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Vorwort

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip ist ein grundlegendes rechtsstaatliches Prin-
zip des Verwaltungsrechts. Zusammen mit dem Grundsatz des &ffentlichen
Interesses bestimmt es das konkrete Handeln der Verwaltungsbehdrden. Das
Bundesgericht hat diesem Prinzip in einer Vielzahl von Entscheiden eine kon-
krete Pragung verliehen. Diese lange Geschichte sollte aber nicht zum Schluss
verleiten, dass sich beziiglich des Verhaltnismassigkeitsprinzips keine Fragen
mehr stellen. In der Rechtsprechung tauchen immer wieder neue oder unge-
wohnte Konstellationen auf, so etwa die Bedeutung der Verhaltnismassigkeit
fiir die staatliche Leistungsverwaltung. Wenig untersucht ist auch die Bedeu-
tung der Verhaltnismassigkeit fiir den Gesetz- und den Verordnungsgeber.

Der 9. Band des Zentrums fiir Rechtsetzungslehre beleuchtet das Verhiltnis-
massigkeitsprinzip aus dem Blickwinkel des Verwaltungsrechts und der Recht-
setzungslehre. Besondere Beriicksichtigung finden Methoden, Verfahren und
Umsetzung der Verhaltnismassigkeitspriifung, der verhaltnismassige Einsatz
von Schematisierungen und anderen Regelungsinstrumenten sowie die Ver-
haltnismassigkeit staatlicher Sanktionen.
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Ein Verfassungsprinzip zwischen Rechtsregel und Metaregel
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l. Einleitung

Mit dem Argument der (Un-)Verhaltnismassigkeit wird im politischen und ju-
ristischen Alltag gerne und leidenschaftlich gefochten. Ob etwas verhaltnis-
massig ist oder nicht, darliber kann man sich mit Fug streiten. Jeder und jede
fiithlt sich hier als «Experte».

Vorliegend geht es jedoch nicht um solche «Streitereien», sondern um den
Versuch, das uns allen ziemlich vertraute Verhdltnismdssigkeitsprinzip wieder
einmal aus etwas Distanz zu betrachten und zu befragen: Wo liegen seine geisti-
gen Wurzeln? (Il) Welches ist sein normativer Gehalt? (Ill) Welche Gefahren
und Tiicken sind im Umgang mit ihm zu beachten? Wo hat es sein Anwen-
dungsfeld? (V) Und wo im gesamten Verfassungsgefiige ist es einzuordnen?

(V)

Eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Thematik kann im Rahmen eines
flinfzigminiitigen (hier nun schriftlich, um einige Fussnoten erganzten) Referats
nicht stattfinden. Dazu sei auf die einschlagige Literatur verwiesen! Die nach-
folgenden Ausfithrungen wollen lediglich ein paar Schlaglichter auf das Verhalt-
nismassigkeitsprinzip werfen und dadurch zum Nachdenken {iber dieses eta-
blierte rechtstaatliche Grundprinzip animieren.

l. Historische Wurzeln

1 Althergebrachte Klugheitsregel ...

Verhaltnismassigkeit bzw. Unverhaltnismassigkeit ist zundchst ein Wort der
Alltagssprache. Um es zu verstehen, muss man nicht «Recht» studieren. Sich im
Leben verhaltnismassig zu verhalten, ist eine uralte Klugheitsregel, deren Wur-
zeln bis in die antike Philosophie sowie die Schriften und Lehren der Weltreli-
gionen zuriickreichen.> Und Papst FrRaNZIskUs ldsst sich jlingst in seinem «Koch-

" Fiir eine eingehendere Auseinandersetzung mit dem Verhaltnismassigkeitsprinzip vgl.
aus der jiingeren juristischen Literatur die beiden Monographien von DAviD HOFSTETTER
und MARkus MULLER sowie die Kommentierungen der Art. 5 und 36 BV in den einschla-
gigen Kommentaren zur Bundesverfassung.

2 Zur Geschichte des Verhiltnismassigkeitsprinzips sieche etwa HOFSTETTER, S. 3 ff.; fer-
ner GUILMAIN, S. 94 ff.; MULLER, Verhiltnismassigkeit, S. 1 .
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buch» mit Blick auf den blinden Wachstumswahn in Staat und Gesellschaft wie
folgt zitieren:
«Méssigung bedeutet nicht das Ende von Wachstum, im Gegenteil: Es ist seine
Bedingung».?
Das Gebot der Verhaltnismassigkeit ist also keine Erfindung der Jurisprudenz
und schon gar nicht der Politik, auch wenn der Umstand, dass es dort einen
besonders hohen Stellenwert geniesst, diesen Eindruck vermitteln konnte.

Ganz nebenbei: Verhaltnismassigkeit ist als allgemeine Lebens- und Klugheitsregel vor
allem auch eine Erziehungsaufgabe. Ganz im Sinn des berithmten Diktums von JErRemiAs
GoTTHELF, wonach «im Hause beginnen muss, was leuchten soll im Vaterland, ist es
zuallererst die Aufgabe der Erziehenden in Elternhaus und Schule, die Kinder und Ju-
gendlichen altersgerecht mit dieser Maxime vertraut zu machen.

2. ... und Rechtsregel

Als allgemeine Klugheitsregel hat das Verhaltnismassigkeitsprinzip natiirlich
auch im Recht seinen Platz gefunden. Als «Essenz» von Recht und Gerechtig-
keit, umgeben von der «Aura des Unantastbaren, Unbestrittenen, Richtigen,
Einwandfreien und ethisch Korrekten»* ist es tief in unserer Volksseele verwur-
zelt. Was nicht verhaltnismadssig ist, strapaziert somit das individuelle und kol-
lektive Rechts- und Gerechtigkeitsgefiihl* und wird daher Miihe bekunden, eine
breite Akzeptanz zu finden.

Dies hat sich u.a. bei der «Durchsetzungsinitiative»’ gezeigt. Der darin vorgesehene
«Automatismus», der dem Richter verunméglichen sollte, im Einzelfall die Verhaltnis-
massigkeitsfrage noch zu stellen, war fiir die Volksseele offensichtlich zu viel.

*  Vgl. ALBORGHETTI, S. 140.

* Vgl SeiLer, S. 215.

> Dabei gehe ich vom «intakten» Rechts- und Gerechtigkeitsgefiihl aus, das ich auf einer
tieferen Schicht des Unbewussten jeder Schweizerin und jedes Schweizers vermute.
Dieses Gefiihl ist bekanntlich aber nicht davor gefeit, von Demagogen und Populisten
jeder Couleur fiir ihre Zwecke manipuliert und instrumentalisiert zu werden. Welches
Rechtsgefiihl es schliesslich ist, das sich jeweils an den Abstimmungssonntagen Aus-
druck verschafft, das intakte oder das manipulierte; dariiber wird es stets nur Vermu-
tungen geben kénnen.

Zusammen mit der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) gehdrt das Verhdltnismassigkeits-
prinzip zu den wichtigsten materiellen Kriterien der Gerechtigkeit (so auch RUTHERs/
FiscHER/BRINK, Rz. 388); zum kontrovers diskutierten Verhaltnis zwischen Gerechtig-
keit und Verhaltnismassigkeit siehe ferner HorsTETTER, S. 22 ff.

Vgl. Botschaft zur Volksinitiative «Zur Durchsetzung der Ausschaffung krimineller
Auslander (Durchsetzungsinitiative)» vom 20. November 2013 (BBI 2013 9459 ff.).
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Seinen juristischen Ursprung hatte das Verhaltnismassigkeitsprinzip im Polizei-
recht und im Wirtschaftsrecht® und wurde hier vornehmlich aus einer ex-post-Kon-
trolloptik entwickelt, wiewohl meistens die Beurteilung ex ante massgebend ist.’
Allmahlich hat sich der Geltungsbereich aber auf das gesamte staatliche Handeln
(und Unterlassen™) ausgeweitet. Erst im Rahmen der Verfassungsrevision von
1999 hat die Verhaltnismassigkeit als «Maxime des rechtsstaatlichen Handelns»
(Art. 5 Abs. 2 BV) und als Grundrechtsschranke (Art. 36 Abs. 3 BV) Eingang in
den Verfassungstext gefunden. Vorher galt sie als «ungeschriebener Grund-
satz» (abgeleitet aus Art. 4 aBV™).

Nebenbei: Egal, ob man die Verhaltnismassigkeit als Prinzip, Grundsatz, oder
Maxime bezeichnet. Nach heute wohl vorherrschender Auffassung handelt es
sich jedenfalls um eine direkt anwendbare und subsumierbare Rechtsregel," an die
sich alle staatlichen Behorden (rechtssetzende, rechtsanwendende, rechtspre-
chende) zu halten haben, egal wo, wie und warum sie (nicht) handeln. Eine
«normale Rechtsregel» also, deren Einhaltung grundsatzlich auch der Rechts-
kontrolle unterliegt™ Ob diese «Normalitdt» dem Verhaltnismassigkeitsgedan-
ken freilich in allen Teilen gerecht wird, ist eine andere, spater noch zu diskutie-
rende Frage™

1l. Normativer Gehalt

1. Streben nach Harmonie

a) Harmonie als «xungewohntes» Synonym

Um das Verhaltnismassigkeitsprinzip richtig anzuwenden, muss sein normativer
Gehalt ermittelt werden. Hier empfiehlt sich ganz grundsatzlich beim «Wort»
zu beginnen: Verhdltnismdssig. Betrachtet man die beiden Begriffskomponenten
«Verhiltnis(se)» und «Massig(keit)» wird alsbald klar, worum es geht: «Etwas»

8 Vgl. SEILER, S. 213 f.; ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 47; HOFSTETTER, S. 8 ff.

? Vgl.auch JaaG in: Kommentar PolG/ZH, § 10 Rz. 5.

1% Dazu HOFSTETTER, S. 71 ff.

1 Siehe dazu HOFSTETTER, S. 14.

2 Vgl. auch Engl, S. 59 ff,, insbesondere S. 65 ff.; ferner Epiney in: BSK BV, Art. 5N 34,
" Dazu hinten, S. 15 f. (111.3).

" Vgl.dazu hinten, S. 26 f. (VI.3).
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muss in Bezug auf die konkreten Verhdltnisse «massig» sein. Oder anders for-

muliert: Es muss sich harmonisch in die gesamten Umstande des konkreten Falls

einfiigen.
Aus historischer Perspektive soll das Verhaltnismassigkeitsprinzip in erster Linie das Indi-
viduum vor iiberméssiger staatlicher Macht schiitzen™ Dies bedeutet nun freilich nicht,
dass es ewig bei dieser einseitigen Schutzrichtung bleiben muss. Schon rein sprachlogisch
I6st dies Unbehagen aus, bezieht sich doch das Pradikat verhaltnismassig (bzw. harmo-
nisch) stets auf einen Gesamtzustand und nicht nur auf die spezifische Situation eines
einzelnen Akteurs. Mit anderen Worten: Das Verhaltnismassigkeitsprinzip schiitzt nicht
nur die Rechtsstellung von Individuen, sondern kann diesen gegebenenfalls aus Griin-
den des Gemeinwohls auch (Duldungs-)Pflichten auferlegen® Dazu kommt es beispiels-
weise in der Leistungsverwaltung, wenn etwa aus Kosten-Nutzen-Erwédgungen eine
staatliche Leistung (z.B. eine Kostengutsprache, eine Rente) als unverhdltnismassig
verweigert wird.”

Verhaltnismassigkeit bedeutet also Streben nach Harmonie® Das Streben, nicht

das Erreichen, denn es wird auch nach sorgfaltigem Abwagen immer Situatio-

nen der «Disharmonie» geben, in denen das eine Interesse zulasten eines ande-

ren bevorzugt wird"®

Lustigerweise storen sich einige Juristinnen und Juristen zunachst am Begriff
der Harmonie: «<Harmonische Zwangsfesselung, harmonische Kiindigung, har-
monische Landesverweisung» wird etwa gespéottelt. Harmonie sei (wenn schon)
etwas aus der Musik, Kunst, Esoterik oder vielleicht auch aus der Quantenphy-
sik, zur «niichtern rationalen Jurisprudenz» passe sie schlecht.?®

Im Umgang mit anderen (ebenso dtherisch anmutenden) Begriffen bekunden
Juristinnen und Juristen deutlich weniger Miihe. Von Menschenwilirde, Fair-
ness, Gerechtigkeit und neuerdings auch von Compliance sprechen sie gern und
haufig. Und im Zusammenhang mit der Kollision von Grundrechten oder ande-
ren Verfassungsnormen praktische Konkordanz herzustellen (der semantische
Unterschied zur Harmonie ist nur mit der Lupe auszumachen) zahlen viele

> Vgl. dazu statt vieler WEBER-DURLER, S. 605 f. m.w.H.; OescH, S. 192 ff.

' Vgl. dazu MULLER, Verhiltnismassigkeit, S. 51 ff. m.w.H.

7 Vgl. z.B. BGE 136 V 395, 407 f, E. 7.4 (siehe nun auch mit «positivem» Ergebnis:
BGE 142 V 478); zum Ganzen auch MULLER, Verhéltnismassigkeit, S. 54 ff.; siehe dazu
auch in diesem Band UHLMANN/BukovAc, S. 49 f. (mit Hinweis auf Art. 11 BehiG).

" Vgl. auch ArRNAULD, S. 282 m.w.H. (sieche Anm. 30).

Vgl. auch TscHANNEN, Interessenabwagung, S. 119.

Immerhin wird etwa Art. 5 Abs. 4 BV als Harmonisierungsgebot bezeichnet (ScHINDLER

in: SGK BV, Art. 5 N 89 ff.).

il
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Verfassungsrechtlerinnen und Verfassungsrechtler gar zu ihren Kernkompeten-
21
zen.

Um was geht es bzw. um was geht es nicht! Der Begriff «<Harmonie» will «Ver-
haltnismassigkeit» nicht aus der juristischen Fachsprache eliminieren und erset-
zen. Er soll vielmehr als eher ungewohntes Synonym mithelfen, eingefahrene
Denkmuster aufzubrechen und dadurch den Blick fiir den tieferen Sinngehalt
der Verhaltnismassigkeit zu scharfen.?>

b) Harmonie als Verrechtlichungsgefahr?

Juristinnen und Juristen storen sich zuweilen nicht nur am Begriff der Harmo-
nie, sondern auch — und das ist schon ernster zu nehmen — an der Harmonie
selber und bezeichnen das Streben nach ihr als Gefahr einer «{iberschiessenden
Verrechtlichung».?® Harmonie als Gefahr? Giovanni BiagGiNl umschreibt diese
folgendermassen:
«Eine solche Gefahr besteht in der Tat, wenn man das Verhéltnismassigkeitsprinzip
primar in einer Steuerungsperspektive sieht und als umfassende normative Vorgabe
versteht, die von den Behé&rden in jeder Situation ein in jeder Hinsicht angemessenes
(«den Verhiltnissen gemasses>) Verhalten verlangt [...] Auf diese Weise kdnnten behord-
liche Handlungsspielrdume unter Verweis auf Art. 5 Abs. 2 leicht zum Schrumpfen ge-
bracht werden. Ein differenzierter Umgang mit dem Verhaltnismassigkeitsprinzip kann
dem entgegenwirken [...]».**
Damit ist freilich nicht einem Reservat staatlicher Unverhaltnismassigkeit oder
Disharmonie das Wort geredet. So wenig es (echte) Reservate staatlicher Will-
kiir gibt (oder geben sollte),” so wenig gibt es Reservate staatlicher Unverhalt-
nismassigkeit oder Disharmonie. Die Warnung zielt daher (wohl eher) auf et-
was anderes: Es soll vor einem unsachgemassen, zweckwidrigen oder gar

2 Vgl. dazu OescH, S. 194 f. mw.H.; BiagGINi, Art. 36 Rz. 23; MULLER, Grundrechte,
S.132ff, sprichtin diesem Zusammenhang vom Grundsatz der gegenseitigen Verhalt-
nismassigkeit (S. 138).

22 Vgl. dazu MULLER, Verhdltnismassigkeit, S. 12 f.

2 Vgl. BiacGINi, Art. 5 Rz. 21a. Vor einer Uberforderung oder Uberdehnung des Verhilt-
nismassigkeitsprinzips wurde schon friiher verschiedentlich gewarnt: vgl. dazu etwa
die Hinweise bei OescH, S. 197 ff.; WeBer-DURLER, S. 605 f. Siehe fiir die deutsche Lehre
VoN ARNAULD, S. 277 f.

2% BIAGGINI, Art. 5 Rz. 21a.; vgl. zu den notwendigen Differenzierungen ScHINDLER in: SGK
BV, Art. 5 N 50 ff.

%5 Vgl. dazu MuLLer, Willkiir, S. 109 ff.; ferner UHLMANN, Rz. 278, 410, 599 (zur Unter-
scheidung zwischen echten und unechten Reservaten).

12
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missbrauchlichen Einsatz des Instituts gewarnt werden. Ein solcher liegt mitun-
ter dort vor, wo die Verhaltnismassigkeit dazu missbraucht wird, Vorgaben des
Gesetzgebers zu unterlaufen oder sich stellende Rechtsfragen zu umgehen.?

2. Zweistufiges Priifprogramm

Kehren wir zurlick zum gewohnten Terminus «Verhdltnismassigkeit» mit seinen
zwei Begriffskomponenten: Verhdltnisse und Mdssigkeit (Behalten wir aber die
«Harmonie» im Sinn!). Aus ihnen resultiert ein zweistufiges Priifprogramm:
(1) Welches sind die konkreten Verhéltnisse? (2) Erweist sich die geplante Mass-
nahme mit Blick auf die konkreten Verhaltnisse als massig?

a) Die konkreten Verhiltnisse? (Stufe 1)

Die Verhaltnisse zu ermitteln bedeutet, danach zu fragen, um was es im Einzel-
nen «genau» geht. Dabei interessieren namentlich die folgenden Parameter:

— Was ist Inhalt und voraussichtliche Wirkung der anvisierten Massnahme?
Geht es um ein Kopftuchverbot, eine Temporeduktion (Tempo 30), eine Fettsteuer, eine
Impfempfehlung, eine Zwangserndhrung, das Schliessen einer Kehrichtsammelstelle
usw.

- In welchem spezifischen Milieu soll die konkrete Massnahme zum Einsatz
gelangen?
Befinden wir uns in einem allgemeinen oder in einem besonderen Rechtsverhaltnis (z.B.
im Strafvollzug, im Militardienst usw.)? Sind die konkreten Verhéltnisse durch lebens-
bereichs- oder branchenspezifische Eigenheiten gepragt? Usw.

—  Welches ist das (grundsatzlich legitime*”) Motiv der Massnahme?

Welches 6ffentliche Interesse soll verfolgt werden??® Werden allenfalls sogar gleichzeitig
mehrere, unter Umstanden sogar gegenldufige Interessen angestrebt?

% Vgl. zu den Fluchttendenzen hinten, S. 19 f. (1V.4).

7 Es versteht sich von selbst, dass eine Massnahme, die einen illegitimen Zweck ver-
folgt, nie verhaltnismassig (sprich: rechtmassig) sein kann. Die Legitimitat des anvi-
sierten Zwecks ist insoweit eine Vorbedingung der Verhaltnismassigkeitspriifung. In
der Schweizerischen Dogmatik ist fiir sie mit dem «6ffentlichen Interesse» ein eigener
Priifschritt reserviert, wobei dieser nur schwer von der Verhéltnismassigkeit zu tren-
nenist (BGE 14011194, 1991, E. 5.8.2) — In der deutschen Grundrechtslehre und Pra-
xis wird die Legitimitat des Ziels als Teilgehalt der Verhaltnismassigkeit behandelt (vgl.
Lepsius, Chancen, S. 17; ENGEL, S. 97 ff).

Dogmatisch kann man sich die Frage stellen, ob das 6ffentliche Interesse als eigen-
standiger Priifschritt behandelt werden soll oder aber in die Verhaltnismassigkeitsprii-

28
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Welcher Handlungsform bedient sich der Staat?

Soll der Staat rechtlich oder real handeln? Geht es um eine rechtlich verbindliche An-
ordnung in Form einer Verfligung oder eines Rechtssatzes oder handelt es sich lediglich
um eine unverbindliche Empfehlung?

Wie ist die zeitliche Dimension der Massnahme zu beurteilen?

Steht eine zeitlich punktuelle Handlung in Frage (z.B. die polizeiliche Auflésung einer
Demonstration) oder wird eine dauerhafte Anordnung (z.B. Kopftuchverbot im &ffent-
lichen Raum) ins Auge gefasst?

Dass man als erstes die tatscchlichen Verhiltnisse ermitteln und unter verschiede-
nen Gesichtspunkten analysieren muss, ware eigentlich selbstverstandlich.”
Dennoch wird dieser Priifschritt nicht immer mit der notwendigen Sorgfalt
vorgenommen.* Vor allem an einer seridsen Milieuanalyse mangelt es zuweilen,
wie sich an einem «Zlircher Fall» beispielhaft zeigen lasst:

Das Bundesgericht hatte zu beurteilen, ob sich die zeitliche Beschrankung der Strassen-
prostitution von vorher zehn Stunden (19:00-05:00 Uhr) auf neu vier Stunden
(22:00-02:00 Uhr) mit der Wirtschaftsfreiheit vereinbaren ldsst. Es erachtete diese
zeitliche Begrenzung aus zwei Griinden als zumutbar: Erstens sei den Sexarbeiterinnen
zuzumuten «fiir ihre Arbeit in erster Linie private Raumlichkeiten zu beniitzen und nicht
den 6ffentlichen Raum» und zweitens sei auch «nicht einzusehen, weshalb die Anwer-
bung von Kunden einzig auf der 6ffentlichen Strasse méglich sein soll», es gebe «dafiir
auch andere Méglichkeiten (Inserate, Internet usw.)».>'

Das Bundesgericht hat hier offensichtlich das «Milieu» nicht sorgfaltig genug analysiert.
So verkennt es insbesondere, dass es sich bei der Strassenprostitution um eine eigene
Teilbranche des Sexgewerbes handelt, fiir die besondere Geschéftsbedingungen gelten.
Niemandem kdme wohl in den Sinn, einem professionellen Marktfahrer entgegenzu-
halten, er miisse seine Produkte nicht zwingend im &ffentlichen Raum (auf dem Markt!)
feilbieten, sondern kdnne dies ebenso gut in seinen privaten Riumen tun und die Kun-
den iiber Inserate und Internet anwerben.
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fung zuintegrieren ist (quasi als Vorbedingung): vgl. in dieser Richtung BGE 14011194,
199 f, E. 5.8.2 — Der Umstand, dass es bisweilen Schwierigkeiten bereiten kann, den
Zweck der gesetzgeberischen Massnahmen scharf zu fassen, weil er beispielsweise das
Ergebnis eines Kompromisses darstellt, entbindet nicht davor, einen Zweck anzuneh-
men (im Ergebnis wohl gl.M. Lepsius, Chancen, S. 37).

Vgl. dazu beispielhaft Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Urteil VGE 100.2015.208
vom 23. Februar 2017 E. 5.4-5.6 (betr. Wirkungen kommunaler Erstwohnungsvor-
schriften; siehe auch die Bemerkungen zu diesem Urteil von MicHAEL PFLUGER in BVR
2018, 5.405 ).

Vgl. zur Bedeutung sorgfaltiger Sachverhaltserhebung auch ScHinbLER in: SGK BV,
Art. 5N 50.

Vgl. BGer, Urteil 2C 106/2015 vom 26. Juni 2015 insbesondere E. 4.6, siche auch die
Bemerkungen zu diesem Entscheid von Auer, S. 604 ff.
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Die Verhdltnisse korrekt zu ermitteln, bedingt mitunter — wie das Beispiel
zeigt — ausserjuristisches Fachwissen. Wo dieses fehlt, muss es sich die Behorde
beschaffen. Bereits in dieser ersten Stufe der Verhaltnismassigkeitspriifung
kann daher «Mono-Disziplinaritét»s3? leicht in die Irre fiihren.

Erst wenn die Verhaltnisse umfassend erhoben sind, kann man sich der eigent-
lichen Kernfrage zuwenden: Ist die geplante Massnahme in Bezug auf die kon-
kreten Verhaltnisse angemessen und fligt sie sich harmonisch in ihr Umfeld ein?

b) Méssigkeit der Massnahme? (Stufe 2)

Die Massigkeitspriifung stellt eine stark subjektiv gefarbte, meist prognostische
Einschatzung dar. Das Suchen nach der verhaltnismassigen Losung ist anforde-
rungsreich und erinnert an das «Knobeln» mit dem Zauberwiirfel («Rubik’s
Cube»). Um den Prozess der Massigkeitspriifung dennoch etwas zu rationalisie-
ren (die Komplexitdt zu reduzieren) und dadurch eine méglichst hohe Objekti-
vitdt und Berechenbarkeit zu erreichen, hat sich in der juristischen Praxis eine
Trias von Teilfragen etabliert. Auf sie soll hier nur ganz kurz eingegangen
werden:*

- Ist die Massnahme geeignet? Diese Frage ist stets mit «direktestem» Blick auf
das angestrebte Ziel (6ffentliches Interesse) zu priifen und immer dann zu
bejahen, wenn die Massnahme wenigstens einen Schritt in Richtung Ziel
darstellt. Die vollstandige Zielerreichung ist dabei nicht verlangt. Nur wenn
die Massnahme objektiv gar keine oder liberwiegend kontraproduktive
Wirkungen erzeugt, ist sie als ungeeignet und damit unverhaltnismassig zu
beurteilen. Subjektive Wertungen spielen hier keine Rolle. Dank den tiefen
Anforderungen kann eine (Teil-)Eignung in den allermeisten Fallen bejaht
werden. Hier kommt der Jurist, die Juristin meist noch ohne spezifisches
Fachwissen aus. Allgemeinwissen und «gesunder Menschenverstand» genli-
gen. Sobald allerdings der Grad der Eignung interessiert, der in den weiteren

2 Vgl. zu den Gefahren hinten, S. 16 ff. (1V).

3% Vgl. dazu statt vieler HAFELIN/ MULLER /UHLMANN, Rz. 521 f.; TSCHANNEN /ZIMMERLI/ MUL-
LER, § 21 Rz. 2 ff.; Moor/FLUCKIGER/ MARTENET, S. 814 ff. — Dieses Priifprogramm wird
von der deutschen Rechtswissenschaft als «ihre» bedeutendste juristische Erfindung
der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts und als deutscher «Exportschlager» gefeiert
(vgl. statt vieler Lepsius, Sicherheit, S. 32 m.w.H.; Lepsius, Chancen, S. 17 f.).
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Priifschritten eine entscheidende Rolle spielt (Erforderlichkeit, Zumutbar-
keit) geht es meist nicht ohne Hilfe von Fachspezialisten.?*

- Ist die Massnahme erforderlich? Das ist sie dann, wenn es zu ihr (in sachlicher,
zeitlicher, raumlicher oder personeller Hinsicht) keine mildere und gleich
geeignete Alternative gibt. Dies zu beurteilen, verlangt nach einer empiri-
schen und prognostischen Einschatzung des Wirkungsgrads potentiell milde-
rer Massnahmen. Das lasst sich in den meisten Féllen nur unter Beizug von
spezifischem Fachwissen einigermassen verlasslich abschdtzen. Der subjektive
Einschlag dieser Bewertung ist nicht unerheblich.

- Ist die Massnahme zumutbar? Oder anders gefragt: Steht sie in einem «ver-
niinftigen» Verhaltnis zum angestrebten Zweck? Gesucht wird mithin nach
dem ausgewogenen Verhaltnis zwischen &ffentlichem Nutzen und privater
Last. Zu diesem Zweck wird ein objektivierter Massstab angelegt: Ware die
konkrete Massnahme einem «Durchschnittsmenschen» in derselben Situa-
tion zuzumuten? Methodisch ist die Antwort durch Abwagung aller beriihr-
ten Interessen (auch der &ffentlichen Interessen) zu finden. Ein im hohen
Masse von subjektiven Wertungen und Spezialwissen abhadngiger Prozess.**

Nur, wenn alle drei Fragen kumulativ bejaht werden kdnnen, gilt eine Verwal-
tungsmassnahme als verhaltnismassig. Die drei Teilfragen stossen allerdings
mitunter dort an die Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit, wenn eine Massnahme
gleichzeitig mehrere (gegenldufige) Ziele verfolgt bzw. in einem komplexen mehr-
poligen Rechtsgiiterkonflikt zur Anwendung gelangt.*
Im Zusammenhang mit der Frage, ob ein hungerstreikender Strafgefangener, der langsam
aber sicher in einen medizinisch prekdren Gesundheitszustand gerit, zwangsweise er-
nahrt werden darf, prallen unterschiedliche Motive aufeinander: Staatliche Fiirsorge-
pflicht und Schutz des Lebens, Respektierung der individuellen Selbstbestimmung des
Streikenden, Sicherstellung eines geordneten Strafvollzugs, Respektierung der Gewis-
sensfreiheit des Amtsarztes (der sich weigert, die Massnahme vorzunehmen).
In solchen Fillen sind fiir jeden Zweck und jedes Interesse separate Antworten
auf die drei Teilfragen zu suchen, um diese anschliessend im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung zu einem Entscheid «zusammenzufiihren». Dem klassischen

3 Vgl. z.B. BGE 140 11 33, 41 f,, E. 5.5 (zeitliche Beschrankung von privater Zierbeleuch-
tung zur Vermeidung von Lichtimmissionen).

3 Vgl. dazu statt vieler SeiLer, S. 226 ff,, insbesondere S. 229 m.w.H.

3 Vgl. mit Blick auf raumwirksame Vorhaben, TscHANNEN, Interessenabwagung, S. 115 f,;
ferner HorrmANN-RIEM, § 10 Rz. 114.
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Zauberwiirfel mit seinen drei Ebenen (3x3x3) wird bzw. werden hier noch eine
oder sogar mehrere Ebenen hinzugefiigt.’”

Dass die gesamte Massigkeitspriifung letztlich wesentlich von der «subjektiven
Praferenzordnung» der rechtanwendenden Person(en) abhangt, lasst sich nicht
vermeiden.*® Der Gesetzgeber kann zwar den subjektiven Einschlag durch die
abstrakte Quantifizierung und Gewichtung der in Frage stehenden Interessen
reduzieren;* sie ganz zu eliminieren wird ihm aber nicht gelingen. Daher wird
auch eine noch so prazise Vorstrukturierung der Interessenabwagung eine ak-
zeptanzstiftende (meint: sorgfaltige, differenzierte und verstandliche) Begriin-
dung nicht ersetzen konnen.

3. Zweistufigkeit und Rechtsschutz

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip ist wie eingangs festgestellt eine direkt an-
wendbare Rechtsregel. lhre Einhaltung lasst sich folglich auch ohne weiteres
rechtsschutzmassig lberpriifen. In der Praxis der kantonalen und eidgendssi-
schen Justizorgane erfahrt diese Priifung allerdings gewisse Einschrankungen.
Diese lassen sich nach hier vertretener Auffassung jedoch nur soweit rechtfer-
tigen als sie die zweite Stufe der Priifung betreffen.*

a) Kantonale Ebene

Auf kommunaler und kantonaler Ebene konnen Verletzungen des Verhaltnismas-
sigkeitsprinzips im Rahmen der Rechtskontrolle vor jeder Instanz geltend ge-
macht werden. Selbstverstandlich steht es den Justizbehdrden frei (zumal den
obersten), die Kontrolldichte aus Respekt vor dem fachlichen, foderalen oder
politischen Handlungsspielraum der Vorinstanzen zuriickzunehmen.* Davon
wird auch regelmassig Gebrauch gemacht. Soweit diese Riicksichtnahme sich

% In der «Rubik’s Cubex»-Szene spricht man etwa von «Rubik’s Master Cube» (4x4x4)

oder von «Professor’s Cube» (5x5x5).

3% Vgl. SELER, S. 230.

% Vgl. dazu SEiLer, S. 242 ff,, der dafiir pladiert, die einzelnen in Frage kommenden Inte-
ressen abstrakt auf einer Skala zu bewerten. OtscH, S. 224, spricht in diesem Zusam-
menhang etwa von «Schwellengewichten».

