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Öffentliches Recht
Zusammenfassung Vorlesung und Lehrbuch
Sommersemester 2003

1 Quellen des öffentlichen Rechts
1.1 Grundbegriffe

· Abgrenzung Moral und Recht: durchsetzbar, idR geschrieben, Bezug auf äusseres Verhalten, Erzeugung

· Rechtsnorm/-satz: generell/abstrakt

· Rechtsanwendungsakt: individuell/konkret

· Öffentliches Recht: Wahrnehmung öffentlicher Interesse, zwingend (nicht dispositiv), Anwendung von Amtes wegen

· Abgrenzungstheorie:

· Subordinationstheorie: Staat handelt hoheitlich

· Interessensteorie: öffentliche Interessen

· Funktionstheorie: Erfüllung Staatsaufgabe

1.2 Geschriebenes Recht

· Verfassung im formellen Sinn: Inhalt der BV, alle Artikel, durch Gesetzgebung entstanden

· Verfassung im materiellen Sinn: grundsätzliche Normen des Staates (geschrieben oder ungeschrieben)

· Selbständige Verordnung: Basiert auf Verfassung

· Unselbständige Verordnung: Basiert auf Gesetz

· Verordnungen sind Gesetze im materiellen, nicht aber im formellen Sinn

· Rechts- (ggü allen) und Verwaltungsverordnungen (nur Staatsangestellte)

· Gültigkeitserfordernis: Publikation von Erlassen (chronologisch in Amtlicher Sammlung, Systematisch in OR, ZGB etc)

1.3 Auslegung des Rechts
· Rechtssätze sind auslegebedürftig

· Grammatikalisch

· Systematisch: Kontext (in welchem Gesetz, Titel, Untertitel etc.)

· Historisch: Normsinn objektiv (allgemein) und subjektiv (Gesetzgeber)

· Teleologisch: Zweck und Ziel der Rechtsnorm

· Methodenpluralismus

1.4 Verfahren der Rechtssetzung im Bund

· Gesetzgebung: Aufgabe der Bundesversammlung (Zweikammernsystem)

· Einbringen Verhandlungsgegenstände:

· Motion: BR wird mit Entwurf eines Gesetzes oder Massnahme beauftragt (NR+SR)

· Postulat: BR soll prüfen und Bericht erstatten ob Entwurf/Massnahme vorzulegen/zu treffen sein (NR/SR)

· Interpellation: Auskunft vom BR (meistens mündlich)

· Einfache Anfrage: Auskunft vom BR (schriftlich)

· Absolutes/Einfaches Mehr

· BR: Kollegialprinzip, Departementsprinzip

· Gesetzgebungsverfahren

· Initiative berechtigt: BR, jeder NR und SR, jeder Kanton

· Ausarbeitung:

· Ämterkonsultation und Expertenkommission

· Mitberichtsverfahren (Mitglieder BR informieren, Differenzen beseitigen)

· Vernehmlassungsverfahren eröffnen

· Botschaft und Antrag des BR an die Bundesversammlung

· bei parlamentarischer Initiative ist Selbstgesetzgebung möglich (Gesetz bereits in ausgearbeiteter Form)

· Beratung und Verabschiedung in beiden Räten

· Erstberatung, Differenzbereinigung, Schlussabstimmung und Veröffentlichung

· Fakultatives Referendum (50'000 in 100 Tagen oder 8 Kantone)

· Teilrevision Verfassung

· Initiative: NR+SR oder 100'000

· Volk: allgemeine Anregung oder ausgearbeiteter Entwurf, BV nur allgemeine Anregung

· Einheit der Materie (Artikel müssen inhaltlichen Bezug zueinander haben) und Einheit der Form (entweder allg. Anregung oder ausgearbeiteter Entwurf)
· Totalrevision Verfassung: NR/SR und Volk, nur allgemeine Anregung möglich

1.5 Die Erlassformen der Bundesversammlung

· Bundesgesetz: mit Referendum und rechtssetzend

· Verordnung: kein Referendum und rechtssetzend

· Einfacher Bundesbeschluss: kein Referendum und nicht rechtssetzend. Subsidiärform

