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1. Lerneinheit
die quelle des öffentlichen rechts
In der Neuzeit besitzt der Staat grundsätzlich als einziger das Gewaltenmonopol. Dieses Konzept geht auf den Westfälischen Frieden von 1648 zurück:
Grundsatz der territorialen Gebietsherrschaft
Träger der Regierungsgewalt bestimmt die Rechtsordnung und die Zwangsmittel zur Durchsetzung dieses Rechts.

1.1 §11 – Grundbegriffe

1.1.1 Personale Herrschaft und Gesetzesherrschaft
Die Personale Herrschaft ist die Herrschaft eines Menschen über andere Menschen. Die schematische Herrschaft der Gesetze ist die Herrschaft dieser über die Menschen.
Erstere Herrschaft dient den Ideen der Gerechtigkeit besser als letztere, da sie als formalisierte Herrschaft die soziale Wirkungen (Ungleichheit etc.) nicht berücksichtigt. Bei der Personalen Herrschaft besteht jedoch Gefahr, dass die herrschende Person ihre Macht missbraucht.


Gesetzesstaat


Die Herrschaft der Gesetze ist einer personifizierten Macht vorzuziehen.


BV 51: „Grundlage und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht.“

	
	Herrschaft
	

	
	
	
	
	

	Persönliche Herrschaft
· Herrschaft eines Menschen über andere Menschen mittels Befehlsgewalt

· Meist Alleinherrscher
-  Diktator
-  Monarch etc.



	
	
Abstrakte Herrschaft
· Herrschaft von Recht oder Gesetz über Menschen
· Indirekte Herrschaft durch Menschen bei der Gesetzesanwendung.
( Menschlicher Faktor nicht ganz
    ausgeblendet!
BV 51 


1.1.2 Moral und Recht

Die moralische und die Rechtsnorm übernehmen die Steuerung des Verhaltens/Zusammenlebens der Menschen und die Schlichtung von Streitigkeiten.


Moral
Beruht auf kultureller Erfahrung, auf religiöser und philosophischer Überzeugung etc. Sie ist der Inbegriff der sittlichen Normen, die auf Werturteilen basiert und begründet dadurch Regeln des guten und richtigen Handelns. Im Idealfall orientieren sich Rechte an den Moralvorstellungen der Bevölkerung, wobei aber Gemeinsamkeiten möglichst minimal zu halten sind.
Das philosophische Nachdenken über die Moral wird unter dem Begriff der „Ethik“ zusammengefasst. Ein ethisches Minimum muss durch das Recht bewahrt werden.
Rechts- und Moralnormen haben eine gemeinsame Grundlage in den fundamentalen Wertvorstellungen über die Regeln des menschlichen Zusammenlebens. Eine funktionierende Rechtsordnung setzt ein Minimum allgemein anerkannter moralischer Normen voraus.
Man unterscheidet Rechtsnormen von Normen der Moral und Sittlichkeit durch die Modalitäten ihrer Durchsetzung und ihrer Erzeugung.


Durchsetzung und Erzwingbarkeit

Moralische Normen sind nicht zwingend durchsetzbar, sondern auf die Einsicht des vernünftig handelnden Menschen angewiesen.

Rechtsnormen können unter Zuhilfenahme des staatlichen Gewaltenmonopols erzwungen werden. Aber Achtung! Nicht alle Rechtsnormen sind unmittelbar erzwingbar (ZGB 1593).


Weitere Eigenschaften des Begriffs „Recht“
· Regelt äusseres Verhalten der Menschen

· Beschränkt auf äussere soziale Wirksamkeit. Innermenschliche Vorgänge sind nicht Gegenstand staatlicher Regulierung.

· Gesellschaftliche Anerkennung

· Minimaler rechtsethischer Gehalt
· In der Regel erzwingbar
Erzeugung von Rechtsnormen
Erfolgt durch vordefinierte Verfahren und führt zu einer mehr oder weniger präzisen schriftlichen Verankerung (Positivierung) von Regeln, was die staatliche Zwangsdurchsetzung begrenzt und kontrollierbar macht.

Doch diese schriftliche Fixierung ist kein notwendiges Begriffselement von Recht. Es existieren weitere Verfahren, z.B. durch Gerichts- und Behördenpraxis oder durch ungeschriebenes Gewohnheitsrecht.

Gegenüberstellung und Zusammenfassung unserer Erkenntnisse

	Moral
	Recht

	· Steuerung menschlichen Verhaltens

· Erzeugung formlos

· In der Regeln ungeschrieben

· Sozial durchsetzbar
	· Steuerung menschlichen Verhaltens

· Erzeugung in besonderen Rechtssetzungsverfahren

· In der Regel geschrieben

· Mit staatlichem Zwang durchsetzbar



[image: image1.png]Seinsnormen
Was ,ist”

Feststellungen Uber Gesetzmassigkeiten
in den Naturwissenschaften

Sollensnormen
- Was ,gesollt” ist
(Verhaltensanweisungen)

— Verbindlich, aber veranderlich
Unverénderlich, aber widerlegbar

z.B. Satz des Pythagoras

Moral und Ethik
Gberindividueller Massstab fir
Verhalten gg Mitmenschen
Religise/Philosophische Quelle|
IdR ungeschrieben
Sozial durchsetzbar

Soziale Normen
Verhalten in sozialen Gruppen

Quelle: Verhalten der
Mehrheit

IdR ungeschrieben
Sozial durchsetzbar

Rechtsnormen

Ausseres Verhalten in
Rechtsgemeinschaft

Rechtsquelle: Verfassung,
Gesetz, Verordnung, etc.)

In der Regel geschrieben
Staatlich durchsetzbar





1.1.3 Rechtsnormen, Rechtssätze und Rechtsanwendungsakte

Rechtsnormen

Ist der Oberbegriff für alle geschriebenen und ungeschriebenen Grundsätze und Regeln.

Sie regeln:

-  Rechte und Pflichten der Privaten

-  Organisationen

-  Zuständigkeit und Aufgaben der Behörden

-  Verfahren zur Schaffung und Verwirklichung von Recht.
Charakteristika:
-  Normative Geltung

-  Bezug nicht auf bestimmte Person oder einen konkreten Sachverhalt

-  Wirkt somit für alle Personen (generell) und Sachverhalte (abstrakt).

Rechtsanwendungsakt

Die generell-abstrakten Rechtsnormen des öffentlichen Rechts werden von staatlichen Behörden vollzogen, d.h. sie werden auf den Einzelfall angewandt. Man spricht von der so genannten Rechtsauslegung. 

Im Rechtsanwendungsakt (z.B. Gerichtsurteil) wird die Norm somit personifiziert und konkretisiert, besitzt also einen individuell-konkreten Charakter. Man spricht auch von einer Konkretisierung des Rechtssatzes durch ein Urteil / eine Verfügung usw.. 
Rechtssätze
Wird synonym mit Rechtsnorm gesetzt. Besondere Bedeutung besitzt dieser Begriff im Zusammenhang mit dem Gesetzmässigkeitsprinzip, das als Grundlage für staatliches Handeln genügend bestimmte Rechtssätze verlangt.

	
	Adressat/-en
	Sachverhalt/-e

	Rechtsnorm / Rechtssatz
	Generell
	Abstrakt
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	Rechtsanwendungsakt
	Individuell
	Konkret


1.1.4 Stufenbau und Rechtsordnung
Die Rechtsordnung ist hierarchisch eingeteilt in folgende Stufen:

1.) Internationales Recht

2.) Innerstaatliche Verfassung

3.) Gesetze im formellen Sinn


Entstanden durch in der Verfassung vorgeschriebe-

nen Gesetzgebungsprozessen.

4.) Verordnungen




In der Regel entstanden durch Beschlüsse der Regie-

rung oder Verwaltungsbehörden (Exekutive).

5.) Konkrete Entscheide wie Gerichtsurteile und Verfügungen

Graphik der innerstaatlichen Rechtsordnung


Formelles Gesetz


-  Durch Beschluss des Parlamentes und nachträgliches fakultatives Referendum.


-  Wichtigster und umfangreichster Teil der Pyramide


( Rechte und Pflichten werden festgelegt!


Verordnungen
-  Sammelbecken von Rechtssätzen, die weder in der Bundesverfassung noch in Gesetzen vor-

   kommen.

-  Verordnungen meist durch Bundesrat (Exekutive) erlassen und regeln die Details.
Speziell: Rechtsordnung der Schweiz

Der Stufenbau wird ergänzt durch die Unterteilung von Recht in Bundesrecht, Kantonalrecht und Kommunalrecht, wobei das Bundesrecht dem kantonalen und dieses dem kommunalen vorgeht.
	
	Verfassung
	Formelles Recht
	Verordnung

	Bund
	Bundesverfassung
	Bundesgesetz
	Bundesratsverordnung

Verordnung der Bundesversammlung

	Kanton
	Kantonsverfassung
	(kantonales) Gesetz
	Regierungsratsverordnung

(Parlaments-) Dekret, Parlamentsverordnung


1.1.5 Öffentliches Recht
1.1.5.1 Allgemeine Definition

Zum öffentlichen Recht gehören alle Rechtssätze, die der Wahrnehmung öffentlicher Interessen, d.h. der Interessen der Allgemeinheit und der staatlichen Gemeinschaft, dienen.
Beispiele:
-  öffentliche Sicherheit



-  Ruhe



-  Ordnung



-  Umweltschutz



-  Raumplanung



-  Strafrecht



-  Steuerrecht etc.

Weitere Eigenschaften des Öffentlichen Rechts
a. Öffentliches Recht ist zwingender Natur. Es gibt somit keine dispositiven Normen.

b. Kann durch Vertrag oder Konsens der beteiligten Parteien nicht abgeändert werden.

c. Anwendung und Durchsetzung grundsätzlich von Amtes wegen.

Abgrenzungen

Man spricht oft von Öffentlichen Recht im weiteren und im engeren Sinn. Öffentliches Recht im weiteren Sinne umfasst sämtliche Bereiche (siehe auch Beispiele), von öffentlicher Sicherheit über Umweltschutz bis hin zum Strafrecht. Öffentliches Recht im engeren Sinne beinhaltet nicht die eher selbständigen Rechtsgebiete wie Strafrecht, Steuerrecht usw.

1.1.5.2 Abgrenzung vom Privatrecht

1.1.5.2.1 Bedeutung der Abgrenzung

Die Abgrenzung verliert allmählich an Bedeutung, ist aber in folgenden Bereichen noch wesentlich:

· Rechtssetzung
Die Abgrenzung bestimmt das zuständige Gemeinwesen. So sind die Kompetenzen im öffentlichen Recht auf Bund und Kanton gelegen, im Privatrecht dagegen nur beim Bund.

· Rechtsanwendung
Die Art des konkreten Rechtsproblems bestimmt den Prozessrechtsweg, denn diese sind je nach Rechtsart bzw. Vergehen verschieden.
( Verwaltungsprozess/-gericht
( Zivilprozess/-gericht

( Strafprozess/-gericht

1.1.5.2.2 Abgrenzungstheorien
· Subordinations- oder Subjektionstheorie
Ein Rechtsproblem ist dann öffentlich rechtlich, wenn zwischen Staat und Privatpersonen ein Unter- bzw. Überordnungsverhältnis besteht.

( Grundsatz „von Amtes wegen“

· Interessentheorie
Eine Rechtsnorm ist dann öffentlich rechtlich, wenn sie ausschliesslich oder doch zum überwiegenden Teil von öffentlichem Interesse ist, d.h. sich nicht auf Interessen zwischen zwei Parteien beschränkt.

( Grundsatz „Wahrnehmung von öffentlichen Interessen“

· Funktionstheorie
Eine Rechtsnorm ist dann öffentlich rechtlich, wenn sie die Erfüllung einer Staatsaugabe oder die Ausübung einer öffentlichen Tätigkeit regelt (( Staatsaufgabenkatalog).

( Grundsatz „Wahrnehmung von öffentlichen Interessen“

Tabellarische Aufstellung der drei Abgrenzungstheorien
	
	Abgrenzungskriterium
	Öffentliches Recht
	Privatrecht

	Subordinationstheorie
	In welchem Verhältnis stehen Gemeinwesen und Privater?
	Staat tritt hoheitlich auf (Überordnung bzw. Unterordnung)
	Gleichordnung der am Rechtsverhältnis Beteiligten

	Interessentheorie
	Welche Interessen soll Norm vordringlich schützen? *
	Norm schützt vorwiegend öffentliche Interessen
	Norm schützt vorwiegend private Interessen

	Funktionstheorie
	Wozu dient die Norm?
	Erfüllung / Ausübung einer öffentlichen Aufgabe
	Erfüllung / Ausübung privater Tätigkeiten


* Polizeigüterschutz (Leib und Leben, Eigentum, öff. Gesundheit, Ruhe und Ordnung etc.) / Sozialpolitische Interessen / Umweltpolitische Interessen / Wirtschaftspolitische Interessen etc.
Beispiel:
Ein Antiquitätenhändler hinterlegt in einem Schliessfach (am Abend) bei den SBB (spezielle, öffentlichrechtliche Aktiengesellschaft) seinen Erlös. Die SBB geben am nächsten Tag den Geldkoffer an eine unberechtigte Drittperson weiter. 

Ist dieses Rechtsproblem nun öffentlicher oder privatrechtlicher Natur?

Der Rechtsweg führt über den Zivilprozess, ein Subordinationsverhältnis nicht gegeben ist. Ebenso ist das Deponieren von Koffern nicht von allgemeinem Interesse, da nicht jeder in einem Schliessfach etwas deponieren will bzw. muss. Desgleichen hat der Staat nicht die Funktion, das Kofferdeponieren anzubieten

1.1.5.2.3 Merkmale öffentliches Recht und Privatrecht

	Öffentliches Recht
	Privatrecht

	Staat
	Gesellschaft

	Organisation des Staates, Rechtbeziehungen zwischen Bürgern und Staat
	Organisation der Rechtsbeziehungen zwischen gleichgeordneten Rechtssubjekten (i.d.R. Private)

	I.d.R. zwingender Natur
	I.d.R. dispositiver Natur

	Gesetz / Verfügung
	Vertrag

	Durchsetzung öffentlicher Interessen
	Schutz privater Interessen

	Anwendung und Durchsetzung von Amtes wegen
	Anwendung und Durchsetzung durch Private


1.1.6 Rechtsquellen

Rechtsquellen geben an, in welchen Verfahren Rechtsnormen zustande gekommen sind. Unerheblich ist die Zugehörigkeit zu einem bestimmten Rechtsgebiet, da die Rechtsquellen über alle Bereiche hinweg die gleichen, oder zumindest die ähnlichen, sind.

Arten von Rechtsquellen

a. Geschriebenes Recht

-  Verfassung

-  Formelle Gesetze

-  Verordnungen
-  interkantonales und internationales Vertragsrecht

b. Ungeschriebenes Recht
-  Allgemeine Rechtsgrundsätze

-  Gewohnheitsrecht
-  Richterrecht

-  Behördenpraxis

1.1.7 Wichtigste Erkenntnisse aus „§11 – Grundbegriffe“

i. Die Gesetzesherrschaft verhindert nach geschichtlicher Erfahrung besser als die personale Herrschaft den Machtmissbrauch staatlicher Entscheidungsträger.
ii. Rechtsnormen weisen folgende Eigenschaften auf, um als Recht gelten zu können: Das Recht regelt vorwiegend das äussere Verhalten der Menschen und es ist auf die äussere soziale Wirksamkeit beschränkt. Das Recht bedarf der gesellschaftlichen Anerkennung, damit es seine soziale Ordnungsaufgabe wahrnehmen kann. Schliesslich gehört zum Recht ein minimaler rechtsethischer Gehalt. Die Erzwingbarkeit bildet ebenfalls ein wichtiges, aber oft überschätztes Begriffselement.

iii. Rechtsnormen bzw. Rechtssätze haben eine generell-abstrakte Struktur und sind gewissermassen die Gegenstücke der individuell-konkreten Rechtsanwendungsakte.

iv. Gemäss dem Stufenbau der Rechtsordnung besteht im Recht eine Hierarchie, die von der Verfassung bzw. dem internationalen Recht bis hinunter zum konkreten Entscheid und im schweizerischen Bundesstaat vom Bundesrecht über Kantonsrecht bis zum Gemeinderecht reicht.

v. Öffentliches Recht dient der Wahrnehmung von öffentlichen Interessen, ist regelmässig zwingender Natur und wird grundsätzlich von Amtes wegen angewendet.

1.2 §12 – Geschriebenes Recht
1.2.1 Verfassung

Funktion der Verfassung
-  Bestimmung der staatlichen Organisation: Bundesstaat, Einsetzen von Behörden

-  Machtbegrenzung durch Gewaltenteilung und Grundrechte
-  Grundlage der Rechtsordnung

-  Nennung der grundlegenden Werte wie Freiheit, Demokratie

Verfassung im formellen Sinn
Sie umfasst die Gesamtheit der meist äusserst abstrakten Rechtssätze, die im Verfahren der Verfassungsgebung erlassen worden sind.

Die formelle Verfassung ist somit gemäss Herkunft der Rechtssätze definiert.

Verfassung im materiellen Sinn
Sie umfasst alle Rechtssätze, die nach ihrer Wichtigkeit zur „Verfassung als der rechtlichen Grundordnung des Staates“ gehören. Dazu zählen namentlich die Grundsätze der Staatsorganisation, die politischen Rechte und die Grundrechte sowie die Aufzählung der Staatsaufgaben.

Die materielle Verfassung ist somit gemäss inhaltlicher Wichtigkeit der Rechtssätze definiert. Die Herkunft ist nicht massgebend.


a:  Schnittmenge sollte möglichst gross ein!

b:  Verfassung im formellen Sinn
     In neuer Verfassung nahezu verschwunden.
     Bsp. aus alter Verfassung: Verfassungsartikel über Alkoholkonsum sehr umfangreich!

c:  Verfassung im materiellen Sinn (inhaltliche Wichtigkeit)
     Hauptstadtfrage

Tabellarische Aufstellungen
	Verfassung im formellen Sinn
	Verfassung im materiellen Sinn

	Normen, die im Text der Bundesverfassung (BV) stehen, d.h. im Verfahren der Verfassungsgebung erlassen wurden.

( formelles Verfassungsrecht
=  BV
	Normen, die genügend grundsätzlich sind, um an sich in der Verfassung zu stehen.

( materielles Verfassungsrecht

=  Bestimmungen der BV, die genügend 

    grundsätzlich sind, um in der Verfassung zu 

    stehen.

=  das ungeschriebene Verfassungsrecht




1.2.2 Gesetze

Ein Gesetz im formellen Sinn umfasst diejenigen Rechtssätze, die im Verfahren der Gesetzgebung erlassen worden sind.

Diese Funktion ist in der Schweiz dem demokratisch gewählten Parlament (und der Stimmbürgerschaft durch das fakultative / obligatorische Referendum) zugewiesen und ist somit auch demokratisch legitimiert.

Bestimmungen in der Verfassung oder Behördenpraxis legen fest, welche wichtigen Materien mittels formeller Gesetze (z.B. Bundesgesetze), und nicht durch einfache Verordnungen, geregelt werden müssen (sog. „materieller Gesetzesvorbehalt“).
1.2.3 Verordnungen

Verordnungen sind ein Sammelbecken von Rechtssätzen, die weder in der Bundesverfassung noch in Gesetzen geregelt sind.

1.2.3.1 Begriff und Verfahren

Es handelt sich hierbei nicht um Gesetze im formellen sind, d.h. sie sind nicht im Gesetzgebungsverfahren entstanden, sondern mittels Erlass durch den Bundesrat (Regierung), selten durch das Bundesgericht oder das Parlament, Departemente oder Ämter. Verordnungen dürfen nur innerhalb des von der Verfassung und den Gesetzen gesetzten Rahmens erlassen werden.

1.2.3.2 Selbständige und unselbständige Verordnungen

	
	Verordnungen
	

	
	
	
	
	

	                  Ausnahme
	
	                                Regelfall

	
	
	
	
	

	Selbständige Verordnung
· Basiert direkt auf der Verfassung.
( Ausdrückliche Grundlage in der Ver-

    fassung vermerkt!

( BV 1853

	
	
Unselbständige Verordnung
· Auf formellen Gesetzen basierend, direkt darauf abstützend.
( Bsp. Lebensmittelverordnung


Die Unterscheidung von Verordnungen wird also gemäss der Ermächtigungsgrundlage vorgenommen. Unselbständige Verordnungen besitzen eine grosse Bedeutung, wird doch dadurch das Parlament durch diese Delegationsmöglichkeit entlastet.
1.2.3.3 Rechts- und Verwaltungsverordnungen

Verordnungen werden weiter in Rechts- und Verwaltungsordnungen unterteilt. Massgebendes Unterscheidungskriterium ist der Adressatenkreis.
· Rechtsverordnungen richten sich an jedermann, betreffen somit potentiell alle Menschen.

· Verwaltungsordnungen dagegen sind generelle Dienstanweisungen innerhalb der Staatsverwaltung. Sie betreffen somit nur Staatsangestellte.
Solche Verordnungen sind keine klassischen Rechtsquellen der Verwaltungsrechte, da sie keine neuen Rechte und Pflichten der Bürger statuieren und ferner keine durchsetzbaren Rechtnormen enthalten. Sie werden wegen dem begrenzten Adressatenkreis ebenfalls nicht in Gesetzestexten publiziert, sondern erlangen nur auf Merkblättern, Kreisschreiben, Weisungen, im Internet etc. ihre Schriftlichkeit. Solche Arten von Publikationen treten v.a. dort auf, wo die Verordnungen eine erhebliche Bedeutung für einzelne Aussenstehende haben könnte. Man spricht von einer „Aussenwirkung der Verordnung“, was häufig im Bereich der Sozialversicherungen oder Steuerverwaltungen auftritt. 
1.2.4 Interkantonales und internationales Recht

Kantone können untereinander Verträge abschliessen. Sie sind entweder bilateral oder multilateral (d.h. zum Beitritt für alle offen). 

Solche Verträge werden Konkordate genannt. Sie übernehmen die gleiche Funktion wie Bundesgesetze und werden deshalb in den Gesetzessammlungen des Bundes publiziert. Sie schaffen damit öffentlichrechtliche Rechte und Pflichten für Staat und Bürger, dürfen selbstverständlich dem gesamten Bundesrecht nicht widersprechen.
Internationale Verträge werden überwiegend vom Bund abgeschlossen. Es handelt sich um Verträge zwischen zwei oder mehreren Staaten.

1.2.5 Publikation  des geschriebenen Rechts

1.2.5.1 Chronologische Gesetzessammlungen
Die gültig zustande gekommenen rechtssetzenden Erlasse auf Verfassungs-, Gesetzes- und Verordnungsstufe müssen publiziert werden, damit sie auch rechtlich verbindlich (Gültigkeitserfordernis) sind.

Diese Publikation erfolgt deshalb in der chronologischen Gesetzessammlung (auch: Amtliche Sammlung AS), wo die Beschlüsse, Gesetze etc. mindestens fünf Tage vor Inkrafttreten veröffentlicht werden. So kann sich nun niemand mehr darauf berufen, die (neue) Regelung und deren Erlass nicht gekannt zu haben.
1.2.5.2 Systematische Gesetzessammlung

Die systematische Gesetzessammlung ist nur eine reine Dienstleistung des Staates. In dieser Sammlung werden die Beschlüsse und Erlasse nicht in chronologische, sondern in thematische Ordnung gebracht. So finden sich bei Bedarf entsprechende Bestimmungen schneller.
Bei der Gliederung des Gesetzestextes haben sich national wie auch international die ähnliche Standardisierungen durchgesetzt.

1.2.6 Wichtige Ergebnisse aus „§12 – Geschriebenes Recht“
i. Zu den geschriebenen Rechtsquellen gehören Verfassung, (formelle) Gesetze, Verordnungen sowie interkantonales und internationales Recht. Die geschriebenen Rechtsquellen von Bund und Kantonen werden in chronologischer und in der Regel in systematischen Gesetzessammlungen publiziert.

ii. Die Verfassung im formellen Sinn umfasst alle Rechtssätze, die im Verfahren der Verfassungsgebung zustande gekommen sind. Die Verfassung im materiellen Sinn macht alles Recht aus, das zur Grundordnung des Staats gehört. Die neue Bundesverfassung hat die Verfassung im formellen und im materiellen Sinn weitgehend zur Deckung gebracht.

iii. Zu Gesetzen im formellen Sinn zählen jene Rechtssätze, die im Verfahren der Gesetzgebung erlassen worden sind, also durch Parlamente mit direkt-demokratischer Mitwirkungsmöglichkeiten der Stimmbürgerschaft. Gesetze haben sich an die inhaltliche Vorgaben der Verfassung zu halten. Verfassungen verlangen insbesondere auch, dass die für einen Rechtsstaat wichtigen Materien vom Gesetzgeber und nicht vom Verordnungsgeber geregelt werden.

iv. Verordnungen sind Gesetze im materiellen Sinn und werden in der Regel von der Regierung erlassen. Selbständige Verordnungen stützen sich auf eine Ermächtigung in der Verfassung, unselbständige Verordnungen auf eine Ermächtigung in einem formellen Gesetz (Delegation). Rechtsverordnungen richten sich an jedermann, während Verwaltungsverordnungen nur behördeninterne Weisungen enthalten und damit im Grund keine Rechtsquelle darstellen.

1.3 §15 – Auslegung des Rechts

1.3.1 Sinn der Auslegung
Die aus den Rechtsquellen gewonnenen Rechtssätze (Verfassung, Gesetze, Verordnungen) sind Massstäbe, welche in der Rechtsanwendung stets zu beachten sind.

Diese Normbindung will Gerechtigkeit, Rechtsgleichheit und –sicherheit herstellen.  Dies geschieht während der Auslegung mittels der so genannten Auslegungslementen der juristischen Methodenlehre.  Diese liefern Begründungen, dass ein rechtsanwendender Staatsakt mit den relevanten Normen vereinbar bzw. unvereinbar ist.
Daher gilt: Sämtliche Rechtssätze in der Verfassung, den formellen Gesetzen und den Verordnungen müssen ausgelegt (=interpretiert) werden.

1.3.1.1 Abstrakte Rechtsnormen

Diese Normen sind typisch. Es werden der allgemeine Sachverhalt und die daraus folgende Rechtswirkung dargelegt.

Beispiel:
„Wer eine Baute errichtet, benötigt eine Bewilligung.“
1.3.1.2 Finale Rechtsnorm

Diese Art von Rechtsnorm ist atypisch. Dies hat folgende Gründe:

· Der Weg zum final formulierten Ziel ist unbestimmt.

· Somit sind die Rechte und Pflichten in der Rechtsnorm nicht klar genug formuliert.
1.3.2 Syllogismus der Rechtsfolgebestimmung

Eine klassische Rechtsnorm ist konditional, d.h. nach dem „Wenn-Dann-Prinzip“ aufgebaut.
	
	Tatbestand T
	Rechtsfolge R

	„Konditional“
	Wenn … ,
	dann … .

	Beispiel
Art. 22 Abs. 1 RPG
	„Bauten und Anlagen …
	… dürfen nur mit behördlicher Bewilligung errichtet oder geändert werden.“


Der Syllogismus der Rechtsfolgebestimmungen bietet nun für abstrakte Rechtsnormen eine nützliche Arbeitshypothese im Prozess der juristischen Subsumption, da er den Vorgang der Rechtsanwendung auf einfache und verständliche Weise versinnbildlicht.

	Schritt
	Bezeichnung
	Denkerischer Vorgang
	Verhältnis

	(
	Obersatz
	Gegebene Rechtsnorm
	Tatbestand T

( Rechtsfolge R

	(
	Untersatz
	Vergleich
	Tatbestand T
 
=  Sachverhalt S?

Falls ja, …

	(
	Schlusssatz
	Schlussfolgerung
	Sachverhalt S

( Rechtsfolge R


Das Problem des Syllogismus liegt nun im Untersatz. Das Gleichsetzen von Tatbestand T mit dem Sachverhalt S lässt nun viel Spielraum bei der Auslegung der gegebenen Rechtsnorm. Man spricht hier auch vom „Hin- und Herwandern des Blicks“, d.h. der Jurist vergleicht ständig zwischen T und S und prüft deren Gemeinsamkeiten mit der Rechtsnorm und die Anwendbarkeit.