% Vgl. eingehender zur Rechtsschutzproblematik HorsTerTer, S. 319 ff.; MOULLER,
Verhiltnismassigkeit, S. 87 ff.

“1 Vgl. ebenso ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 51.
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auf die zweite Stufe der Verhaltnismassigkeitspriifung (die Massigkeitspriifung)
beschrankt, ist dagegen nichts einzuwenden. Dies kann ein moglicher Weg sein,
um der befiirchteten «Verrechtlichung» (meint richtigerweise: unsachgemasse
Verengung administrativer Handlungsspielraume*?) wirksam zu begegnen. Eine
Reduktion der Kontrolldichte — nicht zu verwechseln mit einer reduzierten Gel-
tung des Verhaltnismassigkeitsprinzips* — rechtfertigt sich allerdings nicht in
Bezug auf die erste Stufe der Priifung, die Ermittlung und Analyse der konkre-
ten Verhdltnisse. Dieser Priifschritt lasst sich grundsatzlich uneingeschrankt
nachpriifen.

b) Bundesebene

Gleiches wiirde an sich auch fiir die Rechtspflege auf Bundesebene gelten. Das
Bundesgericht priift die Verhaltnismassigkeit eines Aktes allerdings nur soweit,
als dieser sich auf Bundesverwaltungsrecht stiitzt oder spezifische Grundrechte
betrifft. Ein kantonalrechtlicher Akt, der keine Grundrechte bertiihrt, wird hin-
gegen nur auf Willkiir hin Gberpriift.* Fir diese Kontrollreduktion gibt es kaum
tiberzeugende Griinde. Auch kantonale Akte liessen sich — unabhangig davon, ob
sie eine kantonale- oder bundesrechtliche Grundlage haben — daraufhin iiber-
priifen, ob die konkreten Verhaltnisse richtig und umfassend erhoben wurden.
Vertretbar ware eine Reduktion abermals nur mit Blick auf die zweite Stufe der
Massigkeitspriifung.*

IV.  Gefahren in der Anwendung

1. Routine

Mit den drei Teilfragen — Eignung? Erforderlichkeit? Zumutbarkeit? — soll die
Komplexitdt der Verhaltnismassigkeitspriifung reduziert und ihre Praktikabilitat

“2 Vgl.vorne, S. 10 f. (1l1.1.b.) und hinten, S. 20 f. (V.1.).

* Vgl.in diesem Sinn MULLER, Willkiir, S. 122 ff.

“ Vgl. BGE 143137,45,E.7.5; grundlegend BGE 1341153, 157 f, E. 4.2 - Zu den kontro-
versen Reaktionen dieser Rechtsprechung in der Lehre sowie zu den Schwéchen und
Widerspriichlichkeiten in der bundesgerichtlichen Argumentation vgl. insbesondere
HOFSTETTER, S. 321 ff.

4 So auch HorsTETTER, S. 330 1.
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erhoht werden. Dabei liegt es in der Natur jeder Komplexitatsreduktion, dass
dadurch gewisse Facetten des Priifgegenstands ausgeblendet werden. Das ist
hinzunehmen. Problematischer erscheint hingegen, wenn unter dem «allzu»
routinierten Abarbeiten dieses «Dreischritts» der iibergeordnete Leitgedanke aus
dem Blick gerat. Routine markiert denn auch die eigentliche Metagefahr in der
Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips.
Aus der Unfallprdvention wissen wir, wie gefahrlich Routine in der téglichen Arbeit sein
kann. Der Fokus geht verloren, die Aufmerksamkeit nimmt ab. Dadurch passieren Un-
félle und Fehlverhalten. Das gilt fiir das Bergsteigen und Zahneputzen ebenso wie fiir
das juristische Arbeiten, namentlich fiir das Arbeiten mit etablierten und haufig durch-
gespielten Priifschemata. Ein Blick in die Rechtsprechung zeigt denn auch, dass die
korrekte Anwendung der Trias bisweilen Schwierigkeiten bereitet.*¢
Nach der Beantwortung der drei Teilfragen ist man daher gut beraten, das
Priifergebnis nochmals mit zugekniffenen Augen aus einer gewissen Distanz
zu betrachten und zu fragen: Ist das wirklich stimmig, harmonisch, verhaltnis-
massig?

2. Mono-Disziplinaritat

Der routinemassige Umgang mit den drei vertrauten Priiffragen lasst Juristin-
nen und Juristen zuweilen in die lllusion abgleiten, sie konnten diese auch allei-
ne beantworten. In den allermeisten Féllen geniigt juristisches Wissen nicht und
der oder die Rechtskundige ist daher zwingend auf die Zusammenarbeit mit
Vertretern anderer Disziplinen angewiesen. Dies mogen die beiden nachfol-
genden Beispiele illustrieren:

- Ist die Einfiihrung einer Tempo-30-Zone in einem Quartier bzw. auf einer stark befah-
renen Strasse zum Zwecke der Lirmbekdampfung geeignet? Wiirden Flisterbeldge
nicht denselben Effekt zeitigen und damit den Eingriff in die «Tempofreiheit» ent-
behrlich machen? Sorgt allenfalls das hohe Verkehrsaufkommen auf der besagten

Strasse bereits automatisch fiir die Temporeduktion? Misste man nicht bei den
Reifen oder Motoren ansetzen und deren Larmgrenzwerte {iberpriifen usw.?

- Ist die Ausgangssperre fiir Jugendliche (unter 16 Jahre) ab 22:00 Uhr als Massnahme
zur Verhinderung von Vandalismus und Nachtruhestérung geeignet oder ist sie

4 Vgl.z.B. die Hinweise bei WEBER-DURLER, S. 594 f.

4 Unverstandlich erscheint daher die Forderung, die Diskussion von Rechtsgiiterfragen
misse eine juristische Aufgabe bleiben, weshalb es «kaum noch Platz fiir interdiszip-
lindre Ertrage» gebe (Lepsius, Chancen, S. 20 f,; siehe aber immerhin sein Postulat das
Verhaltnismassigkeitsprinzip im Bereich der Teilgehalte Eignung und Erforderlichkeit
zu einem interdisziplindren Briickenbegriff zu machen, a.a.0,, S. 40).
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kontraproduktiv? Schiesst ein pauschales Verbot allenfalls {iber das Ziel hinaus?
Wiren Information und Ausbildungsoffensiven in den Schulen nicht mildere, eben-
so effektive Massnahmen? Liessen sich durch eine bessere Information und Aufkla-
rung der Erziehungsberechtigten allenfalls bessere Effekte erzielen usw.?
Die Juristinnen und Juristen diirfen zwar jederzeit den «Lead» behalten und die
Verhaltnismassigkeitspriifung moderieren. Sie sind es sich gewohnt und dazu
ausgebildet, Interessenabwagungen durchzufiihren und dabei das gesamte
normative Umfeld im Blick zu behalten. Wenn in der Rechtsanwendung, der
Rechtssetzung oder Rechtspflege das spezifische Fachwissen aber fehlt (meist
ist es bereits bei der «Verhéltnisermittlung» notwendig) kann es schnell zu nicht
oder nur schwer nachvollziehbaren Entscheiden oder Erlassen kommen.

3. Riickschaufehler

Im Zusammenhang mit der Verhdltnismassigkeitspriifung muss immer noch
eine weitere Gefahr bedacht werden. Man kennt sie aus der Finanzwelt, man hat
sie im Zusammenhang mit dem Grounding von Swissair erlebt und sie ist im
Kontext von Strafvollzug und Polizeihandeln omniprasent. Es geht um den so-
genannten Riickschaufehler: «Nachher ist man immer schlauer!».

Unter Riickschaufehler versteht die Psychologie die Tendenz, die Vorhersehbarkeit

eines Ereignisses retrospektiv (d.h. wenn man weiss, wie es herausgekommen ist) zu

liberschdtzen: «Das konnte man doch voraussehen!».
Es ist daher (zumal bei punktuell wirkenden Massnahmen*®) zu unterscheiden
zwischen der Ex-ante- und der Ex-post-Optik: Wahrend die handelnden Behor-
den ihre Prognose-Entscheide typischerweise ex-ante fallen miissen («Kann man
dem Straftdter X Urlaub gewéhren?»), agieren die kontrollierenden Behérden
typischerweise ex-post und laufen dabei leicht Gefahr, in die Riickschaufehler zu
tappen («Man konnte doch voraussehen, dass der X riickfallig wird, dass man
ihn folglich nicht hdtte in den Urlaub entlassen diirfen!»).

Ein Richter oder Justizangehdriger, der sich der Gefahr des Riickschaufehlers
nicht bewusst ist, wird daher schneller eine Unverhaltnismassigkeit des Han-
delns im Sinn einer vermeidbaren prognostischen Fehleinschdtzung annehmen
oder auch etwa die Addquanz der Kausalitat einer Schadensursache bejahen.

8 Vgl. zur kognitiven Herausforderung in der Phase des Rechtsschutzes MULLER, Verhalt-
nismassigkeit, S. 73 ff.
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4. Fluchttendenz

Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit gilt zwar immer und iiberall, darf aber
nicht zum Fluchtort werden. Das heisst: Die Verhaltnismassigkeitspriifung sollte
nicht dazu dienen, liber schwierige Rechtsfragen hinwegzugehen und methodi-
sche Priifschritte auszulassen (Interessenabwagung als «Allheilmittel»).

Besonders beliebt sind solche Fluchtszenarien in der Grundrechtspraxis: Warum
sollte man sich hier mit anstrengenden Schutzbereichsfragen abmiihen, wenn
die Frage bei der Verhaltnismassigkeit bequemer beantwortet werden kann?
Zwei Strategien haben sich hier eingebiirgert:

- Entweder man wahlt den Schutzbereich sehr grossziigig (allenfalls sogar un-
ter Berlicksichtigung der subjektiven Sichtweise der Betroffenen*’), man hat
jadannimmer noch das relativierende und flexible Korrekturinstrument des
Verhaltnismassigkeitsprinzips zur Verfiigung.*

— Oder (mindestens ebenso beliebt): Man ldsst die Frage des Schutzbereichs
am besten ganz offen und geht direkt zur Interessenabwagung im Sinn einer
«Gesamtabwagung» tiber.*' Zwar trifft zu, dass gleiche oder ahnliche Krite-
rien herangezogen werden fiir die Bestimmung des Schutzbereichs wie fiir
die Rechtfertigung des Eingriffs. Fiir die Abwagung macht es dann allerdings
einen relevanten Unterschied, ob ein Kriterium bzw. ein Interesse grund-
rechtlicher und damit besonders gewichtiger Natur ist. Ohne diese Frage
vorgangig (in dogmatisch korrekter Reihenfolge) beantwortet zu haben,
erscheint eine seriose Abwagung unmoglich.

Mit einem solchen Missbrauch des Verhaltnismassigkeitsprinzips spielt man
Kritikern in die Hande, die vorab in der Methodik der Giiterabwégung ein irra-
tionales (weil massstabloses) und die Grenze zum Politischen {iberschreitendes
Instrument sehen.’? Daneben fiihrt solches «Fluchtverhalten» dazu, dass

% So beispielsweise die bundesgerichtliche Praxis zur Glaubens- und Gewissensfreiheit;

vgl. kritisch dazu MULLER, Religion, S. 64 ff,, m.w.H.

Vgl. dazu Lepsius, Chancen, S. 4 ff., der darin eher eine Chance als ein Risiko des Verhalt-

nismassigkeitsprinzips sieht.

' Vgl.z.B.BGE 1441266, 277,E.3.8.

52 Vgl. die Hinweise bei HorsTETTER, S. 12 ff.; ferner zur Kritik in der deutschen Doktrin
PeTersEN, S. 1 ff. et passim.

50
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Grundrechte zu Allerwelts-Schutznormen werden, was ihrem Image langfristig nur
schaden kann und die Rechtspflegebehdrden zusatzlich belastet.*®

V.

Anwendungsfeld

Wie erwahnt muss jedes staatliche Handeln die Verhaltnismassigkeit beachten.
Das Anwendungsfeld des Prinzips ist daher grundsétzlich umfassend. Dabei
bestimmt aber wesentlich der Gesetzgeber, wie gross der Spielraum flir Verhalt-

nismassigkeitserwdgungen ist. Es ist mit anderen Worten zuallererst seine
Aufgabe, fiir verhaltnismassige Losungen zu sorgen, das heisst, die Interessen-
abwagungen soweit wie mdglich vorzunehmen bzw. vorzustrukturieren.**

Gesetzliche Offenheit

Sein typisches Einsatzgebiet findet das Verhaltnismassigkeitsprinzip dort, wo
der Gesetzgeber ganz bewusst die Tore fiir Angemessenheits- und Verhaltnis-
massigkeitserwagungen &ffnet. Hierfiir bedient er sich «Kannx»-Formulierungen
oder unbestimmter Gesetzesbegriffe.>*

Fir einige Verwaltungsbereiche ist die offene Normierung typisch und unumganglich.
Entsprechend hohe Bedeutung erlangt hier das Verhaltnismassigkeitsprinzip, zum einen
als «<Kompensat» fiir die fehlende Normbestimmtheit und zum andern als «Orientie-
rungshilfe» fiir die einzelfallbezogene Rechtsanwendung. Zuweilen hat es auch be-
reichsspezifische Auspragungen erfahren, wie beispielsweise im Polizeirecht (Storer-
prinzip, Opportunititsprinzip) oder im Abgaberecht (Aquivalenzprinzip).*

53
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Hier kdnnte man von der Gefahr der Verwdsserung der Grundrechtsgarantien spre-
chen, wie es das Bundesgericht — freilich im «unpassenden» Zusammenhang mit dem
Rechtschutz — vorbringt (BGE 134 1153,157 f, E. 4.2.2).

Solche Abwagungs(vor)entscheidungen sind denn auch «wichtig» im Sinn des mate-
riellen Gesetzesbegriffs. — Vgl. in diesem Sinn Von ArRNAULD, S. 280; siehe dazu auch in
diesem Band UHLMANN/BUKOVAG, S. 43 ff.

Vgl. SEILER, S. 215 1.

Vgl. dazu etwa BGE 143 | 147 (betr. Auferlegung von Kosten bei Demonstrationen auf
offentlichem Grund); allgemein dazu HAreLIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2599 ff,, 2785 ff,;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 56 Rz. 16 ff,, § 58 Rz. 19 ff.; zu den polizeirechtlichen
Grundsatzen ferner Jaag in: Kommentar PolG/ZH, Vorbemerkungen zu §§ 8-12
N6 ff, § 18 N 2 ff.
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Der Gesetzgeber lasst der Rechtsanwendung hier aber nicht einfach freien Lauf,
sondern nimmt idealerweise gewisse Wertungen und Gewichtungen vorweg
und setzt der Interessenabwagung gewisse Leitplanken.” Auch wenn die Inter-
essenabwagungen zugegebenermassen hohen subjektiven Wertungsanteil ha-
ben, sind sie nie ein Freipass zum Ignorieren gesetzlicher Vorgaben.*® Wo der
Gesetzgeber solche Vorgaben unterlasst, besteht tatsachlich die Gefahr, dass
das Verhaltnismassigkeitsprinzip als eigentliches Schattenrecht auf die materielle
Rechtsordnung einwirkt.* Es liegt also am Gesetzgeber, solchen Einwirkungen
Schranken zu setzen.

2. Gesetzliche Geschlossenheit?

Und was gilt, wenn der Gesetzgeber keinen, auch nicht einen winzigen Spiel-
raum ldsst, mit anderen Worten einen absoluten «Automatismus» vorsieht:
«Wenn, dann»? Solche «geschlossenen» Normen sind nicht selten.®® Zur lllus-
tration dient das folgende Beispiel:

Nach der eidgendssischen Verkehrszulassungsverordnung kann den Fiihrerausweis
Kategorie B nur erlangen, wer 18 Jahre alt ist. Der Wortlaut ldsst keinerlei Raum fiir
Ausnahmen.’
Ist es bei solchen klaren gesetzlichen Vorgaben der rechtsanwendenden Behor-
de dennoch erlaubt, in extrem gelagerten Einzelfallkonstellationen unter Umstan-
den noch Verhaltnismassigkeitsiiberlegungen anzustellen? Oder geht hier das
Gesetzmassigkeitsprinzip schlicht und ausnahmslos vor? Ich meine nein, und
dies aus zwei Griinden:

— Formal: In der Bundesverfassung steht nirgends, das Legalitdtsprinzip gehe
dem Verhaltnismassigkeitsprinzip vor. In Art. 5 und Art. 36 BV sind vielmehr
beide Maximen genannt, ohne dass sie zueinander in Bezug gesetzt waren.
Auch Art. 190 BV kann auf Bundesebene nicht als absolute Schranke einer

7 Vgl.z.B. Art. 96 AlG (Bundesgesetz iiber die Auslanderinnen und Auslander und iiber
die Integration [Ausldnder- und Integrationsgesetz, AIG] vom 16. Dezember 2005
[SR 142.20]); zur alten Fassung siehe SEiLER, S. 229 f.

%% Vgl. auch TscHANNEN, Interessenabwégung, S. 119; SeiLer, S. 231 ff.

% Vgl. dazu MULLER, Verhdltnismdssigkeit, S. 64 f.; HOFSTETTER, S. 212 ff.

¢ Vgl. die Beispiele bei SeiLer, S. 219 ff.

1 Vgl. Art. 6 Abs. 1 Bst. d VZV (Verordnung iiber die Zulassung von Personen und Fahr-
zeugen zum Strassenverkehr [Verkehrszulassungsverordnung] vom 27. Oktober 1976
[SR 741.51)).
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Normbkorrektur gelesen werden, wenngleich er an eine solche durchaus hohe
Anforderungen stellt.?

Inhaltlich: Jedes einzelne staatliche Handeln muss verhéltnismassig sein. Die
Verhiltnismassigkeit hat daher stets den Einzelfall im Auge.®® Diesen kennt
der Gesetzgeber nicht (und noch weniger kennt ihn der Verfassungsgeber).
Er kann die Verhaltnismassigkeitsfrage nur aus einer abstrakten Optik und
damit bloss angendhert und schematisch beantworten.** Erachtet er Abwa-
gungsspielrdume fiir die Rechtsanwendung als entbehrlich oder unprak-
tikabel,® wird sich die zustandige Behorde (notfalls liber die verfassungs-
konforme Auslegung®®) solche selber erschliessen diirfen und missen. Nur
so gelingt es ihr, im Sinn der Verhaltnismassigkeit eine einzelfallgerechte
«Feinjustierung» vorzunehmen.®” Selbstverstandlich kann eine solche Fein-
justierung nur unter strengen und restriktiven Voraussetzungen zur Anwen-
dung gelangen. In 99 von 100 Féllen wird die korrekte Anwendung eines an
sich verhéltnismassigen Erlasses auch zu einem verhaltnismassigen Ergebnis
fithren. Es wird aber immer Konstellationen geben, die der Gesetzgeber
nicht bedacht hat und in denen die Gesetzesstrenge zu unbilligen Ergebnissen
fiihren wiirde. So hat beispielsweise im eingangs angefiihrten Beispiel der
Verkehrszulassung der Bundesrat selber eine Ausnahmekonstellation gese-
hen und explizit geregelt. Danach soll die kantonale Behorde fiir «Personen
mit Behinderung, die auf ein Motorfahrzeug angewiesen und zu dessen si-
cherer Fithrung fahig sind [...] den Fiihrerausweis der Kategorie B [...] vor
Erreichen des jeweiligen Mindestalters erteilen» konnen.®® Damit sind
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Vgl. auch HOFSTETTER, S. 253, 266, 268. — Kommt hinzu, dass viele Normen, deren Ver-
haltnismassigkeit fragwiirdig ist, auf Verordnungsstufe zu finden und einer gerichtli-
chen Uberpriifung daher zuginglich sind (vgl. SeiLer, S. 241).

Vgl. auch Von ArNAuLD, S. 280 f.

In diesem Sinn auch RaseLLl, S. 1359. Vgl. zur Zuldssigkeit schematischer und standardi-
sierter Losungen in diesem Band HorsTETTER, S. 85 ff.

Vgl. Moor/FLUCKIGER/ MARTENET, S. 809, weisen auf die gesetzgeberische Notwendig-
keit hin, der rechtsanwendenden Verwaltung Ermessensspielrdume zu iiberlassen.
Vgl. auch EpiNEY in: BSK BV, Art. 5 N 71.

Gesetzesbestimmungen, die den Behdrden eine einzelfallangepasste Anwendung
verunmaéglichen, sind an sich unverhaltnismassig und damit verfassungswidrig (siehe
auch JaaG in: Kommentar PolG/ZH, § 10 N 10 mit Verweis auf BGE 140 | 2, 38 ff,,
E. 11.2 und 45 f,, E. 12.3). Sie lassen sich aber nach hier vertretener Auffassung den-
noch verfassungskonform auslegen und anwenden. A.M. wohl SeiLer, S. 233 ff,, ob-
wohl auch fiir ihn unter «ganz besonderen Umstanden» Ausnahmen denkbar sind (vgl.
S.239f1).

Art. 6 Abs. 4 Bst. a Ziff. 1 VZV.
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selbstverstandlich nicht alle grundrechtssensiblen Konstellationen erfasst,
die unter Umstanden eine Ausnahme zu rechtfertigen vermochten.

Weil die abstrakte Ordnung die konkrete Verhaltnismassigkeit nie endgiiltig
garantieren kann, muss daher ein minimaler Spielraum fiir Verhaltnismassig-
keitserwagungen im Einzelfall stets erhalten bleiben.®® In diesem Sinn hat Aris-
TOTELES gesetztes Recht und Billigkeit in eine klare Hierarchie gebracht:
«Dabher ist das Billige ein Recht und besser als ein gewisses Recht, nicht als das Recht im
allgemeinen, sondern als der Mangel, der entsteht, weil das Gesetz allgemein spricht.
Dies ist also die Natur des Billigen, eine Korrektur des Gesetzes, soweit es aufgrund
seiner Allgemeinheit mangelhaft ist.»”
Und genau deshalb verlangt die Verfassung ausdriicklich, dass staatliches Han-
deln nicht nur gesetzlich abgestiitzt (und vorstrukturiert), sondern immer auch
verhdltnismassig sein muss. In der Praxis wird freilich das Verhaltnismassigkeits-
prinzip nur sehr selten zur Normkorrektur herangezogen.” Gelegenheiten dazu
béten sich freilich immer mal wieder.
Im Kanton Bern stellte sich im Zusammenhang mit den Stdnderatswahlen 2015 die Frage,
ob der zweite Wahlgang durchgefiihrt werden muss, obwohl neben den beiden fiihren-
den Kandidaten nur noch ein einziger, jedoch chancenloser «Aussenseiter»’ an seiner
Kandidatur festhielt. Nach der damals geltenden Gesetzgebung galt als «wahlbars», wer
«giiltig zum ersten oder zum zweiten Wahlgang vorgeschlagen worden» war. Trotz
Unmut in weiten Teilen der Bevolkerung wurde unter Verweis auf die unmissverstand-
liche gesetzliche Grundlage ein zweiter Wahlgang durchgefiihrt und darauf verzichtet,
unter Berufung auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip diesen auszusetzen.
Fiir Zurlickhaltung in solchen Fallen gibt es gewiss gute Griinde. Ein allzu frei-
zligiger, gesetzeskorrigierender Einsatz des Verhaltnismassigkeitsprinzips konn-
te namlich leicht dazu verleiten, die dringende L6sung des Grundproblems (die
Revision der fehlerhaften Norm) zu vertagen. Der Kanton Bern hat im erwahn-
ten Fall das Verhaltnismassigkeitsprinzip nicht bemiiht, dafiir aber unverziiglich
eine Anderung des Gesetzes iiber die politischen Rechte an die Hand genom-
men. Danach wird kiinftig im zweiten Wahlgang nur noch wahlbar sein, wer «im
ersten Wahlgang mindestens drei Prozent der giiltigen Stimmen erhalten»

¢ Vgl. dazu auch HOFSTETTER, S. 249 ff.

70 ARriSTOTELES, S. 228 (5. Buch, Vers 14). Siehe zur Verhaltnismassigkeit bei ARISTOTELES
auch GuiLMAIN, S. 96 ff.

"1 Vgl. HOFSTETTER, S. 256 ff.

72 Ererhieltim 1. Wahlgang 4114 Stimmen und bekleidete damit den 10. Rang von insge-
samt 11 Kandidierenden. Die beiden fiihrenden und spater auch gewahlten Kandida-
ten erzielten 151°093 bzw. 144816 Stimmen.
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hat.”? Nun, das Eine tun (die Korrektur eines unbilligen Einzelfallergebnisses),
miisste freilich nicht heissen, das Andere zu lassen (die Revision der einschlagi-
gen Gesetzesnorm).

Man mag anmahnen, dass aus einem normkorrigierenden Einsatz des Verhalt-
nismassigkeitsprinzips stets eine gewisse Schwachung der rechtsstaatlichen
Rechtssicherheits- und Rechtsgleichheitsversprechen resultiert.” Das ist zwei-
fellos zutreffend. Allerdings ist diese Schwachung nicht wirklich grosser als
diejenige, die jeder Rechtsanwendung aufgrund der unvermeidlichen Qualitdts-
und Wertungsunterschiede zwischen den verschiedenen involvierten Instanzen
innewohnt.

VI.  Stellung im Gefiige der Verfassungsordnung

Nicht nur die Beziehung des Verhaltnismassigkeitsprinzips zum Legalitétsprin-
zip ist unklar. Radikale Volksinitiativen der jiingeren Zeit haben ins Bewusstsein
geriickt, dass auch das Verhaltnis zu anderen Verfassungsbestimmungen heikle
Fragen aufwirft. Hierzu existieren Mythen, Realitdten und Visionen.

1 Mythos: Gleichrangigkeit

In der Schweiz gilt der (ungeschriebene) Grundsatz der Gleichrangigkeit bzw.
Gleichwertigkeit aller Verfassungsbestimmungen (bisweilen ist auch von Wider-
spruchsfreiheit der Verfassung die Rede). Daraus wird die Pflicht zur harmonisie-
renden (sic!) Verfassungsauslegung abgeleitet.”

Muit Blick auf die Umsetzung radikaler Volksinitiativen bedeutet(e) dies, dass das
Verhiltnismassigkeitsprinzip soweit Beachtung finden muss, als die einzelnen
Volksbegehren dies noch zulassen. In Bezug auf die Ausschaffungs-7¢, Padophi-

73 Vgl. Art. 109 Abs. 1 PRG (Berner Gesetz liber die politischen Rechte vom 5. Juni 2012
[BSG 141.1]; Bestimmung tritt per Juni 2019 in Kraft).

7 Vgl. dazu etwa die Bedenken von SEiLER, S. 233 ff.

7> Vgl. BGE 139116, 24 f,, E. 4.2.2; zum Ganzen statt vieler BELser in: BSK BV, Einleitung
N 69 ff.; HOFsTETTER, S. 55 ff. m.w.H.; TscHANNEN, Staatsrecht, § 4 Rz. 13 ff.

¢ Vgl. Botschaft zur Volksinitiative «fiir die Ausschaffung krimineller Ausldnder (Aus-
schaffungsinitiative)» und zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Auslinderinnen
und Ausldnder vom 24. Juni 2009 (BBI 2009 5097 ff.).
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len-”7 und die Verwahrungsinitiative’® vermochte der Gesetzgeber einen ent-
sprechenden (freilich nur noch schmalen) Ermessensspielraum auszumachen
und diesem durch Hartefallklauseln” bzw. unbestimmte Gesetzesbegriffe®
Rechnung zu tragen.

Mittels harmonisierender Auslegung konnen somit viele delikate Spannungsfel-
der aufgeldst und selbst mit dem Legalitatsprinzip (und dem Art. 190 BV) ein
«harmonischer Umgang» gefunden werden.®" Dennoch: Das Prinzip «einerlei
Verfassungsrecht»®? entpuppt sich bei genauerem Hinsehen rasch als Mythos;
dies nicht nur mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip, sondern ganz
generell.®

2. Realitdt: Hoherrangigkeit

Die Bundesverfassung vereinigt Vorschriften von ganz unterschiedlicher rechts-
staatlicher Tragweite: Zwingendes Volkerrecht®, Grundrechte®, rechtsstaatli-
che Maximen® weisen offensichtlich eine hchere Wertigkeit auf als gewisse

77" Vgl. Botschaft zur Volksinitiative «Padophile sollen nicht mehr mit Kindern arbeiten diir-

fen» sowie zum Bundesgesetz (iber das Tatigkeitsverbot und das Kontakt- und Rayon-

verbot (Anderung des Strafgesetzbuchs, des Militdrstrafgesetzes und des Jugendstraf-
gesetzes) als indirekten Gegenvorschlag vom 10. Oktober 2012 (BBI 2012 8819 ff.).

Vgl. Botschaft zur Volksinitiative «Lebenslange Verwahrung fiir nicht therapierbare, ex-

trem gefahrliche Sexual- und Gewaltstraftater» vom 4. April 2001 (BBI 2001 3433 ff.).

Vgl. fiir die «Ausschaffungsinitiative» Art. 66a Abs. 2 des Schweizerischen Strafgesetz-

buches (StGB) vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0); siehe dazu nun auch Bger, Urteil

6B_209/2018 vom 23. November 2018 E. 3 (amtliche Publikation vorgesehen). Fiir
die «Padophileninitiative» vgl. Art. 67 Abs. 4bis StGB.

8 Vgl. fir die «Verwahrungsinitiative» Art. 64-64c StGB (siehe dazu auch BGE 140 IV 1,
vgl. Art. 64 Abs. 1bis Bst. c StGB).

8 Vgl. auch HOFSTETTER, S. 249 ff. mw.H., der allerdings die Normkorrekturfunktion der
Verhiltnismassigkeit wohl zu Recht nur bei offensichtlichen Verstossen anerkennt
(Rz. 448, 452 f.); aus heutiger Sicht noch etwas zu defensiv MULLER, Verhdltnismassig-
keit, S. 66 ff., wonach Art. 190 BV einer Gesetzeskorrektur entgegenstehe (S. 67).

8 TscHANNEN, Staatsrecht, § 4 Rz. 14.

8 Selbst das Bundegericht tont an, dass Durchbrechungen des Gleichwertigkeitsprinzips
unter Umstanden unumganglich sind (vgl. BGE 139 1 16, 24 f, E. 4.2.2); dazu auch
BeLser in: BSK BV, Einleitung N 70.

8 Art.10 Abs. 3 BV (Folterverbot), Art. 25 Abs. 3 BV (Riickschiebungsverbot).

8 Art. 7 ff. BV.

8 Art.5BV.
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Aufgaben- oder Organisationsnormen.®” Trotzdem an der Gleichwertigkeit und
Gleichrangigkeit allen Verfassungsrechts festzuhalten, bereitet Miihe. Zwar
wiirde dem Verhiltnismassigkeitsprinzip dadurch kein grésserer Schaden er-
wachsen. Es miisste sich einfach — wie bis anhin — im Kollisionsfall der harmo-
nisierenden Auslegung aussetzen, wiirde dort aber wohl regelmdssig gegen
(vermeintlich) widersprechende Verfassungsnormen die Oberhand behalten.®
Hierbei handelt es sich freilich um nichts anderes als um einen unschénen An-
wendungsfall des «So-tun-als-ob-Prinzips». Augenscheinlich geht es namlich
nicht darum, zwischen gleichwertigen Verfassungsnormen einen harmonisieren-
den und schonenden Ausgleich zu finden, sondern dem héherwertigen Verhalt-
nismassigkeitsprinzip den ihm zustehenden Anwendungsvorrang zu sichern.

