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Auslegung (Besonderheiten) § 3

. Grammatikalische Auslegung
. Systematische Auslegung

. Historische Auslegung

. Zeitgemasse Auslegung

. Teleologische Auslegung

NP~ wWNEH

Pragmatischer Methodenpluralismus

ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis
(teleologische Auslegung [vgl. BGE 143 III 646 E. 3])

Interessenabwigung - Offentliches Interesse

Analogieschluss — qualifiziertes Schweigen (und Liicken)
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Auslegung (Besonderheiten) § 3

Verfassungs- und volkerrechtskonforme Auslegung

BGE 129 III 335 ff., 350 E. 6

"Nachvollzogenes Binnenrecht ist im Zweifel europarechtskonform
auszulegen. [...] Wird [...] die schweizerische Ordnung einer
auslandischen - hier der europdischen - angeglichen, ist die
Harmonisierung nicht nur in der Rechtssetzung, sondern namentlich
auch in der Auslegung und Anwendung des Rechts anzustreben, soweit
die binnenstaatlich zu beachtende Methodologie eine solche An-
gleichung zulasst. [...] Die Angleichung in der Rechtsanwendung darf
sich dabei nicht bloss an der europaischen Rechtslage orientieren, die
im Zeitpunkt der Anpassung des Binnenrechts durch den Gesetzgeber
galt. Vielmehr hat sie auch die Weiterentwicklung des Rechts, mit dem
eine Harmonisierung angestrebt wurde, im Auge zu behalten.”

(vgl. auch BGE 145 11l 91 ff., 98 E. 2.2.2.2.; 144 11| 285 ff., 290 E. 2.2.2)
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Auslegung (Beispiel) § 3

BGE 145 II 153 ff.

Mit Schreiben vom 5. September 2016 und vom 12. Dezember
2016 beantragte A. den Erlass einer Verfigung bezlglich
seiner Nichtanstellung als Zeitmilitar. Zur Begrindung machte
er geltend, ihm sei die Anstellung infolge seiner sexuellen
Orientierung (Homosexualitat) verweigert worden. Es sei daher
abzuklaren, ob eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
vorliege.

Art. 3 Gleichstellungsgesetz lautet:

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer didrfen aufgrund ihres
Geschlechts weder direkt noch indirekt benachteiligt werden,
namentlich nicht unter Berufung auf ihren Zivilstand, auf die familiare
Situation oder, bei Arbeitnehmerinnen, auf eine Schwangerschaft.

Das Verbot gilt insbesondere fir die Anstellung [...]
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Auslegung (Beispiel) § 3

Bundesverfassung 101

der Schweizerischen Eidgenossenschaft

vom 18. April 1999 (Stand am 1. Januar 2021)

Art. 8 Rechtsgleichheit
I' Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

2 Niemand darf diskriminiert werden, namentlich nicht wegen der Herkunft, der
Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der I.ebens-
form, der religivsen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeugung oder wegen
emer korperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung.

3 Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz sorgt fiir ihre rechtliche und tat-
sdchliche Gleichstellung, vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit. Mann und
Frau haben Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit.

4 Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behin-
derten vor.
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Auslegung (Beispiel) § 3

¢§ Kanton Basel-Stadt und Stadt I X [EH
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Neues kantonales inhalt drucken &
Gleichstellungsgesetz geht in die
Vernehmlassung

WEITERE AUSKUNFTE

18.08.2021 (09:00) - Medienmitteilung Beat Jans
Regierungsrat Tel.: 061 267 80 47

Regierungsprasident

Der Regierungsrat legt einen Entwurf fiir eine Revision des kantonalen Leila Straumann
Gleichstellungsgesetzes vor. Mit dem neuen Gesetz will er Diskriminierungen I8t 001207 SOB2 -

e 5 Leiterin Abteilung furr Gleichstellung
aufgrund des Geschlechts oder der sexuellen Orientierung bekdmpfen und von Frauen und Mannern

Gleichstellung fiir alle Menschen und in allen Lebensbereichen umsetzen. Damit
ist Basel-Stadt der erste Deutschschweizer Kanton, der seinen
Gleichstellungsauftrag explizit erweitert. Die Vernehmlassung endet am 17.
November 2021.
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Fragen der Studierenden: Auslegung

Terrassenstreit

Wie ist der sog. "Terrassenstreit" unter
Auslegungsgesichtspunkten zu beurteilen?
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Fragen der Studierenden: Auslegung

Verordnung 818.101.26

iiber Massnahmen in der besonderen Lage zur
Bekimpfung der Covid-19-Epidemie

(Covid-19-Verordnung besondere Lage)

vom 19. Juni 2020 (Stand am 1. Mdrz 2021)