Mit Hilfe der in 1.3.1 erwähnten Auslegungselemente können die Interpretationsprobleme gelöst und Fragen beantwortet werden.

Das Gericht beurteilt anschliessend den Argumentationsgang auf seine Richtigkeit.

1.3.3 Die einzelnen Elemente der Auslegung

1.3.3.1 Grammatikalische Auslegung

Die grammatische Auslegung stellt auf Wortlaut, Wortbedeutung, Wortsinn und Sprachgebrauch ab. Massgebliches Element der grammatikalischen Auslegung ist der Gesetzestext. 
In der Schweiz spielt der mehrsprachige Wortlaut eine besondere Rolle, da die im Bund erscheinenden erlass vollständige in unsere drei Amtsprachen Deutsch, Französisch und Italienisch übersetzt werden.

Diese Dreisprachigkeit bringt v.a. dann Probleme, wenn die Wortbedeutung / der Wortsinn bei der gleichen Rechtsnorm jeweils in der einen Sprache anders ist bzw. ausgelegt werden kann als bei den anderen. Ist dies der Fall, verunmöglicht das die Interpretation der Rechtsnorm gemäss grammatikalischen Kriterien.

Beispiel:
Zeugen Jehovas und die Entführung durch die PKK
1.3.3.2 Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung knüpft an die Stellung einer Vorschrift innerhalb eines Kontextes (Verfassung, Gesetze, Verordnungen, Verträge) an. Dabei geben insbesondere Titel, Untertitel und Marginalien wichtige Hinweise auf systematische Auslegung. Ebenso gibt die Art des Artikels (Grundsatz oder Spezialregelung) Auskunft über dessen Bedeutung.

Es ist darauf zu achten, dass eine Auslegung einer bestimmten Norm nicht im Konflikt mit einer anderen Rechtsnorm des betreffenden Gebiets gibt. Eine solche widersprüchliche Auslegung stünde dem Postulat entgegen.


Normenkollision


Je nach berührter Normstufe unterscheidet man:

· völkerrechtskonforme Auslegung des innerstaatlichen Rechts.

· bundesrechtskonforme Auslegung des kantonalen Rechts.

· verfassungskonforme Auslegung.

Die verfassungskonforme Auslegung ist ein Anwendungsfall der systematischen Auslegung. Bei Vorschriften auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe ist diejenige Auslegung zu wählen, die mit der Verfassung im Einklang steht.

1.3.3.3 Objektiv- und subjektiv-historische Auslegung

Die historische Auslegung stellt auf den Normsinn ab, der zur Zeit ihrer Entstehung als der zutreffende angesehen wurde.


Subjektiv-historische Auslegung

Massgebend ist der Wille des historischen Gesetzgebers, d.h. das Parlamentarische Denken zum Zeitpunkt des Gesetzerlasses. Zu prüfen sind deshalb Protokolle, Berichte, Anträge etc. (sog. Gesetzgebungsmaterialien) welche während des ganzen Gesetzgebungsprozesses des Verfassungs- bzw. Gesetzesartikel verfasst worden sind.

Objektiv-historische Auslegung
Massgebend sind das gesamtgesellschaftliche Meinungsbild und das Umfeld der Gesetzesentstehung zur historischen Zeit. Es ist allerdings nicht einfach, diese „allgemeine Anschauung“ festzustellen.

1.3.3.4 Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung stellt auf Zweck und Ziel der Rechtsnorm ab. Der Zweck muss in der Rechtsnorm oder im betreffenden Erlass bereits enthalten sind; es wäre unzulässig, normfremde Zwecke in die Norm hineinzulegen.

Probleme treten dort auf, wo verschiedene gesetzliche Zwecke miteinander im Konflikt stehen (( Zielkonkurrenz oder Zielantinomie). 

Die Auslegung nach dem Gesetzeszweck gehört zu den extensiven, dynamischen Auslegungselementen. Sie erlaubt es, eine Rechtsnorm im Hinblick auf veränderte Umweltbedingungen anders und „neu“ auszulegen.

1.3.3.5 Rang der einzelnen Auslegungsmethoden

Das Bundesgericht hat sich für den Methodenpluralismus entschieden. Somit sind alle Auslegungsmethoden gleichrangig.


Folge
Gesetze verlieren an Steuerungsmacht, da eine Norm von jedem gemäss Methoden entsprechen (zu seinem Vorteil?) ausgelegt werden kann.

Man spricht in diesem Zusammenhang oft von der Rechtsanwendung als ein schöpferischer Prozess, gestützt bzw. entstanden durch Wertungs- und Entscheidungsprozesse.

Risiko
Eine Auslegung ist nie stichhaltig und fest. Man kann nicht zum vorneherein sagen, welche Auslegung schlussendlich vor Gericht ihre Gültigkeit erlangt. Argumentationen, nur stützend auf Interpretationen, sollten wenn möglich umgangen werden.

1.3.4 Wichtige Ergebnisse aus „§15 – Auslegung des Rechts“

i. Alle Rechtssätze (Normen) sind auslegungsbedürftig. Die Auslegung möchte den zutreffenden Sinn einer Norm im Hinblick auf einen konkreten Rechtsanwendungsakt begründen. Diese Begründung lässt sich mit den einzelnen Auslegungselementen herstellen.

ii. Die grammatikalische (wörtliche) Auslegung arbeitet mit dem Normtext und stellt auf Wortlaut, Wortbedeutung, Wortsinn und Sprachgebrauch ab.

iii. Die systematische Auslegung knüpft an die Stellung einer Vorschrift innerhalb eines Kontextes (Verfassung, Gesetz, Verordnung, Vertrag) an. Dabei geben insbesondere Titel, Untertitel und Marginalien wichtige Hinweise.

iv. Die historische Auslegung stellt auf den Normsinn ab, der zur Zeit ihrer Entstehung als der zutreffende angesehen wurde und zwar von Zeiten des damaligen Gesetzgebers (subjektiv) oder der damaligen Gesellschaft im Allgemeinen (objektiv).

v. Die teleologische Auslegung stellt auf Zweck und Ziel der Rechtsnorm ab und stützt diejenige Normauslegung, welche dieses Ziel am besten verwirklicht.

vi. Ausgangspunkt einer jeden Auslegung ist der Wortlaut einer Norm; im Übrigen sind alle Auslegungsmethoden gleichrangig und werden pluralistisch nebeneinander angewandt.

1.4 §16 – Verfahren der Rechtssetzung im Bund

1.4.1 Beteiligte Staatsorgane der Bundesgesetzgebung

1.4.1.1 Bundesversammlung

1.4.1.1.1 Die Bundesversammlung als „oberste Gewalt“

Gemäss Art. 148 BV wird die oberste Gewalt im Bunde, unter dem Vorbehalt der Rechte des Volkes und der Kantone, durch die Bundesversammlung ausgeübt.
Diese Vorschrift ist als Koordination zwischen Bundesrat und Parlament zu verstehen. Beide haben gemäss Gewaltenteilungsprinzip ihre eigenen Kompetenzbereiche, wobei der Vorrang des Parlaments auf eine Art „Lückenkompetenz“ beschränkt ist.

Wichtige und politisch umstrittene Fragen werden durch die Bundesversammlung entschieden. Insofern hat die Bundesversammlung eine demokratisch begründete Vorrangstellung.

1.4.1.1.2 Das Zweikammersystem

Die Bundesversammlung ist nach dem Zweikammersystem organisiert. Sie besteht danach aus dem National- und dem Ständerat. Die beiden Kammern beziehen ihre ideel-politische Legitimation aus unterschiedlichen Quellen.

Nationalrat

Die Volkskammer zählt 200 Mitglieder, die sich auf die Kantone im Verhältnis zu deren Wohnbevölkerung verteilen. Der Nationalrat repräsentiert das Volk und wird alle vier Jahre in kantonalen Wahlkreisen durch Proporzwahl bestimmt.

Ständerat
Die kleine Kammer vertritt die Kantone und zählt in der Schweiz 46 Mitglieder (zwei je Kanton und eines je Halbkanton), die vom Volk nach kantonalem Recht auf die Dauer von vier Jahren, in der Regel nach dem Majorz in zwei Wahlgängen, bestimmt werden. Da die Ständeräte keine weisungsabhängige Vertreter ihrer Kantone sind, spricht man nur von einer politischen Repräsentation der Kantone im Ständerat.

1.4.1.1.3 Einbringen von Verhandlungsgegenständen

Motion
„Die Motion beauftragt den Bundesrat, den Entwurf zu einem Bundesgesetz oder Bundesbeschluss vorzulegen oder eine Massnahme zu treffen“ (Art. 22 Abs. 1 GVG). Dieser Vorschlag bedarf der Zustimmung des Rates, in dem er eingereicht wurde (sog. Erheblicherklärung der Motion). Mit der Zustimmung der anderen Kammer erhält die Motion für den Bundesrat die Verbindlichkeit.

Die Motion kann durch den Motionären in ein Postulat umgewandelt werden.

Postulat

„Das Postulat beauftrag den Bundesrat zu prüfen und Bericht zu erstatten, ob der Entwurf zu einem Bundesgesetz oder Bundesbeschluss vorzulegen oder eine Massnahme zu treffen sei“ (Art. 22bis Abs. 1 GVG).

Nach der Zustimmung des Rates, in dem das Postulat eingereicht wurde, wird es direkt dem Bundesrat überwiesen.

Interpellation und Einfache Anfragen
Sie verlangen vom Bundesrat Auskünfte über die Angelegenheiten des Bundes. Diese werden meist mündlich durch den Bundesrat vor der Bundesversammlung beantwortet. Bei Einfachen Anfragen erfolgt die Beantwortung schriftlich.

Dringlich eingestufte Anfragen werden durch den Bundesrat so schnell als möglich beantwortet.

Die Bundesgesetzgebung wird meist mittels Vorlagen des Bundesrates initiiert. Das Parlament hat indessen ebenfalls ein eigenes Gesetzesinitiativrecht, das eine zunehmende Bedeutung erlangt.

1.4.1.1.4 Beschlussfassung

Verhandlungen in den Räten können nur erfolgen, wenn die Mehrheit der Mitglieder anwesend ist.
Absolutes Mehr in beiden Kammern ist bei folgenden Beschlüssen notwendig:

· Dringlichkeitsklausel

· Neue einmalige Ausgaben von mehr als 20 Millionen Franken oder neue wiederkehrende Ausgaben von 2 Millionen Franken.

· Verlängerung der Fristen von Art. 126 Abs. 2 BV durch Verordnung der Bundesversammlung.

Bei den restlichen Beschlüssen reicht ein einfaches Mehr aus.

Die wichtigste Funktion der Bundesversammlung ist die Gesetzgebung. Weitere Funktionen sind in den Art. 163 – 173 BV aufgeführt.
Beide Parlamentskammern sind völlig gleichberechtigt; sie besitzen dieselben Kompetenzen:

· Erlassen von Bundesbeschlüssen

· Genehmigung von Staatsverträgen

· Ausarbeitung des Voranschlages („Bundesbudget“)

· Nehmen Staatsrechnung ab

Für sämtliche Beschlüsse bedürfen der Zustimmung beider Kammern. Kommt im Falle von Differenzen zwischen den beiden Kammern letztlich keine Einigung zustande, so kommt mangels „Übereinstimmung beider Räte“ kein Beschluss und kein Gesetz zustande.

1.4.1.2 Bundesrat

Der Bundesrat ist die oberste leitende und vollziehende Behörde der Eidgenossenschaft und steht an der Spitze der Verwaltung.

Der Bundesrat wird von der Vereinigten Bundesversammlung gewählt. Es wird im Allgemeinen auf die Vertretung der verschiedenen Landesgegenden geachtet. Ebenso gilt seit 1959 informell die „Zauberformel“, wonach der Bundesrat je aus zwei Parteimitgliedern der FDP, der CVP und der SP sowie einem Mitglied der SVP besteht.
Die wichtigsten Grundsätze über Organisation und Verfahren sind in der Verfassung Art. 174 – 179 BV geregelt. 
Obwohl eine strenge Gewaltenteilung in Exekutive und Legislative besteht, wirkt der Bundesrat massgeblich beim Gesetzgebungsprozess mit. Die Vor- und Mitarbeit der Exekutive ist in der Praxis in folgende Kompetenzen gegliedert:
· Erlass von unselbständigen und selbständigen Verordnungen

· Ausarbeitung von Entwürfen für Erlasse der Bundesversammlung und Antragsrecht betreffend Geschäfte, die sich in der parlamentarischen Beratung befinden.
Doppelstellung des Bundesrates als „oberste leitende und vollziehende Behörde“:
1.) Kollegialprinzip

Alle Bundesräte sind gleichberechtigt.

2.) Departementalprinzip
Jeder Bundesrat als Direktor eines Departements (EDA, EDI, EJPD, VBS, EFD, EVD, UVEK)
1.4.2 Das Gesetzgebungsverfahren
1.4.2.1 Überblick

Prozess in 5 Phasen:
1) Initiative

2) Ausarbeitung eines Gesetzesentwurfs

3) Beratung und Verabschiedung in beiden Räten

4) Fakultatives Referendum

5) Veröffentlichung und Inkrafttretung

Alternative Unterteilung
A. Initiierung

a. Durch den Bundesrat, die Behörden etc.

B. Vorverfahren

a. Vorentwurf

b. Vernehmlassung

c. Ausarbeitung der Botschaft

C. Parlamentarische Phase

a. Bundesversammlung

b. Publikation der Referendumsvorlage und evtl. fakultatives Referendum

c. Publikation des Erlasses und Inkrafttreten

1.4.2.2 Initiative

Impulse zu einer Gesetzesänderung können von irgendwelchen politischen Kräften kommen, nur sind nicht alle zu einer formellen Gesetzesinitiative berechtigt und müssen ihre Anliegen durch einen berechtigten Akteur einbringen.

Solche Akteure:
· Der Bundesrat (Normalfall)

· Jeder National- und Ständerat, jede Fraktion der Bundesversammlung und jede parlamentarische Kommission ((parlamentarische Initiative)

· Jeder Kanton

Das Volk besitzt kein Gesetzesinitiativerecht. Es kann lediglich eine Verfassungsinitiative (100'000 Unterschriften) auf Partial- oder Totalrevision einreichen.

Eine Initiative ermöglicht das Einbringen von neuen Verhandlungsgegenständen an die Bundesversammlung. Das Antragsrecht bezieht sich auf die Intervention zu bereits bei der Bundesversammlung hängigen Geschäften. Das parlamentarische Initiativerecht ist dann ausgeschlossen, wenn das Anliegen auch als Antrag zu einem bereits hängigen Geschäft eingereicht werden kann.

1.4.2.3 Ausarbeitung eines Gesetzesentwurfs

1.4.2.3.1 Ausarbeitung durch Bundesrat und Bundesverwaltung

Die allermeisten Gesetze werden auf Initiative des Bundesrates hin geändert. Dies erfolgt stets in Form des ausgearbeiteten Entwurfs, d.h. in Form eines aus Artikel für Artikel formulierten Gesetzestextes, den das Parlament in der Beratungsphase abändern kann.
1.) Jedes Mitglied des Bundesrates ins berechtigt, dem Kollegium einen schriftlichen Antrag auf Erlass oder Änderung eines Gesetzes zu unterbreiten. Zur Vorbereitung von Anträgen lädt das federführende Bundesamt zur Ämterkonsultation, d.h. alle involvierten Einheiten werden zur Stellungnahme gebeten und allfällige erste Differenzen bereinigt.
In dieser Phase zieht das Bundesamt oft auch eine Expertenkommission bei.
2.) Im folgenden Mitberichtsverfahren wird den Mitgliedern des Bundesrates über die erste Phase Bericht erstattet und eine zukünftige gemeinsame Linie gesucht.

3.) Erst jetzt kann vom verantwortlichen Departement dem Bundesrat ein Antrag auf Eröffnung eines Vernehmlassungsverfahrens gestellt werden. Die Vernehmlassung erfolgt gesamtschweizerisch in der Regel bei den Kantonen, den betroffenen Organisationen und den in der Bundesversammlung vertretenen Parteien.
4.) Das Vorverfahren wird abgeschlossen durch die Botschaft und den Antrag des Bundesraten an die Bundesversammlung, die im Bundesblatt publiziert wird.
In dieser Botschaft sind die vertretenen Hauptstandpunkte und die verworfenen Alternativlösungen aufgeführt. Des weiteren beurteilt der Bundesrat die Verfassungsmässigkeit bzw. die Gesetzesgrundlage bei Verordnungen der Bundesversammlung oder bei einfachen Bundesbeschlüssen. Insbesondere erläutert er weiter die Kosten, welche beim Vollzug des Gesetzesvorlage entstehen werden.

Dieses Verfahren hat zum Ziel, eine möglichst breite politisch abgestützte und „referendumsfeste“ Vorlage auszuarbeiten.
1.4.2.3.2 Parlamentarische Initiative

Die Parlamentarier, Fraktionen und parlamentarische Kommissionen können eine Gesetzesinitiative in der Form des ausgearbeiteten Entwurfs und in der Form der allgemeinen Anregung einreichen.
Die Allgemeine Anregung ist das Begehren an das Parlament, in bestimmter Richtung gesetzgeberisch tätig zu werden. Die Ausarbeitung des Gesetzesentwurfs ist dann Sache einer parlamentarischen Kommission. Die Ausarbeitung des Gesetzesentwurfs ist dann Sache einer parlamentarischen Kommission und nicht des Bundesrates.
Das Parlament besitzt weiter die Möglichkeit, eine Vorlage zu initiieren und anschliessend die Ausarbeitung des Gesetzesentwurfs mittels einer Motion an den Bundesrat zu übertragend.

Mit dem Postulat, der Interpellation und der Einfachen Anfrage kann der Bundesrat gegebenenfalls zu einem Gesetzesentwurf aus seinem eigenen Initiativrecht angestossen werden.

Die Selbstgesetzgebung des Parlaments erhält eine immer grössere Bedeutung. Das Parlament oder eine vorberatende Kommission führt einen Teil oder alle Schritte bis hin zu einem ausgearbeiteten Gesetzesentwurf selbst durch. Sie kann das zuständige Departement zur Mitwirkung bei der Vorbereitung beiziehen und gegebenenfalls ein Vernehmlassungsverfahren beantragen. Schliesslich erstattet die zuständige parlamentarische Kommission, nach erfolgter Stellungnahme des Bundesrates, einen Bericht mit Antrag zuhanden der Bundesversammlung.
1.4.2.3.3 Kantonsinitiative

Die Kantonsinitiative muss von beiden Räten behandelt werden und wird nicht bereits dann abgeschrieben, wenn der Erstrat ihr nicht zustimmt, wie das bei den normalen Initiativen der Parlamentarier der Fall ist. Die Initiative wird in aller Regel in der Form der allgemeinen Anregung eingereicht.

1.4.2.4 Beratung und Verabschiedung in beiden Räten

1.4.2.4.1 Erstberatung
Die Bundesversammlung kann Gesetzesvorlagen der Regierung und der anderen Initiativberechtigten als solche annehmen, beliebig abändern oder ganz zurückweisen. Die Beratung ist deshalb wichtig und komplex, da die Gesetzesvorlage von den beiden völlig gleichberechtigten Parlamentskammern angenommen werden muss.
Der Ratspräsident entscheidet, in welcher Kammer das Geschäft zuerst behandelt wird. Eine vorberatende Kommission diskutiert den Gesetzestext und stellt ihn dazu dem Rat vor. Dieser hat dann drei Möglichkeiten:

· Entwurf als überflüssig behandelt; darauf nicht eintretend.

· Verlangen eines neuen Entwurfs mit Zurückweisung an Bundesrat oder an die Kommission

· Auf Vorlage eintreten und im Detail behandeln; Entscheidung fällen

1.4.2.4.2 Differenzbereinigung

Die Kommission des Erstrates beurteilt die einzelnen Unterschiede und macht darauf zwecks Differenzbereinigung zwischen den beiden Kammern dem Gesamtrat Vorschläge. Gleich behandelt auch die Kommission des Zweitrates das Geschäft.
Dieses Verfahren läuft zwischen den beiden Räten solange hin und her, bis eine Entscheidung erreicht ist. Findet aber nach je drei Beratungen keine Einigung statt, kommt eine Einigungskonferenz, bestehend aus je 13 Mitgliedern beider Kommissionen, zustande. Findet sich in der Einigungskonferenz keine Mehrheit oder lehnt ein Rat den Antrag der Konferenz ab, so ist die ganze Vorlage gescheitert.

1.4.2.4.3 Schlussabstimmung und Veröffentlichung im Bundesblatt

Vor der endgültigen Verabschiedung einer Vorlage prüft die gemeinsame Redaktionskommission von National- und Ständerat den Wortlaut der Vorlage (( formale Widersprüche? Übersetzung in Amtssprachen etc.).

Es folgt danach eine Schlussabstimmung in beiden Räten, wobei die öffentliche Parlamentsdebatte darüber protokolliert wird.
Nach erfolgter Annahme wird das referendumspflichtige Bundesgesetz im Bundesblatt veröffentlicht. Mit dieser Veröffentlichung beginnt die Referendumsfrist zu laufen.

1.4.2.4.4 Fakultatives Referendum

Das Referendum kann von 50'000 Stimmberechtigten oder von acht Kantonen innert 100 Tagen nach der Publikation des Bundesgesetzestextes verlangt werden. Zur Annahme der Vorlage ist nur die Zustimmung der Mehrheit der Stimmenden (Zustimmung des Volkes) notwendig.
1.4.2.4.5 Veröffentlichung und Inkrafttreten

Gesetze des Bundes müssen amtlich publiziert werden, um gültig in Kraft zu treten.

Der Zeitpunkt des Inkrafttretens wird grundsätzlich durch den Erlass selbst festgesetzt.

Befristete Erlasse treten mit Ablauf der Frist automatisch ausser Kraft. Unbefristete Erlasse können durch spätere Erlasse gleicher oder höherer Normstufe aufgehoben werden.

1.4.3 Besonderheiten der Verfassungsgebung
1.4.3.1 Teilrevision der Bundesverfassung

1.4.3.1.1 Verfahren

Die Revision erfolgt grundsätzlich auf dem dargestellten Weg der Bundesgesetzgebung. Besonderheiten in einigen Punkten werden folgend dargelegt.

Im Bereich der Verfassungsgebung muss zwischen Teil- und Totalrevision unterschieden werden. Das Unterscheidungskriterium ist formeller Natur: Bei Teilrevisionen werden einzelne oder mehrere zusammenhängende Artikel erlassen, bei der Totalrevision jedoch die bestehende Bundesurkunde durch eine neue ersetzt.

1.4.3.1.2 Initiative

Bei der Initiative durch die Bundesversammlung ist ein übereinstimmender Beschluss der beiden Räte erforderlich. (( Allgemeine Anregung)
Die Volksinitiative muss von 100'000 Stimmberechtigten unterzeichnet werden. (( Allgemeine Anregung oder ausgearbeiteter Entwurf)

· Allgemeine Anregung
Die Bundesversammlung beschliesst über das Begehren. Bei Zustimmung arbeitet sie die Teilrevision im Sinne der Initiative aus. Bei Ablehnung findet eine Volksabstimmung über das Initiativbegehren statt; stimmt das Volk zu, so muss die Bundesversammlung gegen ihren Willen eine entsprechende Vorlage ausarbeiten.

· Ausgearbeitete Form
Diese Vorlage kann die Bundesversammlung mehr abändern, empfiehlt sie jedoch zur Annahme oder Ablehnung. Bei letzterem kann die Bundesversammlung zur Volksabstimmung den eigenen Gegenentwurf vorlegen.
1.4.3.1.3 Gültigkeitserfordernis

Die Verfassungsinitiative muss zu ihrer Gültigkeit das Prinzip der Einheit der Materie und das Prinzip der Einheit der Form erfüllen sowie das allgemein Völkerrecht nicht verletzen.

· Einheit der Materie
Zwischen den einzelnen Teilen der Initiative muss ein „sachlicher Zusammenhang“ bestehen.
· Einheit der Form
Die Formen der allgemeinen Anregung und des ausgearbeiteten Entwurfs dürfen nicht vermischt werden.

Die Verfassungsinitiative durch das Volk erfordert deshalb zwingend die Gültigkeitsprüfung durch die Bundesversammlung, wogegen bei der Verfassungsinitiative durch die Bundesversammlung selbst diese Prüfung entfällt.
1.4.3.2 Totalrevision der Bundesverfassung
Das Verfahren ist dem der Bundesgesetzgebung gleich. Unterscheide jedoch in den folgenden Bereichen:
· Die Initiative kann auch von einem Rat der Bundesversammlung ohne Zustimmung des anderen ausgehen.
· Die Volksinitiative kann nur in Form der Allgemeinen Anregung erfolgen.

· Geht die Initiative vom Volk aus oder von einer Parlamentskammer ohne Zustimmung der anderen, so entscheidet das Volk über die Frage ob eine Totalrevision durchzuführen ist.

· Stimmt das Volk in diesem Fall der Totalrevision zu, so wird die Bundesversammlung neu gewählt!
1.4.4 Wichtige Ergebnisse aus „§16 – Verfahren der Rechtssetzung im Bund“

i. Eine wichtige Aufgabe der Bundesversammlung ist die Gesetzgebung. Die Annahme eines Bundesgesetzes bedarf eines übereinstimmenden Beschlusses des National- und Ständerates.

ii. Bundesrat und Bundesverwaltung haben in erster Regierungs- und Verwaltungsfunktionen und spielen in der Rechtssetzung eine wesentliche Rolle.

iii. Bundesgesetze werden in der Regel vom Bundesrat und der Bundesverwaltung initiiert und ausgearbeitet. Die Bundesversammlung berät Gesetzesentwürfe artikelweise; zur Annahme eines Gesetzes bedarf es eines übereinstimmenden Beschlusses beider Räte. Dagegen können 50'000 Stimmberechtigte innert 100 Tagen das fakultative Referendum ergreifen. Kommt ein solches zustande, entscheidet das Volk mit einfachem Mehr über das Bundesgesetz.

iv. Teil- und Totalrevisionen der Bundesversammlung können von 100'000 Stimmberechtigten auf dem Wege der Volksinitiative verlangt werden. Über die Verfassungsänderung beschliessen Volk und Stände in einer Abstimmung. Bei einer Initiative des Volkes oder eines Parlamentskammer auf Totalrevision entscheidet zudem das Volk, ob eine solche stattfinden soll.
1.5 §17 – Die Erlassformen der Bundesversammlung

1.5.1 Bedeutung und Einteilung der Erlassformen

Die Bundesverfassung regelt, in welche „Erlasse“ die von der Bundesversammlung verabschiedeten Sachgeschäfte zu kleiden sind.

Folgende Formen der Erlasse stehen ihnen zur Verfügung:

· Bundesgesetze enthalten in der Regel rechtssetzende Bestimmungen und unterstehen dem Referendum. Die dringlichen Bundesgesetze einem nachträglichen Referendum unterstellt.

· Verordnungen enthalten rechtssetzende Bestimmungen, unterstehen nicht dem Referendum.

· Bundesbeschlüsse enthalten nicht rechtssetzende (oft rechtsanwendende) Bestimmungen. Je nach der Referendumspflichtigkeit werden unterschieden:
· Einfache Bundesbeschlüsse, die einem Referendum unterstehen.
· Referendumspflichtige Bundesbeschlüsse, die nach einer Vorschrift der Bundesverfassung oder eines Bundesgesetzes dem fakultativen (Regelfall) oder obligatorischen Referendum unterstehen.
Tabellarische Zusammenfassung

	
	In der Regel rechtssetzender Inhalt

	
	Ja
	Nein

	Mit Referendum
	Bundesgesetz
	Bundesbeschluss

	Ohne Referendum
	Verordnung
	Einfacher Bundesbeschluss


1.5.2 Bundesgesetz
Alle wichtigen rechtssetzenden Bestimmungen sind in die Form eines Bundesgesetzes zu kleiden. Wichtige Rechtssetzungsmaterien dürfen damit nicht als Verordnung erlassen und dem Referendum entzogen werden.

