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1. Grundlagen

1.1. Herkunft und Entwicklung
des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes

Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit betrifft das Problem der
Begrenzung legitimer Macht und soll den Maf3stab fiir zuladssige
Beschrankungen der individuellen Freiheit abgeben. Mit dieser
Zweckbestimmung bildete er bereits im 18.Jahrhundert eine
tiberpositive Maxime der Staatslehre!. Im 19.Jahrhundert kam
er als magebendes Prinzip des allgemeinen Polizeirechts zum
Tragen und fand damit Eingang ins Verwaltungsrecht?. Nament-
lich durch das preussische Oberverwaltungsgericht wurde er da-
hin konkretisiert, daf} die polizeilichen Maflnahmen nicht iiber
das zur Gefahrenabwehr erforderliche Maf3 hinausgehen diirfen.

In der Schweiz wurde der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
erst in den letzten Jahrzehnten des 19.Jahrhunderts vom Bun-
desrat in seinen Rekursentscheiden zur Ausiibung von Handel
und Gewerbe sinngemil angewendet>. Das Bundesgericht nahm
darauf erstmals im Urteil 52 I 222ff. Bezug und erwog, unter
dem Gesichtswinkel der Handels- und Gewerbefreiheit seien
jene einschrankenden PolizeimaBBnahmen unzulassig, die an sich
wohl im offentlichen Interesse lagen, die aber durch eine weniger
weitgehende MaBBnahme mit gleicher Wirkung ersetzt werden
konnten, denn insofern sei die weitergehende Einschrankung im
Gemeinwohl nicht begriindet®. Auch die spitere Rechtspre-

U'Vgl. statt vieler Horz, S.1ff., sowie HANS SCHNEIDER, S.393ff., je mit weite-
ren Hinweisen.

2 Vgl. DrREws/WACKE/VOGEL, S.155; Hotz, S.2 und dort zitierte Literatur.

3 Vgl. die Zusammenstellung bei Hans HuBer, VerhaltnismiBigkeit, S. 3ff.

4 Das Urteil betraf das Verbot, eine Eutersalbe zu vertreiben; das Bundesge-
richt bezeichnete dieses Verbot als verfassungswidrig mit der Begriindung, es
geniige, wenn in der Gebrauchsanweisung darauf hingewiesen werde, daf3
dem Priparat keinerlei Heilwirkungen zukomme, sondern blo3 das Ausmel-
ken der Kiihe erleichtere.
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chung des Bundesgerichts bezog sich vorab auf die Handels- und
Gewerbefreiheit>.

Mit der Ausdehnung der staatlichen Regelungszustindigkei-
ten, namentlich im Hinblick auf die Daseinsvorsorge, begann sich
der Grundsatz der VerhiltnismaBligkeit vom klassischen Polizei-
recht und von der — fiir die Schweiz — historischen Konzentration
auf die Handels- und Gewerbefreiheit zu 16sen®. Heute kommt
ihm umfassende Bedeutung zu. Das Bundesgericht erblickt darin
ein Grundprinzip, das «in allen Gebieten des offentlichen
Rechts» maBgebend sein soll’, das also das gesamte Verwal-
tungsrecht beherrscht® und sowohl fiir die Rechtsanwendung als
auch fiir die Rechtsetzung gilt®. Bei staatlichen Eingriffen in die
Rechte der Biirger ist der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit
mithin auf allen Sachgebieten zu beachten, wobei es keine Rolle
spielen soll, ob die betreffende staatliche Téatigkeit in der Form
der Verwaltung, der Rechtsprechung oder der Gesetzgebung er-
folgt . Das VerhiltnismiBigkeitsprinzip ist damit zu einer Ma-
xime fiir eine Reihe von Eingriffsvoraussetzungen geworden, de-
nen — wie auszufiihren ist — praktisch und dogmatisch durchaus
unterschiedliches Gewicht zukommt, wobei auffillt, da3 das
Bundesgericht bisher darauf verzichtet hat, diese verschiedenen
Bedeutungen untereinander in eine systematische Beziehung zu
setzen oder gar eine Rangordnung aufzustellen'!. Als Folge die-
ser Entwicklung ist der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit weit-
gehend konturlos geworden. Seine Anwendung reicht von politi-
schen Vorkehren im Interesse des Staatsschutzes'? iiber die Be-
willigungspflicht fiir Demonstrationen auf 6ffentlichem Grund '3

SVgl. zB.BGE 65172;7013;73110,99,219; 78 1304; 791134, 339;801
16, 119, 127, 163, 353 u.a., sowie HaNs HUBER, VerhaltnismaBigkeit, S.6;
GiacoMETTl, Allgemeine Lehren, S.292ff.

®Vgl. dazu v.a. HANs HuUBER, VerhiltnismiBigkeit, S.9ff.; SALADIN, Grund-
rechte, S.355ff., sowie Horz, S.3ff. und IMBODEN/RHINOW, Nr.58 B,
Ziff 111 ff. mit weiteren Hinweisen.

"BGE 94 1 397.

8 ZBl 72, 1971, S.396f., 78, 1977, S.321f.

"BGE 96 1 242.

10So WoLFFERS, S.297f., der die skizzierte Entwicklung treffend als «horizon-
tale Ausbreitung» der VerhdltnisméBigkeit bezeichnet; vgl. auch IMBODEN/
RHuiNow, Nr.58 B V, sowie Hans HUBER, VerhaltnismaBigkeit, S. 9 ff.

11'So bereits SaLADIN, Grundrechte, S.356.

2BGE 100 I b 13ff.; Anbringen von Abhorgeriten am Kongre3 der Ligue
marxiste révolutionnaire in Epalinges.

I3BGE 96 1 219ff = ZBI 72, 1971, S.69ff.
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bis zum Hausverbot fiir den Geliebten der Ehefrau'®, von den
Regelungen zur Beschrinkung der StraBenprostitution’® iiber
die Schleifung von widerrechtlich erstellten Bauten'® bis zur
Nichtverlidngerung einer fremdenpolizeilichen Aufenthaltsbewil-
ligung!’, vom Verbot von Grabmilern aus Stein '® bis zur Bemes-
sung von Feuerwehrersatzabgaben!®. Diese wahllos herausge-
griffenen Beispiele aus der Fiille hochstrichterlicher Entschei-
dungen machen deutlich, dal der Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit — einem tropischen Urwald gleich — zu wuchern begonnen
hat und dringend der kritischen Prifung bedarf, wenn er nicht
zum Pseudokriterium fiir die Losung jeglicher Wertungspro-
bleme werden soll?°.

Das Bundesgericht hat der stetig wachsenden Bedeutung des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes dadurch Rechnung getragen,
daB3 es ihm nunmehr Verfassungsrang zuerkennt, indem es darin
ein Prinzip des ungeschriebenen Verfassungsrechts erblickt?!.
Diese verfassungsrechtliche Verankerung erscheint angesichts
der historischen Zuordnung des Prinzips zur Handels- und Ge-
werbefreiheit und der nachtraglichen Ubertragung auf andere
Freiheitsrechte als durchaus folgerichtig??. — In der Bundesrepu-
blik Deutschland bereitete es der Rechtsprechung und der Lehre
erheblich mehr Miihe, den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz auf
die Ebene des Verfassungsrechts zu heben?®. Wie HANs HUBER
festgestellt hat 4, verlduft die Entwicklung nunmehr in beiden
Staaten insoweit parallel, als Verwaltung und Verwaltungsrecht-
sprechung tiber den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit vom
Verfassungsrecht und von der Verfassungsrechtsprechung her

14 «Der Bund», Nr.307 vom 31.12.1977, S.4.

I5BGE 101 1a473ff. = ZB1 77, 1976, S.2171f.

16 Vgl. z.B. BGE 100 Ia 343ff.

7 BGE 97 I 530ff.

I8 BGE 101 Ia 392ff.

19 BGE 102 Ia 7ff.

20 Vgl. zu den Gefahren einer allzu undifferenzierten Anwendung der Verhalt-
nismdBigkeit namentlich HaANs HuBgr, VerhiltnismiBigkeit, S.20ff.; Horz,
S.8f., sowie bereits Gyai, Grundfragen, S.139f.

21 BGE 94 1 496, 96 1 242; vgl. auch IMBopEN/RHINow, Nr.58 B III.

22 Vgl. Giacomerti, Allgemeine Lehren, S.292f.; Hans HUuBER, Verhaltnisma-
Bigkeit, S.16.

23 Vgl. dazu Hans HUBER, VerhiltnismaBigkeit, S.5 und 18 und die dort zitier-
ten Autoren, namentlich GraBitz, S.5811f.; HANS SCHNEIDER, S. 390 ff., sowie
nunmehr KLAaus STERN, Staatsrecht, § 20 IV, S.633ff.

24 VerhiltnismiBigkeit, S.5.
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vielfiltige Anregungen empfangen. In beiden Staaten bildet das
Prinzip der VerhiltnismaBigkeit ein schones Beispiel zur Er-
kenntnis Frirz WERNERS, dall das Verwaltungsrecht «konkreti-
siertes Verfassungsrecht» darstelle .

1.2. Begriffliches
1.2.1. Ausgangslage

Angesichts der weitgehend kasuistischen, vorzugsweise auf dem
Polizeirecht griindenden Entwicklung des Grundsatzes der Ver-
haltnisméBigkeit sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland
verwundert es nicht, dal das Prinzip auch in terminologischer
Hinsicht Schwierigkeiten bereitet?®,

Ausgangspunkt fiir die Diskussion iiber den Begriff der Ver-
haltnisméBigkeit bildet das Bestreben, die Eingriffsvoraussetzun-
gen dergestalt in allgemein giiltiger Weise zu umschreiben, daf3
eine Beziehung zwischen Zweck und Mittel hergestellt und durch
Gegeniiberstellung von Eingriffsgrund und Eingriffswirkungen
eine UbermaBkontrolle ermoglicht wird?’. Auf diesem Grundge-
danken beruht denn auch die mit dem bereits erwdhnten Urteil
52 1222ff. eingeleitete bundesgerichtliche Rechtsprechung. Im
Verlaufe der Zeit ergaben sich daraus wesentliche Teilaspekte,
«die untereinander in einem eigenartigen Zusammenhang ste-
hen»?8, und vom Bundesgericht im Grundsatzurteil 91 I 464 —
die Handels- und Gewerbefreiheit betreffend — zu folgender For-
mel zusammengefallt wurden:

«Nach dem Grundsatz der Notwendigkeit und VerhéltnismaBigkeit von Ver-
waltungsmafnahmen diirfen Bestimmungen iiber die Ausiibung von Handel und
Gewerbe, die ein Kanton gestiitzt auf Art.31 Abs.2 BV erldBt, nicht iiber das
hinausgehen, was erforderlich ist, um den gewerbepolizeilichen Zweck zu errei-
chen, durch den sie gedeckt sind: Sie miissen das richtige Mittel zur Verwirkli-
chung des im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziels sein und es erlauben, dieses
unter moglichster Schonung der Freiheiten des Einzelnen zu erreichen; das ge-

23 DVBI 1959, S.527ff.

26 Vgl. dazu namentlich SALADIN, Grundrechte, S.355ff.; Horz, S.12ff.; IMBo-
pEN/RHINOW, Nr.58 B IV; Gyai, Verwaltungsrechtspflege, S.142f.; fiir die
Bundesrepublik Deutschland: Grasirz, S.571ff.; LUcCkE, S.769ff.; Hans
SCHNEIDER, S.392ff.; DREwWS/WACKE/VOGEL, S.154ff. und S. 185ff., sowie die
bei Horz, S.13ff., zitierten Autoren.

%7 So sinngemiB auch GENTz, S.1601.

28 §o WOLFFERS, S.298.
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steckte Ziel muBl zudem in einem verniinftigen Verhiltnis zu den eingesetzten
Mitteln, den zu seiner Erlangung notwendigen Freiheitsbeschrankungen stehen. »

An dieser Begriffsbestimmung hat das Bundesgericht —iiber das
Polizeirecht hinausgehend — im wesentlichen bis heute festgehal-
ten?’. Die Lehre hat daraus — in Anlehnung an die weitgehend
parallele Entwicklung in der Bundesrepublik Deutschland®® —
gefolgert®!, daB dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip im wesentli-
chen drei Teilinhalte eigen sind, namlich die Gebote der Geeig-
netheit, Erforderlichkeit und Verhdltnismdifligkeit im engeren
Sinn.

1.2.2. Das Gebot der Geeignetheit

Es ergibt sich aus der Anforderung, daB die fragliche MaBnahme
«das richtige Mittel zur Verwirklichung des im 6ffentlichen Inter-
esse liegenden Ziels» darstellen muB 2. Demnach wird verlangt,
da3 mit der Maflnahme der gewiinschte Erfolg iiberhaupt erzielt
werden kann, daB sie also fiir den verfolgten Zweck geeignet
ist *3. Zu priifen ist somit die Zielkonformitditund Zwecktauglich-
keit der MaBnahme **. Dabei handelt es sich um eine Zweckmi-
Bigkeitspriifung im weitesten Sinn, die sowohl bei der abstrakten
und konkreten Normenkontrolle, als grundséatzlich auch bei der
Wiirdigung der — gegebenenfalls auf die polizeiliche General-
klausel gestiitzten — Eingriffsverfiigung als solchen zu erfolgen
hat. Im Rahmen der Normenkontrolle iiben die Gerichte freilich
Zuruckhaltung, indem sie dem Gesetzgeber eine gewisse Gestal-
tungsfreiheit zuerkennen?®. Sie schreiten nur beim Vorliegen

2BGE 931 219, 706f.; 94 1 397; 97 1 508; 101 Ia 176; ZBI 78, 1977, S.36
u.a.m.; vgl. auch IMBopEN/RHINOW, Nr.58 B IV und Hortz, S.18f.

30 S0 z.B. BVerfGE 30, S.292ff. insbes. 315ff., sowie die Hinweise bei DREwS/
Wacke/VoGEL, S. 1541f., WoLrr/Bacuor I, § 30 II b und III, § 138 V und
Kiraus StERN, Staatsrecht, S.671 ff.

31 ImopeN/RHINOW, Nr.58 B IV; Hotz, S.18ff.; WoLFFERs, S.298; sinngemiB,
wenn auch differenzierter, HaAns HuBEer, VerhiltnismaBigkeit, S.27f.

32 BGE 91 1 464.

3 Vgl. dazu namentlich Grasitz, S.571ff. mit Hinweisen auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts; siche auch Hans HUBER, Verhéltnisma-
Bigkeit, S.28; Hotz, S.12 und 18f.; WoLFFERS, S.298, sowie IMBODEN/RHI-
Now, Nr.58 B IV a.

34 So nunmehr ausdriicklich KLaus STerN, Staatsrecht, S.674.

3 Vgl. z.B. BGE 103 Ia 84; VPB 41, 1977, Nr.28, S.99; 40, 1976, Nr.21; fiir
die Bundesrepublik Deutschland beispielsweise BVerfGE 17, S.315ff. und
19, S.338, sowie Grabirz, S.571ff. und KrLAus STERN, Staatsrecht, S.674.
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einer qualifizierten gesetzgeberischen Fehlleistung ein®. Damit
stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls wie das Gebot der
Geeignetheit von dem in Art.4 BV verankerten Willkiirverbot
abgegrenzt werden kann und soll*’.

1.2.3. Das Gebot der Erforderlichkeit

Es wird aus der Formel abgeleitet, daB der Eingriff nicht iiber das
hinausgehen darf, was zur Erreichung des legitimen Zwecks not-
wendig ist 8. In der Lehre erscheint es auch als Prinzip der «Not-
wendigkeit», «des geringstmoglichen FEingriffs» bzw. «der ge-
ringsten Beeintrachtigung», der «Zweckangemessenheit» und als
«UbermaBverbot»*. Die Bedeutung ist jedoch allemal die glei-
che: Eine Maflnahme hat zu unterbleiben, wenn sie zwar geeig-
net ist, aber eine gleich geeignete, mildere Anordnung fiir den
angestrebten Erfolg ausreicht. Der Begriff der Erforderlichkeit
ist mithin selber relativ, indem er Mittel und (vorgegebenen)
Zweck zueinander in Beziehung setzt*’. Gleich wie das Gebot
der Geeignetheit mifit sich jenes der Erforderlichkeit an objekti-
ven Kriterien, was notwendigerweise zu einem gewissen Schema-
tismus fiithrt und unter dem Gesichtswinkel der Rechtsgleichheit
bedeutungsvoll ist*!. In der Praxis wurde das Gebot der Erfor-
derlichkeit dahin konkretisiert, da} der Eingriff in sachlicher,
raumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht iiber das
Notwendige hinausgehen darf?’. Sachliche Notwendigkeit be-
deutet dabei, daBl bei der Auswahl der geeigneten Mittel zur
Erreichung des legitimen Zwecks darauf zu achten ist, dal} die
Freiheit des Einzelnen méglichst geschont wird (Beispiel: Bewil-
ligung mit Auflagen und Bedingungen statt ganzliches Verbot).
Das Gebot der raumlichen Begrenzung besagt, dall die Mal-

36 Vgl. dazu namentlich HANS SCHNEIDER, S.396ff., sowie DREwWS/WACKE/Vo-
GEL, S.185ff.; kritisch: WOLFFERS, S.302ff.

37 Vgl. dazu hinten Ziff. 1.4,

3 BGE 91 I 464; vgl. dazu IMBoDEN/RHINOW, Nr.58 B IV b; Hans HUBER,
VerhiltnismaBigkeit, S.27f.; Hotz, S.13ff. und 20; fiir die Bundesrepublik
Deutschland: GraBiTz, S.573ff. und KrLaus STeRrN, Staatsrecht, S.674.

39 Vgl. die Hinweise bei Hotz, S.13 Anm. 13; IMBoDEN/RHINOW, Nr.58 B IV b;
Gyar, Verwaltungsrechtsprechung, S.142.

40 S0 auch Horz, S. 14 mit weiteren Hinweisen.

41'ygl. dazu Jost, S.91ff.; IMBoDEN/RHINOW, Nr.58 B IV b, S.342.

42 Vgl. dazu die Beispiele bei ImpopEN/RHINOW, N1.58 B IV b, Ziff. 1-4, sowie
JosT, S.88 mit weiteren Hinweisen.
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nahme gegebenenfalls auf ein bestimmtes Gebiet zu beschranken
ist (Beispiel: Reglementierung der StraBenprostitution). Eine
zeitliche Beschrankung des Eingriffs ist in jenen Fallen geboten,
wo die Dauer der MaBnahme mit dem Eingriffszweck in Konflikt
zu geraten droht (Beispiel: Bausperre). Unter den hier mafBige-
benden objektiven Gesichtspunkten drangt sich eine Beachtung
des Prinzips der individualisierten Zweckangemessenheit dort
auf, wo allgemein giiltige Freiheitsbeschrankungen entbehrlich
sind, weil individuelle, d.h. auf bestimmte Personen oder Perso-
nenkreise beschriankte Mafnahmen ausreichen (oder umgekehrt:
z.B. Schlieung eines Bahniibergangs fiir den allgemeinen Ver-
kehr, nicht jedoch fiir die mit den oOrtlichen Verhiltnissen und
Gefahren vertrauten Anwohner). Dagegen besteht kein Grund,
das Storerprinzip hier anzusiedeln®. Dieser Grundsatz gehort als
Kriterium der Gefahrenabwehr dem klassischen Polizeirecht an*
und bedarf keines zusatzlichen dogmatischen Fundamentsineinem
verfassungsrechtlichen Leitgrundsatz.

Abzulehnen ist auch eine Gleichsetzung des Gebots der Erfor-
derlichkeit mit dem Grundsatz der Subsidiaritdt staatlicher Ein-
griffe**. Die Beachtung dieses Prinzips bildet zwar ebenfalls un-
abdingbare Voraussetzung fiir zulassige Freiheitsbeschrankun-
gen. Der Grundsatz der Subsidiaritat reicht jedoch begrifflich
weiter als das Gebot der Erforderlichkeit und besitzt einen selb-
staindigen dogmatischen Stellenwert?. Er ist — anders als das
Gebot der Erforderlichkeit — nicht in dem Sinne relativ, dal} er
die Notwendigkeit des Fingriffs an einem vorgegebenen Zweck
miBt, sondern er wirkt absolut, indem er staatliche Freiheitsbe-
schrankungen zur Erreichung eines dem Gemeinwohl dienenden,
noch zu definierenden Ziels nur zulidf3t, wenn die Einzelnen nicht
fahig oder willens sind, sich die zur Gewahrleistung des Allge-
meinwohls erforderlichen Beschrinkungen selber aufzuerle-
gen?’. Es ist — richtig verstanden — nicht nur Schranke fiir staatli-

43vgl. z.B. BGE 78 I 306 vor lit.c, sowie IMBODEN/RHINOW Nr.58 B IV b,
Ziff. 4.

44 Vgl. dazu Jost, S.70ff. mit weiteren Hinweisen, sowie IMBODEN/RHINOW
Nr. 135.

43 Unrichtig CHARLES-ANDRE JUNOD, S.642, und wohl auch HaNs MARTI, Wirt-
schaftsfreiheit, S. 80.

46 Wie namentlich LercHg, S.201 nachgewiesen hat; vgl. dazu auch Hortz,
S.49ff. sowie JURG ScHUTZ, Der Grundsatz der Subsidiaritit im Grundgesetz,
Diss. Wiirzburg 1965 und SaLapin, Grundrechte, S.3571f.

47 In diesem Sinne wohl auch Hotz, S.14 lit. cc.
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ches Handeln, sondern Triebfeder fiir verantwortungsbewuBtes
Verhalten des Biirgers, das die staatliche Intervention wenn im-
mer moglich entbehrlich machen soll*®, Er betrifft mithin das
«ob» und nicht — wie das Gebot der Erforderlichkeit — das «wie».

Zum Erforderlichkeitsgebot gehort jedoch meines Erachtens
die auf das sog. Apotheken-Urteil des Bundesverfassungsge-
richts*%? zuriickgehende «Stufentheorie», die besagt, daB Fin-
griffsmaBBnahmen in einer bestimmten Reihenfolge, beginnend
mit der geringstmoglichen, tauglichen Beschrankung, getroffen
werden miissen. Diese Verpflichtung zu gleichsam progressiv
wirkendem staatlichen Handeln ist als «Konkretisierung des Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatzes» *®® im gesamten Anwendungsbe-
reich des Proportionalitiatsprinzips zu beachten *%¢; besondere Be-
deutung kommt ihm im Polizeirecht und auf dem Gebiet der
Vollstreckung und des Verwaltungszwangs zu %9,

1.2.4. Das Gebot der Verhaltnismdfligkeit
im engeren Sinn

Es wird aus der Formel abgeleitet, daB3 «das gesteckte Ziel in
einem verniinftigen Verhaltnis zu den eingesetzten Mitteln, den
zu seiner Erlangung notwendigen Freiheitsbeschriankungen ste-
hen» soll*®. Es zwingt zur Priifung, ob eine den Anforderungen
der Erforderlichkeit entsprechende Mafnahme auBler Verhaltnis
zu den mit ihr verbundenen Nachteilen stehe*?, ob also ein MiB-
verhaltnis zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Wert des
realisierbaren Erfolgs bestehe’! und deswegen auf den Eingriff
uberhaupt zu verzichten sei. Diese Priifung erfolgt nicht mehr
vorab aus der (objektiven) Sicht des Verhaltnisses Zweck-Mittel
(wie bei den Geboten der Geeignetheit und Erforderlichkeit),
sondern in erster Linie aus der (subjektiven) Sicht des Betroffe-
nen und stellt im Rahmen einer Giiterabwagung die Legitimitat
des Zwecks in Frage“2. Ergibt diese Untersuchung ein qualifi-

48 So Gyar, Grundfragen, S.123.

482 BVerfGE 7, S.377ff.

48b §o BVerfGE 13, S.104.

48¢ ygl. statt vieler GraBITz, S.592 und S.610.
48d Gjehe hinten Ziff.2.4.2. und Ziff.2.11.

49 BGE 91 1 464.

50 So Kraus STERN, Staatsrecht, S.674.

>l WoLFFERS, S.298.

52 Horz, S.17 lit. aa.
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ziertes — und deshalb wiederum objektiv beachtliches — Mi3ver-
haltnis zwischen Eingriffszweck und Eingriffswirkung zu Ungun-
sten des Betroffenen, so ist die Mainahme unverhaltnismaBig im
engeren Sinn’3. So verstanden liegt es nahe, das Gebot der Ver-
hiltnisméBigkeit im engeren Sinn an der Zumutbarkeit zu mes-
sen*, Daf der Grundsatz der Zumutbarkeit «subjektbezogen»
ist, wie namentlich Liicke nachgewiesen hat’, steht seiner An-
wendung im Rahmen der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinn
jedenfalls nicht entgegen, denn diese erfordert nach dem Gesag-
ten zunachst in der Tat eine (subjektbezogene) Wiirdigung der
Eingriffswirkung beim Betroffenen und setzt das Ergebnis an-
schlieBend in Beziehung zum Eingriffszweck .

Im Rahmen der VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinn bietet
sich im Grundrechtsbereich auch die sog. Wesensgehaltsgarantie
als Eingriffsschranke an>’. Sie ist indessen keineswegs identisch
mit dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinn, wie
man beispielsweise aus BGE 95 1 360 (ein Eingriff in die personli-
che Freiheit ist zuldssig, «<wenn er auf gesetzlicher Grundlage
beruht, im offentlichen Interesse liegt und die personliche Frei-
heit weder vollig unterdriickt noch ihres Gehalts entleert») zu
schlieen versucht wire, sondern stellt lediglich die in jedem Fall
zu beachtende Grenzlinie dar, die im Zusammenhang mit der
hier gebotenen Giiterabwagung — bei institutionellem Grund-
rechtsverstindnis>® — nicht zu Ungunsten des Einzelnen iiber-
schritten werden darf.

1.2.5. Mehrdeutiges Ubermaf3verbot

Unerwiahnt geblieben ist bisher der Begriff «UbermafB3verbot»,
weil dieser sowohl in der Bundesrepublik Deutschland als auch in

33 Oder «unproportional» in der Terminologie von Grasitz, S.575ff.; Gyai,
Verwaltungsrechtspflege, S. 143, verwendet fiir das Gebot der Verhaltnisma-
Bigkeit im engeren Sinne den Begriff «Zweckproportionalitdt der Mittel».

3% So KrAus STERN, Staatsrecht, S.674; vgl. dazu auch LiickE, S. 769 ff. mit zahl-
reichen Hinweisen auf die Praxis des Bundesverfassungsgerichts.

33 8. 769ff.

6 Auch Hans HUBER, VerhiltnismiBigkeit, S.28, ordnet die Zumutbarkeit der
VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne zu.

37 Vgl. die Ubersicht iiber Lehre und Rechtsprechung bei Hotz, S.54ff., sowie
WitTIG, S.823.

8 Vgl. dazu namentlich BGE 97 I 50 und 98 Ia 514,

39 So offenbar auch Horz, S.57.
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der Schweiz uneinheitlich verwendet wird und deshalb von vor-
neherein nichts zur begrifflichen Klirung beitriagt®. Giaco-
METTI®! und OBERLE®? verwenden ihn im Zusammenhang mit
dem Gebot der Erforderlichkeit und kennzeichnen damit das
«qualifiziert Unnétige». Gyai®® erblickt darin das gleiche wie im
Gebot der Erforderlichkeit schlechthin. HANs HUBER®* mochte
damit eine «willkiirliche Norm oder Manahme» kennzeichnen.
Wegen der mangelnden Aussagekraft des Begriffs «UbermaR-
verbot» vermag keine dieser Deutungen zu iiberzeugen. Soll der
Ausdruck dennoch — vorab aus Riicksicht auf die in der Bundes-
republik geldufige Terminologie — auch bei uns verwendet wer-
den, so erscheint es als gerechtfertigt, ihn als Oberbegriff fiir die
VerhiltnismaBigkeit (bestehend aus den drei skizzierten Teilin-
halten) einzufiihren, wie dies der nunmehr wohl herrschenden
Lehre in der Bundesrepublik entspricht®.

1.2.6. Schutzrichtung

Wegen des vorgegebenen, beschrankten Umfangs des Referats
war es unvermeidlich, aber mit Riicksicht auf die kiirzlich er-
schienenen schweizerischen Publikationen (von Hans HUBER,
ARTHUR WoOLFFERS und namentlich W.F.Hotz) vertretbar, die
Ausfiihrungen zum Begrifflichen auf das Unerldfliche zu be-
schrinken und die Teilinhalte des Grundsatzes der Verhiltnis-
maBigkeit blol summarisch zu definieren, zumal bei der nachfol-
genden Behandlung von Fallgruppen regelmissig darauf zuriick-
zukommen ist. Immerhin erscheint es zur Vermeidung von Mif3-
verstandnissen als tunlich, noch kurz auf die Schutzrichtung des
Grundsatzes der VerhaltnisméaBigkeit einzugehen. Wie das Bun-
desgericht vor kurzem klargestellt hat®, «ist der Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatz zum Schutze der Biirger gegen iibermafige

80 Vgl. zur verwirrlichen Verwendung des Begriffs in der Bundesrepublik
Deutschland die Zusammenstellungen bei Horz, S.13 Anm.13 und S.16
Anm.31, sowie HANs HUBER, VerhiltnismaBigkeit, S.28.

61 Allgemeine Lehren, S.292ff.

628.21f. °

63 Verwaltungsrechtspflege, S.142.

64 VerhaltnismaBigkeit S.28.

65 Kraus STERN, Staatsrecht, S.674; WoLrs/BacHor I, § 30 I b, S.179; EricH-
SEN/MARTENS, S.154f.

6 BGE 102 I a 249.
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Eingriffe des Staates aufgestellt, und nicht zur Wahrung der fi-
nanziellen Interessen des Gemeinwesens» (im Sinne eines Ge-
bots der sparsamen Verwendung staatlicher Mittel). Es hat damit
einen miBverstdndlichen friiheren Entscheid® prizisiert und
stellt sich dergestalt — meines Erachtens zu Recht — gegen einen
Teil der neuesten schweizerischen Doktrin®, die — zumindest
sinngemaf — auch das Postulat einer wirtschaftlichen Verwaltung
beim VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz ansiedeln will®. Ebenso-
sehr dient es der Klarheit, wenn das Bundesgericht feststellt, der
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz diirfe nicht als Vorwand fiir be-
hordliche Untédtigkeit dienen und entbinde die Behorden nicht
von ihrer Verpflichtung, auf angemessene Weise fiir die Wieder-
herstellung des gesetzmiBigen Zustandes zu sorgen’’.

1.3. Verfassungsrechtliche Einordnung

Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit hat Verfassungsrang.
Diese Erkenntnis griindet auf der standigen, neueren Rechtspre-
chung des Bundesgerichts, wurde von der schweizerischen Lehre
nahezu kritiklos iibernommen’! und beherrscht auch das Denken
des schweizerischen Gesetzgebers’?. Kritisch hat sich bisher —
soweit ersichtlich — nur HaNs HUBer 7? gedussert, der mit Grund
darauf hinweist, da3 das Prinzip der VerhiltnismaBigkeit als all-
gemeiner Rechtsschutz, vorab bestimmt fiir das Verwaltungs-
recht, auch ohne die formliche Zuordnung zum Verfassungsrecht

57 BGE 99 I a 480.

%8 Horz, S.20; TH. FLEINER, Grundziige, S.290.

9 Vgl. nunmehr auch BGE 103 Ib 97ff., wo das Bundesgericht den Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit im Lichte von Art. 13 EntG (Ausdehnung der Ent-
eignung) sachgerecht konkretisiert; auch HANs HuBer, VerhaltnismiaBigkeit,
S.15, weist mit Recht darauf hin, daB8 der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
nicht im genannten Sinn umkehrbar ist; vgl. hinten Ziff.2.7.1.4.

70 7ZBl1 78, 1977, S.511ff., 518 (Beseitigung widerrechtlich angebrachter Stra-
Benreklamen).

71 J,F. Auserrt, Traité, nos 1766ff., S.635ff.; A.GriseL, Droit administratif,
S.183ff.; DERSELBE, Juridiction constitutionnelle, S.221; DERSELBE, Droit pu-
blic non-écrit, S.147; TH. FLEINER, Grundziige, S.34; Horz, S.22ff., SALADIN,
Fairness, S.60f.

72 Vgl. dazu beispielsweise die Botschaft des Bundesrats iiber die Anderung des
Zivilgesetzbuches (fiirsorgerische Freiheitsentziehung) vom 17. August 1977,
Ziff.32, BBI 1977 111, S.53ff.

3 VerhiltnismaBigkeit, S. 17 ff.
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notwendigerweise in dieses hineinragt und damit — materiell —
verfassungsrechtliche Bedeutung erlangt. In der Tat kann in der
gleichsam intuitiven Zuordnung des VerhiltnismaBigkeitsprin-
zips zum Verfassungsrecht die Ursache fiir die erwdhnte Auswei-
tung des Grundsatzes erblickt werden. Das Rad der Entwicklung
wird sich freilich kaum zuriickdrehen lassen, zumal auch der Ver-
fassungsentwurf 1977 der Expertenkommission fiir die Vorberei-
tung der Totalrevision der Bundesverfassung in Art.5 Abs. 1 den
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz enthilt’* und in der Bundesrepu-
blik Deutschland kaum mehr streitig ist, dal3 das Prinzip der
Verfassungsstufe angehort ™.

Wesentlich umstrittener ist, wie die verfassungsrechtliche Ein-
ordnung des Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit im einzelnen
zu geschehen habe. Wie bereits P.SAaLADIN’® und W.F.Hotz"
dargestellt haben, 1Bt die bundesgerichtliche Rechtsprechung
eine klare Linie vermissen, indem systematische Erwagungen zur
Herleitung des Prinzips vollig fehlen. Gelegentlich erblickt das
Bundesgericht im VerhéltnismaBigkeitsprinzip einen Bestandteil
des jeweils betroffenen Freiheitsrechts — in der Regel der Eigen-
tumsgarantie oder der Handels- und Gewerbefreiheit 8. Seltener
leitet das Bundesgericht den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
unmittelbar aus Art.4 BV (Rechtsgleichheit) ab’, offenbar um —
wie P.SALADIN® mit Grund vermutet — zum Ausdruck zu brin-
gen, dal das Prinzip seine verfassungsrechtlich relevante Wir-
kung auch auf Tatbestdnde entfaltet, die auBBerhalb des Schutzes
eines spezifischen Freiheitsrechts stehen. Zahlreicher sind jedoch
— und dies erscheint namentlich unter dem soeben erwdhnten
Gesichtspunkt als wesentlich einleuchtender — die Urteile, die
von einem «allgemeinen» oder «ungeschriebenen» Grundsatz

7* Es wird darauf noch zuriickzukommen sein.

3 Vgl. namentlich KLaus STerN, Staatsrecht, S.671ff. mit weiteren Hinweisen,
sowie DREwS/WACKE/VOGEL, S.155 mit Zitaten; kritisch: ERNST FORSTHOFF,
Der Staat der Industriegesellschaft, Miinchen 1971, S.137f.; siehe dazu auch
HANs SCHNEIDER, S.395f1., sowie Hans HUBER, VerhaltnismiBigkeit, S. 18.

76 FairneB, S.60f.

78.24,

8z.B. BGE I 397 (Handels- und Gewerbefreiheit); 102 Ia 249, BGE vom
5.Oktober 1977 i.S. Schweizer/Grofler Rat des Kantons Schaffhausen, Erw.2
(Eigentumsgarantie; das zuletzt genannte Urteil betraf die Ungiiltigerklarung
der Volksinitiative fiir ein Gesetz zur Erhaltung von Wohnraum).

" So auch ein Urteil des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 18.8.1968, abge-
druckt in ZBI 70, 1969, S.378ff.

80 FairneB, S.61.
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des Verfassungsrechts sprechen®!. — Ebenso bunt ist der Strauf3
der Lehrmeinungen, sowohl in der Bundesrepublik Deutschland
als auch in der Schweiz®. Bei uns wurde und wird gelegentlich
zumindest sinngemif3 die Auffassung vertreten, der Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit lasse sich beim Gleichheitssatz, d.h. bei
Art.4 BV ansiedeln, und zwar vorab wegen des darin mitenthal-
tenen Diskriminierungsverbots und der ihm innewohnenden Ge-
rechtigkeitsidee®. Mit dieser These haben sich namentlich
W.F.Hotz?® und — mit Bezug auf die Rechtsetzung — BEATRICE
WEBER-DURLER® teilweise kritisch auseinandergesetzt®. Ohne
Widerhall geblieben ist die offenbar nur als DenkanstoB3 geau-
Berte Idee von Urs GUeNG®’, das VerhiltnismaBigkeitsprinzip
konnte die offentlich-rechtliche Parallele zu dem im Privatrecht
beheimateten Gebot der schonenden Rechtsausiibung sein®®,
Gemeinhin wird in der neueren schweizerischen Literatur die

81z B. BGE 91 I 487, 99 1a 373f.; ZBl 78, 1977, S.321f.; aus der Praxis der
Verwaltungsbehorden: VPB 37, 1973, Nr.66 (Heft II S.87).

82 Vgl. dazu namentlich die umfassende Zusammenstellung bei Hotz, S.27ff.,
insbes. S.59ff. und S.75ff.; fiir das deutsche Recht vorab Grapitz, S.581ff.,
und WrirTiG, S.817ff.

83 In diesem Sinn wohl GiacoMerTi, Allgemeine Lehren, S.292 unter Hinweis
auf OBERLE, S.14ff.; neuerdings auch TH.FLEINER, Grundziige, S.34, aller-
dings ohne nidhere dogmatische Begrindung.

84 §.59 ff.

85°S.120ff. mit zahlreichen weiteren Hinweisen auf die Lehre.

86 Ablehnend auch SaLADIN, FairneB, S.61; aus Platzgriinden, aber auch mit
Riicksicht auf den beschriankten praktischen Wert einer dogmatischen Grund-
satzdiskussion muf} darauf verzichtet werden, an dieser Stelle auf diese diffe-
renzierten, rechtstheoretischen Wiirdigungen niiher einzugehen.

87 Zur Verbindlichkeit verwaltungsbehordlicher Auskiinfte und Zusagen ZBI
71, 1970, S.488f.

8 Vgl. dazu immerhin (sinngemiB) TH. FLEINER, Grundziige, S. 34, der — wohl zu
Recht — eine Ankniipfung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips an Art.2 ZGB
ablehnt; vgl. zum Prinzip der schonenden Rechtsausiibung, das — abolut gese-
hen — unbestreitbar Parallelen zum VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz aufweist,
Henrr DescHENAUX, Der Einleitungstitel, in: Schweizerisches Privatrecht 1I,
S.182, sowie HaNs MEeRrz, Berner Kommentar, NN. 393 ff. zu Art. 2 ZGB. Zu
beachten ist jedoch, daB die Leitidee des Privatrechts eben darin besteht, daf3
eine Rechtsordnung notwendigerweise Raum lassen muB fiir die individuelle
Selbstgestaltung der Lebensverhiltnisse, wihrend das offentliche Recht und
ganz besonders das Verfassungsrecht jenen von hoheitlichen Eingriffen ver-
schonten Raum gewahrleistet, der die Privatautonomie iberhaupt zum Tra-
gen bringt. Vgl. dazu HaNs MERz, Privatrechtliche und o6ffentlich-rechtliche
Ordnungen — Spiegelungen eines einzigen Leitgedankens, in: Schweizerische
Wirtschaftspolitik zwischen gestern und morgen, Festgabe fiir Hugo Sieber,
Bern 1976, S.31ff.
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Meinung verfochten, bei der VerhaltnismaBigkeit handle es sich
— dhnlich wie beim Prinzip der GesetzmiBigkeit und beim Gebot
des Handelns nach Treu und Glauben — um einen (liberpositi-
ven) allgemeinen Rechtsgrundsatz®®. In diesem Sinne hat er auch
Eingang gefunden in den bereits erwdhnten Verfassungsentwurf
1977 (Art.5 Abs.1)%. — Auch in der Bundesrepublik Deutsch-
land ist das VerhaltnismaBigkeitsprinzip ein allgemeiner Grund-
satz des Verfassungsrechts — was HANS-UWE ERICHSEN als «gesi-
cherte Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum» bezeich-
net®! — der von der wohl herrschenden Lehre unter Billigung der
neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dem
rechtsstaatlichen Prinzip zugeordnet wird?2,

Als allgemeiner Rechtsgrundsatz mit Verfassungsrang ist das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip «sous-jacent aux droits constitu-
tionnels» **, schlummert also gleichsam in jedem verfassungsma-
Bigen Recht oder ist ihm immanent. Oder mit HaANs HUBER
ausgedriickt: Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit gilt «von
Haus aus», seine Geltung ist der Rechtsordnung eigentiimlich
und geht auf seine geistige Uberzeugungskraft zuriick. Von daher
betrachtet bestiinde in der Tat kein Grund, ihn noch ausdriicklich
in der Verfassung zu verankern, denn er begriindet weder ein
Grundrecht noch stellt er eine Norm (im rechtstechnischen Sinn)
dar®, sondern gilt eben nach dem Gesagten ohnehin als Maxime
fur die Begrenzung legitimer hoheitlicher Macht. Diesem dogma-
tischen Stellenwert tragt die Expertenkommission fiir die Vorbe-
reitung der Totalrevision der Bundesverfassung immerhin der-
weise Rechnung, daB sie das VerhaltnismaBigkeitsprinzip in
Art.5 Abs. 1 des Verfassungsentwurfs 1977 bewulBt nicht bei den
Grundrechten, sondern bei den «Grundsitzen staatlichen Han-
delns» einordnet, woraus erhellt, da3 seiner vorgesehenen ver-

89 A.GrisEL, Droit administratif, S.40, 161, 183 ff.; DERSELBE, Juridiction consti-
tutionnelle, S.221; DERSELBE, Droit public non écrit, S. 146ff.; IMBODEN/RHI-
Now, Nr.58 B III; WorLrrers, S.297; Hans HuBer, VerhiltnismaBigkeit,
S.17ff.; Hotz, S.75ff.

%0 Vgl. dazu die entsprechenden Erlduterungen im Kapitel «Grundsitze staatli-
chen Handelns», S.26f.

! In: Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht 1974 (hrsg. von
MENGER/ERICHSEN/VON MuTius), 1974, C 1/3.

92 Vgl. statt vieler KLaus STERN, Staatsrecht, S.671ff. mit zahlreichen Verwei-
sungen.

93 So A.GRIseL, Droit public non écrit, S.147.

% VerhiltnismaBigkeit, S.19.

95 Wie Hans HuBER, VerhiltnismiBigkeit, S.19, mit Recht hervorhebt.
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fassungsrechtlichen Verankerung von vorneherein nur gleichsam
deklaratorische Bedeutung zukommen soll. Damit ist nach dem
Gesagten noch nichts vergeben. Fragen kann sich aber, ob die
Formulierung «die Handlungen staatlicher Organe miissen ihren
Zielen angemessen sein» gliicklich sei, denn sie erscheint in zwei-
facher Hinsicht als diskutabel: Zunachst ist durchaus nicht ge-
sagt, dal der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz nur staatliches Han-
deln deckt®®; sodann gibt die Wendung «ihren Zielen angemes-
sen» die Teilinhalte des Prinzips®’ wohl nur unprézis bzw. unvoll-
stindig wieder. Unter diesem Gesichtswinkel wéare demnach zu
begriiBen, wenn die Frage der ausdrucklichen Nennung des Ver-
haltnismafBigkeitsprinzips in der neuen Bundesverfassung noch-
mals iiberdacht wiirde *®.