· Referendumspflichtiger Bundesbeschluss: Referendum und nicht rechtssetzend

2 Grundrechte
2.1 Was sind Grundrechte?

· Merkmale der Grundrechte

· Träger: jeder Einzelne

· Adressat: Träger staatlicher Aufgaben

· Rechtsgrundlagen: Verfassung, internationale Konventionen

· Inhalt: Essentialien des Menschen, Leitplanken für den Staat

· Grundrechte als individuelle Rechte: Schützen elementarer Rechtspositionen, man kann sich direkt darauf berufen (subjektiv)

· Grundrechte als objektive Gestaltungsprinzipien: Auftrag an den Staat (objektiv)

2.2 Der Grund für Grundrechte

· Grundrechte sind geschichtlich gewordene Rechte → steter Wandel, nie abgeschlossen

· Virginia Bill of Rights 1776, franz. Revolution 1789, neuer Nationalstaat 19./20. Jh., UNO Charta, Allgemeine Erklärung der Menschenrechte 1945

2.3 Wo sind Grundrechte verankert

· Grundrechtskatalog (BV):

· Anliegen elementarer Gerechtigkeit: Menschenwürde, Willkür- und Diskriminierungsverbot etc.

· Klassische Grundrechte (Freiheitsrechte): Recht auf Leben, Schutz Privatsphäre, Wirtschaftsfreiheit etc.

· Soziale Grundrechte: Anspruch auf Hilfe in Notlage, Bildung. Einklagbare Leistung

· Verfahrensgarantien

· Politische Rechte

· Rechtsquellen: BV, Kantonsverfassungen, EMRK, Int. Menschenrechtsgarantien

· Garantien aus int. Bestimmungen sind grundsätzlich unmittelbar anwendbar

2.4 Dürfen Grundrechte eingeschränkt werden?
· Grundrechte grundsätzlich eingriffsresistent

· Eingriffsvoraussetzungen

· Schutzbereiche

· Persönlich: Wer ist Träger des Grundrechtanspruches?

· Sachlich: Gehalt und Tragweite des Grundrechtes

· Persönliche Freiheit

· Körperliche und geistige Unversehrtheit

· Bewegungsfreiheit

· Selbstbestimmungsrecht

· Schutz elementarer Aspekte der Persönlichkeitsentfaltung

· Persönliche Freiheit Inhaftierter

· Achtung des Privat- und Familienlebens

· Eingriff

· Staatliche Handlung oder Unterlassung bewirkt Verkürzung grundrechtlicher Ansprüche

· Formen: Gesetz, Verfügung, Realakt

· Gesetzliche Grundlage

· Eingriffe in Grundrechte nur zulässig, wenn sie auf gesetzlicher Grundlage beruhen

· Bei schwerwiegendem Eingriff in formellem Gesetz

· Staatliches Handeln soll voraussehbar und berechenbar sein

· Richter müssen um Schutz anzurufen sein

· Anforderung sowohl an Normstufe wie auch an Normdichte (Präzisierungsgrad)

· Je höher Eingriffsschwere desto höhere Anforderungen

· Rechtssatz muss verfassungskonform sein und rechtsmässig zustandgekommen sein

· Öffentliches Interesse

· Interesse muss in Rechtsordnung Anerkennung gefunden haben

· Beispiele

· Polizeiliche Schutzgüter

· Aufgabenormen der Verfassung, allgemeine Zielnormen von Gesetzen

· Schutz von Grundrechten Dritter

· Verhältnismässigkeit

· Gibt es für Freiheiten der Bürger weniger einschneidende Massnahme?

· Begrenzung staatlicher Macht

· Eignung: Zielkonformität

· Erforderlichkeit: sachlich, zeitlich, räumlich, zeitlich, personell

· Zumutbarkeit: vernünftiges Verhältnis zwischen Eingriff und öffentlichem Interesse

· Kerngehalt

· Kerngehalt darf unter keinen Umständen verletzt werden (unantastbar)

· Selten explizit in Gesetz und Verfassung → Urteile der Gerichte

3 Das Handeln der Verwaltung durch Verfügung

3.1 Verwaltung, Verwaltungsaufgaben und Verwaltungsträger

· Verwaltungstätigkeit ist Besorgung gesetzlich übertragener Staatsaufgaben durch das Gemeinwesen

· Staatsaufgaben: kraft Verfassung und Gesetz. Verwaltung, Rechtssetzung, Staatsleitung, Rechtssprechung

· Gesetzlich übertragener: primäre Rechtssetzung nicht Verwaltungstätigkeit, Staatsaufgaben sind bestimmt