Eine nicht abgeschlossene Liste, wo zwingend die Form des Bundesgesetzes zu wählen ist.

a.) Ausübung der politischen Rechte
b.) Einschränkungen verfassungsmässiger Rechte
c.) Rechte und Pflichten von Personen
d.) Kreis der Abgabepflichtigen sowie den Gegenstand und die Bemessung von Abgaben

e.) Aufgaben und Leistungen des Bundes

f.) Verpflichtungen der Kantone

g.) Organisation und Verfahren der Bundesbehörde

Mit dieser Liste in Art. 164 Abs. 1 BV wird sichergestellt, dass diejenigen Rechtsnormen, die bedeutende Auswirkungen auf die Einzelnen und das Gemeinweisen haben, in Bundesgesetzen verankert werden und damit direktdemokratisch abgestützt sind.
1.5.3 Verordnungen

Die Bundesversammlung kann rechtssetzende Bestimmungen auch in Form einer nicht referendumspflichtigen Verordnung erlassen (( Parlamentsverordnungen).

Parlamentsverordnung

Delegation von Rechtsbefugnissen vom Gesetzgeber an das Parlament, wobei die Ermächtigung durch die Bundesverfassung (selbständige Verordnung) oder durch die Bundesgesetzgebung (unselbständige Verordnung) gegeben ist.
1.5.4 Bundesbeschlüsse

1.5.4.1 Einfache Bundesbeschlüsse
Diese Erlassform erfasst subsidiär alle Bundesbeschlüsse der Bundesversammlung, für die keine andere Form vorgesehen ist. Sie ist nicht rechtssetzend, unterliegt somit auch nicht der Referendumspflicht. Man unterscheidet auch hier zwischen selbständigen und unselbständigen einfachen Bundesbeschlüssen.

1.5.4.2 Referendumspflichtige Bundesbeschlüsse
Die referendumspflichtigen Bundesbeschlüsse dienen für (grundsätzlich) nicht rechtssetzende Materien, die kraft Verfassung oder kraft Bundesgesetz dem Referendum unterstellt sind. Es gilt der Grundsatz „im Zweifelsfall dem fakultativen Referendum unterliegend“.
Man unterscheidet auch hier zwischen selbständigen und unselbständigen einfachen Bundesbeschlüssen. Zusätzlich ist der Gesetzgeber befugt, den Kreis der fakultativ referendumspflichtigen Bundesbeschlüsse und damit den Kreis der direkten Demokratie, zu erweitern.

Die Partial- oder Totalrevision der Bundesverfassung gilt ebenfalls als referendumspflichtiger Bundesbeschluss (ähnlich Staatsvertrag), d.h, die Zustimmung von Volk und Ständen ist zur Annahme erforderlich.

1.5.5 Wichtige Ergebnisse aus „§17 – Die Erlassformen der Bundesversammlung“

i. Die Erlasse der Bundesversammlung ergehen in der Form von Bundesgesetzen, Verordnungen sowie einfachen und referendumspflichtigen Bundesbeschlüssen. Bei der Wahl der Erlassform hat sich die Bundesversammlung am Hauptkriterium der Referendumspflicht und ferner dem Kriterium des (nicht bzw.) rechtssetzenden Inhalts zu orientieren.

ii. Bundesgesetze unterliegen dem fakultativen Referendum und stehen grundsätzlich für rechtssetzende Inhalte zur Verfügung. Bundesgesetze können dringlich erklärt werden, d.h. sie werden sofort in Kraft gesetzt und ein allfälligen Referendum erfolgt erst danach.

iii. Verordnungen der Bundesversammlung unterliegen keinem Referendum und stehen grundsätzlich für rechtssetzende Inhalte zur Verfügung. Sie müssen sich auf eine Ermächtigung in der Bundesverfassung (selbständige Verordnung) oder in einem Bundesgesetz (unselbständige Verordnung) abstützen.

iv. Bundesbeschlüsse unterliegen dem Referendum, wenn dieses kraft Verfassungs- oder Gesetzesvorschrift vorgesehen ist. Je nachdem handelt es sich um selbständige bzw. unselbständige referendumspflichtige Bundesbeschlüsse. Sie stehen grundsätzlich für nicht rechtssetzende Inhalte zur Verfügung.

v. Einfache Bundesbeschlüsse unterliegen keinem Referendum und stehen für nicht rechtssetzende Inhalte zur Verfügung. Stützen sie sich direkt auf eine Verfassungsgrundlage, so sind sie selbständig; stützen sie sich auf ein Bundesgesetz, so sind sie unselbständig.

2. lerneinheit
Die Grundrechte
2.1 §21 – Was sind Grundrechte?
Begriff, Bedeutung und zentrale Funktion

2.1.1 Begriff

Grundrechte sind die grundlegenden, durch Verfassung oder internationale Konvention gewährleisteten Rechte der Individuen gegenüber dem Gemeinwesen.
Vier Merkmale

· Träger der Grundrechte ist der Einzelne

· Adressaten der Grundrechte sind alle Träger staatlicher Aufgaben in Bund, Kantonen und Gemeinden.

· Rechtsgrundlage der Grundrechte ist das Verfassungsrecht oder eine bindende internationale Konvention

· Inhalt der Grundrechte sind jene elementaren Rechte zur Verwirklichung von Menschenwürde, Freiheit und Gleichheit, welche das Individuum als Mensch und als Bürger oder Bürgerin eines Gemeinwesens hat.

2.1.2 Hauptzielsetzung und wichtigste Funktionen

Der Einzelne soll staatlicher und sozialer Macht nicht schutzlos ausgeliefert sein. Die Grundrechte, welche nicht aus einem ob ersten Prinzip ableitbar sind, sichern ihm seine elementaren Rechte. Sie widerspiegeln die wesentlichen Aspekte des menschlichen Daseins, die sich gegenüber den Ansprüchen staatlicher und sozialer Macht als besonders verletzlich und schutzbedürftig erwiesen haben. 

2.1.2.1 Grundrechte als grundlegende Normen und wichtigste Ordnungsprinzipien

Die Grundrechte bringen einerseits für die Rechtsordnung grundlegendste Prinzipien zum Ausdruck (Hauptzielsetzungen; Essentialien), andererseits halten sie aber auch wegleitende Gestaltungsprinzipien für die wichtigsten Ordnungsbereiche (Leitplanken für den Staat) des Rechts fest. 
2.1.2.2 Zielsetzung des Einzelnen

Die Grundrechte lassen sich in allgemeiner Weise als grundlegendste Normen des demokratischen Rechtsstaates und als wegleitende Gestaltungsprizipien verstehen, die letztlich dem Schutz und der Achtung des Menschen in allen Facetten seines Daseins und seiner Persönlichkeit dienen.
· Grundrechte dienen der Verwirklichung von Menschenwürde und Gleichheit.
Jedem menschlichen Lebewesen kommt eine Würde zu; sie bedeutet jeden normativen Kern von Achtung, Schutz und Respekt, den jede Person voraussetzungslos, allein im Nahmen ihrer Existenz, von der Rechtsgemeinschaft einfordern kann.

· Ein am Grundsatz der Menschenwürde ausgerichtetes Staatswesen ist dem Schutz der Persönlichkeit verpflichtet.
Jede Person hat Anspruch auf Achtung seiner körperlichen und geistigen Unversehrtheit und seiner Privatsphäre.
· Im politischen Bereich konkretisiert sich die Menschenwürde als Garantie der Teilhabe am weiten Prozess öffentlicher Entscheidfindung.
Würde bedeutet hier Selbstbestimmung in der politischen Gestaltung von Recht und Staat. Es herrscht das Grundrecht der freien Kommunikation.

· Im Bereich der Justiz konkretisiert sich die Menschenwürde als Garantie fairer Verfahren.
Jeder Einzelne hat einen grundrechtlichen Anspruch auf rechtsgleiche und gerechte Behandlung im Verfahren sowie ein Anspruch auf Beurteilung durch eine unabhängige und unparteiische Justizbehörde.
· Im Bereich von Markt, Beruf und Eigentum erfährt durch die Grundrechte eine Ausrichtung, die an einer möglichst optimalen Entfaltungsmöglichkeit des Einzelnen orientiert ist.
Man spricht auch von Wirtschaftsfreiheit und das Recht auf freie Wahl seines Berufes.

· Das politische Gemeinwesen hat neben wirtschaftlichen auch soziale Aspekte.
Die menschliche Beziehung definiert sich im Wesentlichen durch gegenseitige Solidarität und Hilfeleistung. In diese Kategorie fallen auch die Ansprüche des Einzelnen auf Hilfe in Notlage, auf unentgeltlichen Grundschulunterricht oder auf der Gewährleistung von Prozesskostenhilfe in Justizverfahren.

2.1.3 Schichten

Grundrechte weisen eine doppelte Schichtung auf und wirken deshalb auf zwei Ebenen:

· Grundrechte vermitteln individuelle Rechte des Einzelnen.

· Grundrechte sind objektive Gestaltungsprinzipien der Rechtsordnung.

In dieser doppelten Schichtung zeigt sich die Bedeutung der Grundrechte als elementare Gerechtigkeitsanliegen.
2.1.3.1 Grundrechte als individuelle Rechte

Grundrechte schützen elementare Rechtspositionen der Individuen. Die Betroffenen können sich direkt auf die Grundrechte berufen. Spiegelbildlich sind die Behörden ebenso verbindlich verpflichtet, die Grundrechte unmittelbar anzuwenden.

2.1.3.2 Grundrechte als objektive Gestaltungsprinzipien

Grundrechte sind ebenso ein Auftrag an den Staat, für die tatsächliche Verwirklichung der Grundrechte im Gemeinweisen zu sorgen.
Damit haben die Grundrechte auch die Funktion von objektiven Gestaltungsprinzipien, an denen sich die gesamte staatliche Tätigkeit auszurichten hat; sie werden zu einem verbindlichen Programm (( programmatischer Charakter der Grundrechte).

2.1.4 Wichtige Ergebnisse aus „§21 – Was sind Grundrechte“

i. Von ihrem Begriff her sind Grundrechte die grundlegenden, durch Verfassung oder internati-
onale Konvention gewährleisteten Rechte der Individuen gegenüber dem Gemeinwesen.

ii. Von ihrer Bedeutung her verkörpern sich in den Grundrechten jene elementaren Gerechtig-
keitsanliegen und Freiheitspositionen des Einzelnen, die aufgrund ihrer Verletzlichkeit beson-
ders auf Schutz gegen staatliche Übergriffe angewiesen sind und besonderer staatlicher Sor-
ge bedürfen.

iii. Von ihrer Zielsetzung her bringen die Grundrechte grundlegendste Normen des demokrati-
schen Rechtsstaates zum Ausdruck und sie sind die wegleitenden Gestaltungsprinzipien für 
die wichtigsten Ordnungsbereiche des Rechts.

iv. Von ihrer Funktion her begründen die Grundrechte einerseits subjektive Rechte des Einzel
nen, die auch gerichtlich durchgesetzt werden können. Andererseits verkörpern sich in den 
Grundrechten objektive Gestaltungsprinzipien der Rechtsordnung, die alle staatlichen Behör-
den in ihrem je spezifischen Tätigkeitsbereich verpflichten.

2.2 §22 – Der Grund für Grundrechte 
Von den ersten Grundrechtsdeklarationen zum universellen Menschenrechtsschutz

Die Grundrechte sind geschichtlich gewordenen Rechte und als Folge bestimmter geschichtlicher Situationen mit ihren je besonderen Bedrohungen menschlicher Freiheit und Entfaltung entstanden.
2.2.1 Die amerikanische Menschenrechtserklärung

Die erste gesamthafte und verfassungskräftige Normierung von Grundrechten erfolge durch die Virginia Bill of Rights aus dem Jahre 1776.
Sie entstand aus dem revolutionären Bruch der amerikanischen Kolonien mit dem englischen Mutterland.

2.2.2 Französische Erklärung der Menschenrechte von 1789

Die in der Erklärung der Menschenrechte verankerten Grundsätze von Freiheit und Gleichheit enthalten in konzentriertester Form den Gegenentwurf zur absolutistischen Staats- und Gesellschaftsordnung, welche von der Französischen Revolution bekämpft wurde.
Neben der bekannten Grundrechten betonte die Erklärung auch die staatliche Souveränität, welche ihren Ursprung im Staatsvolk habe. Die Staatsbürgerschaft als Merkmal der Zugehörigkeit zur Nation bleibt nicht ohne Einfluss auf die Idee der Grundrechte: Die Menschenrechte sind in ihrem Kern Rechte der Staatsbürgerinnen und –bürger.

2.2.3 Die Grundrechte in den Nationalstaaten des 19. und frühen 20. Jahrhunderts

Eine eigene Verfassung war für die Nationalstaaten des 19. und frühen 20. Jahrhunderts selbstverständlich, zu welcher auch ein Grundrechtsteil gehörte.
Modellhaften Charakter erhielt neben den französischen Verfassungen von 1791 und 1815 auch die belgische Verfassung von 1831.

Die Bundesverfassungen von 1848 und 1874 enthielten nur punktuelle Grundrechtsgarantien, wobei eine rechtsschöpferische Praxis des Bundesgerichtes diese Grundrechte schon früh konkretisiert wurden. Die Verfassung zeichnete sich jedoch durch eine ausgesprochene Binnensicht der Grundrecht aus: Sie wurden in erster Linie den eigenen Staatsangehörigen gewährt. Zudem blieben gesetzliche Privilegien des Adels in der Regel ebenso erhalten wie gesetzliche Diskriminierungen des Menschen jüdischen Glaubens.

2.2.4 Erste Ansätze eines internationalen Menschenrechtsschutzes

Massive Verletzung individueller Rechte konnte nicht länger ohne Auswirkung auf die zwischenstaatlichen Beziehungen blieben.

Vor diesem Hindergrund entstanden punktuelle Ansätze eines internationalen Menschenrechtsschutzes:

· Wiener Kongress 1815
Schutz aller Konfessionen (inkl. Diskriminierungsverbot), Abschaffung des Sklavenhandels
· Fremdenrecht
Entwicklung einer Reihe von Grundsätzen zur Behandlung von AusländerInnen.
· Völkerrechtlicher Minderheitenschutz nach dem Ersten Weltkrieg
In Friedensverträgen wurden Minderheiten geschützt und ihnen diverse Grundrechte anerkannt.
2.2.5 Die Charta der Vereinten Nationen und die Allgemeine Erklärung der Menschenrechte

Der Terror und die Leiden des Zweiten Weltkrieges führten endgültig zur Einsicht, dass die Würde des Menschen und das friedliche Zusammenleben unter den Völkern die Achtung elementarer Rechtspositionen des Einzelnen voraussetzt. Ihrem universellen Anspruch zufolge werden die Grundrechte in diesem Zusammenhang als Menschenrechte bezeichnet.
Nebst der UN-Charta vom 26. Juni 1945 bildet die Allgemeine Erklärung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948 der Hauptpfeiler des modernen Menschenrechtsgedanken. Folgende Rechte wurden in der Erklärung verbürgt:

· Garantie zum Schutz der menschlichen Person

· Verfahrensrechte

· Bürgerliche Rechte

· Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

2.2.6 Wichtige Ergebnisse aus „§22 – Der Grund für Grundrechte“

i. Die Ansprüche dessen, was dem Menschen um seines Menschseins willens im staatlich ver-
fassten Gemeinwesen zukommen soll, stehen nicht ein für allemal fest, sondern muss immer 
wieder neu definiert werden.

ii. Grundrechte sind Reaktionen auf spezifische geschichtliche Situationen mit ihrer Bedrohung 
für individuelle Rechtspositionen; damit sind Grundrechte geschichtlich gewordene Rechte.
iii. Elementare Positionen individueller Freiheit und Gerechtigkeit wurden zuerst in den Unab-
hängigkeitserklärungen der amerikanischen Kolonien und in zentraler Weise in der französi-
schen Menschenrechtserklärung in der zweiten Hälfte des 18. Jahrhunderts deklariert. Heute verlangen die Grundrechte durch Verträge internationaler Organisationen weltweite Geltung.
iv. Die Entwicklung der Grundrechte ist nicht abgeschlossen; vielmehr sind sie auch in die Zu-
kunft hin offen und müssen neu auftretenden Gefährdungslagen weiter konkretisiert und diffe-
renziert werden.

2.3 §23 – Wo sind Grundrechte verankert?
Die Rechtsquellen der Grundrechte

Ihrer Bedeutung als grundlegendste Rechte und Freiheiten der Individuen entsprechend, liegen die Rechtsquellen der Grundrechte im Verfassungsrecht. 
Folgend werden nun die wichtigsten Quellen genannt und erläutert.

2.3.1 Bundesverfassung

Die Bundesverfassungen von 1848 und 1874 enthielten nur punktuelle Grundrechtsgarantien.

Die Bundesverfassung von 1999 hat das so geltende – geschriebene und ungeschriebene – Verfassungsrecht weitestgehend aufgenommen und enthält nun einen übersichtlichen Katalog von Grundrechten.
2.3.1.1 Der Grundrechtskatalog der BV (Art. 7 bis 34 BV)

Der Grundrechtskatalog der Bundesverfassung umfasst die durch die Verfassung gewährleisteten grundlegenden Rechte des Einzelnen gegenüber dem Staat.

2.3.1.1.1 Anliegen elementarer Gerechtigkeit

· Menschenwürde

Art. 7 BV
· Rechtsgleichheit

Art. 8 BV
· Diskriminierungsverbot
Art. 8 BV
· Willkürverbot


Art. 9 BV
· Vertrauensschutz

Art. 9 BV
2.3.1.1.2 Klassische Grundrechte („Freiheitsrechte“)

In Art. 10 BV bis Art. 28 BV werden die traditionellen Grundrechte verankert.

Einige Beispiele:

· Recht auf Leben und persönliche Freiheit
· Schutz der Privatsphäre

· Glaubens- und Gewissensfreiheit

· Meinungs- und Informationsfreiheit

· Medienfreiheit

· Versammlungsfreiheit

· Eigentumsgarantie

· Wirtschaftsfreiheit
2.3.1.1.3 Soziale Grundrechte

Der soziale Aspekt des Gemeinwesens wird in den sozialen Grundrechten konkretisiert; sie vermitteln einen einklagbaren Einspruch des Einzelnen auf staatliche Leistungen.
Einige Beispiele:

· Anspruch auf Hilfe in Notlage

· Anspruch auf unentgeltlichen Grundschulunterricht

· Anspruch Bedürftiger auf Befreiung von den Kosten eines Justizverfahrens

Neben den sozialen Grundrechten nennt die Bundesverfassung in Art. 41 BV auch Sozialziele. Sozialziele haben allerdings nicht die gleiche Tragweite wie Grundrechte: Sozialziele sprechen in erster Linie den Gesetzgeber an; der Einzelne kann daraus keine unmittelbare durchsetzbaren Rechte ableiten.
2.3.1.1.4 Verfahrensgarantien

Verschiedene Grundrechte (Art. 29 bis Art. 32 BV) garantieren Teilaspekte eines fairen, menschengerechten Justizverfahrens.

2.3.1.1.5 Politische Rechte

Art. 34 BV gewährleistet die politischen Rechte; es handelt sich um jede Rechte, die einen Anspruch auf aktive Mitwirkung bei der staatlichen Willensbildung verschaffen.
2.3.1.2 Ausserhalb des Grundrechtskatalogs verankerte Grundrechte

Hier handelt es sich um Verfassungsnormen, welche in erster Linie rechtsstaatlichen und föderalistischen Zielen dienen, aufgrund ihrer Bedeutung aber gleichzeitig als Individualrechte anerkannt sind.
Einige Beispiele:

· Der Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts.

· Das Legalitätsprinzip im Steuerrecht und das Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung.

2.3.1.3 Ungeschriebene Grundrechte

Das Bundesgericht hat in einer schöpferischen Rechtssprechung seit jeher auch ungeschrieene Grundrechte anerkannt. Diese sind anlässlich der Verfassungsrevision beinahe vollständig in die neue Verfassung aufgenommen worden.

Einige Beispiele, für nach wie vor ungeschriebene Grundrechte:

· Grundsatz der Gewaltenteilung

2.3.2 Kantonsverfassung

Gewährleistungen auf Grundrechte in der Kantonalverfassung haben neben den Grundrechten der Bundesverfassung nur dann selbständige Bedeutung, wenn sie über die Garantien der Bundesverfassung hinaus gehen, d.h. Ansprüche garantieren, welche die Bundesverfassung nicht kennt oder aber einen ausgedehnteren Schutzbereich aufweisen als entsprechende Normen der Bundesverfassung
Beispiel:

· Bernische Kantonalverfassung
Recht auf Einsicht in amtliche Akten des Kantons und der Bernischen Gemeinden, soweit keine überwiegenden öffentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen.

2.3.3 Menschenrechtsschutz in Europa:
Die Europäische Menschenrechtskonvention EMRK

Zentrale Bedeutung hat die Europäische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950. Weitere Quellen von Grundrechtsbestimmungen sind diverse Vertragswerke.
2.3.3.1 Die EMRK als Katalog menschlichenrechtlicher Mindeststandards

Die in der EMRK genannte Rechte stehen allen zu, wenn sie sich auf dem Hoheitsgebiet eines befinden.
Die wichtigsten Rechte sind:

· Recht auf Leben

· Schutz vor Folter und Sklaverei

· Garantien bei Freiheitsentzug

· Rechtsschutzgarantien

· Schutz des Familien- und Privatlebens

· Schutz der Glaubens- und Gewissensfreiheit

· Recht der freien Meinungsäusserung

· Versammlungs- und Vereinsfreiheit

· Ehefreiheit

Die EMRK wird durch eine Anzahl von Zusatzprotokollen (z.B. Abschaffung der Todesstrafe) ergänzt.
2.3.3.2 Geltung der EMRK für die Schweiz

Die EMRK ist am 28. November 1974 auch in der Schweiz in Kraft getreten. Auch sie ist grundsätzlich unmittelbar anwendbar: Sie verpflichtet die Schweizerischen Behörden, und der Einzelne kann sich in der Schweiz direkt auf diese Normen berufen, d.h. er muss nicht zuerst den Instanzenweg der Schweiz durchschreiten, bevor er sich auf die Europäischen Rechte am Gerichtshof in Strassbourg berufen kann.
2.3.4 Internationale Menschenrechtsgarantien

Weitere Quellen finden sich in internationalen Übereinkommen. Nebst der Allgemeinen Erklärung der Menschenrechte ergänzen und konkretisieren zahlreiche internationale Verträge und Beschlüsse die Grundrechte. Eine grosse Bedeutung haben die beiden UNO-Menschenrechtspakte.

2.3.4.1 Die UNO-Menschenrechtspakte

· Internationaler Pakt für wirtschaft, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966
· Internationaler Pakt für bürgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966

Die beiden Pakte wurden von der Schweiz am 18. September 1992 in Kraft gesetzt.

2.3.4.1.1 Internationaler Pakt für wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Pakt I)

Der Pakt I regelt folgende Themenbereiche:
	Erster Teil
	Selbstbestimmungsrecht der Völker

	Zweiter Teil
	Geltung des Paktes

	Dritter Teil
	Materielle Garantien

-  Recht auf Arbeit

-  Recht auf soziale Sicherheit

-  Schutz von Familien, Müttern und Kindern

-  Recht auf Bildung

-  Recht auf Teilnahme am kulturellen Leben und am wissenschaftlichen Fortschritt

etc.

	Vierter Teil
	Verpflichtet die Staaten, regelmässig „Berichte über die von ihnen getroffenen Massnahmen und über Fortschritte vorzulegen, die hinsichtlich der Beachtung der in dem Pakt anerkannten Rechte erzielt wurden“.


2.3.4.1.2 Internationaler Pakt über bürgerliche und politische Rechte (Pakt II)

Der Pakt II regelt folgende Themenbereiche:

	Erster Teil
	Selbstbestimmungsrecht der Völker

	Zweiter Teil
	Geltung des Paktes

	Dritter Teil
	Materielle Garantien

-  Recht auf Leben

-  Verbot der Folter

-  Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit

-  Verfahrensgarantie

-  Ehefreiheit

-  Politische Rechte

-  Versammlungsfreiheit

-  Minderheitenschutz

-  Rechtsgleichheit und Diskiminierungsverbot

	Vierter Teil
	Ausschuss für Menschenrechte; Regelung dessen Aufgaben


2.3.4.2 Spezielle menschenrechtliche Verträge

Neben den UNO-Menschenrechtspakten bestehen zahlreiche internationale Konventionen, welche einzelne Menschenrechte oder aber die Menschenrechte bestimmter Kategorien von Menschen schützen.
2.3.5 Verhältnis der Grundrechte der Bundesverfassung zu den staatsvertraglichen Garantien

Die Garantien auf Grundrechte aus den internationalen Bestimmungen und Vertragswerken sind grundsätzlich unmittelbar anwendbar, d.h. sich haben die gleiche Schutzwirkung wie die Grundrechte der Bundesverfassung.
Doch festzuhalten ist, dass die internationalen Gewährleistungen meist nur Minimal-Garantien abgeben und einen Grundstock für alle beteiligten Staaten legen. Wie die Minimal-Garantien ausgebaut und behandelt werden, steht jedem Staat frei. Nur in einzelnen Ausnahmen gehen die internationalen Gewährleistungen weiter als die nationalen (z.B. Garantien bei Freiheitsentzug).

2.3.6 Wichtige Ergebnisse aus „§23 – Wo sind Grundrechte verankert?“
i. Die Rechtsquellen der in der Schweiz geltenden Grundrechte finden sich im nationalen wie im internationalen Recht.
ii. Auf nationaler Ebene sind die Grundrechte in der Bundesverfassung und in den einzelnen Kantonsverfassungen verankert.

iii. Auf internationaler Ebene finden sich allgemeine Grund- oder Menschenrechtskataloge in der Europäischen Menschenrechtskonvention (EMRK) sowie in den beiden UNO-Menschenrechtskonventionen (Pakt I und II). Zahlreiche internationale Gewährleistungen schützen darüber hinaus einzelne Menschenrechte oder die Menschrechte einzelner Gruppen.

2.4 §24 – Dürfen Grundrechte eingeschränkt werden?
Die Eingriffsvoraussetzungen
Grundrechte müssen grundsätzlich eingriffsresistent sein. Sie setzen jedoch dem staatlichen Handeln keine absoluten Schranken; vielmehr dürfen Grundrechte unter bestimmten Voraussetzungen durch staatliche Behörden eingeschränkt werden.
Die Voraussetzungen müssen kumulativ erfüllt sein. Eingriffe sind deshalb nur verfassungskonform, wenn alle Voraussetzungen (vgl. 2.4.2) zutreffen.

2.4.1 Vorbemerkungen

Der Geltungsbereich der Schrankennorm in Art. 36 BV beschränkt sich auf die klassischen Grundrechte („Freiheitsrechte“), d.h. auf jene Grundrechte, welche primär Abwehrrechte gegen staatliche Übergriffe garantieren.
Es darf nun aber nicht angenommen werden, dass die Grundrechte nur auf Abwehr staatlicher Übergriffe in die Privatsphäre beschränkt sind. Sie vermitteln ebenso Leistungsansprüche und verpflichten darüber hinaus alle staatlichen Hoheitsträger, im Bereich ihrer besonderen Tätigkeit für die Verwirklichung der Grundrechte zu sorgen.

2.4.2 Das Prüfschema im Überblick

Folgende Fragen erörtern die Eingriffsvoraussetzungen.
	Schutzbereich?
	(1) Welches Freiheitsrecht ist berührt?

	Eingriff
	(2) Stellt der fragliche Hoheitsakt einen Eingriff in den Schutzbereich dar?

	Rechtfertigung des Eingriffs
	(3) Stützt sich der Eingriff auf eine genügende gesetzliche Grundlage?

(4) Liegt der Eingriff in einem öffentlichen Interesse?

(5) Ist der Eingriff verhältnismässig?

(6) Verletzt der Eingriff den Kerngehalt des Freiheitsrechts?