Ware es vor diesem Hintergrund (de constitutione ferenda) nicht zumindest
iiberlegenswert, die nach hier vertretener Auffassung evidente Héherrangigkeit
des Verhaltnismassigkeitsprinzips in der Verfassung transparent zu machen? Das
hiesse, die unterschiedliche Wertigkeit der verschiedenen Verfassungsnormen
zuanerkennen und entsprechend in einer Rangordnung abzubilden. Dabei wire
das Verhiltnismassigkeitsprinzip als grundlegendes Rechtsstaatsprinzip (zwei-
felsfrei) im ersten Rang einzuordnen. Dies hatte den Vorteil, dass namentlich im
Zusammenhang mit Volksinitiativen ab Anfang (und nicht erst im Nachhinein)
allen Akteuren klar sein miisste, dass fiir Verhaltnismdssigkeitsiiberlegungen bei
der Umsetzung tieferrangierter (noch so radikaler) Aufgabennormen (z.B.
Art. 121 Abs. 3-5 BV [Ausschaffungsinitiative]) stets Raum bleibt.

3. Vision: Metarangigkeit

Wer Visionen nicht scheut, mag noch einen Schritt weitergehen und sich die
folgende, vielleicht irritierende, aber durchaus ernstgemeinte Frage stellen: Ist
das Verhaltnismassigkeitsprinzip tatsachlich nur eine «normale rechtliche Re-
gel»? Mit der Positivierung in der Verfassung scheint diese Frage beantwortet.
Nichtsdestotrotz muss man dariiber nachdenken, ob damit der besonderen

8 Vgl. z.B. Art. 71 BV (Filmférderung), Art. 133 BV (Zollgesetzgebung), Art. 154 BV
(Fraktionsbildung).

Dies namentlich auch im Geltungsbereich menschenrechtlicher Garantien der Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) vom 4. No-
vember 1950 (SR 0.101) und des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politi-
sche Rechte (Uno-Pakt Il) vom 16. Dezember 1966 (SR 0.103.2) (dazu auch RAseLL,
S.1353f, 1355)
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Natur des Verhaltnismassigkeitsprinzips — angesiedelt irgendwo im Schnittbe-
reich von Recht und Moral® — geniigend Rechnung getragen wird. Mit der
Aufnahme in den Verfassungstext (im Rahmen der Verfassungsrevision von
1999) sollte ihm der Makel der Ungeschriebenheit genommen werden. Diese
formale Aufwertung ist allerdings durchaus zwiespiltig: Als geschriebene Ver-
fassungsregel sieht sich das Prinzip ndmlich der Disposition des Verfassungsge-
bers und damit den Launen der Zeit ausgesetzt. Es nun davon verschonen zu
wollen, mag undemokratisch erscheinen. Nur, Demokratie ist im Rechtsstaat
nicht grenzenlos. Sie muss spatestens dort an ihre Grenzen stossen, wo vorrecht-
liche und damit unhinterfragbare Metaregeln in Frage stehen. Eine solche Natur
attestiert man zuweilen den Grundrechtskerngehalten und dem zwingenden
Vélkerrecht. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip lasst sich mihelos in diese Reihe
stellen.”® Als «Essenz» von Recht und Gerechtigkeit gilt es auch ohne jede Posi-
tivierung.”* Seine Aufgabe besteht vornehmlich darin, ausser- oder tiberrechtli-
che Massstabe (insbesondere solche moralischer Natur) «normkorrigierend»
ins Spiel zu bringen. Das ist notwendig, wenn eine Rechtsgemeinschaft mehr
sein will als eine Gemeinschaft «legalistischer Lumpen».*>

Mit diesem Verstandnis des Verhaltnismassigkeitsprinzips als undisponible und
unhinterfragbare Metaregel ware fiir all jene Situationen vorgesorgt, in dem eine
Volksinitiative die Verhaltnismassigkeit explizit (oder implizit) ausschliessen
mochte. Zwar bliebe eine solche Initiative wohl giiltig,”® in der Umsetzung
misste der Verhaltnismassigkeit aber gleichwohl, wenn auch in reduziertem
Umfang, Rechnung getragen werden.”*

8 Vgl. zur Schnittmenge von rechtlicher und religidser Moral MULLER, Religion, S. 34 ff.

%0 Vgl. auch KAHLER, S. 210, dem zufolge der Umstand, dass das deutsche Grundgesetz
den Verhiltnismassigkeitsgrundsatz nicht erwahnt, dessen Verbreitung eher gefor-
dert hat.

1 Vgl. VoN DER PFORDTEN, S. 275.

2 Vgl. dazu MULLER, Leerlauf, S. 57 f. (mit Verweis auf ANDRE COMTE-SPONVILLE).

% Vgl. Biacaini, Art. 5 Rz. 21b: «Denn eine Volkinitiative darf unverhaltnismassig sein

(BV 139 Abs. 3)».

Ahnlich RaseL, S. 1354 ff,, der zudem auf den Vorrang internationaler Menschen-

rechtsgarantien hinweist.
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I.  Schluss: Das Wichtigste in fiinf Thesen

Das Verhiltnismassigkeitsprinzip hat umfassende Geltung: Jedes staatliche
Handeln muss folglich verhaltnismassig sein. Unabhangig davon, ob der
Gesetzgeber fiir Verhaltnismassigkeitserwagungen Raum gelassen hat oder
nicht.

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip hat ein normatives Hauptziel: Das Streben
nach Harmonie. Dabei ist der Fokus primar auf den konkreten Einzelfall ge-
richtet. Abstrakt (auf dem Wege der Rechtssetzung) ldsst sich Verhaltnismas-
sigkeit bzw. Harmonie nur angenahert herstellen.

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip weist begrifflich zwei Komponenten auf:
Verhiltnisse und Massigkeit. Diese ziehen ein zweistufiges Priifprogramm nach
sich: (Stufe 1) Verhaltnisse ermitteln und (Stufe 2) Massigkeitspriifung. Im
Rechtsschutz erscheinen lediglich in Bezug auf die zweite Priifstufe gewisse
Riicksichtnahmen opportun.

Das Verhiltnismassigkeitsprinzip gehort zum allseits beliebten und gerne
eingesetzten argumentativen Ristzeug von Juristinnen und Politikern. Da-
bei birgt die Anwendung gewisse Gefahren (z.B. Routine, Riickschaufehler,
Mono-Disziplinaritat, Fluchttendenz), die zuweilen ausser Acht gelassen
werden.

Das Verhdltnismassigkeitsprinzip ist mehr als eine normale Verfassungsre-
gel. Sie ist letztlich eine unhinterfragbare «moralische» Metaregel. Als das
kann sie in letzter Konsequenz nicht zur Disposition des Verfassungsgebers
stehen.
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Das Verhiltnismassigkeitsprinzip ist ein Gebot der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft (Art. 5 Abs. 2 BV)" und bezieht sich auf alle
drei Ebenen des Staates (Bund, Kantone und Gemeinden).? Seine dogmatische
Bedeutung rechtfertigt eine Nennung unter den allgemeinen Bestimmungen

1

Biagaini, Art. 5 N 21, spricht vom allgemeinen Verfassungsgrundsatz; siehe auch

ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 16; GrirreL, Verwaltungsrecht, Rz. 154. Eine Auflistung
kritischer Autoren zum Verfassungsrang des Verhdltnismassigkeitsprinzips findet sich

bei HorsTETTER, Rz. 20.

2 HAFELIN/MOULLER/UHLMANN, Rz. 320. Zum Adressaten des Art. 5 BV siehe EPINEY in: BSK
BV, Art. 5 N 33 und ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 17. WINZELER, S. 182 (m.w.Verw.),

nennt den Gesetzgeber als Hauptadressaten des Prinzips der Verhaltnismassigkeit.
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der Verfassung.? Als Grundsatz rechtsstaatlichen Handels gilt es fiir samtliche
Tatigkeiten des Staates.* Es hat zudem in zahlreichen Bestimmungen der Ver-
fassung eine Wiederholung oder eine Spezifizierung erfahren® und steht in
engem Zusammenhang zu Art. 36 BV, der die Rechtmassigkeit von Grundrechts-
eingriffen konkretisiert.® Das Verhaltnismassigkeitsprinzip schiitzt den Biirger
vor libermdssigen Eingriffen des Staates.” Es beansprucht dabei nicht nur in der
Rechtsanwendung, sondern auch in der Rechtsetzung seine Geltung.®

In diesem Sinn kann man sich die Frage stellen, ob das Verhaltnismassigkeits-
prinzip fiir den Gesetzgeber einfach ein vorgegebener Verfassungsgrundsatz
ist, den der Gesetzgeber im Rahmen seiner legislativen Funktion zu beachten
hat. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip ware in dem Sinn @hnlich wie das Legali-
tatsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) eine Begrenzung des Handlungsspielraums des Gesetz-
gebers®, bei dessen Beachtung das Gesetz rechtlich einwandfrei ist, wohingegen
eine Verletzung das Gesetz verfassungswidrig macht.°

Es ist zu vermuten, dass das Verhaltnis zwischen Verhiltnismassigkeitsprinzip
und Handlungsspielraum des Gesetzgebers komplexer ist. In Art. 5 Abs. 2 BV ist
nicht nur der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz statuiert, sondern auch der
Grundsatz, wonach staatliches Handeln im 6ffentlichen Interesse liegen muss.
Auch dieser Grundsatz — Handeln im 6ffentlichen Interesse — bindet den Ge-
setzgeber. Allerdings ist es — neben dem Verfassungsgeber™ — typischerweise
der Gesetzgeber, welcher festlegt, was als 6ffentliches Interesse zu verstehen

® EpiINEYin: BSK BV, Art. 5N 67. Siehe zum normativen Gehalt des Verhaltnismassigkeits-
prinzips in diesem Band M. MULLER, S. 8 ff.

4 ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 64.

> EpINEYin: BSKBV, Art. 5N 13.

¢ Zum Verhdltnis der Rechtmassigkeit von Grundrechtseingriffen (Art. 36 Abs. 3 BV)
sieche HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 517; HoFsTETTER, Rz. 122 und BiaGaGini, Art. 5
Rz. 20, mVerw.; RHiINow /ScHEerer /UeBersAx, Rz. 1183 und allgemein zur Einschrankung
von Grundrechten, Rz. 1182 ff. und dabei zur Verhiltnismassigkeitspriifung bei der
Grundrechtseinschrankung, Rz. 1221 ff.

7 BGE1021a243,249,E. 5c.

8 BGE135V172,182,E.7.3.3;1041a 105,112, E. 5 und ScHiNnDLER in: SGK BV, Art. 5 N 17.

°  Zur Kritik am Legalitatsprinzip siehe BiacGini, Art. 5 Rz. 14; dhnlich MULLER / UHLMANN,
Rz. 261, 275 ff. und UHLMANN, Legalitétsprinzip, Rz. 1 ff.

' Unter Vorbehalt der verfassungskonformen Auslegung des Gesetzes siehe EpINEY in:
BSK BV, Art. 5N 71.

" ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 44,
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ist!? Ein positiver Numerus clausus an 6ffentlichen Interessen besteht nicht®™ und
die Kompetenz des Gesetzgebers zur Konkretisierung des Begriffs des 6ffentli-
chen Interesses drangt sich wegen des stetigen Wandels der Bedeutung des
offentlichen Interesses auf* Der Begriff des 6ffentlichen Interesses lasst sich
nicht abschliessend aus der Bundesverfassung ableiten; wichtige Riickschliisse
konnen jedoch aus den Zielbestimmungen sowie Aufgabennormen gezogen
werden In dem Sinn ist Art. 5 Abs. 2 BV mit Bezug auf den Grundsatz des
offentlichen Interesses nicht eine einseitige Begrenzung der legislativen Tatig-
keit des Gesetzgebers, sondern begriindet ein wechselseitiges Verhaltnis. Dem
Gesetzgeber werden betrichtliche Bewertungs-, Prognose- und Gestaltungs-
spielrdume zugestanden’, welche bei der Ermittlung und Abwagung des Be-
griffs des 6ffentlichen Interesses bei der Beurteilung von Grundrechtseingriffen
einem strengeren Massstab unterliegen.” Schwierigkeiten konnen dann entste-
hen, wenn der Gesetzgeber bei der Interessenermittlung bzw. -abwagung die
privaten Interessen ginzlich verdrangt!® Das Bundesgericht erklart nur jene
Gesetze fiir unzuldssig, die Interessen verfolgen, «die verfassungsrechtlich nicht
zulassig oder geradezu willkirlich sind»®

Der Verhiltnismassigkeitsgrundsatz steht in engem Verhaltnis zum Grundsatz
des offentlichen Interesses.”® Das ergibt sich nicht zuletzt durch seine dritte
Voraussetzung, die {iblicherweise unter dem Begriff der Zumutbarkeit abge-
handelt wird. Mit dieser Voraussetzung soll ein Ausgleich zwischen 6ffentlichen
und privaten Interessen gefunden werden.” Die enge Verflechtung des Verhalt-
nismassigkeitsgrundsatzes mit dem Grundsatz des 6ffentlichen Interesses zeigt

2 EpINEY in: BSK BV, Art. 5N 63; HOFSTETTER, Rz. 109, der daneben auch den Verordnungs-
geber nennt.

® BGE 1381378, 394, E. 8.3 («[N]egativ bestimmte Interessen, die unzulissig sind, weil
sie der Verfassung zuwiderlaufen», bestehen jedoch, m.w.Verw.); ScHINDLER in: SGK BV,
Art. 5N 43; EPINEY in: BSK BV, Art. 5 N 63.

™ HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, Rz. 465 ff.; EPINEY in: BSK BV, Art. 5 N 63.

5 BiacaINi, Art. 5 Rz. 16.

16 BlaGaGINI, Art. 5Rz. 18.

7" ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 44, m.Verw.

18 Zur Problematik siehe HorsTETTER, Rz. 129.

9 BGE 1381378,394,E.8.3.

20 MULLER, Verhdltnismassigkeit, S. 14 ff.; sieche auch MaHon, Droit constitutionnel, S. 66,
wonach sich das erste Teilelement der Verhdltnismassigkeit, die Eignung, und das drit-
te Teilelement, die Zumutbarkeit, nur wenig vom Grundsatz des 6ffentlichen Interes-
ses unterscheiden.

21 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 516.
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sich auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichts, das haufig keine klare
Abgrenzung zwischen dem Grundsatz des 6ffentlichen Interesses und der Vo-
raussetzung der Zumutbarkeit trifft.”> Bei der Interessenabwéagung der auf dem
Spiel stehenden Interessen fliesst naturgemass das Interesse des Staates ein, also
das offentliche Interesse. Auf dieses hat der Gesetzgeber, wie erwahnt, relativ
grossen Einfluss.

Dementsprechend ist das Verhéltnis des Gesetzgebers zum Verhaltnismassig-
keitsprinzip nicht als ein Verhaltnis einseitiger Begrenzung zu verstehen. Anders
formuliert: Das Verhdltnismassigkeitsprinzip ist nicht einfach ein vor- bzw.
gottgegebener Bereich fiir den Gesetzgeber.

Dies lasst sich an verschiedenen gesetzlichen Bestimmungen zeigen, zunéchst
an einem Beispiel, in dem die Verhaltnismassigkeit tatsdchlich vor- bzw. gottge-
geben erscheint. In § 10 Polizeigesetz des Kantons Ziirich vom 23. April 2007
(Polizeigesetz, PolG, LS 550.1) wird im Wesentlichen das Verhaltnismassigkeits-
prinzip festgehalten, wortreicher zwar, aber ohne inhaltliche Akzentsetzung.
Die Rechtsetzungslehre lehnt solche Wiederholungen ab.?* Sie fiihren zu ver-
schiedenen Unklarheiten und Unsicherheiten.* So ist bei § 10 PolG vom Wort-
laut her nicht offensichtlich, ob damit einfach das Verhaltnismassigkeitsprinzip
gemass der Bundesverfassung wiedergegeben wird oder ob der kantonale Ge-
setzgeber eine Verscharfung beabsichtigt hat, was nicht der Fall sein diirfte.”
Auch wird mit der Vorlage von § 10 PolG dem kantonalen Gesetzgeber sugge-
riert, er konne den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit beliebig regeln. Was
ware geschehen, wenn der kantonale Gesetzgeber das Prinzip der Verhiltnis-
massigkeit hatte einschranken wollen? Soweit der Gesetzgeber das Verhaltnis-
massigkeitsprinzip also tatsachlich als vorgegeben erachtet, ist eine Nennung
im Gesetzesrecht Uberfliissig, wenn nicht gar schadlich.?

22 Die Priifung der Verhaltnismassigkeit einer Massnahme bedingt denn auch ein zulassi-

ges &ffentliches Interesse daran, siehe BGE 140 11 194, 200, E. 5.8.2; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Rz. 515; BiagGINI, Art. 5 Rz. 15; ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 43.
2 MULLER/UHLMANN, Rz. 288, 302, 308 ff.; RL Rechtsetzung, S. 46 f.
2 MULLER/UHLMANN, Rz. 310.
%5 Immerhin gebiete die grosse Bedeutung des Verhaltnismassigkeitsprinzips im Polizei-
recht eine Wiederholung, siehe Weisung PolG, S. 889 f. und FLeiscHMANN, Rz. 207. Zur
Problematik aus Sicht der Rechtsetzungstechnik siehe MULLER/UHLMANN, Rz. 310.
Trotz der Wiederholung des Verhéltnismassigkeitsprinzips in den einleitenden Bestim-
mungen im Polizeigesetz (Weisung PolG, S. 889 f.) wird seine Nennung in mehreren
Bestimmungen abgelehnt, «da sonst der Umkehrschluss gezogen werden kénnte, dass
dieser Grundsatz in gewissen Fllen nicht gilt», Weisung PolG, S. 890. Das Verhéltnis-

26

36



Das Verhiltnismdssigkeitsprinzip aus dem Blickwinkel der Rechtsetzungslehre

Wiederholungen finden sich auch auf Bundesebene. Die Bundesgesetzgebung
nennt ebenfalls ausdriicklich das Verhaltnismassigkeitsprinzip. So regelt Art. 4
Abs. 2 des Bundesgesetzes liber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (DSG,
SR 2351), dass die «Bearbeitung [von Personendaten] nach Treu und Glauben
zu erfolgen [hat] und [...] verhdltnismassig sein» muss.”” Die Verhaltnismassig-
keit entspricht dem Verfassungsrecht. Immerhin wird sie auch fiir die Privaten
fiir anwendbar erklart. Art. 4 Abs. 2 DSG hat also im Gegensatz zu § 10 PolG
eine selbstandige Bedeutung erfahren.

Die nachfolgenden Beispiele zeigen, dass die Verhaltnisse komplexer liegen.
Art. 50 der Verordnung Uber eine leistungsabhangige Schwerverkehrsabgabe
vom 6. Mdrz 2000 (Schwerverkehrsabgabeverordnung, SVAV, SR 641.811) re-
gelt die Moglichkeit von Sicherungsmassnahmen flir die Behorden, wenn die
Schwerverkehrsabgabe nicht bezahlt wird. Art. 50 Abs. 1 lit. b SVAV sieht vor,
dass das Fahrzeug beschlagnahmt werden kann, «soweit dies unter den gege-
benen Umstidnden verhdltnismassig ist». Auch hier kann man sich die Frage
stellen, ob die Erwahnung der Verhiltnismassigkeit notwendig ist. Eigentlich
muss sich jede verwaltungsrechtliche Sanktion am Massstab der Verhiltnis-
madssigkeit messen lassen. Allerdings bringt Art. 50 Abs. 1 SVAV doch eine klare
Wertung zum Ausdruck. In Art. 50 Abs. 1 lit. a SVAV ist geregelt, dass bei Zah-
lungsverzug dem Fahrzeuglenker die Weiterfahrt verweigert werden kann. Bei
dieser Formulierung findet sich der Zusatz der Verhaltnismassigkeit nicht. Die
Verweigerung der Weiterfahrt kann also quasi in jedem Fall angeordnet werden,
soweit nicht ausnahmsweise doch der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz verletzt
sein konnte, etwa wenn der geschuldete Betrag ausserordentlich klein ware.?®
Im Normalfall will aber der Gesetzgeber, dass bei Zahlungsverzug die Behorde
ohne grosseren Begriindungsaufwand die Weiterfahrt verhindern kann.

Anders liegen die Verhdltnisse bei Art. 50 Abs. 1 /it. b SVAV. Bei der Beschlag-
nahmung wird die Behorde gezwungen, die Frage der Verhadltnismassigkeit
sorgfaltig zu priifen. Sie muss, wenn sie eine entsprechende Verfligung erlasst,
darlegen, aus welchen Griinden sie vorliegend das Fahrzeug beschlagnahmt hat
und die Beschlagnahme deshalb nicht unverhaltnismassig erscheint. In diesem

madssigkeitsprinzip ist in vielen Bereichen der polizeilichen Tatigkeit zu beachten (Jaac
in: Kommentar PolG/ZH, § 10 Rz. 3, mVerw. auf BGE 1411V 417,421 E. 2.3 und 2.4).
7 In der Literatur wird auf den Sinngehalt des verfassungsmassigen Verhaltnismassig-
keitsprinzips abgestellt. Uberdies richte sich Art. 4 DSG neben Bundesorganen auch
auf private Personen, siehe BAeriswyL in: SHK DSG, Art. 4 Rz. 20.
28 Zudieser Bestimmung sieche NussBAUMER, Rz. 1 f.
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Sinn spricht vieles dafiir, dass der Vorbehalt der Verhaltnismassigkeit in Art. 50
Abs. 1 lit. b SVAV nicht liberfliissig ist.

Noch deutlicher wird die Relevanz der Verhaltnismassigkeit in § 220 Planungs-
und Baugesetz des Kantons Ziirich vom 7. September 1975 (PBG, LS 7001).
Abs. 1 dieser Bestimmung lautet:

«Von Bauvorschriften ist im Einzelfall zu befreien, wenn besondere Verhiltnisse vorlie-

gen, bei denen die Durchsetzung der Vorschriften unverhéltnismassig erscheint.»
Hier wird der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz verwendet, um die gesetzlichen
Regelungen zu flexibilisieren, die im Einzelfall zu streng erscheinen kénnen. Die
Ausnahmebewilligung nach § 220 Abs. 1 PBG wird erteilt, obwohl nicht alle
Voraussetzungen fiir eine Bewilligung erfiillt sind. Der Grundsatz der Verhalt-
nismassigkeit konstituiert und begrenzt die Ausnahmebewilligung. Wiirde eine
solche Bestimmung fehlen, wére zwar auch denkbar, dass im Einzelfall eine
Bestimmung des Planungs- und Baugesetzes sich als unverhaltnismassig erwei-
sen konnte.?® Es ist aber offensichtlich, dass eine solche Ausnahme von den
Verwaltungsbehorden und den Gerichten viel zuriickhaltender angenommen
wiirde.® Der Gesetzgeber kann im Ergebnis den Grundsatz der Verhdltnis-
massigkeit zur Flexibilisierung seiner eigenen Rechtsetzung einsetzen.*

Ein weiteres Beispiel, in dem die (Un-)Verhaltnismassigkeit durch den Gesetz-
geber konkretisiert wird, stellt Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber den Bin-
nenmarkt vom 6. Oktober 1995 (Binnenmarktgesetz, BGBM, SR 943.02) dar.
Die Bestimmung sieht vor, dass Beschrankungen des freien Zugangs zum Markt
fiir ortsfremde Anbieter «in Form von Auflagen oder Bedingungen auszugestal-
ten und nur zulassig [sind], wenn sie: c. verhdltnismassig sind.» Abs. 2 definiert,
welche Beschrankungen nicht als verhaltnismassig gelten, namentlich wenn

«a. der hinreichende Schutz iiberwiegender 6ffentlicher Interessen bereits durch die
Vorschriften des Herkunftsortes erreicht wird;

b. die Nachweise und Sicherheiten, welche die Anbieterin oder der Anbieter bereits
am Herkunftsort erbracht hat, geniigen;

2 Zudiesem und weiteren Beispielen von Ausnahmebewilligungen siehe GrirreL, Verwal-

tungsrecht, Rz. 349 ff.

Zur notwendigen Flexibilitat fiir die rechtsanwendenden Behdrden siehe ScHINDLER in:

SGKBV, Art. 5N 52, mVerw. auf BGE 117 1a 472, 486 ., E. 3g/bb.

3" Nach GrirreL, Verwaltungsrecht, Rz. 166 f., wird dadurch der Grundsatz der Verhaltnis-
maissigkeit konkretisiert. Uberdies gebieten detaillierte Vorschriften im Einzelfall ein
Abweichen von der Norm (GrirreL, Raumplanung, S. 200).

30
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c. zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit vorgangig die Niederlassung oder der Sitz
am Bestimmungsort verlangt wird;

d. der hinreichende Schutz iiberwiegender &ffentlicher Interessen durch die prakti-
sche Tatigkeit gewahrleistet werden kann, welche die Anbieterin oder der Anbie-
ter am Herkunftsort ausgeiibt hat.»

Anhand dieser Beispiele kann ein erstes Fazit gezogen werden: Es ist nicht selten
der Gesetzgeber, der den Grundsatz der Verhdltnismassigkeit konkretisiert. In
Fallen, in denen das Gesetz den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit nicht oder
nicht konkretisierend regelt, wird auf die Verfassung zuriickzugreifen sein.3* In
Féllen, in denen das Gesetz den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verletzt,
wird das verfassungsmadssige Prinzip unmittelbar angewendet®*, wodurch dem
Verhéltnismassigkeitsprinzip eine «<normkorrigierende Funktion»** zukommt. Das
Bundegericht priift «die Verhaltnismassigkeit von Gesetzen [allerdings] nur mit
Zurlickhaltung und greift erst dann ein, wenn die Massnahme offensichtlich
ungeeignet ist, um das angestrebte Ziel zu erreichen.»** Auch daran zeigt sich
der Einfluss des Gesetzgebers.

Bei der naheren Betrachtung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit soll
grundsatzlich der klassischen Trias*® der Anforderungen des Verhaltnismassig-
keitsgrundsatzes gefolgt werden, namlich der Voraussetzung der Eignung bzw.
Tauglichkeit, der Voraussetzung der Erforderlichkeit und der Voraussetzung der
Zumutbarkeit.¥” Ergénzt werden diese Uberlegungen mit einem Blick auf die
Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung sowie mit einem Blick auf das Ver-
haltnis zwischen Verhaltnismassigkeitspriifung und Ermessen.

32 TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, § 21 Rz. 3.

33 GrirreL, Verwaltungsrecht, Rz. 167.

3% GriFreL, Verwaltungsrecht, Rz. 169.

¥ MULLER/UHLMANN. Rz. 52, mVerw.; dhnlich HorsTETTER, Rz. 420 f. MULLER, Verhdltnis-
massigkeit, S. 66 f,, setzt dem Korrektur- bzw. Derogationsmechanismus aufgrund der
gewaltenteiligen Funktionen- und Verantwortlichkeitsordnung jedoch Grenzen.

% Zu den drei Kriterien siehe auch EPINEY in: BSK BV, Art. 5 N 70. TSCHANNEN /ZIMMERLI/
MULLER, § 21 Rz. 3a, walten jedoch Zuriickhaltung in der Handhabung der drei Teilele-
mente. Siehe zum beschrénkten Leistungsvermégen der Trias MULLER, Verhéltnismas-
sigkeit, S. 31 ff. Zum Ursprung der drei Teilelemente des Verhiltnismassigkeitsgrund-
satzes siehe SEiLER, S. 215.

7 Statt vieler BGE 141 1 20, 32, E. 6.2.1; 140 | 381, 389, E. 4.5; 140 | 353, 373 f, E. 8.7,
wobei das Bundesgericht nicht in jedem Fall alle Elemente der Verhaltnismassigkeit
priift, siehe HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 515, m.Verw. auf BGE 139 Il 121, 132, u.a.
Zur Methode der Priifung der Verhdltnismassigkeit im Gesetzgebungsverfahren siehe
in diesem Band G. MULLER, S. 104 ff.
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Il. Ansatzpunkte des Gesetzgebers

1. Priifung der Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung

«Comme les lois inutiles affaiblissent les lois nécessaires, celles qu’on peut
éluder affaiblissent la législation.»*® Mit diesem pragnanten Diktum begriindet
MonTesquieu den Grundsatz, wonach die unnétigen Gesetze die Notwendigen
schwachen. Sie diirfen nicht erlassen werden.*

Der Grundsatz von MoNTEsQuIeu ist allgemein anerkannt.*® Genauso anerkannt
ist aber auch, dass diese Aufforderung gegeniiber dem Gesetzgeber weitge-
hend wirkungslos verpufft. Niemand ist fiir unniitze Gesetze. Trotzdem werden
sie erlassen.”

Am Diktum von MonTEsQuIEu zeigt sich gut der Bezug zwischen Verhéltnis-
massigkeit und &ffentlichem Interesse. Fiir die Zielsetzung eines Gesetzes und
damit tiber das 6ffentliche Interesse entscheidet grundsatzlich der Gesetzgeber.
Wiirde der Grundsatz von MonNTEesQuieu konsequent durchgesetzt, ergébe sich
eine erhebliche Machtverschiebung vom Gesetzgeber hin zu den Gerichten. Die
Anwendung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit ist auch immer ein Aus-
tarieren zwischen Gesetzgeber und Gerichten. Ahnliches gilt fiir den Prozess
der Rechtsanwendung. Rechtsnormen erfahren durch die rechtsanwendenden
Behorden immer eine gewisse Prazisierung.** Dies geschieht vor allem in den
Fallen, in denen der Gesetzgeber den rechtsanwendenden Behdrden einen Er-
messensspielraum tberldsst.** Nicht von der Hand zu weisen ist auch, dass in
der Regel nur durch das Zusammenwirken von Rechtsetzung und Rechtsan-

38 MonTEsQUIEU, Buch XXIX, Kapitel XVI.

% Siehe auch MULLER/UHLMANN, Rz. 281.

4% Vgl. bei HorsTETTER, Rz. 256 und 354 ff.

“ Zur Notwendigkeit einer Qualitatskontrolle fiir Gesetze siehe WINzELER, S. 188. Zur
Qualitdt der Rechtsetzung siehe UHLMANN, Qualitdt der Gesetzgebung, S. 171 ff. und
MULLER/UHLMANN, Rz. 62 ff. Zur Frage der tatsachlichen Erforderlichkeit von einem
neuen Gesetz sieche HoOFSTETTER, Rz. 21 und 354 ff.

*2 Zum Verhiltnis von Rechtsetzung und Rechtsanwendung siehe MULLER/UHLMANN,
Rz. 31 ff. und bereits MULLER, Inhalt und Formen, S. 54 ff. CRameR, S. 515 ff.,, erachtet
die Auslegungshoheit der Gesetze durch die Gerichte als problematisch. Wiederum
kritisiert wurde seine Ansicht durch GscHwenD, S. 892 ff. Zur Problematik der «Ein-
zelfall-Beurteilung» des Verhaltnismassigkeitsprinzips durch die Gerichte siehe SeiLER,
S.233ff.

* Moor/FLUckIGER/ MARTENET, S. 809 f.
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wendung eine angestrebte Regelung verwirklicht wird.** Dies zeigt sich auch an
den einzelnen Voraussetzungen der Verhaltnismassigkeit und sollte im Auge
behalten werden, wenn fiir eine Verscharfung der Verhaltnismassigkeit gegen-
tiber dem Gesetzgeber eingetreten wird.

2. Priifung der Tauglichkeit einer Massnahme

«Eine Verwaltungsmassnahme muss im Hinblick auf das im &ffentlichen Inter-
esse angestrebte Ziel [...] geeignet [...] sein.»* Ein untaugliches Gesetz ist ein
unverhaltnismassiges Gesetz.* Das Bundesgericht hat diesbeziiglich in vielen
Fallen aber einen milden Massstab angewendet®. Am aussagekraftigsten ist ein
dlterer Entscheid aus dem Jahre 1983, bei dem sich das Bundesgericht mit der
Frage beschaftigen musste, ob die Festlegung einer Preisparitdt zwischen dem
billigsten alkoholischen Getrank und dem billigsten alkoholfreien Getrank der
Wirtschaftsfreiheit widerspricht. Das Bundesgericht formulierte dabei:

«Die von der angefochtenen Norm erstrebte Preisparitdét mag moglicherweise keine
starke Wirkung gegen den Alkoholismus entfalten, sie braucht aber nicht véllig wir-
kungslos zu sein. [...] Wie viele Gefdhrdete sich vom Preis beeinflussen lassen, kann man
nicht wissen. Es ist aber durchaus moglich, dass derjenige, der wegen des Preisunter-
schiedes das alkoholhaltige Getrank wéhlen wiirde und zudem alkoholgeféhrdet ist, mit
der angefochtenen Bestimmung vom Alkoholgenuss abgehalten wird.»*®
Fast flehend fahrt das Bundesgericht fort, dass es wenig wirksame Mittel gegen
den Alkoholmissbrauch gebe und diejenigen, die zur Verfiigung stiinden, solle
man nicht «verschmahen».*” Vereinfachend kann man sagen, dass der Gesetz-
geber solange etwas versuchen kann, soweit er sich nicht geradezu in dem Be-

reich des untauglichen Versuchs bewegt.*°

Interessant ist am vorstehenden Bundesgerichtsentscheid auch, dass im Vorfeld
dieser Entscheidung durchaus Studien zum Konsumverhalten der Jugendlichen

* MULLER/UHLMANN, Rz. 32.