· Besorgung: Aufgaben im Sinne des Auftrags verwirklichen

· Durch das Gemeinwesen: durch Verwaltungsträger

· Aufgaben der Verwaltung

· Ordnungsaufgaben

· Sozialpolitische Aufgaben

· Lenkungsaufgaben

· Infrastrukturaufgaben

3.2 Zentralverwaltung

· Organisationsgewalt: über Einrichtung, Änderung, Aufhebung von Verwaltungsträgern entscheiden, Zuteilung der Aufgaben auf Verwaltungsträger und Festlegen der Arbeitsabläufe

· Verwaltungseinheit: Gliederungsebene der Zentralverwaltung

· Verwaltungsfunktionär: Personen in Ämter eingesetzt (auch: agents public, Amtsinhaber)

· Zuständigkeit:

· Sachlich: aufgrund Aufgabebereich

· Örtlich: Territorium der Körperschaft

· Funktionell: im Bezug auf hierarchische Gliederung

· Rechtswirkungen der Hierarchie

· Dienstaufsicht: Handlung nachgeordneter Stellen ändern/bestimmen/kontrollieren → Dienstaufsicht

· Selbsteintritt (Evokation): Geschäfte von nachgeordneten an sich ziehen

· Dienstweg: Bedenken zuerst an direkt vorgesetzte Stelle vorbringen

· Funktionen der Hierarchie

· Sicherstellung politischer Verantwortung

· Sicherstellung Leistungsfähigkeit und Koordination

3.3 Handlungsformen der Verwaltung

· Funktionen der Verfügung
· Verwaltungsökonomische Funktion: Rechtsverhältnisse einseitig festlegen

· Verwaltungsrechtliche Funktion: zwangsweise Durchsetzung verwaltungsrechtlicher Rechten und Pflichten

· Rechtsstaatliche Funktion: Akt der amtlichen Rechtsanwendung (Konkretisierung)

· Handlungsformen im Überblick (Diagramm)

3.4 Begriff der Verfügung

· Verfügung ist eine Anordnung einer Behörde mit der im Einzellfall ein Rechtsverhältnis in einseitiger und verbindlicher Weise, gestützt auf öffentliches Recht, geregelt wird.

· Anordnung einer Behörde: Verwaltungsbefugnis (Zuständigkeit). Nur wenn Konkretisierung nötig

· Einzelfall: individuell konkret

· Regelung eines Rechtsverhältnisses: Rechten und Pflichten verwaltungsrechtlicher Natur von Privaten

· Einseitigkeit: nicht auf Einverständnis des Privaten angewiesen. Keine Verhandlungen

· Verbindlichkeit: Rechtswirksamkeit entfalten, zwangsweise Durchsetzung

· Gestützt auf öffentliches Recht

· Dienstbefehl ist keine Verfügung da nur im Innerverhältnis

· Nebenbestimmungen:

· Arten:

· Befristung

· Bedingung

· Auflage

· Zulässigkeit

· Enger sachlicher Zusammenhang

· Verhältnismässigkeit

3.5 Arten der Verfügung

· Adressatenkreis:

· Individualverfügung: individuell-konkret

· Allgemeinverfügung: generell-konkret

· Inhalt:

· Positive Verfügung: festsetzend, ändernd, aufhebend

· Negative Verfügung: Nichteintrettung auf ein Gesuch

· Feststellungsverfügung: subsidiär. Rechtslage verbindlich klargestellt.

· Wirkung auf Adressaten:

· Begünstigende Verfügung

· Belastende Verfügung

· Partizipativer Anteil des Adressaten

· Mitwirkungsbedürftige Verfügung: nur auf Antrag oder Gesuch

· Der Mitwirkung nicht bedürftige Verfügung

3.6 Form der Verfügung

· Form der Verfügung

· Schriftlich in Amtssprache

· Bezeichnung als Verfügung

· Verfügende Behörde

· Adressat

· Begründung: Rationalisierung, Transparenz, Akzeptanz

· Verfügungsformel (Dispositiv):

· Feststellung der Rechten und Pflichten / Nichteintreten

· Kostenregelung

· Rechtsmittelbelehrung

· Eröffnungsformel: Parteien denen Verfügung eröffnet wurde

· Ort, Datum, Unterschrift

· Formmöngel

· Verfügung bleibt erhalten kann aber angefochten werden

· Kein Nachteil für Adressat (aber Rechtskundigkeit massgebend)