2.4.3 Schutzbereich

Jedes Freiheitsrecht (und allgemeiner: jedes Grundrecht) verfügt über einen spezifischen persönlichen und sachlichen Schutzbereich.
2.4.3.1 Persönlicher Schutzbereich

Der persönliche Schutzbereich bestimmt, wer Träger des betreffenden Grundrechtsanspruchs ist.
· Natürliche Personen
· Minderjährige und Kinder
· Ausländerinnen und Ausländer, wobei ihnen einzelne Grundrechte nicht zustehen (z.B. Niederlassungsfreiheit und politische Rechte)

· Juristische Personen des Privatrechts, soweit das fragliche Grundrecht seiner Natur nach überhaupt auf eine juristische Person angewandt werden kann (z.B. Ehefreiheit).

2.4.3.2 Sachlicher Schutzbereich

Ausgangspunkt für die Beantwortung der Frage nach dem sachlichen Schutzbereich eines Grundrechts ist der Wortlaut der jeweiligen Garantie. Oft liefert aber die Verfassung nicht mehr als ein blosses Stichwort, aus welchem Gehalt und Tragweite eines Grundrechts erst zu ermitteln sind.
Diese Aufgabe der Konkretisierung von Grundrechtsgarantien übernimmt in erster Linie das Bundesgericht als Verfassungsgericht. Die Notwendigkeit und Möglichkeit einer solchen Konkretisierung zeigt, dass der Schutzbereich eines Grundrechts nicht starr ist und auch nicht ein für allemal verbindlich feststeht. Vielmehr ist der Schutzbereich offen und flexibel und unterliegt nach Massgabe neuer Bedrohungs- und Bedürfnislagen einer stetigen Neubestimmung.
2.4.3.3 Der Schutzbereich der persönlichen Freiheit

Die persönliche Freiheit des Einzelnen steht unter dem Schutz der Bundesverfassung.

	Art. 10 BV
	Recht auf Leben und auf persönliche Freiheit

	Art. 13 BV
	Schutz der Privatsphäre

	Art. 31 BV
	Garantien bei Freiheitsentzug

	Art. 8 EMRK
	Schutz der Privatsphäre

	Art. 5 EMRK
	Recht auf Freiheit und Sicherheit

	Art. 9 Pakt II
	Recht auf persönliche Freiheit und Sicherheit

	Art. 10 Pakt II
	Garantien bei Freiheitsentzug


2.4.3.3.1 Körperliche Unversehrtheit

Zu den zentralen Gehalten der persönlichen Freiheit gehört der Anspruch auf körperliche Unversehrtheit in einem biologisch-physiologischen Sinn (Art. 10 Abs. 2 BV).
Die Garantie der persönlichen Freiheit schützt vor jeglichem Eingriff in die körperliche Integrität. Dabei spielt es keine rolle, ob dieser Eingriff schmerzhaft oder schmerzlos ist, ob es sich um einen gesundheitsgefährdenden oder einen heilenden Eingriff handelt, ob er ernsthaft oder harmlos ist.

Beispiele für Eingriffe in die körperliche Unversehrtheit
· Medikamentöse Zwangsbehandlung

· Zwangsweise Blutentnahme

· Zwangsweise Entfernung des Bartes

· Entnahme von Haaren z.B. zur DNA-Analyse

· Impfung gegen Diphterie, obligatorische Zahnuntersuchung, obligatorische Schirmbilduntersuchung.
2.4.3.3.2 Geistige Unversehrtheit

In Art. 10 Abs. 2 BV wird ebenfalls die psychische Unversehrtheit des Einzelnen geschützt.
In diesem Zusammenhang garantiert das Grundrecht jeder Person die Freiheit, eine bestimmte Situation nach eigener Einschätzung zu beurteilen und aufgrund dieser Einschätzung zu handeln.
2.4.3.3.3 Bewegungsfreiheit

Die Bewegungsfreiheit spricht den Schutz an, von staatlichen Behörden ohne genügenden, sachlichen Grund angehalten und am Fortgehen gehindert zu werden. Der damit verbundene Schutz vor ungerechtfertigter Verhaftung und Inhaftierung gehört geschichtlich gesehen zu den ältesten Freiheitsrechten.
Beispiele für Eingriffe in die Bewegungsfreiheit
· Im behördlichen Anhalten einer Person, etwa zum Zweck der Identitätsfeststellung

· In der behördlichen Wegweisung einer Person.

2.4.3.3.4 Selbstbestimmungsrecht

Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen bedeutet, dass dieser über die wesentlichen Aspekte des eigenen Lebens selber entscheiden kann.
Beispiele von Ausprägungen der Persönlichkeitsentfaltung
· Selbstbestimmungsrecht bezüglich medizinischer Eingriffe.
· Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung.
· Selbstbestimmtes Sterben.
· Bestimmung über den eigenen Körper nach dem Tod.
· Schutz, durch den Staat im sozialen Ansehen beeinträchtigt zu werden.
2.4.3.3.5 Schutz elementarer Aspekte der Persönlichkeitsentfaltung

Die persönliche Freiheit ist jenes Grundrecht, welches die grundlegenden Aspekte menschlicher Existenz bzw. die elementaren Aspekte der Persönlichkeitsentfaltung schützt.
Eben weil die persönliche Freiheit nur die elementaren Aspekte der Persönlichkeitsentfaltung schützt, ist sie nicht mit einer allgemeinen Handlungsfreiheit gleichzustellen. Zahlreiche Vorgänge mögen den Einzelnen subjektiv stören oder sein Wohlbefinden beeinträchtigen, genügen von ihrer Wirkungsintensität her aber nicht, um elementare Erscheinungen der Persönlichkeitsentfaltung darzustellen. Die Beschränkung von Alltagsbedürfnissen tangiert den Schutzbereich der persönlichen Freiheit folglich nicht. 
2.4.3.3.6 Persönliche Freiheit Inhaftierter

Dieses Grundrecht ist von zentraler Bedeutung. Die entsprechende Konkretisierung der Grundsätze durch das Bundesgericht bezweckt die Sicherstellung der Mindestvorschriften für einen menschenwürdigen, von schikanösen und sachlich nicht begründeten Eingriffen freien Vollzug.
Schutzbereiche
· Anspruch auf faire Behandlung von Untersuchungs- und Strafgefangenen

· Anspruch auf ärztliche und seelsorgerische Betreuung

· Anspruch auf Spaziergang

· Anspruch auf angemessene Verpflegung im Gefängnis

· Anspruch auf Kontakt zur Aussenwelt
2.4.3.4 Der Schutzbereich des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens

„Jede Person hat Anspruch auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung sowie ihres Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs.“ (Art. 13 Abs. 1 BV)
2.4.3.4.1 Achtung des Privatlebens

Art. 13 Abs. 1 BV sichert dem Individuum eine Sphäre zu, innerhalb deren es seine Persönlichkeit frei entwickeln und entfalten kann: Was sich in den eigenen vier Wänden abspielt, davon sollen staatliche Behörden möglichst keine Kenntnis erhalten.
Schutzbereiche
· Das Recht, persönliche (auch sexuelle) Beziehungen zu anderen Menschen einzugehen (oder aber keine solchen Beziehungen zu leben).

· Das Recht, das Leben nach eigenem Gutdünken ohne behördliche Anordnung oder Einwirkung auf den individuellen Entscheidungsprozess einzurichten und zu führen (freie Lebensgestaltung); dem Einzelnen ist ein Freiraum für wesentliche Ausrucksmöglichkeiten seiner Persönlichkeit zu gewähren.

· Garantien auf Achtung der Wohnung sowie des Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs.

· Anspruch auf Schutz vor Missbrauch persönlicher Daten.
2.4.3.4.2 Achtung des Familienlebens

Der grundrechtliche Anspruch auf Achtung des Familienlebens gewährleistet dem Einzelnen, in einer Familie zusammenzuleben und nicht von den Angehörigen getrennt zu werden.
Der Begriff der Familie ist weit zu fassen, denn er ist nicht auf die traditionelle Kernfamilie beschränkt, sondern erfasst die Beziehungen zwischen allen nahen Verwandten, die in der Familie eine wesentliche Rolle spielen können. Konstituierende Elemente des Familienbegriffs sind die Blutsverwandtschaft, das Zusammenleben, die gegenseitige Fürsorgepflicht und die finanzielle Abhängigkeit.

Nicht alle, aber doch mehrere Elemente müssen gegeben sein, damit eine Familie im Verfassungssinn vorliegt.

Weniger weit geht hingegen der Schutz gleichgeschlechtlicher Partnerschaften. Sie gelten nicht als Familie, sondern sind lediglich durch die persönliche Freiheit, durch das Recht auf Achtung der Privatsphäre und durch das Diskriminierungsverbot geschützt.

In der Praxis aktualisiert sich die Garantie vorab bei Familientrennungen aufgrund von Anweisungen. Das Recht auf Achtung des Familienlebens kann angerufen werden, wenn die Ausweisung einer Person zur Trennung von Familienmitgliedern führt. Das Bundesgericht gewährleistet unter gewissen Voraussetzungen einen (grundrechtlichen) Anspruch auf Erteilung von ausländerrechtlichen Bewilligungen.

2.4.4 Eingriff

Vorerst muss geprüft werden, ob die umstrittene Tätigkeit überhaupt einen Eingriff in den Schutzbereich eines Grundrechts darstellt.
2.4.4.1 Begriff

Ein Grundrechtseingriff lässt sich mit folgenden Elementen umschreiben:
· Es liegt eine staatliche Handlung oder Unterlassung vor.

· Diese Handlung bewirkt eine Verkürzung grundrechtlich vermittelter Ansprüche.

· Die Verkürzung ist der staatlichen Handlung zurechenbar.

2.4.4.2 Formen

Eingriffe können durch förmliche Akte staatlicher Behörden erfolgen (d.h. durch Gesetze, Verfügungen oder Gerichtsentscheide), oder durch faktisches Handeln (sog. Realakte).

Beispiele
· Gesetz
Schulerlass zum Tragen bestimmter Kleidungsstücke.

· Verfügung
Aufforderung an eine Person, sich zur psychiatrischen Behandlung in eine ent-


sprechende Klinik zu begeben.

· Realakt
Folter; zwangsweise Verabreichung von Medikamenten; Züchtigung eines Schü-

lers durch den Lehrer
2.4.5 Gesetzliche Grundlage

Eingriffe in Grundrechte sind nur zulässig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen.
2.4.5.1 Ausgangslage

Anforderung zum Erfordernis der gesetzlichen Grundlage bei Grundrechtseingriffen:
· Ein Grundrechtseingriff bedarf einer rechtsatzmässigen Grundlage.

· Die Norm, welche einen schwerwiegenden Grundrechtseingriff begründet, muss – darüber hinaus – in einem Gesetz im formellen Sinn enthalten sein.

· In Fällen dringender, nicht anders abwendbarer Gefahr kann die sog. polizeiliche Generalklausel ausnahmsweise eine rechtsatzmässige Grundlage ersetzen.
2.4.5.2 Funktionen

Dem Schutz des Einzelnen dienende Anliegen:
· Das staatliche Handeln soll für den Einzelnen voraussehbar und berechenbar sein; d.h. er muss wissen und erkennen können, „was gilt“!

· In einem demokratischen Verfassungsstaat sind die Behörden verpflichtet, jeden vergleichbaren Einzelfall rechtlich gleich zu behandeln (( Rechtsgleichheit).
· Grundrechtseingriffe sind gleichbedeutend mit Eingriffen in zentrale, verfassungsrechtlich anerkannte Rechtsgüter der Betroffenen. Ein solcher Eingriff erscheint nur dann als gerechtfertigt, wenn er demokratisch legitimiert ist. Je schwerer der Eingriff, umso breiter muss er abgestützt sein.
· Um eine Aushöhlung der Grundrechte zu verhindern, dürfen Behörden nur dort in Grundrechte eingreifen, wo ein demokratisch legitimierter Erlass sie dazu ermächtigt. Die Behörden erhalten damit aus dem Gesetz verbindliche Handlungsanweisungen, die einen willkürlichen, von sachfremden Überlegungen getragenen Eingriff in Grundrechte verhindern.

· Der Einzelne soll staatlicher Macht nicht schutzlos ausgeliefert sein, sondern gegen Beeinträchtigung seiner Grundrechte den Richter um Schutz anrufen können. Unter diesem Aspekt ist die rechtsatzmässige Grundlage Voraussetzung für eine wirksame Kontrolle von Grundrechtseingriffen.

2.4.5.3 Grundsatz: Erfordernis der rechtsatzmässigen Grundlage 
(Art. 36 Abs. 1 Satz 1 BV)

Die Freiheitsbeschränkung muss in einem Rechtssatz, d.h. einer generell abstrakten Norm vorgesehen sein. Die Zulässigkeit eines Eingriffs setzt beistimmte Anforderungen sowohl an die Normstufe dieses Rechtssatzes als auch an seine Normdicht voraus.
2.4.5.3.1 Normstufe

Die Normstufe bezieht sich auf die Form der gesetzlichen Grundlage.

· Verfassung

· Formelles Gesetz

· Verordnung

Grundsatz
Je schwerwiegender der Eingriff in eine grundrechtlich geschützte Position, desto höheren Anforderungen muss die gesetzliche Grundlage genügen. Konkreter heisst dies, dass schwere Eingriffe in einem Gesetz im formellen Sinn verankert sein müssen.
2.4.5.3.2 Normdichte

Die Normdichte bezieht sich auf den Bestimmungsgrad der gesetzlichen Grundlage (präzise oder offene Norm?). Unbesehen ihrer Normstufe müssen belastende, in ein Individualrecht eingreifende Regelungen hinreichend klar und bestimmt sein, d.h. einen optimalen Grad der Bestimmung aufweisen. 
Grundsatz
An den Präzisierungsgrad der gesetzlichen Grundlage sind umso höhere Anforderungen zu stellen, je schwerer der Eingriff in das Grundrecht ist.
Nebst der Forderung nach einer klar und deutlich formulierten, somit unmissverständlichen Norm ist es dennoch unvermeidlich, dass viele Gesetze mehr oder minder vage Begriffe enthalten, deren Auslegung und Anwendung der Praxis überlassen ist.
2.4.5.3.3 Eingriffsschwere

Die Abgrenzung zwischen schweren und weniger schweren oder gar leichten Eingriffen ist fliessend.
Generelle Kriterien für eine Abgrenzung bestehen nur in einzelnen Bereichen, so z.B. im Haftrecht.
· Jede Inhaftierung, die mehrere Stunden dauert, bedeutet in jedem Fall einen schweren Eingriff in die persönliche Freiheit.
· Sind keine besonderen Umstände gegeben, bedeutet eine Haftdauer von vier bis sechs Stunden einen leichten Eingriff in die persönliche Freiheit.
Besondere Umstände sind dann gegeben, wenn die Verhaftung den Einzelnen besonders intensiv triff (Verhaftung in Öffentlichkeit am helllichten Tag, Abtransport im Polizeiwagen etc.).
Beispiele: Schwere Eingriffe

-  Medizinische Zwangsbehandlung

-  Aufhebung der elterlichen Obhut

Beispiele: Leichte Eingriffe
-  Zwangsweise Entfernung des Bartes zur Identifikation

-  Entnahme von Haaren zur DNA-Analyse
2.4.5.4 Normstufe und Normdichte bei schweren Grundrechtseingriffen 
(Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV)
2.4.5.4.1 Grundsatz

Schwere Eingriffe in Freiheitsrechte bedürfen einer klaren und ausdrücklichen Regelung (Normdichte) in einem formellen Gesetz (Normstufe).

Können folgende Fragen positiv beantwortet werden, genügt eine Rechtsnorm diesen Anforderungen.

· Vorhersehbarkeit
Ist die Regelung genügend konkret, damit der konkrete (schwere) Eingriff für dein Einzelnen vorhersehbar ist?
· Rechtsgleichheit
Ist die Regelung genügend konkret, so dass die rechtsanwendenden Behörden gleich gelagerte Fälle im Einzelfall gleich handhaben können?
· Demokratische Legitimation
Ist die Regelung genügend konkret formuliert, so dass ihre Tragweite für Parlament und Stimmvolk erkennbar war?
· Vermittlung von Handlungsanweisungen
Ist die Regelung genügend konkret, um den rechtsanwendenden Behörden eine Handlungsweise zu vermitteln?
· Wirksame Kontrolle
Ist die Regelung genügend konkret, damit der fragliche (schwere) Eingriff anhand der gesetzlichen Regelung von einer Justizbehörde kontrolliert werden kann?

Das formelle Gesetz selbst muss zumindest die Grundzüge der Regelung umschreiben, d.h. sich zu Inhalt, Zweck und Ausmass des Eingriffs äussern. Sind diese Voraussetzungen erfüllt, dürfen die Details des Eingriffs auch in einer Verordnung normiert werden.
2.4.5.4.2 Verordnung als Eingriffsgrundlage

Rechtskompetenzen der Exekutive (d.h. Verordnungen) müssen förmlich vom Parlament an die Exekutive übertragen worden sein. Eine solche Gesetzesdelegation ist nur in bestimmten Grenzen möglich.


Folgende Voraussetzungen müssen demnach erfüllt sein.
· Die Delegation ist durch das kantonale Recht nicht ausgeschlossen.

· Die Delegationsnorm ist in einem formellen Gesetz enthalten.

· Die Delegation bezieht sich inhaltlich auf eine bestimmte Materie.

· Das formelle Gesetz selber umschreibt die Grundzüge (d.h. Inhalt, Zweck und Ausmass) der Regelung, soweit sie die Rechtsstellung des Einzelnen in schwerwiegender Weise berührt.

Zusammenfassend
· Schwere Eingriffe müssen In den wesentlichen Punkten eine klare, unzweideutige Grundlage in einem formellen Gesetz aufweisen. (Erfüllung der Punkte 1 bis 4)

· Weniger schwere Eingriffe können in einer kompetenzgerecht erlassenen Verordnung vorgesehen sein. (Erfüllung der Punkte 1 bis 3; 4 ist offen)

2.4.5.5 Sonderfall: Die polizeiliche Generalklausel 
(Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV)

2.4.5.5.1 Problemstellung

Nicht alle Gefahren, die der öffentlichen Ordnung und Sicherheit drohen, können vom Gesetzgeber vorausgesehen und entsprechend geregelt werden. 
2.4.5.5.2 Die Lösung der Bundesverfassung

Die Bundesverfassung hält für Situation, bei welchen in die persönlichen Freiheiten Einzelner eingegriffen „werden muss“, folgendes fest:

Polizeiliche Generalklausel

In Fällen ernsthafter, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr dürfen die Behörden auch ohne gesetzliche Grundlage in Grundrechte eingreifen.
Die polizeiliche Generalklausel wirkt in diesen Ausnahmefällen als Ersatz (Surrogat) der – im Regelfall erforderlichen – gesetzlichen Grundlage.
2.4.5.5.3 Voraussetzungen

Die polizeiliche Gewalt darf nur subsidiär (subsidiäres Recht: Rechtsbestimmung, die nur dann zur Anwendung gelangt, wenn das übergeordnete Recht keine Vorschriften enthält) und nur vorübergehend beansprucht werden.

Kumulativ müssen folgende vier Voraussetzungen erfüllt sein.

(1) Es sind besonders hochstehende Schutzgüter des Staates oder der Einzelnen betroffen.
(2) Es gilt, eine schwere und unmittelbare Gefahr von diesen Schutzgütern abzuwenden oder eine bereits eingetretene schwere Störung dieser Güter zu beseitigen.

(3) Es ist zeitliche Dringlichkeit geboten.

(4) Es stehen keine geeigneten gesetzlichen Massnahmen zur Verfügung (daher subsidiär).

Die Anwendung der polizeilichen Generalklausel ist demnach ausgeschlossen, wenn typische und erkennbare Gefährdungslagen trotz Kenntnis der Problematik nicht geregelt wurden.
Voraussehbare und immer wieder auftretende Sachverhalte müssen deshalb gesetzlich geregelt weden.
2.4.5.6 Zusammenfassung
Grundrechtsbeschränkende auf einem Rechtssatz müssen formell und materiell verfassungsmässig sein, d.h.:
· Der Rechtssatz muss rechtsmässig zustande gekommen sein; handelt es sich um einen Rechtssatz auf Verordnungsstufe, müssen die Delegationsgrundsätze eingehalten worden sein.
· Der Rechtssatz muss inhaltlich verfassungskonform sein; insbesondere muss er eine ausreichende Normdichte aufweisen. Je intensiver der Grundrechtseingriff, desto höher die erforderliche Normdichte.

· Schwere Eingriffe in grundrechtlich geschützte Positionen bedürfen einer klaren, eindeutigen Grundlage in einem formellen Gesetz.
2.4.6 Öffentliche Interessen
2.4.6.1 Grundsatz

Einschränkungen von Grundrechte müssen durch ein öffentliches Interesse gerechtfertigt sein.
2.4.6.2 Bestimmung des öffentlichen Interesses

Eine absolut gültige Bestimmung ist nicht möglich. Jedoch muss es sich in jedem Fall um Interessen handeln, die in der Rechtsordnung Anerkennung gefunden haben.
Hauptgesichtspunkte für die Identifizierung zulässiger öffentlicher Interessen:
· Polizeiliche Schutzgüter
· Öffentliche Ordnung


(geordnetes Zusammenleben der Privaten)

· Öffentliche Sicherheit


(Leib und Leben, Eigentum, Freiheit, Ehre etc.)

· Öffentliche Gesundheit

· Öffentliche Ruhe

· Öffentliche Sittlichkeit

· Treu und Glauben im Geschäftsverkehr

· Aufgabennormen der Verfassung / allgemeine Zielnormen von Gesetzen
Sie nennen in ihren Texten somit jene öffentlichen Interessen, deren Durchsetzung dem Gemeinwesen verbindlich aufgetragen ist.

· Schutz von Grundrechten Dritter
Die Freiheit eines jeden endet dort, wo die Freiheit des anderen beginnt. Dieses Kriterium wird erst angewandt, wenn zwei Interessen Privater im öffentlich rechtlichen Sinne miteinander konkurrieren (z.B. Demonstranten und Geschäftsinhaber an der „Demonstrationsstrasse“).

2.4.6.3 Öffentliches Interesse als Interesse der Mehrheit?

Kein öffentliches Interesse an sich ist das Interesse der Mehrheit. Allein die Tatsache, dass eine bestimmte Frage durch den Gesetzgeber geregelt und der Erlass von den Stimmberechtigten angenommen wurde, heisst noch nicht, dass dahinter per se ein zulässiges öffentliches Interesse steht, das einen Grundrechtseingriff zu rechtfertigen vermag.
2.4.6.4 Wandelbarkeit der öffentlichen Interessen?

Öffentliche Interessen stehen nicht ein für allemal und unverrückbar fest: Welche Grundrechtsbeschränkungen unter dem Gesichtspunkt des öffentlichen Interessens statthaft sind, ist immer auch mit Rücksicht auf die dem Wandel unterworfene ethische Wertordnung und in Anbetracht der verändernden sozialen Verhältnissen zu beurteilen (( dynamische Verfassungsinteressen).
2.4.6.5 Konkretisierung am Beispiel der Einschränkung des verfassungsrechtlichen Persönlichkeitsschutzes.

· Beschränkung aus Gründen des Polizeigüterschutzes
Kontrolle der Paketpost von Häftlingen zum Schutz anderer Häftlinge und des Wachpersonals.
· Beschränkung aufgrund von Verfassungsaufgaben
Staatlich angeordnetes Impfprogramm zum Schutz der Volksgesundheit.
· Beschränkung zum Schutz von Grundrechten Dritter
Verhaftung einer gewalttätigen Person zum Schutz von Drittpersonen.

2.4.7 Verhältnismässigkeit

2.4.7.1 Begriff

Liegt ein Eingriff im öffentlichen Interessen, müssen die Massnahmen zur Verwirklichung dieses öffentlichen Interesses im Einzelfall geeignet und erforderlich sein und in einem vernünftigen Verhältnis zu den Einschränkungen stehen, die dem betroffenen Privaten auferlegt werden. Ein staatlicher Eingriff hat zu unterbleiben, wenn der verfolgte Zweck auch mit einer für die Freiheit der Bürger weniger einschneidenden Massnahme erreicht werden kann.

Man spricht in diesem Zusammenhang auch von der Begrenzung der staatlichen Mittel.
2.4.7.2 Eignung

Eine behördliche Anordnung muss geeignet sein, um das angestrebte, im öffentlichen Interesse liegende Ziel zu erreichen (( „Zwecktauglichkeit“, „Zielkonformität“).
Ungeeignet ist eine Massnahme, wenn sie mit Blick auf das angestrebte Ziel gar keine Wirkung entfalten und erst recht dann, wenn sie die Erreichung des Ziels erschwert oder gar verunmöglicht.
2.4.7.3 Erforderlichkeit

Eingriffe in Freiheitsrechte müssen unterbleiben, wenn sie für die Erreichung des angestrebten, im öffentlichen Interesse liegenden Ziels nicht erforderlich sind.

Unter dem Aspekt der Erforderlichkeit darf ein Eingriff in sachlicher, räumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht über das Notwendige hinausgehen.
2.4.7.3.1 Erforderlichkeit in sachlicher Hinsicht

Ein Eingriff ist nur verhältnismässig, wenn es keine mildere Anordnung gibt, die das Ziel ebenfalls erreicht.
Beispiel
Psychiatrische Begutachtung einer betagten Person.
2.4.7.3.2 Erforderlichkeit in räumlicher Hinsicht

Ein Eingriff ist nur verhältnismässig, wenn er von seinem räumlich-örtlichen Geltungsbereich her nicht weiter geht als nötig.
Beispiel
Frage nach dem Demonstrationsort des VgT in Einsiedeln.
2.4.7.3.3 Erforderlichkeit in zeitlicher Hinsicht

Der Eingriff ist nur verhältnismässig, wenn er nicht länger dauert als dies zu Erreichung des angestrebten Ziels notwendig ist.
Beispiel
Frage nach übermässiger Haftdauer

2.4.7.3.4 Erforderlichkeit in personeller Hinsicht

Eingriffe, die eine unbestimmte Vielzahl von Menschen treffen, sind nur verhältnismässig, wenn das angestrebte Ziel nicht durch individuelle Verbote, Beschränkungen oder Auflagen erreicht werden kann.
Beispiel

Aufrechterhaltung des öffentlichen Gesundheitswesens durch ein Dienst- und Ausbil-
dungsobligatorium in Spitälern.

2.4.7.4 Zumutbarkeit (Verhältnismässigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung)

Ein (geeigneter und erforderlicher) Eingriff in ein Grundrecht ist nur verhältnismässig, wenn er dem Einzelnen auch zumutbar ist.
Ein Eingriff ist dann zumutbar, wenn zwischen diesem und den mit diesem verfolgten öffentlichen Interessen ein vernünftiges Verhältnis besteht. 

Ein Prüfen der Zumutbarkeit ist anspruchsvoll. Sie setzt ein sorgfältiges Abwägen zwischen den im Spiel stehenden Interessen voraus.

Beispiel
Verhältnismässigkeit des Entzugs der Fürsorgeleistung eines Asylbewerbers
2.4.8 Kerngehalt

Unantastbar ist nach Art. 36 Abs. 4 BV der Kerngehalt der Grundrechte.

Grundrechtsbeschränkungen sind somit dann verfassungswidrig, wenn sie in den Kerngehalt der betroffenen Garantie eingreifen.