4 Urteil, BGer 1C_410/2012 vom 11. Juni 2013 E. 4.3; HAFeLIN/ MULLER /UHLMANN, Rz. 522.

4 Zur Priifung der Teilelemente der Verhaltnismassigkeit im Rahmen der Rechtsetzung
siehe in diesem Band M. MULLER, S. 13 ff.

* HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 522, m.Verw. auf BGE 135 I 105, 109 f,; 1321 7, 11 ff.
und 13011425, 439 f.

“¢ BGE1091a33,39,E. 4c.

4 BGE1091a33,39,E. 4c.

0 Siehe Beispiele in BGE 13217 ff,, 12, E. 4.2; 136 1 1 ff,, 6, E. 4.2.1; BGE 111 1a 93, 99,
E.2b;1121a 65,69 ff,, E. 5.
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erhoben wurden.”" Diese sind aber offenbar nicht eindeutig gewesen. Aus un-
serer Sicht misste ein Gericht durchaus differenzieren, dass es namlich im
Moment, in welchem eine Massnahme erstmals versucht wird, dem Gesetzge-
ber einen sehr grossen Gestaltungsspielraum lasst. Stellt sich dann aber spater
heraus, allenfalls durch eine Evaluation, dass eine Massnahme tatsachlich un-
tauglich ist, sollte der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit eine strengere Beur-
teilung erlauben.*

Aus dem gleichen Grund kann man unseres Erachtens vorbringen, dass die oft
geforderte Beobachtungspflicht des Gesetzgebers nicht blosses rechtspoliti-
sches Postulat ist, sondern gerade bei Massnahmen, deren Tauglichkeit fraglich
ist, Uiber das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu einem Verfassungsgrundsatz wer-
den, der von den Gerichten durchaus durgesetzt werden kann.**

Aus diesem Grund erachten wir auch die unldngst erlassenen Zugangssperren
zu einzelnen Websites im Geldspielbereich unter dem Aspekt der Verhaltnis-
miassigkeit flir zuldssig.>* Namentlich werden im 7. Kapitel des Bundesgesetzes
tiber Geldspiele die Einschrankung des Zugangs zu in der Schweiz nicht bewil-
ligten Online-Spielangeboten vorgesehen.® Es ist aber nicht ausgeschlossen,
dass eine strengere Beurteilung gerechtfertigt sein wird, wenn sich in ein paar
Jahren keinerlei Verbesserungen feststellen lassen und die aktuelle Tauglichkeit
der Massnahme in Frage gestellt wird.

Die Priifung der Tauglichkeit bzw. die Schwache dieser Priifung hangt auch eng
mit dem zusammen, was der Gesetzgeber anzustreben versucht. Es geht also
auch um das 6ffentliche Interesse, welches hinter dem Zweck der Massnahme
steht. So hat das Bundesgericht etwa in BGE 136 | 1 ff. betreffend einem Hun-
degesetz festgehalten, dass «das Sicherheitsgefiihl der Bevélkerung [..] ein
Faktum dar[stelle], das die Rechtssetzung legitimerweise beeinflussen darf und
muss, wenn es aufgrund von Erhebungen festgestellt wird».* Spitzt man diese

5 BGE1091a33,39,E. 4c.

52 Zum Korrektur- bzw. Derogationsmechanismus durch die Gerichte sieche unten S. 46 f.

33 Zur Beobachtungspflicht siehe in diesem Band G. MULLER, S. 105 f.

3% UHLMANN/STALDER, S. 367 ff. und Botschaft BGS, S. 8387 ff. A.A. THOUVENIN/STILLER,
S. 13 ff. und THouveNIN/STiLLER /HETTICH/Bocek /REUTIMANN, S. 714 ff,, die die Verhaltnis-
massigkeit der Sperren in Frage stellen.

> Bundesgesetz liber Geldspiele (Geldspielgesetz, BGS), BBl 2017 6245 ff,, 6268 ff.
(Art.86-93 in Kraftab 1. Juli 2019).

%6 BGE 13611, 11, E. 4.4.2. Zum subjektiven Sicherheitsbediirfnis siehe bereits BGE 13217,
12f,E.4.2.
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Aussage des Bundesgerichts zu, reicht fiir die Tauglichkeit einer Massnahme
und somit fiir die Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit bereits, dass wir
daran glauben und uns dementsprechend sicherer fiihlen. Das Hundegesetz
muss also nicht die objektive Sicherheit erhéhen, sondern nur unser Sicher-
heitsbediirfnis befriedigen. Dies ist eine sehr niedrige Schwelle, die sich aus der
bescheidenen — wenn nicht schlicht falschen — Zwecksetzung ergibt. Vom Si-
cherheitsgefiihl abzugrenzen sind abstrakte Gefdhrdungen eines Polizeigutes,
die eine Verallgemeinerung anzeigen und eine konkrete Gefahrdung nicht
nachgewiesen werden muss.”” Derartige Gefdhrdungen werden durch die Re-
gelungen in der Strassenverkehrsgesetzgebung oder im Bundesgesetz liber den
Schutz vor gefahrlichen Stoffen und Zubereitungen vom 15. Dezember 2000
(Chemikaliengesetz, ChemG, SR 813.1) geschiitzt.’® Hier bestehen unbestreit-
bar 6ffentliche Interessen, deren Bedeutung einen vorgelagerten Schutz not-
wendig erscheinen lassen. Das ist aber nicht zu vergleichen mit dem rein subjek-
tiven Sicherheitsgefiihl.

3. Auswahl und Gruppierung von Massnahmen

Die zweite Voraussetzung einer Verhaltnismassigkeitspriifung ist die Erforder-
lichkeit der Massnahme, die dem Gebot des geringst moglichen Eingriffes
dient.” Fiir den Gesetzgeber stellen sich hier verschiedene Fragen. Zuerst sollte
der Gesetzgeber (iberlegen, ob eigentlich die ihm zur Verfligung stehenden
Regelungsinstrumente aufgrund des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes in die logi-
sche Folge einer Erforderlichkeitspriifung gebracht werden kénnen. Dem Ge-
setzgeber stehen als Regelungsinstrumente Ge- und Verbote, Anreize, Aus-
gleichsregelungen, gesteuerte Selbstregulierung, blosse Information oder die
Bereitstellung von Leistungen zur Verfiigung.*® Man kann sich fragen, ob der
Gesetzgeber zundchst auf blosse Information setzen muss, bevor er zu Befehlen
(Gebote und Verbote) greift. Aus unserer Sicht ist eine solche schematische
Strukturierung der Regelungsinstrumente abzulehnen, da deren Rangierung in

57 HAFELIN/ MULLER /UHLMANN, Rz. 2607.

% Ebenso kann das Vorsorgeprinzip genannt werden: «In [...] Situationen der Ungewiss-
heit bedeutet das Vorsorgeprinzip, dass den Unsicherheiten mit einer Sicherheitsmar-
ge Rechnung zu tragen ist» (BGE 13111431, 443, E. 4.4.4).

% Zum geringst moglichen Eingriff und weiteren Begriffen siehe HArELIN/MULLER /UHL-
MANN, Rz. 528 m.w.Verw.

0 MULLER/ UHLMANN, Rz. 129, m.w.Verw.
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der Logik der Erforderlichkeit durchaus unterschiedlich sein kann. Eine strikte
Ausgleichsregelung (z.B. punitive damages) oder starke negative fiskalische An-
reize konnen stdrker wirken als ein Gebot oder Verbot, das moglicherweise nur
mit einer geringfligigen Sanktion verbunden ist.*" Aus diesem Grund ist eine
schematische Rangierung der Regelungsinstrumente abzulehnen. Richtig ist
sicher die Forderung, dass der Gesetzgeber sich liberlegen sollte, welche Rege-
lungsinstrumente ihm tatséchlich zur Verfligung stehen und welches in der
gebotenen Situation tatséachlich erforderlich ist.

An vielen Stellen stellt der Gesetzgeber der rechtsanwendenden Behérde meh-
rere Massnahmen zur Verfiigung. Die Behorde kann und soll im Einzelfall eine
Auswahl treffen. Hier hat der Gesetzgeber aber nicht nur zu tiberlegen, welche
Massnahmen zur Verfiigung stehen sollen, sondern auch, ob das Verhiltnis der
Massnahmen untereinander klar ist. Dies gilt etwa fiir Art. 3 der Disziplinarord-
nung der Eidgendssischen Technischen Hochschule Ziirich vom 2. November
2004 (Disziplinarordnung ETH Ziirich, SR 4141381). Hier werden die Massnah-
men nebeneinander aufgefiihrt, ohne dass sie in ein logisches Verhaltnis zuei-
nander gebracht werden. Unsicher ist auch, ob und in welcher Weise Massnah-
men kombiniert werden kdnnen.

Anders ist die Rechtslage bei Art. 17 Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der
Anwdltinnen und Anwalte vom 23. Juni 2000 (Anwaltsgesetz, BGFA, SR 935.61).
In Art. 17 Abs. 1 BGFA nennt der Gesetzgeber fiinf Disziplinarmassnahmen,
welche der Aufsichtsbehdrde zur Verfiigung stehen. Es ist offensichtlich, dass
von der Verwarnung (lit. a) iiber den Verweis (lit. b), die Busse (lit. ¢) und die
befristete Berufsausiibung (lit. d) bis zu einem dauernden Berufsausiibungsver-
bot (lit. €) eine Abstufung im Sinne der Erforderlichkeit besteht.®* Erganzend
halt Art. 17 Abs. 2 BGFA fest, dass eine Busse notigenfalls mit einem Berufsaus-
tibungsverbot verbunden werden kann. Die Sanktionen werden in der Reihen-
folge ihrer Schwere aufgefiihrt und das Verhaltnis untereinander ist geklart.

Abstrakt formuliert kann der Gesetzgeber also die Gewichtung der Massnah-
men vornehmen und damit bestimmen, welche Massnahme von der Behdrde
zuerst zu versuchen ist. Er kann die Massnahmen logisch gruppieren und ihr

1 Zum verhiltnisméssigen Einsatz von Regelungsinstrumenten siehe in diesem Band
MACHLER, S. 67 ff.

2 Zur Abstufung der jeweiligen Massnahmen siehe PoLebNA in: Kommentar Anwaltsge-
setz, Art. 17 Rz. 28 ff.
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Verhdltnis zueinander festlegen.®® Natiirlich kann er auch in diesem Punkt nicht
eine Entscheidung treffen, die dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz offensicht-
lich widerspricht, also etwa eine unbedingte Sanktion leichter bewerten als eine
bedingte. Aber der Gesetzgeber verfligt iiber einen Spielraum, den er nutzen
sollte.

4. Determinierung des Abwagungsprozesses

Vielleicht am starksten ist der Eingriff des Gesetzgebers, wenn er den Abwa-
gungsprozess der Verhaltnismassigkeitspriifung determiniert, also die Voraus-
setzung der Zumutbarkeit umschreibt. Hier ist, wie dargelegt, das Verhaltnis
zum &ffentlichen Interesse am greifbarsten: Die Verwaltungsmassnahme wird
einer Abwagung unterzogen, «welche im konkreten Fall das 6ffentliche Interes-
se an der Massnahme und die durch ihre Wirkungen beeintrachtigenden priva-
ten Interessen der Betroffenen miteinander vergleicht».* Fiir die Festlegung des
6ffentlichen Interesses kommt dem Gesetzgeber, wie dargelegt, eine erhebliche
Definitionsmacht zu.®

Als Beispiel kann dazu nochmals Art. 3 der Disziplinarordnung ETH Ziirich he-
rangezogen werden. Art. 3 Abs. 2 Disziplinarordnung ETH Ziirich legt fest,
wonach sich Art und Ausmass der Massnahme zu richten haben, namlich «nach
dem Verschulden, den Beweggriinden und dem bisherigen Verhalten der be-
treffenden Person sowie nach Umfang und Wichtigkeit der gefahrdeten oder
verletzten Interessen der ETH Ziirich». Bildlich kdnnte man davon sprechen,
dass der Gesetzgeber die Gewichtssteine des Abwagungsprozesses festlegt.

Eine ahnliche Festlegung nimmt der Gesetzgeber in Art. 7a Bundesgesetz iiber
die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959 (IVG, SR 831.20) vor. Gemass
Art. 7a IVG gilt bei der Eingliederung grundsatzlich jede Massnahme als zumut-
bar, es sei denn, sie gefdhrde den Gesundheitszustand der einzugliedernden
Person. Wiederum bildlich gesprochen hilt hier der Gesetzgeber seinen Finger
auf die Waage und driickt beziiglich der Zuldssigkeit von Eingliederungsmass-
nahmen die Waage in Richtung Zuldssigkeit. Praktisch als einziges Gegenargu-

6 Kritik wird ausgeiibt, wenn die Gewichtung gegenlaufiger Interessen durch die Rechts-
anwender erfolgt und ihnen dadurch die Entscheidungsbefugnis zusteht, siehe SeiLER,
$.229f. und 232f.

64 HAFELIN/ MULLER/UHLMANN, Rz. 556.

%5 Siehe auch BGE 126 11300, 315, E. 5b; SeiLer, S. 232 f. und oben S. 32 ff.
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ment bzw. Gegengewicht wird die Gefdhrdung der Gesundheit akzeptiert. Ob
die Massnahme beispielsweise unangenehm ist, soll im Abwégungsprozess
keine Rolle spielen.

Der Gesetzgeber kann in der Determinierung des Abwagungsprozesses aber
noch weiter gehen. Wenn er seinen Finger nicht nur auf die Waage hilt, sondern
die Waage geradezu arretiert, kann er allerdings leicht in Konflikt mit dem Ver-
fassungsprinzip der Verhaltnismassigkeit kommen. Dies zeigt sich gut an der
Entscheidung BGE 140 | 2 ff. Darin hat das Bundesgericht ein Rayonverbot mit
einer Mindestdauer von einem Jahr aufgehoben. Wértlich hélt das Bundesge-
richt fest, dass es nicht ersichtlich sei, «dass in jedem Fall der mit dem Rayonver-
bot angestrebten Gewaltpravention eine Mindestdauer von einem Jahr erfor-
derlich sein soll und dies die mildeste Massnahme im Sinne des Grundsatzes der
Verhaltnismassigkeit darstellen soll».%® Solche Arretierungen der Waage werden
von Lehre und Rechtsprechung aus unserer Sicht zu Recht kritisch kommentiert.

Im Zusammenhang mit der Determinierung des Abwagungsprozesses kann
man auch das Thema der Schematisierungen ansprechen. Diese dienen typi-
scherweise der Praktikabilitdt. Sie geraten aber, wenn sie allzu schematisch sind,
leicht in Konflikt mit dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, aber auch mit
dem Grundsatz der Rechtsgleichheit. Wiirde etwa eine Kanalisationsgebiihr nur
noch am Steuerwert der Liegenschaft bemessen und fiir eine Liegenschaft mit
einem Wert von unter CHF 250°000 keine Kanalisationsgebtihr erhoben, so ist
leicht ersichtlich, dass eine solche Regelung sehr praktikabel ist (de minimis Klau-
sel, Steuerwerte sind bereits vorhanden). Es besteht aber offensichtlich ein
Problem der Verhaltnismassigkeit (und der Rechtsgleichheit), wenn die effekti-
ve Benutzung der Kanalisation nicht beriicksichtigt wiirde.”

Zur Konkretisierung des Verhiltnismassigkeitsprinzips wird auch das Aquiva-
lenzprinzip herangezogen.®® Das Bundesgericht halt in diesem Zusammenhang
fest, «dass eine Gebliihr nicht in einem offensichtlichen Missverhaltnis zum
objektiven Wert der Leistung stehen darf und sich in verniinftigen Grenzen
halten muss [...]. Der Wert der Leistung bemisst sich entweder nach dem wirt-
schaftlichen Nutzen, den sie dem Biirger verschafft (nutzenorientierte Betrachtung

6 BGE14012,39,E. 11.2.2.

¢ BGE 128146, 52 ff,, E. 4.

¢ BGE 141V 509, 516 f,, E. 7.1; BiacaGini, Art. 5 Rz. 20; fiir den Bereich der Kausalabgaben
siehe BiaGGINI, Art. 127 Rz. 6; GriFreL, Verwaltungsrecht, Rz. 488. Fiir eine kurze Uber-
sicht zur Herleitung des Aquivalenzprinzips siehe LoTscHER, S. 470 f.
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aus der Optik des Leistungsempfingers) oder nach dem Kostenaufwand der kon-
kreten Inanspruchnahme im Verhaltnis zum gesamten Aufwand des betreffen-
den Verwaltungszweigs (aufwandorientierte Betrachtung aus der Optik des Leis-
tungserbringers) [...]».%°

5. Verhiltnismassigkeitspriifung oder Ermessen?

Eine letzte, sehr schwierige Frage bleibt fiir den Gesetzgeber die Abgrenzung
zwischen Verhiltnismassigkeit und Ermessen. Auch hier kann nochmals an die
Beispiele beziiglich Disziplinarsanktion erinnert werden. Ist es nun eine Frage
der Verhaltnismassigkeit oder des Ermessens, wenn eine Disziplinarbehérde
eine bestimmte Massnahme ausspricht? Aufgrund der vorangehenden Punkte
(Tauglichkeit, Erforderlichkeit, Zumutbarkeit) ist offensichtlich, dass Ermes-
senselemente in die Verhaltnismassigkeitspriifung einfliessen und umgekehrt.

Die Frage ist jedoch nicht nur von theoretischem Interesse. Der Rechtsschutz ist
in Fragen des Ermessens typischerweise eingeschrankt, wahrendem die Priifung
der Verhaltnismassigkeit grundsatzlich als Rechtsfrage und damit in der Regel
umfassend zu beurteilen ist.”® Die Verletzung der Verhéltnismassigkeit kann im
Verfahren der 6ffentlich-rechtlichen Beschwerde selbstiandig geltend gemacht
werden, wenn die Verletzung von anwendbarem Bundesrecht geriigt wird.”" Bei
der Anwendung von kantonalem Recht beschrankt sich die Priifung jedoch auf
die Willkiir”> Das Verhéltnismassigkeitsprinzip stellt kein verfassungsmassiges
Recht dar, weshalb seine Verletzung bei der subsididren Verfassungsbeschwerde
nicht selbstandig, sondern nur im Zusammenhang mit der Verletzung von ver-
fassungsmassigen Rechten geltend gemacht werden kann (Art. 113 ff,, Art. 116
BGG).” Kantonale Verwaltungsgerichte priifen Rechtsfragen, in der Regel aber
nicht Ermessensfragen. Fiir den gerichtlichen Priifungsmassstab spielt es also
eine Rolle, ob eine bestimmte Riige als Frage der Verhaltnismassigkeit oder als
Ermessensfrage gepriift wird.

¢ BGE 141V 509, 517, E. 7.1.2 (Hervorhebung durch die Verfasser).

7 Zur Rechts- und Ermessenskontrolle siehe RriNow/KoLLER /Kiss / THURNHERR / BRUHL-MOSER,
§17 Rz. 1123 f.

71 TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, § 21 Rz. 21.

72 BGE 134 1 153, 158, E. 4.3; EpPINEY in: BSK BV, Art. 5 N 32; HAFeLIN/MULLER/ KELLER /
THURNHERR, Rz. 1970a, m.w.Verw.

73 HAFELIN/ MULLER/UHLMANN, Rz. 322 und 518 f.,, m.w.Verw. und Urteil, BGer 8C_502/2017
vom 30. November 2017, E. 7. Zum Ganzen siehe ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 16.
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Fiir den Gesetzgeber diirfte es schwierig sein, zum Ausdruck zu bringen, ob die
Richtigkeit einer Massnahme eine Ermessensfrage ist oder eine Frage der Ver-
haltnismassigkeit.”* Die Gesichtspunkte iiberschneiden sich. Es ist aber nicht
verboten, wenn der Gesetzgeber explizit vorschreibt, in welchem Umfang etwa
die Gerichte eine bestimmte Frage nachpriifen sollen oder nicht. Solche punk-
tuellen Eingriffe in die Kognition eines Gerichts sind durchaus richtig und sinn-
voll, besser vielleicht als eine allgemeine Regelung der Kognitionsbefugnis des
Bundesverwaltungsgerichts.”> Damit entscharft sich moglicherweise die Ab-
grenzungsfrage zwischen Verhaltnismassigkeitspriifung und Ermessen.

lll.  Verhdltnismassigkeit und Verfassungsanderungen

Eine ganz andere Frage ist das Verhaltnis des Verfassungsgebers zur Verhaltnis-
madssigkeit. Hier ist offensichtlich, dass der Verfassungsgeber nicht nur nach
oben schauen muss, also die Verhaltnismassigkeit befolgen muss, sondern dass
sein Blick wohl eher seitlich gerichtet ist, namlich auf das Verhaltnis verschiede-
ner Verfassungsbestimmungen.

Die Frage der Bedeutung des Verhiltnismassigkeitsgrundsatzes ist nicht nur
rechtlicher, sondern auch rechtspolitischer Natur’®. Aus unserer Sicht soll und
darf der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz — ungeachtet seines hohen Stellenwer-
tes fiir das staatliche Handeln”” — nicht iiber die Verfassung hinweg erhéht
werden. Er ist nicht gottgegeben, sondern wird — wie andere Verfassungsgrund-
satze auch — durch den Gesetzgeber und die Gerichte konkretisiert.”® Dabei ist
nach unserem Dafiirhalten erst recht eine Konkretisierung durch den Verfas-
sungsgeber zuldssig und eine Derogation des Verhaltnismassigkeitsprinzips ist

7 Zur Abgrenzungsschwierigkeit siehe TANQUEREL, S. 230 f.

7> Zur letzteren Kritik an der Regelung der allgemeinen Kognitionsbefugnis des Bundes-
verwaltungsgerichts siehe BiacGINI/UHLMANN, Rz. 108 ff. Zur Kognition des Bundes-
verwaltungsgerichts siehe TANQUEREL, S. 229 . und UHLMANN/ScHEIFELE, S. 303.

76 Zur politischen Entwicklung und die Auswirkungen auf das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip siehe RAsELL|, S. 1352 und zur — nach seiner Meinung — Aushebelung des Verhaltnis-
madssigkeitsprinzips, S. 1354 ff.

77 HOFSTETTER, Rz. 96; MULLER, Verhdltnismdssigkeit, S. 3, bezeichnet das Verhéltnismas-
sigkeitsprinzip «als <goldene Regel> des modernen Rechtsstaats».

8 Nach MaHon in: Commentaire Cst., Art. 5 Rz. 14, obliegt die Konkretisierung der Ver-
haltnismassigkeit nicht nur dem Bundesgesetzgeber und dem kantonalen Gesetzge-
ber, sondern auch den Gerichten («autorité d’applications).
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unserer Ansicht nach dann méglich, wenn Widerspriiche in der Verfassung im
Rahmen einer (Teil-)Revision explizit gewlinscht werden.”

Auch andere fundamentale Verfassungsgrundsatze sind der Disposition des
Verfassungsgebers nicht entzogen. So ist etwa die Rechtsgleichheit, namentlich
in der Form des Diskriminierungsverbotes, ein zentrales verfassungsrechtliches
Anliegen (vgl. Art. 8 Abs. 1-3 BV). Dennoch hat der Bundesverfassungsgeber
fiir den Militar- und Ersatzdienst nur Schweizer herangezogen und dabei eine
Ungleichbehandlung der Geschlechter® in Kauf genommen (Art. 59 BV).

Art. 15 gewdhrleistet die Glaubens- und Gewissensfreiheit. Dennoch hat der
Verfassungsgeber in Art. 72 Abs. 3 BV den Bau von Minaretten verboten.®' Dies
ist unseres Erachtens eine mogliche Konkretisierung von Art. 15 BV.2? Natiirlich
bestehen gute Griinde, Art. 72 Abs. 3 BV rechtspolitisch abzulehnen. Die Be-
stimmung stellt allerdings nach unserer Einschatzung keinen Verstoss innerhalb
der Bundesverfassung dar?* Das gleiche gilt fir Art. 59 BV.** Ob diese Bestim-
mungen mit iibergeordnetem Recht vereinbar sind, namentlich der EMRK®, ist
eine andere Frage.

Aus dem gleichen Grund ist unseres Erachtens auch eine Uberhéhung der Ver-
haltnismassigkeit abzulehnen. In Art. 121 Abs. 3-6 BV (Gesetzgebung im Aus-
lander- und Asylbereich) hat der Gesetzgeber rechtspolitisch durchaus kritisier-
bare Verscharfungen des Auslanderrechts vorgenommen. Die Bestimmungen
stellen aber keinen Verstoss gegen die Verhaltnismassigkeit dar®, sondern sind

7% Siehe auch HorsTETTER, Rz. 96 ff. und noch MULLER, Verhiltnismdssigkeit, S. 69 f.; vgl.
aber in diesem Band M. MULLER, S. 24 ff.; a.A. RaseLL, S. 1358 f.

80 BonbpoLFl, S. 139 ff.; Mever in: SGK BV, Art. 59 N 4.

& Siehe noch zur angenommenen Volksinitiative «Gegen den Bau von Minaretten» vom
29. November 2009 WINZELER, S. 186.

82 Ahnlich Biagaini, Art. 72 Rz. 13, wonach die neuere Verfassungsbestimmung von
Art. 72 Abs. 3 den dlteren Bestimmungen (namentlich Art. 8 Abs. 2 und Art. 15 BV)
vorgehen wiirde.

8 MULLER, Gute Gesetzgebung, S. 80, der davon ausgeht, dass das Verbot des Baus von
Minaretten gegen die Rechtsgleichheit oder gar das Diskriminierungsverbot verstos-
sen wiirde.

84 Mever in: SGK BV, Art. 59 N 4.

8 Vgl. zu Art. 59 BV DIGGELMANN/ALTWICKER in: BSK BV, Art. 59 N 10, 16 und 22 sowie
MEYer in: SGK BV, Art. 59 N 10, 16 sowie 19 und zu Art. 72 Abs. 3 BV WINzELER in: BSK
BV, Art. 72 N 59 und KLey in: SGK BV, Art. 72 N 28, 32 ff.

8 So auch HANGARTNER, S. 475, m.w.Verw. Siehe Biacaini, Art. 121 Rz. 20, der davon aus-
geht, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip ausgeschaltet wird, dies jedoch bewusst
in Kauf genommen wurde. Der direkte Gegenentwurf zur Ausschaffungsinitiative sah

49



Felix Uhlmann /Jasmina Bukovac

lediglich eine Konkretisierung dieses Grundsatzes. Wenn schon dem Gesetzge-
ber einige Freiheit zugestanden werden muss, den Grundsatz der Verhaltnisma-
ssigkeit zu konkretisieren, muss diese erst recht fiir den Verfassungsgeber gelten,
andernfalls wiirde sich der Verfassungstext als unbeweglich erweisen.’”

IV.  Verhiltnismassigkeit und staatliche Leistungen

Ein relativ neues Phanomen stellt beim Verhaltnismassigkeitsprinzip die Frage
dar, ob dieses auch fiir staatliche Leistungen gilt.?® Das Verhdltnismassigkeitsprin-
zip hat seinen Ursprung im Polizeirecht.* In diesem Rahmen hat es durch die
Anwendung des Storerprinzips scharfere Konturen erfahren.®® Das Verhaltnis-
massigkeitsprinzip wird grundsatzlich in der Eingriffsverwaltung angewendet.”
Diese zeichnet sich dadurch aus, dass eine Verwaltungstatigkeit Eingriffe in die
Rechte und Freiheiten der Privaten fiihrt*?, wahrendem in der Leistungsverwal-
tung den Privaten durch eine Verwaltungstatigkeit staatliche Leistungen ver-
mittelt werden.*®

Ausgel6st wurde die Diskussion betreffend die Geltung des Verhaltnismassig-
keitsprinzips in der Leistungsverwaltung durch BGE 136 V 395 ff. In diesem
Entscheid ging es um die Verwendung eines sehr teuren Medikamentes. Das
Bundesgericht kam zum Schluss, dass dieses im konkreten Fall bereits gemass

die ausdriickliche Beachtung des Grundsatzes der Verhéltnismassigkeit vor, Rz. 1 und
20, m.w.Verw. Zum Obiter Dictum des Bundesgerichts (BGE 139116, 23 ff,, E. 4 und 5),
in dem sich das Bundesgericht fiir eine Interessenabwégung aussprach, siehe RAsELL,
m.w.Verw.

# Zu diesem Ergebnis sieche HorsTETTER, Rz. 98. Es gibt durchaus Bestimmungen in der
Bundesverfassung, die gegeniiber anderen Bestimmungen absoluten Vorrang ge-
niessen, namentlich ist Art. 78 Abs. 5 BV (Moore und Moorlandschaften) zu nennen
(BGE 13811281, 295, E. 6.2). Uberdies kommt Art. 7 BV (Menschenwiirde) eine privi-
legierte Stellung zu (BeLser/MoLINARI in: BSK BV, Art. 8 N 72, m.w.Verw.).

8 Bejahend EpiNEY in: BSK BV, Art. 5 N 33; ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 49; HAFeLIN/
MuLLer/UHLMANN, Rz. 520.

8 GrirreL, Verwaltungsrecht, Rz. 153. Zum Ursprung im deutschen Offentlichen Recht
sieche WaHL, S. 823 ff. Zu den Urspriingen des Verhaltnismassigkeitsprinzips im Wirt-
schaftsrecht, siehe SEiLER, S. 213 f. und ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 47.

90 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 21 Rz. 3a.

91 TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, § 21 Rz. 19.

92 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Rz. 33.

% HAFELN/MULLER /UHLMANN, Rz. 36.
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den sozialversicherungsrechtlichen Grundlagen nicht zu vergiiten war.* Es er-
ganzte aber seine Ausfiihrungen wie folgt:

«Unter dem allgemeinen Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit, die fiir das gesamte

Staatshandeln gilt (Art. 5 Abs. 2 BV), ist eine Leistung zu verweigern, wenn zwischen

Aufwand und Heilerfolg ein grobes Missverhiltnis besteht [...].»%*
Die entsprechende Entscheidung wurde von der Lehre unterschiedlich aufge-
nommen.® Sie ist unseres Erachtens nicht unproblematisch und stellt eine nicht
unbedeutende Erweiterung gerichtlicher Kompetenzen dar. Nach unserem
Verstandnis setzt das Verhaltnismassigkeitsprinzip bei der Einraumung staatli-
cher Leistungen ausnahmsweise Einschrankungen, wodurch Leistungsansprii-
che der Privaten limitiert werden kénnen.”” Unter welchen Voraussetzungen
Einschrankungen bei Leistungen, etwa bei Sozialhilfeleistungen, zuldssig sind,
stellt dagegen eine andere Frage dar. Hier handelt es sich um eine klassische
Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips.”® Die Anwendung der klassi-
schen Trias des Verhdltnismassigkeitsgrundsatzes (Eignung bzw. Tauglichkeit,
Erforderlichkeit und Zumutbarkeit) — welche fiir die Eingriffsverwaltung kon-
zipiert wurde® — kann beim Entzug staatlicher Leistungen jedoch zu weniger
sachgerechten Ergebnissen fiihren' und das Verhaltnismassigkeitsprinzip be-
darf bei der Leistungsverwaltung zumindest weiterer Klarung'”

Es bleibt dem Gesetzgeber unbenommen, die Verhaltnismassigkeit zum Mass-
stab von staatlichen Leistungen zu machen. Eine strukturierte Handhabung des
Verhéltnismassigkeitsprinzips im Sinne der klassischen Trias hat denn auch das
Bundesgesetz (iber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit
Behinderungen vom 13. Dezember 2002 (Behindertengleichstellungsgesetz,
BehiG, SR 151.3) erfahren. Interessanterweise hat hier der Bundesgesetzgeber

** BGE136V 395,406, E. 6.10.

* BGE136V 395,407 f,E.7.4.