Man mag dartiber streiten, ob der Grundsatz der Verhaltnis-
mifBigkeit ein sog. «normatives» oder aber ein «offenes» Prinzip
sei®®. Unbestreitbar ist jedenfalls, daB das VerhaltnismaBigkeits-
prinzip — zumindest in seiner Erscheinungsform als Gebot der
Erforderlichkeit und als VerhéltnismaBigkeit im engeren Sinn —
nicht ohne zusitzliche Wertung auskommt, da seine Konturen
naturgemaf nicht so gefiigt sein konnen, daB sein Anwendungs-
bereich und seine Tragweite von vorneherein mit hinreichender
Sicherheit deutlich wiren 1%, Hinter dem Prinzip stehen die Postu-
late der Gerechtigkeit, der Giiterabwagung, der Ausgewogenheit
oder schlicht des individualisiert Verniinftigen!?! bzw. das zu
konkretisierende Spannungsfeld zwischen wohlverstandener
Freiheit und rechtsstaatlichem Eingriff !°2, Das VerhaltnismaBig-
keitsprinzip erheischt eine bewuBte, pragmatische Handhabung
auf der Suche nach einer verniinftigen Relation zwischen der
Eingriffsintensitdt (in qualitativer und quantitativer Hinsicht)
und dem Gewicht des verfolgten offentlichen Interesses!%. Da-

% Vgl. z.B. BGE 99 II 235 zum Kartellrecht; sieche dazu auch Gyci, Grundfra-
gen, S.139 mit weiteren Hinweisen.

97 Siehe vorne Ziff.1.2.

%8 So auch HaNs HUBER, VerhiltnismiBigkeit, S.19 Anm.78.

% Fiir die Qualifikation als «offenes» Prinzip plidiert KLaus STERN, Staatsrecht,
S.673; differenzierter Hotz, S.75f.; vgl. im iibrigen zu den Begriffen HANs
Huser, VerhiltnismaBigkeit, S. 19, mit weiteren Hinweisen.

100 Vgl. Kraus STERN, Staatsrecht, S.673; siche auch Hans HUBER, Verhiltnis-
maiBigkeit, S.20f., sowie Hotz, S.75f.

101 vgl, KLaus STERN, Staatsrecht, S.673f.; Gycl, Grundfragen, S.140.

102 Dazu Hans HUBER, VerhiltnismaBigkeit, S.21.

103 SaLADIN, Grundrechte, S.154 und S.358.
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her erscheint es als pleonastisch und als der begrifflichen Verwir-
rung Vorschub leistend, das VerhiltnismaBigkeitsprinzip als «un-
bestimmten Rechtsbegriff mit Verfassungsrang» zu bezeich-
nen %, Im {ibrigen hilt es der Referent mit HANS SCHNEIDER !,
der dem Praktiker aus dem Herzen spricht, wenn er feststellt,
dies seien keine Sorgen des Richters, dem es mehr auf Plausibili-
tat denn auf normative Ableitung und noch weniger auf Dogma-

tik ankommen miisse.

1.4. Erste Folgerungen, insbesondere fiir
die Prifungsmethode

Nach den begrifflichen Abklarungen, insbesondere nach dem
Stand der in der Schweiz freilich noch in den Anfangen stecken-
den wissenschaftlichen Diskussion, darf davon ausgegangen wer-
den, dal dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz in der Tat drei
Teilinhalte eigen sind (die Gebote der Geeignetheit, der Erfor-
derlichkeit und der VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinn), die
mit Riicksicht auf ihr unterschiedliches rechtsdogmatisches Fun-
dament '% auch in der Anwendung im Einzelfall moglichst sau-
ber auseinanderzuhalten sind. Wie fiir die Schweiz namentlich
A.WoLrrers 7 hervorgehoben hat, stehen die drei Teilaspekte
des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes jedoch keineswegs bezie-
hungslos nebeneinander, sondern es besteht unter ihnen ein
eigentiimlicher sachlicher Zusammenhang. Im Vordergrund je-
der VerhiltnisméBigkeitspriifung steht zunichst die Frage, ob
das Gebot der Geeignetheit beachtet worden sei, d.h. ob der
Eingriff iiberhaupt zwecktauglich bzw. im Hinblick auf das ver-
folgte Ziel — objektiv betrachtet — sinnvoll sei 1. Dem Gebot der
Geeignetheit ist mithin auch das Schikaneverbot zuzuordnen '%.

104 0 Horz, S.83.

105.5.392,

196 Vorne Ziff.1.2.

107 5,298,

108 DaB die Priifung hiermit zu beginnen hat, scheint auch die Auffassung des
Bundesgerichts zu sein: vgl. z.B. BGE 94 I 397-401 tber die Rechtfertigung
von Art.6 Abs.2 AFV betreffend die Voraussetzungen fiir die 6ffentliche
Werbung fiir auslandische Anlagefonds; vgl. nunmehr auch BGE 103 Ib 130
(Geeignetheit eines voriibergehenden Ausschlusses von der Einfuhrberechti-
gung gemil Schlachtviehverordnung).

109 vgl. dazu beispielsweise BGE 102 Ia 283 Erw.2 a mit weiteren Hinweisen
(Priifung von freiheitsbeschrinkenden Normen einer Gefidngnisordnung).
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Damit liegt der Schlull nahe, daf3 sich das Gebot der Geeignet-
heit sinngemafll mit dem in Art. 4 BV verankerten Willkiirverbot
deckt, das bekanntlich sowohl den Gesetzgeber bindet als auch
im Bereich der Rechtsanwendung gilt. Dieses aus der Rechts-
gleichheit flieBende Verbot ''? ist — als Maxime fiir den Gesetzge-
ber — verletzt, wenn sich eine Norm nicht auf ernsthafte sachliche
Griinde stiitzen 148t und deshalb als sinn- und zwecklos er-
scheint 1!, Es soll mithin — allgemein gedeutet — Eingriffe aus-
schlieen, die — am Kriterium der Zielkonformitat gemessen — als
kral} fehlerhaft erscheinen. Nicht zuletzt mit Ricksicht auf die
begrifflich und dogmatisch geforderte Zuriickhaltung, die sich
der Richter insoweit bei der Priifung aufzuerlegen hat!'?, stellt
sich deshalb ernsthaft die Frage, ob das Kriterium der Geeignet-
heit unter dem Gesichtswinkel der VerhaltnismaBigkeit nicht
entbehrlich sei. Im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung
bildet die Geeignetheit jedenfalls Vorfrage''* in dem Sinne, daB3
jede weitere Untersuchung zu unterbleiben hat, wenn die Geeig-
netheit verneint werden muf}. Es verhalt sich somit ahnlich wie
beim Legalitatsprinzip, bei dessen Nichtbeachtung sich jede wei-
tere Diskussion uiber den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz eriib-
rigt, es sei denn, dafl der Eingriff — etwa weil er auf die allge-
meine Polizeiklausel gestiitzt werden kann — keiner gesetzlichen
Grundlage bedarf!!*. Damit soll aber keineswegs gesagt sein, daB
in der ersten Phase der VerhaltnismaBigkeitspriifung — jener un-
ter dem Gesichtswinkel der Geeignetheit bzw. von Art.4 BV im
soeben skizzierten Sinn — eine oberfldchliche Untersuchung ge-
niige. Ob eine Maflnahme geradezu sinn- und zwecklos und da-
mit willkiirlich sei, ist gegenteils eine hochst schwierige Frage, die
ein besonders feines Unterscheidungsvermogen voraussetzt und
sorgfiltiger Abkldrungen bedarf!'®, namentlich wenn MaBnah-
mekombinationen zu wiirdigen sind !'® oder wenn zum Entscheid

110 y/gl. statt vieler WEBER-DURLER, namentlich S.66ff., 122ff. und S.137ff.

111 Aus der vielfiltigen Rechtsprechung: 100 Ia 212 b, 101 Ib 151 Erw.4, 103 Ia
84 c.

112 Siehe hinten Ziff.3.2.

113 S0 wohl auch J.F. AuBkerrT, Traité, no 1765, S.635.

114 Vgl. dazu beispielsweise BGE 90 I 29ff. (betreffend die Anordnung, sich fiir
eine drztliche Begutachtung in den Zustand derTrunkenheit zu versetzen), wo
das Bundesgericht sich darauf beschrinkte, das Fehlen einer gesetzlichen
Grundlage festzustellen, und auf eine VerhiltnismiBigkeitspriifung verzich-
tete.

15 vgl. dazu Gyai, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.293.

116 vgl. z.B. VPB 40, 1976, Nr.21, S.91ff. sowie WOLFFERs, S.301ff.
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ein besonderes technisches Fachwissen vonnoten ist!'7. Es er-
staunt deshalb nicht, daB3 nur eine sparliche Praxis zum Gebot der
Geeignetheit besteht. Dieses mul jedoch wegen seiner in Art.4
BV hintibergreifenden Tragweite den Ausgangspunkt jeder Ver-
haltnismaBigkeitspriifung bilden. Die Gebote der Erforderlich-
keit und der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne kommen erst
dann zum Tragen, wenn die Geeignetheit der MaBBnahme bejaht
werden kann, und sind demzufolge insoweit subsididr. Unter ih-
nen besteht wiederum in dem Sinne eine Rangordnung, daf3 im
Regelfall zunachst die — objektive — Erforderlichkeit zu untersu-
chen ist, bevor auf die Verhaltnismafigkeit im engeren Sinn ein-
gegangen werden mul3. Zwischen diesen Teilinhalten des Ver-
hiltnismaBigkeitsprinzips sind die Grenzen jedoch oft flieBend,
und es rechtfertigt sich gelegentlich auch eine umgekehrte Prii-
fung, namentlich im Schutzbereich der ideellen Freiheitsrechte.

Im folgenden wird aufgrund einer Sichtung der allgemein zu-
ginglichen Rechtsprechung und Verwaltungspraxis zu ausge-
wihlten Sachgebieten zu priifen sein, welche Bedeutung den ge-
nannten, rechtstheoretisch begriindeten drei Begriffselementen
bzw. Teilinhalten des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes zu-
kommt.

117 Etwa bei MaBnahmen auf dem Gebiet der Gesundheitspolizei.
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2. Darstellung des Prinzips nach der Praxis
zu ausgewahlten Sachgebieten

2.1. Einleitung

Angesichts der weitgehend kasuistischen, vielschichtigen An-
wendung des VerhaltnisméBigkeitsgrundsatzes durch die Ge-
richts- und Verwaltungspraxis ergeben sich zwangslaufig Schwie-
rigkeiten bei der systematischen Darstellung. Als von vorneher-
ein unpraktikabel erscheint eine Aufgliederung der Praxis zu den
Wirkungen des VerhaltnisméBigkeitsprinzips im Rahmen der
Normenkontrolle einerseits und bei der Priifung der rechtsan-
wendenden Hoheitsakte (Verfiigungen) anderseits, weil eine sol-
che, dogmatisch zwar interessante Bestandesaufnahme notwen-
digerweise uniibersichtlich wiirde und zu vielfaltigen Wiederho-
lungen zwange. Problematisch ist auch eine Gesamtschau, beru-
hend auf einer Unterteilung der Praxis «im Grundrechtsbereich»
und zum «reinen Verwaltungsrecht» sowie zu den iibrigen
Rechtsgebieten. Verwaltungsrecht ist — wie bereits ausgefiihrt '8
— konkretisiertes Verfassungsrecht. Das bedeutet, da3 jede Ver-
waltungsrechtsnorm verfassungskonform ausgelegt und ange-
wendet werden muf3''°, Damit reicht der Grundrechtsschutz not-
wendigerweise ins Verwaltungsrecht hinein, was sich u.a. auch
verfahrensrechtlich auswirkt, da mit der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde gemall Art.97ff. OG insbesondere auch die Verletzung
verfassungsmifBiger Rechte geriigt werden kann '?°. Wenig aussa-
gekraftig ist sodann auch eine Unterteilung nach dem Begriffs-
paar Leistungsverwaltung/Eingriffsverwaltung, weil diese Be-
griffe keineswegs mehr gegensitzlich zu verwenden sind 1!,

118 yol. vorne Ziff.1.1. a.E. und Anm.25.

119 Vgl. dazu namentlich Gyci, Mittelbare Verfassungsverletzung, insbes.
S.164ff.; zur verfassungskonformen Auslegung nunmehr auch Kraus STErN,
Staatsrecht, S.111ff,

120 Vgl. statt vieler BGE 102 Ib 67, 103 Ib 146.

121 vgl. dazu Hans HUBER, VerhiltnismiBigkeit, S. 14 ff. mit weiteren Hinweisen.
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Die Wahl eines rechtstheoretisch uberzeugenden Darstel-
lungskonzepts gleicht mithin der Quadratur des Zirkels. Unter
diesen Umstianden erscheint es als tunlich, vorab den Bediirfnis-
sen des Praktikers Rechnung zu tragen und die Praxis zum Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz nach ausgewdhlten Sachgebieten
darzustellen.

2.2. VerhiltnismaBigkeit im Volkerrecht

Wie das Bundesgericht in einem Auslieferungsfall 1?? festgestellt
hat, kommt dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip auch im Volker-
recht — vorab im Konfliktsrecht — die Bedeutung eines allgemei-
nen Rechtsgrundsatzes zu. So sind sog. Repressalien zwar grund-
satzlich erlaubt. Sie diirfen jedoch in keinem auffalligen Mif3ver-
héltnis zu dem vom Gegner zugefiigten Unrecht stehen, ansonst
sie ihrerseits als sog. Repressalienexzesse volkerrechtswidrig
werden '?, — Im erwihnten Auslieferungsfall mufte das Vorlie-
gen einer kral unverhiltnismaBigen, unmenschlichen Vergel-
tungsmafnahme bejaht werden; diese bestand darin, daf der
Auszuliefernde als Repressalie fiir ein vorgidngig unter Geistli-
chen und deutschen Kriegsgefangenen in RuB3land angerichtetes
Blutbad wihrend mehrerer Monate weit liber 2000 Menschen,
vorab gefangene kommunistische Funktionire, wehrlose Frauen
und Kinder umbringen lie3. — Im iibrigen scheint der Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatz auch auBlerhalb des eigentlichen vdlker-
rechtlichen Konfliktsrechts vermehrt aktuell zu werden. Man
denke in diesem Zusammenhang etwa an die umstrittene Aus-
dehnung der Fischereizonen, deren Legitimitdt sehr wohl an den
— volkerrechtlich zu konkretisierenden — Geboten der Erforder-
lichkeit und VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinn gemessen wer-
den konnte 1?4, Immerhin darf nicht iibersehen werden, daB sich
im Volkerrecht vorab Kollektivinteressen gegeniiberstehen, wes-
halb die fiir die Beschrankungen der individuellen Freiheiten gel-

122 BGE 92 1 108ff., insbes. 119f.: Auslieferung eines deutschen Kriegsverbre-
chers an die bundesdeutschen Justizorgane.

123 BGE 92 1 119 und das dort erwihnte Schrifttum; vgl. auch ALFRED VERDROSS,
Volkerrecht, 5. Aufl.,, Wien 1964, S.426; ALFRED VERDROSS/BRUNO SIMMA,
Universelles Volkerrecht, Berlin 1976, S.653, sowie ANTOINE FAVRE, Princi-
pes du droit des gens, Fribourg 1974, §.744.

124 ygl. dazu etwa den Hinweis bei VERDROSS/SIMMA, a.a.0. (Anm.123), S.654
Anm.33.
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tenden Kriterien nicht unbesehen aufs Volkerrecht iibertragen
werden durfen.

2.3 Geltung im Bundesstaatsrecht und im kantonalen Staatsrecht
2.3.1. Bundesaufsicht und Bundeszwang

Steht die Nichteinhaltung zwingender bundesrechtlicher Vor-
schriften durch einen Kanton fest, so ist dessen Regierung zu
ersuchen, Abhilfe zu schaffen. Kommt der Kanton dieser Auffor-
derung nicht nach, so hat der Bundesrat die erforderlichen Ver-
fiigungen zu treffen (Art.102 Ziff.2 und 13 BV). Im Rahmen
dieser sog. Bundesexekution hat der Bundesrat nach der Praxis
den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz — hier in seiner Erschei-
nungsform als Gebot der Erforderlichkeit — zu beachten, d.h. er
hat die zum Vollzug und zur Beachtung des Bundesrechts nétigen
Anordnungen zu treffen'?. Der Bundesrat wird sich namentlich
dann grofite Zuriickhaltung auferlegen und das Gebot der
Zweckangemessenheit besonders sorgfaltig priifen miissen, wenn
der Einsatz von Truppen zu erwigen ist 12, Geht es darum, durch
Bundesaufsicht und Bundeszwang Ruhe und verfassungsmaflige
Ordnung aufrechtzuerhalten, so wird sich die Erforderlichkeit
der MaBinahmen (in sachlicher, rdumlicher und zeitlicher Hin-
sicht) sinngemal nach den gleichen Kriterien beurteilen, wie bei
der Handhabung der allgemeinen Polizeiklausel }7.

2.3.2. Staatsschutz

Unser Staatswesen ist eine wertgebundene und abwehrbereite
Demokratie, eine «streitbare» Demokratie 128 also, die nicht zu-

125 Wie die Eidg. Justizabteilung beispielsweise bei der Uberpriifung kantonaler
Ausfithrungserlasse auf dem Gebiete der Forstpolizei erkannt hat: VEBB
1955 (Heft 25), Nr.6, S.28ff.; kritisch Hans HuBger, VerhaltnismaBigkeit,
S.22, der solche Fille eher dem Gebot des bundesstaatlichen MaBhaltens und
der Courtoisie zuordnen will; vgl. auch WALTHER BURCKHARDT, Kommentar
zur schweizerischen Bundesverfassung, 3. Aufl., Bern 1931, S.684ff., sowie
J.F. AuBkgrrT, Traité, Nr.804ff., S.303 ff, mit weiteren Hinweisen.

126 S auch J.F. AuBerT, Traité, no 812, S.305f.

127'vgl. dazu hinten Ziff.2.4.2.

128 5o die bundesdeutsche Terminologie; vgl. statt vieler KLaUs STERN, Staats-
recht, S.175ff. mit weiteren Hinweisen.
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lat, dall Verfassungsfeinde unter Berufung auf verfassungsma-
Bige Rechte die Verfassungsordnung oder den Bestand des Staa-
tes gefidhrden, beeintrichtigen oder zerstoren diirfen!?. Ist die
freiheitlich-demokratische Grundordnung in Gefahr, so erschei-
nen einschneidende Eingriffe in verfassungsmaBige Rechte als
unumginglich. Sie sind jedoch ganz besonders sorgfiltig im
Lichte des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes zu iiberprufen, zu-
mal die Verwirkung von Grundrechten auf dem Spiele steht '3,
Das Bundesgericht hatte kiirzlich Gelegenheit, sich unter dem
Gesichtswinkel des strafrechtlichen Rechtfertigungsgrundes des
Artikels 32 StGB mit diesem Problemkreis zu befassen, als die
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Bundesanwalts in Frage
stand, der die Bewilligung zum Anbringen von Abhorgerdten —
bestimmt zur Uberwachung des Kongresses der Ligue marxiste
révolutionnaire vom 4.—6.Mai 1973 in Epalinges — erteilte 1*.
Das Bundesgericht erwog, der Bundesanwalt und der Chef der
Bundespolizei hatten sich auf entsprechende Richtlinien des
EJPD vom 30.April 1969 berufen konnen und verhéltnismafB3ig
gehandelt, weil sich kein weniger einschneidendes Mittel zur legi-
timen Informationsbeschaffung angeboten habe und die Abho-
rung — als Praventivmafinahme zur Vermeidung strafbarer Hand-
lungen — nach den gesamten Umstinden geboten gewesen sei 2.
Diesem Urteil ist im Ergebnis und — tiber weite Strecken — auch
in der Begriindung zuzustimmen. Beizupflichten ist namentlich
der Erkenntnis, dal sich StaatsschutzmafBnahmen der hier in
Frage stehenden Art auf das sachlich und zeitlich absolut Unum-
gangliche zu beschranken haben und von der hochsten Stelle
(Bundesanwalt) verfiigt werden miissen, um vor dem Verhaltnis-
miBigkeitsgrundsatz standzuhalten 133, Beschriankung auf das un-
bedingt Notwendige bedeutet freilich nicht, daB durch Staats-
schutzmaBnahmen (namentlich Uberwachungsanordnungen) nur

129 S0 BVerfGE 30, 1 insbes. 19ff.

130 Vgl. dazu Kraus STERN, Staatsrecht, S.166ff. sowie WALTER SCHMITT GLAE-
SER, Miflbrauch und Verwirkung von Grundrechten im politischen Meinungs-
kampf, 1968, S.179, und DiUriG in: Maunz/DUriG/HERZOG/ScHOLZ, Kom-
mentar zum Grundgesetz, N.44 zu Art.18 GG.

BIBGE 100 Ib 13ff.

132 Vgl. zur Problematik von Eingriffen in das Brief-, Post- und Fernmeldege-
heimnis (Art.10 Abs.2 GG) auch das viel kritisierte « Abhorurteil» des Bun-
desverfassungsgerichts, BVerfGE 30, 1ff.; dazu namentlich DUriG, in:
Maunz/DURrIG/HERZOG/ScHOLZ, Kommentar zum Grundgesetz, N.35ff. zu
Art. 10 GG.

133 BGE 100 Ib 17ff.
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jener Personenkreis betroffen sein darf, der als dringend ver-
dichtig erscheint; das Erforderlichkeitsgebot ist in personeller
Hinsicht nicht verletzt, wenn Dritte in die Manahme einbezogen
werden, sofern angenommen werden mul}, daf3 sie von den Ver-
dachtigen fiir ihre Zwecke eingesetzt werden'**. Wo die Grenze
zu ziehen sei, ist — wie das Bundesgericht mit Recht ganz allge-
mein festhilt 3> — eine Frage des verniinftigen MaBes, das nicht
ein fiir allemal definiert werden kann, sondern von Fall zu Fall
nach den gesamten Begleitumstdnden zu umschreiben ist. So
wird man den Organen des Staatsschutzes eine grossere Hand-
lungsfreiheit einrdumen miissen, wenn die dulere oder innere
Sicherheit des Staates als besonders aktuell und schwer gefahrdet
erscheint, namentlich wenn es gilt, terroristischen Gewaltakten
zuvorzukommen. Dabei liegt es in der Natur der Sache, daf3 die
Gebote der (objektiven) Erforderlichkeit und der Verhéltnisma-
Bigkeit im engeren Sinn in einen schier unlosbaren Konflikt gera-
ten konnen. Im Grundrechtsbereich diirfte in diesem Zusam-
menhang wohl die Kerngehaltsgarantie als praktisch einzige
Schranke fiir staatliche Eingriffe wirken. Wie es sich damit ver-
halt, ware freilich noch naher zu priifen — vorab im Lichte eines
realistischen, institutionellen Grundrechtsverstandnisses. Jeden-
falls muf3 von den zustidndigen Behorden verlangt werden, daf3
sie ungeachtet der sachlichen und zeitlichen Dringlichkeit von
Staatsschutzmafnahmen versuchen, die zum Handeln zwingende
rechtliche und tatsdchliche Gesamtsituation umfassend zu wiirdi-
gen und dabei eine besonders sorgfiltige Giiterabwiagung vorzu-
nehmen, weil StaatsschutzmaBBnahmen notwendigerweise diskret
und praventiv wirken miissen und nur eine beschrinkte nachtrag-
liche Rechtskontrolle moglich ist. Wohl ist richtig, wenn das Bun-
desgericht ausfiihrt!*®, den im Rahmen ihrer Amtspflicht und
innerhalb der fiir sie verbindlichen, verniinftigen Verwaltungsin-
struktionen handelnden Behorden miisse ein der Rechtskontrolle
entzogener Ermessensspielraum zugestanden werden. Der dabei
verwendete Satz, wonach man von den Polizeiorganen nicht ver-
langen konne, daB ihre Tatigkeit «toujours exactement propor-
tionnée aux circonstances» sei, erscheint — fiir sich allein betrach-
tet — jedoch als miBverstdndlich und gefihrlich3’. DaB3 Behor-

134 BVerfGE 30, 1ff.

135 BGE 100 Ib 18.

136 BGE 100 Ib 18.

137 Vgl. dazu die Kritik von JacQues MEYLAN in RDAF 32/1976, S.9 Ziff.37.
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den in Erfiillung ihrer Amtspflicht handeln, ist kein Kriterium fiir
die VerhaltnismaBigkeit. Unter dem Gesichtswinkel der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit beurteilt sich diese im iibrigen
nicht notwendigerweise gleich wie beim Entscheid dariiber, ob
der Staat schadenersatzpflichtig geworden sei. Die erwdhnte,
doch eher beildufige Bemerkung des Bundesgerichts darf deshalb
nicht iiberbewertet werden 1%,

2.3.3. Wahl- und Abstimmungsrecht

2.3.3.1. Ungiiltigerkldrung von Wahlen

War ein Wahlverfahren mangelhaft, etwa weil einem einzelnen
Wihler gegeniiber der Grundsatz der geheimen Stimmabgabe
miBachtet wurde, so kassiert das Bundesgericht die Volkswahl
nach standiger Rechtsprechung nur dann, wenn die festgestellten
UnregelmaBigkeiten das Wahlergebnis beeinflu3t haben konn-
ten!. Insoweit legt das Bundesgericht seinem Entscheid eine
vernunftige, retrospektive Prognose zugrunde. Liegt eine unzu-
lassige Beeinflussung der Wahler vor und war diese geeignet, das
Wabhlergebnis zu verfalschen, so bedeutet dies jedoch nicht not-
wendigerweise, dall die Wahl vollumfanglich kassiert werden
muBl. LaBt sich die unzuldssige EinfluBnahme auf einen bestimm-
ten Wahlkreis und innerhalb desselben auf einzelne Kandidaten-
listen lokalisieren — wie dies bei den Gemeinderatswahlen 1970
fiir den Wahlkreis Ziirich 8 der Fall war —, so verstieBe es nach
Auffassung des Bundesgerichts «gegen den Grundsatz der Ver-
héltnismaBigkeit von Verwaltungseingriffen», die Ergebnisse im
betroffenen Wahlkreis generell ungiiltig zu erklidren; vielmehr
geniige es, die Wahlresultate der Kandidaten jener Liste zu kas-
sieren, die unerlaubten Machenschaften ausgesetzt war '“°. Dabei
wendet das Bundesgericht den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz

138 Vgl. dazu im iibrigen auch die Praxis zu Art.9 Abs.2 GG (Auflésung von
Vereinigungen, die sich gegen die verfassungsmiaf3ige Ordnung richten), z.B.
BVerwGE 37, Nr.63, wo erkannt wurde, daf3 eine ihrem Wesen nach unbe-
denkliche Vereinigung nicht schon deshalb aufgelost werden darf, wenn sie
teilweise eine verfassungsfeindliche Tatigkeit entfaltet, sofern diese mit einem
milderen Verwaltungsmittel wirksam verhindert werden kann. Vgl. dazu auch
Maunz in: Maunz/DuriG/HERZOG/ScHo1L.Z, Kommentar zum Grundgesetz,
N.59ff. zu Art.9 GG.

139 BGE 102 Ia 268f.; 98 Ia 78, 614; 97 1 662ff. mit weiteren Hinweisen.

140 BGE 97 1 6591f., insbes. S.667f. = ZBI 73, 1972, S.121ff.
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offenbar in seiner Erscheinungsform als Gebot der Erforderlich-
keit an, und zwar sinngemadl} als Kriterium fiir die Abwagung
offentlicher Interessen. Damit erhidlt der VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz eine durchaus atypische Tragweite. Die sehr differen-
zierten Uberlegungen des Bundesgerichts lassen jedenfalls er-
kennen, dal} das Prinzip namentlich im Verhiltniswahlverfahren
nicht leicht zu handhaben ist und im Einzelfall sorgfaltig gepriift
werden muf3, ob und gegebenenfalls wie eine Wiederholung der
fehlerhaften Wahl auf einzelne Wahlkreise beschrankt werden
kann, ohne das Wahlergebnis neuerdings zu verfilschen!#. Im
Zweifel diirfte es sich jedenfalls rechtfertigen, auf eine allzu feine
Erforderlichkeitspriifung zu verzichten und sich bei den Anwei-
sungen fiir die Nachwahl vorab vom Prinzip leiten zu lassen, da3
der Biirger von Verfassungs wegen Anspruch darauf hat, daf
kein Wahl- und Abstimmungsergebnis anerkannt wird, das nicht
den freien Willen des Stimmbiirgers zuverlassig und unverfalscht
zum Ausdruck bringt 1*2, Der Gewihrleistung der freien, demo-
kratischen Meinungsauflerung an der Urne kommt m.E. groBBeres
Gewicht zu, als der «VerhiltnismaBigkeit» von organisatorischen
Anordnungen fiir eine Wahlwiederholung. Daf solche Nachwah-
len allemal unbefriedigend sind, 1aBt sich auch durch eine dogma-
tisch fragwiirdige Anrufung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes
nicht beschonigen. In solchen Fallen geht es immer darum, von
mehreren Ubeln das geringste zu wihlen und in Wiirdigung aller
Begleitumstidnde schlicht verniinftig zu entscheiden.

2.3.3.2. Wahl- und Abstimmungspropaganda
auf offentlichem Grund

Nach standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist es zu-
lassig, jede iiber den Gemeingebrauch hinausgehende Benutzung
des offentlichen Grundes zu politischen Zwecken der Bewilli-
gungspflicht zu unterstellen !**. Die Bewilligungsvoraussetzungen
sind jedoch am VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu messen, wobei
auf den ideellen Gehalt des in Frage stehenden Freiheitsrechts

141 BGE 97 1 6671.

142 Vgl. z.B. BGE 102 Ia 268 Erw.3, 98 Ia 78 Erw.3, 621 Erw.4 mit Verwei-
sungen.

143 vgl. statt vieler BGE 102 Ta 53 mit weiteren Hinweisen; vgl. im iibrigen die
Ausfithrungen zu den politischen Rechten, zur MeinungsauBerungsfreiheit
und zur Versammlungsfreiheit, hinten Ziff.2.6.
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Riicksicht zu nehmen ist 144, Nach diesen Grundsitzen haben sich
auch Vorschriften und Verfiigungen iiber die Plakatwerbung im
Vorfeld von Abstimmungen und Wahlen zu richten. Diese Wer-
bung bildet zwar Bestandteil der Wahl- und Abstimmungsvorbe-
reitung in der Demokratie. Sie darf jedoch aus polizeilichen
(vorab verkehrspolizeilichen) Griinden, aber auch zur Gewahr-
leistung anderer offentlicher Interessen!#® beschrinkt werden,
etwa dadurch, daf} dafur bestimmte, die gewiinschte Publikums-
wirksamkeit beriicksichtigende Anschlagstellen und Standplitze
vorgeschrieben oder geeignete Vorkehren zum Schutze von
kunsthistorischen Stdtten vor zeitweiliger Verschandelung ge-
troffen werden, ohne die Interessen der Werbenden libermafig
zu beschrianken 46, Das MaB der zulissigen Beschriankung hingt
wesentlich von den ortlichen Verhaltnissen ab. Brauchbare An-
haltspunkte ergeben sich aus der Praxis zur Meinungsau3erungs-
freiheit 147, '

2.4. Aligemeine Bedeutung im Polizeirecht
2.4.1. Polizeibegriff und Verhditnismafigkeit

TraditionsgemdB kommt dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip vor
allem im Polizeirecht Bedeutung zu. Doktrin und Praxis verste-
hen unter Polizei vorab die staatliche Gefahrenabwehr zwecks
Herstellung oder Aufrechterhaltung der offentlichen Ordnung
und Sicherheit !*8. Wesentliches Merkmal dieses klassischen Poli-
zeibegriffs ist mithin die Gefahrenabwehr zum Schutze der Poli-
zeigiiter, womit — formelhaft — die o6ffentliche Ordnung, Ruhe,
Sicherheit, Gesundheit, Sittlichkeit und Treu und Glauben im
Geschiftsverkehr bezeichnet werden'#®. Wie namentlich AN-
DREAS JosT!*® und ETIENNE GrISeL ! nachgewiesen haben!®?,

144 BGE 102 Ia 53.

145 Dazu allgemein BGE 102 Ia 53 mit Hinweisen.

146 Vg], dazu auch die Erwiigungen des Bundesverwaltungsgerichts in BVerwGE
47, Nr.421.

147 Vgl. hinten Ziff.2.6.

148 ygl. dazu statt vieler Jost, S.15 und dortige Zitate.

149 Jost, S.25 mit weiteren Hinweisen; vgl. auch Tu.FLEINER, Grundziige,
S.1281.

150§ 20ff., 67ff.

15117 3 définition de la police, in: Erhaltung und Entfaltung des Rechts in der
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wurde dieser Polizeibegriff durch die neuere Gerichtspraxis we-
sentlich erweitert, indem ihm auch sozialgestaltende Elemente
zugeschrieben wurden. Damit wurde er als Kriterium fiir die
Umschreibung zuldssiger Eingriffe in verfassungsmassig gewahr-
leistete Freiheitsrechte vollends untauglich, wie das Bundesge-
richt im Grundsatzentscheid Griessen (BGE 97 1 504ff.) unter
dem Gesichtswinkel der Handels- und Gewerbefreiheit feststel-
len mufite. Jedenfalls 1aBt sich gestiitzt auf die neuere Gerichts-
praxis, aber auch in Wiirdigung der modernen spezialpolizeili-
chen Gesetzgebung mit Grund die Auffassung vertreten, es sei
weitgehend unmoglich geworden, den Polizeibegriff mit Hilfe des
Kriteriums der negativen Gefahrenabwehr abzugrenzen !>, Es ist
hier nicht der Ort, um die Diskussion iiber einen brauchbaren
Polizeibegriff weiterzufiihren. Wesentlich ist jedoch,

—daB3 der klassische Polizeibegriff nichts Wesentliches dariiber
auszusagen vermag, ob und gegebenenfalls wie weit in grund-
rechtliche Freiheiten eingegriffen werden darf,

—dafl das moderne Polizeirecht ausgesprochen dynamische Le-
bensbereiche erfa3t und den sich vermehrt verdndernden Be-
diirfnissen der Allgemeinheit (Rechtsgemeinschaft) Rechnung
zu tragen hat, weshalb es sich von vorneherein nicht an einem
scheinklaren Polizeibegriff auszurichten vermag.

Dem Polizeirecht obliegt die Bewaltigung eines der Hauptpro-
bleme des freiheitlichen Rechtsstaates, jenes der Ordnungsbil-
dung zum Wohle der Rechtsgemeinschaft >4, Soll es dabei nicht
scheitern, so ist die Zulassigkeit freiheitsbeschrankender Rege-
lungen und Anordnungen an offenen, wandelbaren Kriterien zu
messen, die sowohl vom Gesetzgeber, als auch von der Verwal-
tung und vom Richter eine von dogmatischen Vorurteilen be-
freite Betrachtungsweise erheischen und die Gewahr dafiir zu
bieten vermogen, dafl das Polizeirecht den Anforderungen eines
institutionellen Grundrechtsverstandnisses entspricht '°.

Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts, Festgabe der Schweize-
rischen Rechtsfakultiten zur Hundertjahrfeier des Bundesgerichts, Basel
1975, S.911f.

152 vgl. auch Sarapin, Grundrechte, S.343ff.

153 Vpl. dazu namentlich JosT, S.110ff.

154 S0 Gyar, Grundfragen, S.142f.

155 vgl. J6rG PAUL MULLER, Die Grundrechte der Verfassung und der Personlich-
keitsschutz des Privatrechts, Diss. Bern 1964, S.92ff.; SALADIN, Grundrechte,
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Damit tritt der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz ins Zentrum
der Uberpriifung von polizeirechtlichen Regelungen und Anord-
nungen °®, In seiner Erscheinungsform als Gebot der Erforder-
lichkeit verbiirgt er bei sorgfaltiger Anwendung recht eigentlich
die freiheitliche Rechtsetzung !>’ und macht die starre begriffli-
che Abgrenzung zwischen Gefahrenabwehr und Sozialgestaltung
entbehrlich 1%, Gerade auf dem Gebiete des Polizeirechts bedarf
der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz einer vertieften Analyse, zu-
mal uns das Prinzip in der Praxis in hochst vielfaltiger Auspra-
gung begegnet.

2.4.2. Generalklausel

Das Bundesgericht umschreibt die polizeirechtliche General-
klausel als Befugnis der Exekutive, ohne spezielle gesetzliche
Grundlage die erforderlichen MaBnahmen — Notverfiigungen
oder Notverordnungen — zu treffen, um die unmittelbar, schwer
und direkt bedrohte offentliche Ordnung und Sicherheit auf-
rechtzuerhalten oder — im Falle der bereits erfolgten Storung —
wiederherzustellen'*®. Diese generelle Kompetenz zur Abwehr
dringender Gefahr ergibt sich aus dem ungeschriebenen Verfas-
sungsrecht 1% und schrinkt die Ausiibung der verfassungsmafi-
gen Rechte in legitimer Weise ein'®!. In diesem Sinne ist die
Generalklausel denn avch von der herrschenden Lehre als ver-
fassungsrechtlich unbedenklich anerkannt 12, Allerdings liBt sich
nicht bestreiten, dafl die Generalklausel insoweit einen Einbruch

S.346ff., sowie Jost Gross, Die personiiche Freiheit des Patienten, Abhand-
lungen zum schweiz. Recht, Heft 446, Bern 1977, S.57f{f.

156 Das hat namentlich Josr, S.86(ff., nachgewiesen; gleicher Meinung auch Jost
Gross, a.a.0. (Anm. 155), S.57; siehe auch BGE 96 1 226 mit Verweisungen.

157 So Gyar, Wirtschaftsverfassung, S.370f.; gleicher Meinung Jost, S.92.

158 JosT, S.100.

159BGE 831118;881176;911327;92131ff.;941142;951347;,981a211;
100 Ia 146; 103 I a 310ff.

160 BGE 98 I a 211 mit Hinweisen; 103 I a 310ff.

161 S0 nunmehr ausdriicklich BGE 103 I a 310ff.

162 Vgl. die bei JosT, S.119 Anm. 699, und TH. FLEINER, Grundziige, S. 128 zitier-
ten Autoren, sowie namentlich SALADIN, Grundrechte, S.348f.; fiir das deut-
sche Recht statt vieler: DREwS/WACKE/VOGEL, S.269ff.
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in die Rechtsstaatlichkeit darstellt, als sie von der strikten Beach-
tung des Legalitatsgrundsatzes entbindet. Daraus ergibt sich
zwingend die Verpflichtung, von der Generalklausel nur mit
grofter Zuriickhaltung Gebrauch zu machen. Als Notbehelf ist
sie somit in dem Sinne subsididr als

— sie nur dann zur notrechtlichen Rechtsetzung durch die Verwal-
tung ermachtigt, wenn dringende und unerlaflliche Ordnungs-
aufgaben im Bereich einer traditionellen Bewertung der
Rechtsgiiter, namentlich der Polizeigiiter anstehen!®?, und

—sie notrechtliches polizeiliches Einschreiten im Einzelfall von
vorneherein nur dann zuldf3t, wenn die vorhandenen spezialge-
setzlichen Grundlagen zur Abwendung der konkreten, direk-
ten und unmittelbaren Gefahr nicht ausreichen ¢,

Diese Subsidiaritat ergibt sich unmittelbar aus dem rechtsstaat-
lichen Prinzip und knuipft an am Erfordernis einer schweren,
unmittelbaren, konkreten, aktuellen Gefihrdung der Polizeigii-
ter, die nicht anders als durch sofortiges notrechtliches Eingrei-
fen der Behorden abgewendet werden kann. Es besteht deshalb
kein Grund, sie dem VerhidltnismaBigkeitsgrundsatz zuzu-
schreiben. '

Sind die Voraussetzungen fiir ein notrechtliches, auf die Gene-
ralklausel gestiitztes behordliches Einschreiten mittels Notver-
ordnung oder Notverfiigung gegeben, so kommt dem Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatz jedoch iiberragende Bedeutung zu. Weil
das Storerprinzip, das nach dem Gesagten vom Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz zu unterscheiden ist'%%, in solchen Fillen durch-
brochen werden darf 1%, bildet das Erfordernis der Proportiona-
litdt — neben dem Willkiirverbot — allein Gewaihr fiir verfassungs-
mafiges staatliches Handeln. Mit Recht haben Praxis und Lehre
deshalb seit jeher gefordert, dall im Anwendungsbereich der po-

163 JosT, S. 120f. mit weiteren Hinweisen auf das Schrifttum.

164 In diesem Sinne ausdriicklich BGE 100 Ia 144ff, wo das Bundesgericht die
aus verkehrspolizeilichen Griinden gestiitzt auf die Generalklausel angeord-
nete Verlegung einer Benzintankstelle innert Monatsfrist als verfassungswi-
drig aufhob und die kantonalen Behorden anwies, die Maflnahme im Lichte
von Art.3 Abs.4 SVG zu uberpriifen (vgl. dazu Hans Huger in ZBJV 111,
1975, S.3791.); siche auch BGE 94 I 138ff.