2.4.8.1 Begriff

Der Kerngehalt umschreibt jenen Gehalt eines Grundrechts, der absoluten Schutz vor Verletzung vermittelt und deshalb unter keinen Umständen, auch nicht in Notzeiten, eingeschränkt werden darf.
In der Praxis
Für den Richter bedeutet die Feststellung der Verletzung der Kerngehaltsgarantie, dass er nicht weiter zu prüfen hat, ob die Voraussetzungen eines Grundrechtseingriffes gegeben seien, sondern dass er den Eingriff ohne weiteres als unzulässig bezeichnen muss, weil kein öffentliches oder privates Interesse und keine noch so bestimmte gesetzliche Grundlage Einbrüche in den Kerngehalt zu legitimieren vermögen.
2.4.8.2 Ermittlung des Kerngehalts

Die Kerngehalte der Grundrechte treten nicht ohne weiteres zutage. Die Bestimmung des Kerngehalts ist für jedes Grundrecht gesondert zu ermitteln.
2.4.8.2.1 Absolute Garantien des Völkerrechts

Verschiedene Menschenrechtsverträge und das allgemeine Völkerrecht bezeichnen bestimmte Garantien ausdrücklich als notstandsfest und bringen damit den Kerngehaltscharakter der fraglichen Norm zum Ausdruck.
Beispiele
· Recht auf Leben

· Verbot der Folter und anderer unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung

· Sklavereiverbot

· Verbot rückwirkender Strafgesetze

· Genozidverbot

· Verbot der Verbrechen gegen die Menschlichkeit
2.4.8.2.2 Normtext

In einzelnen Fällen legt die Verfassung selber den Kerngehalt fest:
· Verbot der Todesstrafe

· Verbot von Folter und jeder anderen Art grausamer, unmenschlicher und erniedrigender Behandlung oder Bestrafung

Verfassung de Kantons Bern

· Rechtsgleichheit



(Verbot der Diskriminierung)

· Persönlichkeitsrecht



(Verbot der Folter)

· Glaubens- und Gewissensfreiheit

(Verbot der religiösen Zwangszugehörigkeit)

· Meinungs- und Informationsfreiheit

(Verbot der Vorzensur)

· Petitionsrecht






· Garantien bei Freiheitsentzug



· Rechtsschutz
2.4.8.2.3 Rechtsprechung und Lehre

Angesicht der wenig verlässlichen Umschreibung der bundesverfassungsrechtlichen Kerngehaltsgarantien liegt die Bestimmung der Kerngehalte in erster Linie beim Bundesgericht und bei der Lehre.
2.4.8.3 Der Kerngehalt der persönlichen Freiheit

2.4.8.3.1 Kerngehalte mit Blick auf die körperliche Unversehrtheit
· Folterverbot. Als Folter gilt das absichtliche Zufügen besonders schweren und grausamen Leids.

· Verbot der Körperstrafe und menschlicher oder erniedrigender Behandlung. Dazu gehören Übergriffe, welche absichtlich schwere physische oder psychische Leiden verursachen.

2.4.8.3.2 Kerngehalte mit Blick auf die psychische Unversehrtheit

· Verbot der Verwendung von Lügendetektoren, Narkoanalysen, Wahrheitsseren etc. als Methode der Wahrheitsfindung im Prozess.
· Massnahmen, welche die Vernichtung der Persönlichkeit einer Person (insbesondere: eines Inhaftierten) mit sich bringt oder die geeignet sind, schwere psychische Störungen hervorzurufen, wie Isolationshaft in Kleinstzellen, Inhaftierung bei ständiger Dunkelheit oder aber ständiger Beleuchtung etc.

· Missbrauch des Menschen zu Forschungszwecken, wie insbesondere medikamentöse Zwangsbehandlungen mit experimentellem Charakter.

2.4.8.3.3 Kerngehalte mit Blick auf die Bewegungsfreiheit

· Freiheitsentziehung ohne Angabe von Gründen

· Freiheitsentziehung ohne minimale Verfahrensgarantien, insbesondere ohne Möglichkeit der gerichtlichen Überprüfung.

2.4.8.3.4 Kerngehalte mit Blick auf das Selbstbestimmungsrecht

· Die Entnahme lebenswichtiger Organe vom lebenden Menschen; ob eine Einwilligung vorliegt, spielt keine Rolle.
2.4.9 Wichtige Ergebnisse aus „§24 – Dürfen Grundrechte eingeschränkt werden?“

i. Eingriffe in den Schutzbereich eines Freiheitsrechts sind nur zulässig, wenn dieser Eingriff auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, durch ein öffentliches Interesse gerechtfertigt und verhältnismässig ist und wenn der Kerngehalt des betroffenen Rechts unangetastet bleibt (Art. 36 BV).
ii. Der sachliche Schutzbereich eines Grundrechts umschreibt jene Sachverhalte und Lebensvorgänge, welche das fragliche Grundrecht unter seinen Schutz nimmt. Der persönliche Schutzbereich umschreibt den Kreis der Personen, die sich auf das fragliche Grundrecht berufen können.

iii. Ein Eingriff in den Schutzbereich eines Grundrechts liegt in jeder staatlichen Verkürzung von grundrechtlich vermittelten Ansprüchen.

iv. Grundrechtseingriffe müssen sich auf eine hinreichende konkrete gesetzliche Grundlage stützen. Schwere Grundrechtseingriffe bedürfen einer klaren und unzweideutigen Grundlage im formellen Gesetz. Eine Verordnung genügt als gesetzliche Grundlage, wenn die Regeln der Gesetzesdelegation eingehalten sind. In Fällen ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr kann die polizeiliche Generalklausel als Surrogat für eine gesetzliche Grundlage dienen.

v. Grundrechtseingriffe müssen sich durch ein öffentliches Interesse rechtfertigen; als zulässige öffentliche Interessen gelten nur solche Interessen, die in der Rechtsordnung Anerkennung gefunden haben.

vi. Grundrechtseingriffe müssen verhältnismässig sein, d.h. sie müssen geeignet, erforderlich und dem Einzelnen zumutbar sein.

vii. Eingriffe in den Kerngehalt eines Grundrechts sind in jedem Fall und absolut verboten.
3. LERNEINHEIT
Das Handeln der Verwaltung durch Verfügung
3.1 §31 – Verwaltung, Verwaltungsaufgaben und Verwaltungsträger
3.1.1 Was bedeutet Verwaltung

3.1.1.1 Eingrenzung auf die öffentliche Verwaltung

Verwalten und Verwaltung sind in verschiedensten Lebens- und Rechtsbereichen geläufige Begriffe.
Bei den folgenden Ausführungen verzichten wir auf den Begriff der privaten Verwaltung und konzentrieren uns auf die öffentliche Verwaltung als die Verwaltung des Staates: die Gemeindeverwaltung, die Bezirksverwaltung, die kantonale Verwaltung, die Bundesverwaltung.

3.1.1.2 Einordnung in die Gewaltenteilung

Die Herrschaftsverhältnisse in einer Demokratie werden gemäss der Gewaltenteilung geregelt.

· Legislative

Parlament als Recht setzende Behörde

· Exekutive

Regierung/Verwaltung als staatsleitende und vollziehende Behörde 

· Judikative

Gericht als Recht sprechende Behörde

Die Einteilung der Verwaltung kann nun aber nur beschränkt der Gewaltenteilung folgend. Es gelten vielmehr folgende Einteilungskriterien.

3.1.1.2.1 Prämisse: Funktionelle Gewaltenteilung

Geht davon aus, dass sich jede Staatstätigkeit einer der drei Staatsfunktionen Rechtsetzung, Staatsleitung/Vollziehung oder Rechtssprechungen zuordnen lässt.

3.1.1.2.2 Postulat 1: Organisatorische Gewaltenteilung

Verlangt, dass die drei Staatsfunktionen Rechtsetzung, Staatsleitung/Vollziehung und Rechtssprechung verschiedenen Staatsorganen übertragen werden, die voneinander unabhängig sind.
3.1.1.2.3 Postulat 2: Personelle Gewaltenteilung

Die Staatsorgane sind durch je verschiedene, miteinander nicht verbundene Personen zu besetzen. 
3.1.1.2.4 Postulat 3: Wechselseitige Gewaltenhemmung

Das Wirken der Staatsorgane ist durch ein System wechselseitiger Kontrolle zu hemmen.

3.1.1.3 Verwaltung im organisatorischen Sinn

Verwaltung im organisatorischen Sinn meint die Gesamtheit der Verwaltungsbehörden unter Einschluss jener Privatsubjekte, die mit der Erfüllung von Verwaltungsaufgaben betraut sind.
3.1.1.4 Verwaltung im funktionellen Sinn

Verwaltung im funktionellen Sinn meint die Gesamtheit der Verwaltungstätigkeit.

3.1.1.4.1 Negativ: Verwaltung als Nicht-Rechtsetzung und Nicht-Rechtsprechung

„Verwaltung ist alles, was weder Rechtsetzung noch Rechsprechung ist.“
3.1.1.4.2 Positiv: Verwaltung als Besorgung gesetzlich übertragener Staatsaufgaben durch das Gemeinwesen

„Öffentliche Verwaltung im funktionellen Sinn ist die Besorgung gesetzlich übertragener Staatsaufgaben durch das Gemeinwesen.“

Erläuterungen

	Staatsaufgaben
	Verwaltung hat allein staatliche Aufgaben zum Gegenstand. Unter Staatsaufgaben sind alle Tätigkeitsfelder zu verstehen, die kraft Verfassung und Gesetz dem Staat zugewiesen sind.

-  Verwaltung

-  Rechtsetzung

-  Staatsleitung

-  Rechtsprechung

	Gesetzlich übertragen
	Die durch Verwaltung zu besorgenden Staatsaufgaben müssen durch Verfassung und Gesetz als solche bestimmt sein und mindestens in den Grundzügen eine rechtliche Regelung erfahren. Die primäre Rechtsetzung als Gegenstand der Verwaltungstätigkeit wird dadurch ausgeschlossen.

	Besorgung
	Die Aufgaben sind im Sinn des Auftrags zu verwirklichen, wie er aus Verfassung und Gesetz hervorgeht. Insofern ist die Verwaltung fremdbestimmtes Handeln. Soweit Verwaltungsträger in Erfüllung ihrer Aufgaben Rechtsverhältnisse regeln, geschieht dies auf dem Weg der Rechtsanwendung.

	Durch das Gemeinwesen
	Besorgt werden die Aufgaben durch die Verwaltung im organisatorischen Sinn, d.h. durch die Verwaltungsträger mit Einschluss der ihnen zuzurechnenden Privatrechtssubjekte.


Verwaltung im funktionellen Sinn und Verwaltung im organisatorischen Sinn sind nicht deckungsgleich. So erfüllen auch Parlament und das Gericht gewisse Verwaltungsfunktionen, umgekehrt umfasst das Pflichtenheft der Verwaltungsbehörden auch bestimmte Rechtssetzungs- und Rechtssprechungsfunktionen.

3.1.2 Aufgaben der Verwaltung

Die Verwaltungsaufgaben werden durch den Gesetzgeber umschrieben. Eine systematische Katalogisierung der Aufgaben kann z.B. durch folgende Kriterien vorgenommen werden.
3.1.2.1 Ordnungsaufgaben

Bei Ordnungsaufgaben geht es darum, bestimmte (vorbestehende oder eingerichtete) Zustände aufrechtzuerhalten und gegen Störungen abzuschirmen. Ordnungsaufgaben haben bewahrenden Charakter; oftmals handelt es sich um polizeiliche Aufgaben.
Beispiele
Sicherheits- und Verkehrspolizei, Gewerbeaufsicht, Gesundheitspolizei etc.
3.1.2.2 Sozialpolitische Aufgaben

Sozialpolitische Aufgaben zielen auf den Schutz und die Unterstützung benachteiligter Gruppen. Insofern haben sozialpolitische Aufgaben ausgleichenden Charakter. 
Beispiele
Arbeitnehmerschutz, Mieterschutz, Konsumentenschutz, Stipendienwesen, Fürsorge etc.
3.1.2.3 Lenkungsabgaben

Lenkungsaufgaben definierten sich wesentlich über bestimmte anzustrebende Zustände und Befindlichkeiten. Lenkungsaufgaben haben prospektiven Charakter.
Beispiele
Raumplanung, Energiepolitik, Wirtschaftspolitik, Verkehrspolitik etc.
3.1.2.4 Infrakstrukturaufgaben

Infrastrukturaufgaben haben die Bereitstellung öffentlicher Dienste zum Gegenstand: Es werden Einrichtungen aufgebaut und betrieben, welche der Bevölkerung im Sinne eines Service Public gewisse als unentbehrlich angesehene Leistungen bereithalten. Infrastrukturaufgaben haben dienstleistenden Charakter.
Beispiele
Bau und Betrieb von Verkehrsnetzen, von Anlagen der Versorgung und Entsorgung, von Bildungs- und Forschungseinrichtungen, von Gesundheitseinrichtungen etc.

3.1.3 Die Zentralverwaltung als wichtigster Träger der Verwaltung

Wer Verwaltungsaufgaben, die einem Gemeinwesen obliegen, besorgt, nennt man Verwaltungsträger.
Zentralverwaltung

Zusammenfassung der mit Verwaltungstätigkeiten befassten Stellen zu einem in sich geschlossenen Gefüge von Verwaltungseinheiten. Statt Zentralverwaltung erscheint gelegentlich der Begriff der unmittelbaren Staatsverwaltung.

3.1.4 Hinweise auf Verwaltungsträger, die später behandelt werden

Das Gemeinwesen kann zur Besorgung von Verwaltungsaufgaben auch Organisationen und Personen ausserhalb der Zentralverwaltung einsetzen. Diese Verwaltungsträger werden zusammenfassend als dezentralisierte Verwaltungen bezeichnet (mittelbare Staatsverwaltung).

Typische Träger
· Öffentlichrechtliche Anstalten (Post, ETH, UniBern)

· Öffentlichrechtliche Körperschaften (Kirchgemeinde, StuUB)

· Öffentlichrechtliche Stiftungen (Stiftung „Pro Helvetia“)

· Gemischtwirtschaftliche Unternehmen als zivilrechtliche Verwaltungsträger 

3.1.5 Wichtigste Ergebnisse aus „§31 – Verwaltung, Verwaltungsaufgaben und Verwaltungsträger“

i. Unter „Verwaltung“ verstehen wir:
-  im funktionellen Sinn eine staatliche Tätigkeit

-  im organisatorischen Sinn den Träger dieser Tätigkeit (regelmässig, aber nicht immer, eine 

   staatliche Behörde)

ii. Verwaltungstätigkeit (also Verwaltung im funktionellen Sinn) lässt sich beschreiben als die Besorgung gesetzlich übertragener Staatsaufgaben durch das Gemeinwesen.

iii. Die Behörden, Organisationen und Personen, die mit der Besorgung von Verwaltungsaufgaben betraut sind, heissen Verwaltungsträger. Wichtigster Verwaltungsträger ist die Zentralverwaltung.
3.2 §32 – Zentralverwaltung
3.2.1 Aufbau einer Zentralverwaltung am Beispiel  der Bundesverwaltung

Bemerkungen zum Organisationsschema der Bundesverwaltung:
· Bundeskanzlei als Stabsstelle des Bundesrats

· Generalsekretariat als Stabsstelle der Departemente

· Bundesämter rechtlich auf derselben Hierarchiestufe

[ ORGANIGRAMM ]

3.2.2 Organisationsgewalt und Gesetzmässigkeit

Organisationsgewalt meint die Befugnis,
· über die Errichtung, Änderung und Aufhebung von Verwaltungsträgern zu entscheiden.

· die Zuteilung der Aufgaben auf die Verwaltungsträger vorzunehmen

· die Arbeitsabläufe festzulegen.

Die Grundfragen der Verwaltungsorganisation werden durch Verfassung und Gesetz geordnet.

Für die Bundesverwaltung gilt somit

· Bundesverfassung
· Bundesverwaltung ist in Departemente gegliedert.

· Jedem Departement steht ein Mitglied des Bundesrates vor.

· Bundeskanzlei als Stabstelle des Bundesrates.

· Der Bundesversammlung obliegt, die Organisation und das Verfahren der Bundesbehörden durch Bundesgesetz näher zu ordnen.

· Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG)
· Regelt die Strukturelemente der Bundesverwaltung sowie die Grundsätze der Verwaltungstätigkeit.

· Bundesrat
· Gliederung der Bundesverwaltung in Ämter.

· Aufhebung und Schaffung von bestehenden bzw. neuen Ämtern.

· Umschreibung der Geschäftsbereiche der Ämter.

· Zuweisung der Ämter an Departemente

· Departemente
· Bestimmen die organisatorischen Grundzüge der Ämter, die ihnen zugewiesen sind.

· Amtsdirektoren legen Detailorganisation fest.

3.2.3 Verwaltungseinheit und Verwaltungsfunktionär

Verwaltungseinheiten sind die Gliederungsebenen der Zentralverwaltung.
Die von den Ämtern eingesetzten Personen zur Ausübung der Aktionen nennt man agents publics, Verwaltungsfunktionäre oder Amtsinhaber.

3.2.4 Zuständigkeit der Verwaltungseinheit

Zuständigkeit meint das Recht und die Pflicht einer Verwaltungseinheit, in einer bestimmten Sache, an einem bestimmten Ort und in einer bestimmten Funktion tätig zu werden.
· Sachliche Zuständigkeit bestimmt sich aufgrund des Aufgabenbereichs, der einer Einheit zugewiesen ist.

· Örtliche Zuständigkeit fällt in der Regel mit dem Territorium der Körperschaft zusammen, der sie angehört.

· Funktionelle Zuständigkeit nimmt Bezug auf den Umstand, dass in ein und derselben Angelegenheit nacheinander mehrere Verwaltungseinheiten befasst sind, die zueinander in einem hierarchischen Verhältnis stehen.

3.2.5 Hierarchie

Bedeutung der Hierarchie für die Verwaltungsorganisation
· Jede Verwaltungseinheit (mit Ausnahme der obersten) ist einer anderen oder mehreren Verwaltungseinheit untergeordnet.

· Jede Verwaltungseinheit (mit Ausnahme der untersten) ist einer anderen oder mehreren Verwaltungseinheit übergeordnet.

Rechtswirkungen

· Dienstaufsicht
Die übergeordneten Verwaltungseinheiten sind befugt, Handlungen nachgeordneter Verwaltungseinheiten zu veranlassen, zu leiten, zu kontrollieren, zu beanstanden und zu korrigieren. Dienstbefehle sind Anweisungen, wie in einer bestimmten Verwaltungsangelegenheit zu verfahren sei.

· Selbsteintritt (Evokation)
Die übergeordneten Verwaltungseinheiten und der Bundesrat können jederzeit einzelne Geschäfte aus dem Zuständigkeitsbereich einer untergeordneten Einheit zum entscheid an sich ziehen.

· Dienstweg
Wer mit einer Dienstanweisung einer höheren Stelle nicht einverstanden ist, hat seine Bedenken zunächst seiner vorgesetzten Stelle vorzubringen.

Funktionen des Hierarchieprinzips

· Sicherstellung politischer Verantwortung
Die Regierung ist dem Parlament gegenüber politisch verantwortlich. Diese Verantwortlichkeit setzt voraus, dass sich die Regierung gegenüber ihren Verwaltungseinheiten einfach und wirksam durchsetzen kann.

· Sicherstellung von Leistungsfähigkeit und Koordination
Eine hierarchische Organisation bewirkt klare Zuständigkeiten und Entscheidungswege.
3.2.6 Wichtigste Ergebnisse aus „§32 – Zentralverwaltung“

i. Aus demokratischen Rücksichten müssen die Grundfragen der Verwaltungsorganisation durch Verfassung und Gesetz geregelt werden.
ii. Die Bundesverfassung legt fest, dass die Bundesverwaltung sieben Departemente umfasst. Die Gliederung der Bundeszentralverwaltung in Ämter ist Sache des Bundesrats. Durch Gesetze können Einheiten der dezentralisierten Verwaltung geschaffen werden.

iii. Die Zentralverwaltung ist hierarchisch aufgebaut. Die hierarchische Organisationsform äussert sich rechtlich vor allem in der Dienstaufsicht.
3.3 §33 – Handlungsformen der Verwaltung
3.3.1 Wozu braucht die Verwaltung Handlungsformen?
Durch wechselnde Kombination jeweils mehrerer Merkmale lassen sich abstrakte Gestaltstypen definieren: die so genannten Handlungsformen. Damit wird es möglich, jede einzelne Verwaltungshandlung aufgrund der Merkmale, die sie aufweist, „ihrer“ Handlungsform zuzuordnen.

Gründe, warum die Handlungsformen für die Rechtspraxis eine grosse Bedeutung haben

· Die Zuordnung einer Verwaltungshandlung zur zutreffenden Handlungsform löst gewisse Rechtsfolgen aus.
( Standardisierung des Verwaltungshandelns, da eine bestimme Aufgabe jeweils der    


    richtigen Verwaltungseinheit zugeordnet werden kann.

· Die Erfüllung seiner Aufgaben stellt den Verwaltungsträger vor immer neue Situationen.
( Disziplinierung des Verwaltungshandelns, damit auch die neuen Situationen gemeistert 
    werden können.

3.3.2 Was versteht man unter „Verwaltungsrechtsverhältnis“?
Unter einem Rechtsverhältnis versteht man ein mit Mitteln des Rechts geregeltes Sozialverhältnis.
Unter einem Verwaltungsrechtsverhältnis versteht man die von verwaltungsrechtlichen Verpflichtungen oder Befugnissen geprägte Beziehung zwischen Gemeinwesen und (in der Regel) Privaten aus Anlass und zum Zweck der Erfüllung von Verwaltungsaufgaben.
Die Figur des Verwaltungsrechtsverhältnisses erlaubt nun eine zuverlässige Abgrenzung der Rechtsbindungen gegenüber Verhaltenseinflüssen nichtrechtlicher Natur.
Verwaltungsrechtsverhältnisse entstehen in der Regel durch Verfügung.
3.3.3 Die Verfügung als wichtigste Handlungsform zur Regelung von Verwaltungsrechtsverhältnissen

Die Verfügung ist das zentrale Handlungsinstrument eines Verwaltungsträgers zur Regelung von Verwaltungsrechtsverhältnissen. Die anderen Handlungsformen, mit denen konkrete Rechten und Pflichten festgelegt werden können, sind tatsächlich und rechtlich von geringer Bedeutung.

Funktionen der Verfügung

· Verwaltungsökonomische Funktion
Die Verfügung verschafft dem Verwaltungsträger das Vorrecht, Rechtsverhältnisse einseitig festzulegen. Ist der Verfügungsadressat mit dem Inhalt der Verfügung nicht einverstanden, so kann er eine Beschwerde einreichen und diese durch die Verwaltungsjustiz prüfen lassen.
· Verfahrensrechtliche Funktion
Das Vorliegen einer Verfügung ist eine Voraussetzung für die zwangsweise Durchsetzung verwaltungsrechtlicher Rechte und Pflichten. Ohne Verfügung ist so kein Schutz durch die Verwaltungsjustiz erhältlich.

· Rechtsstaatliche Funktion
Die Verfügung ist ein Akt der amtlichen Rechtsanwendung, d.h. sie konkretisiert in einem geregelten Verfahrensablauf die generell-abstrakten Normen des Verwaltungsrechts im Hinblick auf einen Einzelfall. So gibt die Verfügung Gewähr, dass der Verwaltungsträger willkürfrei und rechtsgleich handelt sowie die im Einzelfall berührten Grundrechte respektiert.
3.3.4 Die Handlungsformen im Überblick
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3.3.5 Hinweise auf Handlungsformen, die später behandelt werden

Die Handlungsformen wurden gemäss 4 Kriterien geordnet.

Erfolg, den der Verwaltungsträger mit seiner Handlung anstrebt
· Verwaltungshandlungen, die einen Taterfolg bezwecken, heissen Realakt.
· Verwaltungshandlungen, die auf die Erzielung eines Rechtserfolgs gerichtet sind, heissen Rechtsakt.

Rechtsgrundlage des Rechtsakts

· Privatrecht (z.B. Obligationenrecht)

· Öffentliches Recht

Adressat der Verwaltungshandlung

· Innenwirksamer Rechtsakt, wenn nur Rechtsbindungen in der Verwaltung betroffen sind.
(( Dienstbefehl, Verwaltungsverordnung)

· Aussenwirksamer Rechtsakt, wenn Rechtsbindungen zwischen Bürger und Verwaltung betroffen sind.

Aussenwirksamer Rechtsakt gemäss Handlungsweise des Verwaltungsträgers
· Konsensualer (zweiseitig herbeigeführter) Rechtsakt durch übereinstimmende Willensäusserung.

· Hoheitlicher (einseitig herbeigeführter) Rechtsakt
( Die Verfügung regelt Rechte und Pflichten in einseitiger Weise. Sie gehört daher zu 
    den hoheitlichen Rechtsakten.

3.3.6 Wichtigste Ergebnisse aus „§33 – Handlungsformen der Verwaltung“
i. Handlungsformen sind abstrakte Gestaltstypen, die der konkreten Verwaltungshandlung ein bestimmtes rechtliches Profil verleihen.
ii. Als Verwaltungsrechtsverhältnis bezeichnet man die von verwaltungsrechtlichen Verpflichtungen oder Befugnissen geprägte Beziehung zwischen Gemeinwesen und Privaten aus Anlass und zum Zweck der Erfüllung von Verwaltungsaufgaben.

iii. Die Verfügung ist die wichtigste Handlungsform eines Verwaltungsträgers zur Regelung von Verwaltungsrechtsverhältnissen.

3.4 §34 – Begriff der Verfügung
3.4.1 Der Verfügungsbegriff im Überblick
Die Verfügung ist eine Anordnung einer Behörde, mit der im Einzelfall ein Rechtsverhältnis geregelt wird, in einseitiger und verbindlicher Weise, gestützt auf öffentliches Recht.


Namen einer Verfügung in der Sachgesetzgebung
· Ausweis

· Schein

· Bewilligung

· Anordnung

· Genehmigung

· Ermächtigung

· Erlaubnis

· Verbot

Kumulative Strukturmerkmale einer Verfügung

· Anordnung einer Behörde

· Einzelfall

· Regelung eines Rechtsverhältnisses

· Einseitigkeit

· Verbindlichkeit

· Abstützung im öffentlichen Recht

3.4.2 Anordnung einer Behörde

Behörde
Jeder Verwaltungsträger, der mit einer Erfüllung von Staatsaufgaben betraut ist. 

In der Verwaltungsbefugnis (sachliche, örtliche und funktionelle Zuständigkeit) ist die Verfügungsbefugnis mit inbegriffen.

Ein Erlass einer Verfügung ist trotz bestehender Verfügungsbefugnis entbehrlich, wenn sich die Rechte und Pflichten mit ausreichender Bestimmtheit unmittelbar aus Rechtssatz ergeben, so dass eine behördliche Konkretisierung für den Einzelfall nicht nötig erscheint.

3.4.3 Einzelfall

Die Verfügung regelt Rechte und Pflichten im Einzelfall, somit für einen individuell bestimmen Adressaten und mit Blick auf einen konkreten Lebenssachverhalt.

· Individuell
Die Verfügung betrifft einzelne bestimmte Adressaten.
(Gegenbegriff: Generell)
· Konkret
Die Verfügung regelt einen bestimmten, zeitlich und räumlich abgrenzbaren Lebenssachverhalt.
(Gegenbegriff: Abstrakt)
Konsequenzen aus „Verfügung als Einzelfall“

· Unterschied zwischen Verfügung und Rechtssatz liegt im Gegensatz „konkret“ vs. „abstrakt“.

· Generell-konkrete (mehrere Adressaten) Anordnungen nennt man Allgemeinverfügungen.
3.4.4 Regelung eines Rechtsverhältnisses

Eine Verfügung muss Rechte und Pflichten verwaltungsrechtlicher Natur von Privaten zum Gegenstand haben.


Strukturmerkmale

· Rechte und Pflichten gegründet, ändert oder aufhebt.

· Feststellung, inwieweit Rechte oder Pflichten bestehen.

· Abweisen oder Nicht-Eintreten von Begehren auf Begründung, Änderung, Aufhebung oder Feststellung von Rechte und Pflichten.
Keine Verfügung bei…

· organisatorischer Anordnungen eines Verwaltungsträgers.

· Realakten wie Auskünfte, Empfehlungen etc.

Ein Verweis, eine Verwarnung oder eine Androhung können Verfügungsqualitäten aufweisen, wenn sie eine Vorstufe für schärfere Massnahmen darstellen.

Auch die Ankündigung einer neuen Verwaltungspraxis kann unter Umständen als Verfügung aufgefasst werden.

3.4.5 Einseitigkeit

Der Verwaltungsträger kann das Rechtsverhältnis regeln, ohne auf das Einverständnis des Privaten in der Sache angewiesen zu sein.

Die Einseitigkeit der Verfügung ist Konsequenz des Legalitätsprinzips und der zwingenden Natur des Verwaltungsrechts: Über die Anwendung des Verwaltungsrechts können keine Verhandlungen geführt werden.