3.7 Zustandekommen der Verfügung

· Verwaltungsverfahren: Weg auf dem Verfügung zustande kommt

· Einleitung: Von Amtes wegen oder auf Gesuch. Prüfung Sachurteilsvoraussetzungen

· Ermittlung: Behörde stellt Sachverhalt von Amtes wegen fest (Suche nach objektiver Wahrheit)

· Gewährung des rechtlichen Gehörs: personenbezogen und materialen Aspekt. Im Normalfall schriftlich

· Entscheidung: Erlass Verfügung. Rechtsanwendung von Amtes wegen

· Rechtsschutz:

· Beschwerdeweg: Übergeordnetes Departement/Rekurskommission, Verwalungsgerichtsbeschwerde (Bundesgericht)

· Gründe: Verletzung Bundesrecht, unrichtige oder unvollständige Feststellung Sachverhalt

· Durchsetzung

4 Wichtige Verwaltungsrechtsverhältnisse

4.1 Bewilligungen

· Bewilligung ist Verfügung. Funktion: präventive Prüfung
· Zulässigkeit Bewilligungspflicht:

· Gesetzliche Grundlage

· Öffentliches Interesse

· Verhältnissmässigkeit: Eignung, Erforderlichkeit, Zumutbarkeit

· Arten der Bewilligung

· Polizeibewilligung

· In unbegrenzter Zahl, präventive Verhinderung von Gefährdung

· Begründet keine neuen Rechte. Deklaratorisch

· Rechtsanspruch auf Erteilung

· Persönliche und sachliche Voraussetzungen geprüft

· Wirtschaftspolitische Bewilligung

· Kontingent oder Bedürfnis muss vorhanden sein, zahlenmässig beschränkt

· Instrument zur Wirtschaftslenkung

· Anspruchs- oder Ermessensbewilligung

· Bewilligung für gesteigerten Gemeingebrauch
· Bedingter Anspruch wenn in Schutzbereich eines Grundrechtes

· Ausnahmebewilligung

· Ausübung privater Tätigkeit in Abweichung von normalerweise geltenden Vorschriften

· Echte Ausnahme, unechte Ausnahme (Gesetz sieht Ausnahme vor)

· Rechtssatz muss Ausnahme ausdrücklich vorsehen

· Verbot der Normkorrektur

· Erteilung auf Gesuch (mitwirkungsbedürftige Verfügung)

· Verlängerung: regelmässige Prüfung

· Koordination: Materielle und formelle Konzentration

· Koordinationsmodell und Konzentrationsmodell

4.2 Konzessionen

· Staatliches Monopol: Rechtliche und faktische Monopole

· Zulässigkeit: Gesetzliche Grundlage, öffentliches Interesse, Verhältnismässigkeit

· Grundsatzkonform: wettbewerbsneutral

· Grundsatzwidrig: nur zulässig wenn in BV oder kantonale Regalrechte

· Konzession: Verleihung Recht zur Ausübung wirt. Tätigkeit, die im Normalfall einem staatlichen Monopol obliegt

· Arten:

· Monopolkonzession: Ausübung rechtliches Monopol, normalerweise -Betriebspflicht

· Sondernutzungskonzession: Ausübung faktisches Monopol

· Mitwirkungsbedürftige Verfügung, kein eigentlicher Rechtsanspruch auf Erteilung

· Dauer muss wirtschaftlich sinnvolle Nutzung erlauben

· Rechte und Pflichten Konzessionär: 

· Ausübungspflicht

· Abgabepflicht

· Aufsicht durch Konzessionsbehörde

· Beendigung:

· Ablauf Dauer

· Rückkauf gegen Entgeld

· Verwirkung/Entzug

· Verzicht

· Enteignung

4.3 Beschaffung und Nutzung öffentlicher Sachen

· Öffentliche Sache: alle Sachen deren sich der Staat zur unmittelbaren oder mittelbaren Erfüllung von Verwaltungsaufgaben bedient
· Im Einzelnen:

· Finanzvermögen: Besitz wegen Geldwert. Öffentliche Sache im weiteren Sinn

· Verwaltungsvermögen: Gebrauchswert zur Erfüllung von Verwaltungsaufgaben

· Verwaltungssache: Verwaltungsgebäude

· Anstaltssache: Schulhaus

· Öffentliche Sache in Gemeingebrauch: Strassen, Plätze, Gewässer etc.