%6 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 520, sprechen von einer «multidirektionalen Schutz-
richtung» des Grundsatzes, der iiber den Schutz des Einzelnen auch die Einrdumung
staatlicher Leistungen limitieren kann. Siehe auch HorsTETTER, Rz. 455 ff. und MULLER,
Verhiltnismassigkeit, S. 51 ff,, 55 f.

°7 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 520; HOFSTETTER, Rz. 466 ff.; MULLER, Verhaltnismassig-
keit, S. 51 ff.

%8 Zur Massgeblichkeit des Verhaltnismdssigkeitsprinzips beim Ausschuss von einer Bil-
dungseinrichtung oder der Kiirzung von Sozialleistungen siehe EpiNEY in: BSK BV, Art. 5
N 68, m.w.Verw.

99 ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 50.

100 ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 50; kritisch bereits RHINOwW, S. 174.

19T RHINOW /ScHEFER / UEBERSAX, RZ. 2629.
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einen ganzen Abschnitt unter dem Titel «Verhaltnismassigkeit» erlassen. Er
regelt dabei die Gewichte, die in der Abwagung zu verwenden sind, und setzt
fiir besondere Fille die Abwagung fest (Art. 11 f. BehiG und Art. 6 der Verord-
nung liber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinde-
rungen vom 19. November 2003 [Behindertengleichstellungsverordnung,
BehiV, SR 151.31]. Im Bereich staatlicher Leistungen ist ein solches «Arretieren
der Waage»'* nicht zu beanstanden.

Schwierige Fragen stellen sich dort, wo die Verfassung Sozialrechte vorsieht. Im
Kanton Basel-Stadt wurde beispielsweise am 10. Juni 2018 ein Recht auf Woh-
nen angenommen.® Der Kanton wird dadurch zur Beschaffung eines Wohn-
raumes fiir alle in Basel-Stadt wohnhaften und angemeldeten Personen in die
Pflicht genommen!®* Dem Gesetzgeber wird hier ein Gestaltungsspielraum
zugestanden, um den Umfang der staatlichen Leistungen zu definieren. Wie der
Gesetzgeber diese Vorgaben umsetzen wird, ist noch offen® Interessanterwei-
se ist es in diesem Fall tatsdchlich der Gesetzgeber, der sich bei einer allenfalls
zuriickhaltenden Umsetzung dieses Sozialrechts auf die Verhaltnismassigkeit
berufen kann. Er kann vorbringen, dass zu grossziigige Massnahmen nicht fi-
nanzierbar waren.

102 Siehe dazu auch oben, S. 44.

93 Nach Art. 41 Abs. 1 lit. e BV setzen sich Bund und Kantone «in Ergdnzung zu person-
licher Verantwortung und privater Initiative dafiir ein, dass Wohnungssuchende fiir
sich und ihre Familie eine angemessene Wohnung zu tragbaren Bedingungen finden
konnen». Ein Recht auf Wohnung wird auf Bundesebene aufgrund der mangelnden
individualrechtlichen und gerichtlichen Durchsetzbarkeit verneint, siehe BiGLEr-EG-
GENBERGER/SCHWEIZER, Art. 41 Rz. 62, m.w.Verw. Vgl. auch Art. 108 Abs. 1 BV (Wohn-
bau- und Wohneigentumsférderung) und Art. 12 BV (Recht auf Hilfe in Notlagen).

"4 Nach § 11 Abs. 2 lit. c der Verfassung des Kantons Basel-Stadt vom 23. Mérz 2005 (KV;
SG 111.100) gewihrleistet die Verfassung, «dass der Kanton das Recht auf Wohnen
anerkennt. Er trifft die zu seiner Sicherung notwendigen Massnahmen, damit Perso-
nen, die in Basel-Stadt wohnhaft und angemeldet sind, sich einen ihrem Bedarf ent-
sprechenden Wohnraum beschaffen kdnnen, dessen Mietzins oder Kosten ihre finan-
zielle Leistungsfahigkeit nicht tibersteigt. [...]».

15 Vgl. § 11 Abs. 2 lit. c der Verfassung des Kantons Basel-Stadt zur Umsetzungsfrist von
zwei Jahren (nach Annahme durch die Stimmberechtigten). Der Regierungsrat beauf-
tragte eine interdepartementale Arbeitsgruppe, um die entsprechenden moglichen
Umsetzungsmassnahmen zu priifen (sieche Medienmitteilung vom 2. April 2019).
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V. Fazit

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass der Gesetzgeber die Verhaltnis-
massigkeit nicht als blosse Einschrankung seines Gestaltungsspielraums verste-
hen sollte. Er hat sich vielmehr bei allen Elementen der Verhaltnismassigkeit —
Eignung bzw. Tauglichkeit, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit — zu liberlegen,
ob und wie er diese im Gesetzesrecht am besten umsetzt. Anders gesagt: Der
Gesetzgeber soll den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit beachten, er soll ihn
aber auch gestalten und konkretisieren.
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I Anforderungen an die Umsetzung des Verhiltnis-

massigkeitsprinzips in der Rechtsetzung

1 Ausgangslage

Dass staatliches Handeln verhaltnismassig sein muss, ist eine Selbstverstandlich-
keit' und war bereits vor der ausdriicklichen Regelung des Verhaltnismassig-
keitsprinzips in Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 aner-
kannt.” Die Frage nach der Verhiltnismassigkeit staatlichen Handelns ist dabei
die Frage nach dem Verhdltnis zwischen Mittel und Zweck: Jede staatliche

T EpiNEYin: BSK BV, Art. 5N 61.

2 Der Grundsatz wird auch in einer Vielzahl von Kantonsverfassungen erwéahnt. Z.B.
Art. 2 Abs. 2 Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005 (SR 131.211); § 4
Abs. 2 der Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom 17. Mai 1984 (SR 131.222.2);
Art. 7 Abs. 2 Verfassung des Kantons Waadt vom 14. April 2003 (SR 131.231); § 2
Abs. 2 Verfassung des Kantons Luzern vom 17. Juni 2007 (SR 131.213).
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Massnahme muss darauf hin tiberpriift werden, ob ihre konkrete Ausgestaltung
zur Erreichung eines bestimmten Zieles geeignet und erforderlich ist und ihre
Wirkung nicht in einem Missverhaltnis zu den durch sie beeintrachtigten Rech-
ten oder Interessen steht (Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn).? Dabei sind
insbesondere die Interessen der Betroffenen in Betracht zu ziehen. Der Grund-
satz der Verhaltnismassigkeit ist flr simtliche Aspekte staatlichen Handelns
massgebend und richtet sich damit insbesondere auch an die Rechtsetzung,
weshalb jede Norm, die erlassen wird, darauf hin zu priifen ist, ob sie vor diesem
Grundsatz standhalt oder nicht. Allerdings auferlegt sich das Bundesgericht
eine gewisse Zuriickhaltung bei der Priifung, ob eine Norm vor dem Verhalt-
nismassigkeitsprinzip standhalt und greift erst ein, wenn eine gesetzlich vorge-
schriebene Massnahme offensichtlich ungeeignet ist, das angestrebte Ziel zu
erreichen oder wenn die betroffenen Interessen in offensichtlich willkiirlicher
Art gewertet wurden.* Fiir das Bundesgericht ist bei der Priifung der Verfas-
sungsmassigkeit kantonaler Normen praxisgemass nur massgebend, ob der
angefochtenen Norm nach den anerkannten Auslegungsregeln ein Sinn beige-
messen werden kann, der sich mit dem (ibergeordneten Recht vereinbaren Iasst.
Es hebt deshalb ein kantonales Gesetz im formellen Sinn oder eine kantonale
Verordnung nur auf, falls die fragliche Norm sich jeder verfassungs- und vélker-
rechtskonformen Auslegung entzieht.®

2. Anwendungsbeispiele

Im Polizeirecht, welches das hoheitliche Handeln im Bereich des staatlichen
Gewaltmonopols regelt, gelten grundsatzlich dieselben verfassungsrechtlichen
Garantien zum Schutz der Grundrechte wie in den {ibrigen Rechtsgebieten. Der
Verhiltnismassigkeit kommt neben dem Erfordernis einer gesetzlichen Grund-
lage und eines offentlichen Interesses jedoch besondere Bedeutung zu.* Um
deren Anforderungen zu geniigen, muss eine Massnahme zur Erreichung des
im &ffentlichen oder privaten Interesse liegenden Ziels geeignet und erforder-
lich sein. Der staatliche Eingriff darf dabei in sachlicher, raumlicher, zeitlicher
und personeller Hinsicht nicht liber das Notwendige hinausgehen. Zudem sind
die sich entgegenstehenden Interessen gegeneinander abzuwagen und die ge-

EpPINEY in: BSK BV, Art. 5 N 67 ff., insbesondere N 70.
MULLER/UHLMANN, N 52 mit Verweisen.
BGE1401353,358,E. 3.

BGE 1401353, 373, E. 8.7 mit Verweisen.

o v & W
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plante Massnahme muss im Verhaltnis zur Schwere des Grundrechtseingriffs
fiir die Betroffenen zumutbar sein. Schliesslich muss die Massnahme in einem
verniinftigen Verhiltnis zum angestrebten Ziel stehen und dem Rechtsschutz
der Betroffenen ist besondere Bedeutung beizumessen. In diesem Sinne hatte
das Bundesgericht §§ 32 e und f des Polizeigesetzes des Kantons Ziirich vom
23. April 2007 (PolG/ZH) zu priifen, in denen die polizeiliche Vorermittlung
und die Informationsbeschaffung im Internet geregelt werden sollte. Es erach-
tete dabei die Regelung der verdeckten Vorermittlung in § 32 e PolG/ZH als
verhaltnismassig, da diese durch die Schwere der Straftat gerechtfertigt sein
muss und die Bestimmung zusatzlich eine Regelung der Verfahrensrechte und
des Rechtsschutzes der betroffenen Personen enthalt. Demgegeniiber vernein-
te das Bundesgericht die Verhaltnismassigkeit der in § 32 f PolG /ZH vorgese-
henen Fahndung im Internet. Die darin vorgesehene Massnahme richtete sich
gegen einen unbeschrankten Benutzerkreis, namlich gegen samtliche Benutzer
elektronischer Kommunikationsplattformen, wobei das Sammeln von Informa-
tionen aus dem Privatbereich samtlicher Nutzer erlaubt werden sollte, ohne
dass ein Verdacht rechtswidrigen Verhaltens oder auch nur ein entsprechender
Anhaltspunkt vorliegen musste. Dabei erachtete das Bundesgericht — ange-
sichts des grossen offentlichen Interesses — eine beispielhafte Aufzahlung der
massgebenden Straftaten, aus der hervorgeht, dass die Uberwachung nur bei
schwerwiegenden Gefahren moglich sein sollte, noch als ausreichend. Den
Anwendungsbereich der Bestimmungen genau zu fassen, erachtete es jedoch
nicht als moglich, da die konkreten Gefahren und Praventionsbediirfnisse sehr
unterschiedliche Formen annehmen und nicht prazis vorhergesehen werden
konnen. Da aber aufgrund der weiten Verbreitung und leichten Zuganglichkeit
technischer Uberwachungsmittel eine erhebliche Missbrauchsgefahr bestehe,
miisse den bestehenden Missbrauchsgefahren wirksam begegnet werden. Da
die angefochtene Vorschrift keine Regelung zum Rechtsschutz enthielt, wurde
sie vom Bundesgericht als unverhaltnismassig eingestuft.
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. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip bei offenen Normen:
Einzelfallgerechtigkeit oder Rechtssicherheit?

1 Ausgangslage

Ein Gesetz kann nicht jede Frage beantworten, die sich in unbestimmter Zu-
kunft moglicherweise einmal stellen wird. Die Gesetze miissen deshalb Normen
enthalten, die auf moglichst viele Félle anwendbar sind, was voraussetzt, dass
der rechtsanwendenden Behorde die Moglichkeit tibertragen wird, im Einzelfall
eine gerechte und sachlich richtige Lésung zu finden.” Dabei kann einer Verwal-
tungsbehdrde Ermessen eingeraumt werden oder es konnen unbestimmte
Rechtsbegriffe verwendet werden, die ausgelegt werden miissen. Wahrend
Ermessensentscheide nur beschrankt tiberpriift werden diirfen, ist es bei unbe-
stimmten Rechtsbegriffen die Aufgabe der Gerichte, diese wertend auszule-
gen.® Allerdings ist aus dem Wortlaut einer Norm haufig nicht klar, ob diese
unbestimmte Rechtsbegriffe enthilt oder Ermessensentscheide ermdglichen
soll, weshalb bereits diese Abgrenzung durch Auslegung ermittelt werden muss.
Dabei ist sowohl bei Ermessensausiibung als auch bei der Auslegung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe die Verhaltnismassigkeit zu berticksichtigen.

Der Wunsch, es den rechtsanwendenden Behdrden zu ermaglichen, im Einzel-
fall eine angemessene Losung zu finden, mithin der Wunsch nach einer offenen
Norm, steht dabei notgedrungen in einem Spannungsverhiltnis zu den Grund-
prinzipien der Rechtssicherheit und der Rechtsgleichheit: Der Gesetzgeber und
die Rechtsunterworfenen méchten zum Voraus moglichst genau wissen, wie
eine Norm angewendet wird. Mithin besteht ein Bediirfnis nach Konkretisie-
rung des Verhaltnismassigkeitsprinzips.

2. Konkretisierung des Verhaltnismassigkeitsprinzips
bei offenen Normen

a) Symbolische Gesetzgebung: Sinn oder Unsinn?

Vor allem im Bereich der Eingriffsverwaltung, also immer dann, wenn in die
Rechte und Freiheiten der Rechtsunterworfenen eingegriffen wird, ist das Ver-

7 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Rz. 390 ff.
8 BGE 140V 193,194,E.3.1; BGE 117 IV 457,459 E. 2a.
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haltnismassigkeitsprinzip von besonderer Bedeutung. Der Gesetzes- und Ver-
ordnungsgeber will deshalb haufig klarstellen, dass dieses bei der Anwendung
der von ihm erlassenen Norm berticksichtigt werden muss und die Verwaltung
die verfassungsmassigen Rechte auch tatséchlich einhdlt.” Soweit sich die Kon-
kretisierung einer offenen Norm in einem blossen Verweis auf das Verhaltnis-
massigkeitsprinzip erschopft, wird damit allerdings lediglich ausgefiihrt, was
ohnehin gelten wiirde. Entsprechende Verweise sind deshalb verzichtbar — es
gilt nichts Anderes und auch nicht mehr, als ohne sie.

Den Autorinnen und Autoren von Normen ist meist bewusst, dass ein Verweis
auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip oder die Verwendung von Adjektiven wie
«angemesseny, «unverhaltnismassig» oder «zweckmassig» nicht geeignet ist,
den Auslegungs- bzw. Ermessensspielraum der rechtsanwendenden Beh&rden
zu klaren, da sowohl bei der Ausiibung des Ermessens als auch bei der Ausle-
gung unbestimmter Rechtsbegriffe der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
ohnehin zu beriicksichtigen ist. Aus politischen Griinden werden entsprechende
Hinweise aber — trotz des rein symbolischen Werts — als unverzichtbar erachtet.
In seltenen Einzelféllen, etwa wenn die Grundprinzipien des Rechtsstaats be-
rithrt sind, mag ein entsprechender Hinweis eine gewisse Berechtigung haben.
Werden entsprechende Hinweise aber standardmadssig eingefligt, besteht die
Gefahr, dass der Begriff seines Sinnes entleert wird.

Im Polizeigesetz des Kantons Ziirich wird dennoch im Anschluss an die Rege-
lung der Polizeilichen Generalklausel in § 9 PolG /ZH, einer notwendigerweise
sehr offenen Norm™, auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip verwiesen. Auch
wenn die Regelung in § 10 PolG /ZH eine gute Darstellung der Grundsdtze des
Verhéltnismassigkeitsprinzips enthalten mag, indem es auffiihrt, dass der poli-
zeiliche Eingriff zur Erfiillung der Aufgabe geeignet und erforderlich sein muss
(Abs. 1), dass die mildeste Massnahme zu ergreifen ist (Abs. 2) und dass die
Massnahmen nicht zu einem Nachteil fihren darf, der in einem erkennbaren
Missverhaltnis zum verfolgten Zweck steht (Abs. 3), ist diese Bestimmung von
rein deklaratorischer Bedeutung und damit rechtsetzungstechnisch verzichtbar.
Im dusserst sensiblen Bereich der polizeilichen Eingriffsverwaltung hat sie je-

Vgl. etwa Art. 42 Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 (iber das Verwaltungsver-
fahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021).

' Sowohl «unaufschiebbare» Massnahmen als auch unmittelbar drohende oder einge-
tretene «schwere Stérungen» sind offene Normen, die der Polizei grosses Ermessen
einraumen.
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doch einen hohen symbolischen Wert und soll ein politisches Signal setzen: Den
Rechtsunterworfenen soll versichert werden, dass sich die staatlichen Zwangs-
mittel auf ein Minimum beschranken. Hinzu kommt, dass sich das Polizeigesetz
nicht nur allgemein an samtliche Rechtsunterworfenen richtet, sondern in be-
sonderem Mass auch an die Mitarbeitenden der Polizei: Diesen soll es als Ar-
beitsinstrument dienen und mit dem Verweis auf das Verhaltnismassigkeits-
prinzip soll ihnen die Begrenzung ihrer Macht aufgezeigt werden." Auch § 6
Abs. 3 GPR/ZH™ legt fest, dass sich «staatliche Organe [...] sachlich und mit
verhaltnismassigem Einsatz von Mitteln an der Meinungsbildung beteiligen»
kdnnen, soweit sie vom Thema direkt betroffen sind. Die Norm hat vorab die
Bedeutung, dass klargestellt wird, dass sich die staatlichen Organe an der Mei-
nungsbildung beteiligen diirfen, allerdings nur dann, wenn sie vom Thema di-
rekt betroffen sind. Dass ihr Mitteileinsatz dabei verhdltnismassig sein muss, ist
selbstverstandlich. Das Recht auf freie Willensbildung und die unverfalschte
Stimmabgabe hat jedoch einen sehr hohen Stellenwert in der Schweizerischen
Demokratie, weshalb der Gesetzgeber den Hinweis auf das Verhaltnismassig-
keitsprinzip wohl als unverzichtbar erachtete.

b) Méglichkeiten zur Konkretisierung offener Normen

Eine Konkretisierung offener Begriffe in Normen ist méglich durch einen Hin-
weis auf die massgebenden Interessen® Denkbar ist auch eine Aufzahlung der
zuldssigen Massnahmen und allenfalls deren Priorisierung™ oder die Angabe
von Beurteilungskriterien, die bei der Rechtsanwendung zu beriicksichtigen
sind”® Diese Konkretisierungen erfolgen haufig durch beispielhafte Aufzahlun-
gen und werden durch Begriffe wie «insbesondere», «namentlich», «vorab»
eingeleitet. Sinnvoll und notwendig erscheinen sie, wenn ein erhéhtes Bediirfnis
nach Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit besteht, wie z.B. im Baurecht und

" Die Tagungsteilnehmenden storten sich denn auch mehrheitlich nicht an dieser Norm,
sondern begriissten sie.

2 Ziircher Gesetz liber die politischen Rechte vom 1. September 2003 (GPR; LS 161).

3 So hdlt § 4 Abs. 2 des Ziircherischen Kantonalen Waldgesetzes vom 7. Juni 1998

(LS 921.1) die &ffentlichen Interessen fest, gestiitzt auf die der Zugang fiir bestimmte

Waldgebiete beschrankt werden kann.

Vgl. etwa die Aufzahlung der méglichen Disziplinarmassnahmen in § 10 des Diszipli-

narreglements der Mittelschulen vom 2. Februar 2015 (LS 413.211.1).

Vgl. § 3 Abs. 2 der Verordnung iiber die polizeiliche Uberpriifung von Neuzuzugsmel-

dungen (VpUN) vom 31. Januar 2018 (LS 550.12) oder § 8 Strassenabstandsverord-

nung (StrAV) vom 19. April 1978 (LS 700.4).
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im Disziplinarrecht. Allfdllige Konkretisierungen sollten jedoch stufengerecht
sein. Allzu detaillierte Regelungen auf Gesetzesstufe sind nicht wiinschenswert.
So wire etwa eine Konkretisierung der einsetzbaren Mittel in § 6 Abs. 3 GPR/
ZH kaum gerechtfertigt. In diesem Zusammenhang ist § 21 Abs. 5 PolG/ZH zu
erwahnen, der durch den Regierungsrat mit der Verordnung iiber die polizeili-
che Uberpriifung von Neuzuzugsmeldungen konkretisiert wurde® § 21 Abs. 5
PolG/ZH enthiilt seit ihrer am 1. April 2018 in Kraft getretenen Anderung eine
Ermachtigung der Polizei alle neu zuziehenden Einwohnerinnen und Einwohner
einer Gemeinde systematisch und verdachtsunabhangig in den polizeilichen
Systemen zu Uberpriifen. Damit werden samtliche Einwohnerinnen und Ein-
wohner, die ihre Meldepflicht erfiillen, unter Generalverdacht gestellt. Dies
erscheint insbesondere deshalb als unverhaltnismassig, weil angemeldete Per-
sonen — im Unterschied zu Personen, die sich in Hotels aufhalten und keine
Meldepflichten haben — jederzeit kontaktiert werden kénnen. Zudem sind die
der Polizei zur Verfligung stehenden Moglichkeiten auch ohne die Bestimmung
in § 21 Abs. 5 PolG /ZH ausreichend: Personen aus Staaten ausserhalb des EU-/
EFTA-Raumes durchlaufen ein Einreisebewilligungsverfahren, in dessen Rah-
men das kantonale Migrationsamt oder allenfalls die Schweizer Vertretung im
Ausland eine automatische Abfrage im Schengener Informationssystem durch-
fiihren. Zusatzlich wird regelmassig ein Strafregisterauszug des Heimat- und
Herkunftsstaates verlangt. Bei Staatsangehorigen von EU/EFTA-Staaten und
deren Familienangehorigen wird im Einzelfall, insbesondere wenn es zum
Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit erforderlich ist, ebenfalls die
Vorlage eines Strafregisterauszuges verlangt. Sind aus dem Ausland in die
Schweiz einreisende Personen im automatisierten Fahndungssystem RIPOL
verzeichnet, wird dies beim Aufruf des Zentralen Migrationssystems angezeigt.
Sowohl bei Drittstaatsangehorigen als auch bei EU/EFTA-Staatsangehorigen
erfolgt in diesem Fall eine Information an die Kantonspolizei. Eine zusatzlich
flichendeckende Abfrage in den polizeilichen Fahndungssystemen scheint des-
halb kaum verhaltnismassig zu sein. Die dazu erlassene Ausfiihrungsverordnung
des Regierungsrates schrankt die gesetzlich festgelegte, uneingeschrankte Er-
machtigung der Polizei jedoch ein, indem sie sachliche Griinde festlegt, welche
die Polizei zur Abfrage berechtigen und zusatzlich — allerdings ebenfalls lediglich
bei besonderen Griinden - eine stichprobenweise Uberpriifung von zuziehen-
den Personen zuldsst. Mit der Verordnung soll eine Auslegung des Gesetzestex-

¢ Bei § 6 Abs. 3 GPR kdnnte etwa ergédnzt werden, dass die aufgewendeten Mittel pro
Einwohner einen bestimmten Prozentsatz nicht (ibersteigen diirfen.
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tes vorgegeben werden, die dem Verhaltnismassigkeitsprinzip gentigt. Damit ist
wohl gleichzeitig der Nachweis erbracht, dass eine verfassungsmassige Aus-
legung der Norm méglich ist, womit diese einer Uberpriifung durch das Bun-
desgericht wohl standhalten wiirde!” Allerdings ist eine derart einschrankende
Auslegung einer Gesetzesbestimmung auf Verordnungsstufe fragwiirdig. Das
Vorgehen ist denn auch absolut uniiblich.

Eine gewisse Sonderstellung geniesst in diesem Zusammenhang das Aqui-
valenzprinzip, welches das Verhaltnismassigkeitsgebot im Bereich der Kosten
und Geblihren konkretisiert: Letztere miissen sich in verniinftigen Grenzen
bewegen und diirfen zum objektiven Wert der Leistung nicht in einem offen-
sichtlichen Missverhaltnis stehen. Der Wert der Leistung bemisst sich dabei
entweder am Nutzen fiir die Rechtsunterworfenen oder am Aufwand fiir die
Erbringung der konkreten Leistung (BGE 118 Ib 349, 352, E. 5)® Gleiches gilt
auch, wenn der Staat Private fiir Leistungen entschadigt. Auch diese Entscha-
digungen miissen immer in einem angemessenen Verhdltnis zur Leistung des
Privaten stehen. Konkretisierungen erfolgen in diesem Bereich haufig durch die
Festlegung von Tarifen™ und von Mindest- und Hochstansétzen.?® Dabei wird
die Festlegung der Tarife in der Regel im Gesetz dem Verordnungsgeber dele-
giert und dieser gibt der rechtsanwendenden Behorde mit dem Tarif einen
klaren Rahmen vor, innerhalb dessen das Ermessen auszutiben ist. Zudem
werden haufig Kriterien angegeben, welche bei der Ausiibung des verbleiben-
den Ermessens helfen, wie etwa die zeitliche Belastung, die Schwierigkeiten
oder die Verantwortung.”' Die Tarife befriedigen im Bereich der Kostenauflage

7 Siehe vorne Fn 5.

"® Der Hinweis in § 57a Abs. 3 des Volksschulgesetzes (VSG) vom 7. Februar 2005
(LS 412.100), dass die Kurskosten fiir Elternbildungskurse im «Rahmen des Kostende-
ckungs- und Aquivalenzprinzips» von den Eltern zu tragen sind, ist damit verzichtbar.

" Vgl. § 4 der Gebiihrenverordnung des Obergerichts (GebV OG) vom 8. September

2010 (LS 211.11), die eine Grundgebiihr nach Streitwert vorgibt.

Vgl. § 21 des Einfithrungsgesetzes zum Kindes- und Erwachsenenschutzrecht (EG

KESR) vom 25. Juni 2012 (LS 232.3), der einen Rahmen fiir die Entschadigung von

Beistandspersonen von Fr. 1°000 - Fr. 25’000 fiir zwei Jahre festlegt.

21 So etwa § 4 Abs. 2 GebV OG, in dem dem Verhdltnismassigkeitsprinzip durch die Be-
riicksichtigung der Schwierigkeit des Falls und des Zeitaufwandes des Gerichts Rech-
nung getragen wird oder § 4 der Verordnung iiber Entschadigung und Spesenersatz
bei Beistandschaften (ESBV) vom 3. Oktober 2012 (LS 232.35), der einerseits einen
Rahmen vorgibt und andererseits auf die Kriterien Zeitaufwand, Schwierigkeit und
Verantwortung verweist.

20
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und der Entschadigungen das in diesem Bereich erhohte Bediirfnis nach
Rechtsgleichheit.
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I Verhiltnismassigkeit — auch ein Grundsatz
fiir die Rechtsetzung

Staatliches Handeln muss im 6ffentlichen Interesse liegen und verhéltnismassig
sein (Art. 5 Abs. 2 BV)! Der Grundsatz der Verhaltnismdssigkeit ist ein fiir das
schweizerische Recht umfassend geltendes Prinzip. Es ist fiir alle Staatsgewalten
und insbesondere auch fiir alle Staatsfunktionen massgebend. Zur Anwendung
gelangt es nicht nur bei der Priifung von Akten der Rechtsanwendung, sondern
ebenso bei der Rechtsetzung.” Fiir PauL RicHLI gehdrt es zu den Daumenregeln
fiir die Rechtsetzung, dass Recht so auszugestalten ist, dass es in Bezug auf
Einschrankungen von Rechtspositionen dem Prinzip der Verhaltnismassigkeit
geniigt.® Der Gesetzgebungsleitfaden des Bundesamtes fiir Justiz nennt sodann
die Notwendigkeit und Verhaltnismassigkeit als erste Priifkriterien fiir die ein-
zusetzenden Regelungsinstrumente.*

So unbestritten die Geltung des Verhaltnismassigkeitsprinzips fiir die Rechtset-
zung ist, so wenig geklart ist der genaue Abstimmungsvorgang bei der Auswahl und
der Ausgestaltung der Regelungsinstrumente. Insbesondere ist nicht leicht zu eruie-
ren, inwieweit der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit der politischen Gestal-
tung Grenzen setzt. Vor allem in Belangen der Leistungsverwaltung ist weitge-
hend offen, was eine verhaltnismassige Zumessung der staatlichen Leistungen
tiberhaupt bedeutet. Nach einer kurzen Klarung des Begriffes der Regelungsin-
strumente und einer Betrachtung von deren Herausbildung im Rechtsetzungs-
prozess (l1.) soll das Massnehmen am Grundsatz der Verhaltnismassigkeit bei
den einzusetzenden Instrumenten an den Beispielen der Hundegesetzgebung
(11I.) und der Sozialhilfe (IV.) betrachtet werden. In einem abschliessenden Ab-
schnitt sollen Folgerungen fiir eine verhaltnismassige Ausgestaltung von Rege-
lungsinstrumenten gezogen werden (V.).

" Siehe zu den Grundlagen in verschiedenen Kantonsverfassungen SCHINDLER, Rz. 397.

2 MULLER, S. 47 ff. und ScHiNDLER in: SGK BV, Art. 5 N 49. Ferner BGE 135V 172, 182,
E.7.3.3;961234,242,E.5.

3 RicHLI, S. 422.

4 BUNDESAMT FUR JusTiz, Rz. 619, 660 ff.
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Il. Herausbildung der Regelungsinstrumente

1 Regelungsinstrumente

Wie flir jedes Vorhaben ist auch fiir ein Rechtsetzungsprojekt von ausschlagge-
bender und zentraler Bedeutung, dass iiber die damit zu verfolgenden Ziele
Klarheit geschaffen wird. Nur dann Iasst sich ein griffiges und in sich stimmiges
Regelwerk kreieren. Von den festgelegten Zielen ausgehend, die mit einem
Erlass verfolgt werden, konnen erst die geeigneten Handlungsinstrumente zur
Durchsetzung der Entscheidungen des Gemeinwesens und der gesellschaftli-
chen Verhaltenslenkung ausgewahlt werden. Als Regelungsinstrumente kom-
men dabei namentlich in Betracht: Ge- und Verbote; Anreize (Einrdumung von
Vorteilen bei einem bestimmten Verhalten in Form von Subventionen oder
Auferlegung von Abgaben bei unerwiinschtem Verhalten); Bereitstellung von
Leistungen, Organisation und Verfahren (Einrichtungen fiir Bildung oder Ge-
sundheitsversorgung, Sozialversicherungen); Ausgleichsregelungen (Ersatz von
Schédden, sozialer Ausgleich durch Umverteilung von Einkommen und Vermé-
gen bei der Besteuerung); Einwirken auf das Verhalten durch Uberzeugung
(Warnungen und Empfehlungen); Gesteuerte Selbstregulierung.’

