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Fall 11

Frage 1

Wie ist das Kunsthaus K. verwaltungsrechtlich zu qualifizieren?




Offentliche Sachen

Offentliche Sachen im weiteren Sinne

* Alle Sachen, deren sich der Staat zur Erflllung seiner Aufgaben bedient

* Massgebliche AnknlUpfungskriterien: Zweckbestimmung und
Verfigungsmaoglichkeit (Hoheit) des Staates. Eigentum bildet grundsatzlich
kein Anknipfungskriterium

* Unterscheidungsformen:
* Finanzvermogen
 Offentliche Sachen im engeren Sinne

* Verwaltungsvermogen
« Offentliche Sachen im Gemeingebrauch
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Offentliche Sachen im engeren Sinne

* Verwaltungsvermogen

 Dient einem beschrankten Benutzerkreis unmittelbar durch seinen
Gebrauchswert fur die Besorgung offentlicher Aufgaben

* Beschrankter Benutzerkreis (entweder Verwaltungstrager oder bestimmter privater
Benutzerkreis)

» Beispiele: Schulhauser, Bibliotheken (Bahnhofe? Offen gelassen in BGE 138 |
274)

* Offentliche Sache in Gemeingebrauch

» Stehen der Allgemeinheit zur Benutzung offen und dienen unmittelbar der
Erfallung offentlicher Aufgaben

e Unbeschrankter Benutzerkreis
* Begrundung: Widmung oder natlrliche Beschaffenheit
* Beispiele: Strassen, Parks
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Fall 11

Frage 2

Misste das Kunsthaus K. das Interview erlauben?
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Nutzung von 6ffentlichen Sacheni.e.S.

e Verwaltungsvermogen

* Ordentliche Nutzung: bestimmungsgemass (z.B. Nutzen Universitat durch
Studierende)

* Ausserordentliche Nutzung: Keine bestimmungsgemadsse Nutzung mehr (z.B. Nutzen
von Turnhallen in den Ferien)

. SondernutzunF: Private machen langerfristig exklusiv Gebrauch (z.B. Miete von
Geschaftslokalitaten in Verwaltungsgebauden)

» Offentliche Sache in Gemeingebrauch

* Gemeingebrauch: Bestimmungsgemass und gemeinvertraglich (z.B. Gehen auf
offentlicher Strasse)

* Gesteigerter Gemeingebrauch: Entweder bestimmungsgemass oder
gemeinvertraglich (z.B. Demonstration auf 6ffentlichem Grund)

e Sondernutzung: Weder bestimmungsgemass noch gemeinvertraglich (z.B. Bootssteg
auf offentlichem See)
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Ausserordentliche Nutzung/gesteigerter Gemeingebrauch

* Uberschreiten des bestimmungsgemaissen Gebrauchs

* Best. Gebrauch beurteilt sich nach Widmung oder natirlicher Beschaffenheit

» Uberschreitung des best. Gebrauchs liegt vor, wenn die Sache anders und
intensiver genutzt wird als bestimmungsgemass vorgesehen

* Fehlen der Gemeinvertraglichkeit

* Erhebliche Beeintrachtigung der Nutzung durch andere zum Gemeingebrauch
berechtigte Personen

* Hangt von konkreten drtlichen und zeitlichen Gegebenheiten sowie der Art
und dem Ausmass der Ublichen Benutzung ab

* Grenze erst Uberschritten, wenn sich die gleichzeitige und gleichartige
Mitbenutzung durch andere nicht mehr gewahrleisten |asst
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Ausserordentliche Nutzung/gesteigerter Gemeingebrauch

* Bewilligungspflicht

* Unter alter Bger-Rechtsprechung war hierfur keine gesetzliche Grundlage
erforderlich (z.B. BGE 109 la 208)

* Kritik in der Lehre: Gesetzliche Grundlage erforderlich, aber geringere
Anforderungen an Normstufe und Normdichte

e Entgeltlichkeit
* Es darf eine Benutzungsgebiihr erhoben werden

* Besonderheit bei der Ausiibung von Freiheitsrechten
* Sogenannt bedingter Anspruch auf Benltzung des offentlichen Grundes

* Verweigerung der Benutzung nur zuldssig, wenn die Voraussetzungen von Art.
36 BV erfullt sind
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Einschrankung von Freiheitsrechten: Prifschema

* Vorfrage: Wird ein Freiheitsrecht auf relevante Weise tangiert?

* Welches Freiheitsrecht ist durch den einschrankenden Akt betroffen (sachlicher
Schutzbereich)?

* Ist die von der Einschrankung betroffene Person Tragerin dieses Freiheitsrechts
(personlicher Schutzbereich)?

 |st der Adressat an die Freiheitsrechte gebunden?