Art. 5423 Besondere Bestimmungen fiir Restaurations-, Bar- und Clubbetriebe
sowie fuir Diskotheken und Tanzlokale

I Der Betrieb von Restaurations-, Bar- und Clubbetrieben sowie von Diskotheken
und Tanzlokalen ist verboten.
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Fragen der Studierenden: Auslegung

2 Das Verbot gilt nicht fiir folgende Betriebe:

a. Betriebe, die Speisen und Getranke als Takeaway anbieten, und Lieferdiens-
te fur Mahlzeiten;

b. Betriebskantinen, die ausschliesslich 1m betreffenden Betrieb arbeitende
Personen verkostigen und betreffend die Abgabe und die Konsumation von
Speisen und Getréanken folgende Massnahmen im Schutzkonzept vorsehen:

1. fiir die Konsumation im Restaurationsbereich gilt eine Sitzpflicht,

2. bei der Konsumation muss der erforderliche Abstand von jeder Person
eingehalten werden;

c. Mensen oder Tagesstrukturangebote der obligatorischen Schulen, die aus-
schliesslich Schiilerinnen und Schiiler, Lehrpersonen sowie die Angestellten
der Schule verkostigen;

d. Restaurations- und Barbetriebe, die lediglich fiir Hotelgéste zur Verfugung

stehen; fur diese gilt Folgendes:

1. die Grosse der Gastegruppen darf hochstens 4 Personen pro Tisch be-
tragen; dies gilt nicht fir Eltern mit Kindern,

2. fur die Giste gilt eine Sitzpflicht, namentlich diirfen Speisen und Ge-
trinke nur sitzend konsumiert werden,

3. zwischen den Gistegruppen muss entweder der erforderliche Abstand
eingehalten oder miissen wirksame Abschrankungen angebracht wer-
den,

4. die Betreitber miissen die Kontaktdaten von mindestens einem Gast pro
Giéstegruppe erheben.

3 Betriebe nach Absatz 2 Buchstaben a und d diirfen zwischen 06.00 und 23.00 Uhr 10
geoffnet sein.



Fragen der Studierenden: Auslegung

Art. 5525 Besondere Bestimmungen fiir Wintersportorte

I Gemeinden mit Skigebieten und zahlreichen Wintersportgiasten (Wintersportorte)
miissen ein Schutzkonzept erarbeiten und umsetzen, das Massnahmen zur Gewihr-
leistung der Abstandsvorgaben und zur Vermeidung von Menschenansammlungen
1m Offentlichen Raum vorsieht.

2 Das Schutzkonzept muss namentlich Folgendes vorsehen:

a. die Koordination der Offnungszeiten von Geschiften und Restaurationsbe-
trieben sowie die Ausgestaltung der davor liegenden Zugangs- und Wartebe-
reiche 1m 6ffentlichen Raum;

b. die Lenkung des Personenflusses, namentlich im Bereich von Haltestellen
des offentlichen Verkehrs und bei Parkplédtzen, in Koordination mit den
Massnahmen des Betreibers des Skigebiets;

c. die Angabe der Lokalitidten, in denen Covid-19-Tests durchgefiihrt werden
konnen;

d. den Emsatz von Personal, das die Einhaltung der Massnahmen tiberwacht.

Art. 5¢26 Besondere Bestimmungen fiir Betreiber von Skigebieten [...]
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Fragen der Studierenden: Auslegung

Terrassenstreit

- Grammatikalische Auslegung: nicht ergiebig bzw. eher
fur Verbot

- Systematische Auslegung: Welche Bestimmung
ist spezifischer (lex specialis) zur anderen?

- Historische Auslegung: Quellen nicht schllssig
(Bedeutung der Erlauterungen des Bundes?)

- Zeitgemasse Auslegung: Neue Erkenntnisse?
- Teleologische Auslegung: Was schutzt besser?

- Verfassungskonforme Auslegung: im Zweifel far die
kantonale Autonomie?
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Verwaltungsrecht und Privatrecht
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Verwaltungsrecht - Privatrecht § 4

Subordinations- Staat Staat Privater
theorie
=—aO0
Privater
. ¢ Wahrnehmung ¢ Wahrnehmung
Interessenstheorie vorwiegend o6ffentlicher vorwiegend
Interessen privater Interessen
Funktionstheorie ¢ Erfiillung o6ffentlicher ¢ Keine Erfiillung
Aufgaben offentlicher Aufgaben
Modale Theorie o Offentlich-rechtliche e Privat-rechtliche
Sanktion Sanktion
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Verwaltungsrecht - Privatrecht (Beispiele) § 4

Was (Norm, Rechtsbeziehung, Tatigkeit des Gemeinwesens,

Organisationseinheit) wiirden Sie in folgenden Beispielen
dem Privatrecht, was dem offentlichen Recht zuordnen?
Nach welchen Kriterien? Mit welchen Konsequenzen?