2. Verhiltnismassigkeitspriifung im Regelungsprozess

Die Abstimmung von Zielsetzung und Instrumenten begleitet uns durch den
gesamten Rechtsetzungsprozess. In den einzelnen Phasen steht immer wieder
die Frage im Raum, welche Regelungsinstrumente fiir die Erreichung der ge-
steckten Ziele neben anderen verhdltnismassig sind. Es ist in den einzelnen
Phasen zu priifen, wie die Regelungsinstrumente auszugestalten und zu kom-
binieren sind, damit sie eine verhaltnismassige Rechtsanwendung erméglichen.
Im Folgenden sollen die einzelnen Phasen des Rechtsetzungsprozesses kurz
angeschaut und es soll dabei gefragt werden, ob und in welcher Art Uberlegun-
gen zur Verhéltnismassigkeitspriifung darin Platz finden. Wegleitend ist dafiir
die Phaseneinteilung im Standardlehrbuch von Geor MULLER und FeLix UHL-
MANN.® Dabei wird sich nicht immer scharf zwischen der politischen Opportuni-

> MULLER/UHLMANN, Rz. 129 ff.
¢ Rz.100 ff.
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tat und der eigentlichen Verhaltnismassigkeit im Rechtssinne unterscheiden
lassen.

a) Impulsgebung

In der Phase der Impulsgebung werden haufig schlagwortartig einzelne Rege-
lungsvorschldge an ein Gemeinwesen herangetragen: «Verbot fiir Kampfhun-
de»; «Keine Unterstiitzung fiir Sozialtouristeny; «Hohere Bildung fiir bildungs-
ferne Schichten». Gegner der geforderten Regelungen ziehen umgehend den
Bedarf und die Eignung von Verboten oder neuen staatlichen Leistungen in
Zweifel: Verbote von Hunden erhéhen unsere Sicherheit nicht. Zucht- und
Handelsverbote bilden unnétige Eingriffe in die freie Wirtschaft. Bildungsiniti-
ative — ein Fass ohne Boden! Geltend gemacht oder in Frage gestellt werden die
Wiinschbarkeit bzw. die politische Opportunitét einer Regelung. Bereits auf
einer sorgfaltigen Abwédgung gegenlaufiger Interessen bei einem Regelungsin-
strument kann ein Impuls zur Revision eines Erlasses beruhen, wenn dieser von
einer gerichtlichen Beurteilung geltender Normen ausgeht. Aus einem solchen
Abwiagungsvorgang heraus lassen sich etwa Impulse fiir die Anpassung eines
Erlasses gewinnen, wenn in einem Rechtsmittelverfahren eine geltende Rege-
lung als unverhdltnismassig beurteilt worden ist.”

b) Aufnahme des Ist-Zustandes

Bei der Aufnahme des Ist-Zustandes werden die politischen, tatsdchlichen sowie
rechtlichen Gegebenheiten, in die hinein eine verlangte Regelung eingebettet
werden soll, zusammengetragen.® Die ausgemachten Realien bilden die Grund-
lagen fiir die Beurteilung der politischen Opportunitat des Handelns und einer
rechtskonformen, insbesondere verhiltnismassigen Ausgestaltung auszuwah-
lender Regelungsinstrumente. Die vorhandenen Vorstellungen iiber den Rege-
lungszweck, auf den die Massnahmen abzustimmen sind, konnen tberpriift
werden.

7 BGE135V 172,182 ff, E. 7.3.4.
& MULLER/UHLMANN, Rz. 113 ff.
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c) Konzeptionelle Vorarbeiten

Wurde in Kenntnis des Ist-Zustandes der Regelungsbedarf noch einmal hinter-
fragt und die Zielsetzung erneut liberpriift und prazisiert, so kénnen die kon-
zeptionellen Vorarbeiten an die Hand genommen werden.’ Bei der Erarbeitung
des Regelungskonzepts werden die Regelungsinstrumente nach ihrem Gegen-
stand, nach der Art, der Regelungsstufe sowie deren Bestimmtheit ausgewahlt
und aufeinander abgestimmt. Gearbeitet wird in dieser Phase mit Varianten.
Aufgezeigt werden deren Vor- und Nachteile. Herauszuarbeiten sind dabei auch
die voraussichtlichen Wirkungen der einzelnen Regelungsinstrumente, wofir
sich ex-ante- oder prospektive Gesetzesevaluationen, auch Gesetzfolgenab-
schitzung genannt, eignen. In die Uberlegungen einzubeziehen sind Fragen der
Geeignetheit einzelner Regelungsinstrumente, deren Notwendigkeit zur Zieler-
reichung sowie deren Zumutbarkeit. Kurz: Das skizzierte Massnahmengeriist
ist auf seine Verhaltnismassigkeit hin zu testen.

d) Redaktion des Entwurfs

Bei der Redaktion des Erlassentwurfs geht es darum, die konzeptionellen Fest-
legungen mit steter Reflexion weiter zu entwickeln und zu konkretisieren. Von
den zusammengetragenen tatsachlichen Grundlagen ausgehend sind die Eig-
nung und die Notwendigkeit sowie die Zumutbarkeit von teilweise oder voll-
standig ausformulierten Normen zu priifen. Je mehr sich der Erlassentwurf
seinem redaktionellen Abschluss nahert, desto verlasslicher kdnnen Feststellun-
gen liber die Verhiltnismdssigkeit der Regelungen getroffen werden.

e) Uberpriifung des Entwurfs

Eine erste richtige Bewahrungsprobe in Bezug auf die Recht- und damit auch
auf die Verhaltnismassigkeit bestehen miissen Entwiirfe, wenn sie die verwal-
tungsinternen Mitberichtsverfahren durchlaufen. Im Rahmen der begleitenden
Rechtsetzung priifen Fachstellen die vorgeschlagenen Regelungsinstrumente
auf ihre Ubereinstimmung mit dem iibergeordneten Recht, insbesondere mit

° Dazuund zum Folgenden MULLER/UHLMANN, Rz. 118 ff.

71



August Mdchler

den Grundrechten und mit den Grundsétzen des rechtstaatlichen Verwaltungs-
rechts’

Wenn auch die Optik starker auf eine politische Beurteilung ausgerichtet ist,
kénnen auch aus dem Vernehmlassungsverfahren wertvolle Hinweise zur Eignung
von Regelungsinstrumenten hervorgehen. Aus dem Verfahren lassen sich Hin-
weise auf alternative, weniger einschneidende, aber durchaus ebenfalls zielf(ih-
rende Massnahmen gewinnen"

f) Inkraftsetzung

Die Beschlussfassung liber den Zeitpunkt der Inkraftsetzung eines Erlasses und
die Vorbereitungsarbeiten fiir die Inkraftsetzung konnen durchaus ebenso von
Uberlegungen der Geeignetheit und der Angemessenheit mitbestimmt wer-
den. Mit einer etwas spdteren Inkraftsetzung erhalten beispielsweise Unterneh-
men Zeit, um betriebliche Anpassungen auf das neue Regelwerk vorzunehmen.
Eine spatere Entfaltung der Wirkungen durch den Erlass kann dabei in Anbe-
tracht der erheblichen Investitionen, die durch eine gesetzliche Regelung aus-
gel6st werden kdnnen, als angemessen erscheinen.

g) Kontrolle der Wirkungen und Korrektur von Méngeln

In dieser Phase der Durchsetzung werden Erlasse ex post oder retrospektiv
evaluiert oder einfach im Zusammenhang mit der Anwendung tiberpriift" Da-
bei kann sich zeigen, dass ein Regelungsinstrument die erhofften Wirkungen
nicht oder nicht vollumfanglich hervorzubringen vermag™ Zeigen kann eine
retrospektive Evaluation aber auch, dass mit einem Regelungsinstrument vollig
unerwartete «Nebenwirkungen» einhergehen, die im Abwagungsprozess eine

© Zu den Aufgaben des Bundesamtes fiir Justiz in diesem Zusammenhang siehe Art. 6
Abs. 1 Bst. ¢, Abs. 2 Bst. a und Art. 7 Abs. 3 Organisationsverordnung fiir das Eid-
gendssische Justiz- und Polizeidepartement (OV-EJPD) vom 17. November 1999
(SR172.213.1).

" MULLER/UHLMANN, Rz. 151.

2 MUOLLER/UHLMANN, Rz. 171 ff.

¥ MULLER/UHLMANN, Rz. 176 ff.

" Ob die Regelung in Anbetracht des doch recht «largen Massstabes», den das Bundes-
gericht bei der Priifung der Geeignetheit anwendet, bereits unverhéltnismassig ist,
steht damit noch nicht fest. Zur Praxis siehe die Hinweise bei HAFELIN/MULLER /UHL-
MANN, Rz. 522 ff.
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Massnahme als unzumutbar und damit als unverhaltnismassig erscheinen las-
sen.

Auf eine unverhltnismassige Regelung konnen die fiir die Rechtsetzung ver-
antwortlichen Organe auch durch die Gerichtspraxis aufmerksam gemacht
werden.

lll.  Hundegesetzgebung: Beispiel aus der Eingriffs-
verwaltung

1. Zweck

Der Zweck, der mit Hundegesetzen angestrebt wird, unterlag im Laufe der Zeit
einem gewissen Wandel. Wahrend friiher mit diesen Gesetzen vor allem fiska-
lische Zwecke verfolgt wurden,” sollen die Hundegesetze heute zur Hauptsache
dem Schutz der &ffentlichen Sicherheit dienen. Nach § 1 Hundegesetz des
Kantons Ziirich bezweckt das Gesetz den sicheren und verantwortungsbewuss-
ten Umgang mit Hunden.”

" InBGE135V 172,182 ff, E.7.3.4, hatte das Bundesgericht eine Regelung im Familien-
ausgleichsgesetz des Kantons Luzern als unverhaltnismassig aufgehoben. — Das Bun-
desgericht ist sodann aus Uberlegungen der Verhiltnismassigkeit von der fritheren
Regelung in Art. 16 Abs. 3 SVG abgewichen (BGE 120 Ib 504, 509 f,, E. 4e). Der Bun-
desrat hat dies zum Anlass genommen, der Bundesversammlung eine Anpassung der
erwihnten Regelung vorzuschlagen (Botschaft zur Anderung des Strassenverkehrsge-
setzes vom 31. Mdrz 1999, BBI 1999 4462, 4486).

6 Siehe noch § 1 des Schwyzer Gesetzes betreffend das Halten von Hunden vom 30. No-
vember 1878 (PauL ReicHLIN, Schwyzer Rechtsbuch, Einsiedeln 1937, Nr. 195 sowie § 1
Gesetz liber das Halten von Hunden vom 16. Februar 1967, GS 15 374). Das Halten
von Hunden, soweit nicht Nutz- und Gebrauchshunde betroffen waren, galt als Luxus
und Luxus sollte besteuert werden. Mit dem neuen Hundegesetz des Kantons Bern
vom 27. Mérz 2012 (BSG 916.31) wurde das Gesetz vom 25. Oktober 1903 iiber die
Hundetaxe aufgehoben (§ 17), das anders als das neue Gesetz noch unter den abgabe-
rechtlichen Erlassen in der Gesetzessammlung enthalten war (BSG 665.1).

"7 Hundegesetz des Kantons Ziirich vom 14. April 2008 (HundeG-ZH, LS 554.5). Ebenso
§ 1 Abs. 1 Hundegesetz des Kantons Bern (Fn. 16). Ferner Art. 1 Loi sur la police des
chiens du 31 octobre 2006 des Kantons Waadt (RSV 133.75): «La présente loi a pour
but de protéger les personnes et les animaux des agressions canines par des mesures
préventives et répressives.»
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2. Instrumente zum Schutze der 6ffentlichen Sicherheit

Ein Hundegesetz kann namentlich folgende Regelungsinstrumente enthalten:™

Ge- und Verbote Verbot besonders gefahrlicher Hunde
Bewilligungspflichten fiir bestimmte Hunde
Meldepflichten, Registrierungspflichten
Verpflichtung zu einer Halterausbildung
Haltevorschriften

Betretungsverbote fiir bestimmte Bereiche
Leinenpflicht, Maulkorbpflicht
Kotaufnahmepflicht

Anreize -

Bereitstellung von Leistungen, Zustdndigkeiten von kantonalen und
Organisation und Verfahren kommunalen Behorden

Ausgleichsregelungen Verpflichtung zum Abschluss einer Haftpflicht-

versicherung mit und ohne Mindestdeckung

Hundesteuer

Einwirken auf das Verhalten durch | Praventive Aufklarung
Uberzeugung Abgabe Merkblitter

Gesteuerte Selbstregulierung Verweis auf Verhaltensregeln von Verbanden
Ausbildung/Kontrollaufgaben durch Private

Sanktionen Strafbestimmungen

Verwaltungsmassnahmen

Mit den aufgelisteten Instrumenten in Hundegesetzen lassen sich folgende
Aussagen verbinden:

— Einzelne der Regelungsinstrumente lassen sich eskalieren. Die «scharferen»
Instrumente kommen erst zum Einsatz, wenn die milderen nicht wirken.
Strafen und Verwaltungsmassnahmen greifen erst, wenn Verhaltensvor-
schriften nicht in ausreichendem Masse Wirkungen entfalten. Das Neben-

"® Vgl. Hundegesetze der Kantone Ziirich und Bern (Fn. 17). Siehe iiberdies die Zusam-
menstellung von Regelungsinstrumenten in den Hundegesetzen der Kantone des
Schweizer Schiferhunde-Clubs (SC) auf https://www.sc-akademie.ch/nationales-
hundehalter-brevet-nhb/hundegesetze/ (besucht am 12.10.2018).
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3.

a)

einander ist darauf ausgerichtet, den Verhaltnissen des Einzelfalles Rech-
nung zu tragen. Die Abstufung erlaubt eine verhéltnismassige Zielverfol-
gung.

Fiir die Beurteilung von Wirkungen bei traditionellen Instrumenten kann
auf Erfahrungen zuriickgegriffen werden (z.B. Haltevorschriften, Leinen- und
Maulkorbpflicht fiir grosse Hunde). Werden Regelungsinstrumente — wie
etwa ein Zucht- und Halteverbot — neu eingefiihrt, kann in Bezug auf deren
Wirkungen nicht auf einen gesicherten eigenen Erfahrungsschatz zuriickge-
griffen werden. Es muss auf Erfahrungen in anderen Landern und Kantonen
abgestellt werden. Bissstatistiken sowie Fachliteratur — teils aus anderen
Landern — kénnen fiir die Beurteilung der Eignung und der Angemessenheit
beigezogen werden.

Bei Vorschriften, die fiir die Rechtsanwendung wenig Spielraum belassen,
muss der Gesetzgeber stiarker dem Verhiltnismassigkeitsgrundsatz Rech-
nung tragen. Eréffnet der Gesetzgeber dagegen einen breiten Anwendungs-
spielraum, kann die normative Vorgabe im Gesetz beim Erlass der Verfii-
gung zu einem «angemessenen» individuell-konkreten Rechtsverhaltnis
«nachjustiert» werden® 2

Verbot fiir Hunderassen mit erh6htem Gefahrenpotenzial

Neue Regelung im Kanton Ziirich

Nach teils schwerwiegenden Vorfallen mit Hunden beschlossen im Jahre 2008
die Stimmberechtigten im Kanton Ziirich ein neues Hundegesetz.*' Besonders

19

20

21

MULLER, S. 47 f.; ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 51, mit Ausfiihrungen zu einer Differen-
zierung des Priifungsmassstabes durch die Gerichte je nach Intensitét der individuel-
len Betroffenheit durch einen Hoheitsakt, nach dem notwendigen Sachverstand fiir
eine Kontrolle und der Zuriickhaltung zu Gunsten einer anderen foderalen Stufe. — Die
Regelungen (iber die Hundeabgaben (§§ 23 ff. HundeG-ZH), liber Zutrittsverbote mit
Hunden (§ 10 HundeG-ZH) sowie Bewilligungspflichten fiir bestimmte Hunde (§ 30
HundeG-ZH) lassen den rechtsanwendenden Behérden wenig Spielraum. Erméachtigt
ein Gesetz aber, Hundehalter im Einzelfall zu einem bestimmten Verhalten zu ver-
pflichten (§ 18 HundeG-ZH), so ist vor allem bei der Verfiigung der Massnahme das
«richtige Mass» fiir die Regelung des Rechtsverhaltnisses zu finden.

Siehe BGE 135V 172, 184, E. 7.4, worin das Bundesgericht eine Regelung erst aufhob,
nachdem es festgestellt hatte, dass ein Gesetz auch im Anwendungsfall nicht «verhalt-
nismassig» ausgelegt werden konnte.

Siehe Fn.17.
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umstritten war dabei das darin enthaltene Verbot fiir Hunderassen mit erhoh-
tem Gefahrenpotenzial.*> Der Erwerb, die Zucht sowie der Zuzug bestimmter
Rassen sollten fortan verboten sein (§ 8 HundeG-ZH). Wer bereits einen sol-
chen Hund mit erhhtem Gefahrenpotenzial besass, sollte innerhalb von drei
Monaten seit Inkrafttreten des Gesetzes ein Gesuch um Erteilung einer Halte-
bewilligung einreichen (§ 30 HundeG-ZH). Halter von Hunden mit erhohtem
Gefahrenpotenzial mit Wohnsitz ausserhalb des Kantons Ziirich sollten die
Tiere im Kanton Ziirich nur an der Leine und mit Maulkorb mitfiihren diirfen
(§ 8 Abs. 3 HundeG-ZH).

b) Priifung durch das Bundesgericht

Verschiedene Vereinigungen und Privatpersonen gelangten an das Bundesge-
richt und beantragten eine Aufhebung der §§ 8 und 30 HundeG-ZH. Sie mach-
ten unter anderem eine Verletzung der Wirtschaftsfreiheit, der Niederlassungs-
freiheit sowie des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit geltend. Das Bundes-
gericht hat die Beschwerden abgewiesen, soweit es darauf eingetreten ist.”* Es
priifte das Regelungsinstrument eines Zucht-, Erwerbs- und Zuzugsverbots —
was die Verhaltnismassigkeit betraf — sowohl unter dem Aspekt der Verhltnis-
massigkeit als Verfassungsgrundsatz allein wie auch unter dem Gesichtspunkt
der Zulassigkeit der Beschrankung der Wirtschaftsfreiheit im Sinne von Art. 36
Abs. 3 BV.>* Den Erwerb, die Zucht sowie den Zuzug von Hunderassen mit er-
hohtem Gefahrenpotenzial zu verbieten, hielt das Bundesgericht im Rahmen
einer abstrakten Normenkontrolle fiir verfassungskonform.

) Grenzen der politischen Gestaltung

Die Regelung eines Zucht-, Erwerbs- und Zuzugsverbots fiir Hunderassen mit
erhohtem Gefahrenpotenzial bildet einen staatlichen Eingriff. Derselbe dient —
wie eingangs zu diesem Abschnitt aufgezeigt — dem Schutz der 6ffentlichen
Sicherheit. Das Regelungsinstrument muss sich folglich fiir die Erreichung dieses
Zweckes eignen. Das Verbot muss zudem erforderlich und zumutbar sein.”*

22 Siehe insbesondere §§ 8 und 30 HundeG-ZH.

» BGE13611.

24 BGE13611,8f und 14f, E. 4.3.2 und 5.4.

25 Zum Prifungsprogramm hinsichtlich der Verhaltnismassigkeit von Eingriffen siehe
MULLER, S. 28 ff. sowie ScHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 48.
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Bezugspunkt fiir diese Priifung ist somit der mit dem Regelungsinstrument
verfolgte Zweck, der in erster Linie vom Gesetzgeber festgelegt wird.?® Er ist
darin — vor allem im Schutzbereich von Grundrechten — nicht véllig frei, doch
steht ihm fiir die Bestimmung des zu verfolgenden Zweckes ein sehr weiter po-
litischer Gestaltungsspielraum zu. Der Gesetzgeber kann sodann innerhalb eines
grossen Spielraumes frei dariiber befinden, welche Regelungsinstrumente er
einsetzen und wie er diese ausgestalten will. Die Entscheidung dariiber, ob ein
Regelungsinstrument flr die Zielerreichung geeignet ist, steht in erster Linie
dem Gesetzgeber zu. Zu einer richterlichen Intervention kommt es erst, wenn
sich ein Regelungsinstrument fiir die Zielerreichung als vollig ungeeignet er-
weist.”” Nach Meinung des Bundesgerichts lasst zwar allein die Rassenzugeho-
rigkeit keinen zwingenden Schluss auf die Gefahrlichkeit eines Hundes zu. Trotz
dieser Folgerung erweisen sich nach Meinung des Gerichts Verbote flir be-
stimmte Hunderassen oder wenigstens Bewilligungspflichten fiir solche als
nicht vollig ungeeignet.”®

Die Bewertung der Fakten in zeitlicher und 6rtlicher Hinsicht steht ebenfalls vorab
dem Gesetzgeber zu. Das zeigte sich bei der Priifung des ziircherischen Zucht-,
Erwerbs- und Zuzugsverbots flir Hunderassen mit erhhtem Gefahrenpoten-
zial. Es ist in erster Linie der Gesetzgeber, der das Sicherheitsempfinden in der
Bevolkerung, die Tradition bei der Haltung gewisser Hunderassen (Bernhardi-
ner) sowie die Vertrautheit der Bevolkerung mit bestimmten Hunderassen
(Schaferhunden) bewertet. Auch darf der Gesetzgeber im Kanton Ziirich die
eigene Bevolkerung als «adngstlicher» gegen Hundeangriffe einstufen als die
blindnerischen Gesetzgebungsorgane die Menschen im Kanton Graubiinden.
Geringer ist der Spielraum des Gesetzgebers hinsichtlich der Abwéagung zwi-
schen der durch die Wirtschaftsfreiheit geschiitzten Freiheit der gewerblichen
Zucht und des Handels mit Hunderassen mit erhohtem Gefahrenpotenzial und
dem mit den Verboten verfolgten Zweck.

Das Zucht-, Erwerbs- und Zuzugsverbot fiir Hunderassen mit erhohtem Gefah-
renpotenzial wird durch verschiedene Ausnahmen und der Erméchtigung, im
Einzelfall Halteverbote und dergleichen fiir weitere Hundearten zu verfiigen,
ergdnzt: Die Ausnahmen betreffen die Personen, die bei der Inkraftsetzung des

26 BGE 14011194, 199, E. 5.8.2. MULLER S. 25 f., spricht vom Motiv der Massnahme.

7 Siehe zur Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kriterium der Geeignetheit die
Hinweise bei HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Rz. 522 ff.

28 BGE13611,7ff,E.4.31;13217,11f,E. 4.2.
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Gesetzes bereits Hunde einer Rasse mit erhohtem Gefahrenpotenzial besitzen,
und fiir jene, die ausserhalb des Kantons Ziirich ihren Wohnsitz haben. Sie dir-
fen diese Tiere weiterhin halten, unterliegen aber einer Bewilligungspflicht,
wenn sie bisher Halter waren, oder miissen vor allem als auswartige Halter
spezielle Beschrankungen beachten. Den besonderen Verhiltnissen kénnen
Verwaltungsbehdrden Rechnung tragen, indem im Einzelfall ein Tier — auf wel-
cher Rassenliste es sich auch befindet — nicht weiter gehalten werden darf, wenn
es sich als besonders geféahrlich erweist. Diese aus der Sicht eines Zucht- und
Handelsverbots erganzenden Regelungen erlauben es, besonders gefahrlichen
Tieren angemessen Rechnung zu tragen. Der Gesetzgeber beharrt damit nicht
auf einer «Alles-oder-Nichts-Losung», sondern erdffnet Spielraum fiir «Zwi-
schentdne» im Sinne des Verhdltnismassigkeitsprinzips.?

IV.  Sozialhilfe: Beispiel aus der Leistungsverwaltung

1 Zweck und Ubersicht iiber Regelungsinstrumente
in Sozialhilfegesetzen

Mit der Ausrichtung von Sozialhilfe soll die Existenz bediirftiger Personen gesi-
chert werden. Geférdert werden soll mit ihr die wirtschaftliche und persénliche
Selbstandigkeit. Sie dient ausserdem der sozialen und beruflichen Integration.
Das soziale Existenzminimum umfasst damit nicht nur die Sicherung der Exis-
tenz und das Uberleben der Bediirftigen, sondern auch die Teilhabe am Sozial-
und Arbeitsleben.*® Eingesetzt werden in den Sozialhilfegesetzen der Kantone
u.a. folgende Instrumente:*

Personliche Hilfe, namentlich Beratung;

Wirtschaftliche Hilfe, mit Differenzierungen fiir die Bestimmung des Um-
fanges (SKOS-Richtlinien, Beschrankung auf Nothilfe fiir Personen ohne
geordneten Anwesenheitsstatus);

2 Siehe § 18 HundeG-ZH (Massnahmen der Kastration, Zuchtverbot, Halteverbot, Ein-
schléfern des Hundes). Siehe ausserdem vorne Fn. 19.

30 ScHwelzeriscHE KONFERENZ FUR SoziALHILFE, SKOS-Richtlinien, A.l.

3" Sozialhilfegesetz des Kantons Ziirich vom 14. Juni 1981 (SHG-ZH, LS 851.1); Sozialhil-
fegesetz des Kantons St. Gallen vom 27. September 1998 (sGS 381.1).
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- Auflagen, Befristungen, Sanktionen bei der Ausrichtung wirtschaftlicher
Hilfe;

- Riickerstattungspflichten;
— Bereitstellung von sozialen Einrichtungen;
— Beitrage an soziale Einrichtungen;

— Strafrechtliche Sanktionen.

2. Verhiltnismassige Ausgestaltung von Regelungs-
instrumenten in Sozialhilfegesetzen

Bei polizeilich motivierten Eingriffen, insbesondere aber auch bei der Priifung
von Beschrankungen von Freiheitsrechten, hat die Praxis — wie mehrfach fest-
gestellt — in Bezug auf die Verhaltnismassigkeit ein Priifungsschema mit den
drei Voraussetzungen der Geeignetheit, der Erforderlichkeit und der Zumut-
barkeit von Eingriffen herausgebildet. Keine gefestigte Praxis konnte sich bis-
lang flr die Priifung des Verhiltnismassigkeitsgrundsatzes bei staatlichen
Leistungen etablieren. Ansdtze in Bezug auf eine verhaltnismassige Festlegung
und Ausgestaltung von Regelungsinstrumenten in der Sozialhilfe lassen sich
immerhin in folgende Richtungen ausmachen:

a) Angemessenheit der Leistung fiir die Zielerreichung

Aus der gesetzlichen Zweckumschreibung der Sozialhilfe’> und dem grund-
rechtlichen Anspruch auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV) lassen sich keine prézi-
sen Schliisse auf das Leistungsniveau ziehen. Immerhin muss der Leistungsum-
fang in einem angemessenen Verhiltnis zum Zweck des Leistungserlasses ste-
hen. Reicht die wirtschaftliche Hilfe vom Umfang her bei weitem nicht zur
Existenzsicherung und erlaubt sie erst recht keine Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben, so ist das Instrument fiir die Zweckerreichung nicht angemessen (geeignet)
und damit auch nicht verhaltnismassig.

Personen ohne gesicherten ausldanderrechtlichen Status erhalten gemass § 5¢
Abs. 1 SHG-ZH nur Unterstiitzung im Rahmen des Rechts auf Hilfe in Notlagen **

3> Siehevorne IVA1.

33 Siehe dazu auch die Verordnung des Kantons Ziirich iiber die Gewahrung von Nothil-
fe an Personen ohne Aufenthaltsrecht (Nothilfeverordnung) vom 24. Oktober 2007
(LS 851.14).
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Bei solchen Personen steht bei der Sozialhilfe das physische Uberleben im Vor-
dergrund. Eine soziale Integration wird dagegen bei Personen, die zur Ausreise
verpflichtet sind, nicht angestrebt. Entsprechend ist der fiir Personen mit einem
Anwesenheitsrecht vorgegebene Leistungsumfang gerade nicht geboten. Die
Regelung der Sozialhilfe fiir Auslanderinnen und Ausléander ohne Aufenthalts-
recht erweist sich daher nicht als ungeeignet und ist folglich nicht unverhaltnis-
massig.

b) Keine unnotige Harte bei Eingriffen in Leistungsanspriiche

Die im Rahmen der Sozialhilfe erbrachten Leistungen sollen auf die personli-
chen Bedlirfnisse und die 6rtlichen Verhaltnisse abgestimmt sein.>* Die Leistun-
gen konnen mit Auflagen sowie Weisungen verbunden werden und gekiirzt
oder gestrichen werden, wenn der Empfanger seinen Verpflichtungen nicht
nachkommt.** Die Instrumente einer Leistungsanpassung sind gesetzlich offen
umschrieben. Erméglicht wird dadurch eine den Verhéltnissen des Einzelfalles
angepasste Rechtszumessung. Das Schwyzer Verwaltungsgericht hat es bei-
spielsweise als unverhaltnismassig angesehen, wenn in einem Fall die wirtschaft-
liche Hilfe wegen einer unzureichend prazisen Festlegung einer Auflage gekiirzt
wird. Der betroffenen Person wurde die Sozialhilfe gekiirzt, weil sie sich nicht in
geniigendem Masse um Arbeit bemiiht hatte.** Im Schlagwortregister zum
Kommentar ATSG von UeL Kieser erscheinen sodann unter dem Stichwort Ver-
haltnismassigkeit nur wenige Hinweise. Die meisten Eintrage betreffen die
Verhaltnismdssigkeit von Leistungskiirzungen.* Die Eingriffe in die gesetzlichen
Leistungsanspriiche sollen nicht weiter reichen als dies fiir die Erreichung der

3 §2SHG-ZH.

3 §21,24f SHG-ZH.

% Verwaltungsgericht Schwyz, Urteil VGE I11 2018 86 vom 13. Juli 2018 E. 1.3.2.

% Der Grundsatz, dass von einer versicherten Person nur ihr objektiv und subjektiv
zumutbare Vorkehrungen und Unterlassungen verlangt werden konnten, stelle eine
Auswirkung des Verhdltnismassigkeitsgrundsatzes dar. Im ATSG wiirden Einzelaus-
pragungen des Grundsatzes geregelt (Art. 16 Abs. 2, Art. 21 Abs. 4, Art. 43 Abs. 3
ATSG), doch fehle eine die Zumutbarkeit generell ordnende Bestimmung (Vorbem.
N 86): Konkretisierung des Verhaltnismassigkeitsprinzips bei Leistungskiirzungen
bzw. Verweigerungen im Falle der Verletzung von Schadenminderungspflichten
(Art. 21 N 140); Zumutbarkeit der Mitwirkungspflichten (Art. 28 N 32); Datenschutz
und insbesondere Verhiltnismassigkeitsgrundsatz bei Meldepflichten (Art. 33 N 35);
Sdumnisfolgen sind von den Behdrden unter Beachtung des Verhdltnismassigkeits-
prinzips anzudrohen (Art. 40 Abs. 1 ASTG).
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mit den gesetzlichen Verhaltenspflichten, Auflagen und Weisungen verfolgten
Ziele (Auskunftspflichten, Pflicht zur Arbeitssuche, Verwendung der ausgerich-
teten wirtschaftlichen Hilfe) notwendig ist.

c)  Ubergangsregelungen

Werden Erlasse, die staatliche Leistungen vorsehen, gedndert, kann der Grund-
satz der Verhiltnismassigkeit einen sanften Ubergang auf das neue Recht ge-
bieten.*® Das kann dann angezeigt sein, wenn staatliche Leistungen insgesamt
oder wenigstens in einzelnen Bereichen gekiirzt werden. Im individuellen Sozi-
alhilferecht kann dies ebenfalls geboten sein, indem Leistungen fiir eine be-
grenzte Zeit noch nach bisherigem Recht ausgerichtet werden.*

d) Abwégung gegenldufiger Anspriiche und Interessen

Direkt durchsetzbar sind bei Grundrechten in der Regel nur Abwehrrechte aus
Freiheitsrechten und Verfahrensgarantien.®® Beruft sich ein Ansprecher auf ein
soziales Grundrecht, so kann er — bei gegebenen Voraussetzungen - allerdings
auch die Ausrichtung einer staatlichen Leistung verlangen.” Nach Art. 12 BV hat
Anspruch auf Hilfe und Betreuung sowie auf die Mittel, die fiir ein menschen-
wiirdiges Dasein unerlasslich sind, wer in Not gerdt und nicht in der Lage ist, fiir
sich zu sorgen. Das verfassungsrechtlich verblirgte Recht auf Hilfe in Notlagen
oder auf Existenzsicherung beinhaltet einen Mindestanspruch auf Unterstiit-
zung, der grundsatzlich nicht eingeschrankt werden darf. Bei der Anwendung
der Anspruchsvoraussetzungen wird immerhin gepriift, in welchem Rahmen

38 MACHLER, S. 75 f. Siehe ferner Botschaft zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik in den
Jahren 2014-2017 (Agrarpolitik 2014-2017) vom 1. Februar 2012 (BBl 2012 2075 ff,,
2323): «Mit den Ubergangsbeitrigen soll eine sozialvertrigliche Entwicklung gewihr-
leistet werden. Sie gleichen grundsdtzlich die Differenz aus zwischen den allgemei-
nen Direktzahlungen, die ein Betrieb vor dem Systemwechsel erhalten hat, und den
leistungsbezogenen Direktzahlungen, die ein Betrieb nach dem Systemwechsel erhilt.
Die Ubergangsbeitrige enthalten die einkommenssichernde Komponente der bishe-
rigen allgemeinen Flachenbeitrage. Sie sind an den Betrieb gebunden und damit von
der Produktion beziehungsweise von Produktionsfaktoren wie Fliche und Tierzahl
entkoppelt. Die Beitrage konnen deshalb als Einkommensstiitzung unter Paragraph 6
verankert werden.»