* Falls ja: Wird ein Freiheitsrecht verletzt?
e Prifung nach Art. 36 BV
* Abs. 1: Gesetzliche Grundlage
* Abs. 2: Offentliches Interesse
e Abs. 3: Verhaltnismassigkeit (Eignung, Erforderlichkeit, Zumutbarkeit)
e Abs. 4: Kerngehalt
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Fall 11

Frage 3

Wie qualifizieren Sie die im Sachverhalt genannten
polizeilichen Massnahmen verwaltungsrechtlich?




Polizeiliche Massnahmen

* Polizeiliche Tatigkeit
 Staatliche Tatigkeit, welche Polizeigliter schitzen soll

e Storung der Polizeiglter liegt vor, wenn ein Schaden fir die 6ffentliche Ordnung und
Sicherheit entstanden ist

* Polizeigiiter: Offentliche Sicherheit, Ordnung, Gesundheit, Sittlichkeit, Treu und
Glauben im Geschaftsverkehr

* Formen der polizeilichen Tatigkeit
* Generell-abstrakte polizeiliche Regelung (z.B. Tierseuchengesetz)
e Polizeiverfiigung (z.B. Wegweisungsverfiigung)

* Polizeiliche Realakte (z.B. Festhalten und in Gewahrsam Nehmen von
Demonstranten)

* Polizeiliche Bewilligungspflicht (z.B. fiir die Vergabe von Heilmitteln)
* Polizeimonopol (z.B. Kehrichtabfuhr)
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Verwaltungsrechtliche Sanktionen

 Exekutorische Sanktionen

* Dienen unmittelbar der Durchsetzung von verwaltungsrechtlichen Pflichten (Vollstreckung)

. %eispiele: Schuldbetreibung, Ersatzvornahme, antizipierte Ersatzvornahme, unmittelbarer
wang

* Repressive Sanktionen

* Sollen den rechtmassigen Zustand wiederherstellen und praventiv verhindern, dass kinftig
wieder ein rechtswidriger Zustand eintritt

* Beispiele: Verwaltungsstrafen (Ordnungsbussen), Bestrafung wegen Ungehorsams nach Art.
292 StGB, Disziplinarmassnahmen

* Administrative Rechtsnachteile
* Mischform zwischen exekutorischen und repressiven Massnahmen

* Vorteile, die Privaten vom Staat eingerdumt wurden, werden entzogen oder zu ihrem
Nachteil verandert

* Beispiele: Warnungsentzug des Fuhrerausweises, Kiirzung von Subventionen, Entzug von
Bewilligungen

TN

: [ G

¢ Universitat
\eay Zurich™




Verwaltungsrechtliche Sanktionen

* Antizipierte Ersatzvornahme

* Die Polizei beseitigt einen polizeiwidrigen Zustand selbst, weil der Stérer, der
ihn verursacht hat, dazu faktisch nicht in der Lage ist

 Storer trifft Pflicht zur Bezahlung der Kosten

* Voraussetzungen: Es braucht keine gesetzliche Grundlage und keine
Androhung, aber die Verhaltnismassigkeit ist zu beachten

* Unmittelbarer Zwang
* Direkte Einwirkung auf Personen oder Sachen

* Beispiele: Einziehung gesundheitsschadlicher Produkte, Festnahme eines
Betrunkenen, der die 6ffentliche Ordnung stort, Ausschaffung von Auslandern

* Voraussetzungen: Gesetzliche Grundlage oder polizeiliche Generalklausel,
Verhaltnismassigkeit
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Fall 11

Frage 4

Ist es im Grundsatz zulassig, Z. die

Aufwendungen in Rechnung zu ste
nicht die konkrete H6he der in Rec

Aufwendungen.

nolizeilichen
len? Priifen Sie hier noch

nnung gestellten



Inanspruchnahme des Stérers

e Storerprinzip
* Polizeiliche Massnahmen dirfen sich nur gegen sog. Storer richten (Verhaltnismassigkeit)
e Storer: Unmittelbarer Verursacher des polizeiwidrigen Zustands (nicht bloss mittelbarer Storer)

Verhaltensstorer

* Wer durch sein eigenes Verhalten oder durch das Verhalten Dritter, fiir die er verantwortlich ist
(z.B. Kinder), die offentliche Ordnung und Sicherheit unmittelbar stort oder gefahrdet

* Beispiele: Hooligans, Verkehrsrowdies

Zustandsstorer

* Wer die tatsachliche oder rechtliche Herrschaft hat Gber Sachen, welche die Polizeigliter
unmittelbar storen oder gefahrden

* Unabhangig von Verschulden des Zustandsstorers
* Beispiele: Eigentimer einer Liegenschaft, aus der Heizdl ins Grundwasser sickert, Mieter, Pachter