3.4.6 Verbindlichkeit

Verbindlichkeit bedeutet, dass die Verfügung Rechtswirksamkeit entfalten und nötigenfalls zwangsweise durchgesetzt werden kann.

Die Rechtswirksamkeit im Besonderen bedeutet:

· Dass von den Rechten, die durch Verfügung eingeräumt wurden, befugterweise Gebrauch gemacht werden kann (und umgekehrt.

· Dass die durch Verfügung festgesetzten Pflichten als Verbindlichkeiten rechtlicher Natur erscheinen.
Die Rechtswirksamkeit ist zweiseitiger Natur: Der Verfügungsinhalt bindet Gemeinwesen und Private gleichermassen.

Die Rechtswirksamkeit der Verfügung entsteht ab ihrer Eröffnung. Oder aufgeschoben durch…

· Spezialgesetz.

· Ausdrückliche Anordnung der Behörde.

· Einlegen eines Rechtsmittels, das aufschiebende Wirkung hat.

3.4.7 Abstützung im öffentlichen Recht (des Bundes bzw. der Kantone)

Die Verfügung stützt sich auf das öffentliche Recht des Bundes, wenn sie Verwaltungsrechtssätze des Bundes unmittelbar zur Anwendung bringt.
Der öffentlichrechtliche Charakter einer Norm bestimmt sich aufgrund der üblichen Abgrenzungslehren, wobei…

· Die Normstufe unerheblich ist.

· Die systematische Einreihung des Rechtssatzes ohne Bedeutung ist.

· Die Erscheinungsform kein Kriterium darstellt.

Eine Norm wirkt als Verfügungsgrundlage, wenn die in der Verfügung geregelten Rechte und Pflichten unmittelbar auf diese Norm zurückgeführt werden können.

3.4.8 Abgrenzung der Verfügung zum Dienstbefehl

Der Unterschied liegt in der Qualität der bewirkten Rechtsbindungen. Die Dienstanweisung bewirkt den Rechtserfolg nur im Verhältnis zu Organen oder Funktionären des Gemeinwesens, während die Verfügung Rechtsbindungen im Verhältnis zwischen Staat und Bürger schafft (( Aussenwirksames Rechtsverhältnis).

Ein Dienstbefehl kann auch eine Verfügung darstellen. Zu prüfen ist, ob…

· die Rechte und Pflichten des Beamten oder Angestellten als Arbeitnehmer des Gemeinwesens geregelt werden soll (Pflichtenheft, Besoldung [( Grundverhältnis; persönlich-individuelle Rechtsfolgen]); oder ob… 
· Lediglich Organisation und Ablauf der durch das Pflichtenheft bestimmten Verrichtungen in Frage stehen (( Betriebsverhältnis).
3.4.9 Nebenbestimmungen zur Verfügung
3.4.9.1 Begriff und Funktion

Nebenbestimmungen regeln die Modalitäten einer Verfügung. Praktisch bedeutsam sind Nebenbedingungen vor allem bei Bewilligungen, Konzessionen und Subventionen.

3.4.9.2 Arten von Nebenbestimmungen

· Befristung
Begrenzen die zeitliche Geltung einer Verfügung
· Bedingung
Macht die Rechtswirksamkeit der Verfügung von einem künftigen ungewissen Ereignis abhängig.
· Auflage
Belastet den Adressaten mit einer zusätzlichen Verpflichtung zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen. Im Gegensatz zur Bedingungen ist die Auflage selbständig erzwingbar.

3.4.9.3 Zulässigkeit von Nebenbedingungen

Das Gesetzmässigkeitsprinzip gilt auch für Nebenbedingungen.

Ausnahmen wenn sie…

· in einem engen sachlichen Zusammenhang mit den Zwecken stehen, die mit der Hauptregelung verfolgt werden.

· verhältnismässig bleiben.

Bedingungen und Auflagen zu Bewilligung sind insbesondere dann zulässig, wenn die Bewilligung aufgrund des Gesetzes überhaupt verweigert werden könnten. Sachfremde Nebenbestimmungen dagegen sind unzulässig.

3.4.10 Wichtige Ergebnisse aus „§34 – Begriff der Verfügung“

i. Als Verfügung bezeichnen wir den individuell-konkreten Rechtsakt der Verwaltung gegenüber Privaten, oder genauer:

· die Anordnung einer Behörde, mit der

· im Einzelfall

· ein Rechtsverhältnis geregelt wird,

· in einseitiger

· und verbindlicher Weise,

· gestützt auf öffentliches Recht

ii. Wirkt ein individuell-konkreter Rechtsakt der Verwaltung nur im Verhältnis zu Organen oder Funktionären des Gemeinwesens, sprechen wir von Dienstbefehl.

iii. Verfügungen können durch Nebenbestimmungen (Befristungen, Bedingungen, Auflage) verdeutlicht werden. Sie dürfen aber weder sachfremd noch übermässig sein.
3.5 $35 – Arten von Verfügungen

3.5.1 Verfügungsarten im Überblick

Die Verfügungen lassen sich unterteilen in folgende Bereiche:

· Adressatenkreis der Verfügung

· Inhalt der Verfügung

· Wirkung der Verfügung auf die Adressaten

· Anteil der Adressaten am Zustandekommen der Verfügung
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3.5.2 Nach dem Adressatenkreis: Individualverfügung und Allgemeinverfügung

3.5.2.1 Das Kriterium und seine rechtliche Bedeutung

Die Unterscheidung fragt danach, ob sich die Verfügung an einzeln bestimmte Adressaten oder im Gegenteil an ein Adressatenkollektiv richtet.

3.5.2.2 Individualverfügung

Dies ist der Normalfall. Die Strukturmerkmale sind „individuell-konkret“. Die Verfügung gilt für einen einzelnen bestimmten Adressaten.

3.5.2.3 Allgemeinverfügung

3.5.2.3.1 Begriff und häufigste Beispiele

Anordnungen, die zwar einen Einzelfall regeln, sich dabei aber an eine individuell nicht bestimmte Vielzahl von Adressaten richten, werden als Allgemeinverfügung bezeichnet. Sie weisen die Struktur „generell-konkret“ auf.


Häufigste Beispiele

Örtliche Verkehrsregelungen und Typenprüfungen.
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3.5.2.3.2 Genereller Adressatenkreis

Die Allgemeinverfügung richtet sich an eine unbestimmte Zahl von Adressaten. Man unterscheidet zwischen dem Geschlossenen Adressatenkreis und dem Offenen Adressatenkreis.

· Geschlossener Adressatenkreis
Die Adressaten stehen zur Zeit des Erlasses des Hoheitsakts abschliessend fest; es ist ausgeschlossen, dass später weitere Adressaten hinzukommen.
· Offener Adressatenkreis
Es stehen noch nicht alle Adressaten fest, sondern es können zu den jetzt feststehenden Adressaten noch künftige Adressaten hinzukommen.
Innerhalb der Adressatenkreise unterscheidet man zwischen:

· Spezialadressat
Es sind Personen mit besonderer Betroffenheit. Dieser engere Kreis von Adressaten kann regelmässig individuell bestimmt werden.

· Normaladressat
Übrige Adressaten der Allgemeinverfügung.

Bei einer Allgemeinverfügung ist wichtig, ob der Adressatenkreis individuell oder generell bestimmt ist, und nicht ob er offen oder geschlossen ist.
3.5.2.3.3 Konkreter Sachverhalt

Die Allgemeinverfügung regelt Rechte und Pflichten „mit Bezug auf einzelne individuell bestimmte Sachen gegenständlicher oder nicht gegenständlicher Natur“.

3.5.3 Nach dem Inhalt: Positive, feststellende und negative Verfügung

3.5.3.1 Das Kriterium und seine rechtliche Bedeutung

Diese Unterscheidung fragt nach der Art der Aussage, welche die Verfügung bezüglich der Regelung von Rechten und Pflichten macht.

An dieser Unterscheidung ist v.a. die Kategorie der Feststellungsverfügung bedeutsam, denn Feststellungsverfügungen dürfen nur unter besonderen Voraussetzungen getroffen werden.

3.5.3.2 Positive Verfügung

Durch positive Verfügung werden Rechte und Pflichten festgesetzt, geändert oder aufgehoben. Auch: rechtsgestaltende Verfügung, Gestaltungsverfügung.

3.5.3.3 Feststellungsverfügung

Die Feststellungsverfügung stellt die für einen konkreten Fall bereits geltende Rechtslage verbindlich klar.

Der Erlass einer Feststellungsverfügung setzt ein schutzwürdiges Feststellungsinteresse voraus. Ein solches Interesse fehlt bei folgenden Punkten:

· Rechtfrage kann ebenso gut durch positive oder negative Verfügung geklärt werden (( Feststellungsverfügung subsidiär zur positiven / negativen Verfügung)

· Beantwortung theoretischer Rechtsfragen

· Klärung tatsächlicher Verhältnisse

3.5.3.4 Negative Verfügung

Durch negative Verfügung wird ein Begehren auf Erlass einer positiven Verfügung oder einer Feststellungsverfügung abgewiesen oder auf ein derartiges Gesuch nicht eingetreten.
3.5.4 Nach der Wirkung auf die Adressaten: Begünstigende und belastende Verfügung

3.5.4.1 Das Kriterium und seine rechtliche Bedeutung

Die Unterscheidung stellt darauf ab, ob die Verfügung begünstigend oder belastend auf die Adressaten wirkt.

Die Unterscheidung ist für bestimmte Verfahrensfragen und im Zusammenhang mit der Änderung formell rechtskräftiger Verfügungen von Bedeutung.
3.5.4.2 Begünstigende Verfügung

Die begünstigende Verfügung spricht dem Adressaten Rechte zu oder befreit ihn von Pflichten.

3.5.4.3 Belastende Verfügung

Die belastende Verfügung auferlegt dem Adressaten Pflichten oder verweigert bzw. entzieht ihm nachgesuchte bzw. Bestehende Berechtigungen.

3.5.5 Nach dem partizipativen Anteil der Adressaten: Mitwirkungsbedürftige Verfügung
3.5.5.1 Das Kriterium und seine rechtliche Bedeutung
Die Unterscheidung bezieht sich darauf, dass die Adressaten entscheidenden Einfluss auf die Gültigkeit der Verfügung haben.

Bedeutsam ist die Unterscheidung für Fragen der Rechtswirksamkeit und der Auslegung.

3.5.5.2 Mitwirkungsbedürftige Verfügung (Antragsbedürftige Verfügungen)

· Verfügungen, bei denen das Verwaltungsverfahren nur auf Antrag oder Gesuch eines Adressaten ausgelöst werden kann.

· Verfügungen, die nur mit Zustimmung eines Adressaten ergehen.

Rechtswirkungen

· Ohne Gesuch bzw. ohne Zustimmung des Adressaten kann die Verfügung nicht rechtswirksam werden. (( sonst: Nichtigkeit der Verfügung)

· Bei der Auslegung des Verfügungsdispositivs ist gemäss dem Vertrauensgrundsatz den gepflogenen Vorverhandlungen Rechnung zu tragen.

Vorsicht

· Die Mitwirkung bezieht sich allein auf das Ingangsetzen des  Verfahrens sowie auf die Möglichkeit, den Entscheid der Behörde anzunehmen oder abzulehnen.

· Im Verwaltungsverfahren besteht grundsätzlich Anspruch auf Gewährung des rechtlichen Gehörs. Diesen Umstand allein macht die Verfügung noch nicht zur mitwirkungsbedürftigen Verfügung!

3.5.5.3 Der Mitwirkung nicht bedürftige Verfügung

Sind alle übrigen Verfügungen. Namentlich alle Verfügungen, bei denen das Verfahren von Amtes wegen eingeleitet wird.
3.5.6 Hinweise auf Verfügungsarten, die später behandelt werden

· Einverfügung, Teilverfügung, Zwischenverfügung

· Urteilsähnliche Verfügungen, Dauerverfügungen

· Sachverfügungen, Vollstreckungsverfügungen

3.5.7 Wichtige Ergebnisse aus „§35 – Arten von Verfügungen“

i. Die Individualverfügung richtet sich an einen bestimmten Adressaten oder eine Mehrzahl von individuell bestimmten Adressaten; die Allgemeinverfügung dagegen betrifft ein Adressatenkollektiv.

ii. Die positive Verfügung gestaltet Rechte und Pflichten, die Feststellungsverfügung klärt die bereits geltende Rechtslage, die negative Verfügung weist Begehren auf Erlass einer positiven oder feststellenden Verfügung ab (oder tritt auf ein entsprechendes Begehren nicht ein).

iii. Die begünstigende Verfügung spricht Rechte zu oder befreit von Pflichten; die belastende Verfügung auferlegt Pflichten oder verweigert  (bzw. entzieht) nachgesuchte (bzw. bestehende) Berechtigungen.

iv. Kann eine Verfügung nur auf Gesuch eines Adressaten oder nur mit dessen Zustimmung zustande kommen, so liegt eine mitwirkungsbedürftige Verfügung vor.
3.6 §36 – Form der Verfügung (( Begriff der Verfügung)
Verfügungsbegriff und Verfügungsform sind strikte auseinander zuhalten.

· Eine Verwaltungshandlung, die die Strukturmerkmale des Verfügungsbegriffs erfüllt, bleibt Verfügung auch dann, wenn sie formelle Mängel aufweist. (und umgekehrt)

· Eine Verwaltungshandlung, die die Strukturmerkmale des Verfügungsbegriffs nicht erfüllt, wird nicht dadurch zur Verfügung, dass sie die Formmerkmale einer Verfügung aufweist.

3.6.1 Die formellen Elemente der Verfügung im Überblick

	Wie?
	Bezeichnung als Verfügung

	Wer?
	Verfügende Behörde

	Gegen wen?
	Adressat

	Warum?
	Begründung

	Was?
	Verfügungsformel, Dispositiv

	Wo? Wann?
	Ort, Datum, Unterschrift


Grundsätzlich sind Verfügungen schriftlich und in der richtigen Sprache abgefasst.
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3.6.2 Schriftlichkeit und Sprache
3.6.2.1 Schriftlichkeit

Die Schriftlichkeit ist Voraussetzung für die Gültigkeit einer Verfügung. Sie dient der Rechtsicherheit und ist unabdingbare Voraussetzung der Anfechtbarkeit.

3.6.2.2 Sprache

Verfügungen in der Amtssprache, in der die Parteien ihre Begehren gestellt haben oder stellen würden. Diese Regelung bezieht sich auf alle formellen Elemente der Verfügung. Missachtung bewirkt einen Eröffnungsmangel.

3.6.3 Begründung

Eine Begründung entfällt bei einer positiven (rechtssetzenden) Verfügung.


Funktionen der Begründung

· Rationalisierung der Entscheidung
(Zwang zur Selbstkontrolle, verhindert Willkür)

· Transparenz der Entscheidung
(Nachvollziehbarkeit für Adressaten ermöglichen)

· Akzeptanz der Entscheidung

(Erhöhung der Legitimität einer Verfügung)
Anforderungen an den Standard der Begründung

· Der Entscheid muss sachgerecht angefochten und objektiv überprüft werden können.

· Je grösser der Handlungsspielraum der Behörde und je schwerwiegender der Eingriff, desto höher liegen die Anforderungen an die Dichte der Begründung.

3.6.4 Verfügungsformel und Form der Eröffnung
3.6.4.1 Elemente der Verfügungsformel (Dispositiv)

· Umschreibung oder Feststellung der Rechte und Pflichten des Adressaten; allenfalls Nichteintreten.
Beispiele
Das Bauvorhaben des Gesuchsstellers X vom [Datum] wird bewilligt.
· Kostenregelung
-  Verfahrenskosten
Kosten der Behörde (Gutachten, …)
-  Parteikosten
Kosten der Partei (Anwalt, …)
· Rechtsmittelbelehrung
Nennung des ordentlichen Rechtsmittels, der Rechtsmittelinstanz und der Rechtsmittelfrist.
Verzicht auf Rechtsmittelbelehrung, wenn alle Parteien vollständig befriedigt.
· Eröffnungsformel
Nennung der Parteien, denen die Verfügung eröffnet wird.
3.6.4.2 Form der Eröffnung

Verfügungen werden in der Regel individuell eröffnet.

In Massenahngelegenheiten erfolgt die Eröffnung mittels Veröffentlichung in einem amtlichen Blatt. (insbesondere Eröffnung einer Allgemeinverfügung; bei Spezialadressaten wenn möglich individuelle Eröffnung mit Begründung)
3.6.5 Folgen von Formmängeln (Eröffnungsmangel)

Bei einem Formmangel bleibt die Verfügung erhalten, sie kann aber angefochten werden.

Aus mangelhafter Eröffnung darf den Parteien kein Nachteil erwachsen:
· Nicht oder nur mangelhaft eröffnete Verfügungen können für den Adressaten keine materiellen Rechtswirkungen entfalten.

· Nicht oder nur mangelhaft eröffnete Verfügungen lösen keine Rechtsmittelfrist aus.

Auf eine fehlende oder falsche Rechtsmittelbelehrung kann sich aber nach Treu und Glauben nicht berufen werden, wer den Mangel bei pflichtgemässer Sorgfalt hätte erkennen müssen.^

3.6.6 Wichtigste Ergebnisse aus „§36 – Form der Verfügung“

i. Die Behörde eröffnet Verfügungen grundsätzlich schriftlich.

ii. Schriftliche Verfügungen sind als solche zu bezeichnen, zu begründen und mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen.

iii. Eine mit Formmängeln behaftete Verfügung bleibt eine Verfügung, sofern die Strukturmerkmale vorliegen. Umgekehrt wird ein Schriftstück der Verwaltung nicht schon dadurch zur Verfügung, dass es formell wie eine solche aussieht.

iv. Aus mangelhafter Eröffnung darf den Parteien keine Nachteil erwachsen.
3.7 §37 – Zustandekommen der Verfügung und Rechtsschutz
Das Prozedere, nach welchem eine Verfügung zustande kommt, heisst Verwaltungsverfahren; die Möglichkeiten, sich gegen eine ergangene Verfügung zu wehren, fasst man unter dem Titel Rechtsschutz zusammen.

3.7.1 Das Verwaltungsverfahren im Überblick

Unter Verwaltungsverfahren versteht man den geregelten Ablauf der Prozesshandlungen von der Anhebung des Verfahrens bis zu seinem Abschluss durch Eröffnung der Verfügung.
· Ist ein nichtstreitiges Verfahren.
· Tätigkeit der verfügenden Behörde als Rechtsanwendung.

Zum Vergleich

Verwaltungsbeschwerdeverfahren sind streitige Verfahren. Es findet Rechtssprechung (Urteil) statt.
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3.7.2 Sachverhaltsermittlung von Amtes wegen

Der Erlass einer Verfügung ist ein Akt der Rechtsanwendung (( Subsumtion eines Sachverhalts; Gesetzesauslegung). Das Zusammentragen der für die Rechtsanwendung relevanten Tatsachen ist eine Frage der Sachverhaltsfeststellung.

Die Behörde stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest. Dabei forscht sie selbst nach der „objektiven Wahrheit“. Die betroffenen Parteien greifen nur dort in den Prozess der „Wahrheitsfindung“ ein, wo die Mitwirkungspflicht besteht. Wird diese Pflicht nicht erfüllt, geht unter Umständen die Behörde nicht auf das vorliegende Gesuch ein.

3.7.3 Gewährung des rechtlichen Gehörs

3.7.3.1 Begriff und Funktionen

Ist Sammelbegriff für die persönlichkeitsbezogenen Mitwirkungsrechte der Verfahrensbeteiligung. 

Beispiele
· Vorgängige Stellungnahme und Anhörung

· Akteneinsicht

· Begründung des Entscheids

· Etc.

Funktionen des rechtlichen Gehörs
· Unter einem personenbezogenen Aspekt will das rechtliche Gehör sicherstellen, dass die Verfahrensbeteiligten in ihrer Würde und Personalität ernst genommen werden.

· Unter einem materialen Aspekt ist das rechtliche Gehör ein Mittel der Sachaufklärung. So erhöht die Teilnahme der Betroffenen am Verfahren die Chance, dass der Entscheid innerlich akzeptiert statt nur hingenommen wird.

3.7.3.2 Zeitpunkt und Form der Anhörung

Grundsätzlich muss die Behörde die Parteien anhören, bevor sie verfügt.


Grundsätze der Form von Anhörungen

· In der Regel erfolgt die Anhörung auf dem Weg des individuellen Schriftenwechsels.

· Ausnahmsweise wird das Gesuch oder die beabsichtigte Verfügung veröffentlicht, wenn von einer Verfügung wahrscheinlich zahlreiche Personen berührt sind oder eine individuelle Kontaktaufnahme unverhältnismässig ist. (mit Frist für Einwendungen).
Einschränkungen des Gehörsanspruchs

· Da bei der Allgemeinverfügung das Kollektiv im Zentrum des Hoheitsakts steht, erlangt die Anhörung jedes einzelnen Adressaten von vornherein nicht die gleiche Bedeutung wie bei der Individualverfügung.

· Praktische Schwierigkeiten bei einer Allgemeinverfügung verunmöglichen eine Anhörung eines jeden Adressaten. (Ausnahme hier: Spezialadressaten)

3.7.3.3 Folge von Gehörsverletzung

Das rechtliche Gehör ist grundsätzlich formeller Natur: Seine Verletzung führt zur Aufhebung der angefochtenen Verfügung, unabhängig davon, ob die Gehörsverletzung einen Einfluss auf das Ergebnis hatte.

Allerdings kann eine Verletzung des rechtlichen Gehörs nach der bundesgerichtlichen Praxis im Rechtsmittelverfahren geheilt werden, wenn der Berechtigte die Möglichkeit hatte, sich von einer Beschwerdeinstanz zu äussern. 
3.7.4 Rechtsanwendung von Amtes wegen

Die Behörde wendet das Recht von Amtes wegen an: „iura novit curia“. Sie ist an die Rechtsauffassung der Parteien oder an die Rechtsauffassung allfälliger Vorinstanzen nicht gebunden („objektive Richtigkeit“). 
„Iura novit curia“ ist die logische Konsequenz aus der zwingenden Natur des Verwaltungsrechts.

3.7.5 Rechtsschutz gegen Verfügung

Wer mit einer Verfügung nicht einverstanden ist, kann sie unter bestimmen Voraussetzungen mit Beschwerde bei einer übergeordneten Instanz anfechten.

Beschwerdeweg

· Übergeordnete Departemente; oder

· Rekurskommission

Das entsprechende Rechtsmittel heisst „Verwaltungsbeschwerde“.

Gegen den Beschwerdeentscheid des übergeordneten Departements oder der Rekurskommission kann regelmässig, aber nicht immer, an das Bundesgericht rekurriert werden.

( „Verwaltungsgerichtsbeschwerde“
Inhalt / Gründe eine Beschwerde

· Durch Verfügung Verletzung des Bundesrechts.

· Unrichtige oder unvollständige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts.

3.7.6 Wichtigste Ergebnisse aus „§37 – Zustandekommen der Verfügung und Rechtsschutz“

i. Als Verwaltungsverfahren bezeichnen wir einen geregelten Ablauf von Prozesshandlungen, die zu einer Verfügung hinzuführen.

ii. Der rechtserhebliche Sachverhalt wird im Verwaltungsverfahren von Amtes wegen festgestellt. Die Parteien sind unter Umständen zur Mitwirkung verpflichtet.

iii. Die Parteien haben Anspruch auf rechtliches Gehör.

iv. Die Behörde wendet das massgebliche Recht von Amtes wegen an.
Lerneinheit
Wichtige Verwaltungsrechtsverhältnisse

3.8 §41 – Bewilligungen

3.8.1 Begriff, Funktion und Arten im Allgemeinen

3.8.1.1 Begriff und Funktion

Begriff
Begrifflich versteht man unter Bewilligung eine Verfügung (Verwaltungsakt; könnte auch in Form eines Vertrages geregelt werden), wonach die Ausübung einer privaten Tätigkeit präventiv in Übereinstimmung mit der gesetzlichen Ordnung erlaubt wird.


Funktion

Hängt von den Gründen ab, die den Gesetzgeber zur Einführung der Bewilligungspflicht bewogen haben. Allgemein gilt, dass die Bewilligung ein Instrument darstellt, um private Tätigkeiten präventiv auf ihre Übereinstimmung mit dem anwendbaren Recht zu überprüfen. D.h. es wird vorweg geprüft, ob sie im Einzelfall die gesetzlichen Voraussetzungen erfüllt.
3.8.1.2 Arten

· Polizeibewilligung
· Wirtschaftspolitische Bewilligung
· Bewilligung für gesteigerten Gemeinverbrauch
· Ausnahmebewilligung
Letztere Bewilligung erlaubt die Bewältigung gesetzlich nicht erfasster Sondersituationen, wobei die ersten drei insofern ordentliche Bewilligungen darstellen, als dass das Gesetz die umschreibt.
3.8.2 Zulässigkeit der Bewilligungspflicht

Im Allgemeinen unterscheidet man zwischen persönlichen und/oder sachlichen Voraussetzungen, welche erfüllt sein müssen, um für eine Bewilligung überhaupt erlangen zu können.
3.8.2.1 Gesetzliche Grundlage

Eine private Tätigkeit kann nur gestützt auf eine ausdrückliche gesetzliche Grundlage bewilligungspflichtig erklärt werden.

Diese Grundlage kann ersetzt werden, wenn:

· bei schwerer, unmittelbar drohender und nicht anders abwendbaren Gefahr für Polizeigüter durch die polizeiliche Generalklausel.

· durch die Sachherrschaft des Gemeinwesens.
3.8.2.2 Öffentliches Interesse

Quelle des öffentlichen Interessens
· Polizeiliche Schutzgüter

· Zweck einer Staatsaufgabe

· Geordnete Nutzung des öffentlichen Grundes

3.8.2.3 Verhältnismässigkeit

Die Bewilligungspflicht muss zum einen als solche verhältnismässig sein, zum anderen auch die konkrete Ausgestaltung dieser Pflicht.


Als solche verhältnismässig

· Zur Erreichung des öffentlichen Interessens eignen.

· Bewilligungspflicht erforderlich, da mit milderen Mitteln nicht durchführbar.

· Zumutbarkeit

Konkrete Ausgestaltung

· Hinreichender Zusammenhang zwischen persönlichen und sachlichen Voraussetzungen mit der bewilligungspflichtigen Tätigkeit.
3.8.3 Die Polizeibewilligung (Kontrollerlaubnis)

3.8.3.1 Begriff und Funktion

Begriff

Die Polizeibewilligung bestätigt, dass eine beabsichtigte private Tätigkeit mit den gesetzlichen Vorschriften im Einklang steht.

Sie können in unbegrenzter Zahl (bei Erfüllung der Voraussetzungen) erteilt werden.

Funktion

Die Bewilligungspflicht im Allgemeinen verbietet die Tätigkeit nicht, sondern nur ihre behördlich nicht kontrollierte Aufnahme (Verbot mit Erlaubnisvorbehalt; Polizeibewilligung ( Kontrollerlaubnis). Dies verhindert präventiv die Gefährdung von Privaten und die Gefährdung der gesetzlichen Schutzgüter. (( Präventive Kontrolle)
Bewilligungspflichten zu Kontrollzwecken können somit auch aus anderen als aus polizeilichen Gründen eingeführt werden.
3.8.3.2 Rechtliche Bedeutung

Die Polizeierlaubnis begründet keine neuen Rechte. Drei Folgen daraus:

· Deklaratorische Wirkung, nicht konstitutiv
So wirkt die Polizeibewilligung nicht als Feststellungsverfügung, sondern als Gestaltungsverfügung. 
· Grundsätzlich Rechtsanspruch auf Erteilung, wenn alle gesetzlichen Voraussetzungen erfüllt.
Die Bewilligung liegt somit nicht im Ermessen der Behörde. Vorbehalten bleiben Inhalt und Anwendung von Nebenbestimmungen.
· Keine Begründung wohlerworbener Rechte
3.8.3.3 Voraussetzungen der Bewilligungserteilung

Die Voraussetzungen richten sich nach dem in der Sache anwendbaren Recht.

· Persönliche Voraussetzungen
Beispiele 
Fahrtüchtigkeit, Leumund, Wohnsitz etc.