165 Siehe vorne Ziff.1.2.3.

166 Jost, S.70 mit zahlreichen Hinweisen, sowie HANS MATHYS, Zum Begriff des
Storers im Polizeirecht, Diss. Ziirich 1974, S. 11ff., und BGE 103 I a 313ff.
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lizeilichen Generalklausel strenge Anforderungen an die Verhalt-
nismaBigkeit zu stellen seien. Im Vordergrund steht das Gebot
der Erforderlichkeit im Sinne der Unerldflichkeit staatlichen
Eingreifens, und zwar sowohl im Rahmen der Rechtsetzung (Er-
laB3 von Notverordnungen) als auch beim direkten Eingriff durch
notrechtliche Verfligungen'®’. Besonders sorgfiltig ist dabei je-
weils das Mindestmaf} in sachlicher, zeitlicher und raumlicher
Hinsicht zu konkretisieren, was um so groBBere Schwierigkeiten
bereitet, je kurzfristiger die Exekutive zum Handeln gezwungen
ist, zumal Wesentliches auf die einfache Durchfiihrung und die
rasche Wirksamkeit ankommt und im Rahmen der Giiterabwa-
gung regelméfBig auch innert kiirzester Frist dem inneren Gehalt
der jeweils betroffenen Freiheitsrechte differenziert Rechnung
getragen werden mufl. Gefordert wird damit nichts weniger, als
dal} gleichsam gestiitzt auf eine Momentaufnahme der konkreten
Gefahrensituation sofort die richtige MaBBnahme getroffen wird,
die einerseits einschneidend genug ist, um den Polizeizweck
wirksam zu gewdhrleisten, und anderseits im Lichte des viel-
schichtigen Erforderlichkeitsgebots den mildesten Eingriff be-
wirkt und erst noch das Gebot der VerhaltnismaBigkeit im enge-
ren Sinne wahrt. Wie schwierig es ist, diese Aufgabe im konkre-
ten Notfall rechtsstaatlich befriedigend zu losen, zeigt eindriick-
lich eine Wiirdigung des Verhaltens der Berner Regierung, die in
jungster Zeit mehrmals von Verfassungs wegen dazu berufen
war, durch verhaltnismifBige Notstandsanordnungen die 6ffentli-
che Ordnung und Sicherheit im Siidjura zu gewahrleisten, und
zwar u.a. durch ein notrechtliches, zeitlich und ortlich beschrank-
tes Versammlungsverbot %%, Bei aller Ehrfurcht vor der Bedeu-
tung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes im Notrechtsbereich
ist in diesem Zusammenhang vor einer allzu perfektionistischen
Betrachtungsweise zu warnen. Wohl muf3 von der Exekutive ver-
langt werden, dal3 sie unter allen Gesichtspunkten des Verhalt-
nismaligkeitsgrundsatzes groBtmogliche Sorgfalt walten laf3t.
Ebenso ist der Verfassungsrichter gehalten, notrechtliches Ver-
halten im Anfechtungsfall riickhaltlos zu priifen '*°. Wie das Bun-
desgericht mit Recht erkannt hat!'”’, darf diese freie und umfas-

167 JosT, S.90, 92 und 119ff.; BGE 103 I a 310ff.

168 Vgl. dazu den bereits mehrfach zitierten BGE 103 I a 310ff.

169 Vgl. zur Justiziabilitit des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes hinten Ziff. 3.
170 BGE 103 I a 315ff.
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sende Priifung durch den Verfassungsrichter jedoch nicht derge-
stalt in Besserwisserei ausarten, dall dieser seine — von der kon-
kreten Gefahrensituation losgeloste und demnach auf verander-
ten tatsdchlichen Grundlagen beruhende — Wiirdigung der Not-
lage bedenkenlos der Einschatzung durch die verfiigende Be-
horde substituiert. Gerade im Anwendungsbereich der polizeili-
chen Generalklausel erscheint es als unerlaBBlich, der zur Hand-
habung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes berufenen Instanz
ein gewisses Auswahlermessen einzurdumen. Davon kann und
mulB sie Gebrauch machen, wenn sie ihrer vorrangigen Verpflich-
tung zum notrechtlichen Schutz der Polizeigiiter gentigen will. Sie
handelt nur dann unverhaltnismaBig und damit verfassungswi-
drig, wenn sie dieses Ermessen rechtsfehlerhaft ausiibt, wofiir das
Bundesgericht den Ausdruck «Ermessensmifbrauch» verwen-
det'”!. Das bedeutet indessen keineswegs, da8 sie dabei geradezu
in Willkiir verfallen muf}; ein Ermessensfehler liegt vielmehr
schon dann vor, wenn sie die Gefahrensituation — aus der damali-
gen Optik — erkennbar tiberschitzt und demzufolge, verstandlich
zwar, aber eben doch in objektiver Verkennung der Gegebenhei-
ten, zweckunangemessene Mittel einsetzt, nicht aber wenn sie
aufgrund einer realistischen, verniinftigen Wiirdigung der Begleit-
umstande in guten Treuen Malnahmen trifft, die — in der Riick-
schau — moglicherweise entbehrlich gewesen waren. Wer einer
solchen Relativierung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips oppo-
niert, verkennt meines Erachtens das Wesen der Generalklausel
als Garant einer verfassungsméafigen Minimalordnung und damit
einer wohlverstandenen Rechtsstaatlichkeit und leistet letztlich
dem Grundrechtsmillbrauch Vorschub.

Diese Uberlegungen machen deutlich, daB der Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz im Anwendungsbereich der polizeilichen Ge-
neralklausel — trotz seiner uberragenden Bedeutung — keinen
absoluten Schutz vor Ritzung der Grundrechte — namentlich der
ideellen — bietet, daf} er den sich laufend verindernden Verhailt-
nissen entsprechend notwendigerweise vielschichtig und wandel-
bar ist und daf} seine Konkretisierung allemal ausgesprochen ka-
suistisch geprégt sein wird. Sind gestiitzt auf die polizeiliche Ge-
neralklausel repressive MaBBnahmen zur Wiederherstellung der
offentlichen Ordnung und Sicherheit zu treffen, wie beispiels-
weise bei Tumulten im Gefolge von provokativen Demonstratio-

171 Zur Terminologie insbes. Gyai, Verwaltungsrechtspflege, S. 152 ff.; DERSELBE,
Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.292f.; siche auch hinten Ziff.3.2.
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nen, so beurteilt sich die Erforderlichkeit der Eingriffsmittel
vorab nach der sog. Stufentheorie'’?, die eine bestimmte Reihen-
folge der ins Auge gefaten Vorkehren vorschreibt: So hat dem
SchuBBwaffengebrauch, der seinerseits im Lichte des Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatzes nur sehr differenziert praktiziert werden
darf'”, regelmiBig der Einsatz eines Wasserwerfers oder von
Tranengas vorauszugehen, welche Mittel ihrerseits erst zulassig
sind, wenn die vorgéngige, entsprechende Warnung und der Be-
fehl, sich zu zerstreuen, erfolglos geblieben sind'’*. Nicht dem
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zuzurechnen ist jedoch m. E. die
Verpflichtung, von generellen, d.h. jedermann betreffenden poli-
zeilichen Freiheitsbeschrankungen abzusehen, wenn zur Wah-
rung und Wiederherstellung der offentlichen Ordnung individu-
elle PolizeimaBnahmen geniigen!”: diese Maxime ist dem spezi-
fisch polizeilichen Storerprinzip zuzuordnen!’°.

2.4.3. Spezialpolizei

2.4.3.1. Rechtsetzung

Es ist ein Merkmal unserer Gesellschaftsordnung, daf sie in
hohem Mafe regelungsbediirftig geworden ist, d.h. dal das ge-
ordnete Zusammenleben in der Industriegeselischaft vermehrt
durch den ErlaB3 generell abstrakter Polizeinormen gewahrleistet
werden muB!”7. Ein Blick in die Polizeigesetzgebung von Bund

172 Vgl. vorne Ziff.1.2.3.

173 Vgl. dazu ALFReD DIeTeL/KURT GINTZEL, Demonstrations- und Versamm-
lungsfreiheit, Kommentar zum Gesetz iiber Versammlungen und Aufziige
vom 24.Juli 1953, 5., iiberarb. Aufl., Kéln 1977, N.36ff. zu § 15, S.122f,,
sowie etwa BayVerfGH 21, 1968, Nr. 6, wonach Polizeibeamte auf flichende
Anstaltsinsassen nur schieffen diirfen, um sie angriffs- und fluchtunfihig zu
machen, mit der wohl nicht leicht zu beachtenden Einschrinkung, daB auf
Hiftlinge, die bloB eine Arreststrafe verbiiBen, tiberhaupt nicht geschossen
werden darf... Im gleichen Urteil wird verlangt, dal dem gezielten Schuf} ein
WarnschuB und diesem ein Warnruf vorauszugehen hat; vgl. auch H.A.
MULLER, S.27ff.

174 Vgl. dazu H.R.ScuwarzENBACH, Haftet das Gemeinwesen fiir Schiden aus
Tumulten und Terrorakten?, ZBl 77, 1976, S.225ff., insbes. S.240.

175 S0 z.B. BGE 78 I 306; siche dazu auch Urs GUENG, Zur Haftungskonkurrenz
im Polizeirecht, ZB1 74, 1973, S.257ff., insbes.S. 268 ff.

176 Vgl. dazu vorne 1.2.3. sowie insbes. Jost, S.70ff.; BGE 102 Ib 206ff., sowie
BGE 103 I a 313ff.

177 Josr, S.78ff.
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und Kantonen zeigt, daf} sich der Gesetzgeber stets aufs neue der
anspruchsvollen Aufgabe zuzuwenden hat, bestimmte Handlun-
gen und Zustande als gefahrlich zu erkennen und zum Wohle der
Rechtsgemeinschaft bestimmten, verbindlichen Regelungen zu
unterstellen, um auf diese Weise die verfassungsmafigen Frei-
heitsrechte in einer sich dndernden Umwelt zu sichern. Man
denke beispielsweise an die duflerst vielschichtige Rechtsetzung
auf den Gebieten des Gewasserschutzes, der Gesundheitspolizei
und des Stralenverkehrs. Es liegt in der Natur der Sache, daf3
sich der Gesetzgeber dabei nicht auf die bloB3e klassische Gefah-
renabwehr beschrinken kann, sondern notwendigerweise sozial-
gestaltend wirken muB '”®, Dabei kommt der Priventivpolizei zu-
nehmende Bedeutung zu!”. Die dynamische Entwicklung der
Gesellschaft und ihrer Bediirfnisse, aber insbesondere der tech-
nische und wissenschaftliche Fortschritt gestatten es dem Gesetz-
geber jedoch nur in den seltensten Fallen, spezialpolizeiliche Ma-
terien in einem Gesetz im formellen Sinne umfassend, sachlich
iberzeugend und praktikabel zu ordnen. Im Regelfall hat sich
der Gesetzgeber vielmehr darauf zu beschranken, spezialpolizei-
liche Rahmengesetze zu erlassen und die Ausgestaltung im ein-
zelnen dem Verordnungsrecht vorzubehalten. Dabei kommt der
sachgerechten und klaren Umschreibung des Verordnungsinhalts
grofite Bedeutung zu. Zu fordern ist insbesondere, dafl der
Rechtsetzungsauftrag fiir gesetzeserganzende und gesetzesver-
tretende Verordnungen '3 nach Inhalt, Ziel und Umfang mog-
lichst klar definiert wird'®!, Erscheint eine sozialpolitische, im
Sinne der abstrakten Gefahrenabwehr erlassene Norm
jedoch unter allen maBligebenden Gesichtspunkten als verfas-
sungs- und gesetzmaBig, so schlieBt sie im Anwendungsfall den
Nachweis mangelnder konkreter Gefihrdung aus !82,

Im Lichte dieser soeben skizzierten Besonderheiten spezialpo-
lizeilicher Rechtsetzung ergibt sich fiir die Handhabung des Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatzes im Rahmen der abstrakten und
konkreten Normenkontrolle kein einheitliches Bild: Auszugehen
ist zwar von der nunmehr unbestrittenen Maxime, dal3 das Ver-
haltnismaligkeitsprinzip auch und gerade im speziellen Polizei-

178 Dies hat namentlich Josr, S.78ff., nachgewiesen.
179 Vgl. Jost, S.73ff. mit weiteren Hinweisen.
180ygl, z.B. die Lebensmittelverordnung SR 817.02.
181 vgl. dazu Josr, S.82 und dort zitierte Autoren.
182 Vgl hinten Ziff.2.4.3.2.
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recht, zumal im Bereich der Priventivpolizei, vorab den Gesetz-
geber (im materiellen Sinn) bindet, der dem Gehalt des allfillig
betroffenen, verfassungsmifligen Freiheitsrechts besondere Be-
achtung schenken soll. So bedarf es namentlich fiir praventivpoli-
zeiliche, generell-abstrakte Beschrankungen der Meinungsaufe-
rungsfreiheit des Nachweises einer besonders aktuellen und
schwerwiegenden Gefidhrdung der Polizeigiiter '®}, wogegen fir
entsprechende Eingriffe in die «wirtschaftlichen» Freiheits-
rechte, namentlich in die Handels- und Gewerbefreiheit, weniger
hohe Anforderungen zu stellen sind '®*. Ebenso erscheint es als
theoretisch unanfechtbar, die VerhaltnismaBigkeit jener spezial-
polizeilichen Verordnungsbestimmungen besonders streng zu
priifen, die auf weitgefaten Delegationsnormen beruhen'®, Es
besteht indessen keine Gewihr dafiir, da3 jede spezialpolizei-
liche Rechtsetzung dergestalt den Geboten der Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Verhaltnismafligkeit im engeren Sinn geniigt.
Einer — theoretisch — umfassenden gerichtlichen Normenkon-
trolle unterliegen lediglich kantonale Polizeierlasse '*¢, wihrend
die entsprechende Uberpriifung von bundesrechtlichen Bestim-
mungen durch die Art.113 Abs.3 und 114" Abs.3 BV begrenzt
wird, sich demzufolge nur auf Rechtsverordnungen erstreckt '¥’
und davon abhingt, ob die Delegationsnorm nicht selber unver-
hiltnismiBig sei'®®. Hinzu kommt, daB es der Kassationshof des

183 vgl. z.B. BGE 96 1 586ff., ZBI 77, 1976, S.36ff., insbes. S.40ff.; siche auch
ZBIl 78, 1977, S.357ff. zur Pressefreiheit (generelle Bewilligungspflicht fiir
den StraBenverkauf von Zeitungen); zum ganzen Problemkreis: CHRISTOPH
STALDER, Preferred Freedoms — das Verhiltnis der MeinungsduBBerungsfrei-
heit zu den anderen Grundrechten, Abhandlungen zum schweiz. Recht, Heft
447, Bern 1977, insbes. S.122ff.; siehe auch hinten Ziff.2.6.2.

184 ygl. z.B. die Rechtsprechung zur Einfiihrung der Bewilligungspflicht fiir be-
stimmte gewerbliche Tétigkeiten; siche hinten Ziff.2.4.4.1.

185 S0 ausdriicklich BGE 97 I 642f.

186 Vgl. z.B. BGE 96 I 699ff. (unzulissiges Verbot durchgestrichener Preise fiir
angepriesene Waren — sog. prix barrés — in einem kantonalen Gesetz; vgl.
dazu aber neuestens die Botschaft zur Teilrevision des UWG vom 16.Novem-
ber 1977, BBl 1978 I, S.161ff. insbes. S.170 und S.174, die insoweit eine
differenzierte bundesrechtliche Losung vorschldgt); BGE 101 Ia 481ff. und
99 Ta 504 ff. (Erlasse iiber die Ausiibung der Stralenprostitution); BGE 101
Ia 484ff. (LadenschluBvorschriften); BGE 103 Ia 169ff. (Verordnung iiber
die generelle Bewilligungspflicht fiir das Waffentragen).

187 Vgl. Gycl, Verwaltungsrechtspflege, S. 139f.

188 Vgl. statt vieler BGE 103 Ib 139 Erw.4 a zu Art.21 der Tierseuchenverord-
nung (SR 916.401); BGE 101 Ib 143ff. zu Art.9 der Ausverkaufsordnung
(SR 241.1) und BGE 94 1 392ff., insbes. 397 zu Art.6 Abs.2 der Vollzie-
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Schweizerischen Bundesgerichts vor kurzem erneut abgelehnt
hat, die Verfassungsmaifigkeit — und damit die VerhaltnismaBig-
keit — einer Verordnungsbestimmung (Art.3a VRV iiber die
Verpflichtung, Sicherheitsgurten zu tragen) im Rahmen einer
eidgenossischen Nichtigkeitsbeschwerde gemil3 Art.268ff. BStP
zu iberpriifen'. Anderseits ist heute anerkannt, daB jede
Rechtsetzungsermachtigung  verfassungskonform auszulegen
ist'°". Fiir die hier interessierende Normenkontrolle bedeutet
dies folgendes: Im Rahmen der anerkannten Auslegungsgrund-
sdtze — ausgehend vom Wortlaut und Sinn — ist zunichst zu pri-
fen, ob die fiir den Verfassungsrichter verbindliche bundesrecht-
liche Delegationsnorm es Uberhaupt gestattet, verhiltnismalige
Verordnungsbestimmungen zu erlassen. Ist dies der Fall, so
ist die entsprechende, in einer Rechtsverordnung enthaltene
spezialpolizeiliche Norm voll uiberpriifbar, d.h. der Verordnungs-
geber hat das VerhiltnismaBigkeitsprinzip streng zu beachten,
widrigenfalls die Bestimmung entweder im reinen Normenkon-
trollverfahren (soweit ein solches tiberhaupt zuléssig ist) 1! auf-
gehoben wird oder im Einzelfall keine Rechtswirkungen zu ent-
falten vermag'®?. Der Priifung von (unselbstindigen) Rechts-
verordnungen des Bundesrats unter dem Gesichtswinkel der
VerhaltnismaBigkeit geht jedoch stets die GesetzmaBigkeitspru-
fung voraus, d.h. das Bundesgericht untersucht zunéchst, ob sich
die Verordnung in den Grenzen der dem Bundesrat im Gesetz
einge-dumten Befugnisse halte '3, In prozessualer Hinsicht ist
der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz daher subsidiar. Ist seine Be-
achtung jedoch zu iberpriifen (weil die GesetzméiBigkeit der
Verordnung bejaht werden kann) und iiberpriifbar (weil das
Bund:sgesetz den Bundesrat nicht ermachtigt, von der Verfas-
sung ibzuweichen), so muf} verlangt werden, daf} das Bundesge-

hunzsverordnung zum BG uber die Anlagefonds (SR 951.311); weitere Pra-
xistelege bei HANs HUBER, VerhiltnismiBigkeit, S.25 Anm.96.

189 Urt:il vom 2.September 1977 i.S. Favre sinngemiB wiedergegeben in NZZ
Nr.284 vom 3./4. Dezember 1977, S.35.

190 vgl Gyai, Verwaltungsrechtspflege, S.140; IMBoDEN/RHINOW, Nr.24 B,
S. 1i3ff.; Hans HuBkgr, VerhiltnismaBigkeit, S.25 (mit weiteren Hinweisen)
sowe Kraus STern, Staatsrecht, S. 111 ff.; aus der Judikatur statt vieler BGE
97 1299 mit Verweisungen.

191 Vgl dazu Gyar, Verwaltungsrechtspflege, S.68.

192 2. B.BGE 97 I 334 Erw.3 a.E.; vgl. zum Verhiltnis zwischen abstrakter und
korcreter Normenkontrolle im iibrigen Gyai, Mittelbare Verfassungsverlet-
zun, S. 168 ff.

193 Vgl statt vieler BGE 101 Ib 73 Erw.2, 144; 103 Ib 139 Erw. 4a.
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richt dem verfassungsmafBligen Verhaltnisma@igkeitsprinzip im
Rahmen einer verniinftigen Kognition!* rigoros Nachachtung
verschafft, indem es all seine Erscheinungsformen (Gebot der
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhaltnismafigkeit im enge-
ren Sinn) wiirdigt und die fragliche Verordnungsbestimmung
daran miBt. Die aus dem Bediirfnis nach eingehender Detaillie-
rung und leichter Abanderbarkeit sich ergebende Zunahme von
spezialpolizeilichem Verordnungsrecht erfordert ein Gegenge-
wicht. Dieses kann nur durch eine besonders sorgfiltige Priifung
der VerfassungsmaiBigkeit solcher Verordnungsbestimmungen
gebildet werden, wenn kein rechtsstaatliches Defizit entstehen
soll'®. Im Vordergrund steht dabei naturgemif3 der Verhiltnis-
mabBigkeitsgrundsatz, namentlich das Gebot der Erforderlichkeit,
das nach dem Gesagten recht eigentlich eine freiheitliche Recht-
setzung gewihrleisten soll'”%. Das Bundesgericht macht es sich
deshalb wohl zu leicht, wenn es bei der Uberpriifung von unselb-
standigen Rechtsverordnungen, vorab aus dem Landwirtschafts-
recht, gleichsam stereotyp feststellt, der Bundesrat trage die Ver-
antwortung fiir die ZweckmaBigkeit — gemeint ist offenbar in
erster Linie die Opportunitdt — einer Verordnungsbestimmung,
weshaib es dariiber nicht zu befinden habe, sondern nur zum
Eingreifen verpflichtet sei, wenn sich die verordnete Regelung
nicht auf ernsthafte Griinde stiitzen lasse, sinn- und zwecklos sei
oder wenn sie rechtliche Unterscheidungen treffe, fiir die sich ein
verniinftiger Grund in den tatsachlichen Verhaltnissen nicht fin-
den lasse '*’. Ebenso fragwiirdig ist es, wenn sich das Bundesge-
richt in diesem Zusammenhang hinter dem «Ermessen» des Ver-
ordnungsgebers verschanzt, das man ohnehin besser mit «Gestal-
tungsfreiheit» bezeichnen sollte. Wie der Bundesrat als Rechtset-
zer hat sich das Bundesgericht vielmehr mit allen drei Erschei-
nungsformen des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes zu befassen.
Unter dem Gesichtswinkel der Geeignetheit ist zunachst die
Zwecktauglichkeit der fraglichen Regelung zu priifen, und zwar
ist diese — wie das Bundesgericht sinngemal richtig erkannt hat —
zu verneinen, wenn der Richter nach dem Ergebnis der ProzefB3in-
struktion feststellen muf3, da3 die angefochtene Ordnung in der
Tat sinn- und zwecklos ist und mithin ein Akt gesetzgeberischer

194 Vgl hinten Ziff.3.2.

195 vgl. Josr, S.92ff. insbes.99; Gyar, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.298.
19 Siehe vorne Ziff.2.4.1.

197 yvgl. z.B. BGE 103 Ib 140; 99 Ib 1609.
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Willkiir vorliegt. Wie A.WoLFFERs '°® mit Recht bemerkt, kann
diese Untersuchung sehr anspruchsvoll sein, vorab wenn die
Zwecktauglichkeit von Fragen abhingt, deren Beantwortung
technisches Fachwissen voraussetzt. Insoweit bedeutet es indes-
sen m.E. keine Kapitulation vor den Experten, wenn das Gericht
sich darauf beschrankt, nur beim Vorliegen solcher Fehlleistun-
gen einzuschreiten, die im Rahmen einer justizmaBigen Uber-
prifung klar erkennbar sind, denn der Sinn des VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatzes besteht gerade nicht darin, den Richterstaat zu
fordern!®®. Als iiberzeugend erscheint demnach die folgende, ei-
nem Urteil des Bundesverfassungsgerichts?*® entnommene Um-
schreibung der Eignungsprifung im Rahmen der Normen-
kontrolle:

«Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung der Tauglichkeit einer MaBnahme
ist entscheidend, ob der Gesetzgeber aus seiner Sicht davon ausgehen durfte, daf
mit der ergriffenen MaBBnahme seine Vorstellungen verwirklicht werden konnten.
Dal} seine Prognose bei der Beurteilung wirtschaftspolitischer Zusammenhinge
sachgerecht und vertretbar war, darf vom Bundesverfassungsgericht nur dann
verneint werden, wenn die Mallnahme bei Ausschopfung aller Erkenntnismog-
lichkeiten im Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes eindeutig als zweckuntauglich
festgestellt werden konnte...»

Da das Kriterium der Geeignetheit fiir sich allein ohnehin
nicht ausreicht, um lber die VerhaltnismaBigkeit einer Regelung
zu befinden?”!| besteht jedenfalls kein Grund, strenger zu sein. —
Ahnliche Uberlegungen, allerdings unter dem Gesichtswinkel
der Zweckangemessenheit, sind beim Gebot der Erforderlichkeit
am Platz. Obwohl diesem gerade im Spezialpolizeirecht groBte
Bedeutung zukommt, wire es verfehlt, dem zur Normenkon-
trolle berufenen Richter zuzumuten, die sich stellenden Fragen,
die sehr weitgehend reine Ermessensfragen sind, genausogut
oder gar besser beantworten zu sollen, als beispielsweise der
Bundesrat, der ja nicht zuletzt wegen der besonderen Fachkennt-
nisse seiner Departemente zum ErlaB einer vollziehenden, geset-
zeserganzenden oder gesetzesvertretenden Verordnung berufen
ist. Daher erscheint es als geboten, das Mal3 der richterlichen
Normenkontrolle auch hier vom Justiziabilitatsgrad der zu re-
gelnden Materie abhangen zu lassen. Entscheidend ist demnach,

198 §.303.

199 Siehe dazu namentlich Hans HUBER, VerhiltnismaBigkeit, S.26, sowie HaNs
SCHNEIDER, S.397ff.

200 BVerfGE 39, 230f.

201 Giehe vorne Ziff. 1.4.
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ob der Richter — aufgrund intensiver und umfassender Beschafti-
gung mit der Problematik — gleichermaf3en wie der Bundesrat in
der Lage ist, nach dem Willen des Gesetzgebers tiber die Not-
wendigkeit des fraglichen Eingriffs zu entscheiden, analog zur
neueren Rechtsprechung tiber die Anwendung und Auslegung
unbestimmter Gesetzesbegriffe?’>. Bei sachgerechter Handha-
bung dieses Kriteriums besteht auch kein Grund zur Befiirch-
tung, dall damit dem unerwiinschten Richterstaat Vorschub ge-
leistet wird. Es versteht sich, daf3 die Erforderlichkeit von vorab
sozialgestaltenden Regelungen in erster Linie vom Verordnungs-
geber zu beurteilen ist und der Richter keine gleichermaflen um-
fassende Regelungszustiandigkeiten beanspruchen darf. Damit
besteht hinreichend Gewdihr fiir eine angemessene gesetzgeberi-
sche Gestaltungsfreiheit, ohne dal der Grundsatz der Verhaltnis-
maBigkeit im Bereich der Normenkontrolle zur bloBen Leerfor-
mel werden muf3. — Was schlieBlich die Uberpriifung der Verhiilt-
nismdfligkeit im engeren Sinn anbelangt, so ist zu beachten, dal}
der Polizeigesetzgeber im Interesse der Praktikabilitat auf feine
Differenzierungen oft verzichten muf}, weshalb Polizeivorschrif-
ten, die im Hinblick auf ihren Schutzzweck rechtsgleich und ver-
haltnismaBig ausgestaltet sind, die Normadressaten unterschied-
lich hart treffen???, Diese Besonderheit spezialpolizeilicher Nor-
men ldBt es als angezeigt erscheinen, dem Gesetz- und Verord-
nungsgeber auch im Bereich der VerhaltnismaBigkeit im engeren
Sinn, d.h. der Zumutbarkeit fiir den Rechtsunterworfenen, einen
Gestaltungsspielraum einzurdumen, welcher der Normenkon-
trolle durch den Richter Grenzen setzt. Auch hier bedeutet rich-
terliche Zuriickhaltung freilich nicht blo3 summarische Prifung,
sondern sachgerechte, auf sorgfiltige Gliterabwagung griindende
Selbstbeschrankung im Interesse der Rechtsstaatlichkeit.

Priift man, ob die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Ver-
fassungsmafigkeit von Verordnungen diesen Anforderungen ge-
niige, so findet man in den Erwédgungen zahlreicher Urteile zwar
Wendungen, die den Schluf3 nahe legen konnten, das Bundesge-
richt werde seiner Aufgabe nicht gerecht. Wiirdigt man aber, was
im konkreten Fall tatsachlich untersucht wurde, und bemiiht man
sich, den dabei angestellten Uberlegungen vorurteilslos zu fol-
gen, so fallt das Urteil bereits milder aus. So iiberpriifte das

2027 B. BGE 101 Ib 181f. zur Auslegung des Begriffs «abonnierte Zeitungen und
Zeitschriften» gemal3 Art.58 PVV (SR 783.01).
203 Vgl. dazu Josr, S.93ff.
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Bundesgericht beispielsweise durchaus iiberzeugend und umfas-
send, ob die in Art.6 Abs.2 der Vollziehungsverordnung zum
AFG vorgesehene Bewilligungspflicht fir die offentliche Wer-
bung auslandischer Anlagefonds gesetz- und verfassungsmaBig
sei?® oder ob die in Art.9 der Ausverkaufsordnung vorgese-
hene Beschrankung auf zwei jahrliche Sonderverkaufe vor dem
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz standhalte %>, Wiinschbar ist frei-
lich, daB die Rechtsprechung zur Uberpriifung der Gesetz- und
VerfassungsmaBigkeit von Verordnungen des Bundesrats mit je-
ner zur entsprechenden Kontrolle von kantonalen Erlassen sinn-
gemal koordiniert wird, denn wird der Bundesrat in der Delega-
tionsnorm nicht zum Abweichen von der Verfassung ermachtigt,
so besteht kein sachlicher Grund fiir unterschiedliches richterli-
ches Eingreifen im Rahmen der Normenkontrolle. Insbesondere
ginge es nicht an, den kantonalen Gesetzgeber — bei analoger
Gestaltungsfreiheit — strenger auf die Beachtung des Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatzes zu verpflichten als den Bundesrat oder
gar die ihm untergeordneten Departemente.

In seiner Geltung dem Gesetzgeber gegeniiber erweist sich der
VerhaltnismafBigkeitsgrundsatz somit als auflerst anspruchsvoll.
Die Problematik reicht weit liber das Polizeirecht hinaus und
beschlagt samtliche legitimen Anwendungsbereiche des Prinzips.
Fiir den Gesetzgeber (im weitesten Sinn) ist die VerhéltnismaBig-
keit RichtmaB fiir freiheitsbeschrankende Anordnungen und da-
mit gleichsam Exponent der betroffenen Privatinteressen. Sie
verpflichtet den Gesetzgeber zur sorgfiltigen, sachgerechten,
vernunftigen, konkreten Giiterabwagung bei der Erfiillung seiner
Aufgabe, zum Wohl der Rechtsgemeinschaft jene Normen auf-
zustellen, die fiir eine geordnete, moderne Gesellschaft notwen-
dig sind. In diesem — und nur in diesem Sinn — kann die Verhalt-
nismaBigkeit Rechtsgrundsatz sein, der auch den Gesetzgeber zu
binden vermag. Insbesondere ginge es fehl, den Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz als Maxime fiir staatliches Mafhalten schlecht-
hin zu deklarieren, denn damit wiirde er — wie bereits HANS
Huger mit Recht festgestellt hat>°® — absolut kontur- und schran-
kenlos und letztlich tiberhaupt nicht mehr richterlich uiberpriif-
bar. Justiziabilitdt ist jedoch Grundvoraussetzung fiir jedes ver-

204 BGE 94 1 392ff.

205 BGE 101 Ib 143ff; vgl. auch BGE 100 Ib 485 (VerfassungsmiBigkeit von
Ar.25 und 28 der Forstpolizeiverordnung, SR 921.01).

206 VerhiltnismiBigkeit, S.25f.
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fassungsmifige Prinzip, das diesen Namen verdienen soll.
Ebenso unerlaflich ist es, die Grenzen der richterlichen Normen-
kontrolle zu erkennen, wenn eine unertragliche Gewichtsver-
schiebung vom Gesetzgeber auf den Richter vermieden werden
soll. Wie das Bundesgericht in seiner pragmatischen Rechtspre-
chung zur Normenkontrolle sinngemaf3 zu Recht erkannt hat,
mul} dem Gesetzgeber grundsatzlich ein bestimmtes Mindestmal
an Gestaltungsfreiheit zuerkannt werden. Der Gesetzgeber ist
verpflichtet, diese Gestaltungsfreiheit in eigener Verantwortung
wahrzunehmen; der Richter hat sie zu respektieren, ist jedoch
gehalten, ihre Grenzen jeweilen aufgrund einer sorgfaltigen und
im Grundrechtsbereich umfassenden Giiterabwagung festzule-
gen. Die Konkretisierung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes
im Bereich der Normenkontrolle gehort daher unzweifelhaft zu
den schwierigsten Aufgaben des Verfassungsrichters.

2.4.3.2. Rechtsanwendung

Spezialpolizeierlasse enthalten notwendigerweise generell-ab-
strakt wirkende Normen und sind — ihrer Zweckbestimmung (ab-
strakte Gefahrenabwehr) entsprechend — bis zu einem gewissen
Grad schematisch. Geniigen sie den verfassungsmafBigen Anfor-
derungen, d.h. sind sie ihrerseits verhaltnismaflig, so folgt aus
dem Legalitatsprinzip, da} sie auch dann anzuwenden sind, wenn
im Einzelfall keine konkrete Gefahrdung der geschiitzten Poli-
zeigiiter besteht?"’. Erscheint es beispielsweise als legitim, eine
bestimmte Tatigkeit der Bewilligungspflicht zu unterstellen, weil
es erforderlich und verhaltnismaBig ist, auf diese Weise eine pra-
ventive polizeiliche Uberwachung zu gewihrleisten, so ist die
Vorschrift iiber die Bewilligungspflicht auf jeden anzuwenden,
auf den sie nach ihrem Wortlaut und Sinn zutrifft, unbekiimmert
darum, ob im konkreten Fall eine Gefahrdung des offentlichen
Wohls nachgewiesen ist 28, Beim Vollzug spezialpolizeilicher Er-
lasse wirkt sich dieser Grundsatz insbesondere auch auf die Trag-
weite des VerhaltnismaBigkeitsprinzips aus. Ist die anzuwen-
dende Norm als solche nicht zu beanstanden, so fordert der Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz bloB, daf} sie im konkreten Fall rich-

207 Vgl. Jost, S.81 mit weiteren Hinweisen.
208 S0 z.B. ein Urteil des ziircherischen Verwaltungsgerichts betreffend die Be-

willigungspflicht fiir das Aufstellen und den Betrieb von Getrankeautomaten,
ZBIl 69, 1968, S.217ff.
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tig, ihrem Sinn und Zweck entsprechend angewendet wird?®.
Das heif3t, da3 die mit dem verbindlichen Sinn tbereinstim-
mende Auslegung und Rechtsanwendung nicht im Einzelfall aus
Riicksicht auf die VerhaltnismaBigkeit unterbleiben darf, wenn
der Gesetzgeber zum Zwecke der abstrakten Gefahrenabwehr
eine Regelung getroffen hat, die auch den fraglichen, konkreten
Sachverhalt erfaf3it und den verfiigenden Behorden bei der An-
ordnung der gesetzlich gebotenen PolizeimaBBnahme keinerlei
Spielraum fiir ein Auswahlermessen zuerkennt. Zwei Beispiele
aus der jingsten Gerichtspraxis mogen dies illustrieren:

—im ersten Fall war umstritten, ob ein Stuf3stoff den Anforderun-
gen von Art.80 Abs. 3 lit.d der Lebensmittelverordnung'° ge-
niige, um als didtetisches Lebensmittel zum Vertrieb zugelas-
sen zu werden. Das Bundesgericht verneinte dies in Bestati-
gung des angefochtenen Beschwerdeentscheids des Departe-
ments des Innern, indem es den generell-abstrakt normierten
Schutzzweck der erwdhnten Bestimmung konkretisierte. Ge-
stiitzt darauf verwarf es den Einwand der Beschwerdefiihrerin,
die Nichtzulassung des Produkts verstof3e gegen den Verhalt-
nismaligkeitsgrundsatz, weil mit erlauternden Hinweisen jede
konkrete Tauschungs- oder Verwirrungsgefahr vermieden wer-
den konne. Das Bundesgericht stellte dabei klar, daf3 allein
wesentlich sei, ob ein Lebensmittel den richtig ausgelegten
Vorschriften der Lebensmittelverordnung entspreche und daf3
diese Vorschriften selber geeignet und erforderlich seien, um
dem Gesetzeszweck zu dienen?!!;

—im zweiten Fall war zu entscheiden, ob einer Grof3verteileror-
ganisation zugemutet werden diirfe, fiir eine Verkaufsstelle, die
Pflanzen- und Schadlingsbekampfungsmittel der Giftklassen 3
und 4 fiihrt, eine Bewilligung zum Verkehr mit Giften (Bewilli-
gung C) gemiB Art.7/8 des Giftgesetzes?!? einzuholen. Das
Bundesgericht bejahte dies unter tunlicher Berticksichtigung
der Vollzugsvorschriften zum Giftgesetz. Damit war dem Ein-
wand, die Verpflichtung sei im konkreten Fall unverhaltnisma-
Big, weil nach den besonderen Gegebenheiten nicht unbedingt
erforderlich, der Boden entzogen?!3.

209 Jost, S.91; Hotz, S.141f; HANS SCHNEIDER, S.403.

210 §R 817.02. :

211 BGE 103 Ib 237 Erw.5; zum Grundsitzlichen auch BGE 100 Ib 98f.
212 gR 814.80.

213 BGE 103 Ib 231 Erw.6.
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Diese Beispiele machen deutlich, dafl das Legalitatsprinzip
dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz vorgeht, wenn die Anwen-
dung von verfassungsmaBigen, freiheitsbeschrankenden Normen
im Einzelfall umstritten ist. Dieser Maxime kommt eine uber das
klassische Polizeirecht weit hinausreichende Bedeutung zu und
mul} insbesondere auch im Grundrechtsbereich gelten, wenn der
VerhaltnisméBigkeitsgrundsatz nicht iiberdehnt werden soll. Es
geht nicht an, die VerhaltnisméBigkeit eines Eingriffs gleichsam
doppelt (zunachst im Rahmen der Normenkontrolle und an-
schlieBend bei der Anwendung der als verfassungs- und gesetz-
maBig bezeichneten Vorschrift im Einzelfall) zu iiberprifen?!4,
wenn der Gesetzgeber die Eingriffsvoraussetzungen abschlieflend
umschrieben hat. Anderseits muf3 gefordert werden, dal3 der Ge-
setzgeber eine hinreichend differenzierte Ordnung aufstellt und
unbeabsichtigten Hirten bei der Anwendung im Einzelfall durch
Sondernormen tunlichst vorbeugt, beispielsweise dadurch, dal3 er
die Erteilung von Ausnahmebewilligungen (Dispensen) vor-
sieht2!®, Das Korrektiv zum Vorrang des Legalitdtsprinzips beim
Vollzug besteht somit darin, dall dem Betroffenen unbenommen
bleiben muB3, die angewandte Norm selber als zu starr und damit
als unverhaltnismaBig, d.h. verfassungswidrig zu riigen.

2.4.4. Die Polizeibewilligung im besonderen

2.4.4.1. Einfiihrung der Bewilligungspflicht

Nach dem Gesagten ist es vorab Sache des Gesetzgebers, die
zur Gefahrenabwehr bestimmten Vorkehren zu bezeichnen. Da-
bei stehen ihm verschiedene Moglichkeiten offen. Geht es um die
Normierung einer bestimmten, als gefiahrlich erachteten Tatig-
keit, so stehen vier Kategorien von freiheitsbeschrinkenden
MaBnahmen zur Debatte:

—der Gesetzgeber kann sich darauf beschrinken, bestimmte
Vorschriften iiber die Art und Weise der Ausiibung einer Ta-
tigkeit zu erlassen, fiir eine entsprechende behordliche Kon-
trolle zu sorgen und fiir den Fall auftretender Polizeiwidrigkei-
ten Sanktionen vorzusehen (Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt in
Verbindung mit repressiven Mafnahmen);

214 S0 auch HANS SCHNEIDER, S.402ff.
215 Vgl. dazu JosT, S.81 und das dort erwihnte Schrifttum, sowie GRABITZ, S.613
und die dort zitierte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.
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—er kann die fragliche Tatigkeit der generellen Bewilligungs-
pflicht unterstellen (Verbot mit Erlaubnisvorbehalt) und der
latenten Gefahr auf diese Weise vorbeugend (priventiv) be-
gegnen,;

— er kann besonders gefdhrliche Tétigkeiten dem Gemeinwesen
vorbehalten, wenn dieses allein Gewahr fiir einen hinreichen-
den Schutz der Polizeigiiter zu bieten vermag (Schaffung eines
sog. Polizeimonopols) oder

— er kann die Tatigkeit mit Riicksicht auf die ihr innewohnende,
unertrigliche Gefidhrdung iiberhaupt verbieten?!6,

Richtschnur fiir die Handhabung dieses Instrumentariums ist
der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit in allen drei Erschei-
nungsformen (Gebot der Geeignetheit, Erforderlichkeit und
VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinn). Es versteht sich, da3 die
Einfiihrung der Bewilligungspflicht — als klassisches Mittel der
praventiven Gefahrenabwehr — die Freiheit des einzelnen im Re-
gelfall starker beschrinkt als Vorschriften, die fiir den Fall poli-
zeiwidrigen Verhaltens Sanktionen vorsehen?!’. Die Bewilli-
gungspflicht darf mithin nur dann eingefiihrt werden, wenn sich
der damit verfolgte polizeiliche Schutzzweck nicht durch eine
weniger einschneidende Freiheitsbeschrinkung erreichen laft.
Was gewerbliche Tatigkeiten anbelangt, so besteht dazu eine rei-
che hochstrichterliche Praxis, wobei das Bundesgericht regelma-
Big die Handels- und Gewerbefreiheit zu konkretisieren hat '8,
Es kann nicht der Sinn des vorliegenden Referats sein, an dieser
Stelle einen vollstdndigen Uberblick iiber die schweizerische
Rechtsprechung zu geben. Allgemein darf jedoch festgestellt
werden, dall das Bundesgericht regelmilBig eine sorgfaltige
Giiterabwédgung vornimmt, indem es namentlich das dem Ver-
héltnismaBigkeitsgrundsatz innewohnende Prinzip der Stufen-
folge berticksichtigt, dem Polizeigiiterschutz einen hohen Stellen-
wert zuerkennt und die Einfithrung der Bewilligungspflicht recht
groBziigig zuldBt?'°. Dies wohl zu Recht, denn die stiirmische

216 yg], zum Instrumentarium fiir polizeiliche Beschrinkungen statt vieler HANs
MarT1, Wirtschaftsfreiheit, S. 98 ff.

U7 GraBiTZ, S.612f.; JosT, S.76ff.

218 ygl. dazu namentlich HaNs MarT1, Wirtschaftsfreiheit, S. 103 ff. mit weiteren
Hinweisen auf die Rechtsprechung; SALADIN, Grundrechte, S.243ff., sowie
das franzosischsprachige Referat von P. A. MULLER.

219 vgl. z.B. BGE 100 Ia 169 ff. mit weiteren Hinweisen sowie BGE 103 Ia 259 ff.
(Bewilligungspflicht fiir die Ausiibung des Berufs einer Kosmetikerin); vgl. in
diesem Zusammenhang auch die Rechtsprechung zur Frage des Verkaufs von
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Entwicklung der letzten Jahre — eigentliche Ursache fiir eine
differenzierte Normierung des Polizeirechts — a3t es als durchaus
verninftig erscheinen, in diesem Bereich vermehrt zum Mittel
der praventiven Gefahrenabwehr zu greifen. Dabei sind freilich
zwel Vorbehalte am Platz: Daf} die Einfithrung der Bewilligungs-
pflicht eine besonders bequeme Kontrolle des aus polizeilichen
Griinden zu beaufsichtigenden Gewerbes erlaubt, geniigt nicht,
um sie ohne weiteres als verfassungsmallig erscheinen zu lassen;
zu priifen ist vielmehr, ob das gleiche Ziel — eine angemessene
Kontrolle der gewerblichen Tatigkeit — nicht auch durch repres-
sive Vorkehren erreicht werden konnte??°, Unabdingbar ist fer-
ner, da3 das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt im einzelnen dem
VerhiltnismaBigkeitsprinzip entspricht, d.h. daB3 die Vorausset-
zungen fir die Bewilligungserteilung den Geboten der Geeignet-
heit, Erforderlichkeit und VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinn
Rechnung tragen??!.

Wird — gemessen am Subsidiaritatsprinzip — die Zulassigkeit
des polizeilichen Handelns bejaht, so kommt dem Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzip eine doppelte Bedeutung zu: Es ist, wie soeben
ausgefiihrt, zunachst MaBstab fir die Einfuhrung der polizeili-
chen Bewilligungspflicht als solcher, bestimmt jedoch dariiber
hinaus — und dies ist besonders wichtig — die materiell-rechtli-
chen Voraussetzungen der Bewilligungserteilung. Der Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit ist Garant dafiir, dal das Instrument des
Verbots mit Erlaubnisvorbehalt zu keinem andern Zweck einge-
setzt wird als zu jenem der priaventiven Gefahrenabwehr. Das
bedeutet, dal3 jede einzelne, normierte Voraussetzung fiir die
Bewilligungspflicht verhaltnismaBig sein muf}, wobei umso stren-
gere Anforderungen an den Bewerber gestellt werden diirfen, je
wichtiger das zu schiitzende Rechtsgut ist??2. So geht es beispiels-

Vitamintabletten durch Grof3verteilerorganisationen: BGE 99 Ia 370ff. und
ZBI175, 1974, S.177ff; gegenteilig: Entscheid des Verwaltungsgerichts Ziirich,
abgedruckt in ZBl 74, 1973, S.361ff.; zur Praxis in der Bundesrepublik
BVerfGE 39 Nr.45.