Zweckveranlasser

* Wer durch sein Tun oder Unterlassen bewirkt oder bewusst in Kauf nimmt, dass ein anderer die
Polizeiguter stort oder gefahrdet

* Beispiele: Organisatoren eines Umzugs, wenn konkrete Gefahr auf Verstdsse besteht
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Auswahl zwischen verschiedenen Storern

Mehrzahl von Storern
* Polizeirechtliche Haftungskonkurrenz

* Bei Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands: Es wird der Storer in
Anspruch genommen, der am ehesten in der Lage ist, den polizeiwidrigen
Zustand zu beseitigen

* Bei Kosten: Die Storer haften nicht solidarisch, sondern nach den subjektiven
und objektiven Anteilen an der Verursachung des polizeiwidrigen Zustands
(«Verursacherprinzip»). Angestrebt wird eine sachgerechte Kostenverteilung
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Fall 11

Frage 5

Nehmen Sie an, die unbewilligte Demonstration habe nicht
stattgefunden. § 32b des kantonalen Polizeigesetzes ist in dieser
Sachverhaltsvariante erst gerade neu revidiert und von der
zustandigen kantonalen Behdrde genehmigt worden. Z. mochte
den revidierten § 32b anfechten. Welches Rechtsmittel ist zu
ergreifen? Prifen Sie alle formellen Eintrittsvoraussetzungen.
Gehen Sie dabei davon aus, dass der Kanton X. kein abstraktes
Normenkontrollverfahren eingefiihrt hat.




BOA

Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vor dem
Bundesgericht (BoA)

e Zu prufen sind:
* Anfechtungsobjekt (Art. 82 BGG)
* Vor-/Rechtsmittelinstanz (Art. 86 BGG)
* Beschwerdegriinde (Art. 95 und 96 BGG)

* Beschwerdelegitimation (Art. 89 Abs. 1 BGG: Teilnahme an Vorinstanz
(formelle Beschwer), besonderes Beriihrtsein, aktuelles und praktisches
Interesse [materielle Beschwer])

* Form und Frist (Art. 42 und 100 BGG)
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BOA
Anfechtungsobjekt (Art. 82 BGG):

* Das Bundesgericht beurteilt Beschwerden:
a. gegen Entscheide in Angelegenheiten des 6ffentlichen Rechts
b. gegen kantonale Erlasse

c. betreffend die politische Stimmberechtigung der Birger und
Blrgerinnen sowie betreffend Volkswahlen und -abstimmungen

* Ausnahmekatalog in Art. 83 BGG und Streitwertgrenzen in Art. 85 BGG
beachten

e Art. 90 ff. BGG: Endentscheide, Teilentscheide, Vor- und
/wischenentscheide
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BOA

Kantonale Erlasse als Anfechtungsobjekt
* Erlasse: Generell-abstrakte Anordnungen aller Stufen.

e Kantonsverfassungen: Nach Praxis des Bger konnen diese nicht angefochten
werden, da sie durch die Bundesversammlung genehmigt werden (Art. 51 und
Art. 172 Abs. 2 BV). Nur wenn das ubergeordnete Recht zur Zeit der
Gewahrleistung durch die Bundesversammlung noch nicht in Kraft stand,
konnen KV-Normen ausnahmsweise angefochten werden (BGE 138 | 378).

* Kennt ein Kanton ein abstraktes Normkontrollverfahren, richtet sich die BOA
gegen den kantonalen Normenkontrollentscheid als Beschwerdeobjekt (Art.

82. lit. a BGG).

 Kennt ein Kanton kein abstraktes Normkontrollverfahren, richtet sich die BOA
gegen den generell-abstrakten Erlass als Beschwerdeobjekt (Art. 82 lit. b

BGG).
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BOA

Vor-/Rechtsmittelinstanz (Art. 86 ff. BGG):

* Die Beschwerde ist zulassig gegen Entscheide:

a) des Bundesverwaltungsgerichts
b) des Bundesstrafgerichts
c) der unabhangigen Beschwerdeinstanz fir Radio und Fernsehen

d) letzter kantonaler Instanzen, sofern nicht die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht zulassig ist (Spezialgesetz)
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BOA

Beschwerdelegitimation (Art. 89 Abs. 1 BGG):

e Zur Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist berechtigt,
wer:

a) vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine
Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat;

b) durch den angefochtenen Entscheid oder Erlass besonders berthrt
ist; und

c) ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung
hat.




BOA
Besonderes Betroffensein und schutzwirdiges Interesse:

* Besondere Betroffenheit: Starker betroffen als die Allgemeinheit,
besonders beachtenswerte, nahe Beziehung zum
Streitgegenstand.

* Schutzwurdiges Interesse: Jedes praktische oder rechtliche,
aktuelle Interesse.