· Sachliche Voraussetzungen
Beispiele
Vorschriftskonformität einer Baute oder eines Fahrzeugs.

3.8.3.4 Zur Baubewilligung insbesondere

Sind die gesetzlichen Voraussetzungen zur Abänderung einer Baute erfüllt, besteht ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Baubewilligung.
Zu beachten gilt:
· Baubewilligung als Mittel zur planmässigen Herbeiführung einer erwünschten räumlichen Ordnung (Lenkungswirkung).
· Das Recht besitzt viele unbestimmte Gesetzesbegriffe. Diese müssen Wertungen unterzogen werden. (Zonenkonformität, erheblich störender Betrieb, Ästhetik-Generalklausel etc.)
3.8.4 Die wirtschaftspolitische Bewilligung

3.8.4.1 Begriff und Funktion

Die Erteilung der wirtschaftspolitischen Bewilligung hängt vor allem davon ab, ob ein entsprechendes Kontingent verfügbar ist oder ob ein Bedürfnis nach den betreffenden Tätigkeiten nachgewiesen wird (zahlenmässige Bedarfsprüfung). Somit können solche Bewilligungen nur in einem zahlenmässig beschränkten Umfang gewährt werden.

Solche Bewilligungen sind ein Instrument der Wirtschaftslenkung.
3.8.4.2 Rechtliche Bedeutung

Die wirtschaftspolitische Bewilligung ist vor allem im Ausländerrecht und im Landwirtschaftsrecht verbreitet.
Beispiele
Höchstzahlen für erwerbstätige Ausländer in der Schweiz



Höchstzahlen für Nutztiere in Fleisch- und Eierproduktion



Milchkontingente
3.8.4.3 Voraussetzungen der Bewilligungserteilung

Wirtschaftspolitische Bewilligungen können Anspruchs- oder Ermessensbewilligungen sein. Ein Anspruch besteht unter dem Vorbehalt des verfügbaren Kontingents bzw. unter dem Vorbehalt des Bedürfnisnachweises.
Das Prüfverfahren ist rechtlich sehr anspruchsvoll.
3.8.5 Die Bewilligung für gesteigerten Gemeingebrauch

3.8.5.1 Begriff und Funktion

Die Bewilligung für gesteigerten Gemeingebrauch erlaubt die Inanspruchnahme öffentlicher Sachen im Gemeingebrauch (öffentliches Sachenrecht), die entweder nicht mehr Bestimmung dieser Sache entspricht oder die zwar dieser Bestimmung entspricht, jedoch eine gewisse Intensität aufweist, sodass der Gebrauch nicht mehr gemeinverträglich erscheint.

Sie dient der Koordination der unterschiedlichen Nutzungsbedürfnisse, die an die öffentliche Sache im Gemeingebrauch herangetragen werden.
3.8.5.2 Rechtliche Bedeutung

Die Bewilligung für gesteigerten Gemeingebrauch hat vor allem für die Nutzung öffentlicher Strassen und Plätze erhebliche praktische Bedeutung.
3.8.5.3 Voraussetzungen der Bewilligungserteilung

Sofern der gesteigerte Gemeingebrauch in den Schutzbereich eines Grundrechts fällt, besteht auf die Bewilligung ein bedingter Anspruch.
3.8.6 Die Ausnahmebewilligung

3.8.6.1 Begriff und Funktion

Die Ausnahmebewilligung erlaubt die Ausübung einer privaten Tätigkeit in Abweichung von den normalerweise geltenden Vorschriften. 
Hier lässt sich der Gesetzesgeber die Möglichkeit offen, rechtlich nicht gewollte Härten und offensichtliche Unzweckmässigkeiten zu vermeiden oder zu korrigieren.
· Echte (kleinere) Ausnahme
Der Einzelfall wird von der Einhaltung der rechtlichen Regelordnung befreit. (Dispens)

· Unechte Ausnahme
Gesetzgeber schafft für bestimmte Fälle bereits schon im voraus von den Regelordnungen abweichende Sonderordnungen.
3.8.6.2 Rechtliche Bedeutung

Kommen vor allem im Bau- und Planungsrecht vor.
3.8.6.3 Voraussetzungen zur Erteilung von Ausnahmebewilligungen

· Gesetzliche Grundlage
Darf nur erteilt werden, wenn sie ein Rechtssatz ausdrücklich vorsieht.
· Vorliegen der vom Gesetz verlangten Ausnahmesituation
Behörde beurteilt und prüft Vorliegen eines Sonderfalls. Treten solche Fälle vermehrt auf, so ist diese Voraussetzung zur Erteilung einer Ausnahmebewilligung nicht erfüllt.
· Verbot der Normkorrektur
Ausnahmebewilligungen sehen vor, auf konkrete Einzelfälle allgemein gehaltene Bestimmungen zu verfeinern. Eine eigentliche Normkorrektur oder Rechtsfortbildung auf dem Wege der Ausnahmebewilligung ist unzulässig.

· Umfassende Interessensabwägung
Eine Ausnahmebewilligung darf nur nach Abwägung aller erheblichen öffentlichen und privaten Interessen erteilt werden.
Rechtsfrage

Liegt eine Ausnahmesituation vor?

Ermessensfrage

Wie wird der Ausnahmesituation Rechnung getragen?
3.8.7 Erteilung, Verlängerung und Übertragung von Bewilligungen

3.8.7.1 Erteilung

Wer eine bewilligungspflichtige Tätigkeit ausüben will, hat bei der zuständigen Behörde ein Gesuch um Erteilung der Bewilligung zu stellen. (( mitwirkungsbedürftige Verfügung).

3.8.7.2 Verlängerung

Dauerbewilligungen sind mitunter befristet, um eine regelmässige Prüfung der Frage, ob die Tätigkeit noch gesetzeskonform ist, zu gewährleisten.
Die Bewilligung muss allerdings mit Blick auf das angestrebte öffentliche Interesse sachgerecht sein:

· Von der Bewilligung soll ein wirtschaftlich vernünftiger Gebrauch gemacht werden können (z.B. bei langfristigen Investitionen)
· Bei der Verlängerung ist im Wesentlichen danach zu fragen, ob die ursprüngliche Bewilligung noch gesetzeskonform ist.
3.8.7.3 Übertragung

· Personenbezogene Bewilligungen können nicht übertragen werden!

· Sachbezogene Bewilligungen können demgegenüber übertragen werden!
3.8.8 Koordination von Bewilligungsverfahren

3.8.8.1 Ausgangslage
Bei der Erstellung und Änderung von Bauten und Anlagen werden regelmässig verschiedene, parallel oder zeitlich verschobene Bewilligungsverfahren durchlaufen.
Beispiel
Bau einer Sesselbahn
3.8.8.2 Die Praxis des Bundesgerichts

· Materielle Koordination
Materiellrechtliche Vorschriften, die inhaltlich eng zusammenhängen, müssen einer umfassenden Interessenabwägung zugeführt werden (Verbot sektorieller Betrachtungsweise), so dass die Gesetze möglichst umfassend und widerspruchsfrei zur Geltung gebraucht werden können (Verbot widersprüchlicher Entscheidung).
· Formelle Koordination

Verschiedene materiellrechtliche Aspekte sollen nach Möglichkeit von einer einzigen Instanz beurteilt werden. 
3.8.8.3 Die Lösung des Gesetzgebers

Zwei unabhängige Modelle:

· Koordinationsmodell
Die Entscheidkompetenzen bleiben unverändert, es werden jedoch Verfahrensvorschriften erlassen, welche eine materielle Koordination gewährleisten.
· Konzentrationsmodell
Die Entscheidkompetenz wird bei einer einzigen Behörde zusammengefasst (Leitverfahren); alle anderen Behörden bringen ihre Anliegen im Sinn von Stellungnahmen in das Leitverfahren ein.
3.8.9 Wichtigste Ergebnisse aus „§41 – Bewilligungen“
i. Unter einer Bewilligung versteht man eine Verfügung, wonach die Ausübung einer privaten Tätigkeit in Übereinstimmung mit der gesetzlichen Ordnung erlaubt wird.

ii. Üblicherweise werden die folgenden Bewilligungsarten unterschieden:
-  Polizeibewilligung
-  wirtschaftspolitische Bewilligung
-  Bewilligungen für gesteigerten Gemeingebrauch

iii. Die Einführung einer Bewilligungspflicht bedarf im Regelfall einer gesetzlichen Grundlage, muss im öffentlichen Interesse liegen und verhältnismässig sein.

iv. Die Polizeibewilligung ist die praktisch wichtigste Bewilligung: Sie bestätigt, dass eine private Tätigkeit mit den gesetzlichen Vorschriften (namentlich mit solchen polizeilicher Natur) im Einklang steht.

Die Ausnahmebewilligung erlaubt die Ausübung einer privaten Tätigkeit in Abweichung von den normalerweise geltenden Vorschriften. Sie dient ausschliesslich dazu, allgemein gehaltene Bestimmungen im Einzelfall zu verfeinern und darf zu keiner Normkorrektur führen.

3.9 §42 – Konzessionen
3.9.1 Ausgangslage: Konzessionen als Folge eines staatlichen Monopols
Konzessionen betreffen Tätigkeiten, die nach der rechtlichen Grundordnung zunächst dem Staat vorbehalten sind. Dieser Vorbehalt ist zugleich Ausdruck eines staatlichen Monopols.
3.9.2 Staatliche Monopole

3.9.2.1 Begriff und Funktion

Ein staatliches Monopol (auch: Regal) bedeutet das Recht des Gemeinwesens, eine bestimmte wirtschaftliche Tätigkeit unter Ausschluss aller anderen Personen auszuüben oder durch Dritte ausüben zu lassen.
Durch die Monopolisierung wird die betreffende Tätigkeit dem Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit entzogen. Gegenwärtig sind Liberalisierungstendenzen feststellbar.
3.9.2.2 Arten

Rechtliche Monopole
Sie beruhen auf einem Rechtssatz (Verfassung und/oder Gesetz).
· Unmittelbar rechtlich
Eine Tätigkeit ist den Privaten durch das Recht direkt untersagt und dem Staat vorbehalten. (z.B. öffentlicher Verkehr; Ausgabe von Münzen)
· Mittelbar rechtlich
Das Recht schreibt zwingend die Benutzung einer öffentlichen Anstalt oder eines öffentlichen Dienstes vor und schliesst durch die Privaten indirekt von der entsprechenden Tätigkeit aus. (z.B. obligatorische Unfallversicherung)
Faktische Monopole

Bestehen dann, wenn das Gemeinwesen aufgrund der tatsächlichen Gegebenheiten, insbesondere wegen seiner Hoheit über öffentliche Sachen, die Privaten von einer an sich nicht verbotenen wirtschaftlichen Tätigkeit ausgeschlossen hat. 
3.9.2.3 Zulässigkeit

3.9.2.3.1 Im Allgemeinen

Faktische Monopole beruhen auf tatsächliche Gegebenheiten und bedürfen daher keiner besonderen Rechtfertigung.
Für rechtliche Monopole gelten folgende, strenge Zulässigkeitsvoraussetzungen:
· Gesetzliche Grundlage
Die Einführung eines rechtlichen Monopols bedeutet einen schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit; daher ist in jedem Fall ein Gesetz im formellen Sinn erforderlich.
· Öffentliches Interesse
Zur Beschränkung der Wirtschaftsfreiheit darf sich das Gemeinwesen nicht auf beliebige Aufgabeninteressen berufen.
· Grundsatzkonforme Eingriffe
Entsprechende Massnahmen nach ihrer primären Zielsetzung wettbewerbsneutral.

· Grundsatzwidrige Eingriffe
Entsprechende Massnahmen richten sich gegen den Wettbewerb. Solche Eingriffe wirken direkt auf das Angebot und die Nachfrage. Sie sind nur zulässig, wenn sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale Regalrechte begründet sind.
· Verhältnismässigkeit
Es ist zu prüfen, ob nicht schon die Einführung einer Bewilligungspflicht zur Realisierung des angezielten öffentlichen Interessens genüge.
3.9.2.3.2 Folgerungen für die Zulässigkeit von Monopolen

Auf Bundesebene
· Monopol bereits in der Bundesverfassung aufgeführt. Der Gesetzgeber übernimmt nur noch die nähere Ausgestaltung des Monopols.
· Verfassung sieht lediglich eine umfassende Gesetzgebungskompetenz vor. Solchenfalls ist es am Gesetzgeber, über die allfällige Einführung eines Monopols zu befinden.

Auf Kantonsebene

· Tradierte kantonale Monopole (Bergregal, Jagdregal, Fischereiregal, Salzregal)
· Neue Monopole (Polizeimonopole, Wohlfahrtsmonopole) dürfen nicht dazu dienen, Strukturpolitik zu betreiben oder Gewinne zu erzielen.
3.9.3 Konzessionen

3.9.3.1 Begriff und Funktion

Begriff
Bedeutet die Verleihung des Rechts zur Ausübung einer wirtschaftlichen Tätigkeit, die grundsätzlich einem staatlichen Monopol unterliegt.
Funktion

Ähnlich Bewilligung; auch hier geht es um die behördliche Zustimmung zu einer privaten Tätigkeit. Besonderheit liegt darin, dass sich die betreffende Tätigkeit nicht aus einem verfassungsmässigen Recht ableiten lässt, sondern sich auf eine staatliche Verleihung kraft eines Monopols stützt.

3.9.3.2 Arten

Monopolkonzession
Verleiht das Recht auf Ausübung eines rechtlichen Monopols, d.h. einer wirtschaftlichen Tätigkeit, die von Verfassung oder Gesetzes wegen grundsätzlich dem Staat vorbehalten ist.
( Konzession des öffentlichen Dienstes
Verschafft nicht nur das Recht auf Ausübung einer bestimmten wirtschaftlichen Tätigkeit, sondern ist regelmässig auch mit besonderen Pflichten (Betriebspflicht) verbunden. (Service public)
Den Konzessionären obliegt damit die Sorge für die Aufrechterhaltung des öffentlichen Dienstes.

Sondernutzungskonzession

Vermitteln das Recht zur Ausübung eines faktischen Monopols, d.h. zur ausschliesslichen, nicht bestimmungsgemässen Nutzung einer öffentlichen Sache.
3.9.3.3 Begründung von Konzessionsverhältnissen

3.9.3.3.1 Rechtsform

Das Konzessionsverhältnis wird in der Rechtsform der mitwirkungsbedürftigen Verfügung und damit durch einseitigen Hoheitsakt begründet. Dies gilt auch, wenn die Konzession vertragliche Elemente enthält.
3.9.3.3.2 Anspruch auf Erteilung?

Durch die Konzession übertragbaren Rechte sind in der Regel quantitativ begrenzt, oder sie können aufgrund hoher Investitionen wirtschaftlich sinnvoll nur genutzt werden, wenn keine oder nur wenige Konkurrenten vorhanden sind. 
Somit kein eigentliche Rechtsanspruch auf Erteilung einer Konzession; vielmehr fällt dies ins Ermessen der Konzessionsbehörde.
3.9.3.3.3 Dauer von Konzessionsverhältnissen

Soll die Konzession wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden können, setzt dies eine hinreichend lange Konzessionsdauer voraus (hohe Investitionen; z.B. Bau eines Wasserkraftwerks).
Kurze Dauer ist dann angemessen, wenn die Konzession nicht mit hohen Investitionen verbunden ist (z.B. Angelfischerpatente).
3.9.3.4 Rechte und Pflichten des Konzessionärs

Die in der Konzession begründeten Rechte und Pflichten müssen so ausgewogen sein, dass die Ausübung der Konzession rentabel ist und die Sach- oder Dienstleistungen zu Bedingungen erbracht werden können, die dem Allgemeininteresse gerecht werden.

3.9.3.4.1 Rechte

Die Konzession berechtigt zur Ausübung der in der Konzession umschriebenen wirtschaftlichen Tätigkeit. Als Annexrechte können dem Konzessionär weitere Befugnisse eingeräumt werden.
3.9.3.4.2 Pflichten

Ausübungspflicht
Soweit an der konzessionierten Tätigkeit ein öffentliches Interesse besteht, ist der Konzessionär verpflichtet, die ihm übertragenen Rechte auszuüben.
Abgabepflicht
Für die Verleihung einer Konzession ist regelmässig eine – einmalige oder periodisch wiederkehrende – Konzessionsgebühr zu entrichten.
Aufsicht durch die Konzessionsbehörde

Die Einhaltung der Konzessionsbestimmungen wird durch die Konzessionsbehörde überwacht.
3.9.3.5 Übertragung von Konzessionen

Übertragungen werden durch das Spezialgesetz geregelt.
Solange eine Konzession vermögenswerte Rechte begründet, die nicht an eine bestimmte Person gebunden sind, seht einer Übertragung grundsätzlich nichts entgegen. (Vorbehalt der Zustimmung durch Konzessionsbehörde)

3.9.3.6 Beendigung des Konzessionsverhältnisses

Gründe für eine Beendigung des Konzessionsverhältnisses sind im Spezialgesetz aufgeführt, oder die Konzession enthält selbst Regeln darüber.
Typische Gründe sind:

· Ablauf der Konzessionsdauer
Bauten und Anlagen müssen auf eigene Kosten beseitigt werden; oder ein Gesetz sieht den Erwerb durch das Gemeinwesen vor.
· Rückkauf gegen Entgelt (Möglichkeit per Gesetz oder Vertrag festgelegt)
· Verwirkung / Entzug (z.B. bei Verletzung der Pflichten; durch Spezialgesetz geregelt)
· Verzicht (nur möglich, wenn in Gesetz oder Konzession festgelegt)
· Enteignung
hat die Konzessionierung wohlerworbene Rechte begründet, dürfen diese nur auf dem Weg der Enteignung entzogen werden.
3.9.4 Wichtige Ergebnisse aus „§42 – Konzessionen“

i. Ein staatliches Monopol bedeutet das Recht des Gemeinwesens, eine bestimmte wirtschaftliche Tätigkeit unter Ausschluss anderer Personen auszuüben.

ii. Man unterscheidet zwischen rechtlichen und faktischen Monopolen. Für sie gelten je verschiedene Zulässigkeitsvoraussetzungen.

iii. Konzession bedeutet die Verleihung des Rechts zur Ausübung einer wirtschaftlichen Tätigkeit, die grundsätzlich einem staatlichen Monopol unterliegt.

iv. Man unterscheidet zwischen Monopolkonzessionen (mit Einschluss der Konzessionen des öffentlichen Dienstes) und Sondernutzungskonzessionen.

v. Das Konzessionsverhältnis wird in der Rechtsform der mitwirkungsbedürftigen Verfügung und damit durch einseitigen Hoheitsakt begründet.
3.10 §43 – Beschaffung und Nutzung öffentlicher Sachen 
3.10.1 Begriff und Funktion der öffentlichen Sachen
Öffentliche Sachen sind alle Sachen, deren sich der Staat zur unmittelbaren oder auch nur mittelbaren Erfüllung von Verwaltungsaufgaben bedient.
Die Zugehörigkeit eines Objekts zu den öffentlichen Sachen bestimmt sich allein aufgrund seiner Zweckbestimmung. (Verfügungsmacht)
3.10.2 Arten der öffentlichen Sachen im Allgemeinen

3.10.2.1 Schematische Übersicht
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3.10.2.2 Rechtliche Bedeutung

Einteilung hat Bedeutung für die Fragen nach dem anwendbaren Recht (Zivilrecht oder öffentliches Recht) und nach den Voraussetzungen für den Gebrauch öffentlicher Sachen.
3.10.3 Die öffentliche Sachen im Einzelnen

3.10.3.1 Finanzvermögen

Das Finanzvermögen umfasst Vermögensobjekte, die das Gemeinwesen wegen ihres Geldwerts besitzt und die es nicht unmittelbar zur Erfüllung von Verwaltungsaufgaben benötigt. Es dient als Anlage zur Werterhaltung und zur Sicherung de angemessenen Ertrags.
Es ist somit rechtlich frei realisierbar; leitend sind die Anlage- und Finanzinteressen des Gemeinwesens.
3.10.3.2 Verwaltungsvermögen

Das Verwaltungsvermögen umfasst Vermögenswerte, die dem Gemeinwesen unmittelbar durch ihren Gebrauchswert zur Erfüllung von Verwaltungsaufgaben dienen.
Es ist somit zweckgebunden und nicht frei realisierbar; leitend sind die Aufgabeninteressen des Gemeinwesens.

Es umfasst:

· Verwaltungssachen 
(zur Erfüllung ihrer Aufgaben)

· Verwaltungsgebäude, Werkhöfe
· Anstaltssachen
(Benutzung durch begrenzten Kreis von privaten Benutzern; bestimmt 



durch den Anstaltszweck)

· Fahrzeuge öffentlicher Verkehrsbetriebe, Schulhäuser, Haftanstalten
3.10.3.3 Öffentliche Sachen im Gemeingebrauch

Öffentliche Sachen im Gemeingebrauch stehen im Rahmen ihrer Zweckbestimmung der Allgemeinheit zum Gebrauch offen. (öffentliche Strassen und Plätze, öffentliche Gewässer und Wälder, Luftraum und kulturunfähiges Land)
3.10.3.4 Regalsachen

Regale sind rechtliche Monopole, die seit alters bestehen. Sie sind somit dem Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit entzogen. (Berg-, Jagd-, Fischereiregal)
3.10.3.5 Anwendbares Recht (Hinweis)

Die Frage nach dem auf die öffentlichen Sachen anwendbaren Recht – Zivilrecht oder Verwaltungsrecht? – ist für das Finanzvermögen einerseits und für die öffentlichen Sachen im engeren Sinn andererseits getrennt zu beantworten.

3.10.4 Beschaffung öffentlicher Sachen

Das öffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz umfasst die Beschaffung von Gütern, Bau- und Dienstleistungen durch öffentliche Auftraggeber auf Bundes-, Kantons- und Gemeindeebene. Bestimmungen in der Bundesgesetzgebung, auch rahmensetzend für kantonales und interkantonales Recht.

Quellen des Rechts des öffentlichen Beschaffungswesens
· GATT/WTO-Übereinkommen

· Bundesgesetze

· Verordnungen

· Interkantonale Vereinbarungen

· Kantonale Gesetze

· Bilaterale Abkommen mit der EU

Öffentliche Beschaffungen werden durch privatrechtlichen Vertrag getätigt. 

Es gilt die Zwei-Stufen-Theorie.

· Interne Willensbildung
· Erklärung des Verwaltungsträgers, unter welchen Bedingungen er einen Vertrag schliessen will.
· Durch anfechtbare Verfügung

· Vertragsabschluss zwischen Verwaltungsträger und Anbieter
3.10.5 Nutzungsverhältnisse an Verwaltungssachen und Anstaltssachen

3.10.5.1 Benutzung von Verwatungssachen

3.10.5.1.1 Benutzung durch die Verwaltung
Verwaltungssachen dienen grundsätzlich nur den Behörden.
3.10.5.1.2 Überlassung von Verwaltungssachen zu verwaltungsfremdem Gebrauch

Gebrauchsrechte Privater an Verwaltungssachen sind nicht ausgeschlossen.

Doch das Gemeinwesen ist nicht ohne weiteres verpflichtet, die Nutzung seiner Verwaltungssachen durch Private zu gestatten. Liegt ihm ein entsprechendes Gesuch vor, so hat es darüber nach pflichtgemässem Ermessen (nach entwickelten Regeln) zu entscheiden. Zu prüfen ist weiter, in wie fern das Bedürfnis nach Gebrauch der öffentlichen Sachen nicht auch durch private Lokalitäten gedeckt werden könnte.
3.10.5.2 Benutzung von Anstaltssachen (Hinweis)

Öffentliche Anstalten sind Träger der dezentralisierten Verwaltung. Es handelt sich dabei um eine administrativ ausgegliederte, von einem oder mehreren Gemeinwesen getragene Verwaltungseinheit. Die mit persönlichen und sachlichen Mitteln ausgestattet ist und dauernd Aufgaben des Trägergemeinwesens zu erfüllen hat.
3.10.6 Nutzungsverhältnis an öffentlichen Sachen im Gemeingebrauch

3.10.6.1 Arten von Gebrauchsrechten

· Schlichter Gemeingebrauch
· Gesteigerter Gemeingebrauch

· Sondernutzung

Abgrenzung zwischen schlichtem und gesteigertem Gemeingebrauch:

Je nach Zuordnung eines Gebrauchsrechts zur einen oder anderen Kategorie gelten für die Fragen der Bewilligungspflicht und der Abgabepflicht unterschiedliche Grundsätze.

Tabellarische Übersicht
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3.10.6.2 Schlichter Gemeingebrauch

3.10.6.2.1 Begriff

Ist die bestimmungsgemässe und gemeinverträgliche Benutzung einer öffentlichen Sache im Gemeingebrauch.
Ob der Gebrauch bestimmungsgemäss ist, beurteilt sich mit Blick auf die Zweckbestimmung der Sache.

· Ausdrückliche oder stillschweigende Widmung der Sache
· Eröffnung oder Schliessung einer Strasse

· Umwidmung einer Strasse als Fussgängerzone

· Bezeichnung einer Grünfläche als Park
· Natürlich gegebene oder menschlich gestaltete Beschaffenheit der Sache
· Öffentliche Gewässer

· Ausstattung eines Platzes mit Strassenspielen

· Traditioneller Gebrauch der Sache
· Inanspruchnahme von Lauben durch die Öffentlichkeit.

Gemeinverträglich ist solange gegeben, als die gleichartige und gleichzeitige Benutzung der Sache durch andere Personen nicht erheblich behindert wird.
3.10.6.2.2 Rechtliche Bedeutung

· Unzulässigkeit einer Bewilligungspflicht
Da präventive Kontrolle des bestimmungsgemässen oder gemeinverträglichen Gebrauchs einer öffentlichen Sache stets unverhältnismässig wäre.
· Unzulässigkeit von Benutzungsgebühren
Kontrollgebühren sind aber zulässig.
· Zulässigkeit einer Benutzungsordnung
Dient der Sicherstellung der Gemeinverträglichkeit der Nutzung, dem rechtsgleichen Zugang aller Berichtigten und dem Schutz der Sache selbst.
· Strassenverkehrsregeln

· Verkehrsregeln für Schifffahrt und Luftfahrt
3.10.6.3 Gesteigerter Gemeingebrauch

3.10.6.3.1 Begriff

Liegt vor, wenn der Gebrauch entweder nicht mehr bestimmungsgemäss oder nicht mehr gemeinverträglich ist, wobei die Behinderung der anderen Benutzer nicht soweit gehen darf, dass diese von der Benutzung der Sache auf längere Zeit ausgeschlossen sind.
Von einem bestimmungswidrigen Gebrauch der Sache ist zu sprechen, wenn die Nutzung über die Zweckbestimmung (Widmung, Beschaffenheit, traditioneller Gebrauch) hinausgeht.

Liegt meist bei gesteigerter Nutzung (höhere Intensität der Nutzung) vor.

Gemeinverträglichkeit entfällt, sobald der Gebrauch der Sache die gleichzeitige bestimmungsgemässe Nutzung durch andere Personen erheblich behindert.
· Aus räumlichen Gründen
· Demonstrationen

· Marktstände

· Taxistandplätze

· Zeitliche Gründe
· Dauerparkieren

· Stationierung von Booten an Bojen
3.10.6.3.2 Rechtliche Bedeutung

· Zulässigkeit einer Bewilligungspflicht
· Durch die Notwendigkeit gerechtfertigt, die öffentliche Sache vor willkürlicher, zu intensiver Nutzung zu schützen.

· Keine Polizeierlaubnis, sondern Bewilligung sui generis: Aus dem Bewirtschaftungszweck dieser Bewilligung folgt, dass das Gemeinwesen in seiner Bewilligungspraxis über einen gewissen Handlungsspielraum verfügen muss (rechtsgleiche Behandlung etc.).