220 S0 auch Hans Marti, Wirtschaftsfreiheit, S.99; vgl. auch BGE 99 Ia 393, wo
sich das Bundesgericht auf die Feststellung beschrinkte, die Bewilligungs-
pflicht sei ein angemessenes Mittel, um eine gewerbepolizeiliche Aufsicht
durchfiihren zu konnen, und verstoBe deshalb als notwendige Mafnahme
nicht gegen die Handels- und Gewerbefreiheit; im Ergebnis ist dieses Urteil
(Bewilligungspflicht fiir den Betrieb von B-Taxis) jedoch nicht zu bean-
standen.

221 S0 auch GraBITZ, S.612.

222 Hans MarTi, Wirtschaftsfreiheit, S. 100.
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weise nicht an, die Erteilung einer Polizeibewilligung generell
von der Leistung einer Kaution fiir die Deckung von Schiden (als
Folge allfilliger Giiterverletzungen) abhingig zu machen?®?.
Ebenso unzulissig diirfte es sein, als Voraussetzung fiir die Ertei-
lung einer Taxihalterbewilligung zu verlangen, daf sich der Sitz
des Unternehmens in einem bestimmten Kanton befinde, wenn
sich dieses Erfordernis gewerbepolizeilich nicht begriinden
1aBt***. — Unter dem Gesichtswinkel der VerhiltnismaBigkeit
muf} sodann gefordert werden, dall dem Bewilligungsbewerber
gestattet wird, den gegebenenfalls geforderten Nachweis ausrei-
chender Fachkenntnisse auf andere Weise zu erbringen, als es die
zustindige Fachinstanz gemeinhin verlangt, sofern an der Gleich-
wertigkeit des Befahigungsausweises kein Zweifel bestehen
kann. So entschied das Bundesgericht beispielsweise zu Recht,
daB} der Bewerber fiir die Weinhandelsbewilligung den Nachweis
geniigender Kenntnisse im Sinne des BRB vom 12.Mai 1959
iber den Handel mit Wein auch durch andere Ausweise erbrin-
gen konne als durch das Abschlu3zeugnis eines Monatskurses
einer Weinfachschule 2%, Diese «Austauschmoglichkeit» besteht
freilich dann nicht, wenn der Gesetzgeber einen bestimmten Fa-
higkeitsausweis ausdriicklich vorschreibt und diese Vorschrift im
Lichte des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes als zuldssig er-
scheint 226, — Kritisch zu priifen sind endlich Bestimmungen, die
befristete Polizeibewilligungen vorsehen. Ist eine periodische
Uberpriifung der Bewilligungsvoraussetzungen nicht erforder-
lich, so verstot eine Befristung gegen den VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz (Verletzung des Gebots der Erforderlichkeit) >’

223 BGE 70 I 234 Erw. 6 mit weiteren Hinweisen; siche auch Hans MarTi, Wirt-
schaftsfreiheit, S.100. Im iibrigen miissen auch Kautionen, sofern sie grund-
sdtzlich zuldssig sind, verhiltnismiBig sein, d.h. sie dirfen «nicht weitergehen,
als auf die Sicherstellung solcher Schadigungen, fiir die nach der maf3igebenden
objektiven Rechtsordnung grundsatzlich Schadenersatz geleistet werden
muB» (BGE 98 Ia 372); vgl. dazu auch IMBopEN/RHINOW, Nr.114 B III.

224 Unrichtig deshalb wohl BGE 99 Ia 393 ff.; vgl. dazu die begriindete Kritik von
Hans Huser in ZBJV 110, 1974, S.4391.

225 BGE 103 Ib 43.

226 Vgl iiber Sinn und Grenzen der aus dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz sich
ergebenden Austauschbefugnis Josr, S. 89f.

227 5o auch Hans MarT, Wirtschaftsfreiheit, S. 100f.
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2.4.4.2. Nebenbestimmungen zu Polizeierlaubnissen

Der VerhaltnismafBigkeitsgrundsatz gebietet, Polizeierlaub-
nisse unter bestimmten Umstdnden mit Nebenbestimmungen
(Bedingungen und Auflagen) zu verbinden??®. Durch die Auflage
wird dem Bewilligungsempfanger ein bestimmtes Tun, Dulden
oder Unterlassen vorgeschrieben. Eine Bedingung liegt vor,
wenn das Wirksamwerden oder Erloschen der Bewilligung von
einem Ereignis abhangig gemacht wird, dessen kiinftiges Eintre-
ten ungewif ist. Bei der Suspensivbedingung bleibt der bewilligte
Zustand oder die bewilligte Tatigkeit solange verboten, bis die
Bedingung erfillt ist; bei der Resolutivbedingung ist die bewil-
ligte Tétigkeit oder der bewilligte Zustand von dem Zeitpunkt an
widerrechtlich, in dem der Bedingungsfall eintritt. Als Beispiele
fur Resolutivbedingungen konnen der Widerrufsvorbehalt und
der Beseitigungssrevers gelten.

Solche Nebenbestimmungen, die — wie die Polizeierlaubnis sel-
ber — dem Legalitdtsprinzip entsprechen miissen?%’; sind unter
dem Gesichtswinkel des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes des-
halb geboten, weil keine Bewilligung verweigert und kein Verbot
ausgesprochen werden darf, wenn die Gefahrdung mittels Auf-
lage oder Bedingung ausgeschlossen werden kann. So darf eine
Kiesausbeutungsbewilligung beispielsweise nicht verwehrt wer-
den, wenn die Nutzung keine wesentlichen Interessen des Land-
schaftsschutzes verletzt und einer «Verkraterung» des Gelandes
durch geeignete Auflagen entgegengewirkt?® oder einem ge-
fahrlichen Zustand durch die Auflage, die entstehenden Grund-
wasserteiche einzuzdunen, begegnet werden kann??!. Von erheb-
licher praktischer Bedeutung sind Auflagen sodann auf dem Ge-
biete des offentlich-rechtlichen Immissionsschutzes?*? und der
Gewerbepolizei?*.

228 ImpopEN/RHINOW, N1.39, Nr.37 B V; A. GriSEL, Droit administratif, S. 197f.;
Jost, S.89; DREwS/WACKE/VOGEL, S.238ff.

229 Vgl.IMBODEN/RHINOW, Nr.39 B 11l a; A.GriseL, Droit administratif, S.198.

230 vgl, z.B. ZBI 75, 1974, S.299ff. (Verwaltungsgericht Aargau).

21 BGE 91 1 148ff.

$2Vgl. z.B. ZBl 70, 1969, S.121ff. (bauliche Auflagen fiir Pferdestallungen),
ZBl1 72, 1971, S.536ff. und BVR 1977, S.181 (Immissionsschutz bei Danc-
ing-Betrieben), BayVGH 22, 1969, Nr.13 (Betrieb von Autowasch-
anlagen), BVerfGE 31, Nr.3 (Kegelbahnen).

233 2.B. BGE vom 14.November 1975 i.S. Carl Geisser & Co (n. publ.), wo die
Verpflichtung, importiertes Material zur Herstellung von Starkstromanlagen
durch die Firma des Importeurs zu kennzeichnen, fiir zulassig erklart wurde.
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Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit verbietet jedoch Ne-
benbestimmungen, die entbehrlich oder sachfremd sind. So
diirfte es beispielsweise sachwidrig sein, eine Kiesausbeutungsbe-
willigung mit der Auflage zu verkniipfen, das Material nur mit
betriebseigenen Camions und Chauffeuren abzufiihren?3*. Als
unverhaltnismaBig kann unter bestimmten Umstanden auch die
Verpflichtung zum Erstellen von Parkpldtzen erscheinen??.
Ebenso darf mit einer Baubewilligung eine Auflage zur Abwen-
dung kinftiger Storungen nur verkniipft werden, wenn diese mit
der Beniitzung des Gebdudes sehr wahrscheinlich verbunden
sind?*¢. Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz schiitzt sodann ins-
besondere auch vor sachwidrigen Reversen. Gegeniiber der Ver-
weigerung einer Baubewilligung stellen diese zwar den milderen
Eingrift dar und sind deshalb ohne weiteres verhaltnismaBig. Der
Beseitigungsrevers darf aber keinem anderen Zweck dienen als
demjenigen, der mit der Verweigerung der Baubewilligung ver-
folgt wiirde 2.

2.4.4.3. Ausnahmebewilligungen

Ausnahmebewilligungen bezwecken, Harten, Unbilligkeiten
und Unzulanglichkeiten zu vermeiden, die sich aus der strikten
Rechtsanwendung ergeben konnen?*. Besonders im Spezialpoli-
zeirecht kommt dem Institut der Ausnahmebewilligung erhebli-
che Bedeutung zu. Auch die Erteilung von Ausnahmebewilligun-
gen ist jedoch vom Legalitédtsprinzip beherrscht, was bedeutet,
da3 damit zwar die allgemeine Regel, nicht aber der Sinn des
Gesetzes durchbrochen werden darf und dal die Ausnahmebe-

234 vgl. BGE 100 Ia 294ff., wo die Frage jedoch nicht gepriift werden muBte
(VollzugsmaBnahme).

235 vgl. BGE 99 Ia 75ff.; sieche auch BGE 97 1 799ff., sowie ZBI 74, 1973,
S.159ff. (Pflicht zur Leistung einer angemessenen Ersatzabgabe statt Ver-
pflichtung, Parkplitze selber zu erstellen).

236 Rechenschaftsbericht Verwaltungsgericht Ziirich 1969, Nr.62, S.75; vgl. auch
ZBIl 77, 1976, S.164ff. (unzulissige Auflagen fiir den Alkoholausschank in
einer Snackbar, die einem Hallenbad angegliedert ist).

2371 BGE 99 1a 482ff., insbes. 488f., sowie 101 Ia 188ff., insbes. 192; siehe aber
auch ZBIl 70, 1969, S.399 (Beispiel fiir einen unzulissigen Revers: sachwi-
drige Begiinstigung des Gemeinwesens im Enteignungsfall); zur Problematik
allgemein: IMBoDEN/RHINOW, Nr.39 B VI, sowie Nr.37 B V mit weiteren
Hinweisen.

238 ygl. statt vieler IMBoDEN/RHINOW, Nr.37, sowie fiir das Baupolizeirecht ins-
besondere EricH ZiMMERLIN, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aar-
gau, 1977, N 6ff. zu § 155.
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willigung im fraglichen Erlafl ausdriicklich vorgesehen werden
muf}, vorzugsweise durch eine Verbindung von unbestimmten
Gesetzesbegriffen und Ermessenserméachtigungen. Aus dem Le-
galitatsprinzip folgt, da} bei der Rechtsanwendung nicht unter
Berufung auf den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz eine Aus-
nahme vom Gesetz begehrt werden kann, wenn der Gesetzgeber
diese «Wohltat» nicht vorgesehen hat?*. Das bedeutet freilich
nicht, da3 das Verhaltnismafigkeitsprinzip in diesem Zusam-
menhang keinerlei Wirkungen zu entfalten vermag. Wie bereits
ausgefiihrt>*°, wird es auch dadurch konkretisiert, da3 der Ge-
setzgeber gegebenenfalls verpflichtet ist, Ausnahmen von einer
generalisierenden Regelung vorzuschreiben, insbesondere, wenn
der Einbezug eines Sonderfalls in eine allgemeine Norm, bei-
spielsweise iiber die Bewilligungsvoraussetzungen, fiir den Be-
troffenen eine unzumutbare Harte bedeuten wirde und damit
gegen das Gebot der VerhaltnismafBigkeit im engeren Sinne ver-
stoBen wiirde?*!. In diesem Fall richtet sich die Kritik jedoch
nicht gegen die Rechtsanwendung, sondern gegen die angeblich
zu starre Rechtsetzung als solche, wobei der Richter auf die Ge-
staltungsfreiheit des Gesetzgebers Riicksicht zu nehmen hat %2,

Sieht der Gesetzgeber ausdriicklich vor, da3 beim Vorliegen
besonderer Verhiltnisse eine Ausnahmebewilligung erteilt wer-
den kann, so ist es bekanntlich eine Rechtsfrage, ob die Voraus-
setzungen des Dispenses im konkreten Fall gegeben sind (Ausle-
gung und Anwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe). Ich halte
es jedoch fiir tiberfliissig, im Zusammenhang mit der dabei gebo-
tenen Giiterabwagung das VerhaltnismaBigkeitsprinzip zu bemii-
hen, denn es geht nicht vorab darum, den geringstmoglichen,
noch gerade zumutbaren Eingriff zu definieren, sondern im Vor-
dergrund steht — wie bereits erwahnt — die fallbezogene Konkre-
tisierung, d.h. richtige Auslegung von unbestimmten Gesetzesbe-
griffen, die bereits begrifflich eine den Sinn des Gesetzes wah-
rende umfassende Interessenabwiagung erfordert und durchaus
nicht nur auf die privaten Interessen des Bewerbers, sondern
allenfalls auch auf solche eines Dritten Riicksicht zu nehmen
hat?*. Die Interessenabwigung bei der Erteilung von Ausnah-

239 Vgl. dazu vorne Ziff.2.4.3.2.

40 Vegl. vorne Ziff.2.4.3.1.

241 GraBITZ, S.613.

242 Vgl. vorne Ziff.2.4.3.1.

243 Namentlich bei Nachbarbeschwerden im Baupolizeirecht, vgl. z.B. BGE 99 Ia
140f1f.
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mebewilligungen generell dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz
zuzuordnen, wiirde meines Erachtens zu einer fragwiirdigen
Ausweitung dieses Prinzips fiihren, indem es bei einer solchen
Betrachtungsweise gleichsam auch «Drittwirkungen» zu entfal-
ten vermochte und als Kriterium fiir die Abwagung von gegen-
laufigen Privatinteressen herhalten miiite. Ebenso unnotig ist es
meines Erachtens, das VerhaltnismaBigkeitsprinzip dafiir verant-
wortlich zu erkliaren, daf3 gegebenenfalls ein Rechtsanspruch auf
die Erteilung einer Ausnahmebewilligung besteht, auch wenn sie
der Gesetzgeber in einer bloen «Kann-»Vorschrift vorgesehen
hat>**. DaB die Erteilung von Ausnahmebewilligungen nicht im
Belieben der Bewilligungsbehorde steht, ergibt sich aus dem
wohlverstandenen Sinn des gesetzlich normierten Dispenses sel-
ber und bedarf keiner zusatzlichen Rechtfertigung durch einen
verfassungsmaissigen Leitgrundsatz?*’.

Inwieweit Ausnahmebewilligungen mit Nebenbestimmungen
verknuipft werden diirfen, beurteilt sich nach den gleichen Krite-
rien wie bei den gewohnlichen Polizeibewilligungen 246,

2.4.5. Polizeimonopole

Reicht die Einfiihrung der Bewilligungspflicht nicht aus, um
wirksame praventive Gefahrenabwehr zu betreiben, so ist die
fragliche Tatigkeit entweder zu verbieten oder — als mildere
Mafnahme — dem Gemeinwesen vorzubehalten. Wahlt der Ge-
setzgeber diese letztere Methode der Gefahrenabwehr, so schafft
er ein sog. Polizeimonopol, das vor der Verfassung — im Lichte
der Handels- und Gewerbefreiheit (Art.31 Abs.2 BV) — grund-
siatzlich standhilt?*’. Ein solches Polizeimonopol kann sowohl
durch die Gesetzgebung des Bundes als auch durch jene eines
Kantons vorgesehen werden?#. Ob es — die gesetzliche Grund-
lage vorausgesetzt — zuldssig sei, beurteilt sich praktisch aus-

244 1n diesem Sinne wohl GraBiTz, S.613.

245 Vgl. ImBoDEN/RHINOW, Nr.37 B IV mit weiteren Hinweisen.

246 Siche vorne Ziff.2.4.4.3.

247 Vgl. zur Zulissigkeit von Monopolen allgemein Sarapin, Grundrechte,
S.252ff.; J.F.AuBgrt, Traité, S.694ff., nos 1949ff.; Hans Marri, Wirt-
schaftsfreiheit, S. 167ff.; ImBoDEN/RHINOW, Nr.138; A. GriseL, Droit admini-
stratif, S.122ff.; BGE 100 Ia 449ff.; Zbl 78, 1977, S.36.

248 HaNs MarTi, Wirtschaftsfreiheit, S. 170ff. mit weiteren Hinweisen.
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schlieBlich nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit?*. Da-
bei kommt den drei Erscheinungsformen des Prinzips unter-
schiedliche Bedeutung zu. DaB3 Polizeimonopole dem Gebot der
Geeignetheit entsprechen, wird niemand bestreiten wollen. Das
Gebot der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne ist bedeutungs-
los: Rechtliche Monopole sind schlechthin Ausnahmen von der
Handels- und Gewerbefreiheit und als solche, sofern sie notwen-
dig sind, niemals unverhaltnismiBig im engeren Sinn, d.h.
unzumutbar, denn fiir eine «Wesensgehaltsgarantie» bleibt in
diesem Zusammenhang von vorneherein kein Raum?*°. Ent-
scheidend ist demnach das Gebot der Erforderlichkeit, das hier
besagt, daf3 das zu schiitzende Rechtsgut wichtig genug ist, um
die private (Erwerbs)tatigkeit auszuschlieBen, wenn weniger
weitgehende polizeiliche Beschrinkungen (namentlich die Ein-
fiihrung der Bewilligungspflicht) nicht ausreichen. In diesem Sinn
hat die Rechtsprechung etwa ein Monopol zur Einfuhr bestimm-
ter Rebensorten®’!, die Verstaatlichung des Kaminfegergewer-
bes?*? und das Monopol zum Betrieb von Sammelplitzen fiir
Abbruchautos?*? als zulissig erklirt >4, ein ausschlieBlich sicher-
heitspolizeilich motiviertes Installationsmonopol jedoch verwor-
fen?°%. GroBe Bedeutung mift das Bundesgericht dabei dem Be-
stehen hinreichender verwaltungsokonomischer Kontrollmog-
lichkeiten zu?®. Mit Riicksicht auf die Schutzrichtung des Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatzes’ darf das Streben nach einer
moglichst bequemen behordlichen Kontrolle jedoch nicht ent-
scheidend sein. Jedenfalls darf dieses Kriterium nicht dazu ver-
wendet werden, um ein wegen seiner Zweckbestimmung frag-
wiirdiges Wohlfahrtsmonopol kurzerhand zu einem Polizeimo-
nopol zu stempeln?*®, Der vom Bundesgericht verwendete Satz,

249 Vgl. z.B. 951 1441f., 96 1 204ff., 100 Ia 445ff.; ZB1 78, 1977, S.30{f., je mit
weiteren Hinweisen.

250 §o wohl auch Hans HuBkR in seiner Kritik zu BGE 100 Ia 445ff., ZBJV 113,
1977, S.36f.

21 BGE 91 186ff.

232 BGE 96 1 204ff.

253 7Bl 78, 1977, S.30ff.

254 Weitere Beispiele bei SaLaDIN, Grundrechte, S.254, und Hans MARTI, Wirt-
schaftsfreiheit, S.102.

235 BGE 95 1 149f.

256 7 B. BGE 91 1 187 Erw. 2.

237 Siehe vorne Ziff.1.2.6.

258 Wohlfahrtsmonopole sind bekanntlich zulissig, wenn die monopolisierte wirt-
schaftliche Tatigkeit und die daraus flieBenden Leistungen in besonderem
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wonach es sich bei der hier gebotenen Giiterabwagung Zuriick-
haltung aufzuerlegen und nicht sein Ermessen an die Stelle der
mit den lokalen und wirtschaftlichen Verhaltnissen besser ver-
trauten kantonalen Instanz zu setzen habe??, ist deshalb nicht
unbedenklich. So ist beispielsweise nicht einzusehen, weshalb das
Bundesgericht — gestiitzt auf eine umfassende Dokumentation
und aufgrund der eigenen Rechtsprechung auf dem Gebiete des
Gewasserschutzes — nicht in der Lage sein soll, ebenso kompe-
tent liber die Erforderlichkeit eines Monopols fiir den Betrieb
von Altautosammelpldtzen zu entscheiden wie die kantonalen
Behorden 260,

Ob eine Tatigkeit, fiir die nach dem soeben definierten Krite-
rium der Erforderlichkeit ein Polizeimonopol geschaffen werden
darf, durch Konzession dennoch einem Privaten tiberlassen wer-
den kann, ist umstritten?®!, muB aber meines Erachtens logi-
scherweise verneint werden. Jedenfalls hat es mit dem Verhilt-
nismaligkeitsgrundsatz nichts zu tun, wenn das Gemeinwesen
eine aus Griinden der Gefahrenabwehr monopolisierte Téatigkeit
gleichsam durch «Milderung» des Monopols gleichwohl durch
ausgewahlte Private ausiiben ldaBt. Ein solches Vorgehen stellt
hochstens die Zulassigkeit des Polizeimonopols selber und damit
das Ergebnis der vorausgegangenen VerhaltnismaBigkeitsprii-
fung (Gebot der Erforderlichkeit) in Frage. Erscheint die Ertei-
lung einer Konzession nach den gesamten Umstédnden als tunlich,
so wiirde man deshalb wohl besser von einem Wohlfahrtsmono-
pol sprechen, dessen Zulissigkeit ja ebenfalls von einer sachge-
rechten Handhabung des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes ab-
hangt =2,

MafBe dem offentlichen Wohl zu dienen bestimmt sind (Beispiele: Versorgung
mit billigen, existenzwichtigen Giitern, wie Elektrizitat; Gewihrleistung einer
allgemein erforderlichen, wohlfeilen Sachversicherung [Brandversicherung]
oder Personenversicherung [z.B. Schiiler-Unfallversicherung]; BGE 101 Ia
124 ff.). Beispiel fiir ein fragwiirdiges Wohlfahrtsmonopol: BGE 100 Ia 445ff.
(Plakatmonopol; vgl. die begriindete Kritik bei Hans HuBer, ZBJV 113,
1977, S.36ff.).

29 Vel z.B. BGE 101 Ia 128; ZBI 78, 1977, S.36 u.a.m.

260 vgl. ZBI 78, 1977, S.30ff.

261 7B} 78, 1977, S.33, sowie IMBOoDEN/RHINOW, Nr.133 B II.

262 Siehe z.B. BGE 101 Ia 124ff. (Monopolisierung der obligatorischen Schiiler-
Unfallversicherung im Kanton Freiburg; vgl. dazu im iibrigen auch das franzo-
sischsprachige Referat von P. A.MULLER).
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2.5. Beschrinkungen der personlichen Freiheit
2.5.1. Allgemeines

Das Grundrecht der personlichen Freiheit hat in den letzten Jah-
ren stark an Bedeutung gewonnen?®®. Nach der neueren Recht-
sprechung gewihrleistet die Garantie der personlichen Freiheit
als ungeschriebenes Grundrecht der Bundesverfassung vorab die
Bewegungsfreiheit und die korperliche Integritiat des Menschen.
Sie schiitzt dariliber hinaus aber auch alle elementaren Erschei-
nungen menschlicher Personlichkeit, die nicht durch andere
Grundrechte der Bundesverfassung gewihrleistet sind?®*. Die
personliche Freiheit gehort zu den sog. unverzichtbaren und un-
verjahrbaren Rechten?®®, was u.a. bedeutet, daB der Biirger dem
Staate gegeniiber nicht zum voraus und endgultig darauf verzich-
ten kann. Das heif3t indessen nicht, dal3 die personliche Freiheit
keinen Einschrankungen unterliegt. Eingriffe in die geschiitzten
Tatigkeiten und Fiahigkeiten sind jedoch nur zuldssig, wenn sie
auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im offentlichen Inter-
esse liegen und verhéltnisméBig sind. Zudem darf die personliche
Freiheit weder vollig unterdriickt noch ihres Gehalts als funda-
mentale Institution der Rechtsordnung entleert werden?®°. End-
lich miissen Freiheitsbeschrankungen mit den Gewahrleistungen
der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) verein-
bar sein?®’. Selbst wenn mit der Rechtsprechung und der herr-
schenden Lehre anerkannt wird, daf3 die personliche Freiheit den
Biirger vor MalBnahmen schiitzt, die geeignet sind, die Men-
schenwiirde oder elementaren Moglichkeiten und Erscheinungen
der Personlichkeitsentfaltung zu gefahrden, und wenn der Kreis
der auf diese Weise geschiitzten Formen menschlicher Betiti-

263 Vgl, statt vieler SALADIN, Grundrechte, S.92ff.; A.GriSEL, Liberté person-
nelle, S.549ff., sowie insbes. die Darstellung der Entwicklung bei Jost Gross,
a.2.0. (Anm. 155), S.26ff.

264 BGE 103 Ia 171; 102 Ia 282f mit weiteren Hinweisen.

265 BGE 97 I 50 mit Verweisungen; siche auch CHRISTOPH LEUENBERGER, Die
unverzichtbaren und unverjihrbaren Grundrechte in der Rechtsprechung des
Schweizerischen Bundesgerichts, Abhandlungen zum schweiz. Recht, Heft
441, Bern 1976.

266 Vgl. statt vieler BGE 102 Ia 283 mit Verweisungen.

267 BGE 101 Ia 69 Erw.2 c; 102 Ia 283, 381; grundlegend auch STEFAN TRECH-
SEL, Die europaische Menschenrechtskonvention, ihr Schutz der personlichen
Freiheit und die schweizerischen Strafprozelirechte, Bern 1974, S. 169ff. und
S.ZTTHE.
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gung weit gezogen wird?*®, so umfaBt der Schutzbereich des
Grundrechts der personlichen Freiheit nicht jede noch so neben-
siachliche Betitigungsmoglichkeit des Menschen?%. So entschied
das Bundesgericht beispielsweise zu Recht, dal die Verweige-
rung eines Leumundszeugnisses?’®, die zeitlich beschrinkte
Nichtzulassung zum Studium an einer bestimmten Universitat?’!,
das Verbot, mit Spielautomaten um Geld zu spielen®’* oder die
Beschriankung des Rechts zur Tierhaltung >’® keine «elementaren
Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltungen» betreffen und
demnach nicht unter dem Schutzbereich des Grundrechts der
personlichen Freiheit stehen?7*.

Die Bestrebungen des Bundesgerichts, den Schutzbereich des
Grundrechts der personlichen Freiheit verniinftig abzugrenzen,
verdienen nicht zuletzt deshalb Anerkennung, weil davon insbe-
sondere auch die sachgerechte Handhabung des Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes abhangt. Die anerkannten Kriterien zur Um-
schreibung zuldssiger Freiheitsbeschrankungen (gesetzliche
Grundlage, Bestehen eines hinreichenden offentlichen Interes-
ses, VerhaltnismaBigkeit, Kerngehaltsgarantie) lassen erkennen,
dal} der Konkretisierung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes —
entsprechend seiner Zweckbestimmung — gro3te Bedeutung zu-
kommt. In der Rechtsprechung wird er zwar durchwegs nur for-
melhaft angerufen, indem stereotyp gefordert wird, daf3 der Ein-
griff nicht weitergehen diirfe, als es der Eingriffszweck erfordere,
ohne daB jeweilen bei der fallbezogenen Giiterabwagung auf die
Teilinhalte des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes im einzelnen
eingegangen wird. Obwohl die Gerichtspraxis notwendigerweise
kasuistisch geprigt bleiben muB32”°, erscheint es als unerlaBlich,
Stellenwert und Funktion des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes
auch hier iiberzeugend zu definieren. Die Rechtfertigung fiir eine
Freiheitsbeschrankung besteht zunichst in einem entsprechen-

268 Zu weit wohl BGE 97 1 842; vgl. A.GriseL, Liberté personnelle, S.556.

269 Vgl. BGE 101 Ia 345f.; 102 Ia 324f.; ZB1 79, 1978, S.35; vgl. dazu auch
A.GRriseL, Liberté personnelle, S.556f.

270 BGE 100 Ia 193f.

271 BGE 102 Ia 324f.

272 BGE 101 Ia 347.

213 7B179, 1978, S.35.

274 Gleiches diirfte wohl auch fiir die Befugnis zum Waffentragen gelten (Frage
offengelassen in BGE 103 Ia 171), ebensogut wie fiir die Verpflichtung zum
Tragen von Sicherheitsgurten (vgl. das in NZZ Nr.284 vom 3./4. Dezember
1977, S.35 wiedergegebene Urteil des Kassationshofs).

215 BGE 97 1 50.
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den offentlichen Interesse, d.h. in einem objektiv ausreichenden
Bediirfnis der Allgemeinheit, bestimmte elementare und deshalb
verfassungsrechtlich geschiitzte Moglichkeiten der Personlich-
keitsentfaltung zum Wohl der Rechtsgemeinschaft gewissen Be-
schriankungen zu unterwerfen?’. Dieses 6ffentliche Interesse an
einer konkreten Freiheitsbeschrankung bedarf indessen von Ver-
fassungs wegen einer zusatzlichen Prifung nach MaBgabe des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes. Hier geht es im wesentlichen
darum, die eingesetzten Mittel auf ihre Zweckangemessenheit
hin zu untersuchen (Gebot der Erforderlichkeit) und nach dem
Wesensgehalt des Grundrechts der personlichen Freiheit die
Grenzen des verniinftigerweise Zumutbaren abzustecken (Ver-
haltnisméaBigkeit im engeren Sinn). Diese letztere Priifung be-
zweckt, die Legitimitat des angeblich bestehenden offentlichen
Interesses aus der Optik des Betroffenen, d.h. aufgrund einer
Abwigung mit dessen privaten Interessen an einer moglichst
freiheitlichen Ordnung in Frage zu stellen. In diesem Sinne lassen
sich die erwahnten materiellen Eingriffsvoraussetzungen (6ffent-
liches Interesse, VerhiltnisméBigkeit, Kerngehaltsgarantie)
uberhaupt nicht voneinander trennen oder anders gesagt: der
richtig verstandene VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz mit all seinen
Teilaspekten bildet recht eigentlich das Kriterium fiur Mal} und
Umfang zuldssiger Eingriffe in die personliche Freiheit. Seine
Handhabung wird jedoch umso schwieriger und seine Abgren-
zungsfunktion umso fragwiirdiger, je weiter der Schutzbereich
dieses Grundrechts definiert wird. Fillt jedes noch so nebensich-
liche menschliche Bediirfnis unter die Garantie der personlichen
Freiheit, so wird der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz letztlich sel-
ber zum Grundrecht, das dem behutsam entwickelten Willkiir-
verbot in letzter Konsequenz den Rang ablauft und den Richter
notigt, dem Gesetzgeber und der Exekutive die Verantwortung
fiir maBvolles staatliches Verhalten schlechthin abzunehmen.
Einer solchen grenzenlosen Verrechtlichung der rechtspoliti-
schen Entscheidungen des demokratischen Gesetzgebers gilt es
wirksam zu begegnen. Die sachgerechte Beschrinkung des
Schutzbereichs der personlichen Freiheit durch die jlingste bun-

276 Vgl. zum Begriff des offentlichen Interesses insbes. BLaISE KNaPP, Intérét,
utilité et ordre publics, in: Erhaltung und Entfaltung des Rechts in der Recht-
sprechung des Schweizerischen Bundesgerichts, Festgabe der schweizerischen
Rechtsfakultaten zur Hundertjahrfeier des Bundesgerichts. Basel 1975,
5.15611
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desgerichtliche Rechtsprechung bedeutet eine erste, entschei-
dende Kurskorrektur auf der Fahrt zuriick zum sicheren Ufer.

2.5.2. Freiheitsbeschrinkungen fiir Straf- und
Untersuchungsgefangene

Aus dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit folgt, daB3 Freiheits-
beschrinkungen der Straf- und Untersuchungsgefangenen nicht
weitergehen diirfen, als es der Zweck des Anstaltsaufenthalts
und die Aufrechterhaltung einer verniinftigen Gefangnisordnung
erfordern. Eine Gefangnisordnung ist mit dem Grundrecht der
personlichen Freiheit demnach nicht vereinbar, wenn dem Ge-
fangenen Freiheitsbeschrinkungen auferlegt werden, die dem
Gebot eines menschenwiirdigen, von schikanosen und sachlich
nicht begriindeten Eingriffen freien Vollzugs widersprechen?”’.
Diesen Grundsatz hatte das Bundesgericht in den letzten Jahren
wiederholt zu konkretisieren, und zwar im Rahmen sowohl der
abstrakten als auch der konkreten Normenkontrolle. Im Vorder-
grund standen dabei die Uberpriifung von Gefidngnisordnun-
gen?’® und deren Anwendung im Einzelfall?”®. Diese Rechtspre-
chung, die hier nicht im einzelnen dargestellt werden kann, zeich-
net sich durch eine sehr sorgfiltige Giiterabwagung aus. Mit
Recht priift das Bundesgericht zunachst, ob eine im Interesse der
Gefiangnisordnung verfiigte Freiheitsbeschrankung iiberhaupt
sinnvoll sei (Gebot der Geeignetheit) %, bevor es sich mit deren
Erforderlichkeit auseinandersetzt. Fiir richtig halte ich auch, daf}
der Untersuchungsgefangene mit Riicksicht auf den Haftzweck
weitergehende Beschrinkungen (beispielsweise hinsichtlich der
Uberwachung seiner Korrespondenz)?®! hinzunehmen hat als
der Strafgefangene. Weniger iiberzeugend ist es jedoch, wenn die
Anklagekammer des Bundesgerichts einem auch fiir den Haft-
vollzug unmittelbar dem Bundesrecht unterstehenden Un-

27T BGE 97 I 842ff.; 99 Ia 266ff., 102 Ia 282ff.; vgl. zur Rechtsstellung der
Untersuchungsgefangenen insbes. auch MARTIN SCHUBARTH, Die Rechte des
Beschuldigten im Untersuchungsverfahren, insbesondere bei Untersuchungs-
haft, Abhandlungen zum schweiz. Recht, Heft 417, Bern 1973.

218 BGE 99 Ia 2661f.; 102 Ia 282ff.; 100 Ia 454ff.

279 BGE 97 I 451f., 839ff.; 101 Ia 46ff.; 103 Ia 165ff.

280 g1, z.B. BGE 102 Ia 288 Erw.4, wo das Bundesgericht das Gebot, die Betten
tagsiiber hochzuklappen, als schlechterdings unhaltbar bezeichnete.

281 BGE 100 Ia 454ff., insbes. 457.



64 ULRICH ZIMMERLI;

tersuchungsgefangenen hinsichtlich Gebrauch eines Transistor-
radios und Korrespondenzbeschrankungen gro3ere Freiheiten zu-
billigt als dem nach kantonalem Recht Verhafteten®®?. Anderseits
leuchtet es durchaus ein, wenn das Bundesgericht unmittelbar
aus dem Wesensgehalt der personlichen Freiheit ableitet, daf3
den Strafgefangenen, die nicht im Freien arbeiten, nach mehr als
einer Woche Haftdauer Gelegenheit gegeben werden mulf3, unter
Aufsicht taglich eine halbe Stunde an der frischen Luft zu spazie-
ren?®®, — Besondere Schwierigkeiten ergeben sich bei der Ge-
wahrleistung einer hinreichenden medizinischen und psychologi-
schen Betreuung von Untersuchungsgefangenen, die mit einer
praktikablen Gefangnisordnung in Konflikt geraten kann. So er-
kannte das Bundesgericht, es sei in der Regel nicht unverhaltnis-
maifig, dem Untersuchungsgefangenen die freie Arztwahl zu ver-
weigern, sofern die Betreuung durch den Anstaltsarzt ausrei-
chend und zumutbar ist?%*. Ebensowenig verstoft es gegen den
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz, die Zahl der Besuche durch eine
anstaltsfremde Psychologin zu beschriinken?*°. — Nach dem Ver-
haltnismaBigkeitsprinzip (vorab nach dem Gebot der Erforder-
lichkeit) beurteilt sich ferner, ob und gegebenenfalls wann der
Untersuchungsgefangene Anspruch darauf hat, freigelassen zu
werden. So ist im konkreten Fall namentlich der Grad der
Fluchtgefahr sorgfaltig zu priifen und abzukldren, ob die Aufer-
legung einer angemessenen Kaution (als mildere Mallname) ge-
niige *%6,

Aus dieser summarischen Ubersicht erhellt, daB3 Freiheitsbe-
schrankungen der Straf- und Untersuchunsgefangenen — wie alle
aus einem besonderen Rechtsverhaltnis sich ergebenden Frei-
heitsbeschrankungen — stets unter allen Teilaspekten des Ver-
héltnismaBigkeitsgrundsatzes zu wiirdigen sind. Besondere Be-
deutung kommt dabei dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit im
engeren Sinn und der Kerngehaltsgarantie zu, die zuweilen auch
Freiheitsbeschrankungen als verfassungswidrig erscheinen las-
sen, die dem Gebot der Erforderlichkeit zwar entsprechen, aber

282 BGE 96 1V 451f./97 1 847/99 Ia 283ff./102 Ia 296ff. (Radio); BGE 97 IV
71/99 1a 286ff./100 Ia 459ff./102 Ia 297 (Korrespondenz).

283 BGE 102 Ia 292.

284 BGE 102 Ia 302 ff. DaB die europidischen Mindestgrundsitze fiir die Behand-
lung der Gefangenen weitergehende Rechte vorsehen, dndert daran nichts.

285 BGE 102 Ia 299ff.

286 BGE 951241f., 102 Ia 381ff. (in Beriicksichtigung von Art.5 Ziff. 3 EMRK).
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in unertraglicher Weise die Menschenwiirde antasten. Allerdings
ginge es fehl, der Rechtsprechung bereits allgemein verbindliche
Wertungen entnehmen zu wollen. Die Praxis wird gegenteils
noch verfeinert werden miissen, wenn es darum gehen soll, so-
wohl gemeingefdhrliche Anarchisten und Terroristen — man
denke an die Ereignisse in der Haftanstalt Stuttgart-Stammheim
— als auch den gegebenenfalls sogar zu Unrecht Verhafteten
menschenwiirdig zu behandeln.

2.5.3. Fiirsorgerische (administrative)
Freiheitsbeschrankungen

Die fursorgerische Freiheitsentziechung — nach kantonalem of-
fentlichem Recht bisher als administrative Versorgung bezeich-
net — ist zulassig, wenn sich der Betroffene in qualifizierter Weise
asozial verhalt, namentlich wenn er durch Siichtigkeit oder Ar-
beitsscheu und Liederlichkeit sich selber, Dritte oder die 6ffentli-
che Ordnung und Sicherheit gefihrdet oder der offentlichen Fiir-
sorge zur Last féllt. Die fiirsorgerische Freiheitsentziehung rich-
tete sich bisher nach kantonalem Recht, soll aber nunmehr bun-
desrechtlich (durch Revision und Ergidnzung des Zivilgesetzbu-
ches) geregelt werden?®’. Sie stellt einen massiven Eingriff in die
personliche Freiheit dar und ist nur zuldssig, wenn sie dem Ver-
hiltnisméaBigkeitsgrundsatz entspricht?®®. Auch hier stehen die
Gebote der Erforderlichkeit und VerhiltnismaBigkeit im enge-
ren Sinne im Vordergrund. Diese Kriterien beeinflussen sich ge-
genseitig und dauBern sich in der sog. Stufentheorie: Die gesetzlich
vorgesehenen Moglichkeiten der fiirsorgerischen Freiheitsentzie-
hung stehen untereinander in einer bestimmten Rangfolge. Das
bedeutet, dafl die Einweisungsbehorde im konkreten Fall beson-
ders sorgfaltig zu priifen hat, ob vor der Anstaltseinweisung nicht
zundchst ein milderes, erfolgversprechendes Mittel zur sachge-
rechten fiirsorgerischen Betreuung angewendet werden kann?%°,
So ist die Einweisung in eine Trinkerheilanstalt unverhaltnisma-

287 Vgl. dazu die entsprechende Botschaft des Bundesrats vom 17. August 1977,
BBI 1977 111, S.1ff., die einen umfassenden Uberblick iiber die kantonalen
Regelungen gibt und insbesondere auch zahlreiche Literaturhinweise enthilt.

288 BBI 1977 111, S.53ff. Ziff. 32; BGE 97 I 850.

289 Vgl. zum Prinzip der Stufenfolge namentlich IMBODEN/RHINOw, Nr.56 mit
weiteren Hinweisen, sowie BBI 1977 111, S.54.
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Big, wenn nicht vorgangig versucht wurde, den Betroffenen durch
Ermahnungen oder durch Auferlegung eines Alkohol- oder
Wirtshausverbots zu einer vertriglichen Lebensweise zu verhal-
ten?%°, Entsprechendes gilt fiir die Einweisung in eine Arbeitsan-
stalt wegen MiiBiggangs und Arbeitsscheu?!.

2.5.4. Beuge- und Sicherheitshaft

Als Zwangsmittel gegen widerspenstige Zeugen ist die Beugehaft
nicht von vorneherein ein unverhiltnismaBiger und daher verfas-
sungswidriger Eingriff in die persdnliche Freiheit?2. Ob das of-
fentliche Interesse an der Aussage jedoch so erheblich ist, daB es
einen zeitlich beschrankten Freiheitsentzug zu rechtfertigen ver-
mag, ist stets aufgrund einer konkreten Giiterabwagung zu ent-
scheiden. Maflgebende Kriterien dafiir sind die Art und Schwere
des abzuklarenden Delikts und die Erfolgsaussichten der Frei-
heitsbeschrankung; insbesondere muf} die begrundete Erwartung
bestehen, dall der Zeuge Aussagen machen kann, die fiir die
Strafverfolgung von erheblicher Bedeutung sind >*°.

Ob es mit dem Grundrecht der personlichen Freiheit vereinbar
sei, eine Person voriibergehend in Gewahrsam zu nehmen, um
sie an der unmittelbar bevorstehenden Begehung einer mit Strafe
bedrohten Handlung zu hindern (Sicherheitshaft), bestimmt sich
ebenfalls nach dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit. Dieser
verlangt, dal} ein schwerer Verstof} gegen die Rechtsordnung un-
mittelbar bevorsteht und daf3 der Begehung der Tat nicht anders-
wie durch ein milderes Mittel, beispielsweise durch Auferlegung

290 TMBopEN/RHINOW, Nr.56 B 1II d; siehe auch Art.21 des bernischen Gesetzes
uber die Erziehungs- und VersorgungsmaB3nahmen vom 3. Oktober 1965, wo
das Prinzip der Stufenfolge ausdriicklich gesetzlich verankert ist. Vgl. auch
den instruktiven Fall der Versorgung eines verwahrlosten, jugendlichen Alko-
holikers, wiedergegeben im Rechenschaftsbericht des Verwaltungsgerichts
Ziirich 1966, Nr.69, S.81. Zur Zulassigkeit einer sog. Antabus-Kur: St. Galli-
sche Gerichts- und Verwaltungspraxis 1976, Nr.48, S.112.

291z B. ZBl 73, 1972, S. 143ff.