* Bei der Anfechtung von Erlassen braucht die Betroffenheit bloss
virtuell zu sein, d.h. es muss die Wahrscheinlichkeit bestehen, dass
der Erlass einmal auf den Beschwerdefiihrer Anwendung findet.




BOA
Beschwerdegriinde (Art. 95 und 96 BGG):

* Mit der Beschwerde kann die Verletzung gertigt werden von:
a) Bundesrecht
b) Volkerrecht
c) kantonalen verfassungsmassigen Rechten

d) kantonalen Bestimmungen Uber die politische Stimmberechtigung
der Blrger und Blrgerinnen und Uber Volkswahlen und -
abstimmungen

e) interkantonalem Recht.
e Offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts (Art. 97 BGG)




BOA
Form/Frist bei Anfechtung von Erlassen (Art. 42 und 101 BGG):

 Form: Amtssprache, Schriftlichkeit, Rechtsbegehren,
Begriindung, Unterschrift (Art. 42 BB)

* Frist: Innert 30 Tagen nach der nach dem kantonalen Recht
massgeblichen Veroffentlichung




BOA

Frist

 Untersteht der Erlass dem Referendum:

* Wird Referendum ergriffen, |6st die Mitteilung des
Abstimmungsergebnisses die Frist aus

* Wurde kein Referendum ergriffen, beginnt die Frist mit der amtlichen
Bekanntmachung, dass der Erlass infolge unbenltzten Ablaufs der
Referendumsfrist zustande gekommen ist.

* Muss der Erlass von einer Ubergeordneten kantonalen Behdrde
genehmigt werden, beginnt die Anfechtungsfrist mit
Bekanntmachung der Genehmigung




Fall 11

Frage 5

Z. bringt vor allem vor, der Hochstbetrag von 30 000 Franken
nach § 32b Abs. 3 PolG, sei zu hoch und halte sich nicht «in
vernunftigen Grenzen». Ausserdem sei § 32b Abs. 4 PolG nicht
zulassig, wonach der Anteil, der von den an der
Gewaltaustbung beteiligten Personen zu tragen ist, zu
gleichen Teilen auf die einzelnen Personen aufgeteilt wird. Wie
ist die inhaltliche Argumentation von Z. zu beurteilen?




Kosten- und Aquivalenzprinzip

Kostendeckungsprinzip

* Der Gebuhrenertrag soll die gesamten Kosten des betreffenden Verwaltungszweigs nicht
oder nur geringfligig Ubersteigen

Aquivalenzprinzip

* Konkretisiert das Verhaltnismassigkeitsprinzip, die Rechtsgleichheit und das
Willktrverbot fir den Bereich der Kausalabgaben (Art. 5 Abs. 2, Art. 8 und Art. 9 BV)

* Eine Gebuhr darf nicht in einem offensichtlichen Missverhaltnis zum objektiven Wert der
Leistung stehen und muss sich in verninftigen Grenzen halten. Der Wert der Leistung
bemisst sich nach dem wirtschaftlichen Nutzen, den sie dem Pflichtigen bringt, oder nach
dem Kostenaufwand der konkreten Inanspruchnahme im Verhaltnis zum gesamten
Aufwand des betreffenden Verwaltungszweigs

* Es diurfen schematische, auf Wahrscheinlichkeit und Durchschnittserfahrungen
beruhende Massstabe angelegt werden (diese dirfen aber nicht zu sachlich unhaltbaren
Resultaten fihren)
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BGE 143 114/,E.12.4

«Einem passiven Kundgebungsteilnehmer, der sich trotz polizeilicher
Aufforderung nicht entfernt, kann nicht ein Verwaltungsaufwand in
pauschaler Weise bis zu einer Hohe von Fr. 30'000.- individuell zugerechnet
werden. Insbesondere ist er nicht in gleichem oder vergleichbarem Ausmass
wie die tatsachlich Gewalt ausibenden Personen verantwortlich fir die
anfallenden polizeilichen Kosten. § 32b Abs. 4 PolG/LU erlaubt jedoch keine
Differenzierung nach Massgabe des konkreten Stérungsanteils, sondern
schreibt vor, dass der Anteil, der von den an der Gewaltaustibung beteiligten
Personen zu tragen ist, zwingend zu gleichen Teilen auf die einzelnen
Personen aufgeteilt wird. Diese Losung ist zwar einfach zu handhaben, in
ihrer Undifferenziertheit jedoch mit dem Rechtsgleichheits- und dem
Aquivalenzprinzip nicht vereinbar, da insbesondere keine Unterscheidung
zwischen Randalierern und passiven Kundgebungsteilnehmern, die sich trotz
polizeilicher Aufforderung nicht entfernen, vorgenommen werden kann.»