- § 238 des Zlrcher Baugesetzes
"Bauten, Anlagen und Umschwung sind fir sich und in ihrem
Zusammenhang mit der baulichen und landschaftlichen Umgebung im
ganzen und in ihren einzelnen Teilen so zu gestalten, dass eine
befriedigende Gesamtwirkung erreicht wird; diese Anforderung gilt auch
fur Materialien und Farben."

- Rechtsnatur von Netzanschlussverhaltnissen? (vgl. BGE 144 III 111 ff.
bzw. nicht publizierte E. 3 in BGer, Urteil 4A_305/2017 vom 18.01.2018)

- Warnung des BAG betreffend den Verzehr von Vacherin Mont d'Or? (=
§§ 30-32)

- Rechtsnatur der Swisscom AG? (= § 24)

- Aushangen von Plakaten im Bahnhof Zlrich (vgl. BGE 138 I 274 ff.;
= § 24, §§ 32-33)?
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Verwaltungsrecht - Privatrecht (Ubernahme) § 4

Bundespersonalgesetz 172.220.1

(BPG)

vom 24. Mirz 2000 (Stand am 1. Januar 2018)

Art. 6 Anwendbares Recht

I'Das Personal steht in den von der Bundesverfassung und von der Gesetzgebung
geregelten Rechten und Pflichten.

2 Soweit dieses Gesetz und andere Bundesgesetze nichts Abweichendes bestimmen,
gelten fiir das Arbeitsverhiltnis sinngemaiss die einschligigen Bestimmungen des
Obligationenrechts2® (OR).

[..]
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Verwaltungsrecht - Privatrecht (Ubernahme) § 4

BGE 1381 113 ff., 120 f. E. 6.5

"Zusammenfassend ergibt sich somit, dass die fristlose Entlassung im
offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis fir die kindigende Partei mit
héheren Risiken verbunden ist als im Privatrecht, und zwar einerseits
wegen den formellen Anforderungen an eine rechtmassige fristlose
Entlassung und anderseits wegen den Folgen einer formell oder
materiell widerrechtlichen fristlosen Entlassung fiir den Arbeitgeber
und damit die offentliche Hand. Daraus folgt, dass dem o&ffentlich-
rechtlichen Arbeitgeber eine langere Reaktionszeit zuzubilligen ist,
damit er die Verfahrensvorschriften einhalten und den die Klndigung
begriindenden Sachverhalt abklaren und nachweisen kann, bevor er
die Kindigung ausspricht. [...] Wahrend im Zivilrecht eine fristlose
Kindigung in der Regel innert weniger Arbeitstage auszusprechen ist
und eine langere Frist nur zugestanden wird, sofern praktische
Erfordernisse des Alltags- und Wirtschaftslebens dies als berechtigt
erscheinen lassen, vermdgen im oOffentlichen Personalrecht weitere
sachliche Grunde (z.B. rechtliches Gehdr, Verfahrensvorschriften) ein
langeres Zuwarten zu rechtfertigen [...]."

(vgl. auch BGer, Urteil 8C_719/2018 vom 17. Dezember 2019 E. 3.2.2)
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Fragen der Studierenden: Privatrecht

Obergoms Tourismus AG

In den Semesterferien war ich im Goms auf
Langlaufskiern unterwegs. Die Langlaufloipen werden
von der "Obergoms Tourismus AG" betrieben, die, soweit
ich das beurteilen kann, nach allen in § 4 erwahnten
Theorien privatrechtlich auftritt, sie hat also keine
verwaltungsrechtlichen = Kompetenzen/Aufgaben. Die
Loipen verlaufen jedoch teilweise auf oOffentlichen
(aufgrund des Schnees gesperrten) Strassen. Trifft
meine Beurteilung zu und hat die Tatsache der
offentlichen Strassen einen Einfluss auf die Abgrenzung
Privatrecht - Offentliches Recht?
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Fragen der Studierenden: Privatrecht
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Fragen der Studierenden: Privatrecht

Obergoms Tourismus AG

- Rechtsform und Organisation: Privatrecht (HR-
Auszug)

- Verhéltnis zu den Gemeinden: Offentliches Recht,
da (vermutlich) Subventionen, Tatigkeit im
offentlichen Interesse / o0ff. Aufgabe

- Aussenverhaltnis: Privatrecht, z.B.
Ferienhausvermittlung, typische privatwirtschaftliche
Tatigkeit

- Haftung: vermutlich Privatrecht, z.B. diffamierende
Homepage etc., wie ein Privater

- Loipen: eher offentliches Recht, auf jeden Fall bei
hoheitlicher Tatigkeit (z.B. Bussen), Ubertragung
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