¥ Siehe §§ 50 ff. SHG-ZH.

40 HAFELIN/HALLER /KELLER / THURNHERR, Rz. 257 ff.

# HAFELIN/HALLER / KELLER / THURNHERR, Rz. 907 f.
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ein Empfanger von staatlichen Leistungen gezwungen werden kann, zur Min-
derung oder zur Vermeidung der Notlage beizutragen.*

Gestellt hat sich in der Praxis die Frage, ob der Anspruch auf Grundschulunter-
richt nach Art. 19 BV eingeschrankt werden darf. Strittig war dabei, ob von den
Schulbehorden Schiiler bei unbotmassigem Verhalten aus der Klasse verbannt
werden diirfen. Vor Bundesgericht machten diese geltend, ihr Anspruch auf
Grundschulunterricht im Sinne von Art. 19 BV sei durch den zeitweisen oder
vollstandigen Schulausschluss nicht mehr gewahrleistet. Fiir die Rechtspre-
chung war dabei klar, dass eine Priifung der Beschrankung des sozialen Grund-
rechts nach Massgabe von Art. 36 BV nicht in Betracht kommt. Die Praxis hat
sich so zu helfen gesucht, indem sie eine Interessenabwdgung vorgenommen hat.
Dem Interesse des Schiilers auf Schulbesuch wurde das Interesse an einem ge-
ordneten Schulbetrieb und damit das Interesse der anderen Schiiler an einem
ungestorten Unterricht gegeniibergestellt.* Ebenfalls in einem grundrechtli-
chen Kontext stehen die Bestimmungen in den Art. 11 f. des Bundesgesetzes
iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen
(Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG) vom 13. Dezember 2002* und
Art. 6 der Verordnung iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Men-
schen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsverordnung, BehiV) vom
19. Dezember 2003.** Abzuwdgen sind darnach Anspriiche behinderter Men-
schen gegen vielfaltige Interessen Dritter und der Allgemeinheit (Aufwand fiir
behindertengerechtes Bauen, Anliegen des Natur- und Heimatschutzes). Die
Bestimmungen stehen in Gesetz und Verordnung unter der Uberschrift «Ver-
haltnismassigkeit».

Das Abwagen gegenlaufiger Interessen kann auch bei der Ausgestaltung von
Instrumenten im Sozialhilferecht eine Rolle spielen: Fiir die Eltern- und Ver-
wandtenunterstiitzung anstelle von Sozialhilfe hat das Bundesprivatrecht be-
reits eine Regelung getroffen (Art. 276 ff., 328 f. ZGB). Differenzierte Ordnun-
gen enthalten die Sozialhilfegesetze hinsichtlich der Riickerstattung empfange-
ner Sozialhilfeleistungen: Personen, die zu Unrecht Leistungen bezogen haben,
sind unbedingt zur Riickerstattung verpflichtet. Fiir andere besteht diese Ver-

2 HAreLIN/HALLER /KELLER / THURNHERR, Rz. 919 ff.

3 BGE 129112, 20, E. 6.4; 129 | 35, 42 f, E. 8; BGer, Urteil 2C_446/2010 vom 16. Sep-
tember 2010 E. 5.4.

* SR151.3.

* SR151.31.

N
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pflichtung lediglich, wenn sie in finanziell besonders giinstige Verhaltnisse ge-
langt sind. Personen, die als Jugendliche in den Genuss von Sozialhilfe gelang-
ten, sind gesetzlich gar nicht zur Riickerstattung verpflichtet.* Es stehen sich bei
der Riickerstattung die Interessen von Empfdngern wirtschaftlicher Hilfe und der
Allgemeinheit, die fiir die wirtschaftliche Hilfe aufzukommen hat, gegeniiber. Es
geht darum, ein angemessenes Verhaltnis zu finden und entsprechend das Re-
gelungsinstrument verhaltnismassig auszugestalten.

In sozialversicherungsrechtlichen Fallen hat das Bundesgericht mitunter zwi-
schen dem Aufwand und einem erwarteten Heilerfolg abgewogen. Der Gesell-
schaft — so das Bundesgericht — konne nicht jede beliebig hohe Belastung der
sozialen Krankenversicherung zugemutet werden.” Markus MULLER hat darin
eine Wirkungsrichtung des Verhdltnismdssigkeitsprinzips zu Gunsten des Staates aus-
gemacht. Ob in einer solchen Gegenliberstellung von Interessen auch eine Be-
grenzung des Umfangs der Sozialhilfe nach oben gesehen werden kann, ist
unklar. In der Sozialhilfe stellt sich etwa die Frage, ob Gemeinwesen verpflichtet
werden kdnnen, Ausbildungen an Mittel- und Hochschulen der unterstiitzten
Personen zu finanzieren. Nach den SKOS-Richtlinien haben Beziiger von Sozi-
alhilfe einen Anspruch darauf, eine Berufsausbildung finanziert zu erhalten.
Zwingend ist es allerdings nicht, dass das Gemeinwesen die Ausbildung an
einem Gymnasium oder an einer Hochschule bezahlt.*® Kantonale oder kom-
munale Regelungen, die dies ermdglichen, diirften sich kaum als unverhaltnis-
madssig erweisen. Zum Tragen kdme dieser Ansatz aber wohl, wenn eine Person

6 §25 Gesetziiber die Sozialhilfe des Kantons Schwyz vom 18. Mai 1983 (SRSZ 380.100).
Noch etwas differenzierter die Regelung in den §§ 26 ff. SHG-ZH. - Die Riickforde-
rung von Weiterbildungsbeitragen von Mitarbeitenden des Kantons beurteilt das Ber-
ner Verwaltungsgerichts als unverhaltnismassig, wenn sie nicht im Interesse des Kan-
tons liege und fiir den Betroffenen eine grosse Harte darstelle (Verwaltungsgericht
Bern, Urteil VGE 100.2017.324 vom 9. Mai 2018, BVR 2018, S. 367 ff., E. 5, S. 373 ff.).

Y BGE142V144,151,E.7;137 V 295,309, E.6.3.2;,136 V 395,407 f, E. 7.4, 132V 215,
221, E. 3.2.2. Zuriickhaltend zur Schutzrichtung des Grundsatzes zu Gunsten des
Staates SCHINDLER in: SGK BV, Art. 5 N 48. HAreLIN/MULLER / UHLMANN, Rz. 520, betonen
neben der individualrechtsschiitzen Funktion des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes
auch dessen Begrenzung der Inanspruchnahme der von der Allgemeinheit finanzierten
Einrichtungen. Siehe dazu auch MULLER, S. 51 ff.

48 ScHwEIZERISCHE KONFERENZ FUR SozIALHILFE, SKOS-Richtlinien, H.6. - Vgl. dazu die Diskus-
sion eines Falles aus dem Kanton Obwalden von Jacqueline Biichi, Gymi-Verbot fiir
Jugendliche — weil die Eltern Sozialhilfe beziehen, Aargauer Zeitung vom 26.7.2018,
https://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/gymi-verbot-fuer-jugendliche-weil-
die-eltern-sozialhilfe-beziehen-132850418 (besucht am 13.10.2018).
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zu Lasten der Sozialhilfe eine besonders teure Eliteausbildung mit einem lange-
ren Auslandaufenthalt finanziert erhalten mochte.

V. Zusammenfassung

Das Verhdltnismassigkeitsprinzip gilt als allgemeiner Grundsatz staatlicher
Ordnung auch fiir die Rechtsetzung. Verhaltnismassig miissen bei der Rechtset-
zung vor allem die eingesetzten Regelungsinstrumente (Verbote, Gebote, An-
reize, Sanktionen usw.) sein. Im Rechtsetzungsprozess muss — aus verschiede-
nen Gesichtswinkeln — stetig darauf geachtet werden, dass die Regelungsin-
strumente verhaltnismassig sind. Wahrend in einzelnen Phasen des Regelungs-
prozesses Uberlegungen der politischen Opportunitit im Vordergrund stehen
(z.B. Inputphase), werden die gepriiften und weiter verfolgten Regelungsin-
strumente in anderen Phasen (z.B. Konzeptphase) intensiver auf ihre Verhalt-
nismassigkeit im rechtlichen Sinne gepriift.

Die Priifung der Verhaltnismassigkeit hangt wesentlich vom Zweck eines Erlas-
ses ab. Uber die Zielsetzung eines Erlasses haben primir die rechtsetzenden
Organe zu befinden. Im Rechtsetzungsprozess muss herausgearbeitet und be-
stimmt werden, was mit einem Gesetz oder einer Verordnung erreicht werden
soll. Nur so kann man verlasslich geeignete, erforderliche, zumutbare und somit
verhdltnismassige Instrumente in den Erlass einfligen. Das Verbot von Hunde-
rassen mit erhohtem Gefahrenpotenzial beispielsweise ldsst sich mit dem
Schutz der 6ffentlichen Sicherheit begriinden. Das Verbot kann in diesem Be-
reich der Eingriffsverwaltung nach dem klassischen Schema Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Zumutbarkeit (auch als Grundrechtseingriff) gepriift wer-
den. Der Gesetzgeber besitzt dabei nicht nur bei der Bestimmung der Zielset-
zung, sondern auch bei der Auswahl der Regelungsinstrumente und deren
Ausgestaltung einen erheblichen Gestaltungsspielraum (Einschitzung der Ge-
fahr, Akzeptanz, Tradition, Erfahrungshintergrund, Sensibilitdt der Bevlkerung).

Bei der Bestimmung und Ausgestaltung von verhaltnismassigen Regelungsin-
strumenten flr einen Erlass in der Leistungsverwaltung kann sich die Praxis auf
folgende Anhaltspunkte stiitzen:

— Angemessenheit (Eignung) von Leistungsinhalt, -umfang und -differenzie-
rungen fiir die Zielerreichung;
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- Notwendigkeit von Eingriffen in Leistungsanspriiche (Kiirzung der wirt-
schaftlichen Hilfe bei Nichterfiillung von Auflagen);

- Abstufung des Leistungsumfanges bei einer Aufhebung oder Verminderung
der Leistungen im Ubergang auf eine neue Regelung (verhltnismissige
Ausgestaltung des Ubergangsrechts);

- Abwiégung gegenlaufiger Interessen (von Leistungsempfangern und ande-
ren Personen bzw. der Allgemeinheit).
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I Problemverortung
1 Verstédndnis des Verhaltnismassigkeitsprinzips

Nach Art. 5 Abs. 2 BV muss staatliches Handeln im 6ffentlichen Interesse liegen
und verhaltnismassig sein. Der Geltungsbereich des Verhaltnismassigkeitsprin-
zips ist umfassend. An das Prinzip gebunden sind alle drei staatlichen Gewalten
(Legislative, Exekutive, Judikative). Im Rahmen ihrer Tatigkeiten findet es auf
hoheitliches wie auch (grundsatzlich) auf nichthoheitliches Handeln Anwen-
dung, es erfordert Beachtung in der Eingriffs- wie in der Leistungsverwaltung
und gilt im Bereich des rechtlichen wie auch des tatsachlichen staatlichen Han-
delns Unbestritten und seit langem praktiziert ist sodann die Aufteilung der
Verhaltnismdssigkeitspriifung in die drei Teilschritte der Geeignetheit, Erforder-
lichkeit und Zumutbarkeit.?

Stellt man die Frage nach dem normativen Gehalt des Verhaltnismassigkeitsprin-
zips, taucht demgegeniiber das eine oder andere Fragezeichen auf. Klar scheint,
dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip ein subsumtionsfahiger Rechtssatz und

" Eingehend dazu HorsTETTER, Rz. 104 ff.
> HArELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 521 ff.
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damit justiziabel ist. Weniger klar ist, ob dem Verhaltnismassigkeitsprinzip sel-
ber ein materieller Massstab zugrunde liegt oder ob es nicht vielmehr ein blosses
Messziel im Sinne einer Anweisung darstellt, das staatliche Handeln auf Verhalt-
nismassigkeit hin auszurichten und zu kontrollieren?> Unabhéngig von der
Stellungnahme zu dieser Frage aber verlangt das Verhaltnismassigkeitsprinzip
in seiner Anwendung, die individuellen Umstdnde des konkreten Sachverhalts zu
beriicksichtigen und diese bei der Anwendung der Rechtsnormen zu wiirdigen.*
Unterlassen die rechtsanwendenden Behorden dies, setzen sie sich dem Vor-
wurf aus, einen den individuellen Verhdltnissen nicht angemessenen und damit
unverhéltnismdssigen Entscheid zu féllen.

2. Legalitatsprinzip — Verhiltnismassigkeitsprinzip

Von den rechtsanwendenden Behorden (Exekutive und Judikative) zu verlan-
gen, sie miissten in jedem Rechtsanwendungsfall nicht nur die massgebenden
Normen des (besonderen) Verwaltungsrechts anwenden, sondern auch den
individuellen Umstdnden des einzelnen Rechtsunterworfenen im Sinne der
Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips méoglichst weitgehend Rechnung
tragen, ist eine weitgehende Forderung, die zu Uberforderung fiihren kann. An
Grenzen stosst diese Anforderung vor allem dort, wo der Gesetzgeber Situa-
tionen dergestalt regelt, dass er einen Tatbestand mit dazugehériger zwingender
Rechtsfolge definiert und damit eine standardisierte, schematische Losung fiir
eine Vielzahl gleich gelagerter Fille anstrebt, die auf die Umstdnde des Einzel-
falles gerade keine Riicksicht nimmt.

In diesen Konstellationen zeigt sich ein Konflikt zwischen dem Legalitatsprinzip
einerseits und dem Verhaltnismassigkeitsprinzip andererseits. Wird das gesetz-
geberisch angeordnete schematische Normprogramm beachtet, kann dem
Verhiltnismassigkeitsprinzip nicht Genlige getan werden. Wird vom schemati-
schen Normprogramm unter Hinweis auf die individuellen Umstande des kon-
kreten Sachverhalts abgewichen, findet eine das Legalitdtsprinzip durchbre-
chende Gesetzesderogation statt.® Die Diskussion um die Zulassigkeit und den

3 Zudieser Diskussion HorsTETTER, Rz. 232 ff.; MULLER, S. 16 f.

4 HoFrsTETTER, Rz. 318 ff.; MULLER, S. 65 ff.

> Vgl. etwa BGer, Urteil 1C_330/2011 vom 7. Februar 2012 E. 4 sowie BVGer, Urteil
B-4135/2010 vom 3. November 2010 E. 3.2i.V.m. E. 4.3.1.

¢ Siehe dazu HorsTETTER, Rz. 418 ff.; MULLER, S. 65 ff.; SEILER, S. 231 ff.
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Schematisierungen und Verhdltnismdssigkeit: Bericht aus dem Workshop C

Einsatz von Schematisierungen bewegt sich in diesem Spannungsfeld zwischen
dem Verhaltnismassigkeits- und dem Legalitatsprinzip.

3. Beispiele von Schematisierungen

Wahrend in der &ffentlichen Wahrnehmung die Thematik der Schematisierun-
gen primdr im Zusammenhang mit schematisierenden Volksinitiativen diskutiert
wird, wobei hier stellvertretend fiir andere die sog. «Zweitwohnungsinitiative»’
sowie die «Ausschaffungsinitiative»® genannt werden, zeigt sie sich in quanti-
tativer Hinsicht vor allem auf der Ebene der Gesetze und Verordnungen, die
Schematisierungen in grosser Zahl enthalten.

§ 3 Abs. 1 lit. b GPR/ZH? bestimmt etwa, dass Uber die politischen Rechte ver-
fiigt, wer das achtzehnte Altersjahr zuriickgelegt hat. Sodann muss der Gemein-
devorstand gemdss § 47 Abs. 1 GG/ZH™ aus mindestens flinf Mitgliedern
einschliesslich der Présidentin oder des Prasidenten bestehen. Im 6ffentlichen
Baurecht sind Schematisierungen sehr haufig und fiir den rechtsgleichen Voll-
zug des Baurechts in weiten Bereichen unvermeidlich, sie treten in Erscheinung
in der Form von metergenauen Grenzabstands- und Héhenvorschriften, Aus-
niitzungsziffern, Pflichtparkplatzzahlen etc.

. Schematisierungen als Kompetenzproblem

Das Legalitatsprinzip verlangt in seiner Ausgestaltung als formelles Legalitdtsprin-
zip (Gesetzesvorbehalt), dass die «wichtigen» Entscheidungen vom demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber getroffen werden (vgl. Art. 164 BV). Das mate-
rielle Legalitétsprinzip (Rechtssatzvorbehalt) dient der Rechtssicherheit und
Rechtsgleichheit, indem die anwendbaren Normen eine ausreichende Vorher-
sehbarkeit der Rechte und Pflichten der Rechtsunterworfenen gewahrleisten
missen.

7 Art.75b BV, angenommen in der Volksabstimmung vom 11. Mirz 2012.

& Art.121 BV, angenommen in der Volksabstimmung vom 9. Februar 2014.

° Gesetziiber die politischen Rechte des Kantons Ziirich vom 1. September 2003 (LS 161).
®° Gemeindegesetz des Kantons Ziirich vom 20. April 2015 (LS 131.1).
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Demgegeniiber verlangt das Verhaltnismassigkeitsprinzip idealtypisch eine of-
fene Normierung, «die den rechtsanwendenden Behdrden eine méglichst weit
gehende Beachtung konkreter Umstédnde und eine angemessene Beriicksichti-
gung der individuellen Einzigartigkeiten erlaubt»."

Es liegt auf der Hand, dass die den beiden Prinzipien (Legalitéts- und Verhalt-
nismassigkeitsprinzip) inhdrenten Vorgaben miteinander in Konflikt geraten
konnen, sofern sich das rechtsetzende Organ absichtlich fiir eine geschlossene,
bestimmte Normierung entscheidet und somit dem Verhaltnismassigkeitsprin-
zip bewusst keinen Raum belasst.>

Hinter dieser nach aussen in Erscheinung tretenden Konfliktlinie zwischen den
beiden Prinzipien versteckt sich im Kern ein Problem der Kompetenzausschei-
dung zwischen rechtsetzendem und rechtsanwendendem Organ. Darf das
rechtsetzende Organ Schematisierungen vorsehen, an welche das rechtsanwen-
dende Organ im Rahmen seiner Tatigkeit gebunden ist? Ist es mit anderen
Worten zuldssig, dass das rechtsetzende Organ so «dicht» und bestimmt legi-
feriert, dass fiir die Berlicksichtigung der individuellen Umstande im Rahmen
der Rechtsanwendung kein Raum verbleibt?

lll.  Schematisierungen und Teilelemente

Die Konfliktlinie zwischen Schematisierungen und dem Verhaltnismassigkeits-
prinzip kommt praktisch ausschliesslich beim Teilelement der Interessenabwd-
gung zum Vorschein. Demgegentiber sind die Teilelemente der Geeignetheit
und Erforderlichkeit von der Diskussion weniger tangiert. Dies diirfte einerseits
damit zusammenhangen, dass ein rechtsetzendes Organ eine bestimmte, im
einzelnen Rechtsanwendungsfall zu treffende Massnahme oder Rechtsfolge
kaum in generell-abstrakter Weise als geeignet oder erforderlich bezeichnen
wird — obwohl auch dies grundsatzlich denkbar und méglich ist —, sehr wohl
aber als zumutbar. So wird mit der frankengenauen Festsetzung einer Abgabe
in einem Rechtssatz zugleich zumindest implizit vom rechtsetzenden Organ
bestimmt, dass die Leistung dieser Abgabe dem Rechtsunterworfenen zumut-
bar ist. Dass die Abgabe aber auch geeignet und erforderlich ist, die entspre-

" SEILER, S. 218. Vgl. dazu auch HorsTETTER, Rz. 357 ff.
12 Dazu MULLER, S. 64 f.
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chende staatliche Leistung abzugelten, bedarf demgegeniiber keiner gesonder-
ten, generell-abstrakten Festlegung. Ahnlich verhilt es sich auch mit der Fest-
setzung einer Mindestentzugsdauer fiir den Fiihrerausweis;™ mit einer solchen
bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass er die Schwere dieser Sanktion als
dem betroffenen Automobilisten zumutbar erachtet.

Hinzu kommt andererseits, dass die rechtsanwendenden Organe mit Interes-
senabwagungsfragen im Allgemeinen besser umgehen kénnen als mit Aspekten
der Geeignetheit und der Erforderlichkeit. Dies wiederum diirfte dem Umstand
geschuldet sein, dass die Beurteilung der Geeignetheit und der Erforderlichkeit
oftmals auf ausserjuristischen Sachverstand angewiesen ist, tiber den die rechts-
anwenden Organe jedoch nicht immer verfiigen, weshalb sie die Priifungsdich-
te bei diesen beiden Teilelementen zuriicknehmen, um sich dann umso intensi-
ver der Frage der — an sich intersubjektiv kaum objektivierbaren™ — Interessen-
abwagung zu widmen?™®

IV.  Schematisierungen: Sinnvoll oder gefahrlich?

Es stellt sich abschliessend die Frage, ob rechtssatzmassig normierte Schemati-
sierungen die Rechtsanwendung vorhersehbarer und damit rechtssicherer so-
wie rechtsgleich machen oder aber zu einer Blindheit fiir die individuellen
Umstande des Einzelfalles und damit zu einer Gefahr fiir die Rechtsunterwor-
fenen fiihren.

Schematisierungen stehen einerseits im Dienst der Rechtssicherheit und der
Rechtsgleichheit und helfen, den Grundsatz der Verwaltungsokonomie zu ver-
wirklichen. Sie reduzieren zudem den Prozessaufwand fiir die Privaten, dienen
in einem weiteren Sinne dem Rechtsfrieden und schiitzen - ebenfalls in einem
weiteren Sinne — vor richterlicher «Einzelfallwillkiir»'® In Herausarbeitung die-
ser Funktionen sind sie demnach positiv zu wiirdigen.

" Art. 16a, 16b, 16¢ und 16¢** des Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezember 1958
(SR741.01).

14 HorsTETTER, Rz. 270.

> Vgl. Lepsius, S. 20 f.; MULLER, S. 35 ff.

Siehe zur Gefahr der richterlichen Willkiir bei konsequenten Einzelfallbeurteilungen

insbesondere SeiLER, S. 238.
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Wenig sinnvoll erscheinen Schematisierungen dort, wo erst der individuelle
Sachverhalt Basis fiir die Rechtsanwendung bildet (etwa Asthetikfragen im
Baurecht) oder aber dort, wo individuelles Verhalten der Rechtsunterworfenen
eine wesentliche Rolle im Prozess der Rechtsanwendung spielt (etwa das Aus-
mass individuellen Fehlverhaltens). Wenig Sinn machen diirften Schematisie-
rungen auch dann, wenn komplexe Interessenabwagungen den Kern der
Rechtsanwendung ausmachen wie etwa im Planungsrecht.

Die Spannungslage zwischen dem Verhaltnismassigkeits- und dem Legalitats-
prinzip kann nach meinem Daflirhalten dann sinnvoll aufgel6st werden, wenn
die vom Verhaltnismassigkeitsprinzip geforderte Einzelfallbetrachtung und die
damit einhergehende Einzelfallbeurteilung an bestimmte Rahmenbedingungen
gekniipft wird. Trifft das rechtsetzende Organ eine schematisierende generell-
abstrakte Losung, ist das rechtsanwendende Organ an diese «Vorentscheidung»
grundsatzlich gebunden und es ist ihm nicht gestattet, gestiitzt auf das Verhalt-
nismassigkeitsprinzip im Sinne einer Einzelfallbeurteilung hiervon abzuweichen.
Ein Abweichen von der Schematisierung im Einzelfall gestiitzt auf das Verhalt-
nismassigkeitsprinzip darf vielmehr nur dann erfolgen, wenn besondere, ausser-
gewdhnliche Umstdnde, eine atypische Situation bzw. ein atypischer Hdrtefall'” vorlie-
gen. Nur in einer solchen besonderen Situation rechtfertigt es sich m.E., gestiitzt
auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip von einer rechtssatzmassig festgelegten
Schematisierung abzuweichen®

Der vorliegende Bericht endet mit einem Zitat des Bundesgerichts, in welchem
dieses das vorstehende Konzept (Abweichen von einer schematischen Regelung
gestlitzt auf das Verhdltnismassigkeitsprinzip, wobei im bundesgerichtlichen
Urteil nicht eine gesetzliche Schematisierung im Streit stand, sondern die Anwen-
dung einer gerichtlichen Praxis auf den konkreten Fall) in einer Konstellation ange-
wendet hat, die in der Gerichtspraxis jedes Jahr dutzendfach zu entscheiden ist.
Mit der vom Bundesgericht gewahlten Vorgehensweise diirfte die Spannungs-
lage zwischen Legalitdts- und Verhdltnismassigkeitsprinzip in vielerlei Hinsicht
entschdrft werden. Das Zitat lautet wie folgt:"™

«Nach der [...] dargestellten bundesgerichtlichen Praxis gilt eine Geschwindigkeitsiiber-
schreitung von mehr als 35 km/h auf einer Autobahn grundsitzlich als schwere Wider-
handlung. Dies bedeutet keineswegs, dass die konkreten Umstande des Einzelfalls nicht
zu priifen waéren, sondern nur, dass sich im Regelfall, d.h. wenn keine besonderen, au-

7 Zu diesem Begriff SeiLer, S. 240.
8 Vgl. demgegeniiber noch HorsTeTTER, Rz. 420 ff.
" BGer, Urteil 1C_404/2011 vom 16. Mdrz 2012 E. 3.3.
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ssergewohnlichen Umsténde vorliegen, die eine vom Schema abweichende Beurteilung
gebieten, die Schwere der Widerhandlung schematisch nach dem Ausmass der Ge-
schwindigkeitsiiberschreitung richtet.»

Literatur

HAreLIN ULricH/ MULLER GEORG /UHLMANN FeLix, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl,, Ziirich /
St. Gallen 2016

HorsTerTer DaviD, Das Verhdltnismassigkeitsprinzip als Grundsatz rechtsstaatlichen Han-
delns (Art. 5 Abs. 2 BV) — Ausgewahlte Aspekte, Diss. Ziirich, Ziirich /Basel /Genf 2014

Lepsius OLiver, Die Chancen und Grenzen des Grundsatzes der Verhéltnismassigkeit, in:
Matthias Jestaedt /Oliver Lepsius (Hrsg.), Verhaltnismdssigkeit — Zur Tragfahigkeit eines
verfassungsrechtlichen Schliisselkonzepts, Tiibingen 2015, S. 1 ff.

MuLLer MARkus, Verhaltnismassigkeit — Gedanken zu einem Zauberwiirfel, Bern 2013

SeiLer HANSIORG, Glanz und Elend des Verhaltnismassigkeitsprinzips — aus der Sicht der Ge-
richtspraxis, in: Universitdre Fernstudien Schweiz (Hrsg.), Quid iuris? Festschrift Univer-
sitdre Fernstudien Schweiz, 10 Jahre Bachelor of Law, Bern 2015, S. 213 ff.

93






Verhiltnismassigkeit staatlicher Sanktionen

Regula Hunger

Inhaltsiibersicht

I Einleitung 95
Il.  Begriff der Sanktion 95
lll. Regelungsansatze 96
IV. Beispiele 97
Literatur 99

I Einleitung

Nicht nur der Gesetzgeber muss sich beim Erlass der Normen Gedanken tiber
die Verhdltnismassigkeit der zu erlassenen staatlichen Sanktionen machen,
sondern auch der Rechtsanwender, derjenige also, der die Sanktion verfiigt.
Beide miissen sich fragen, ob die vorgesehene Sanktion geeignet ist, das Verhal-
ten zu dandern respektive das begangene Fehlverhalten zu siihnen. Sie miissen
sich zudem fragen, ob es keine mildere, gleich wirksame Alternative gibt, d.h.
ob die vorgesehene Sanktion erforderlich ist. Und schliesslich miissen sie sich
fragen, ob die vorgesehene Sanktion zumutbar ist, d.h. ob die Zweck-Mittel-
Relation verniinftig ist. Um dem Einzelfall in der Rechtsetzung gerecht zu wer-
den, wahlt der Gesetzgeber daher haufig einen Strafrahmen.

Il. Begriff der Sanktion

Der Begriff der Sanktion ist ein Oberbegriff fiir — freiheitsentziehende und
nicht freiheitsentziehende — Strafen und Massnahmen. Dabei handelt es sich
um strafrechtliche Sanktionen, d.h. Strafen in Form von Geldstrafen und Frei-
heitsstrafen oder strafrechtliche Massnahmen wie therapeutische Massnah-
men, Verwahrung oder Landesverweisung. Neben den strafrechtlichen Sank-
tionen gibt es auch verwaltungsrechtliche Sanktionen. Diese werden i.d.R. in
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exekutorische Sanktionen (Ersatzvorname, antizipierte Ersatzvornahme, un-
mittelbarer Zwang) und repressive Sanktionen (Disziplinarmassnahmen, Be-
strafung wegen Ungehorsam) unterteilt! Die Auswirkungen von Sanktionen
konnen fiir den Betroffenen sehr einschneidend sein, weshalb das Legalitats-
prinzip, die Verhaltnismassigkeit, das Rechtsgleichheitsgebot, das Willkiirver-
bot, das Diskrimminierungsverbot, das Storer- und Verursacherprinzip sowie
die Verfahrensgarantien eine entscheidende Rolle spielen.

lll.  Regelungsansitze

Der Gesetzgeber hat beim Erlass von Sanktionen, die Verhaltnismassigkeit zu
beachten. Dabei wird allgemein verlangt, «dass die vom Gesetzgeber gewahlte
Massnahme zur Verwirklichung des im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziels
geeignet und tauglich ist. Ausserdem muss der angestrebte Zweck in einem
verniinftigen Verhiltnis zu den eingesetzten Mitteln bzw. den zu seiner Errei-
chung notwendigen Freiheitsbeschrankungen stehenx»? Dies bedeutet, dass ein
staatlicher Eingriff zu unterbleiben hat, wenn der verfolgte Zweck auch mit
einer flr die Freiheit der Blirger weniger einschneidenden Massnahme erreicht
werden kénnte.?

Einige Gesetze sehen dann auch eine Umschreibung des Verhaltnismassigkeits-
prinzips vor, so etwa das Biindnerische Polizeigesetz*. Es halt in Art. 6 Abs. 2 fest,
dass die Kantonspolizei von mehreren geeigneten Massnahmen, diejenige zu
treffen hat, welche die einzelnen Personen und die Allgemeinheit voraussicht-
lich am wenigsten beeintrachtigen. Ferner darf eine Massnahme nicht zu einem
Nachteil fiihren, der zum angestrebten Erfolg in einem erkennbaren Missver-
haltnis steht (Abs. 3). Diese Bestimmung hat rein deklaratorische Bedeutung,
ruft jedoch der rechtsanwendenden Behdrde den Grundsatz nochmals in Erin-
nerung.