292 Vgl. zur Beugehaft insbesondere STEFaN TRECHSEL, a.a.0. (Anm.267),
S.334f. mit weiteren Hinweisen.

293 S0 BGE 98 Ia 418ff, wo es um die Zeugnisverweigerung eines Fernsehjourna-
listen ging. Das Bundesgericht liel dabei offen, ob einem Journalisten in
diesem Zusammenhang eine besondere Stellung zukomme; vgl. dazu CHRrI-
STOPH STALDER, a.a.0. (Anm. 183), S. 150f., sowie Hans HUBER in ZBJV 109,
1973, S.473ff.
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einer Kaution (Friedensbiirgschaft) begegnet werden kann?%,
Aus dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ergibt sich ferner die
Verpflichtung, die gegebenenfalls zulassige Sicherheitshaft ange-
messen zu beschridnken; sie ist abzubrechen, sobald ihr Zweck
erreicht ist 2%,

2.5.5. Medizinische Zwangsbehandlung

Die Verpflichtung, sich einer bestimmten medizinischen Zwangs-
behandlung zu unterziehen, bedarf als Beschrankung der person-
lichen Freiheit einer gesetzlichen Grundlage 2°° und muB dariiber
hinaus dem VerhaltnisméBigkeitsgrundsatz entsprechen. Das be-
deutet, da3 das offentliche Interesse — vorab das Interesse an der
Gewihrleistung der offentlichen Gesundheit — gegeniiber dem
privaten Interesse an der uneingeschrankten korperlichen und
geistigen Integritdt eindeutig liberwiegen mufl und daf3 diese
nicht schwerwiegend beeintrichtigt wird®’. So lie das Bundes-
gericht namentlich Blutentnahmen zur Beweisfithrung in Status-
prozessen®?8, aber auch die Verpflichtung, sich der Diphterie-
impfung zu unterziechen?*, als verhiltnismifBige Freiheitsbe-
schrinkungen zu. Dagegen diirfte es gegen das Gebot der Ver-
haltnismaBigkeit im engeren Sinn verstoflen, einer Person
zwangsweise Alkohol zu verabreichen, um im Rahmen eines
Strafverfahrens dergestalt Beweis liber angeblich abnorme Reak-
tionen zu fiithren3®, Die Giiterabwéigung hat naturgemif in er-
ster Linie unter dem Gesichtswinkel der VerhaltnismaBigkeit im
engeren Sinne (Zumutbarkeit) zu erfolgen und erfordert ethische
Wertungen, die an den Richter hochste Anforderungen
stellen %1,

294 Vgl. Art.57 StGB sowie BGE 71 IV 72ff.; fiir das deutsche Recht BVerfGE
45 Nr.6.

293 BGE 71 IV 78 Erw.6.

296 BGE 90 I 36ff.

297 Vgl, dazu statt vieler Jost Gross, a.a.0. (Anm. 155), S. 168{f.

298 BGE 82 1 234ff.; 89 I 921f.; vgl. auch BGE 99 Ia 412f. (Zuldssigkeit der
anthropologisch-erbbiologischen Begutachtung).

299 BGE 99 Ia 747ff.

309 Diese Frage wurde in BGE 90 1 36ff. offengelassen, weil fiir die MaBnahme
keine gesetzliche Grundlage bestand; siehe aber auch BGE 91 1 34 (Ver-
pflichtung des Fahrzeugfiihrers, sich einer Blutprobe zu unterziehen).

301 vel. dazu auch BGE 98 Ia 508ff. (Todesfeststellung; Organtransplantation),
sowie VPB 39, 1975, Nr.69 (zuldssige Weigerung eines Arztes, sich der Uber-
wachung nach den Vorschriften der Strahlenschutzverordnung zu unterzie-
hen; sieche auch WERNER ZUPPINGER, Der Schutz gegen sich selbst im Polizei-
recht, Diss. Ziirich 1956).
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2.6. Beschriinkungen der MeinungsiuBerungs-,
der Versammlungs- und der Pressefreiheit sowie der
politischen Rechte

2.6.1. Politische Demonstrationen auf offentlichem Grund

Politische Demonstrationen stehen nach der neueren Rechtspre-
chung des Bundesgerichts auch dann unter dem Schutz der Mei-
nungsdufBerungs- und Versammlungsfreiheit, wenn sie auf of-
fentlichem Grund stattfinden’2. Solche Veranstaltungen diirfen
jedoch weitergehenden Beschrankungen unterworfen werden als
Versammmlungen auf privatem Boden oder anderweitige For-
men der MeinungsauBerung. Wiewohl MeinungsduBerungs- und
Versammlungsfreiheit Eckpfeiler unseres Staatswesens darstel-
len, indem sie als unentbehrliche Bestandteile der demokrati-
schen und rechtsstaatlichen Ordnung gelten3%, verstoBt es nicht
gegen den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz, politische Demon-
strationen auf offentlichem Grund als Erscheinungsform des ge-
steigerten Gemeingebrauchs der Bewilligungspflicht zu unter-
stellen3%*. Mit der Zulassung der Bewilligungspflicht wollte das
Bundesgericht offenbar den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz kon-
kretisieren>?°. Seine Erwigungen im Grundsatzentscheid Néthi-
ger (BGE 96 1 219ff., insbesondere 228 ff.) lassen erkennen, daB
den ideellen Freiheitsrechten ein hoher Rang zukommt und daf
an den Nachweis der Erforderlichkeit praventiv wirkender Ein-
schrankungen strenge Anforderungen zu stellen sind. Das Bun-
desgericht hat sinngemafl unter dem Gesichtswinkel der Erfor-
derlichkeit und in Wiirdigung der VerhaltnisméaBigkeit im enge-
ren Sinn, d.h. des Sinngehalts der MeinungsduB8erungs- und Ver-
sammlungsfreiheit, sehr sorgfaltig gepriift, ob die Bewilligungs-
pflicht eine iibermaBige Beschrinkung bewirke. Bereits die Er-
wagungen im Fall Nérhiger, aber vor allem jene in jiingeren Ur-
teilen3%, zeigen, daB das Bundesgericht gewillt ist, den ideellen

302 BGE 96 1 223ff.; 99 Ia 692ff.; 100 Ia 401ff.; 102 Ia 53ff.; siche auch RENE
A. Ruinow, Die bundesgerichtliche Praxis zur Demonstrationsfreiheit, ZBI
72, 1971, S.57ff.

303 BGE 96 1 224 oben; 98 Ia 79.

304 BGE 96 1 225ff.; 100 Ia 402; zum Begriff des gesteigerten Gemeingebrauchs:
IMBODEN/RHINOW, Nr.118.

305 Vgl. zur Einfiihrung der polizeilichen Bewilligungspflicht vorne Ziff.2.4.4.1.;
siehe aber auch hinten Ziff. 2.6.2. zur Bewilligungspflicht fiir andere Tatigkei-
ten auf 6ffentlichem Grund.

306 z.B. BGE 96 1 586ff.; 100 Ia 392ff.; 102 Ia SOff.
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Grundrechten nicht nur die Funktion negativer Statusrechte
zuzuerkennen, sondern ihnen dariber hinaus eine aktive Wir-
kung zuzuschreiben, indem es sie gleichsam als Garantie und
Impuls fiir die Verwirklichung einer freiheitlichen Demokratie
versteht3"7. Bei dieser an sich richtigen Betrachtungsweise reicht
die Legitimitat der klassischen polizeilichen Gefahrenabwehr in
der Tat nicht aus, um die generelle Bewilligungspflicht fiir politi-
sche Demonstrationen auf 6ffentlichem Grund einzufithren. Wie
noch darzutun ist, rechtfertigt sich diese vielmehr darin, daf in
einer derartigen Ausibung der Versammlungs- und Meinungs-
duBerungsfreiheit ein gesteigerter Gemeingebrauch erblickt wer-
den muB, weil sie eine widmungsgemafle Nutzung der dabei be-
anspruchten oOffentlichen Platze und StraBen weitgehend be-
schrankt und zeitweise sogar ausschlieft. Die Einfithrung der
Bewilligungspflicht ist demnach das Ergebnis einer spezifischen,
d.h. nicht primir grundrechtsbezogenen Giiterabwagung, die
nicht nur auf polizeiliche Interessen Riicksicht zu nehmen hat 3%,

Anderseits folgt aus dem Gehalt der Meinungsauf3erungs- und
versammlungsfreiheit ohne weiteres, dal3 es unverhaltnismaBig
und damit verfassungswidrig ware, politische Veranstaltungen
auf privatem Boden der generellen Bewilligungspflicht zu unter-
stellen3®® und daB die Erteilung von Bewilligungen fiir politi-
sche Veranstaltungen auf offentlichem Grund nicht im Belieben
der zustandigen Behorde steht. Diese hat die sich widersprechen-
den Interessen vielmehr sorgfaltig nach objektiven Gesichts-
punkten gegeneinander abzuwigen und dabei das legitime Be-
diirfnis, «Veranstaltungen mit Appellwirkung an eine breitere
Offentlichkeit durchfiithren zu kénnen», angemessen zu beriick-
sichtigen?®!°, Die bisher unantastbare Maxime, wonach verfas-
sungsmalig gewahrleistete Freiheitsrechte dem Biirger keinen
Anspruch auf besondere staatliche Leistungen oder Nutzungen
zu verschaffen vermogen, wird damit fiir den Schutzbereich der
ideellen Grundrechte auf den ersten Blick wesentlich relativiert:
Unter bestimmten Umstidnden besteht ein Rechtsanspruch auf
Erteilung einer Bewilligung fiir politische Demonstrationen auf

307 vgl. dazu STALDER, a.a.0. (Anm.183), S.124ff.; DIETEL/GINTZEL, a.a.0.
(Anm.173), N. 91 zu § 1, sowie die redaktionelle Bemerkung von HANS PETER
Mosker in ZB1 76, 1975, S.270f.

308 BGE 100 Ia 402, 102 Ia 53; siehe auch hinten Ziff.2.6.2.

309 Offengelassen in BGE 96 1 230.

310 BGE 100 Ia 402; vgl. auch BGE 102 Ia 53.
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offentlichem Grund?3!!. Der Entscheid dariiber hidngt von einer
sachgerechten, d.h. dem Sinngehalt der ideellen Freiheitsrechte
entsprechenden Konkretisierung des Gebots der Verhaltnisma-
Bigkeit im engeren Sinn ab und geht davon aus, dafl die Mei-
nungsauBerungs- und Versammlungsfreiheit nur dann zum Tra-
gen kommen kann, wenn sie sich bis zu einem gewissen Grad
auf Offentlichem Grunde manifestieren darf, d.h. daf3 eine an-
gemessene staatliche Forderung untrennbar mit ithrem Sinn und
Zweck verbunden ist®'?, Richtig gedeutet, verpflichtet diese
Rechtsprechung das Gemeinwesen keineswegs zu einer besonde-
ren Leistung, wenn sie dem Birger unter bestimmten Vorausset-
zungen einen Rechtsanspruch auf Beniitzung offentlicher Stra-
Ben und Plitze zu politischen Zwecken einrdaumt?!?. Sie ist viel-
mehr Paradebeispiel dafiir, daB3 die nach dem VerhiltnismaBig-
keitsprinzip gebotene Giiterabwagung stets vom Sinngehalt des
in Frage stehenden Grundrechts abhangt.

Nach dem Kriterium der VerhiltnismaBigkeit im soeben um-
schriebenen Sinn beurteilt sich demnach, ob die Bewilligung im
konkreten Fall verweigert'*, mit Auflagen versehen?!” oder be-
stimmten Beschriankungen?®'® unterworfen werden darf. Dabei
wird von der zustindigen Behorde eine hochst differenzierte Gii-
terabwagung verlangt, die sich in kein festes Schema pressen laf3t
und durch die jeweiligen politischen Verhiltnisse erheblich be-
einfluBt wird?!”. Schwierig zu entscheiden ist insbesondere, ob
statt einer Verweigerung der Bewilligung eine Erganzung durch
sachgerechte Auflagen — als mildernde Malnahme — erwogen
werden kann, denn solche Auflagen (beispielsweise hinsichtlich
Bestimmung einer Umzugsroute oder Zuweisung eines bestimm-
ten Versammlungsplatzes) diirfen nicht darauf hinauslaufen, die
Bewilligung dergestalt zu beschranken, da} sie praktisch nutzlos
wird. — Der Vollstandigkeit halber sei sodann erwahnt, daf3 im
Falle schwerer und unmittelbarer Gefahrdung von Polizeigiitern

311 Vgl. dazu HaNs PETER Mosker in ZBI 76, 1975, S.270f.

312 STALDER, a.a.0. (Anm. 183), S.131.

313 Vgl. dazu auch Gyai, Grundrechtskonkurrenz?, S.72ff.

314 Beispiele: BGE 99 Ia 689ff.; 100 Ia 392ff.

315 vgl. vorne Ziff.2.4.2.

316 yol. BGE 102 Ia 50ff.

317 Vgl. zur Problematik der hier gebotenen Giiterabwigung insbes. DIETEL/
GINTZEL, a.a.0. (Anm. 173), NN.40ff. zu § 15, S. 123ff. mit zahlreichen Lite-
ratur- und Praxishinweisen.
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gestiitzt auf die Generalklausel ein generelles Versammlungsver-
bot verfiigt werden darf?!%.

2.6.2. Verteilen von Flugbldttern und Verkauf von
Druckschriften auf offentlichem Grund

Soweit sich der Birger der Presse bedient, steht seine Meinungs-
duBerung unter dem Schutz der in Art.55 BV gewihrleisteten
Pressefreiheit, die eine Erscheinungsform der dem ungeschriebe-
nen Verfassungsrecht angehorenden MeinungsauBerungsfreiheit
ist®!°. Die Pressefreiheit schlieBt es aus, Herstellung und Ver-
trieb von Presseerzeugnissen von einer Bewilligung abhangig zu
machen oder einer Vorzensur zu unterstellen®?’. In Ergianzung
dazu erkannte das Bundesgericht — unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz (Gebote der Er-
forderlichkeit und der VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinn) —,
das unentgeltliche Verteilen eines Flugblattes mit ideellem Gehalt
auf einer offentlichen Strafle durch eine einzelne Person diirfe
nicht der Bewilligungspflicht unterstellt werden, weil mit dieser
Tatigkeit keine wesentliche Gefahrdung der Polizeigiiter verbun-
den sei und mildere Vorkehren, namentlich die Uberwachung
durch Polizeiorgane, geniigten?!. Dabei lieB das Bundesgericht
offen, ob ein gesteigerter Gemeingebrauch vorliege, und stiitzte
sein Urteil in erster Linie auf den Gehalt der Meinungsauf3e-
rungsfreiheit. — Wie das Bundesgericht vor kurzem erkannt
hat3?2, darf der Verkauf von Zeitungen auf offentlichem Grund
jedoch der Bewilligungspflicht unterstellt werden, und zwar auch
dann, wenn damit vorwiegend ideelle — und nicht wirtschaftliche
— Zwecke verfolgt werden, die Auflage gering ist und der Ver-
kauf nur sporadisch erfolgt. Das Bundesgericht bezeichnete diese
Bewilligungspflicht — im konkreten Fall ergab sie sich aus dem
baselstadtischen Gesetz iiber das Hausierwesen — als «gewerbe-
polizeiliche» MalBnahme, die «faktisch» auch die Pressefreiheit
einschranke, weshalb an ihre Angemessenheit ein strenger Mal3-
stab zu legen sei. Dennoch hielt es dafiir, es sei «nicht geradezu

318 Vgl. vorne Ziff.2.4.2.

319 BGE 98 Ia 79f.; vgl. auch 101 Ia 150, 100 Ia 399; ZBI 78, 1977, S.358.

320 BGE 96 1229, 5891., je mit weiteren Hinweisen, sowie ZBI 78, 1977, S.359.

221 BGE 96 1 596ff., insbes. 590f., ebenso ein Urteil des Verwaltungsgerichts
Aargau vom 11. August 1975, ZBI 77, 1976, S.36ff.

322 7Bl 78, 1977, S.357ff.
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willkiirlich» — warum eigentlich nur Willkiirkognition, wenn nach
Meinung des Bundesgerichts doch die Pressefreiheit und die
Handels- und Gewerbefreiheit zu konkretisieren waren? —, die
Tatigkeit der Beschwerdefiihrerin (diese hatte vor dem Werkge-
linde der Ciba-Geigy einigen Passanten die Zeitung «Oktober»
zum Preis von 50 Rappen angeboten) gemifl den Bestimmungen
des Hausiergesetzes der Bewilligungspflicht zu unterstellen.
Diese Rechtsprechung vermag in verschiedener Hinsicht nicht
zu befriedigen. Namentlich das zuletzt erwahnte Urteil macht
deutlich, dafl es dem Bundesgericht noch nicht gelungen ist, den
Schutzbereich der ideellen Freiheitsrechte iiberzeugend zu defi-
nieren, wenn zu ihrer Ausiibung offentlicher Grund in Anspruch
genommen wird. Wenn es richtig ist, dal jeder gesteigerte Ge-
meingebrauch, d.h. jede nicht gemeinvertragliche und nicht wid-
mungskonforme Nutzung des offentlichen Grundes ohne weite-
res der Bewilligungspflicht unterstellt werden darf, so schiitzt
kein Grundrecht vor Einfiihrung dieser Bewilligungspflicht.
Diese ist vielmehr notwendige Folge einer besonderen Nutzung
offentlicher Sachen und hangt demzufolge auch nicht von einer
Konkretisierung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes ab. Dar-
aus folgt, daf} verniinftigerweise nichts darauf ankommen kann,
ob eine einzelne Person auf offentlichem Grund Druckschriften
unentgeltlich verteilt oder aber verkauft und ob sie damit ideelle
oder wirtschaftliche Zwecke verfolgt, denn in allen diesen Fillen
liegt gesteigerter Gemeingebrauch vor, der nach dem Gesagten
von der Erteilung einer Bewilligung abhiangig gemacht werden
darf. Glaubt man jedoch — mit dem Bundesgericht — eine diffe-
renzierte Losung suchen zu miissen, so gibt es dafiir meines
Erachtens nur zwei mogliche Konstruktionen: entweder gibt man
die traditionelle Unterscheidung zwischen gemeinvertriglicher
Nutzung und gesteigertem Gemeingebrauch auf und schafft ein
neues Kriterium fiir die Legitimitdt der Bewilligungspflicht®?3,
oder aber man raumt den ideellen Freiheitsrechten in dem Sinn
eine Vorrangstellung ein, da} zu ihrer Verwirklichung generell
auch die Beanspruchung des offentlichen Grundes gehort, die
nicht praventiv -- durch Einfilhrung der Bewilligungspflicht — be-
schrinkt werden darf3?*2, Bei niaherer Priifung wird das Problem

323 Was das Bundesgericht bei der Erorterung des in ZBI 78, 1977, S.36ff.
wiedergegebenen Basler Falls offenbar erwogen hat; vgl. die Berichterstattung
in NZZ Nr.126 vom 1.Juni 1977, S.31.

3233 In der Bundesrepublik Deutschland wird gegenwirtig dariiber diskutiert, ob
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damit jedoch nicht gelost, sondern blof3 auf eine andere Ebene
gehoben. Auf der Suche nach einem neuen Kriterium fiir die
Bewilligungspflicht fir Tatigkeiten auf offentlichem Grund
miite man wohl vermehrt auf die Intensitdt der beanspruchten
Nutzung abstellen, wenn die Gemeinvertriaglichkeit der Nutzung
zwar relativiert, aber nicht vollig unberiicksichtigt bleiben soll.
Gerade das Kriterium der Intensitat der Nutzung offentlichen
Grundes gestattet es aber nicht, die Ausiibung der ideellen Frei-
heitsrechte sachgerecht zu privilegieren, wie das Beispiel der po-
litischen Demonstrationen auf 6ffentlichem Grund eindriicklich
zeigt (Ausschlufl der gemeinvertraglichen Nutzung). Die zweite
Theorie (Verbot der Bewilligungspflicht fiir ideell geprégte Beti-
tigungen auf oOffentlichem Grund) fiihrt unausweichlich zu
Schwierigkeiten bei der Abgrenzung gegeniiber den Tatigkeiten
mit wirtschaftlicher Zielsetzung, wie das Bundesgericht selber
festgestellt hat3?*. Deshalb dringt sich m.E. die — auf den ersten
Blick zugegebenermallen ketzerische — Frage auf, ob es alles in
allem nicht doch das kleinere Ubel wire, jegliches Verteilen von
Druckschriften auf offentlichem Grund der Bewilligungspflicht
zu unterstellen. Die Beantwortung dieser Frage sprengt den Rah-
men des vorliegenden Referats. Festgestellt sei blof, daB die
Meinungsauferungsfreiheit und der VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz — ahnlich wie bei den Demonstrationen auf offentlichem
Grund — auch hier durchaus Gewahr fiir eine liberale Bewilli-
gungspraxis bieten konnten. Moglicherweise wiirde dadurch in
diesem Bereich auch das nach wie vor unbewiltigte Problem der
Grundrechtskonkurrenz weitgehend entscharft, zumal es unter
dem Gesichtswinkel der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinn
wohl unerlaBlich ware, ein konkretes Bewilligungsgesuch stets
nach dem Sinngehalt jenes Grundrechts zu beurteilen, dem der
Sachverhalt nach den gesamten Umstanden zuzuordnen ist. Steht
der gewerbliche Zweck, d.h. die wirtschaftliche Betatigung im
Vordergrund, so wire die begehrte Beanspruchung des offentli-
chen Bodens ausschlieBlich nach den zur Handels- und Gewerbe-

das Verteilen von politischen Druckschriften auf offentlichem Grund mit
Riicksicht auf die in Art.5 des Grundgesetzes garantierte Pressefreiheit zum
sog. kommunikativen Verkehr und damit zum Gemeingebrauch gehdore, weil
die StraBe den Charakter eines erweiterten Lebensraumes fiir die Allgemein-
heit besitze; vgl. dazu KLaus SterN, Verwaltungsprozessuale Probleme in der
offentlichen Arbeit, 4. neubearb. und erw. Aufl., Miinchen 1978, S.24f. mit
weiteren Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung.
324 7Bl 78, 1977, S.3591.
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freiheit entwickelten Kriterien auf ihre Zuldssigkeit hin zu tliber-
priifen32>, ohne daB sich der Bewerber auf eine gegebenenfalls
liberalere, auf einer sachgerechten Konkretisierung der Mei-
nungsauBerungsfreiheit fuBende Bewilligungspraxis zu berufen
vermochte.

2.6.3. Sammeln von Unterschriften auf offentlichem Grund

Jede iiber den Gemeingebrauch hinausgehende Beniitzung des
offentlichen Grundes zu politischen Zwecken darf — wie ausge-
fuhrt — grundsatzlich der Bewilligungspflicht unterstellt werden.
Zu diesen bewilligungspflichtigen Betitigungen gehort nament-
lich auch das Sammeln von Unterschriften fiir Initiativen und
Referenden?¢. Dabei ist es zulissig, die Bewilligungsvorausset-
zungen generell-abstrakt in einem Erlal zu reglementieren und
in gleicher Weise auch die von allen Bewilligungsinhabern zu
beachtenden Auflagen und Beschrankungen zu normieren. Die
VerfassungsmaBigkeit solcher Bestimmungen beurteilt sich nach
dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, wobei der Sinngehalt
der verfassungsmallig verankerten politischen Rechte besonders
zu wiurdigen ist. So ist es beispielsweise unverhaltnismaBig, Ver-
anstaltungen zu Wahlen und Abstimmungen auf offentlichem
Grund generell erst in den letzten beiden Wochen vor dem Ur-
nengang zuzulassen3?’ oder das Sammeln von Unterschriften in
einem Umkreis von 100 m von einem Wahllokal iiberhaupt zu
verbieten3?®, Gelegentlich sind solche Bestimmungen auch
schlicht unverniinftig, weshalb sie auch unter dem Gesichtswin-
kel von Art.4 BV hatten aufgehoben werden koénnen: So ist
beispielsweise nicht einzusehen, welche Griinde dagegen spre-
chen, an Vortagen vor hohen Feiertagen Unterschriftensamm-
lungen zuzulassen %,

2.6.4. Beschrankungen kraft besonderen Rechtsverhaltnisses

Steht der Biirger in einem besonderen Rechtsverhaltnis zum
Staat — beispielsweise als Beamter oder Untersuchungsgefange-

325 Vgl. BGE 101 Ia 481.

326 BGE 102 Ia 53 mit Verweisungen.

327 BGE 102 Ia 59 Erw.6.

328 7Bl 75, 1974, S.781f. (Entscheid des Regierungsrats des Kantons Zug).
329 BGE 102 Ia 56f.



Der Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit im offentlichen Recht 13

ner —, so hat er bestimmte Freiheitsbeschrankungen, mithin auch
solche der MeinungsauBBerungsfreiheit, in Kauf zu nehmen, die —
im Gegensatz zur Begriindung des besonderen Rechtsverhaltnis-
ses als solchen — keiner ausdrucklichen gesetzlichen Grundlage
bediirfen. Daraus erhellt, da3 sich das Mal} der zulassigen Frei-
heitsbeschrankungen auch hier vorab nach dem Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz bestimmt. Entscheidend sind die Gesichts-
punkte der Erforderlichkeit und der VerhiltnismaBigkeit im en-
geren Sinn, wobei — wie bei allen ideellen Freiheitsrechten — dem
besondern Gehalt der Meinungsauf3erungsfreiheit grof3te Beach-
tung zu schenken ist. So ist es zuldssig, MeinungsiuBerungen?*
der Untersuchungsgefangenen unter tunlicher Berticksichtigung
des Haftzwecks und im Interesse einer verniinftigen Gefangnis-
ordnung zu beschranken. Im Vordergrund stehen dabei Kon-
trolle und Beschrinkung des Briefverkehrs?*!. Mitteilungen, die
der Vorbereitung von Fluchtplanen oder Verdunkelungshand-
lungen dienen konnten oder geeignet sind, eine verniinftige Ge-
fangnisordnung zu beeintrachtigen, diirfen zuriickbehalten wer-
den. Andere AuBerungen aber, dic weder den Internierungs-
zweck noch die Anstaltsordnung gefahrden, miissen von der
Kontrollbehorde grundsatzlich weitergeleitet werden, gleichgiil-
tig ob sie den Inhalt dieser Mitteilung billigt oder nicht>*?. Ent-
halten Briefe von Untersuchungs- oder Strafgefangenen eine un-
sachliche Kritik am Verhalten und Vorgehen der Justiz- oder
Vollzugsbehorden, so erweist sich die Handhabung des Verhalt-
nismaligkeitsgrundsatzes als besonders schwierig, weil nach der
differenzierten Rechtsprechung des Bundesgerichts insbesondere
auch auf die Stellung des Empfingers Riicksicht zu nehmen ist.
So hat das Bundesgericht anerkannt, daf sich ein Haftling seiner
Ehefrau oder seinem Anwalt gegeniiber freier soll duern diir-
fen, als beispielsweise in einem Schreiben an die Redaktion einer
Zeitung oder an andere Massenmedien?*?, Ein generelles Ver-
bot, sich an bestimmte Kategorien von Empfangern und nament-
lich an die Massenmedien zu wenden, ist jedoch verfassungswi-
drig?**. Jiingste hochstrichterliche Entscheidungen befassen sich

30 Vgl. zum Begriff der verfassungsrechtlich geschiitzten Meinung BGE 101 Ia
150 Erw. 2.

B1BGE 99 Ia 286ff.; 100 Ia 454ff.; 101 Ia 148ff.; 102 Ia 297ff.

332 BGE 101 Ia 152.

333 BGE 101 Ia 153; vgl. auch BGE 100 Ia 460f.

334 BGE 100 Ia 460f.; dhnliches gilt fiir das Recht des Strafgefangenen, im Rah-
men der Anstaltsordnung vom Petitionsrecht Gebrauch zu machen: BGE 100
Ia 80f.
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mit dem Recht des Gefangenen auf moglichst freien miindlichen
und schriftlichen Verkehr mit dem Verteidiger**° sowie mit dem
Problem der verfassungsmafigen Kontrolle fremdsprachiger
Korrespondenzen und Schriften 3¢,

2.6.5. Wiirdigung

Der vorstehende, notwendigerweise summarische Uberblick
iber die Gerichtspraxis zur MeinungsauB3erungsfreiheit und zu
verwandten Grundrechten 1a3t erkennen, daB3 der Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz in den verschiedensten Ausprigungen zum
Tragen gelangt*’ und teilweise sogar als einziges Kriterium fiir
verfassungsmafBige Freiheitsbeschrankungen zu dienen bestimmt
ist. Dennoch wire es meines Erachtens verfehlt, ihn im Anwen-
dungsbereich der ideellen Grundrechte zum Maf} aller Giiter-
abwigung zu machen. Als allgemeiner verfassungsrechtlicher
Grundsatz ist er beispielsweise nicht geeignet, die gemeinvertrag-
liche Nutzung des offentlichen Grundes vom gesteigerten Ge-
meingebrauch abzugrenzen. Ebensowenig vermag er das Pro-
blem der Grundrechtskonkurrenz einer Losung ndher zu brin-
gen. Im Gegenteil: Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz setzt ge-
radezu eine vorgiangige Konkretisierung jener Interessen voraus,
die Gegenstand der Giiterabwagung bilden sollen; er kann seine
Schutzwirkung mit anderen Worten nur dann entfalten, wenn der
zu priifende Sachverhalt vorab iiberzeugend jenem Grundrecht
zugeordnet wird, das den wesentlichen Gehalt der fraglichen Ta-
tigkeit und Verhaltensweise zu schiitzen bestimmt ist. Wie soll
der Verfassungsrichter iiber die VerhaltnismaBigkeit einer Frei-
heitsbeschrankung urteilen konnen, wenn er sich nicht vorerst
daruber klar wird, ob beispielsweise die Meinungsauflerungsfrei-
heit oder aber die Handels- und Gewerbefreiheit in Frage
steht?3*® Unter dem Gesichtswinkel des VerhiltnisméaBigkeits-

335 BGE 102 Ia 299.

336 BGE 103 Ia 165ff.; 102 Ia 298f{.

337 Auf die Bedeutung der VerhiltnismaBigkeit bei Beschrankungen der Spra-
chenfreiheit kann aus Platzgriinden nicht ndher eingegangen werden; vgl. dazu
BGE 91 1 480ff, ZBI 74, 1973, S$.380, 77, 1976, S.504ff., sowie VPB 40,
1976, Nr.37. Siche auch ArtTHUR HAEFLIGER, Die Sprachenfreiheit in der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in: Mélanges Henri Zwahlen, Lausanne
1977, 8. 771

338 Vgl. z.B. BGE 101 Ia 252ff. (Wiirdigung eines Reklameverbots fir einen
Film, der eine neue Abtreibungsmethode behandelt).
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grundsatzes darf die Zuordnung des Sachverhalts zu einem be-
stimmten Grundrecht — soweit ein solches iiberhaupt in Betracht
fallt — nur dann unterbleiben, wenn die Zulassigkeit der Be-
schrankung nach dem Sinngehalt eines jeden der allenfalls mit-
einander konkurrierenden Grundrechte auler Frage steht. Ver-
halt es sich anders, so verliert das VerhaltnismaBgkeitsprinzip
jede Kontur und wird zum bloB3en Pseudokriterium, wenn auf die
Zuordnung verzichtet wird. Erst wenn sich der Verfassungsrich-
ter der zugegebenermallen anspruchsvollen Aufgabe unterzieht,
vor Inangriffnahme der nach dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip
gebotenen individualisierenden Giiterabwagung eine grund-
rechtliche Flurbereinigung vorzunehmen, kann der Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatz zum MafBstab fiir eine Rechtskontrolle wer-
den, die diesen Namen verdient und einem modernen institutio-
nellen Grundrechtsverstiandnis entspricht.

2.7. VerhaltnismiBigkeitsgrundsatz und Eigentumsgarantie
2.7.1. Formelle Enteignung

2.7.1.1. Allgemeines

Nach Art.22"" Abs.2 BV konnen Bund und Kantone «im
Rahmen ihrer verfassungsmafigen Befugnisse auf dem Wege der
Gesetzgebung im oOffentlichen Interesse die Enteignung vorse-
hen». Dabei genuigt indessen nicht jedes offentliche Interesse,
um den formlichen Entzug dinglicher Rechte (formelle Enteig-
nung) als verfassungsmafig erscheinen zu lassen. Wie das Bun-
desgericht unmittelbar aus der Eigentumsgarantie abgeleitet hat,
darf eine Enteignung «nur so weit gehen, als dies zur Erreichung
des im offentlichen Interesse liegenden Zwecks notwendig
ist» 3%, Das Bundesgericht ordnet diese Maxime mit Grund dem
Prinzip der VerhiltnismaBigkeit zu*°. Bei ndherer Priifung be-
deutet dies zweierlei:

339 Statt vieler BGE 99 Ia 475 Erw.4; 99 Ib 91 Erw.3a; 103 Ib 97 Erw.3a.

340 Zur Geltung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes im Enteignungsrecht: Os-
KAR BossHARDT, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im Enteignungs-
recht, ZBl 65, 1964, S.393ff.; TH. FLEINER, Grundziige, S.289ff.; SALADIN,
Grundrechte, S.152ff.; A.GriSeL, Droit administratif, S.369; IMBODEN/RHI-
Now, Nr.58 B V b und Nr.126 B III; EricH ZIMMERLIN, Kommentar zum
Baugesetz des Kantons Aargau, 1977, N.5ff. zu § 181, S.519ff.; DERSELBE,
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—nach dem Gebot der Erforderlichkeit ist darauf zu achten, da
die privaten Rechte moglichst geschont und die Enteignung auf
das zur Erreichung des im offentlichen Interesse Notwendigen
sachlich beschrankt wird;

— nach dem Gebot der Verhiltnismifigkeit im engeren Sinn darf
das vom Privaten zu erbringende Opfer in keinem Mif3verhalt-
nis zum Nutzen stehen, den die Allgemeinheit mit der Enteig-
nung erzielt; das offentliche Interesse an einer auf das sachlich
Notwendige beschrankten Enteignung mul3 schwerer wiegen,
als das private Interesse an einem Verzicht auf den Eingriff 34!,

In diesem Sinn ist der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz Mal3stab
fir die in jedem Fall vorzunehmende Abwagung zwischen den
Interessen der Allgemeinheit und den betroffenen Individualin-
teressen, wie dies auch in Art.2 des BG iiber die Enteignung (SR
711) zum Ausdruck kommt («Das Enteignungsrecht kann nur
geltend gemacht werden, wenn und soweit es zur Erreichung des
Zwecks notwendig ist»)3*?,

Da der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz die zustandigen Behor-
den nach dem Gesagten verpflichtet, das geltend gemachte of-
fentliche Interesse an der Enteignung im Vergleich mit dem ent-
gegenstehenden Privatinteresse auf seine Legitimitat hin zu
uberpriifen, wiare es meines Erachtens verfehlt, das Verhaltnis-
maligkeitsprinzip zum Kriterium fiir die Gewichtung von allen-
falls konkurrierenden éffentlichen Interessen zu machen. Ob bei-
spielsweise aufgrund des Naturschutzes oder im Hinblick auf die
Erhaltung von Kulturland** auf die Enteignung fiir ein 6ffentli-
ches Werk verzichtet werden muf, ist keine Frage der wohlver-
standenen VerhaltnismaBigkeit, sondern aufgrund einer Rang-
ordnung unter gegenlaufigen offentlichen Interessen zu entschei-
den, die auBlerhalb des Einflu3bereichs der Eigentumsgarantie
steht***. DaB der von einer solchen Enteignung betroffene Pri-
vate gegebenenfalls auch eine unrichtige Wiirdigung konkurrie-

Das Enteignungs- und Entschadigungsrecht im aargauischen Baugesetz, ZBl
73, 1972, S.219; Hans HuBer, VerhiltnisméBigkeit, S. 11. Fiir die Bundesre-
publik Deutschland statt vieler: GraBitz, S.597ff.

341 Vgl. O.BoSSHARDT, a.a.0. (Anm.340), S.399f.

342 Ahnlich die meisten kantonalrechtlichen Enteignungserlasse, z.B. Art.3
Abs.2 des bernischen Enteignungsgesetzes vom 3.Oktober 1965, § 181
Abs.2 des Baugesetzes des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971.

343 Art.8f. des BG iiber die Enteignung, SR 711.

344 a M. offenbar TH. FLEINER, Grundziige, S.289f. und O.BossHARDT, a.a.0.
(Anm.340), S.400.
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render oOffentlicher Interessen riigen kann®*%, dndert daran
nichts. Im Recht der formellen Enteignung vermag der Verhalt-
nismaligkeitsgrundsatz zudem bloB die RechtméiBigkeit des Ein-
griffs als solchen zu gewihrleisten, nicht aber den Entscheid iiber
die daraus sich ergebenden Folgen zu beeinflussen. Die Art und
das Maf der zu leistenden Enteignungsentschadigung hangen
demnach nicht von einer Konkretisierung des VerhéaltnismaBig-
keitsprinzip im Einzelfall ab, denn die verfassungsmaflig veran-
kerte Entschadigungspflicht des Gemeinwesens fiir Enteignun-
gen ist heute anerkanntermallen nicht Voraussetzung, sondern
Folge des Eingriffs3¢. Nebenbei gesagt bedeutet dies, daB vom
VerhaltnismaBigkeitsprinzip auch bei der Priifung einer be-
haupteten materiellen Enteignung keine Entscheidungshilfe er-
wartet werden darf. Ob der formell Enteignete Anspruch auf
Realersatz habe oder — im Falle der Teilenteignung — eine Min-
derwertsentschadigung beanpruchen konne, ist demnach eben-
falls keine Frage der VerhiltnismaBigkeit, sondern ergibt sich aus
dem — vom Gesetzgeber allenfalls noch konkretisierten — verfas-
sungsmafigen Anspruch auf «volle» Entschiddigung gemaf3 Art.
22" Abs.3 BV?*. Wird das enteignete Grundstiick nicht dem
Enteignungszweck entsprechend verwendet, so ergibt sich das
Riickforderungsrecht des Enteigneten?*® unmittelbar aus dem
damit dokumentierten Dahinfallen des offentlichen Interesses
am Eingriff, nicht aus dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz, der
nach dem Gesagten das Bestehen eines solchen offentlichen In-
teresses ja voraussetzt>*’, Dagegen entspricht es durchaus dem
Sinn des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes im Enteignungsrecht,
wenn daraus abgeleitet wird, eine formelle Enteignung diirfe als
ultima ratio erst erfolgen, wenn kein freihdandiger Erwerb des
beanspruchten dinglichen Rechts moglich gewesen sei®*’.

33 Vgl. z.B. BGE 99 Ib 200ff. (Einsprache gegen ein Ausfiihrungsprojekt fiir
eine Nationalstral3e).

346 ygl, statt vieler BGE 97 1 814.

347 a.M. TH. FLEINER, Grundziige, S.290, und Hans HuBER, VerhiltnismiBigkeit,
S.11 Anm.40.

38 Vgl. Art. 102ff. des BG iiber die Enteignung, siche auch BGE 99 Ib 274ff.

349 a. M. offenbar TH. FLEINER, Grundziige, S.289.

330 So ausdriicklich Art.3 Abs.2 des bernischen Enteignungsgesetzes vom 3. Ok-
tober 1965; ahnlich auch Art.30 Abs.2 des BG iiber die Nationalstra3en (SR
725.11), wonach vorgingig auch noch die Moglichkeit einer Landumlegung zu
priifen ist; vgl. dazu BGE 100 Ib 82 Erw.2 mit weiteren Hinweisen. Neuere
Beispiele fiir zuldssige Enteignungen: ZBI 72, 1971, S.377ff. (Enteignung
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2.7.1.2. Dienstbarkeit statt Abtretung

Vom Entzug des Eigentums (Vollenteignung) ist abzusehen,
wenn die Belastung mit einem beschriankten dinglichen Recht zur
Erreichung des im offentlichen Interesse liegenden Zwecks ge-
niigt*>!. Die Anwendung dieses aus dem Gebot der Erforderlich-
keit sich ergebenden Grundsatzes bereitet in der Praxis erhebli-
che Schwierigkeiten. Geht es um die Enteignung fiir ein offentli-
ches Werk, so scheint die Rechtsprechung im Zweifel zugunsten
der Vollenteignung zu entscheiden, wenn damit die Erstellung
des Werks in technischer, rechtlicher und finanzieller Hinsicht
liberzeugender konzipiert werden kann. So entschied das Bun-
desgericht beispielsweise aufgrund einer umfassenden Interes-
senabwagung, daB sich das Gemeinwesen fiir einen Schulhausbau
nicht mit einer Baurechtsdienstbarkeit begniigen muf3, sondern
die Totalenteignung des beanspruchten Bodens verlangen
kann>>2. Ebenso bezeichnete das Bundesgericht die Totalenteig-
nung fir zulissig, als es liber den Landerwerb fiir ein National-
straBenstiick zu befinden hatte, das unterirdisch gebaut wurde
(Stadtautobahn Ziirich) *>3. Anderseits geniigt ein Bauverbot, um
eine Freifliche im Bereich eines Schulhauses zu schaffen3’*. —
Nach dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip beurteilt sich sodann
auch die zuldssige Dauer von Durchleitungsrechten fiir Hoch-
spannungsleitungen 3>,

2.7.1.3. Vorsorgliche Enteignung

Einzelne Enteignungsgesetze *>¢ sehen vor, daB auch eine spa-
ter voraussichtlich notwendige Erweiterung eines oOffentlichen

einer Uberfahrungsservitut fiir eine Luftseilbahn in St.Moritz), ZB1 73,1972,
S.65ff. (Erteilung des Enteignungsrechts an die Société de développement de
Verbier fiir eine Parkanlage und einen Sammelplatz fiir die Skischule).

31 BGE 99 Ia 475f. mit weiteren Hinweisen.

352 BGE 99 Ia 473ff.; vgl. auch VPB 38, 1974, Nr.59, S.61ff. (Zuldssigkeit der
Totalenteignung fiir ein PTT-Gebiude).

333 7Bl 73, 1972, S.17ff. Zu Recht behaftete das Bundesgericht den Enteigner
jedoch bei der Erklidrung, dal dem Abtreter ein Vorrecht auf die Nutzung der
Grundstiickfliche zustehe, falls diese nach den Umstianden zur Uberbauung
durch Private freigegeben werden konnte.

334 Rechenschaftsbericht des Verwaltungsgerichts Ziirich 1965, Nr.108, S.114.

335 BGE 99 Ib 87ff., wo das Bundesgericht ein Durchleitungsrecht auf 50 Jahre
gestiitzt auf eine umfassende Abwagung der sich gegeniiberstehenden o6ffent-
lichen und privaten Interessen fiir angemessen erklarte.

336 S0 z.B. Art.4 lit.a des BG iiber die Enteignung, SR 711.
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Werks durch (vorsorgliche) Enteignung des dafiir erforderlichen
Bodens gesichert werden kann. Ob ein solches Vorgehen zulissig
sel, beurteilt sich vorab nach dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit
im engeren Sinn**’. Wie das Bundesgericht zu Recht erkannt
hat3%8, vermag die bloBe Moglichkeit einer Erweiterung des
Werks eine vorsorgliche Enteignung fiir sich allein nocht nicht zu
rechtfertigen; es miissen vielmehr schliissige Anhaltspunkte da-
fur vorhanden sein, daf3 eine Erweiterung mit erheblicher Wahr-
scheinlichkeit notwendig werden wird®°. Ist diese Vorausset-
zung erfillt und erscheint das offentliche Interesse an der
zwangsweisen Beanspruchung des Bodens somit als grundsatzlich
legitim, so ist unter dem Gesichtswinkel des Gebots der Erfor-
derlichkeit zu priifen, ob nicht allenfalls weniger weitreichende
Eingriffe ins Eigentum, beispielsweise die Errichtung geeigneter
Dienstbarkeiten, geniigen. Ferner ist zu klaren, ob und in wel-
chem Mal} Instrumente des modernen Planungsrechts die vorge-
sehene Erweiterung des Werks gewihrleisten konnten?®’, Rei-
chen dafiir offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen —
beispielsweise die Zuweisung des fraglichen Grundstiicks zu
einer Freiflache — aus, so diirfte dieses Vorgehen grundsatzlich
das mildere Mittel (im Vergleich mit der vorsorglichen, formellen
Enteignung) darstellen. Entschiddigungsanspriiche aus materiel-
ler Enteignung bleiben in solchen Fallen freilich stets vorbe-
halten.

