Staatshaftungsrichter von Gesetzes wegen als rechtmadssig (Subsidiaritat der Staatshaftung
gegentber dem Verwaltungsrechtsschutz, VG 12).

+ Rechtfertigungsgriinde:

» Gesetz / Amtspflicht: Schadigung ist Zweck der Handlung (z.B. Verhaftung / Strafe) oder sie ist
zwangslaufig mit der Durchfuhrung der gesetzlichen Aufgabe verbunden (z.B. Wasserschaden beim
Feuerwehreinsatz). Nicht gerechtfertigt ist die Schadigung als unbeabsichtigte, vom Gesetz nicht
gewollte und zur Erreichung des Ziels nicht notwendige Nebenfolge.

« Einwilligung des Geschadigten.

+ Haftung fur rechtmassig zugefiigten Schaden: nach Doktrin (# positives Recht):

» Berner Personalgesetz Art. 47 Abs. 2
> "allg. Sonderopferentschadigung": - Spezialitéat;
- Schwere;
- Unzumutbarkeit.
* Auf Bundesebene: BV 4

4) Vorbehalt der Spezialgesetzgebung (VG 3?)

» Abweichen der Spezialerlasse, die etwa eine restriktive Umschreibung der Haftung des Bundes
(Haftung nur fur bestimmte Schéden) oder das Verfahren und die Schadensbemessung betreffen.

* Bsp.: OR 56, OR 58, SVG 73, SSG 27°

5) Schadigende Einwirkung 6ffentlicher Werke auf die Nachbarschaft

2 Haftung des Bundes nach Enteignungsrecht, wenn:
- der Schaden wird im Zusammenhang mit der Erfullung offentlicher Aufgaben zugefigt; und
- die schadigende Handlung entspricht dem Zweck des betreffenden offentlichen Werkes; und
- die schadigende Handlung ist als solche unvermeidbar.

2 Verantwortlichkeit des Bundes nach privatrechtlichen Regeln (ZGB 679, OR 58), wenn diese
Voraussetzungen nicht gegeben sind.
6) Der Bund als Subjekt des Privatrechts

« Soweit der Bund als Subjekt des Privatrechts auftritt, haftet er nach dessen Bestimmungen (Art. 11
VG; analog zu Art. 61% OR, gewerbliche Verrichtungen); der Geschadigte kann sich aber auch in
diesem Fall einzig an den Bund halten (Art. 11 Abs. 2 VG);

* Bsp.: Geschéaftsherrenhaftung (OR 55/101), Organhaftung (ZGB 55);

e) Verfahren
 Forderung beim Eidg. Finanzdepartement (Ausnahmen vgl. VG 10?)

* Verfligung
* Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht
2 normales Verwaltungsverfahren (# Klageverfahren)

f) Regress und interne Haftung

Hat der Bund dem Privaten Ersatz geleistet, kann er gegen den Beamten, der den Schaden verursacht hat,
Regress nehmen, sofern diesem schweres Verschulden (Vorsatz oder Grobfahrlassigkeit) nachgewiesen
werden kann (VG 7).
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5.2.3. Haftung der Kantone

« OR 61" behdlt fur die Schadenersatzpflicht der Beamten des Gemeinwesens (ausdrticklich) sowie fir
die Haftung der Kantone oder der Gemeinden selber (stillschweigend) das 6ffentliche Recht vor.

» Hat der Kanton die Haftung nicht selber geregelt, findet das OR als kantonales Ersatzrecht
Anwendung.

« Da heute alle Kantone ihre eigene Haftpflicht und diejenigen flir ihre Beamten in
Verantwortlichkeitsgesetzen geregelt haben, kommt OR 61' keine grosse Bedeutung mehr zu.