Ausfiihrlicher dazu GriFreL, S. 357 ff.

BGE 117 1a 472,483, E. 3g.

BGE 117 la 472, 483, E. 3g; BGE 107 la 64, 67 E. 2b.

Polizeigesetz des Kantons Graubiinden vom 20. Oktober 2004 (PolG, BR 613.000).

A woN o
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IV.  Beispiele

Nachfolgend soll die Verhiltnismassigkeit staatlicher Sanktionen anhand von
Beispielen besprochen werden.

Beispiel 1: Polizeiliche Ausweisung bei hauslicher Gewalt

Die polizeiliche Ausweisung bei hduslicher Gewalt ist in den Kantonen unter-
schiedlich ausgestaltet. Die Mehrheit der Kantone sieht hierfiir eine maximale
Dauer von 14 Tagen vor. Ebenfalls lassen viele Kantone eine Ausweisung fiir
langstens zehn Tage zu. Der Kanton Genf geht einen etwas anderen Weg und
sieht eine Mindestdauer von zehn Tagen und eine Maximaldauer von 30 Tagen
vor. Trotz ihrer Unterschiedlichkeit gleichen sich die Regelungen bzw. liegen
nicht weit auseinander.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich befasste sich am 16. Marz 2018 mit
dem Rayonverbot bei hduslicher Gewalt.> Darin ging es um die Verhaltnismas-
sigkeit der Verlangerung der Schutzmassnahmen (Rayonverbot und Wegwei-
sung aus der Wohnung). Der Beschwerdefiihrer machte geltend, dass es ihm
durch die Wegweisung aus der Familienwohnung und das Rayonverbot er-
schwert wiirde, seinen Kindern zu begegnen. Und zwar mochte er nicht nur mit
diesen telefonieren kdnnen, sondern mit ihnen eine Gemeinschaft und eine
Beziehung zu Hause pflegen. Das Verwaltungsgericht hatte zu beurteilen, ob
die Verlangerung um drei Monate verhaltnismassig sei. Dies hatte es bejaht. Es
fiihrte aus, dass die Gefahrdung gegeniiber der Beschwerdegegnerin weiterhin
fortbestehen wiirde. Die Wegweisung aus der Familienwohnung und das Ray-
onverbot seien grundsdtzlich geeignet, dem zu begegnen. Mildere Massnah-
men als die Wegweisung und ein Rayonverbot, welche dem Gesetzeszweck von
§ 1 Abs. 1 Gewaltschutzgesetzes vom 19. Juni 2006 (Schutz, Sicherheit und
Unterstiitzung von Personen, die durch hausliche Gewalt betroffen sind) ge-
recht wiirden, seien nicht ersichtlich. Das Kontaktverbot alleine wiirde den
Schutz nur ungeniigend umsetzen, da es dem Beschwerdefiihrer weiterhin
moglich ware, sich — auch ohne Kontakt zur Beschwerdegegnerin — rund um das
Wohnhaus aufzuhalten. Zudem liege es insbesondere nicht in der Kompetenz
der Gewaltschutzmassnahmen anordnenden Instanzen, ein Besuchsrecht zu
regeln oder abzuklaren, wem die Wohnung besser dient. Das Rayonverbot be-

> Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirichvom 16. Médrz 2018, VB.2018.00096.

97



Regula Hunger

schranke sich iiberdies auf einen eng umfassten Bereich rund um das Wohnhaus
und schrianke die Bewegungsfreiheit des Beschwerdefiihrers nur soweit wie
nétig ein. Im Weiteren haben die Kinder des Beschwerdefiihrers alle ein eigenes
Mobiltelefon, was es ihm ermagliche, ohne eine Drittperson beizuziehen, Kon-
takt mit den Kindern zu haben oder Besuche ausserhalb der Familienwohnung
zu vereinbaren.®

Beispiel 2: Rayonverbot bei Sportveranstaltungen

Das Rayonverbot spielt nicht nur bei der polizeilichen Ausweisung bei hausli-
cher Gewalt eine Rolle, sondern auch bei Sportveranstaltungen. Zu diesem
Thema kann der Bundesgerichtsentscheid vom 7. Januar 2014 als Beispiel der
abstrakten Normenkontrolle genommen werden.” Das Bundesgericht musste
beurteilen, ob die im Konkordat liber Massnahmen gegen Gewalt anlésslich von
Sportveranstaltungen vorgesehenen Massnahmen verhaltnismassig sind. Unter
anderem hatte es zu priifen, ob eine Mindestdauer von einem Jahr fiir ein
Rayonverbot zuldssig ist. Es gelangte zum Schluss, dass diese Mindestdauer
nicht mit dem Verhaltnismdssigkeitsprinzip vereinbar ist. Es fiihrte aus, dass
nicht in jedem Fall der mit dem Rayonverbot angestrebten Gewaltpravention
eine Mindestdauer von einem Jahr erforderlich sein soll und dies die mildeste
Massnahme im Sinne des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit darstellen sol-
le.® So werde es der rechtsanwendenden Behdrde verunmdglicht, ein grund-
satzlich zwar angezeigtes Rayonverbot zu verhangen, welches aber in Beach-
tung des Verhaltnismassigkeitsprinzips kiirzer als ein Jahr auszufallen hatte. Die
Minimaldauer verhindere, dass die Massnahme an das in jedem Einzelfall
Notwendige und Zumutbare angepasst werden kdnne.

Beispiel 3: Widerruf einer Niederlassungsbewilligung

In den Medien wurde ein Entscheid des Bundesgerichts betreffend Verzicht auf
Widerruf einer Niederlassungsbewilligung kontrovers diskutiert.” Dabei ging es
um den Widerruf einer Niederlassungsbewilligung eines straffallig gewordenen
serbischen Staatsangehdrigen, welcher seit seiner Geburt in der Schweiz lebt
und 2014 zu einer Freiheitsstrafe von viereinhalb Jahren verurteilt wurde. Das

¢ Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirichvom 16. Marz 2018, VB.2018.00096,
E.4.4.2.

7 BGE14012.

¢ BGE14012,39,E.11.2.2.

? BGer, Urteil 2C_94/2016 vom 2. November 2009.
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Bundesgericht beurteilte den Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft,
auf einen Widerruf der Niederlassungsbewilligung des Mannes zu verzichten,
angesichts des festgestellten aussergewdhnlichen Gesinnungswandels des Be-
troffenen als bundesrechtskonform. Dies obwohl grundsatzlich mit der Verur-
teilung zu einer Freiheitsstrafe von viereinhalb Jahren ein Widerrufsgrund im
Sinne des Auslandergesetzes vorliegt. Das Bundesgericht gelangte zum Schluss,
dass alle massgeblichen Aspekte umfassend gepriift und sorgfaltig abgewogen
worden seien. Die begangenen Delikte und das Verschulden seien zwar als
schwer zu beurteilen. Die Vorinstanz sei allerdings von einer guten Integration
des bisher noch nicht verwarnten Mannes ausgegangen, auch in beruflicher
Hinsicht. Zudem sei ein aussergewdhnlicher Gesinnungswandel des Mannes
festgestellt worden. Einerseits habe sich dieser seit der Entlassung aus der Un-
tersuchungshaft bis zum Antritt des Strafvollzugs wohl verhalten. Andererseits
zeigte er ernsthafte Bemiihungen, ein geregeltes und konfliktfreies Leben zu
fithren. So habe er von sich aus Beratungen besucht, aus eigenem Antrieb eine
deliktsorientierte Behandlung aufgesucht und sich auf Begegnungen mit Ju-
gendlichen eingelassen, wobei er ihnen iiber seine Tat und die Folgen berichtet
habe. Die Vorinstanz habe im konkreten Fall kein Bundesrecht verletzt, wenn es
zum Schluss gelangt sei, dass die privaten Interessen des Betroffenen an seinem
weiteren Verbleib in der Schweiz die 6ffentlichen Interessen an der Beendigung
seines Aufenthalts liberwiegen. Das Bundesgericht ist damit von seiner sonst
strengen Praxis im Zusammenhang mit dem Widerruf des Aufenthaltsrechts
abgewichen.
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Gegenstand der Diskussion waren Methoden und Verfahren der Verhaltnismas-
sigkeitspriifung in der Rechtssetzung, nicht in der Rechtsanwendung. Im Zent-
rum stand die Frage, wie die Organe der Rechtssetzung bei der Verhaltnismas-
sigkeitspriifung vorgehen miissen: Gibt es bestimmte Anforderungen an die
Methode und das Verfahren des Gesetzgebers (Verordnungsgeber immer
mitgemeint)? Schreibt das libergeordnete Recht, insbesondere die Verfassung,
ein methodisches Vorgehen oder sogar eine bestimmte Methode vor? Nicht
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erortert wurde die Frage, ob der Gesetzgeber verpflichtet ist, das Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip zu konkretisieren, und wie er dabei vorgehen muss!

In der Gruppenarbeit wurde zuerst die Grundsatzfrage diskutiert, ob ein ratio-
nales, methodisches Vorgehen im Rechtssetzungsprozess Voraussetzung fiir die
Verfassungsmiissigkeit eines Gesetzes ist, oder ob es nur auf das «Produkt» dieses
Prozesses, das Gesetz oder die Verordnung, ankommt, das — unabhéngig davon,
wie es zustande gekommen ist — mit der Verfassung libereinstimmen muss.

Il. Methode und Verfahren der Gesetzgebung

Die Methode ist die Art des Vorgehens, um zu einem Ziel zu gelangen. In der
Rechtssetzung geht es darum, auf dem richtigen Weg, in bestimmten Schritten
zu einer «guteny, («gerechtens, «fairen») Rechtsnorm zu gelangen, und dabei
bestimmte Prinzipien, Kriterien und Massstdbe zu beachten.?

Ein methodischer Rechtssetzungsprozess muss nach Regeln und in bestimmten
Phasen ablaufen. Dadurch wird das Risiko von Méngeln in der Gesetzgebung
(z.B. durch eine ungeniigende Sachverhaltsanalyse, eine falsche Abwagung von
Interessen oder den Einsatz ungeeigneter Regelungsinstrumente) reduziert und
«Transparenz als Voraussetzung fiir die Nachvollziehbarkeit und damit fiir die
Kritik der Entscheidfindung» geschaffen.?

Unter dem Verfahren der Rechtssetzung verstehen wir den durch die Verfassung
und die Gesetzgebung geregelten Entscheidungsprozess. Festgelegt werden
miissen vor allem die Zustdndigkeit der daran beteiligten Organe und ihr Zu-
sammenwirken.

Zwischen Methode und Verfahren der Rechtssetzung bestehen enge Zusam-
menhdnge. In der deutschen Lehre wird deshalb oft von «innerems» und «dusse-
rem» Gesetzgebungsverfahren gesprochen.? Das (dussere) Gesetzgebungsver-
fahren muss so ausgestaltet werden, dass die Vorbereitung, Beratung und
Entscheidung in den einzelnen Phasen des Rechtssetzungsprozesses denjenigen

Zur Konkretisierung des Verhaltnismassigkeitsprinzips durch den Gesetzgeber siehe
in diesem Band UHLMANN/BukovAcg, S. 32 ff.

MULLER/UHLMANN, Rz. 42, mit Hinweisen.

®  MULLER/UHLMANN, Rz. 43.

* Vgl. z.B. SCHAFFER, S. 34 1.
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Organen obliegt, die dafir {iber die notwendige Sachkenntnis und demokrati-
sche Legitimation verfligen.

lll.  Rationale Gesetzgebung — eine Verfassungspflicht?

1. Zur Diskussion in Deutschland

In der deutschen Lehre wird dariiber gestritten, ob die Verfassungsmdssigkeit
eines Gesetzes auch davon abhangt, ob es in einem rationalen, d.h. methodischen
Prozess zustande gekommen ist, oder ob es nur darauf ankommt, dass das
«Produkt» dieses Prozesses, d.h. das Gesetz (oder die Verordnung) mit der
Verfassung iibereinstimmt. Hat der Gesetzgeber mit anderen Worten bestimm-
te Pflichten zur Feststellung der tatsadchlichen und rechtlichen Verhaltnisse, zur
Abschétzung der Wirksamkeit seiner Regelungen, zur Abwagung zwischen den
auf dem Spiel stehenden Interessen und zur Begriindung seiner Entscheidun-
gen, oder kann er auch unmethodisch, irrational, ja willkiirlich und zufallig zum
richtigen Resultat kommen? Das Bundesverfassungsgericht hat in einigen Urteilen
nur gepriift, ob der Gesetzgeber nicht von offensichtlich unzutreffenden tat-
sdchlichen Voraussetzungen ausgegangen ist, in anderen aber untersucht, ob
die Sachverhaltsanalyse und der Beizug der zugédnglichen Erkenntnisquellen
ausreichend sind. In besonderen Fillen hat das Gericht dem Gesetzgeber sogar
eine spezifische Methode flir die Rechtssetzung vorgeschrieben. In der Lehre
findet diese Rechtsprechung teils Zustimmung, teils (heftige) Ablehnung. Die
Verfassungsmadssigkeit eines Gesetzes hange nicht von der Methode ab, son-
dern vom Ergebnis des Gesetzgebungsverfahrens, d.h. vom Gesetz selbst. Ein-
zelne Autoren wollen weiter gehen als das Bundesverfassungsgericht und for-
dern eine optimale Methodik als Verfassungspflicht.®

5 Siehe dazu die Hinweise bei MULLER/UHLMANN, Rz. 49 f.; O'HARA, S. 213 ff.; SCHUPPERT,
S. 27 ff.; STeiNBACH, S. 79 ff,, 106 ff., 132 ff.
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2. Anforderungen an die Methoden der Gesetzgebung
in der Schweiz

Wesentliche Kriterien fiir die Rationalitit von Gesetzen sind die Systemgerechtig-
keit, die Verhaltnismassigkeit und die Wirkungsorientierung.® Ob und wieweit
die Rationalitat im Allgemeinen und methodisches Vorgehen im Besonderen
fiir die Verfassungsmassigkeit von Gesetzen relevant ist, wird in der schweize-
rischen Lehre und Rechtsprechung kaum erdrtert. Die Verhdltnismdssigkeit von
Gesetzen priift das Bundesgericht mit grosser Zuriickhaltung: Es greift nur ein,
wenn eine im Gesetz vorgesehene Massnahme offensichtlich ungeeignet ist,
um das angestrebte Ziel zu erreichen, oder wenn eine Regelung auf einer offen-
sichtlich unzutreffenden Abwagung der betroffenen Interessen beruht.” Nach
Art. 170 BV sorgt die Bundesversammlung dafiir, dass die Massnahmen des
Bundes auf ihre Wirksamkeit tiberpriift werden. Aus dieser Bestimmung kann
nicht abgeleitet werden, dass die Verfassungsmassigkeit eines Gesetzes davon
abhingt, ob eine (genligende) Wirksamkeitspriifung durchgefiihrt worden ist.?
Es ist deshalb nicht gekldrt, ob ein rationales (methodisches) Vorgehen des Ge-
setzgebers flir die Beurteilung der Verfassungsmassigkeit eines Gesetzes eine
Rolle spielt.

3. Ergebnis

Ein methodisches Vorgehen des Gesetzgebers, insbesondere eine sorgfaltige Fest-
stellung des Ist-Zustandes (Sachverhaltsanalyse), eine umfassende Abwagung
aller auf dem Spiel stehenden Interessen, die Erarbeitung eines Konzepts mit
verschiedenen Varianten der Zielerreichung sowie die Evaluation ihrer Wirkung
kann Voraussetzung fiir eine verfassungskonforme, insbesondere auch verhalt-
nismassige Gesetzgebung sein. Die Verfassung schreibt dem Gesetzgeber aber
in der Regel keine bestimmte Methode vor, sondern lasst ihm viel Gestaltungs-
spielraum.” Gravierende methodische Mdngel sind aber haufig Ursache fiir die Ver-

Dazu eingehend SteinBacH, S. 86 f,, 120 ff,, 132 ff.

MULLER/UHLMANN, Rz. 52, mit Verweisungen.

Siehe dazu auch BussmanN in: SGK BV, Art. 1770 N 10, 25.

Dabei handelt es sich m.E. nicht um ein «Ermessen» des Gesetzgebers im verwaltungs-
rechtlichen Sinn. Darunter versteht man die Erméachtigung der rechtsanwendenden
Organe durch den Gesetzgeber, unter Beriicksichtigung der konkreten Umstéande
des Einzelfalles, nach «Billigkeit» zu entscheiden (vgl. dazu MULLER/UHLMANN, Rz. 54,
Anm. 148).

© ® N o
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fassungswidrigkeit von Gesetzen, insbesondere von Verstossen gegen das Willkiir-
verbot, das Rechtsgleichheitsgebot oder das Verhaltnismassigkeitsprinzip.

In einer Arbeitsgruppe wurde die Frage aufgeworfen, ob es in einem Gesetzge-
bungsverfahren mit Referendum und Volksinitiative {iberhaupt sinnvoll sei, ein
methodisches Vorgehen zu verlangen und Minimalanforderungen an eine rationa-
le Willensbildung und Entscheidfindung zu stellen. In der Tat konnen die Mitglieder
des Parlamentes nicht daran gehindert werden, spontan, emotional oder gar
irrational zu entscheiden. Erst recht darf von den Stimmberechtigten in einer
Volksabstimmung nicht erwartet werden, dass sie sich bei der Stimmabgabe
rational verhalten. Es lasst sich nicht bestreiten, dass zwischen Rationalitdt und
Demokratieprinzip ein Konflikt besteht!® Das ist aber kein Grund, um auf eine
methodische Vorbereitung der Entscheidungen {iber Gesetze zu verzichten. Je
grosser das Risiko von Fehlbeurteilungen — insbesondere bei komplexen Rege-
lungsproblemen - ist, desto griindlicher, sorgfaltiger und liberzeugender mis-
sen die Informationen und Argumente sein, auf die sich die politischen Ent-
scheidungen stiitzen. Es geht insbesondere darum, die Wirkungen dieser Ent-
scheidungen iiber bestimmte Regelungen zu analysieren und allfdllige Varianten
aufzuzeigen. Eine noch so hohe demokratische Legitimation niitzt nichts, wenn
die beschlossene Regelung ihren Zweck nicht erreichen kann. Nach meinem
Dafiirhalten sollte deshalb auch wieder einmal diskutiert werden, ob die Ratio-
nalitdt der Gesetzgebung im Hinblick auf die zunehmende Komplexitat der
Regelungsprobleme nicht dadurch gesteigert werden sollte, dass — zumindest
in gewissen Bereichen — das Einbringen von Vorschldgen in das Gesetzgebungsver-
fahren ohne entsprechende methodische Vorbereitung oder Konkretisierung
ausgeschlossen wiirde. Zu denken ware insbesondere an eine Eindammung der
Parlamentarischen Initiativen und der Volksinitiativen in der Form des ausgear-
beiteten Entwurfs.

1 Dazu O’HARrA, S. 79 ff., 104 ff.; SteinBAcH, S. 205 ff.
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IV.  Methode der Priifung der Verhiltnismassigkeit
im Gesetzgebungsverfahren

1 Was muss der Gesetzgeber priifen?

Die Verhaltnismassigkeit einer Rechtsnorm beurteilt sich nach den gleichen
Kriterien wie diejenige von Rechtsanwendungs- oder Realakten: Sie muss ge-
eignet, erforderlich (notwendig) und zumutbar (verniinftiges Verhaltnis von
Zweck und Wirkung der Regelung) sein!" Wie bereits erwahnt ist die Verhalt-
nismassigkeitspriifung eine wichtige Voraussetzung fiir die Rationalitdt eines
Gesetzes,” kommt es dabei doch in erster Linie auf die prognostizierten Wirkun-
gen und ihr Verhiltnis zur Zielsetzung des Gesetzes an. Die Priifung in drei
Schritten (oder auf drei Ebenen) stellt bereits eine Methode dar, welche das
Risiko von pauschalen Fehlbeurteilungen der «Massigkeit» vermindert.

2. Wie muss der Gesetzgeber priifen?

a) Phasen der Priifung

Grundlage der Verhdltnismassigkeitspriifung ist eine Feststellung der tatsdchlichen
und rechtlichen Verhiltnisse, die das Gesetz stabilisieren oder verandern soll, und
eine Prognose ihrer Entwicklung. Fiir die Beurteilung der Eignung, Erforderlichkeit
und Zumutbarkeit einer Regelung ist sodann die Analyse und Konkretisierung der
Zielsetzungen des Gesetzes, die sich aus dem iibergeordneten Recht, politischen
Impulsen oder der Feststellung von Mangeln ergeben kénnen, zentral, geht es
dabei doch immer um die Zweck-Mittel-Relation. Die Verhaltnismassigkeit des
Einsatzes von bestimmten Mitteln, insbesondere die Auswahl der Regelungsin-
strumente, muss im Rahmen der Erarbeitung eines Normkonzeptes gepriift
werden® In dieser Phase sind Prognosen iiber die Wirkungen von Regelungen
(ex-ante-Evaluationen, Gesetzesfolgenabschatzungen) von grosser Bedeutung.
Dabei sollten mehrere Varianten verglichen werden, damit beurteilt werden
kann, welche Losung mit dem geringstmdglichen Eingriff zum Ziel fiihrt und

" Siehe in diesem Band M. MULLER, S. 13 ff. und UHLMANN/Bukovac, S. 38 ff.
2 Siehe dazu vorne, S. 102 ff.
® Dazu MULLER/UHLMANN, Rz. 118 ff.
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zumutbar ist! Bei Unsicherheiten lber kiinftige Entwicklungen der Verhaltnis-
se oder {iber die Wirkungen der Regelungen kann sich ein Experiment in der
Form einer befristeten Normierung aufdrangen, um Erfahrungen mit ihrer
Anwendung zu sammeln und sie gestiitzt darauf nach Ablauf der Frist zu an-
dern, aufzuheben oder ihre Geltungsdauer zu verlangern®®

Die auf der Basis des Normkonzeptes redigierten Gesetzesentwiirfe miissen
einer Uberpriifung unterzogen werden, insbesondere auch im Hinblick auf ihre
Verhéltnismassigkeit. Dazu dienen namentlich die Mitberichts- und Vernehm-
lassungsverfahren®

b) Methode der Priifung der Zumutbarkeit

Eine besondere Methode findet bei der Priifung der Zumutbarkeit Anwendung.
Hier ist abzuwdgen zwischen dem &ffentlichen Interesse an der Erreichung des
Ziels und dem Interesse der Betroffenen an einem Verzicht auf die Massnahme.
Vorausgehen muss eine Gewichtung der auf dem Spiel stehenden Interessen.”
Auch diese Priifung sollte im Rahmen der konzeptionellen Vorarbeiten stattfin-
den; sie wird durch die Gegeniiberstellung von Varianten erleichtert.

c) Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht

Die Verhiltnismassigkeitspriifung ist mit dem Inkrafttreten des Gesetzes nicht
abgeschlossen. Der Gesetzgeber hat die Wirkungen seiner Gesetze zu kontrol-
lieren und allféllige Mangel zu beheben. Ihn trifft eine Beobachtungs- und Nach-
besserungspflicht, insbesondere auch bezlglich der Verhaltnismassigkeit seiner
Regelungen. Anderungen der tatsichlichen Verhltnisse oder der Rechtslage,
Fehleinschatzungen beziiglich der Wirkungen, Feststellung von Mangeln bei
der Rechtsanwendung u.a.m. miissen zu einer erneuten Uberpriifung fiihren®

Zum Denken in Alternativen als Bestandteil eines rationalen Problemlésungsprozes-
ses STEINBACH, S. 248 ff.

> MULLER/UHLMANN, Rz. 275 ff.

' Vgl. MULLER/UHLMANN, Rz. 99, mit Hinweisen.

Ein anschauliches Beispiel fiir eine Interessenabwagung findet sich in BGE 120 la 126,
137 ff. (Abwégung zwischen den von einem Verbot des Aufstellens von Geldspielauto-
maten betroffenen Interessen).

Zur Kontrolle der Wirkungen und Korrektur von Miangeln der Gesetze allgemein MuL-
LER/UHLMANN, Rz. 176 ff.
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In BGE 13217, 13, fiihrte das Bundesgericht zur Frage, ob die Rassenzugehérigkeit von
Hunden ein geeignetes Kriterium zur Abgrenzung der Bewilligungspflicht sei, Folgendes
aus: «Falls die der Hundeverordnung zu Grunde liegende Risikobeurteilung, sei es, was
die potenzielle Geféhrlichkeit der explizit erfassten Hunderasse bzw. die Einstufung nicht
erfasster anderer Rassen oder aber die Tauglichkeit des Kriteriums der Rassenzugehérig-
keit liberhaupt betrifft, durch neue zuverldssige und aussagekraftige Erhebungen wider-
legt werden sollte, wére die jetzige Regelung diesen Erkenntnissen anzupassen.»

In BGE 111 la 93, 99, finden sich besonders klare Aussagen zur Beobachtungs- und
Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers bezliglich der Verhdltnismassigkeit des Wohn-
anteilsplans der Stadt Ziirich: «Die Beschwerdefiihrerin [..] bezeichnet den Plan als
untaugliches Instrument, weshalb er zudem unverhaltnisméssig sei [...]. Auch wenn nicht
gesagt werden kann, ob sich damit der Bevélkerungsriickgang in der Stadt Ziirich wirk-
sam bekdmpfen ldsst, ist es den stadtischen Behorden nicht verwehrt, mit den gegebe-
nen gesetzlichen Maglichkeiten der verhdngnisvollen Entwicklung entgegenzutreten
und wenn immer moglich eine Wende herbeizufiihren. Freilich sind die Beh&rden ver-
pflichtet, die Entwicklung zu verfolgen. Sollten sich die Verhiltnisse erheblich dndern,
so werden die Behdrden den Wohnanteilplan als Nutzungsplan zu tiberpriifen und an-
zupassen oder aufzuheben haben.»
Die «Ex-post-Evaluation» (Gesetzescontrolling) obliegt verschiedenen Institutio-
nen. Im Bund sind es namentlich die Eidgendssische Finanzkontrolle und die
Parlamentarische Verwaltungskontrolle, die im Rahmen der parlamentarischen
Oberaufsicht und zuhanden der parlamentarischen Kommissionen Evaluatio-
nen durchfiihren. In der Bundesverwaltung gibt es eine interdepartementale
Kontaktgruppe «Wirkungspriifung», welche den Departementen Empfehlun-
gen flir die verwaltungsinternen Evaluationen unterbreitet. Gerichte, Ombuds-
stellen und Verwaltungsbehdrden kdnnen Mangel der Gesetzgebung bei der
Rechtsanwendung feststellen und sie den zustdndigen Behdrden mitteilen.
Leider werden alle diese Moglichkeiten zur Verbesserung geltender Gesetze zu

wenig genutzt”

d) Begriindungspflicht

Umstritten ist, ob es eine Pflicht zur Begriindung von Gesetzen gibt. Begriindungen
tragen zur Rationalitit von Entscheidungen bei, verbessern deren Anwendbar-
keit, erhdhen die Chancen der Akzeptanz und ermdglichen ihre Kritik. Auf der
andern Seite lassen sich Mehrheitsentscheidungen im Parlament und vor allem
in Volksabstimmungen kaum begriinden. Zu fordern ist jedoch, dass die Vorbe-
reitungsarbeiten zu Dokumenten fiihren, welche mdglichst umfassend und
transparent darlegen, auf welchem Weg die Gesetzesentwiirfe zustande ge-

" Dazu MOLLER/UHLMANN, Rz. 178 ff.
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kommen sind, welche Ziele verfolgt werden sollen, welche Varianten gepriift
worden sind, warum gewisse Losungen ausgeschlossen wurden usw.?

V. Zusammenfassung

1. Die Verfassungsmassigkeit eines Gesetzes hangt nicht von der Wahl der
richtigen Methode der Gesetzgebung ab. Ein methodisches Vorgehen kann
jedoch Voraussetzung fiir eine verfassungskonforme, insbesondere verhilt-
nismassige Gesetzgebung sein. Gravierende methodische Mangel fiihren
hdufig zu Verstossen gegen die Verfassung, insbesondere das Rechtsgleich-
heitsgebot, das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Willkiirverbot.

2. Die Forderungen nach Rationalitat und nach demokratischer Legitimation
der Gesetze konnen zu widerspriichlichen Ergebnissen fiihren. Das Gesetz-
gebungsverfahren muss so ausgestaltet werden, dass es zu einem Ausgleich
zwischen den beiden Grundsatzen kommt. Eine rationale Vorbereitung der
Entscheidungen liber Gesetze, namentlich eine sorgfaltige Analyse des Ist-
Zustandes und eine Prognose der Wirksamkeit, ist jedenfalls bei komplexen
Materien unerld@sslich. Ob das Verfahren der parlamentarischen Initiative
und dasjenige der Volksinitiative in der Form des ausgearbeiteten Entwurfs
diesem Anspruch geniigt, sollte vertieft gepriift und diskutiert werden.

3. Die Priifung der Verhéltnismassigkeit im Hinblick auf die Eignung, Erforder-
lichkeit und Zumutbarkeit der Regelungen stellt bereits ein methodisches
Vorgehen dar, weil durch diese Aufteilung in einzelne Schritte das Risiko
einer Fehlbeurteilung verringert und Transparenz als Voraussetzung der
Nachvollziehbarkeit geschaffen wird.

4. Die Verhdltnismassigkeit des Einsatzes bestimmter Mittel, insbesondere die
Auswahl der Regelungsinstrumente, muss im Rahmen der Erarbeitung eines
Normkonzeptes gepriift werden. Dabei sollten die Wirkungen der Regelun-
gen prognostiziert und verschiedene Varianten miteinander verglichen
werden. Allenfalls konnen die Auswirkungen in einem befristeten Gesetz
getestet werden (Rechtssetzung auf Probe).

20 Siehe dazu SteiNBAcH, S. 79 ff.
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5. Der Gesetzgeber muss die Wirkungen seiner Gesetze systematisch kontrol-
lieren und allféllige Mangel beheben (Beobachtungs- und Nachbesserungs-
pflicht). Es braucht deshalb besondere Institutionen, welche diese «Ex-post-
Evaluationen» durchfiihren.

6. Begriindungen tragen zur Rationalitdt von Gesetzen bei. Sie sind fiir deren
Anwendung und Akzeptanz von grosser Bedeutung. Die politischen Ent-
scheidungen der Parlamente und der Stimmberechtigten lassen sich aber
nicht begriinden. Deshalb miissen die Gesetzentwiirfe méglichst umfassend
und klar — unter Einbezug von abweichenden Meinungen und anderen Lé-
sungsvorschldgen — begriindet werden.
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Das Verhiltnismassigkeitsprinzip ist ein grundlegendes rechtsstaat-
liches Prinzip des Verwaltungsrechts. Zusammen mit dem Grund-
satz des 6ffentlichen Interesses bestimmt es das konkrete Handeln
der Verwaltungsbehdrden. Das Bundesgericht hat diesem Prinzip in
einer Vielzahl von Entscheiden eine konkrete Pragung verliehen. Diese
lange Geschichte sollte aber nicht zum Schluss verleiten, dass sich be-
ziiglich des Verhiltnismassigkeitsprinzips keine Fragen mehr stellen.
In der Rechtsprechung tauchen immer wieder neue oder ungewohnte
Konstellationen auf, so etwa die Bedeutung der Verhiltnismassigkeit
fiir die staatliche Leistungsverwaltung. Wenig untersucht ist auch die
Bedeutung der Verhialtnismassigkeit fiir den Gesetz- und den Verord-
nungsgeber.

Der 9. Band des Zentrums fiir Rechtsetzungslehre beleuchtet das
Verhiltnismassigkeitsprinzip aus dem Blickwinkel des Verwaltungs-
rechts und der Rechtsetzungslehre. Besondere Beriicksichtigung
finden Methoden, Verfahren und Umsetzung der Verhéltnismassig-
keitspriifung, der verhaltnismassige Einsatz von Schematisierungen
und anderen Regelungsinstrumenten sowie die Verhadltnismassigkeit
staatlicher Sanktionen.

Dike Verlag, Zirich/St. Gallen Nomos Verlag, Baden-Baden
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