2.7.1.4. Ausdehnung der Enteignung und Heimschlag

Erheischt das offentliche Interesse blof3 eine Teilenteignung (in
raumlicher, rechtlicher oder zeitlicher Hinsicht)?*%!, so konnen
der Enteignete und der Enteigner dennoch unter bestimmten,
regelmafig im Gesetz umschriebenen Voraussetzungen die To-

talenteignung verlangen, indem sie ein entsprechendes Ausdeh-

nungsbegehren stellen%?,

37 Siehe vorne Ziff.2.7.1.1.

358 BGE 98 Ib 417ff. (Erweiterung des Flugplatzes Etagniéres), insbes.423{.

359 Vgl. dazu auch IMBopEN/RHINOW, NR.126 B III, sowie E. ZIMMERLIN, a.2.0.
(Anm.340), N 6 zu § 181 mit weiteren Hinweisen.

360 J, ZimmerL, Die neueste Rechtsprechung des Bundesgerichts auf dem Ge-
biete des Enteignungsrechts, ZBI 74, 1973, §.181.

31 Vgl zum Begriff E.ZIMMERLIN, a.a.0. (Anm.340), N.1 zu §§ 185/86 mit
weiteren Hinweisen sowie neuestens BGE 103 Ib 91 ff.

362 Vgl. z.B. Art.6 Abs.2, 12 und 13 des BG iiber die Enteignung, SR 711 und
Art.6/7 des bernischen Enteignungsgesetzes vom 3. Oktober 1965.
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Der Enteignete vermag die Ausdehnung zu erwirken, wenn die
Teilenteignung ihn unverhaltnismaBig hart trifft, sei es, dafl da-
durch der Wert des verbleibenden Rechts weitgehend zerstort,
sel es, dal3 die bestimmungsgemafe Nutzung des verbleibenden
Grundstiickteils (bei der rdumlichen Teilenteignung) praktisch
verunmoglicht wird. Darin konnte auf den ersten Blick ein be-
sonderer Anwendungsfall des Gebots der VerhaltnismaBigkeit
im engeren Sinn (Zumutbarkeit) erblickt werden, der hier eigen-
artigerweise dem Gebot der Erforderlichkeit vorginge, indem er
im wohlverstandenen Interesse des Privaten eine Totalenteignung
gebote, obwohl diese durch den Enteignungszweck an sich nicht
gedeckt ist. Bereits wegen dieser Besonderheit wiirde ich die
Ausdehnung der Enteignung auf Antrag des Enteigneten nicht
als «Vervollkommnung des VerhiltnisméBigkeitsprinzips» 3%* be-
zeichnen. Wollte man dieses Recht dennoch dem Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz zuordnen, so ware dessen Wirkungsweise je-
denfalls abartig, wiirde der Sinn des Prinzips doch hier genau ins
Gegenteil des iiblichen verkehrt: Es wire gegebenenfalls ver-
letzt, weil der Eingriff nicht weit genug ginge! Man muB} erken-
nen, daf} ein so verstandener VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zum
vorneherein nur als Kriterium fiir die Handhabung des im Ent-
eignungsgesetz selber normierten Ausdehnungsrechts des Enteig-
neten dienen konnte, denn ein solches Ausdehnungsrecht kann
niemals — auch nicht durch die Hintertiire des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes — unmittelbar aus der Eigentumsgarantie abge-
leitet werden. Diese schiitzt blo vor zu weit gehenden formellen
Enteignungen und gewahrleistet das Recht auf volle Entschidi-
gung.

Daf} der Enteigner — wie in Art.13 des BG iiber die Enteig-
nung vorgesehen — die Enteignung des Ganzen bereits dann ver-
langen kann, wenn «bei Teilenteignung die Entschddigung fiir
die Wertverminderung des Restes mehr als einen Drittel seines
Werts betragt», folgt keineswegs aus dem VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz %, sondern schlieBt dessen Anwendung im Enteig-
nungsrecht vielmehr aus®%°. Gerade die regelmaBig fiskalisch be-
grindeten Ausdehnungsbegehren des Enteigners wiirden eigent-
lich eine besonders sorgfaltige Priifung im Lichte der Verhaltnis-
maBigkeit im engeren Sinn erfordern, zumal sie meines Erach-

363 So Hans HUBER, Verhiltnism#Bigkeit, S.11 Anm.40.
364 Wie Th. FLEINER, Grundziige, S.290, meint.
365 BGE 103 Ib 97 unten.
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tens mit der Eigentumsgarantie nur dann vereinbar sind, wenn
der Enteignete kein schutzwiirdiges privates Interesse am Fort-
bestand der bloBen Teilenteignung darzutun vermag?®. Da der
Bundesgesetzgeber eine solche Giiterabwagung in Art.13 des
Enteignungsgesetzes ausgeschlossen hat und die Zuldssigkeit der
Ausdehnung auf Begehren des Enteigners blofl von einem be-
stimmten Entschidigungsquotienten abhangen laBt, erscheint
diese Vorschrift als verfassungsrechtlich nicht unbedenklich. Mit
Recht hat das Bundesgericht, das daran nichts zu dndern vermag
(Art.113 Abs.3 und Art. 114" Abs.3 BV), ihren Anwendungs-
bereich auf die raumliche, d.h. flichenmaBige Teilenteignung be-
schriankt3¢7,

Das Gegenstiick zur Ausdehnung der formellen Enteignung
bildet — bei der materiellen Enteignung — der sog. Heimschlag,
d.h. das regelmiBig gesetzlich verankerte Recht des Gemeinwe-
sens oder des Eigentiimers des von einer enteignungsahnlich wir-
kenden offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschriankung betroffe-
nen Grundstiicks, unter besonderen Voraussetzungen die Uber-
nahme desselben zu beanspruchen bzw. zu verlangen. Dieses
Heimschlagsrecht 1aBt sich indessen ebensowenig unmittelbar
aus der Eigentumsgarantie ableiten wie die Ausdehnung der Ent-
eignung®*®. Auch hier ist der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz in
erster Linie dazu bestimmt, den Eigentiimer vor einer Uber-
nahme des Grundstiicks durch das Gemeinwesen zu schiitzen,
wenn er — trotz materieller Enteignung — ein iiberwiegendes pri-
vates Interesse an der Beibehaltung des Eigentums darzutun
vermag>%°,

366 Richtig deshalb Art.7 des bernischen Enteignungsgesetzes vom 3.Oktober
1965, wo die Zulassigkeit solcher Ausdehnungsbegehren ausdriicklich vom
Ergebnis einer sachgerechten Interessenabwagung abhingig gemacht wird;
ebenso Art. 100 des bernischen Baugesetzes vom 7.Juni 1970 iiber den An-
spruch des Gemeinwesens auf Ubernahme eines Grundstiicks, das Gegen-
stand einer materiellen Enteignung bildet.

37 BGE 103 b 97ff.

368 BGE 93 I 153; IMBopEN/RHINOW, Nr.130 B IV a.

369 Vgl. Art. 100 Abs.2 des bernischen Baugesetzes vom 7.Juni 1970, wo — sinn-
gemal gestiitzt auf den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz — ausgefiihrt wird, daB
sich der Grundeigentiimer einer Ubernahme widersetzen kann, die nicht
durch iiberwiegende offentliche Interessen begriindet ist. Siehe auch BGE
102 Ia 243ff.: Nach Auffassung des Bundesgerichts verstoflt eine Regelung
gegen den VerhéltnismédBigkeitsgrundsatz, wenn sie den Eigentiimer eines
unter Denkmalschutz stehenden Gebaudes vor die Wahl stellt, entweder die
Ubernahme des Grundstiicks gegen Ersatz des Bodenwerts zu verlangen oder
aber auf eine Entschiddigung schlechthin zu verzichten. Das Bundesgericht
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2.7.2. Eigentumsbeschrankungen

2.7.2.1. Allgemeines

Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrinkungen halten vor der
in Art.22"" BV verankerten Eigentumsgarantie — hier in ihrer
Erscheinungsform als Bestandesgarantie *’’ — nur stand, wenn sie
auf gesetzlicher Grundlage beruhen und im offentlichen Inter-
esse liegen®’!, Das o6ffentliche Interesse kann verschiedener Art
sein; die Eigentumsfreiheit darf mit anderen Worten vielfaltigen
Beschrankungen unterworfen werden, die verschiedenartige
Zwecke verfolgen und dem Wohl der Rechtsgemeinschaft in
einer modernen Gesellschaftsordnung zu dienen bestimmt
sind®’?. Aus dem Erfordernis eines hinreichenden o6ffentlichen
Interesses an einer oOffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrin-
kung hat das Bundesgericht unmittelbar den Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz abgeleitet, den es in diesem Zusammenhang wih-
rend Jahren wie folgt formelhaft definiert hat:

«Damit eine Eigentumsbeschrankung das durch die Eigentumsgarantie gefor-
derte offentliche Interesse fiir sich hat, muf indessen nicht nur der damit ange-
strebte Zweck dem offentlichen Nutzen dienen; im Sinne des Grundsatzes der
Notwendigkeit und VerhiltnisméBigkeit mull der betreffende Eingriff vielmehr
auch das richtige Mittel zur Erreichung dieses Zieles sein und darf nicht weiter-
gehen, als es zu dessen Verwirklichung erforderlich ist. Der Grundsatz der Ver-

leitet aus dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz ab, daB3 dem Enteigneten in
einem solchen Fall gestattet werden miisse, eine Minderwertsentschiadigung
zu verlangen, sofern eine materielle Enteignung vorliege. Diese Argumenta-
tion iiberzeugt nicht, denn die Entschidigungspflicht ist — wie in Ziff.2.7.1.1.
ausgefiihrt — Folge des Eingriffs als solchem (hier: der Unterstellung unter
Denkmalschutz) und 146t sich nicht aus dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz
ableiten. Zum gleichen — richtigen — Resultat wire das Bundesgericht gekom-
men, wenn es die beanstandete Regelung als sachwidrig und demzufolge als
gegen Art.4 BV verstoflend bezeichnet hatte, was sich angesichts der offen-
sichtlichen Unhaltbarkeit der vom Gesetzgeber getroffenen Unterscheidung
wohl eher gerechtfertigt hatte.

370 Vgl. zum Verhiltnis zwischen Instituts- und Bestandesgarantie insbes. BGE
99 Ia 37 Erw.3.

371 Statt vieler BGE 103 Ia 41 mit weiteren Hinweisen.

372 Vgl. dazu die Aufzihlung relevanter offentlicher Interessen bei IMBODEN/
RHiNow, Nr.123 B IV; sieche auch Braise Knapp, a.a.0. (Anm.276),
S.137ff., sowie SALADIN, Grundrechte, S. 146 ff. Zu weitgehend wohl ZBI1 78,
1977, S.68ff., wo das Bundesgericht jedes «politische», d.h. vom Stimmbiir-
ger sanktionierte offentliche Interesse an einer Planungsmafnahme fiir verfas-
sungsmafig zu halten scheint; siche dazu die berechtigte Kritik von HaNs
PeTER MoOSER, ebendort, S.71.
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hiltnismaBigkeit verlangt ferner, dal das verfolgte Ziel in einem verniinftigen
Verhiltnis zu den eingesetzten Mitteln, den zu seiner Verwirklichung notwendi-
gen Freiheitsbeschriinkungen stehe.» 37

Damit erblickte das Bundesgericht in der VerhéltnismaBigkeit
der fraglichen Eigentumsbeschriankung gleichsam ein notwendi-
ges Begriffselement des zu ihrer Rechtfertigung vorgebrachten
offentlichen Interesses. Neuere Urteile lassen indessen erkennen,
da3 es diese Konzeption offenbar aufgegeben hat und dem Ver-
haltnisméBigkeitsprinzip — seinem Wesen als verfassungsmafi-
gem Leitgrundsatz entsprechend — nunmehr eine selbstindige
Bedeutung und Funktion zuerkennt. So erwog es im Basler Ab-
bruchentscheid (BGE 99 1 a 37), eine auf gesetzlicher Grund-
lage beruhende Eigentumsbeschrankung sei mit der Eigentums-
garantie «nur vereinbar, wenn dafiir ein erhebliches 6ffentliches
Interesse besteht und der Eingriff nicht weitergeht, als es dieses
offentliche Interesse gebietet (Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit)».

Diese Entwicklung der Rechtsprechung ist zu begriilen. Wie
bereits ausgefiihrt®’, gewihrleistet der VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz im Anwendungsbereich der Eigentumsgarantie den
Schutz der privaten Interessen, die dem offentlichen Interesse am
Eingriff entgegenstehen. Im Gegensatz zur Priifung des offentli-
chen Interesses selber erheischt er demnach eine Giiterabwa-
gung, wobei das nach den gesamten Umstdanden zunachst —
gleichsam abstrakt — bejahte offentliche Interesse am Eingriff
nach Maf3gabe der Zweckangemessenheit und der Verhaltnisma-
Bigkeit im engeren Sinn (Zumutbarkeit) — in quantitativer und
qualitativer Hinsicht also — nachtrdglich auf seine Legitimitat im
Einzelfall hin untersucht werden mufl. Im Rahmen der von der
Eigentumsgarantie her geforderten Interessenabwigung laf3t sich
diese Priifung nicht nur «kaum umgehen», wie sich das Bundes-
gericht vor kurzem etwas ungliicklich ausgedriickt hat®”, son-
dern sie ist unerlaBlich, wenn dem nach dem Gesagten sehr weit
definierbaren offentlichen Interesse an Eigentumsbeschrankun-
gen kein sachwidriges Ubergewicht zukommen soll. Der Verhalt-
nismaligkeitsgrundsatz ist die Garantie dafiir, daf trotz des stetig
zunchmenden Bediirfnisses der Allgemeinheit an Beschrankun-
gen der Eigentumsfreiheit ein dem Sinngehalt der Bestandesga-

373 S0 z.B. BGE 93 1 706f. mit Zitaten; siche auch VPB 37, 1973, Nr.66.
374 Vorne Ziff.2.7.1.1. zur formellen Enteignung.
375 7B1 78, 1977, S.70 Erw. 5.
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rantie entsprechendes, moglichst ausgewogenes Verhiltnis zwi-
schen dem Gewicht des verfolgten offentlichen Interesses und
den Auswirkungen des Eingriffs im Einzelfall, d.h. fur den Priva-
ten, bestehen bleibt. Daraus erhellt, da} an die maf3gebenden
Bediirfnisse der Allgemeinheit umso hohere Anforderungen zu
stellen sind, je starker in die Eigentumsfreiheit eingegriffen wer-
den soll. Von einer verniinftigen Handhabung des Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzips hédngt es letztlich ab, ob es auch weiterhin ge-
lingt, bei der Umschreibung des Eigentumsinhalts sowohl den
Bediirfnissen der Allgemeinheit («Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tumns») als auch den Anforderungen eines freiheitlich-demokrati-
schen Rechtsstaats zu geniigen. '

Im Rahmen des vorliegenden Referats muf3 darauf verzichtet
werden, die Gerichts- und Verwaltungspraxis zur Verhaltnismi-
Bigkeit von Eigentumsbeschrinkungen im einzelnen darzustel-
len. Die notwendigerweise kasuistisch gepragte Praxis zu den
polizeilichen, namentlich baupolizeilichen Eigentumsbeschrin-
kungen konkretisiert das VerhaltnismaBigkeitsprinzip nach den
bereits erwidhnten, allgemeinen Grundsidtzen des Polizei-
rechts®’®. In Betracht fallen baupolizeiliche Eigentumsbeschrin-
kungen zum Schutz des Eigentiimers selber®”’, des Nachbarn?®
und der Allgemeinheit®”®, Das offentliche Interesse an solchen
MaBnahmen steht regelmaBig auBBer Frage, weshalb die Verhalt-
nismaBigkeitspriifung vorab nach dem Gebot der Erforderlich-
keit zu erfolgen hat, d.h. es ist zu priifen, ob keine weniger ein-
schneidende Maflnahme dem Eingriffszweck zu geniigen vermag.
So darf ein Bauvorhaben nur abgelehnt werden, wenn keine
zweckentsprechende Projektianderung — gegebenenfalls mit Be-
dingungen und Auflagen?®® — moglich ist; insbesondere ist dem
Gesuchsteller zu gestatten, von seiner « Austauschbefugnis» Ge-
brauch zu machen, die ihm erlaubt, den Behorden ein anderes

376 Vorne Ziff.2.4.

377 vgl. z.B. BVR 1978, S.62ff. (Beschriankungen fiir Bauten in der Lawinen-
zone).

378 Namentlich MaBvorschriften und Bestimmungen iiber Abstinde, vgl. z.B.
BGE 99 1a 126ff., insbes. 140f. und BGE 100 Ia 334 ff. (Beschattung), sowie
ZBI 68, 1967, S.154ff. (Grenzabstand).

379 Namentlich forst- und feuerpolizeiliche Bestimmungen (z.B. BGE 96 1 129ff.,
ZBl 70, 1969, S.43ff. zum Waldabstand, BVerwGE 17, Nr.65 betreffend
Verbot von Feuerstellen in Waldesnihe; vgl. auch die Hinweise bei IMBODEN/
RuNow, Nr.123 B IV a 1 und Vorschriften iiber den Gewisserschutz: grund-
legend VPB 40, 1976, Nr.21; vgl. auch BGE 94 1 492f1f., 98 Ia 27{f., sowie
VPB 38, 1974, Nr.105 = ZBIl 75, 1974, S.435ff.

380 vgl. vorne Ziff.2.4.4.2.
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taugliches Mittel zur Vermeidung eines polizeiwidrigen Zustands
vorzuschlagen*!. Endlich ist zu priifen, ob ein Dispens bzw. eine
Ausnahmebewilligung erteilt werden kann, sofern der mafige-
bende ErlaB diese Moglichkeit vorsieht®2. — Ahnliches gilt fiir
Eigentumsbeschrankungen, die eine asthetisch befriedigende
Uberbauung gewibhrleisten sollen oder den Schutz des Ortsbil-
des, der Landschaft oder von Denkmilern und Kulturgiitern be-
zwecken?®?, Solche Eigentumsbeschrankungen verfolgen nicht
bloB polizeiliche Zwecke; sie sind vielmehr auch Mittel der ei-
gentlichen Raumplanung und erheischen deshalb eine besonders
differenzierte VerhaltnismaBigkeitspriifung.

2.7.2.2. Raumplanerische Eigentumsbeschrankungen

Raumplanung ist die Gesamtheit der Planungsaufgaben, die
der zweckmaBigen Nutzung des Bodens und der geordneten Be-
siedelung des Landes dienen*$*. Raumplanungsrechtliche Vor-
schriften®8> stehen zwar in engem sachlichem Zusammenhang
mit dem Baupolizeirecht, reichen aber — der Zweckbestimmung
des Raumplanungsrechts entsprechend — weiter als baupolizeili-
che Normen, indem sie im Interesse der Allgemeinheit eine ra-
tionale Raumordnung gewéhrleisten sollen und in diesem Sinne
wohlfahrtspolitische Ziele verfolgen*®®. Danach richten sich auch
Funktion und Bedeutung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes:

381 ygl, dazu Jost, S.89 mit weiteren Hinweisen.

382 vgl. vorne Ziff.2.4.4.3.

383 7ur Aesthetik: ZB1 72, 1971, S.358ff., sowie HANs SIEGENTHALER, in MBVR
71, 1973, S.166ff. und 72, 1974, S.125 je mit weiteren Hinweisen. Zum
Ortsbildschutz: BGE 101 Ia 213ff.; 99 Ia 581ff. — Zum Natur- und Heimat-
schutz: E.SoMMER, Natur- und Landschaftsschutz in der neuen Praxis des
Bundesgerichts und in der Rechtsprechung des ziircherischen Verwaltungsge-
richts, ZB1 73, 1972, S.5; Yvo HANGARTNER, Rechtsgrundlagen des Natur-
schutzes, ZBIl 72, 1971, S.261; aus der reichen Gerichtspraxis: BGE 97 1
639ff., 643ff.; 94 1 52ff.; 91 I 329ff.; ZBl 75, 1974, S.299; 73, 1972,
S.397ff.; 72, 1971, S.481ff.; 67, 1966, S.386ff.; Rechenschaftsbericht des
Verwaltungsgerichts Ziirich 1973, Nr.75, $.85, 1966, Nr.102, S.116ff. —
Zum Kulturgiiterschutz: BGE 100 Ib 162 ff. — Zum Denkmalschutz: BGE 102
la 250ff.; ZBl 74, 1973, S.33ff., S. 198 ff.

384 Vgl. statt vieler MARTIN LENDI, Planungsrecht und Eigentum, Referate und
Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins, Heft 1, 1976, S. 68 ff.

385 Vgl. zum Begriff des Raumplanungsrechts, LENDI, a.a.0. (Anm. 384), S. 81ff.,
sowie IMBODEN/RHINOW, Nr.124 B I.

386 Vgl. zum Verhiltnis zwischen Baupolizeirecht und Raumplanungsrecht
LENDI, a.a.0. (Anm.384), S.92ff.
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Er soll hier ein abgestimmtes Verhaltnis zwischen den MafBBnah-
men der Eigentumsbindung resp. der Eigentumsbeeintrachtigung
und den verfolgten Zielen und Zwecken der Raumplanung ge-
wahrleisten 7 und stellt das wesentliche materielle Kriterium fiir
eine sachgerechte Konkretisierung der Eigentumsfreiheit dar %8,
Daraus erhellt, dafl nicht nur das Gebot der Erforderlichkeit
(Zweckangemessenheit), sondern insbesondere auch das Gebot
der VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinn (Zumutbarkeit) zum
Tragen kommen mub.

Besondere Schwierigkeiten bereitet in diesem Zusammenhang
die 1m Interesse des Gemeinwohls gebotene sachgerechte Um-
schreibung der aus dem Eigentum sich ergebenden Nutzungs-
moglichkeiten, namentlich der Befugnis zum Bauen?®*’. Ob ein
Grundstiick dem Baugebiet oder dem sog. iibrigen Gemeindege-
biet zuzuweisen sei, ist zwar aufgrund einer Interessenabwigung
zu entscheiden, die nach dem Gesagten insbesondere auch eine
VerhaltnismaBigkeitsprifung erheischt. Dabei darf die Wirkung
des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes jedoch nicht iiberschatzt
werden. Es liegt im Wesen der raumplanerisch gebotenen Aus-
scheidung des Baugebiets vom librigen Gemeindegebiet, daf fiir
eine individualisierende Interessenabwidgung nur beschrankt
Raum bleibt, da3 also dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz inso-
weit nur eine dhnlich beschrankte Schutzwirkung zukommen
kann wie dem Gebot der Gleichbehandlung?®°, denn sollen die
Planungsinstanzen ihrer Aufgabe gerecht werden konnen, so
miissen gewisse Zufalligkeiten in Kauf genommen werden, zumal
hier das Gebot der Erforderlichkeit des Eingriffs als kaum justi-
ziabel erscheint. Insoweit diirfte dem VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz demnach im Regelfall keine weitergehende Funktion
eignen, als dem verfassungsmafigen Willkiirverbot, ja es 1af3t sich
sogar die Frage stellen, ob hier nicht besser von einer Konkreti-
sierung der Eigentumsbefugnisse denn von einem «Eingriff» in
die Eigentumsfreiheit gesprochen werden sollte. Wird ein

387 So LENDI, a.a.0. (Anm.384), S.137.

8 Siehe vorne Ziff.2.7.2.1., sowie ALFRED KUTTLER, Der Beitrag des Bundesge-
richts an die Entwicklung des Raumplanungsrechts in: Erhaltung und Entfal-
tung des Rechts in der Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts,
Festgabe der schweizerischen Rechtsfakultaten zur Hundertjahrfeier des Bun-
desgerichts, Basel 1975, S. 180ff.; PIERRE MooR, Aménagement du territoire’
et propriété privée, Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins,
Heft 3, 1976, S.401ff.

39 Vgl. dazu statt vieler LEnDI, a.a.0. (Anm.384), S. 142 ff.

3% BGE 95 1 550f1f.
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Grundstiick dem iibrigen Gemeindegebiet statt dem Baugebiet
zugewiesen, so bleibt der Eigentiimer im iibrigen nicht schutzlos:
Die Eigentumsgarantie verschafft ihm einen Entschadigungsan-
spruch, wenn die MaBBnahme enteignungsdhnlich wirkt. Die Ent-
schadigungspflicht des planenden Gemeinwesens ist indessen
nicht Voraussetzung, sondern Folge des Eingriffs und ergibt sich
deshalb nicht aus dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz. Dieser er-
heischt jedoch insoweit eine flexible Ausgestaltung des Raum-
planungsrechts, als eine mit dem Planungszweck vereinbare
Uberbauung auch im iibrigen Gemeindegebiet zugelassen wer-
den muB?’!. Die Ausnahmebestimmungen zum Bauen im iibri-
gen Gemeindegebiet**? sind demnach AusfluB des Verhiltnis-
maBigkeitsprinzips (Gebot der Erforderlichkeit). Ob die Aus-
nahmebewilligung im konkreten Fall erteilt werden kann, ist je-
doch keine Frage der VerhaltnismaBigkeit, sondern eine Frage
der richtigen Anwendung und Auslegung der vom Gesetzgeber
verwendeten unbestimmten Gesetzesbegriffe («sachlich begriin-
detes Bediirfnis», «wichtiger Grund»). — Ahnliches wie fir die
Ausscheidung von Baugebiet im Rahmen einer Ortsplanung gilt
beir der Riickzonung von Baugebiet ins ilibrige Gemeindege-
biet3%3,

Im Lichte des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes — vorab nach
dem Gebot der (planerischen) Erforderlichkeit — ist ferner zu
priifen,

1 Vgl. z.B. Art.23 Abs.2 des bernischen Baugesetzes vom 7.Juni 1970 iiber die
Zulassigkeit von Neubauten im iibrigen Gemeindegebiet, die der land-, forst-
oder rebwirtschaftlichen Nutzung des Bodens dienen; vgl. dazu ALpo ZAUGG,
Kommentar zum bernischen Baugesetz, Bern 1971, N.2 zu Art.23 BauG,
sowie Fritz KiLcHENMANN, Die planungs-, bau- und gewisserschutzrechtliche
Ordnung des iibrigen Gebiets und der Landwirtschaftszone unter besonderer
Berticksichtigung des bernischen Rechts, Diss. Bern 1975, insbes. S.224ff.;
vgl. auch VPB 41, 1977, Nr.43: Es ist unverhéltnismiBig, eine Fischzucht
einer Schutzzone gemidfl Bundesbeschluf3 i{iber dringliche MaBnahmen auf
dem Gebiete der Raumplanung (SR 700) zuzuweisen, die keine standortge-
bundenen Bauten zuldf3t; der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gebietet, hier
eine Schutzzone auszuscheiden, die landwirtschaftliche und standortgebun-
dene Bauten zuldBt.

32 vel. z.B. Art.20 des BG iiber den Gewisserschutz, SR 814.20, i.V. mit
Art.27 der Allgemeinen Gewisserschutzverordnung, SR 814.201 (Ausnah-
mebewilligung fiir Bauten auBlerhalb des Generellen Kanalisationsprojekts,
fur die ein sachlich begriindetes Bediirfnis nachgewiesen werden kann);
Art.24 des bernischen Baugesetzes vom 7.Juni 1970 (Nachweis eines wichti-
gen Grundes fiir Bauten im iibrigen Gemeindegebiet).

393 Vgl. z.B. BGE 98 Ta 374ff.
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— ob ein Grundstiick einer Zone mit bestimmter baulicher Nut-
zung innerhalb des Baugebiets%*, einer Griinzone oder Griin-
fliche* oder dem Perimetergebiet eines Gestaltungsplans 3%
zugewiesen werden darf,

— ob und gegebenenfalls inwieweit Eigentumsbeschrankungen im
Hinblick auf den bevorstehenden Bau oder die vorgeschrie-
bene Erweiterung von offentlichen Werken verfiigt werden

diirfen3?’,

— ob und in welchem MaB die ErschlieBung des ausgeschiedenen
Baugebiets etappiert und der Eigentiimer verpflichtet werden

darf, diese ErschlieBung gegebenenfalls selber in die Wege zu

leiten>%%,

— ob dem Eigentiimer von Grundstiicken, die einer bestimmten
Bauzone zugewiesen worden sind, Nutzungspflichten auferlegt
werden diirfen3*® und

— inwieweit Baugrundstiicke im Hinblick auf eine Neugestaltung
der Nutzungsordnung mit einem befristeten Bauverbot (Bau-
bann, Bausperre) belegt werden diirfen .

2.7.2.3. Wirtschafts- und sozialpolitische
Eigentumsbeschrankungen

In jiingster Zeit hat sich der Gesetzgeber veranlaf3t gesehen,

394 2.B. Zone fiir offentliche Werke oder Anlagen (BGE 94 1 127ff., ins-
bes.137f.); vgl. auch BVR 1976, S.791f. (Industriezone mit unverhéltnisma-
Bigen Zulassungsvoraussetzungen).

395 Vgl. z.B. BGE 93 1 702ff.

396 BGE 100 Ia 223ff.; vgl. dazu die Kritik von Hans Huser in ZBJV 111, 1975,

S.376ff.

BGE 103 Ia 40ff. (Baulinienplan zur Freihaltung des fiir einen kiinftigen

StraBenbau bendtigten Landes), VPB 38, 1974, Nr.22 (Ausdehnung von Pro-

jektierungszonen fiir Nationalstraen); vgl. auch BGE 103 Ia 187 (Grund-

satzliches zur Priifung von Eigentumsbeschrankungen im Hinblick auf kiinf-
tige Bediirfnisse des Gemeinwesens).

398 Vgl, z.B. BGE 96 I 375; siche auch IMBoDEN/RHINOW, Nr.124 B III.

399 Vgl. dazu P. SALADIN/CHR. LaNz, Rechtliche Probleme im Zusammenhang mit
Einkaufszentren, ZBIl 77, 1976, S.122 sowie VPB 41, 1977, Nr.45 (unzulis-
sige Bewilligungspflicht fiir Einkaufszentren in kantonalen Ausfiihrungsbe-
stimmungen zum Bundesbeschluf} iiber dringliche MaBnahmen auf dem Ge-
biete der Raumplanung, SR 700); zum Problem allgemein: Markus Hor-
MANN, Die Pflicht zur Nutzung des Bodens, Diss. Ziirich 1974.

400 vgl. z.B. BGE 93 I 338ff.und SGGVP 1970, Nr.46, S. 100ff.; siche auch ZBI
73, 1972, S.320 (befristetes Bauverbot im Hinblick auf die rechtliche Veran-
kerung eines Umgebungsschutzes im Sinne von Art.15f. des BG iiber den
Natur- und Heimatschutz, SR 451).

397
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das Eigentum auch aus wirtschafts- und sozialpolitischen Griin-
den zu beschrianken. So stellte er namentlich Vorschriften auf
iiber die Erhaltung von Wohnraum, indem er die Bewilligungs-
pflicht fiir den Abbruch von Wohnbauten einfiihrte **!. Ferner
traf er MaBnahmen zum Schutze der Mieter*°> und erlieB Vor-
schriften iiber Zahl, Typen und Preis von Mietwohnungen** so-
wie Uber die Energieversorgung in Miethdusern*®, Solche Ei-
gentumsbeschrankungen sind zwar grundsitzlich zulassig. An
den Nachweis eines entsprechenden Bediirfnisses sind indessen
hohe Anforderungen zu stellen. Der Grundsatz der Verhaltnis-
mafBigkeit, insbesondere die Gebote derErforderlichkeit und der
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinn erheischen, daB8 solche Be-
schrankungen sorgfaltig nach Maf3gabe der jeweiligen wirtschaft-
lichen und sozialen Verhiltnisse iiberpriift werden*’> und daR an
die Bediirfnisse der Allgemeinheit umso hohere Anforderungen
gestellt werden, je stirker in die Eigentumsfreiheit eingegriffen
wird. Sodann ist erheblich, ob eine dauernde oder blof} eine vor-
iibergehende Eigentumsbeschrinkung in Frage stehe *%°. Fiir eine
besonders zurtickhaltende Priiffung besteht — entgegen der Auf-
fassung des Bundesgerichts — weder im Rahmen der abstrakten
Normenkontrolle noch bei der Rechtsanwendung Anlaf. Im Ge-
genteil: Wirtschafts- und sozialpolitische Eigentumsbeschran-
kungen sind in ganz besonderem MalBl der Gefahr ausgesetzt,
ihrer legitimen Zweckbestimmung entfremdet, d.h. zu gesell-
schaftspolitischen Zwecken miflbraucht zu werden, die — trotz
anerkannter «Sozialpflichtigkeit» des Eigentums — mit einer
Rechtsordnung, die ein Mindestmal} an verfassungsmaBig veran-
kerter wirtschaftlicher Freiheit gewahrleisten soll, schlechter-
dings nicht vereinbar sind. So verstoBt es gegen den wohlverstan-
denen VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz, dem Gemeinwesen in je-

41 BGE 99 Ia 35ff., 101 Ia 502ff.

402 Vgl. BGE 102 1a 376 Erw.4 mit weiteren Hinweisen.

403 BGE 99 Ia 604ff.

404 BGE 98 Ia 584ff: Verpflichtung des Bauherrn, Leitungen sowohl fiir die
elektrische Stromversorgung als auch fiir Gas einzubauen; vgl. auch BVR
1977, S.3.

405 So 14Bt das jiingste Urteil: BGE 103 Ia 417ff. i.S. Schweizer gegen den Gro-
Ben Rat des Kantons Schaffhausen erkennen, daf3 die Priifung eines Gesetzes
iber die Erhaltung von Wohnraum im Jahre 1977 nicht mehr nach den glei-
chen MaBstédben erfolgen darf wie in den Jahren 1973 (BGE 99 Ia 35ff.) und
1975 (BGE 101 Ia 502ff.).

406 BGE 99 Ia 39; vgl. dazu Hans Huser in ZBJV 110, 1974, S.440ff.
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dem Fall einer angestrebten Zweckidnderung einer Baute das
Recht zur Ubernahme derselben zuzubilligen®®’, oder eine Ab-
bruchbewilligung selbst dann zu verweigern, wenn nachgewiese-
nermaflen mehr marktkonformer Wohnraum bereitgestellt wer-
den soll*’®, Die Rechtsprechung zur Zulidssigkeit von wirt-
schafts- und sozialpolitischen Eigentumsbeschrankungen er-
scheint noch als wenig gefestigt und bedarf meines Erachtens
einer grundsitzlichen Uberpriifung, vorab unter dem Gesichts-
winkel des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes, der gerade hier als
Kriterium fiir eine sachgerechte Umschreibung des Eigentumsin-
halts groBte Bedeutung erlangt %,

2.8. Gemeindeautonomie

Die meisten kantonalen Verfassungen raumen den Gemeinden
bei der Erfiillung ihrer hoheitlichen Aufgaben innerhalb der
Schranken von Verfassung und Gesetz eine gewisse Selbstandig-
keit ein. Dieses Selbstbestimmungsrecht bezeichnet man als Ge-
meindeautonomie *'°. Dieses Recht zur Selbstgesetzgebung und
Selbstverwaltung («Gemeindefreiheit») ist — dhnlich wie die
Freiheitsrechte der Biirger — ein verfassungsmifliges Recht im
Sinne von Art. 113 Abs.1 Ziff.3 BV*#!!, das — wie jene — gesetzli-
chen Beschrankungen unterworfen werden kann*'?. Dabei ist
der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu beachten, dessen Ver-
letzung nach der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung
im Rahmen einer Autonomiebeschwerde geriigt werden kann*!?,

Wie bereits mehrfach ausgefiihrt, ergeben sich Funktion und
Bedeutung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes aus dem Sinn-
gehalt des betroffenen verfassungsmifligen Rechts. Im Anwen-

407 BGE 103 Ia 425 Erw.4 cc.

408 BVR 1977, S.370ff.; siche auch ZBI 78, 1977, S. 186ff.

409 vgl. vorne Ziff.2.7.2.1.

410'vgl, dazu JACQUES MEYLAN, Problémes actuels de I'autonomie communale,
Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins, Heft 1, 1972; Ric-
CARDO JAGMETTI, Die Stellung der Gemeinden, Referate und Mitteilungen des
Schweiz. Juristenvereins, Heft 2, 1972, sowie ULRICH ZIMMERLI, Die neuere
bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Gemeindeautonomie, ZBI 73, 1972,
S.257ff.

411 U. ZiMMERLI, a.a.0. (Anm.410), S.257 mit weiteren Hinweisen.

412 vgl. dazu J. MEYLAN, a.a.0. (Anm.410), S.97ff.

A3 BGE 103 1a197; 96 1 242 Erw.5; 94 1 550 ¢ sowie ZBI1 72, 1971, S.427if.
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dungsbereich der Gemeindeautonomie bedeutet dies, dafl das
VerhaltnismaBigkeitsprinzip von vorneherein nur zum Schutz der
kommunalen Selbstgesetzgebung und Selbstverwaltung angerufen
werden kann, d.h. ausnahmsweise als Kriterium fiir die Abwa-
gung von konkurrierenden offentlichen Interessen zum Tragen
kommt*'*, Mit Autonomiebeschwerde kann demnach niemals
geltend gemacht werden, ein kantonaler Hoheitsakt bewirke eine
unverhaltnismaBige Beschrankung eines Freiheitsrechts des Biir-
gers — wie beispielsweise der Eigentumsgarantie oder der Han-
dels- und Gewerbefreiheit*!®> — sondern eine Verletzung des
VerhaltnismaBigkeitsprinzips kann hier nur damit begriindet
werden, da3 der Kanton zu weitgehend in die autonomen Befug-
nisse der Gemeinde selber eingegriffen habe. Bedeutungsvoll ist
diese Erkenntnis namentlich bei der Priifung von kantonalen Ho-
heitsakten aus Rechtsgebieten, wo konkurrierende Regelungszu-
standigkeiten zwischen Kanton und Gemeinden bestehen, wie
beispielsweise im Raumplanungsrecht*!¢ oder fiir Ladenschluf3-
ordnungen*!’. Verfiigt der Kanton in Ausschopfung seiner ge-
setzlichen Kompetenz raumplanerische Nutzungsbeschrankun-
gen zum Zwecke des Landschaftsschutzes und greift er damit in
die ebenfalls gesetzlich gewiahrleistete Autonomie der Gemein-
den auf dem Gebiete der Zonenplanung ein, so verletzt er den
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz, wenn die Gemeinde dartun
kann, dal} ein hinreichender Landschaftsschutz auch mit milde-
ren Mitteln hatte erreicht werden konnen, welche die planeri-
schen Befugnisse der Gemeinde weniger weitgehend beschrankt
hatten*!®. Ob der Kanton dabei allenfalls in unverhiltnismaBiger
Weise in die Eigentumsgarantie des Grundeigentiimers eingreift,
ist in diesem Zusammenhang jedoch unerheblich. Schiitzt er da-
gegen Teile der Landschaft, die gar nicht schiitzenswert sind, so
verstoBBt er meines Erachtens nicht gegen den VerhaltnisméBig-
keitsgrundsatz, sondern es fehlt diesfalls an einer gesetzlichen
Grundlage fiir den Eingriff in die Gemeindeautonomie auf dem

414 Das war im Urteil BGE 94 1 448ff. noch recht unklar, wurde jedoch in BGE
96 I 242 Erw.S und insbes. in BGE 103 Ia 196ff. richtiggestellt; vgl. dazu
auch JACQUES MEvLaAN, La jurisprudence récente en matiére de plans d’amé-
nagement, ZBl 72, 1971, S.357.

415 So nunmehr ausdriicklich BGE 103 Ia 196.

16 BGE 94 1 541 (vgl. dazu J.MEYLAN, a.a.0. [Anm.410], S.99) und BGE 96 1
234 ff.

Y7 BGE 103 Ia 191ff. = ZBI 78, 1977, S.547ff. = BVR 1978, S.1{f.

418 S0 sinngemiB BGE 96 1 242 Erw. 5 unten.
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Gebiete der Raumplanung®*!®, zumal ein offentliches, vom Kan-
ton wahrzunehmendes Interesse an der Autonomiebeschrankung
in einem solchen Fall iiberhaupt nicht besteht und fiir eine nach
Malfgabe des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes vorzunehmende
Abwigung mit dem von der Gemeinde zu verfolgenden offentli-
chen Interesse an einer sachgerechten Zonenplanung deshalb gar
kein Raum bleibt.

Werden die Bereiche, in denen die Gemeinden zur autonomen
Rechtsetzung befugt sind, nicht in der Verfassung, sondern blof3
in der kantonalen Gesetzgebung umschrieben*?, so vermag der
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz die Gemeindeautonomie nur
sehr beschriankt zu schiitzen. Nimmt der Kanton eine Regelungs-
zustandigkeit nachtraglich durch Gesetzesanderung selber in An-
spruch, so liegt darin grundsatzlich von vorneherein keine Auto-
nomieverletzung *?!. Insoweit verlangt das VerhaltnismaBigkeits-
prinzip nach der Praxis blo, da der Gemeinde fiir den Erlafl
der Ausfiihrungsbestimmungen eine angemessene Frist einge-
rdumt wird*?2, Ob fiir die Uberpriifung solcher Ubergangsbe-
stimmungen der VerhaltnismafBigkeitsgrundsatz bemiiht werden
mul, 1aBt sich freilich bezweifeln, denn die Verpflichtung des
Kantons, in solchen Fillen eine verniinftige Ubergangsordnung
zu schaffen, lieBe sich wohl ebensogut aus Art.4 BV ableiten.
Priifenswert ware freilich, ob der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
als Kriterum zum Entscheid dariiber dienen konnte, wie weit der
kantonale Gesetzgeber die Gemeindeautonomie einschranken
darf, wenn diese dem Grundsatze nach durch die Kantonsverfas-
sung gewihrleistet wird*?. Das Bundesgericht brauchte diese
Frage bisher nicht zu beantworten. Meines Erachtens ist es indes-
sen nicht abwegig, das Vorgehen des kantonalen Gesetzgebers in
diesem Zusammenhang am Gebot der VerhaltnismaBigkeit im
engeren Sinn zu messen und eine Verfassungsverletzung zu beja-
hen, wenn die in der Verfassung institutionell gewahrleistete Ge-
meindeautonomie («Gemeindefreiheit») durch die kantonale
Gesetzgebung ihres Sinnes entleert wird. Auf diese Weise ver-
mochte der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz auch der Gemeinde-
autonomie — dhnlich wie den ideellen Grundrechten der Biirger —

419 Unklar BGE 96 I 242 Erw. 5 Mitte.

420 Wie beispielsweise im Kanton Bern: BGE 103 Ia 194 Erw.3, 99 Ia 65.

421 BGE 103 Ia 195 Erw.3 mit weiteren Hinweisen.

422 BGE 103 Ia 198: Neue LadenschluBordnung im AnschluB an eine neue kan-
tonale Regelung iiber die Zahl der Abendverkaufe.

423 Vgl. BGE 103 la 194f. Erw.3, sowie U. ZIMMERLI, a.2.0. (Anm. 410), S.263f.
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einen unantastbaren Kerngehalt zu gewiahrleisten. Wie weit die
vom kantonalen Gesetzgeber verfiigte Beschrankung der Ge-
meindeautonomie reichen miflte, damit von einer Verletzung
ihres Wesenskerns gesprochen werden konnte, ist freilich schwer
Zu sagen.