· Regalsachen: rechtliche Monopole seit alters (Berg-, Jagd, Fischereiregal)

· Beschaffung: Zwei Stufen Theorie

· Interne Willensbildung: Unter welchen Bedingungen, was etc.: durch anfechtbare Verfügung
· Vertragsabschluss (privatrechtlich) zwischen Verwaltungsträger und Anbieter

· Verwaltungssachen dienen grundsätzlich nur Verwaltung, Privatgebrauch aber möglich

· Nutzungsverhältnisse an öffentlichen Sachen

· Schlichter Gemeingebrauch

· Bestimmungsgemässe und gemeinverträgliche Nutzung

· Unzulässigkeit Bewilligungspflicht

· Unzulässigkeit Benutzungsgebühren, aber Benutzungsordnung zulässig

· Gesteigerter Gemeingebrauch

· Entweder nicht bestimmungsgemäss oder nicht gemeinverträgliche Nutzung

· Nutzung geht über Zweckbestimmung hinaus (meist in Intensität)

· Bewilligungspflicht zulässig

· Benutzungsgebühren zulässig

· Sondernutzung

· Nicht bestimmungsgemäss und andere über längere Zeit vom Gebrauch ausgeschlossen

· Bedingt eine Konzession

· Öffentliche Strassen und Plätze

· Strassenhoheit der Kantone

· Verkehrsrecht des Bundes

· Gemeingebrauch: unentgeltlich und bewilligungsfrei (ausser BV oder Ausnahmebewilligung Bundesversammlung)

· Gesteigerter Gemeingebrauch: bedingter Anspruch auf Erteilung Bewilligung

· Bergregal: Nutzung Bodenschätze ausschliesslich Recht des Staates

· Fischereiregal: Bund: Methoden, Kantone: erteilen Bewilligung

· Jagdregal: wie Fischereiregal

4.4 Polizei

· Funktioneller und organisatorischer Polizeibegriff
· Polizeiliche Schutzgüter

· Öffentliche Ordnung: für geregeltes Zusammenleben

· Öffentliche Sicherheit: Unverletzlichkeit der Rechtsordnung

· Öffentliche Gesundheit: Gesundheit der Bevölkerung als Kollektiv

· Öffentliche Ruhe

· Öffentliche Sittlichkeit

· Treu und Glaube im Geschäftsverkehr

· Aufgaben der Polizeibehörde

· Nicht deckungsgleich mit Polizei im funktionellen Sinn

· Präventive Polizei:: Schutz von Polizeigütern

· Repressive Polizei: Beheben von bereits eingetretenen Störungen

· Polizeiliche Massnahmen

· Massnahmen gemäss kantonalen Polizeigesetzen

· Unterscheidung zwischen Massnahme und Zwangsmittel

· Grundsätze des polizeilichen Handels

· Gesetzmässig

· Allgemeine Polizeigesetze

· Polizeiliche Generalklausel: Surrogat bei nicht anders abwendbarer unmittelbarer Gefahr

· Besonders hochstehendes Schutzgut in Gefahr

· Schwere und unmittelbare Gefahr

· Zeitliche Dringlichkeit

· Keine geeignetet gesetzlichen Massnahmen

· Polizeinotstand: besonders gewichtiger Anwendungsfall der polizeilichen Generalklausel

· Öffentliches Interesse

· Verhältnismässigkeit: Eignung, Erforderlichkeit, zumutbarkeit

· Opportunitätsprinzip: Polizei kann einschreiten, muss aber nicht (nur in allgemeiner Gefahrenabwehr)

· Pflicht zur Interessenabwägung: Art, Mittel, besondere Umstände

· Störerprinzip: polizeiliches Handel muss sich gegen Person richten die Zustand unmittelbar zu verantworten hat

· Verhaltensstörer: Störung durch eigenes Verhalten. Setzt kein Verschulden voraus
· Zustandsstörer: rechtliche Herrschaft über Sache, die Störung verursacht

· Zweckveranlasser: bewirkt oder in Kauf nimmt, dass Dritte Polizeigüter stören

· Verursacherprinzip: Kosten einer polizeilichen Massnahme hat zu tragen wer sie verursacht hat[image: image1.png]
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