· Bewilligung auch ohne besondere rechtliche Grundlage gültig.
· Zulässigkeit von Benutzungebühren
3.10.6.4 Sondernutzung
3.10.6.4.1 Begriff

Liegt vor, wenn der Gebrauch einer Sache nicht mehr bestimmungsgemäss und nicht mehr gemeinverträglich ist, wobei die Behinderung der anderen Benutzer derart ist, dass diese vom Gebrauch der Sache auf längere Zeit ausgeschlossen sind. (Errichtung feste Verbindung mit öffentlicher Sache)

Beispiele
Verlegen von Gleisen, Errichtung von Bootsstegen, Installation von Apparaten

Gegenbsp.
Errichtung von Fahrnisbauten, Aufstellen von Gerüsten
3.10.6.4.2 Rechtliche Bedeutung

Die Sondernutzung bedingt eine Konzession. Für die Erteilung dieser Konzession kann eine Konzessionsgebühr erhoben werden.
Im Fernmelderecht besteht jedoch ein Anspruch auf die Bewilligung. So dürfen nur kostendeckende Konzessionsgebühren erhoben werden.

3.10.7 Öffentliche Strassen und Plätze

3.10.7.1 Begriff der öffentlichen Strasse

Öffentliche Strassen sind Verkehrsflächen, die von Fahrzeugen oder Fussgängern benutzt werden und aufgrund ihrer Zweckbestimmung der Öffentlichkeit zugänglich sind. 
3.10.7.2 Strassenhoheit der Kantone und Verkehrsregeln des Bundes

3.10.7.2.1 Übersicht über die bundesstaatliche Aufgabenteilung
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3.10.7.2.2 Strassenhoheit der Kantone

Sie betrifft zunächst Bau und Unterhalt. Der Bund beteiligt sich in unterschiedlichem Masse an den Kosten. 
Bau und Unterhalt geben dem Kanton das Recht, die Widmung einer Strasse zu regeln. D.h. besitzen die Befugnis, den Fahrzeugverkehr auf bestimmten Strassen zeitlich beschränkt („funktionelle Verkehrsbeschränkung“)oder vollständig („Totalverbot“)zu untersagen.

Verbote und Beschränkungen der Befahrbarkeit dürfen aber die Interessen des Bundes nicht gefährden (z.B. Sperrung wichtiger Durchgangsstrassen, Postwege etc.).

3.10.7.2.3 Verkehrsrecht des Bundes

Der Bund hat die Kompetenz zur Anordnung örtlicher Verkehrsregelungen an die Kantone delegiert; sie können sie an die Gemeinden weiterdelegieren.
„Funktionelle Verkehrsbeschränkungen“ durchbrechen die allgemeine Strassenverkehrsordnung SVG; sie werden mit Signalen und Markierungen gemäss Signalisationsverordnung kenntlich gemacht.
3.10.7.3 Gemeingebrauch öffentlicher Strassen

3.10.7.3.1 Allgemein

Folgende Strassen und Plätze gehören (je nach Widmung) zur unentgeltlichen und bewilligungsfreien Verkehrsfläche:
· Rollender und ruhender Fahrzeugverkehr

· Fussgängerverkehr

· Verteilen von Flugblättern

3.10.7.3.2 Unzulässigkeit von Strassenbenutzungsgebühren

Zulässig, wenn…
· Ausnahmebewilligung der Bundesversammlung

· Bestimmung in Bundesverfassung

Sonst gebührenfrei bei schlichtem Gemeingebrauch der Strassen und Plätze (fahrender und ruhender Verkehr).

3.10.7.4 Gesteigerter Gemeingebrauch an öffentlichen Strassen

3.10.7.4.1 Allgemein

Gesteigerter Gemeingebrauch bei [Auswahl]:
· Mehr als kurzfristiges Parkieren

· Aufstellen von Markt- und Informationsständen

· Demonstrationen

· Aufstellen Zirkuszelt

· Verteilen von Druckschriften zu kommerziellen Zwecken

3.10.7.4.2 Ausübung von Grundrechten auf öffentlichem Grund insbesondere

Ein gesteigerter Gemeingebrauch darf auch dann bewilligungspflichtig erklärt werden, wenn grundrechtlich geschützte Tätigkeiten in Frage stehen.
Insoweit besteht ein bedingter Anspruch auf die Erteilung der Bewilligung. Dies hat folgende Gründe:

· Anspruch unter Vorbehalt der vorhandenen Kapazitäten

· Behörde muss den Grundrechtsinteressen der verschiedenen Gesuchsteller und auch zwischen diesen und dem Interessen der Allgemeinheit an der gemeinverträglichen Nutzung der öffentliche Sache abwägen.  
3.10.7.5 Das Problem der Parkgebühren insbesondere

Zulässigkeit und Ausgestaltung von Parkgebühren hängt entscheiden davon ab, wie weit das Abstellen von Fahrzeugen auf öffentlichen Strassen noch schlichten Gemeingebrauch darstellt:
· Ist schlichter Gemeingebrauch gegeben (Parkieren behindert nicht Interessen einer anderen Person), sind nur Kontrollgebühren zulässig (z.B. Bestimmung der maximalen Parkierzeit).

· Bei gesteigertem Gemeingebrauch (z.B. generell wenig Parkplätze in der Stadt: Jedes parkierte Auto hindert einen anderen „Parkierwilligen“, sein Auto abzustellen) sind Benutzungsgebühren zulässig.

Die Dauer des Parkierens als Kriterium für schlichten oder gesteigerten Gemeingebrauch ist gemäss örtlichen Verhältnissen festzulegen.
3.10.7.6 Die Rechtsstellung der Strassenanliegers

Er besitzt rechtliche keine Sonderstellung (d.h. er hat kein besseres Recht an der öffentlichen Strasse), doch besteht nunmehr für ihn Gewähr für einen angemessenen, differenzierten Rechtsschutz.
3.10.8 Öffentliche Gewässer

3.10.8.1 Begriff der öffentlichen Gewässer

Quellen von beschränkter Mächtigkeit und lokale Grundwasservorkommen unterstehen dem Zivilrecht. Alle übrigen ober- und unterirdischen Wasservorkommen gelten als öffentliche Gewässer. Dies gilt auch dann, wenn das Gewässer Boden bedeckt, der im Privateigentum steht.
3.10.8.2 Gewässerhoheit der Kantone und Verkehrsregeln des Bundes

Die Gewässerhoheit steht unter Vorbehalt des Bundesrechts den Kantonen zu.
Ähnlich wie beim Strassenverkehr legt der Bund die Wasserverkehrsregeln fest und bestimmt über die Zulassung der Schiffe und der Schiffsführer.

3.10.8.3 Gemeingebrauch an öffentlichen Gewässern

Gemeingebrauch kann von vornherein nur an oberirdischen Gewässern bestehen. Die Nutzung öffentlicher Grundwasservorkommen stellt steht gesteigerten Gemeingebrauch oder Sondernutzung dar.
Die Benutzung von Gewässern mit Schiffen, Booten und Surfbrettern steht damit von Bundesrecht wegen jedermann unentgeltlich zu. 

Um die Sicherheit nicht zu gefährden, bei überwiegend öffentlichen Interessen oder aus Umweltschutzgründen kann dieses freie Recht jedoch eingeschränkt werden. (eingeschränkte oder verbotene Schifffahrt, besondere örtliche Vorschriften etc.).
3.10.8.4 Gesteigerter Gemeingebrauch an öffentlichen Gewässern

Den gesteigerten Gemeingebrauch (und Sondernutzung) an öffentlichen Gewässern zu regeln, obliegt wie im Recht der öffentlichen Strassen und Plätze den Kantonen.
Beispiele für gesteigerten Gemeingebrauch
· Stationieren von Bojen

· Ausbeutung von Sand und Kies vom Seegrund

· Entnahme von Wasser als Trinkwasser

· Nutzung des Wassers zur Gewinnung von Wärme oder elektrischer Energie

· Etc.

3.10.9 Die übrigen öffentlichen Sachen im Gemeingebrauch (Hinweis)

3.10.9.1 Luftraum

Die Lufthoheit des Staates beginnt ab jener Höhe, von welcher an kein Interesse für die Ausübung des Grundeigentums mehr besteht und das Privateigentum an Grundstücken daher endet.
Der Gemeingebrauch am Luftraum als öffentliche Sache besteht in seiner Nutzung zu Zwecken des Flugverkehrs. Zur Wahrung der Luftraum- und Flugsicherheit spielt sich dieser Verkehr nach strengen Regeln ab. Dazu kommen Vorschriften zum Schutz der Umwelt gegen Fluglärm und Luftverunreinigung.
3.10.9.2 Kulturunfähiges Land

Kulturunfähiges Land (Felsen, Gletscher etc.) ist unter Vorbehalt des Eigentumsnachweises herrenlos. Das blosse Aufsuchen und Sammeln von freiliegenden Mineralien darf deshalb keiner Bewilligungspflicht unterstellt werden.
3.10.10 Nutzungsverhältnis an Regalsachen

3.10.10.1 Bergregal

Das Bergregal bewirkt, dass die Nutzung von Bodenschätzen ausschliessliches Recht des Staates ist. Die Ausbeutung von Bergschätzen bedarf einer Konzession. Das Bergregal selbst begrenzt zugleich die private Bodennutzung in vertikaler Richtung.
3.10.10.2 Fischereiregal

Regelzuständigkeiten bei Bund und Kanton
· Bundesgesetz regelt im Wesentlichen die zulässigen Methoden des Fischfangs und die Schonzeit.

· Die Kantone bestimmen, wer unter welchen Bedingungen fischen darf. Fischpacht bedeutet die ausschliessliche Verleihung von Fischereirechten an einer bestimmten Gewässerstrecke durch Konzession. Das Fischereipatent gilt als Polizeibewilligung, ähnelt aber eher einer Popularkonzession.

3.10.10.3 Jagdregal

Die Jagd untersteht einer ähnlichen Regelung wie die Fischerei. Die einschlägige Bundesregelung findet sich im Bundesgesetz über die Jagd und den Schutz wildlebender Säugetiere und Vögel.
3.10.11 Wichtige Ergebnisse aus „§43 – Beschaffung und Nutzung öffentlicher 
Sachen“

i. Öffentliche Sachen sind alle Sachen, derer sich der Staat zur unmittelbaren oder mittelbaren Erfüllung von Verwaltungsaufgaben bedient. Man unterscheidet zwischen Finanzvermögen und öffentlichen Sachen im engeren Sinn, und bei den letzteren zwischen
-  Verwaltungsvermögen
-  öffentlichen Sachen im Gemeingebrauch und
-  Regalsachen
ii. Unter bestimmten Voraussetzungen ist das Gemeinwesen verpflichtet, die Nutzung einer Verwaltungssache durch Private zu gestatten.

iii. Bei den Nutzungen von öffentlichen Sachen im Gemeingebrauch unterscheidet man zwischen
-  (schlichtem) Gemeingebrauch
-  gesteigertem Gemeingebrauch und
-  Sondernutzung

iv. Schlichter Gemeingebrauch ist die bestimmungsgemässe und gemeinverträgliche Benutzung einer öffentlichen Sache im Gemeingebrauch. Er ist bewilligungsfrei und unentgeltlich.

v. Gesteigerter Gemeingebrauch liegt vor, wenn der Gebrauch entweder nicht mehr bestimmungsgemäss oder nicht mehr gemeinverträglich ist. Er kann für bewilligungs- und gebührenpflichtig erklärt werden.

vi. Von Sondernutzung sprechen wir dann, wenn der bestimmungswidrige und nicht mehr gemeinverträgliche Gebrauch so intensiv ist, dass andere während längerer Zeit vom Gebrauch der Sache ausgeschlossen sind.

vii. Für die Ausübung von Grundrechte kann unter bestimmten Voraussetzungen öffentlicher Grund in Anspruch genommen werden.
3.11 §44 – Polizei
3.11.1 Polizeiaufgaben und Polizeigüter

3.11.1.1 Begriff der Polizei

Begriff der Polizei mehrdeutig und wenig gefestigt. Man unterscheidet zwischen:

· Funktioneller Polizeibegriff
Hoheitliche Tätigkeit, welche die öffentliche Ordnung und Sicherheit vor Gefährdung und Störung schützt.

· Organisatorischer Polizeibegriff
Staatliche Behörden, welche mit dem Schutz von Polizeigütern unmittelbar betraut sind:
· Polizei im engeren Sinn:
Polizeikorps (Sicherheits-/Gerichts-/Verkehrspolizei)




(Kantonal geregelt)
· Polizei im weiteren Sinn:
Spezialpolizeibehörden (Bau-/Gesundheits-/Gewerbepolizei)




(Regelungen gemäss Sachordnungen)
3.11.1.2 Polizeiliche Schützgüter
3.11.1.2.1 Wandel des Polizeibilds in der Zeit
Polizeibild ist auch ein Spiegelbild des Staatsverständnisses einer bestimmten Epoche. Letztlich geht es um die Frage, für welche Ordnung sich ein Gemeinwesen als zuständig erachtet.
Heute gilt, dass mit dem Grundsatz der z.B. Wirtschaftsfreiheit nicht nur Massnahmen zum Schutz der traditionellen Polizeigüter gemeint sind, sondern auch sozialpolitische Massnahmen beinhalten.
3.11.1.2.2 Die polizeilichen Schutzgüter im Einzelnen

Ermittlung des Bestandes an polizeilichen Schutzgütern schwierig. Folgende Einteilung gilt:


OBERBEGRIFF

· Öffentliche Ordnung
Alle Regeln, die nach der jeweils herrschenden Ansicht für das geordnete Zusammenleben der Privaten unerlässlich sind.
· Öffentliche Sicherheit
Meint Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung, der Rechtsgüter des Einzelnen sowie der 
Einrichtungen des Staates.

SPEZIFISCHE SCHUTZGÜTER

· Öffentliche Gesundheit
Gemeint ist die Gesundheit der Bevölkerung als Kollektiv. Anvisiert sind Schädigungen, die als Folge des gesellschaftlichen Lebens auftreten und eine unbestimmte Vielzahl von Personen treffen können.
· Öffentliche Ruhe
Besonderer Fall der öffentlichen Gesundheit. Sie schützt Güter wie die Sonntagsruhe, die Nachtruhe oder die Umgebungsruhe.
· Öffentliche Sittlichkeit
Schutzobjekt ist das sittliche Empfinden der Bevölkerung. Dieses Empfinden unterliegt aber ständigem Wandel. Deshalb ist dieser Begriff weit gefasst.
· Treu und Glauben im Geschäftsverkehr
Die Bevölkerung soll vor Ausbeutung und Täuschung durch unlautere Geschäftspraktiken geschützt werden.
3.11.1.3 Aufgaben der Polizeibehörde

3.11.1.3.1 Im Allgemeinen

Die Aufgaben der Polizeibehörde decken einerseits nicht den ganzen Bereich der Polizei im funktionellen Sinn ab (Erteilung von Polizeibewilligungen durch Amtsstelle); gehen andererseits teilweise über die Polizei im funktionellen Sinn hinaus (Polizeibehörde als Vollzugsbehörde beim unmittelbaren Vollzug des Verwaltungsrechts und bei der Durchführung von Vollstreckungsmassnahmen).
Art. 1 Allgemeine Polizeiaufgaben

1 Die Polizei hat folgende Aufgaben: 

	a
	sie trifft Massnahmen, um konkrete Gefahren für die öffentliche Sicherheit und Ordnung sowie für die Umwelt abzuwehren und eingetretene Störungen zu beseitigen;

	b
	sie hilft den Menschen, die unmittelbar an Leib und Leben bedroht sind;

	c
	sie trifft Sofortmassnahmen bei Katastrophen und Unfällen nach Massgabe der Gesetzgebung über die Katastrophenhilfe und Gesamtverteidigung;

	d
	sie ist zuständig für die gerichtliche Polizei;

	e
	sie leistet den Verwaltungs- und Justizbehörden Amts- und Vollzugshilfe, soweit die polizeiliche Mithilfe in der Gesetzgebung vorgesehen oder zur Durchsetzung der Rechtsordnung erforderlich ist;

	f
	sie erfüllt andere ihr durch die Gesetzgebung übertragene Aufgaben. 


2 Der Schutz privater Rechte obliegt der Polizei nur, wenn deren Bestand glaubhaft gemacht wird, wenn gerichtlicher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist und wenn ohne polizeiliche Hilfe die Ausübung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert werden würde.

3.11.1.3.2 Schutz zivilrechtlicher Ansprüche als polizeiliche Aufgabe?

Polizeigüter sind stets öffentliche Güter insofern, als ihr Schutz im Interesser der Öffentlichkeit liegt und daher dem Staat überantwortet wird. 
Schutz von rein privater (obligatorischer oder dinglicher) Ansprüche sind keine Aufgaben der Polizei (Ist Aufgabe der Gerichte im Zivilprozess).
Ausnahme: Subsidiär befugt!  Voraussetzungen

· Bestand an privaten Rechten muss glaubhaft gemacht werden.

· Gerichtlicher Schutz kann nicht rechtzeitig erlangt werden.

· Die Ausübung des privaten Rechts würde ohne polizeiliche Hilfe vereitelt oder doch wesentlich erschwert.
3.11.1.3.3 Schutz vor Eigengefährdung als polizeiliche Aufgabe?

Polizeiliches Einschreiten ist grundsätzlich unzulässig, da die Gefährdung Belange der Gesellschaft oder ein öffentliches Interesse nicht beeinträchtigt sind.
Ausnahmen

· Bei gleichzeitiger Gefährdung Dritter, oder die Eigengefährdung ein Dauerzustand schafft, der zugleich eine unbestimmte Anzahl von Personen gefährdet.

· Bei Verhinderung von Selbstmord, von Eigengefährdung mit wahrscheinlicher Todesfolge oder einer schweren Selbstverstümmelung (Schutz des Lebens als höchstes Rechtsgut).
· Bei bestimmter Situation, welche eine unbestimmte Anzahl von Personen zu lebensgefährlicher Eigengefährdung verleiten kann.

· Bei nicht-lebensbedrohlicher Gefährdung im Rahmen besonderer Sachaufgaben spezialpolizeilich geregelt.
3.11.1.4 Präventive und repressive Polizei

· Präventiv
Schutz von Polizeigütern vor Störung und Schädigung

· Repressiv
Beheben von bereits eingetretenen Störungen und Schäden und Wiederherstellen des ordnungsgemässen Zustandes.
3.11.2 Polizeiliche Massnahmen

3.11.2.1 Polizeiliche Massnahmen im Allgemeinen

· Erlass von polizeilich motivierten Rechtssätzen oder Verfügungen

· Einführung einer polizeilichen Bewilligungspflicht

· Errichtung eines Polizeimonopols

· Verbot einer Tätigkeit

3.11.2.2 Massnahmen der Polizeibehörde im Besonderen

Die Massnahmen richten sich gemäss Kantonalen Polizeigesetzen. Diese sind so zu halten, dass sie einerseits die Massnahme genau umschreiben, aber im Inhalt dennoch nicht zu restriktiv sind, damit die Massnahme zu eng gehalten ist, somit schnell rechtswidrigen Charakter annehmen kann.
Man unterscheidet zwischen Massnahmen als Solche und die dabei erlaubten Zwangsmittel.

· Massnahmen als Solche
· Anhalten und Identitätsfeststellung

· Erkennungsdienstliche Behandlung (Erkennung äusserer Merkmale)

· Wegweisung, Fernhalten
· Ausschreiben von Personen

· Polizeigewahrsam

· Durchsuchung von Personen, Sachen und Räumen

· Sicherstellung von Sachen

· Zwangsmittel
· Unmittelbarer Zwang gegen Personen und Sachen

· Fesselung

· Schusswaffengebrauch bei Eigenbedrohung oder Bedrohung anderer Personen

· Bundeskompetenzen

Terrorismus, Extremismus, Handel mit verbotenen Waffen und radioaktiven Materialien, Bekämpfung der organisierten und internationalen Kriminalität

3.11.3 Grundsätze des polizeilichen Handelns

3.11.3.1 Gesetzmässig

Polizeiliches Handeln muss sich auf gesetzliche Grundalge stützen können. Ist sehr wichtig, da Polizei oft in grundrechtlich sensiblen Bereichen tätig wird.
3.11.3.1.1 Allgemeine Polizeigesetze

Gesetztechnisch schwierig, das Polizeihandeln umfassend zu beschreiben. Offene Listen (Nennung der Massnahmen) etc. oft als einziges Mittel. Offene Normen sind dennoch unumgänglich.
3.11.3.1.2 Polizeiliche Generalklausel

In Fällen ernsthafter, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr dürfen die Behörden auch ohne gesetzliche Grundlage in Grundrechte eingreifen.
Die polizeiliche Generalklausel wirkt in diesen Ausnahmefällen als Ersatz (Surrogat) der – im Regelfall erforderlichen – gesetzlichen Grundlage.
Voraussetzungen

Die polizeiliche Gewalt darf nur subsidiär (subsidiäres Recht: Rechtsbestimmung, die nur dann zur Anwendung gelangt, wenn das übergeordnete Recht keine Vorschriften enthält) und nur vorübergehend beansprucht werden.

Kumulativ müssen folgende vier Voraussetzungen erfüllt sein.

(1) Es sind besonders hochstehende Schutzgüter des Staates oder der Einzelnen betroffen.

(2) Es gilt, eine schwere und unmittelbare Gefahr von diesen Schutzgütern abzuwenden oder eine bereits eingetretene schwere Störung dieser Güter zu beseitigen.

(3) Es ist zeitliche Dringlichkeit geboten.

(4) Es stehen keine geeigneten gesetzlichen Massnahmen zur Verfügung (daher subsidiär).

Bei erfüllten Voraussetzungen darf die Polizei geeignete Polizeinotverfügungen oder Polizeinotverordnungen erlassen. Ist Gefahr vorbei, sind diese Verordnungen und Verfügungen sofort wieder ausser Kraft zu setzen.
3.11.3.1.3 Zum Polizeinotstand

Bezeichnet einen besonders gewichtigen Anwendungsfall der polizeilichen Generalklausel. Tritt dieser Notstand ein, so ist die Polizei ermächtigt, zur Beseitigung der Störung auf unbeteiligte Dritte zurückzugreifen, sofern diese Dritten dadurch nicht erheblich gefährdet werden.
Beispiele
Requirierung von Privatfahrzeugen zu Rettungszwecken, Requirierung von Räumen zur Unterbringung von Verletzten und Obdachlosen, Allgemeine Ausgehverbote in Unruhegebieten

3.11.3.2 Öffentliches Interesse

Das öffentliche Interesse besteht in der Aufrecherhaltung der polizeilichen Schutzgüter, sei es, dass drohende Gefahren von den Polizeigütern abgewendet werden sollen, sodass von vornherein keine polizeiwidrigen Zustände eintreten können (präventiver Polizeieinsatz), oder dass Störungen der Polizeigüter bereits eingetreten sind und der ordnungsgemässe Zustand wiederhergestellt werden soll (repressiver Polizeieinsatz).
3.11.3.3 Verhältnismässigkeit

· Eignung
· Erforderlichkeit

· Zumutbarkeit

Das Verhältnismässigkeitsprinzip erlaubt den auf die Besonderheiten des Einzelfalls gemünzten Mitteleinsatz, verlangt aber auch, dass die Massnahmen sich gegen die Personen richtet, welche den polizeiwidrigen Zustand herbeigeführt haben

3.11.3.4 Opportunitätsprinzip

3.11.3.4.1 Begriff und Funktion

Die Polizei kann einschreiten, muss es aber nicht (Entschliessungsermessen). Das Opportunitätsprinzip erlaubt, die Einsatzdoktrin den Verhältnissen anzupassen und im Einzelfall Prioritäten zu setzen.
Dieses Prinzip gilt jedoch nur in der allgemeinen Gefahrenabwehr. Bei Strafverfolgung und beim spezialgesetzlichen Polizeigüterschutz trifft es nicht zu!

3.11.3.4.2 Pflicht zur Interessenabwägung

Bei der Anwendung des Prinzips müssen folgende Interessen abgewogen werden:
· Die Art des Polizeigutes und die Schwere der Gefahr

· Dir zur Zeit verfügbaren Mittel

· Die besonderen Umstände des Falls
3.11.3.5 Störprinzip

3.11.3.5.1 Begriff und Funktion

Nach dem Störerprinzip hat sich polizeiliches Handeln gegen diejenigen Personen zu richten, die den polizeiwidrigen Zustand unmittelbar zu verantworten haben.
Es ermöglicht eine sachgerechte Massnahmeanlastung. Es bestimmt, welche Personen die polizeilichen Massnahmen zu dulden haben. Unbeteiligte Dritte dürfen grundsätzlich nicht belangt werden (Ausnahme des Polizeinotstandes).
Das Störerprinzip will nicht bestrafen, sondern es soll lediglich erlauben, den ordnungsgemässen Zustand wiederherzustellen.
3.11.3.5.2 Arten von Störern

· Verhaltensstörer
Verhaltensstörer ist, wer durch sein eigenes Verhalten oder durch das unter seiner Verantwortung erfolgte Verhalten Dritter unmittelbar die polizeiwidrige Gefahr oder Störung durch Tun oder Unterlassung verursachte.
Der Begriff des Verhaltensstörers setzt kein Verschulden voraus.
· Zustandsstörer
Zustandsstörer ist, wer die rechtliche oder tatsächliche Herrschaft über eine Sache hat, von der die Störung unmittelbar ausgeht.
Auf das Verschulden des Zustandsstörers kommt es nicht an.
· Zweckveranlasser
Zweckveranlasser ist, wer durch sein Verhalten bewirkt oder bewusst in Kauf nimmt, dass Dritte die Polizeigüter seinetwegen stören oder gefährden.
3.11.3.5.3 Mehrzahl von Störern

Bei einer Mehrzahl von Störern kann die zustände Behörde alternativ oder kumulativ jeden Verhaltens- oder Zustandsstörer verpflichten, den polizeiwidrigen Zustand zu beheben.
3.11.3.6 Verursacherprinzip

3.11.3.6.1 Begriff und Funktion

Kosten einer polizeilichen Massnahme zu tragen hat, wer sie verursacht hat. Es gilt nicht der Grundsatz der Verhältnismässigkeit. Es ermöglicht eine sachgerechte Kostenanlastung.
3.11.3.6.2 Verhältnis zum Störerprinzip

Das Störerprinzip beantwortet nur die Frage, wer die polizeilichen Massnahmen zu treffen oder zu dulden hat, und das Verursacherprinzip nur die Frage, wer die Kosten dieser Massnahmen zu tragen hat.
3.11.3.6.3 Mehrzahl von Verursachern

Solidarhaftung ist im Verwaltungsrecht nicht anwendbar, es sei denn, das Spezialgesetz sehe Solidarhaftung vor. Ansonsten sind die Kosten anteilmässig auf die einzelnen Verursacher zu verlegen und einzeln einzufordern. Anteile ergeben sich aufgrund der Verantwortlichkeit bei polizeiwidriger Handlung, nach objektiven und subjektiven Gesichtspunkten bewertet.
3.11.4 Wichtige Ergebnisse aus „§44 – Polizei“

i. Was als polizeiliches Schutzgut zu gelten hat, steht nicht ein für allemal fest, sondern ist Spiegelbild des Staatsverständnisses einer bestimmten Epoche.

ii. Polizeiliche Tätigkeiten könnten präventiv und repressiv erfolgen: Präventives Handeln bezweckt den Schutz vor Störung und Schädigung; repressives Handeln bezweckt die Behebung von bereits eingetretenen Störungen und Schädigungen.

iii. Die Massnahmen der Polizeibehörden richten sich in erster Linie nach den kantonalen Polizeigesetzen.

iv. Das polizeiliche Handeln unterliegt zunächst – wie alles Verwaltungshandeln – den Verfassungsgrundsätzen der Gesetzmässigkeit, des öffentlichen Interessens und der Verhältnismässigkeit. Aufgrund der polizeilichen Generalklausel ist die Polizei befugt, ausnahmsweise und unter besonderen Voraussetzungen auch ohne ausdrückliche gesetzliche Grundlage tätig zu werden.

v. Darüber hinaus gelten das Opportunitätsprinzip, das Störerprinzip und das Verursacherprinzip als besondere polizeiliche Grundsätze.
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Die Rechte auf persönliche Freiheit des Einzelnen sind in den verschiedenen Verfassungs- und Vertragstexten sehr detailliert beschrieben.


Dies zeigt die enorme Wichtigkeit dieser Bestimmungen.
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