Nach der neueren Rechtsprechung kann sich die Gemeinde
auch gegen eine willkiirliche Anwendung ihres autonomen kom-
munalen Rechts zur Wehr setzen*?*; d.h., daB3 sie im Rahmen der
Willkiirriige auch eine Verletzung des Grundsatzes der Verhalt-
nismiBigkeit geltend machen kann*?°. Praktisch bedeutsame
Konsequenzen ergeben sich daraus jedoch kaum. Der Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit kommt hier als Element des Willkiirver-
bots zum Tragen und besagt, dal kein kantonaler Hoheitsakt
Bestand haben darf, der auf einer sachlich unhaltbaren und damit
unverninftigen Giiterabwagung griindet, wenn diese in Anwen-
dung des autonomen kommunalen Rechts erfolgt *2S.

2.9. Wirtschaftsrecht; Handels- und Gewerbefreiheit

Im Wirtschaftsrecht, namentlich im Anwendungsbereich der
Handels- und Gewerbefreiheit, wirkt der Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit recht eigentlich als Garantie fiir eine freiheitliche
Rechtsordnung **’. Mit Riicksicht auf die unter den Referenten
abgesprochene teilweise Aufteilung der zu behandelnden Mate-
rien mul} darauf verzichtet werden, die duBlerst vielschichtige
Problematik des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes im Wirt-
schaftsrecht an dieser Stelle eingehend zu behandeln*?®, zumal
einzelne, wichtige Teilaspekte bereits gepriift wurden*?? oder in
anderem Zusammenhang noch erértert werden *3°. Immerhin soll

424 BGE 95 1 37ff.; vgl. dazu U. ZiMMERLI, a.2.0. (Anm.410), S.266ff.

425 vgl. BGE 96 1 382ff. Erw.3.

426 Vgl. z.B. ZBI 72, 1971, S.473ff. betreffend den Widerruf einer Baubewilli-
gung fiir ein lawinengefahrdetes Grundstiick.

427 Vgl. dazu vorne Ziff.2.4. (Allgemeine Bedeutung des VerhiltnismaBigkeits-

grundsatzes im Polizeirecht).

Vgl. dazu das franzosischsprachige Referat von P.A. MULLER, sowie Hotz,

S.87ff.; HANs MaRrTi, Wirtschaftsfreiheit, insbes. S.80ff.; J.-F. AUBERT,

Traité, S.672ff., nos.1881ff.; SarapiN, Grundrechte, S.211ff., insbes.

S.2391f.; Gvai, Wirtschaftsverfassung, insbes. S.360ff.; Hans HUBER, Ver-

héltnismaBigkeit, S. 6ff.

429 Siehe vor allem vorne Ziff. 2.4. (Allgemeine Bedeutung der VerhiltnisméBig-
keit im Polizeirecht).

430 Ziff.2.11. (Administrative Rechtsnachteile und Verwaltungszwang).

428
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zuhanden des Praktikers dennoch kurz im Sinne einer Ubersicht
gesagt werden, in welchen Bereichen des Wirtschaftsrechts der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit in den letzten Jahren beson-
ders aktuell geworden ist.

Nach dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit beurteilten sich
namentlich

— Normen tiber die Zulassung zu einem bestimmten Beruf oder

Gewerbe 31,

— MaBnahmen der gewerbepolizeilichen Aufsicht**?, insbeson-

dere fiir das Gastgewerbe 3,

— der zuldBige Umfang von Monopolen
— die VerfassungsmiBigkeit von LadenschluBbestimmungen*33,

431 z B. Rechtsanwalt (BGE 73 I 1: unverhiltnismiBiges Erfordernis der philoso-
phischen Ausbildung); Chiropraktoren (BGE 96 I 138ff.: Priifung fiir bereits
praktizierende Chiropraktoren); Architekten (BGE 93 1 513ff.: unzuldssige
kantonale Fahigkeitspriifung fiir diplomierte Architekt-Techniker HTL);
Apotheker (BGE 91 I 306ff.: der Leiter einer Apotheke braucht nicht gleich-
zeitig ihr Eigentlimer zu sein; vgl. auch BGE 91 I 457ff.); Skilehrer und
Skischulleiter (BGE 100 Ia 169ff.: Anforderungen an die Ausbildung); Berg-
filhrer (BGE vom 13.Dezember 1977, wiedergegeben in NZZ Nr.294 vom
15.Dezember 1977: AusschluB} aus der Armee bedeutet nicht notwendiger-
weise Ausschlufl vom Bergfiihrerberuf); Installateur (BGE 96 1 383ff.; 94 I
18ff., ZBI 70, 1969, S.22ff.; BGE vom 14.Dezember 1977 i.S. Jacquemin
betreffend sanitdre Installationen; BGE 93 I 406ff. betreffend elektrische
Hausinstallationen); siehe auch vorne Ziff.2.4.4.1. zur Einfithrung der poli-
zeilichen Bewilligungspflicht.

432 7 B. Regelungen des Taxigewerbes (BGE 92 I 100; 97 I 653 ff.; 99 1a 381 ff.,
389ff., 394ff.; ZBI 71, 1970, S.145ff.; BVR 1977, S.46{.); zum Kinogewerbe
(BGE 93 I 305ff., Vorzensur; BGE 96 I 199ff., unzulassige Verpflichtung zur
Alterskontrolle); der StraBenprostitution (BGE 101 Ia 481ff.; 99 Ia 504ff ;
ZBI 78, 1977, S.3461f.); des Verkaufs und der Herstellung von Arzneimitteln
(BGE 99 1a 370ff. und ZBI1 75, 1974, S.177; siehe auch die entgegengesetzte
Praxis des Verwaltungsgerichts Ziirich in ZBI 74, 1973, S§.361 ff., Vitaminta-
bletten; BG 93 1 215ff., unzuldssiges Fabrikationsverbot fiir Weckamine),
sowie zur Selbstdispensation von Arzten (ZBI1 74, 1973, S.504ff.).

433 Gastwirtschaftspatent: BGE 93 1 221ff., ZB1 70, 1969, S.192ff., Rechen-
schaftsbericht des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich 1971, Nr.44,
S.58, und 1963, Nr.77, S.100ff.; Bediirfnisklausel: ZBI 75, 1974, S.227ff.;
Verkauf von Lebensmitteln in Gastwirtschaftsbetrieben: ZBI 74, 1973,
S.117ff.; Getrdnkeautomaten: Rechenschaftsbericht des Verwaltungsgerichts
Ziirich 1963, Nr.78, S.102ff.; Spielapparate: BGE 101 Ia 336{f., 951347, 90
I 321ff.; SchlieBungszeiten: BGE 94 1 597ff., ZBl 76, 1975, S.162ff., 75,
1974, S.474ff.

434 Anwaltsmonopol: BGE 100 Ia 163ff.; siche auch BGE 95 1 330ff.: Es ist
unverhaltnismaBig, die Gldubigervertretung den Anwalten vorzubehalten.

435 BGE 103 Ia 191ff. (zum Sachverhalt); 102 Ia 452ff.; 101 Ia 484ff.; 100 Ia
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—die Ausgestaltung und Beschrankung von Einfuhrkontin-

436
genten **°,

— sowie Vorkehren zur wirtschaftlichen Kriegsvorsorge **’.

2.10. Rechtsheziehungen zwischen Anstalt
und Beniitzer

Nach der neueren Lehre wirkt der VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz auch auf dem Gebiete der Leistungsverwaltung®®. Nament-
lich die Rechtsbeziehungen zwischen Anstalt und Benttzer sind
durch den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz geprigt*®, denn wie
auch das Bundesgericht anerkennt, ist «der Trager der Anstalt
bei der Ausgestaltung der Beziehungen zwischen ihr und ihren
Beniitzern an die fiir alle Verwaltungstitigkeit geltenden Grund-
siatze der GesetzmaBigkeit, Rechtsgleichheit und Verhaltnisma-
Bigkeit gebunden» **’. Auch dieser Problemkreis wird im franzo-
sischsprachigen Referat von PIERRE A. MULLER eingehend eror-
tert, weshalb die nachfolgenden Ausfiihrungen auf das Grund-
satzliche beschrankt werden sollen.

Die Beniitzung einer Anstalt setzt regelmaBig eine Zulassung
voraus, deren Modalititen vom Anstaltstriger unter tun-
licher Beriicksichtigung des Anstaltszwecks zu umschreiben
sind**!. Anderseits hat der Beniitzer ein Recht darauf, die Ein-

47ff.; 98 Ia 395ff.; 97 1 499ff.; 96 1 364 ff.; 91 I 98 ff. (mit Hinweisen auf die
friihere Praxis).

436 Fleisch: BGE 100 Ib 318ff., 99 Ib 1591f.; Futtermittel: BGE 98 Ib 442ff., 97
12931ff.; Wein: BGE 100 Ib 429ff.; Filme: BGE 99 Ib 452 ff., 98 Ib 110ff., 96
I 170ff.

$7VPB 39, 1975, Nr.63: VerhiltnisméBigkeit hiingt von der sachlichen und
zeitlichen Dringlichkeit ab.

438 EricH DAHLINGER, Gilt der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit auch im Be-
reich der Leistungsverwaltung? DoV 19, 1966, S.818ff.; WoLrr/BacHor 111,
§ 138, insbes. V; Hans HuBer, VerhiltnismaBigkeit, S.14ff. mit weiteren
Hinweisen; vgl. dazu insbes. auch das franzosischsprachige Referat von P. A.
MULLER.

439 ImBoDEN/RHINOW, Nr.65 B III mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtspre-
chung; A.GriseL, Droit administratif, S.120f.; Tu.FLEINER, Grundziige,
S.266f.

440 BGE 98 Ia 366 Erw.3 mit Verweisungen; hinsichtlich Freiheitsbeschrinkun-
gen im besonderen Rechtsverhiltnis war davon bereits die Rede, siehe vorne
Ziff.2.5.2. und Ziff.2.6.4.

441 vgl. BGE 100 Ia 291ff. Erw.3 (Zulassung zur Beniitzung eines Kleinhallen-
bads), BGE 98 Ia 365ff. (Normen iiber die Beniitzung von Rdumen einer
Universitéit).
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richtungen der Anstalt so beanspruchen zu konnen, wie ihr
Zweck es vorsieht**?. Die Konkretisierung dieses Anspruchs ge-
schieht durch sachgerechte Anwendung des Verhaltnismafig-
keitsprinzips ***, das gleichzeitig als MaBstab fiir die aus der An-
staltsnutzung, d.h. aus dem besonderen Rechtsverhaltnis sich er-
gebenden Freiheitsbeschrankungen zu gelten hat. Diese Doppel-
funktion des VerhiltnismaBigkeitsprinzips erscheint namentlich
dort als problematisch, wo die Verwirklichung von Grundrechten
im modernen Leistungsstaat in Frage steht, insbesondere, wenn
sog. soziale Grundrechte verankert werden sollten***. Als Bei-
spiel dafiir mag die Einfilhrung des numerus clausus fur das Stu-
dium an einer Hochschule in der Bundesrepublik Deutschland
genannt werden*#, die nur dann als verhéltnismafig gelten kann,
wenn die Mittel zur Gewihrleistung einer vernunftigen Ausbil-
dungskapazitat ausgeschopft sind und hinsichtlich der verschie-
denen Studienrichtungen sachgerecht differenziert wird*; fer-
ner muf} die Verteilung der Studienplatze nach Kriterien erfol-
gen, die jedem an sich hochschulreifen Bewerber unter moglich-
ster Beriicksichtigung der individuellen Wahl des Ausbildungsor-
tes eine reale Zulassungschance gewihrleisten*t’. Daraus erhellt,
daf} insbesondere auf dem Gebiete der Leistungsverwaltung eine
eigenartige Beziehung zwischen VerhéltnismaBigkeitsprinzip und
Gleichheitssatz besteht: der vorab dem Gemeinwohl verpflich-
tete Anstaltszweck erheischt Zulassungs- und Benutzungsbe-
schrankungen, die nicht in erster Linie an den (privaten) Interes-
sen des einzelnen Beniitzers, d.h. an den gegebenenfalls betroffe-
nen Individualinteressen, sondern vielmehr an jenen der mut-
maflichen Beniitzer insgesamt zu messen sind. Damit sind der
Schutzwirkung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes im Bereich

42 8o ausdriicklich BGE 98 Ia 365 Erw.3.

43 Auf die Wirkung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes im Sozialversiche-
rungsrecht kann im Rahmen des vorliegenden Referats nicht eingegangen
werden; vgl. dazu CuarLEs Louis Wick, Der Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit im Sozialversicherungsrecht, Diss. Bern 1976.

444 Vgl. dazu ETieNNE GRISEL, Les droits sociaux, Referate und Mitteilungen des
Schweiz. Juristenvereins, Heft 1, 1973; JorG Paur MULLER, Soziale Grund-
rechte in der Verfassung?, Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristen-
vereins, Heft 4, 1973, und Luzius WILDHABER, Soziale Grundrechte, in: Der
Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir Max Imboden, Basel 1972, S.371ff.

45 Vgl. dazu J.P.MULLER, a.a.0. (Anm.444), S. 864 {f.

46 vol. auch BayVGH 22, 1969, Nr.39.

47 Vgl. zu den verfassungsrechtlichen Grenzen eines numerus clausus namentlich
J.P.MULLER, a.a.0. (Anm.444), S.870.
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der Leistungsverwaltung recht enge Grenzen gesetzt. Diese skiz-
zenhafte Darstellung der Problematik zeigt jedenfalls, da3 staat-
liches Handeln zur Daseinsvorsorge im weitesten Sinn nicht
durchwegs nach den gleichen Kriterien auf seine Verhaltnisma-
Bigkeit hin tiberpriift werden kann wie die hoheitliche Tatigkeit
im Bereich der klassischen Eingriffsverwaltung und deshalb drin-
gend der wissenschaftlichen Diskussion bedarf, wenn das Ver-
haltnismaBigkeitsprinzip auch hier als praktikabler, hinreichend
konturierter allgemeiner Rechtsgrundsatz zum Tragen kommen
soll.

Was die Zulassung zu Ausbildungsanstalten anbelangt, so ver-
mochten die schweizerischen Administrativjustizbehorden dieser
Problematik bisher zu entgehen, zumal fiir die umstrittenen Be-
schrankungen polizeiliche Griinde ins Feld gefiihrt wurden, die
ohne weiteres im Lichte der Erforderlichkeit und der Verhaltnis-
miBigkeit im engeren Sinne iiberpriifbar waren**. Im ibrigen
betrifft die schweizerische Praxis vor allem Beschrankungen, die
den Beniitzern von Versorgungsbetrieben auferlegt werden, wie
namentlich Belieferungssperren im Falle des Zahlungsverzugs
oder der Zahlungsverweigerung. Ob solche MalBBnahmen zulassig
sind, beurteilt sich vorab nach dem Gebot der VerhaltnismaBig-
keit im engeren Sinn (Zumutbarkeit), wobei insbesondere auf
das Interesse des Beziigers an der Anstaltsnutzung abzustellen
igt44e,

Von grundsatzlicher Bedeutung ist ferner, da3 der Verhaltnis-
mafligkeitsgrundsatz auch im Bereich der Leistungsverwaltung in

448 Vgl. zum Beispiel BGE 102 Ia 321 ff. (unzuldssige Verweigerung der Immatri-
kulation an einer Hochschule wegen vorgédngiger militdrgerichtlicher Verur-
teilung: Die Moglichkeit der nachtrédglichen Wegweisung von der Universitit
gentgt; grundsatzlich darf die Immatrikulation jedoch von einem «guten Leu-
mund» abhangig gemacht werden, sofern die entsprechende Reglementsvor-
schrift verfassungskonform angewendet wird); ZBI 78, 1977, S.372ff. (Nicht-
zulassung zum Ausbildungskurs fiir Primarlehrer wegen mangelnder charak-
terlicher Eignung zum Lehrerberuf. Der VerhiltnismdBigkeitsgrundsatz kann
aber unter bestimmten Voraussetzungen erfordern, dafl die Nichtzulassung
nach Ablauf einer bestimmten Zeit in Wiirdigung der allenfalls veranderten
Verhiltnisse erneut iiberpriift wird, siehe ZBI 78, 1977, S.375 Erw.5); VPB
37, 1973, Nr.69 (Zulassung zum Medizinstudium, Priifung der Vorbildung
nach dem Gebot der Erforderlichkeit); vgl. auch hinten Ziff.2.12. zur Ver-
héltnismaBigkeit von Disziplinarmaf3nahmen.

Vgl. dazu A.GriseL, Droit administratif, S.121; TH. FLEINER, Grundziige,
S.266f. und insbes. IMBODEN/RHINOW, Nr.56 B III; siehe zur Geltung des
VerhiltnismiaBigkeitsgrundsatzes im Bereiche der administrativen Rechts-
nachteile hinten Ziff.2.11.

449
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erster Linie dem Schutz des Privaten dient; das Gemeinwesen
vermag daraus nichts zu seinen Gunsten abzuleiten, wenn es den
Einsatz der Mittel zur Daseinsvorsorge auf ein verniinftiges Mal3
beschranken will: der Grundsatz der rationellen Verwaltung ist
dem durch das Gebot der VerhiltnismaBigkeit konkretisierten
rechtsstaatlichen Prinzip nicht wesensverwandt*°,

2.11. Administrative Rechtsnachteile und
Verwaltungszwang

2.11.1. Riicknahme und Widerruf einer Bewilligung

Nicht selten beschiftigt die Verwaltungsjustizbehorden die
Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Umstanden eine
formell rechtskraftige Verfiigung widerrufen werden konne oder
ob sie auch materiell in Rechtskraft erwachsen sei*’!. Dabei ist
zu unterscheiden zwischen Verfugungen, die an einem ursprung-
lichen Mangel leiden**?, und solchen, die rechtmiBig ergangen
sind, d.h. urspriinglich fehlerfrei waren und mit Riicksicht auf die
nachtriglich veranderten tatsachlichen und rechtlichen Voraus-
setzungen angepaBt werden sollen*>®, Besondere Probleme erge-
ben sich naturgemif bei der Riicknahme und beim Widerruf von
begiinstigenden Verwaltungsakten, namentlich von Bewilligun-
gen®*, In Lehre und Rechtsprechung ist unbestritten, daB die
Zulassigkeit solcher Eingriffe in die Rechtsstellung des Bewilli-
gungsinhabers vom Ergebnis einer Wertabwdigung abhangt: dem

450 Hans HuBER, VerhiltnismiBigkeit, S.15f.; sieche auch vorne Ziff.1.2.6.

41 ImBopEN/RHINOW, Nr.41 und 45; A.GriseL, Droit administratif, S.208ff.;
TH.FLEINER, Grundziige, S.233ff.; fiir das deutsche Recht statt vieler WoLFF/
BacHor 1, § 53, S.449ff.; EYERMANN/FROHLER, N.33ff. zu Anh. § 42; STEL-
KENS/BoNk/LEONHARDT, Kommentar zu §8§ 48 und 49; DrREws/WACKE/Vo-
GEL, S.244ff., sowie HartmMutr MAURER, Das Vertrauensschutzprinzip bei
Riicknahme und Widerruf von Verwaltungsakten, in: Verwaltungsverfahren,
Festschrift zum 50jdhrigen Bestehen des Richard Boorberg Verlags, 1977,
S.2231f.

452 Nach der deutschen Terminologie bilden solche Verfiigungen Gegenstand
einer sog. «Riicknahme»; vgl. dazu IMBODEN/RHINOW, Nr.41.

433 Solche Verfiigungen werden «widerrufen»; vgl. IMBoDEN/RHINOW, Nr.45,

434 Aus der reichhaltigen Gerichtspraxis z.B. BGE 100 Ib 299ff. (Lebensmittel-
polizei); 100 Ib 94 ff. (Gewasserschutzbewilligung); 102 Ib 97 ff. (Fremdenpo-
lizei); 103 Ib 204ff., SGGVP 1976, Nr.26, S.65ff., ZB1 72, 1971, S.473ff.
(Baubewilligung).
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Interesse «an der richtigen Durchsetzung des objektiven Rechts»
wird das Interesse an der «Rechtssicherheit» gegeniibergestellt.
Uberwiegt das Rechtssicherheitsinteresse, so ist eine Verfiigung
unabinderlich, d.h. rechtsbestindig («materiell rechtskraftig»)
geworden, auch wenn sie im Widerspruch zum objektiven Recht
steht. Auf die maBgebenden Kriterien fiir diese Wertabwagung
kann im vorliegenden Referat nicht naher eingegangen werden;
es genugt die Feststellung, dal3 das Bundesgericht seine Recht-
sprechung vor kurzem zusammengefaBt und verdeutlicht hat >,
Gelegentlich wird die Auffassung vertreten, als maf3gebendes
Kriterium fiir die Ricknahme und den Widerruf von Verwal-
tungsakten habe der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit zu gel-
ten*3®. Zu Unrecht. Das VerhiltnismiBigkeitsprinzip gewihrlei-
stet — seiner Zweckbestimmung entsprechend — das Recht des
einzelnen, gesetzeskonform behandelt zu werden, daf3 im Bereich
der Eingriffsverwaltung also eine gesetzmadflige, dem objektiven
Recht entsprechende Verfiigung getroffen werde, die seinem
rechtsstaatlichen Anspruch auf moglichst freiheitliche Betatigung
optimal Rechnung tragt. Bei der Riicknahme und beim Widerruf
von Bewilligungen geht es dagegen um die Frage, ob der Bewilli-
gungsinhaber nach den Umstianden Anspruch darauf habe, an-
ders behandelt zu werden, als es die objektive Rechtsordnung
vorschreibt. Auch dafiir kann zwar gegebenenfalls der Schutz der
Verfassung angerufen werden. Dieser ergibt sich jedoch nicht aus
dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz, sondern ausnahmsweise aus
dem Gebot der rechtsgleichen Behandlung (Art.4 BV; sog.
Rechtsgleichheit im Unrecht)*’, in erster Linie aber aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben*®, Mit der herrschenden
Lehre*® und der neueren bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung*? ist demnach festzuhalten, daB sich die grundsitzliche
Zulassigkeit einer Riicknahme bzw. eines Widerrufs von begitin-

435 Grundlegend BGE 100 Ib 96ff., 302ff.; siche auch BGE 103 Ib 206 Erw.3,
244.

456 So zum Beispiel B.E. WALTHER, S.214ff.; vgl. auch BGE 97 I 886 unten.

457 Vgl. zum Beispiel BGE 98 Ia 161f., 657ff.

458 Vgl. dazu statt vieler KATHARINA SAMELI, Treu und Glauben im &ffentlichen
Recht, Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins, Heft 4, 1977,
S.348f. und S.378f.

439 Vgl. die in Anm.451 zitierten Autoren sowie K.SAMELI, a.a.0. (Anm.458),
S.374.

460 ygl. die in Anm.454 erwihnten Urteile sowie nunmehr ausdriicklich BGE
102 Ib 100.
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stigenden Verwaltungsakten, namentlich Bewilligungen, vorab
unter dem Gesichtswinkel des Vertrauensschutzes beurteilt, In
der jingsten hochstrichterlichen Rechtsprechung ist vom Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz in diesem Zusammenhang denn auch
nicht mehr die Rede.

Das bedeutet freilich nicht, dafl der Grundsatz der Verhaltnis-
maBigkeit keinerlei Rechtswirkungen zu entfalten vermag, wenn
sich die fragliche Bewilligung nach dem Ergebnis der skizzierten
Wertabwigung als nicht rechtsbestandig erweist. Das Gebot der
Erforderlichkeit verlangt, da3 auf die Riicknahme bzw. auf den
Widerruf verzichtet wird, wenn die Ubereinstimmung mit
dem objektiven Recht durch nachtrigliche Auflagen*®! oder
durch eine sachliche Beschrinkung der Erlaubnis erreicht wer-
den kann, sofern diese Mallnahmen fiir den Bewilligungsinhaber
zumutbar sind. Darf die Bewilligung zuriickgenommen bzw. wi-
derrufen werden, so ist dem Betroffenen gegebenenfalls nach
dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinn (Zumut-
barkeit) eine angemessene Frist zur Aufgabe der nunmehr ver-
botenen Tatigkeit einzurdumen *02,

2.11.2. Bewilligungsentzug

Als schwerer administrativer Rechtsnachteil rechtfertigt sich der
Entzug einer Bewilligung, wenn sich der Bewilligungsinhaber —
anders als bei der Riicknahme oder beim Widerruf — selber
rechtsfehlerhaft verhalt, indem er der Erlaubnis zuwiderhandelt
oder indem er es zu vertreten hat, daf3 die Bewilligungsvorausset-
zungen nachtriglich dahingefallen sind. Vor dem Entzug ist je-
doch zu priifen, ob eine weniger einschneidende Maf3nahme ge-
niigt, um das angestrebte Ziel — Wiederherstellung des gesetzma-
Bigen Zustandes — zu erreichen. Der Grundsatz der Verhiltnis-
mafigkeit duBert sich hier in einer verfassungsmifig gebotenen
Rangordnung der moglichen Sanktionen*®, Diese Rangordnung
steht freilich nicht ein fiir allemal fest, sondern ist nach Maf3gabe

461 Vpl. vorne Ziff.2.4.4.2.

462 BGE 97 1 761f., 101 Ia 347 Erw.8, 101 Ib 327f.: Frist fiir die Liquidation
eines nicht mehr zulidssigen Gliickspielbetriebs; siehe auch ZBI 79, 1978,
S.80ff. (Wiirdigung einer gesetzlich normierten Ubergangsfrist im Zusam-
menhang mit einer Gesetzesdnderung).

463 Vpl. dazu IMBODEN/RHINOW, Nr.56 B III; H.A.MULLER, S.60f. i.V. mit
S.125ff.; B.E. WALTHER, S.193ff.
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der Erforderlichkeit und der Verhdltnismdfigkeit im engeren Sinn
im Einzelfall zu ermitteln, wobei die Giiterabwigung je nach
dem betroffenen Rechtsgebiet und dem gegebenenfalls auf dem
Spiele stehenden Grundrecht zu anderen Ergebnissen fiihren
kann. Als Faustregel mag gelten, dal3 dem Bewilligungsentzug
eine formliche Mahnung, verbunden mit der Androhung der
MaBnahme, vorauszugehen hat***, so namentlich wenn der Ent-
zug einer gewerbepolizeilichen Bewilligung in Frage steht*®>. Die
durch das Fehlverhalten des Bewilligungsinhabers betroffenen
offentlichen Interessen konnen jedoch gelegentlich einen soforti-
gen Bewilligungsentzug rechtfertigen, ohne dafl vorgingig eine
mildere MaBnahme ergriffen werden miifite. So erkannte das
Bundesgericht, dal dem Entzug der Bewilligung zur Leitung ei-
nes Anlagefonds nicht notwendigerweise weniger einschnei-
dende MaBnahmen vorauszugehen brauchten*¢. Im allgemeinen

464 Vol, dazu Art.41f. VwG iiber die Rangordnung der administrativen Zwangs-
mittel im bundesrechtlichen Verwaltungsverfahren.

465 Vol. z.B. BGE 94 I 224ff. (Entzug des Rechts, eine Apotheke zu fiihren), 95 1
12ff. (unzuldssiges Berufsverbot fiir einen Heilpraktiker).

466 BGE 99 Ib 512ff.; auf dem Gebiet der Bankenaufsicht ist die Praxis offenbar
schwankend: Nach Art.23aunauies Abs, 1 des BG iiber die Banken und Sparkas-
sen vom 8. November 1934 (SR 952.0) entzieht die Bankenkommission einer
Bank, welche die Voraussetzungen der Bewilligung nicht mehr erfiillt oder
ihre gesetzlichen Pflichten grob verletzt, die Bewilligung zur Geschéftstatig-
keit. Wie sich aus dem Sachverhalt des Urteils BGE 98 Ib 269ff. ergibt,
gingen dem angefochtenen Bewilligungsentzug mehrmalige fruchtlose Auffor-
derungen voraus, die Mifistande zu beheben. Demgegeniiber ergibt sich aus
dem unveroffentlichten Entscheid vom 17.Mai 1974 1.S. Verwaltungsgesell-
schaft X., dass die Miflachtung der Meldepflicht iiber eine auslandische Be-
herrschung offenbar als so schwerwiegend zu gelten hat, dal} die Bewilligung
sofort entzogen werden darf. Ahnlich entschied das Bundesgericht am 17. Fe-
bruar 1978 i.S. Overseas Development Bank (vgl. Tagespresse): es bestitigte
offenbar den Bewilligungsentzug fiir eine auslidndisch beherrschte Bank, ohne
dieser Gelegenheit zu geben, durch Erwirkung der erforderlichen Zusatzbe-
willigung gemiB Art. 3" des Bankengesetzes den gesetzmiBigen Zustand wie-
der herzustellen. Daf} diese einschneidende SofortmafBnahme (Bewilligungs-
entzug mit nachfolgender Liquidation der Bank) durch ein hinreichendes 6f-
fentliches Interesse (Gldubigerschutz) gedeckt war, leuchtet dem Aufenste-
henden nicht ohne weiteres ein, zumal das Bankengesetz in Art.23% bis
239uinquies eine abgestufte MaBnahmeordnung enthilt, bei deren Handhabung
der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit (Prinzip der Rangordnung der Sank-
tionen) zu beachten ist (vgl. BopMER/KLEINER/LuTZ, Kommentar zum Ban-
kengesetz, N.7 zu Art.3-3'" sowie BBl 1970 I, S.1178f.). Es ist zu hoffen,
dafB3 das Bundesgericht bei Gelegenheit sachgerechte Kriterien fiir eine verfas-
sungskonforme Auslegung und Anwendung von Art.239Unauies des Bankenge-
setzes aufstellt.
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wacht das Bundesgericht jedoch streng dariiber, dall dem Gebot
der Rangfolge und damit dem Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit von administrativen Rechtsnachteilen nachgelebt wird4®7.
Dieser erheischt insbesondere, dal3 von einem Bewilligungsent-
zug abgesehen wird, wenn es zur Wiederherstellung des gesetz-
maBigen Zustandes geniigt, die Bewilligung nachtriglich mit zu-
mutbaren Auflagen und Bedingungen zu verkniipfen*®. Als be-
sonders heikel erweist sich die VerhaltnismaBigkeitsprufung so-
dann bei der Wiirdigung von administrativen Rechtsnachteilen
auf dem Gebiet der Fremdenpolizei*®®, wo vorab das Gebot der
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinn (Zumutbarkeit) zu konkre-
tisieren ist*’?. GroBte Bedeutung kommt dem VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz ferner bei der Beurteilung des Fiihrerausweisent-
zugs zu; hier wirken alle drei Teilinhalte "'

Nach dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit beurteilt sich
nicht nur die Zulassigkeit des Bewilligungsentzugs als solche,
sondern auch die Dauer der MaBnahme *’2, Dabei filit dem Ver-
hiltnismaBigkeitsprinzip die Aufgabe zu, die rechtsfehlerfreie
Ausiibung des Auswahlermessens zu garantieren*’>,

467 So entschied es beispielsweise zu Recht, daB ein Gastwirtschaftsbetrieb nicht
ohne weiteres geschlossen werden darf, wenn dem Pachter zufolge Verlustes
des guten Leumunds das Wirtschaftspatent entzogen werden muf3: Dem
Eigentiimer muf} vielmehr Gelegenheit zur Neuverpachtung gegeben werden,
wenn die Wirtschaft nicht ohnehin schon einen schlechten Ruf hat; BGE 94 |
649ff.

468 Vgl. z.B. BGE 93 I 90: unverhiltnismiBiger Entzug der Bewilligung zum
Vertrieb landwirtschaftlicher Hilfsstoffe (Art.14 Abs.1 lit.b der Hilfsstoff —
VO, SR 916.051).

469 Vgl. z.B. BGE 98 Ib85ff., 94 1 102ff., 93 I 1ff. («Widerruf» der Aufenthalts-
bewilligung gemdB Art.9 Abs.2 ANAG, SR 142.20); BGE 101 Ib 98ff.
(«Widerruf» der Toleranzbewilligung geméf Art.7 Abs.1 ANAG); BGE 961
278 (Ausweisung gemid3 Art.10 ANAG); 97 I 530ff. und ZBI 73, 1972,
S.370ff. (Nichtverlingerung der Aufenthaltsbewilligung).

470 Vgl. dazu das franzosischsprachige Referat von PIERRE A. MULLER.

411 vgl. z.B. VPB 39, 1975, Nr.27 (Fiihrerausweisentzug wegen wiederholten
Falschparkierens?); BGE 102 Ib 187ff. (unzulissige Verkniipfung des Fiih-
rerausweisentzugs mit einem Radfahrverbot); BGE 103 Ib 29ff. (Entzug
eines Taxiausweises aus medizinischen Griinden); vgl. zum Fithrerausweisent-
zug insbesondere REéMy RiaT, La saisie du permis de conduire, RDAF 33,
1977, S.289ff. mit zahlreichen Praxis- und Literaturhinweisen sowie das fran-
zOsischsprachige Referat von PIERRE A. MULLER.

472 vgl. z.B. 102 Ib 59ff., 64 (Fiihrerausweisentzug).

473 Vgl. dazu auch BGE 103 Ib 130ff. (VerhiltnismiBigkeit von MaBnahmen fiir
die zeitliche Beschriankung eines voriibergehenden Ausschlusses von einer
Einfuhrberechtigung).
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2.11.3. Abbruch- und Schleifungsverfiigung

Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit verbietet, widerrechtlich
erstellte Bauten sogleich abbrechen (schleifen) zu lassen. Bevor
eine Abbruchverfiigung getroffen werden darf, ist zu priifen, ob
der rechtmifige Zustand nicht durch eine nachtragliche (Aus-
nahme)Bewilligung wiederhergestellt werden kann*’4, Das Ver-
haltnismaBigkeitsprinzip gebietet demnach, dafl ungeachtet des
eigenmachtigen Vorgehens des Bauherrn gepriift wird, ob die
fragliche Baute iiberhaupt «materiell baurechtswidrig»*’> sei.
Dabei ist grundsatzlich auf den Rechtszustand abzustellen, der
im Zeitpunkt der Errichtung der Baute galt, d.h. es ist zu unter-
suchen, ob die Baute bei rechtzeitiger Einreichung des Bauge-
suchs hitte bewilligt werden konnen*’. Da3 die Baute bereits
steht, darf die Priifung nicht beeinflussen*”.

Kann eine nachtréagliche (Ausnahme)Bewilligung nicht erteilt
werden und bleibt die widerrechtlich erstellte Baute somit poli-
zeiwidrig — etwa welil ein sachlich begriindetes Bediirfnis zum
Bauen im iibrigen Gemeindegebiet nicht nachgewiesen werden
kann oder ein wichtiger Grund fiir die Erteilung einer andersarti-
gen Ausnahme nicht besteht —, so ist die Baute grundsitzlich
abzubrechen*’®, nach dem Gebot der Erforderlichkeit allerdings
nur in dem Umfang, als damit ein polizeiwidriger Zustand ge-
schaffen wurde*”®. Sodann erheischt das Gebot der Verhiltnis-

474 BGE 102 Ib 69ff., 98 Ia 280 Erw.5; IMBoDEN/RHINOW, Nr.56 B VI a mit
weiteren Hinweisen; siehe auch Art.61 Abs.2 des bernischen Baugesetzes
vom 7.Juni 1970, wonach die Beseitigung oder Abanderung von widerrecht-
lich erstellten Bauten oder Bauteilen erst angeordnet werden darf, «<wenn der
Mangel nicht durch nachtrégliche Bewilligung behoben werden kann».

475 So BGE 102 Ib 69.

476 BGE 102 Ib 69; vgl. dazu die redaktionelle Bemerkung von HaNs PETER
Moser in ZBI 76, 1975, S.520.

477 Vgl. BGE 101 Ib 315.

478 Statt vieler Imboden/Rhinow, Nr.56 B VI ¢ mit Hinweisen; aus der reichhalti-
gen Gerichtspraxis: ZBl 75, 1974, S.257ff. (Abbruch einer widerrechtlich
erstellten Fabrikationshalle im iibrigen Gemeindegebiet); ZBl 76, 1975,
S.116ff. (Beseitigung widerrechtlich erstellter Parkplétze an einer stadtischen
Ausfallstraf3e).

419 Vgl. BGE 99 Ia 113ff.: MuB ein widerrechtlich aufgestellter Wohnwagen
entfernt werden, so braucht die zugehdrige Abwassergrube nicht beseitigt zu
werden, wenn sie noch als Wasserspeicher fiir die Pflege des Gartens verwen-
det werden kann; siche auch ZBI 69, 1968, S.364ff.. Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustandes im Falle einer widerrechtlichen Ablagerung von
Aushub.



106 ULRICH ZIMMERLI:

maligkeit im engeren Sinn, dall dem Betroffenen eine angemes-
sene Frist zum Abbruch gesetzt wird*®. Das Bundesgericht
schreibt dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip in diesem Zusammen-
hang jedoch noch weitergehende Schutzwirkungen zu, indem es
die Beseitigung oder die Abidnderung einer widerrechtlich er-
stellten Baute fiir unzulassig erkldart, wenn die Abweichung ge-
genuber der Baubewilligung oder gegeniiber dem Gesetz minim
oder ohne Bedeutung fiir das allgemeine Interesse ist*®!. Diese
Ausweitung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips ist sachwidrig. Wie
bereits ausgefiihrt**2, kann es nicht Aufgabe des Verhaltnismi-
Bigkeitsgrundsatzes sein, rechtswidriges Verhalten zu sanktionie-
ren. Es kann demnach nicht angerufen werden, wenn es darum
geht, einen objektiv rechtswidrigen Zustand bestehen zu lassen,
weil die Wiederherstellung des gesetzmafligen Zustandes im kon-
kreten Fall als schikands erschiene. Vielmehr ist in solchen Fillen
das aus Art.4 BV sich ergebende Schikaneverbot zu konkretisie-
ren, indem den besonderen Gegebenheiten im nachtraglichen
Bewilligungsverfahren Rechnung getragen werden soll. Im Inter-
esse der Rechtssicherheit und mit Riicksicht auf den Grundsatz
der Rechtsgleichheit muB3 gefordert werden, daB3 grundsatzlich
keine nicht bewilligten Bauten oder Bauteile bestehen bleiben.
Eine Durchbrechung dieses Grundsatzes 1af3t sich meines Erach-
tens niemals mit dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip, sondern
hochstens mit dem Grundsatz von Treu und Glauben (Vertrau-
ensschutz) rechtfertigen, etwa weil die Behorde gegen die eigen-
machtige Erstellung der Baute in pflichtwidriger Weise nicht
rechtzeitig eingeschritten ist 483,

Unhaltbar ist die bereits von anderer Seite *®* kritisierte bun-
desgerichtliche These, dal3 sich auf den VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz nicht berufen konne, wer bei der Erstellung der wider-
rechtlichen Baute bosgldubig gewesen sei*®>. Ist liber das Schick-
sal einer rechtswidrig erstellten Baute zu entscheiden, so hat im
Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen allemal eine Giiterabwa-
gung stattzufinden, unbekiimmert darum, ob der Bauherr gut-

480 vgl. ZBI 73, 1972, S.482ff.: Festsetzung der Anpassungsfrist fiir zonenwi-
drige Industriebaracken.

481 BGE 91 197; ZB1 79, 1978, S.70; vgl. dazu auch IMBoDEN/RHINOW, N1.56 B
VI d und E. ZIMMERLIN, a.a.0. (Anm.340), N.4 zu § 218.

2 Vgl. vorne Zif.2.11.1.

483 Vgl. dazu ImBoDEN/RHINOW, Nr.76 B II sowie RDAF 33, 1977, S.336.

484 K. SAMELL a.a.0. (Anm.458), S.382f.; B.E.WALTHER, S.191f.

485 BGE 100 Ia 347 Erw.4a; 98 Ia 281; ZBI 76, 1975, S.520.
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oder bosglaubig gehandelt hat. Insbesondere hat auch der Bos-
glaubige Anspruch darauf, dafl ein nachtragliches Bewilligungs-
verfahren durchgefiihrt werde. Sein Verhalten kompromittiert
jedoch sein privates Interesse an der nachtraglichen Sanktionie-
rung der rechtswidrigen Baute und ist insoweit durchaus rechtlich
relevant **6, Ist umstritten, ob die Abbruchverfiigung sachlich zu
weit gehe, so mull vernunftigerweise auch der Bosglaubige
den Schutz des VerhaltnismaBigkeitsprinzips beanspruchen
konnen %7,

2.11.4. Beschlagnahme

Zu den Zwangs- und VollstreckungsmalB3nahmen, deren Ausge-
staltung vom VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz beherrscht wird, ge-
hort auch die Beschlagnahme. Das Bundesgericht hatte vor kur-
zem Gelegenheit, Art.34 Abs.4 des Zollgesetzes*®® (Beschlag-
nahme von Veroffentlichungen unsittlicher Natur) im Lichte des
VerhaltnismaBigkeitsprinzips verfassungskonform auszulegen
und anzuwenden*®”, indem es eine endgiiltige Verfiigung iiber
das Schicksal einer mittels provisorischer Malnahme — zollrecht-
liche Beschlagnahme — eingezogenen Veroffentlichung zu treffen
hatte. Es wog die verschiedenen denkbaren Moglichkeiten** ge-
geneinander ab und erkannte, daB3 die von der Bundesanwalt-
schaft angeordnete definitive Einziehung nach den gesamten
Umstidnden unverhaltnismafig sei, und wies den Bundesanwalt
an, dariber zu entscheiden, unter welchen Auflagen die Publika-
tion freigegeben werden konne. Das Urteil enthalt hochst be-
achtliche Erwagungen zum Gebot der Erforderlichkeit, die sich
auch auf andere Rechtsgebiete sinngemaf iibertragen lassen*!.

486 Vgl. dazu die differenzierte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des
Kantons Ziirich in ZBI 77, 1976, S.200f. sowie B.E. WALTHER, S.192.

487 S0 auch K. SAMELL a.a.0. (Anm.458), S.383.

488 SR 631.0.

489 BGE 100 Ib 383ff.

490 BGE 100 Ib 389 Erw. 5.

491 Vgl. dazu nunmehr BGE 103 Ib 122ff. zur Beschlagnahme eines Werbepro-
spektes fiir kosmetische Mittel gemiB Art.21ff. des Lebensmittelgesetzes (SR
817.0); vgl. auch Art.41 Abs.1 lit. bi. V. mit Art.42 VwG, sowie Art.45 des
BG iiber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR; SR 313.0).
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2.11.5. Ersatzvornahme

Die Ersatzvornahme ist ein Mittel des Verwaltungszwangs. Sie
besteht darin, da} die Behorde die vom Pflichtigen vorzuneh-
mende vertretbare Handlung auf dessen Kosten durch eine amt-
liche Stelle oder durch Drittpersonen verrichten 1aBt*°2. Sie greift
somit als Mittel der Realexekution dann Platz, wenn der Pflich-
tige die ihm obliegende, rechtskraftig festgelegte Leistung rechts-
widrig verweigert *%3.

Aus dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit folgt, dall die
Ersatzvornahme in der Regel erst zuléssig ist, wenn ihr eine an-
gemessen befristete Erfiilllungsaufforderung unter Androhung
des Zwangsmittels fiir den Saumnisfall vorausgegangen ist*%*,
Das Gebot der Erforderlichkeit verlangt ferner, dal die Ersatz-
vornahme auf das sachlich Notwendige beschrankt wird, daB3 also
beispielsweise nicht weitergehend in das Eigentum des Betroffe-
nen eingegriffen wird, als es zur Erreichung des Mallnahme-
zwecks notig ist 4%,

Droht Gefahr*® oder ist der Pflichtige wegen besonderer
Sachumstande von vorneherein nicht in der Lage, dem fraglichen
Verwaltungsbefehl nachzukommen®’, so eriibrigt sich eine vor-
giangige Erfillungsaufforderung. Das Bundesgericht bezeichnet
ein solches direktes behordliches Vorgehen als «antizipierte Er-
satzvornahme» *°8, Diese Terminologie ist insbesondere auch un-
ter dem Gesichtswinkel des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes

492 Art. 41 Abs. 11it.a VwG; BGE 911300 Erw. 3a; BVR 1977, S. 29; E. ForsT-
HOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Band I, 10.Aufl. 1973, S.298;
Drews/WAcKE/VoGEL, S.313ff.; GiacoMeTT, Allgemeine Lehren, S.567; Im-
BODEN/RHINOW, Nr.52; TH. FLEINER, Grundziige, S.253; H.A.MULLER,
S. 4ff.

493 vgl. A.Zauce, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, N. 1 zu Art.63
BauG; F.BenpEL, Der Verwaltungszwang nach Bundesrecht, ZBJV 104,
1968, S.289ff.

494 BGE 91 I 301 oben; IMBoDEN/RHINOW, Nr.52 B III; Urs GUENG, Zur Haf-
tungskonkurrenz im Polizeirecht, ZBl 74, 1973, S.272; vgl.auch Art.42
VwG,

495 Vgl, BGE 100 Ia 352: Im Falle des Abbruchs eines nicht bewilligten Gebéiu-
des darf im Rahmen der Ersatzvornahme auch das gewachsene Terrain auf
Kosten des Pflichtigen instandgestellt werden; vgl. auch BVR 1977, S.135f.

496 Art.41 Abs.3 VwG.

497 BGE 94 1 408 Erw. 3.

498 BGE 94 1 408f., 101 Ib 410ff. = ZBI1 77, 1976, S.399ff., 102 Ib 206 Erw.2,
je zu Art.8 des BG iiber den Gewisserschutz, SR 814.20; siche auch IMBoO-
DEN/RHINOW, Nr.52 B IV und Nr. 135 sowie H.A. MULLER, S. 18ff.
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verwirrlich und widerspriichlich**°. Bei der Ersatzvornahme han-
delt das Gemeinwesen anstelle des Pflichtigen. Sie setzt als Voll-
streckungsmittel voraus, daf3 ein Rechtssubjekt es unterlaft, ei-
nen ungesetzlichen Zustand zu beseitigen. Dabei wird unterstellt,
dies geschehe pflichtwidrig, d.h. der Pflichtige ware tatsachlich in
der Lage, den gesetzmafBigen Zustand herzustellen, wenn er nur
wollte. «Antizipiert» 1aB3t sich die Ersatzvornahme mithin nicht
durchfiihren, weil ansonst auf das begriffsbestimmende Untatig-
bleiben des Pflichtigen nichts ankdme. MaBnahmen gemif3 Art. 8
des BG iiber den Gewisserschutz, auf den die Rechtsprechung
die sog. «antizipierte Ersatzvornahme» angewendet wissen will,
sind Vorkehren zum Schutze unmittelbar bedrohter, wichtiger
Rechtsgiiter und qualifizieren sich daher als polizeiliche Vorkeh-
ren, die sich auf die Generalklausel stiitzen>%, die eine vorgéin-
gige Erfullungsaufforderung an einen bestimmten «Storer» also
begrifflich ausschlieBen>’!. Die Frage, wer als sog. «Zustands-
storer» polizeiliche MaBnahmen zur Behebung oder Verhiitung
von Olunfillen zu dulden habe, ist ohnehin zu unterscheiden von
derjenigen, wer letztlich fiir den Schaden aufzukommen habe.
Die nachtrigliche Kostenbelastung beurteilt sich gemafl Art.8
des BG iiber den Gewasserschutz nach dem Verursacherprinzip
und unabhingig von der Frage, wer alles zur Behebung des ge-
fihrlichen Zustandes polizeipflichtig sein konnte °2. Soll der Be-
griff der «antizipierten Ersatzvornahme» dennoch weiter ver-
wendet werden, so ist jedenfalls festzuhalten, daB3 das Verhaltnis-
maBigkeitsprinzip dem Betroffenen keinen weitergehenden
Schutz zu gewahren vermag als bei den iibrigen polizeilichen
Eingriffen, die sich auf die Generalklausel stiitzen>%,

2.12. Disziplinarrecht

Funktion und Bedeutung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips im
besonderen Rechtsverhiltnis, namentlich auf dem Gebiet des

499 Kritisch auch H, A.MULLER, S.19f.

300 Siehe vorne Ziff.2.4.2.

301 vgl. BGE 102 Ib 206f.; daB das Storerprinzip nicht dem VerhaltnismiBig-
keitsgrundsatz zugeordnet werden kann, wurde bereits ausgefiihrt, siche
vorne Ziff.1.2.3.

302 Wie dies F. Gyar in der Besprechung von BGE 102 Ib 203ff. in ZBJV 114,
1978, S.107 mit Recht betont.

303 Siehe vorne Ziff.2.4.2.



110 ULRICH ZIMMERLI:

Disziplinarrechts, werden im franzosischsprachigen Referat von
PiIERRE A. MULLER eingehend behandelt. Die nachfolgenden
Ausfiihrungen beschranken sich daher auf das Grundsatzliche.

Disziplinarmaf3nahmen sind administrative Sanktionen, Mal3-
nahmen des Verwaltungszwangs also, welche die Aufrechterhal-
tung von «Zucht und Ordnung» innerhalb des besonderen Perso-
nenkreises bezwecken, fiir den das Disziplinarrecht gilt>%*. Sie
miissen dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit (Gebot der Er-
forderlichkeit, Prinzip der Rangordnung der Sanktionen) ent-
sprechen’®. Ob auf eine DisziplinarmaBnahme allenfalls tiber-
haupt verzichtet werden soll, obwohl pflichtwidriges Verhalten
vorliegt, ist indessen nicht eine Frage der VerhaltnismaBigkeit,
sondern in vernunftiger Anwendung des Opportunitdtsprinzips
zu entscheiden, das das Disziplinarrecht beherrscht>®. Daraus
erhellt, daB3 der VerhaltnisméBigkeitsgrundsatz vorab dazu be-
stimmt ist, als Kriterium fiir die richtige Wahl unter den im Ge-
setz regelmaBig abschliefend aufgezdhlten MaBnahmen (Maf3-
nahmekatalog) zu dienen"’. Er ist mit andern Worten MaBstab
fur das Auswahlermessen der Disziplinarbehorde >%.

%4 BGE 98 1b 306; 97 1 835; zum Disziplinarrecht allgemein: IMBODEN/RHINOW,
Nr.54; A.GriseL, Droit administratif, S.267ff., TH. FLEINER, Grundziige,
S.263ff.; zum Disziplinarrecht der freien Berufe: WERNER DuBacH, Das Dis-
ziplinarrecht der freien Berufe, ZSR 1951, S.1aff., EDMOND MARTIN-ACHARD,
La discipline des profession libérales, ZSR 1951, S.137aff.; vgl. auch Oskar
BossHARDT, Administratives Berufsverbot, ZB1 67, 1966, S.242ff.

305 BGE 102 Ia 29; 101 Ia 176 Erw.3, 308; 100 Ia 360 Erw.3b; ZBI 78, 1977,
S.319; SGGVP 1974, Nr.37, §.94 u.a.m.; siche auch Hans HUBER, Verhilt-
nismaBigkeit, S.12.

06 BGE 73 1 291 Erw.4 mit weiteren Hinweisen; IMBODEN/RHINOW, Nr.54 B
II b; W.DuBacH, a.a.0. (Anm.504), S.107a f.; WoLre/BacHorrF 11, § 115 II
c, S.540f. '

07 Vgl. z.B. den in Art.31 des BG iiber das Dienstverhiiltnis der Bundesbeamten
(SR 172.221.10) enthaltenen Mallnahmekatalog.

08 Aus der neuen Gerichtspraxis: BGE 101 Ia 172 ff. (Entzug der Wahlfihigkeit
als Primarlehrer); 101 Ia 298ff. (disziplinarische Entlassung eines Beamten
des schulpsychologischen Dienstes trotz Freispruchs im Strafverfahren, das
wegen Verdachts von Sittlichkeitsdelikten durchgefiihrt wurde); 98 Ib 301 ff.
(DisziplinarmaBBnahmen gegen Studierende der ETH); 98 Ia 467ff. (sofortige
Amtsenthebung eines Lehrers ohne vorausgegangene Mahnung); VPB 41,
1977, Nr.80 (Ausschluf3 eines Angehorigen der Heerespolizei aus der Armee
zufolge strafrechtlicher Verurteilung wegen Diebstahls); disziplinarische
MafBnahmen gegen Anwilte: BGE 102 Ia 29 (Abgrenzung des Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzips vom strafprozessualen Grundsatz ne bis in idem), 100 Ia
357ff. (dauernder Patententzug wegen erwiesener und strafrechtlich geahnde-
ter Urkundenfilschung), 98 Ia 56 ff. (Bu3e wegen standeswidriger Veroffent-
lichung).
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AuBerhalb des Disziplinarrechts ist der Grundsatz der Ver-
hiltnisméfBigkeit auch bei administrativer Aufhebung oder Um-
gestaltung des Dienstverhiltnisses zu beachten>%,

2.13. Verwaltungsstrafrecht

Was die Geltung des VerhaltnismafBigkeitsgrundsatzes im Ver-
waltungsstrafrecht — und im biirgerlichen Strafrecht liberhaupt —
anbelangt, so ist auf die grundsatzliche Wiirdigung im franzo-
sischsprachigen Referat von PIERRE A. MULLER zu verweisen'’.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gehort das Ver-
haltnisméBigkeitsprinzip zum festen Bestand des Verwaltungs-
strafrechts. Es soll Gewihr dafiir bieten, da3 die Verwaltungs-
strafe der Schwere der Ordnungsverletzung angemessen bleibt
und dient damit als Kriterium fiir die Handhabung des Ermes-
sens>'l. Im Bundesgesetz iliber das Verwaltungsstrafrecht
(VStrR) wurde der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit in diesem
Sinne mehrfach konkretisiert °'?. Man wire deshalb versucht, den

09 Vgl. z.B. BGE 100 Ib 21ff. (Umgestaltung des Dienstverhiltnisses eines
Lokomotivfithrers mit Riicksicht auf dessen aufbrausenden Charakter: Ein-
satz als Rangierlokomotivfiithrer); 99 Ib 129ff. (Aufhebung des Dienstver-
hiltnisses einer PTT-Telefonistin zufolge Verlustes der Vertrauenswiirdig-
keit); unveroffentlichte BGE vom 1.Oktober 1976 i.S. K. (Entlassung eines
Beamten des Eidg. Politischen Departements, der zum Sicherheitsrisiko ge-
worden war) und vom 11.Oktober 1976 i.S. Sch. (Versetzung im Amt zufolge
interner Spannungen). ;

310 Vgl zum Verwaltungsstrafrecht des Bundes v.a. W.RoBerT PFuND, Verwal-
tungsrecht-Strafrecht (Verwaltungsstrafrecht), Referate und Mitteilungen des
Schweiz. Juristenvereins, Heft 2, 1971, S. 111 ff.; pErSELBE, Der Entwurf eines
Bundesgesetzes liber das Verwaltungsstrafrecht, ZBI 74, 1973, S.58ff., ins-
bes. S.64; JEAN GAUTHIER, Droit administratif et droit pénal, Referate und
Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins, Heft 4, 1971, S.331ff., ins-
bes.S.348f.; TH. FLEINER, Grundziige S.258ff.

SIUBGE 94 1 94 Erw.3c, ZBI1 71, 1970, S.294 (BuBe gemiB Art.146 AHVG,
aufgehoben durch Art.46 lit. a des BG vom 21.Mirz 1969 iiber die Tabakbe-
steuerung, SR 641.31, siehe nunmehr Art. 35 ff. dieses Gesetzes); BGE 100 Ia
39, Erw. 1 (BuBe wegen Ubertretung eines Baupolizeigesetzes).

S12vgl. z.B. Art.8f. (Strafzumessung) und Art.10 VStrR (Umwandlung der
BuBe); dagegen ist in Art.7 VStrR (Sonderordnung bei BuBen bis zu
Fr.5000.—: Verzicht auf «unverhaltnismaBige» Untersuchungshandlungen
und direkte Bestrafung der Unternehmung) keine Konkretisierung des Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatzes zu erblicken. Dal} der Gesetzgeber die Behorde
von der Pflicht zu beschwerlichen Untersuchungsmafnahmen ausnahmsweise
entbindet, liegt auBerhalb des Schutzbereiches des VerhiltnismaBigkeitsprin-
zips; vgl. vorne Ziff.1.2.6.
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VerhaltnisméBigkeitsgrundsatz im Strafrecht als besondere Er-
scheinungsform des Schuldprinzips zu verstehen («Verhaltnisma-
Bigkeit» von Schuld und Strafe)®'®. Dariiber 148t sich diskutie-
ren. Klar ist jedoch, dal dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip damit
im Strafrecht eine durchaus singulare Bedeutung beigemessen
wird. Deshalb ist Hans HuBer>'* zuzustimmen, der den Verhilt-
nismaBigkeitsgrundsatz im Strafrecht als einen dem verwaltungs-
rechtlichen verwandten, als einen parallelen also, verstanden wis-
sen will.

2.14. VerhiltnismiBigkeit im Abgaberecht?

Nach der neueren Rechtsprechung ist der VerhiltnisméBigkeits-
grundsatz auch heranzuziehen, wenn es darum geht, abgabe-
rechtliche Vorschriften auf ihre VerfassungsmaBigkeit hin zu
tiberpriifen>!. So sollen namentlich Gebiihren dem Verhiltnis-
miBigkeitsprinzip entsprechen’!®, Dieses wird teils als selbstin-
diges Bemessungskriterium — neben dem sog. Aquivalenzprinzip
— genannt®!’) teils synonym mit diesem verwendet, indem das
Aquivalenzprinzip als «Erscheinungsform» des VerhiltnismaBig-
keitsgrundsatzes bezeichnet wird>!'%. Eine solche Ausweitung des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes leuchtet nicht ohne weiteres
ein. Die Gebiihr stellt die Entschiddigung dar, welche der Private
fir eine bestimmte staatliche Leistung zu erbringen hat. Sie un-
terscheidet sich dadurch von der Steuer, die voraussetzungslos,
also ohne Riicksicht auf Gegenleistungen des Staates zu erbrin-
gen ist. Es liegt somit im Wesen der Gebiihr, daf3 sie in einem

13 Vgl. dazu ARTHUR KAUFMANN, Schuldprinzip und VerhiltnismiBigkeitsgrund-
satz, in: Festschrift fiir Richard Lange zum 70. Geburtstag, Berlin/New York
1976, S.27ff., insbes. S.32f.

314 VerhiltnismaBigkeit, S.23.

515 Vgl. Hans HUBER, VerhiltnismiBigkeit, S. 12; IMBopEN/RHINOW, Nr.58 B V{.

516 YVgl. ALDO ZAUGG, Steuer, Gebiihr und Vorzugslast, ZBl 74, 1973, S.217ff.

317 So offenbar BGE 97 I 205 oben, 334f. (Vermessungsgebiihren), BVR 1976,
S.413 (Benutzungsgebiihr), ZBl 75, 1974, S.393 (Wasserversorgungsge-
biihr).

S18 BGE 101 Ib 73 Erw.2 (Gebiihrentarif zum Giftgesetz vom 22.Mirz 1972,
nunmehr aufgehoben durch den Tarif vom 30.Juni 1976, SR 814.861);
101 Ib 467f. (Konzessionsgebiihr fiir den Empfang des Borsenfernsehens);
99 Ia 700ff. (Fleischschaugebiihr); BVR 1977, S.36 (Kehrrichtgebiihr); un-
verdffentlichter BGE vom 19. Dezember 1975 i.S. Paul Uhlmann und Co. AG
(Gebiihr fiir Radiosendekonzessionen).
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verniinftigen Verhiltnis zum objektiven Wert der Leistung des
Gemeinwesens stehen muss. Dieses Wesensmerkmal der Gebuhr
duBert sich umfassend im sog. Aquivalenzprinzip®'®. Wird es
miBachtet, so wird die Gebiihr zur Gemengsteuer. Ein angemes-
senes Verhaltnis zwischen Abgabehohe und Wert der staatlichen
Gegenleistung ist mit anderen Worten von vorneherein untrenn-
bar mit dem Begriff der Gebiihr verbunden, weshalb meines
Erachtens keine Notwendigkeit besteht, das Aquivalenzprinzip
als gebiihrenrechtliche Ausgestaltung des «VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatzes» zu bezeichnen>*. Noch weniger ist einzuse-
hen, welche Bedeutung dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz ne-
ben dem Aquivalenzprinzip zukommen soll*?'. Fiir das Verhalt-
nis zwischen Leistung und Gegenleistung konnte deshalb auf eine
Heranziehung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips verzichtet wer-
den. Fiir den Praktiker ist jedenfalls festzuhalten, da3 mit dem
VerhaltnismaBigkeitsprinzip im Gebiihrenrecht allemal das glei-
che gemeint ist wie mit dem Aquivalenzprinzip’%2.

Ahnlich verhalt es sich bei den Vorzugslasten (Beitragen): da3
diese vorteilsgerecht sein miissen, ergibt sich aus dem Begriff und
bedarf keiner dogmatischen Rechtfertigung durch den Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz>?>.

Fiir die Ersatzabgaben verlangt das Bundesgericht ebenfalls,
daB3 der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz beachtet werde, und
zwar in einem durchaus singularen Sinn: «Die Ersatzabgabe muf3
in einem verniinftigen Verhaltnis stehen zu dem, was ein einzel-
ner Pflichtiger iiberhaupt leisten konnte»>?*, Damit wird der

219 vgl. dazu statt vieler BGE 103 la 89f. (Notariatsgebiihren), 102 Ia 403, 101

Ib 467, sowie JURGEN SALZWEDEL, in: ERICHSEN/MARTENS, S.313.

a.M. WoLrr/BacHor I, S.309 (Herleitung des Aquivalenzprinzips aus dem

«verfassungsmaBigen Ubermalverbot», siche dazu vorne Ziff.1.2.5.).

321 §o ist jedenfalls der Zwang zur Beniitzung einer kommunalen Kehrichtabfuhr
keine Frage der VerhaltnismaBigkeit der Kerichtgebiihr, sondern der Frei-
heitsbeschrankungen, die im Zusammenhang mit der staatlichen Organisation
des Abfuhrwesens angeordnet werden diirfen; vgl. BVR 1977, S.36f. mit
weiteren Hinweisen.

522 Fiir die Regalgebiihren ergibt sich das verfassungsmiBige Quantitativ allein
aus dem Aquivalenzprinzip, weil das Kostendeckungsprinzip hier nicht zum
Tragen kommt: BGE 101 Ib 468 Erw.3, 951 502 Erw. 3.

323 Aus der Praxis, die sich in diesem Zusammenhang mit Recht entweder iiber-
haupt nicht oder nur am Rande auf die VerhaltnismiBigkeit beruft: BGE 99
Ia 594ff., 98 Ta 169ff., 94 1 276ff.

324 BGE 102 Ia 15 (Feuerwehrpflichtersatz); vgl. auch BGE 97 1 806 Erw.8
(Ersatzabgabe fiir die Befreiung von der Pflicht, private Parkplatze zu er-
stellen).

520
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VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz vollends zum atypischen Aquiva-
lenzprinzip, wie das Bundesgericht selber sinngemal} ein-
rdumt 325, Man kann sich fiiglich fragen, ob das gleiche Ergebnis —
Schutz vor Unvernunft des Gesetzgebers — nicht iiberzeugender
mit einer Konkretisierung des Grundsatzes der Rechtsgleichheit
und des Willkiirverbots (Art.4 BV) hatte erzielt werden konnen.
Gerade die Anrufung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips bei den
Ersatzabgaben 143t meines Erachtens erkennen, daf3 der Grund-
satz konturlos und wenig aussagekraftig wird, wenn er bedenken-
los auf das Abgaberecht uibertragen wird. Sollte ihm auch noch
das Verursacherprinzip zugeordnet werden, was angesichts der
Entwicklung der Praxis durchaus im Bereich des moglichen zu
liegen scheint, so wire es um die dogmatisch wiinschbare Eigen-
standigkeit des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes wohl endgiiltig
geschehen, denn er konnte diesfalls kaum mehr tiberzeugend von
der Gerechtigkeitsidee abgegrenzt werden.

Die Gefahr einer Uberdehnung des VerhiltnismaBigkeits-
grundsatzes ergibt sich auch aus dem beriihmt-beriichtigten Bas-
ler Reichtumssteuer-Entscheid (BGE 99 Ia 638ff.), wo das Bun-
desgericht — fiir die direkten Steuern — den «Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit der Besteuerung» aus dem in Art.4 BV veran-
kerten Gebot der Gleichbehandlung der Biirger ableitet: In die-
ser Erscheinungsform besagt das VerhaltnismiaBigkeitsprinzip,
daB sich die Steuerbelastung nach den einem Steuerpflichtigen
zur Befriedigung seiner Bediirfnisse zur Verfiigung stehenden
Wirtschaftsgiitern und nach seinen personlichen Verhaltnissen
richtet, d.h. dal von Verfassungs wegen auf die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen Riicksicht zu nehmen ist
und die Besteuerung deshalb progressiv ausgestaltet werden
darf*2%, Mit Recht ist darauf hingewiesen worden®?’, daB3 «Ver-
haltnismaBigkeit» hier adaquate Berticksichtigung wirtschaftli-
cher Gleichheit und Ungleichheit unter den Steuerpflichtigen be-
deutet und deshalb schlecht zum Begriffsinhalt des Verhaltnis-
maBigkeitsprinzips als eines allgemeinen verfassungsmafBligen
Leitgrundsatzes paf3t, wie er dem vorliegenden Referat zugrunde
liegt. Der vom Bundesgericht aufgestellte Grundsatz soll letztlich

325 BGE 102 Ia 15 unten.

26 BGE 99 Ia 652f.; vgl. die Kritik des Urteils bei Hans Huger, ZBJV 110,
1974, S.426f.

27 SaLADIN, FairneB, S.64f; vgl. auch JonanNEs HENSEL, Die Verfassung als
Schranke des Steuerrechts, Heft 11 der Schriftenreihe Finanzwirtschaft und
Finanzrecht, Bern 1973, S.45ff. und S.53.
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nichts weniger als eine gerechte Besteuerung gewihrleisten. Die-
ses im konkreten Fall leider wirkungslos gebliebene Postulat 32
ist ausschlieBlich im Lichte der bewunderungswiirdigen bundes-
gerichtlichen Konkretisierung von Art.4 BV zu sehen und hat
mit dem hier erorterten allgemeinen VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz nichts zu tun. Ebensowenig konnte im iibrigen das Verhalt-
nismaBigkeitsprinzip angerufen werden, wenn uber eine angebli-
che, gegen die Eigentumsgarantie verstofende konfiskatorische
Besteuerung zu befinden wire’*°. Wie das Bundesgericht zu
Recht erkannt hat, stiinde dabei hochstens die Institutsgarantie
in Frage >*°. Als Rechtsinstitut, d.h. als fundamentale Einrichtung
unserer Rechtsordnung, ist das Privateigentum jedoch tiberhaupt
keinen Beschrankungen zuginglich, wenn es nicht beseitigt wer-
den soll.

2.15. VerhiltnisméBigkeit im ProzeBrecht

Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit hat auch im Verfahrens-
recht Eingang gefunden®*!. Auch hier besteht jedoch die Gefahr,
daf3 er iiberdehnt wird. Soweit es darum geht, durch verntinftige
Handhabung von sachgerechten prozeBrechtlichen Vorschriften
ein ordnungsgemaifBes Justizverfahren zu gewahrleisten, gilt das
Verbot des iiberspitzten Formalismus, das sich aus Art.4 BV
ergibt und mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit nicht ver-
mengt werden darf*2. Das gleiche gilt fiir die Frage, auf welche
Art und Weise der Beweis fiir eine rechtserhebliche Tatsache zu
erbringen sei®*, Wer zur Parteivertretung zugelassen werden

328 Vgl. RHINowW in IMBODEN/RHINOw, Nr.24 B IV, der mit Recht betont, daB der
angefochtene Erlal mindestens teilweise wegen Verletzung dieses Prinzips
hitte aufgehoben werden miissen, weil das Bundesgericht eine verfassungswi-
drige Ausgestaltung des Progressionstarifs fiir einzelne Steuerpflichtige fest-
stellte.

529 Ob insoweit der Schutz der Eigentumsgarantie beansprucht werden kénne, ist
bekanntlich immer noch offen: BGE 99 Ia 648 Erw.7, 102 Ia 9.

330 BGE 99 Ia 648 Erw.7 mit weiteren Hinweisen.

331 ImpopEN/RHINOW, Nr.58 B V e mit Praxisbeispielen.

332 Unrichtig ZBI 64, 1963, S.178, wo das Verbot der Riickweisung fehlerhafter
Eingaben ohne vorausgegangene Nachfrist zur Behebung des Mangels dem
VerhaltnismaBigkeitsprinzip zugeordnet wurde.,

333 Richtig BGE 99 Ib 462 ff. (Nachweis der Verwendung einer Ware zu einem
die ZollermaBigung rechtfertigenden Zweck), wo das Bundesgericht mit
Recht nicht auf den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz bezug nimmt, sondern
sinngemal das Verbot des tiberspitzten Formalismus konkretisiert.
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kann, bestimmt sich nach den Regeln iiber die VerhaltnismaBig-
keit gewerbepolizeilicher Beschrinkungen®* und braucht nicht
aus der Geltung des Prinzips im Verfahrensrecht abgeleitet zu
werden. Ebensowenig sollte meines Erachtens der Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz bemiiht werden, wenn zu entscheiden ist, ob
der Beschuldigte Anspruch darauf habe, daB3 ein von ithm be-
zeichneter Anwalt seines Vertrauens zum amtlichen Verteidiger
bestimmt werde 3.

Im Verfahrensrecht ist der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
in erster Linie Kriterium fiir eine sachgerechte Giiterabwégung
bei Verfiigungen, welche die prozessuale Rechtsstellung der Par-
teien beeinflussen und geeignet sind, den Verfahrensausgang ma-
teriell zu prdjudizieren, oder die bezwecken, die durch den Pro-
zel3 bedrohten Interessen der Beteiligten einstweilen zu schiitzen.
So kommt das VerhaltnismaBigkeitsprinzip in der Praxis nament-
lich beim Entscheid tiber Gesuche um Entzug der aufschiebenden
Wirkung eines Rechtsmittels und um Anordnung vorsorglicher
Mafnahmen>® zum Tragen. Bei letzteren bestimmt es nicht nur
das «ob», sondern auch das «wie» der Mallnahme; es gebietet
gegebenenfalls eine Verkniuipfung mit sachgerechten Auflagen
und Bedingungen’*’. Sodann mdgen auch jene Bestimmungen
dem verfahrensmifBigen VerhaltnismaBigkeitsprinzip zugeschrie-
ben werden, die eine Anfechtung von Zwischenentscheiden mit
nicht wiedergutzumachendem Nachteil vorsehen 38, Solche Vor-
schriften rechtfertigen sich meines Erachtens nicht nur im Hin-
blick auf den Grundsatz der ProzeBokonomie>3, sondern ent-
sprechen dem Gebot einer spezifisch verfahrensrechtlichen Gii-
terabwagung.

Ganz allgemein sollte der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz je-
doch nur mit Zuriickhaltung auf das ProzefBrecht ausgedehnt

34 Vgl. vorne Ziff.2.9.; so z.B. ZB1 70, 1969, S.378{f. (Vertretung in Steuerpro-
zessen).

335 Das Bundesgericht ist offenbar anderer Meinung; vgl. BGE vom 30.Mirz
1977 1.S. Sagesser, wiedergegeben in NZZ Nr.3 vom 5.Januar 1978, S.25;
vgl. zum Recht auf einen Offizialverteidiger auch BGE 100 la 180ff.

336 Vgl. dazu F.Gyal, Aufschiebende Wirkung und vorsorgliche Manahmen in
der Verwaltungsrechtspflege, ZB1 77, 1976, S.1ff. (franzosischer Text in
RDAF 32, 1976, S.2171t.).

337 Vgl. Art.56 VwG und Art.94 OG.

387 B. Art.87 OG, Art.45 VwG; vgl. dazu Peter Lubwic, Endentscheid, Zwi-
schenentscheid und Letztinstanzlichkeit im staatsrechtlichen Beschwerdever-
fahren, ZBJV 110, 1974, S.161ff.

339 Wie P.Lubpwig, a.a.0. (Anm.538), S.167 anzunehmen scheint.
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werden, zumal das Bundesgericht den Schutz der prozessualen
Rechtsstellung der an einem Justizverfahren Beteiligten mit
Recht bereits sehr weitgehend aus Art.4 BV (Rechtsgleichheit)
abgeleitet hat und angesichts dieser ausgesprochen schweizeri-
schen Rechtstradition kein Grund fiir eine mehr oder weniger
gesuchte dogmatische Umsiedlung desselben besteht. Als Illu-
stration mogen Beschrankungen des Rechts auf Akteneinsicht
dienen: Soweit die minimalen und damit verfassungsmafig ge-
wihrleisteten Verteidigungsrechte der betroffenen ProzeBpartei
in Frage stehen, ergibt sich aus dem Anspruch auf rechtliches
Gehor ein hinreichender Schutz>*’; soweit ein Geheimhaltungs-
interesse des Prozef3gegners besteht, kommt vorab der Person-
lichkeitsschutz zum Tragen®*!. Was den Umfang der Auskunfts-
pflicht der Parteien anbelangt, so geht es um eine sachgemaiBe
Umschreibung der Pflicht, bei der Abklarung des rechtserhebli-
chen Sachverhalts mitzuwirken, die sich aus dem Spannungsfeld
zwischen Untersuchungsgrundsatz und Beweislast im Verwal-
tungsjustizverfahren ergibt>*?. Unnotig ist es meines Erachtens
auch, das sog. Verbot der Beweisausforschung (Unzulissigkeit
von Beweisaufnahmen aufs Geratewohl) bei der Gewidhrung der
Rechtshilfe aus dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip abzuleiten;
dieses Verbot ist unabdingbares Wesensmerkmal jeder wohlver-
standenen Rechtshilfe . — Ganz allgemein diirfte sich recht-
fertigen, den Grundsatz der VerhaltnismafBigkeit nur dort auf das
Verfahrensrecht zu libertragen, wo iiber prozessuale Mal3nah-
men zu befinden ist, die sich — wie bereits erwdhnt — unmittelbar
auf die prozef3- und materiellrechtlichen Interessen der Prozef3-
parteien auswirken und bei denen diese verniinftigerweise einen
tiber die formellrechtlichen Garantien des Art.4 BV hinausge-
henden Schutz durch die Verfassung beanspruchen koénnen
mussen.

340 Vgl. statt vieler BGE 101 Ia 171., 98 1a 10ff. sowie VPB 38, 1974, Nr.51 (zu
Art.27f VwG); siche auch RoLF TINNER, Das rechtliche Gehor, Referate und
Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins, Heft 3, 1964, S.346ff.

341 ygl. Art.27 Abs.1 lit. b VwG; BVerfGE 19, Nr.35.

342 Siche unten Ziff.3.1.; fragwiirdig daher Rechenschaftsbericht des Verwal-
tungsgerichts Ziirich 1969, Nr.33, S.46ff., richtig dagegen 1964, Nr. 5, S.20f.

543 Anders BGE 103 Ia 211, wo indessen keine nihere Begriindung fiir die
Heranziehung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes gegeben wird; vgl. auch
BGE 102 Ia 529ff. iiber eine «unverhiltnismaBige» Beweisausforschung im
Zusammenhang mit einer Durchsuchung.
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3. Probleme der Justiziabilitat

3.1. Beweislast

Im Verwaltungsrechtspflegeverfahren kommt der Beweislast
eine dhnliche Bedeutung zu wie im Zivilprozef3: sie bestimmt,
wer die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat>**. Gegenstand
dieser materiellen Beweislast ist nicht eine blo3e Parteibehaup-
tung, sondern ein rechtliches Beweisthema, namlich das, ob die
tatsichlichen Voraussetzungen eines Rechtssatzes erfiillt seien.
Wer die Rechtsnachteile zu tragen hat, wenn entsprechende Vor-
bringen beweislos bleiben, ist mithin nicht eine Frage des Verfah-
rensrechts, sondern ausschlieBlich eine solche des materiellen
Rechts. Dafl das Verwaltungsrechtspflegeverfahren vom sog.
Untersuchungsgrundsatz®*® beherrscht wird, ist fiir die so ver-
standene Beweislast somit belanglos. Ebenso unerheblich ist die
Parteirolle, zumal im verwaltungsprozessualen Anfechtungsver-
fahren, weil sonst stets der Beschwerdefiihrer die Beweislast zu
tragen hitte, was nicht richtig sein kann>*¢. Als Grundregel —
wovon der Gesetzgeber freilich abweichen kann — gilt vielmehr,
daB die Verwaltung die Sachumstiande einer belastenden Anord-
nung, der Biirger die Voraussetzungen einer beglinstigenden
Verfiigung nachzuweisen hat>*’. Bleibt nach Abschluf3 des Be-

34 Gyai, Verwaltungsrechtspflege, S.61, 157ff.; IMBopDEN/RHINOW, Nr.88 B I;
A.KoLz, ProzeBmaximen im schweizerischen Verwaltungsproze3, Heft 4 der
Ziircher Schriften zum Verfahrensrecht, 1973, S.93; C.H. ULE, Verwaltungs-
prozeBrecht, 6. Aufl. 1975, § 50, S.212ff.; EYERMANN/FROHLER, N 5ff. zu §
86; STELKENS/BONK/LEONHARDT, N. 16 zu § 24 sowie NN.6, 9, 34 und 50 zu §
48; mit besonderem Bezug auf die VerhiltnismiBigkeit: WOLFFERS, S. 304 ff.
sowie GRABITZ, S.616.

35 Vgl. dazu statt vieler Gyar, Verwaltungsrechtspflege, S.61, KoLz, a.a.O.
(Anm.544), S.7 und 93ff., sowie nunmehr auch CHRISTIAN GRAF VON PESTA-
Lozza, Der Untersuchungsgrundsatz, in: Verwaltungsverfahren, Festschrift
zum 50jdhrigen Bestehen des Richard Boorberg Verlags, 1977, S.185ff.

546 Sjehe dazu auch Max KumMmer, Berner Kommentar, Bd.1, Bern 1966,
N.214ff. zu Art.8 ZGB.

347 Vgl. STELKENS/BONK/LEONHARDT, N. 16 zu § 24; EYERMANN/FROHLER, N. 5{. zu
§ 86.
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weisverfahrens Ungewillheit iibrig, d.h. kann weder die Richtig-
keit noch die Unrichtigkeit einer Sachbehauptung iiberzeugend
nachgewiesen werden, so ist zu Ungunsten der beweisbelasteten
Partei zu entscheiden. Zu beachten ist freilich, daB der Beweis-
gegner unter Umstinden verpflichtet ist, zur Sachaufklarung bei-
zutragen>*®, Scheitert der Beweis trotz Erfiillung zumutbarer
Mitwirkungspflicht des Beweisgegners, so ist nach der Beweis-
lastverteilung zu entscheiden. Verweigert der Mitwirkungspflich-
tige dagegen die Beweishilfe, so dndert sich an der Beweislastver-
teilung zwar nichts; wohl aber ist dieses Verhalten bei der Be-
weiswiirdigung zu veranschlagen®*. Die Frage der Beweislast
wird mit anderen Worten gegenstandslos, wenn eine unvoreinge-
nommene, aber das allfillige Fehlverhalten des Beweisgegners
angemessen berlicksichtigende Beweiswiirdigung>° ergibt, daB
der erforderliche Beweis als erbracht zu gelten hat !,

Wie weit auf diese Grundsitze abgestellt werden kann, wenn
die VerhaltnismiBigkeit einer VerwaltungsmaBnahme oder eines
Eingriffs in verfassungsmifige Freiheitsrechte des Biirgers um-
stritten ist, bildete bisher kaum Gegenstand rechtswissenschaftli-
cher Untersuchungen?. Die Frage ist auf den ersten Blick
schwierig zu beantworten und scheint aktuell. Geht man davon
aus, da} der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz den Umfang der
Freiheitsrechte entscheidend mitbestimmt und daB die allgemei-
nen Regeln uber die Beweislastverteilung auch hier gelten, so
bedeutet dies letztlich nichts weniger, als dall der Schutzbereich
der verfassungsmafigen Freiheitsrechte und damit unserer frei-
heitlichen Rechtsordnung von den Folgen eines beweismifBigen
Patts bei der Giiterabwagung abhangt!

Dieses unbefriedigende Ergebnis 148t sich jedoch vermeiden.
Zunachst ist zu fordern, daB3 der Richter — und zwar auch der

48 Vgl. dazu Gyai, Verwaltungsrechtspflege, S.160; Art. 13 VwG; BGE 100 Ia
15f. mit weiteren Hinweisen auf die Judikatur; siehe auch KumMMER, a.a.O.
(Anm.546), N.186f. zu Art.8 ZGB; zur Auskunftspflicht gegeniiber den
Steuerbehorden BGE 103 Ib 192 ff.

349 Vgl. dazu Art.40 des BG iiber den BundeszivilprozeB, SR 273, sowie Kum-
MER, a.2.0. (Anm.546), N.186ff. zu Art.8 ZGB, EYERMANN/FROHLER, N.5
a.E. zu § 86.

330 Vgl. zur Bedeutung der Verletzung der hier erdrterten Mitwirkungspflicht des
Beweisgegners bei der Beweiswiirdigung namentlich BGE 52 II 379 sowie
KUMMER, a.a.0. (Anm.546), N.188 i.V. mit N.64ff. zu Art.8 ZGB.

331 BGE 98 II 86 mit weiteren Hinweisen.

352 Vgl. immerhin GRraBITZ, S.616, sowie WOLFFERS, S.304 ff.
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Verfassungsrichter 3% — gestiitzt auf den Untersuchungsgrundsatz
den rechtserheblichen Sachverhalt im Rahmen der Sachbehaup-
tungen von Amtes wegen abklart. Sodann darf der am Ausgang
des Verfahrens interessierten Partei zugemutet werden, bei der
Beschaffung der tatbestindlichen Urteilsgrundlagen mitzuwir-
ken. Damit wird das Problem der Beweislast zwar nicht gelost,
aber bereits wesentlich entschirft: in den weitaus meisten Fallen
diirften die dergestalt beschafften Urteilsgrundlagen sogleich
eine sachgerechte Beweiswiirdigung erlauben. Diesfalls braucht
auf die Verteilung der Beweislast bei der VerhaltnismaBigkeit
nach dem Gesagten nicht eingegangen zu werden. Verhalt es sich
ausnahmsweise anders, so ist zu bedenken, daf3 sich die «Verhalt-
nismafigkeit an sich» gar nicht beweisen lait. Vielmehr wire zu
untersuchen, ob die drei Teilinhalte des Grundsatzes (Geeignet-
heit, Erforderlichkeit, VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne)
Beweisobjekt bilden konnen. Diese Frage kann meines Erach-
tens nicht durchwegs bejaht werden. Gegenstand des Beweises
bilden in erster Linie Tatsachen und Erkenntnisse der allgemeinen
Lebenserfahrung>*, nicht aber rechtliche Schliisse, die aus den
rechtserheblichen Tatsachen zu ziehen sind. Ob eine MafBnahme
oder ein Eingriff gegen das Gebot der VerhaltnismaBigkeit im
engeren Sinne verstoe und unzumutbar sei, 1a3t sich daher mei-
nes Erachtens liberhaupt nicht beweisen, denn es handelt sich
dabei um eine Rechtsfrage, die nach dem Gesagten von vorneher-
ein nicht Gegenstand eines Beweises sein kann. Insoweit ist keine
Beweislosigkeit denkbar*; der Richter kommt mit anderen
Worten um eine Stellungnahme nicht herum — er hat die Frage
positiv oder negativ zu beantworten. Anders verhalt es sich je-
doch bei der Geeignetheit und — mindestens teilweise — bei der
Erforderlichkeit des Eingriffs. Ob damit der gewiinschte Erfolg
iberhaupt erzielt werden kann (Geeignetheit), ist eine Tatfrage,
die nicht selten erst aufgrund umfangreicher technischer und na-
turwissenschaftlicher Abkldrungen beantwortet werden kann>3°,
Insoweit kann der Beweis — mindestens theoretisch — in der Tat
scheitern, so daf tiber die Folgen der Beweislosigkeit zu befinden

533 Vgl Art.95 OG sowie W.BircHMEIER, Handbuch der Bundesrechtspflege,
Ziirich 1950, S.406.

354 KuMMER, a.a.0. (Anm.546), N.86ff. zu Art.8 ZGB; Max GULDENER,
Schweizerisches Zivilprozefrecht, 2. Aufl., Ziirich 1958, S.338; Gyal, Ver-
waltungsrechtspflege, S.158; ULE, a.a.0. (Anm.544), § 49 II, S.209f.

355 3.M. WOLFFERS, S.308f.

336 Vgl. dazu WOLFFERS, S.306.
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ist. Ahnliches mag fiir das Gebot der Erforderlichkeit anerkannt
werden, wenn die Beurteilung von der Antwort auf eine Tatfrage
abhangt. Soll der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz nicht seines
Sinnes als RichtmaB fiir freiheitsbeschrankende Mafnahmen und
Eingriffe beraubt werden, so muf sich die Beweislosigkeit stets
zulasten des Staates auswirken, indem auf den Eingriff von Ver-
fassungs wegen zu verzichten ist>’. In diesem Sinn gilt der
Grundsatz «in dubio pro libertate». Bei naherer Priifung erweist
sich die Frage der materiellen Beweislast somit als nicht derart
problematisch, wie man zunéachst annehmen mochte.

3.2. Sachgerechte richterliche Kognition

Die Analyse hat ergeben, da3 der Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit weder ein Grundrecht noch ein allgemeines verfassungs-
mafiges Gebot zu staatlichem MalBhalten schlechthin darstellt,
sondern daB} darin vielmehr ein Grundprinzip mit Verfassungs-
rang zu erblicken ist, dessen Zweck vorab darin besteht, das
zuldassige Mal3 hoheitlicher Eingriffe in verfassungsmalBig ge-
wahrleistete Freiheitsrechte zu umschreiben. Auflerhalb des
Schutzbereichs dieser Grundrechte konkretisiert es das in Art.4
BV enthaltene Willkirverbot. Daraus folgt einerseits, daf3 bei der
Anfechtung eines kantonalen Hoheitsakts (d.h. im staatsrechtli-
chen Beschwerdeverfahren) niemals ein Verstof3 gegen den Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz als solchen gertigt werden kann, son-
dern daB3 gleichzeitig eine Verletzung eines verfassungsmifigen
Rechts — wozu auch die in Art.4 BV verankerten Garantien
gehoren — geltend gemacht werden muB, anderseits, dal3 die
hochstrichterliche Kognition sich auch hinsichtlich des geriigten
VerstoBBes gegen das VerhaltnismaBigkeitsprinzip danach richtet,
ob das betroffene verfassungsmafige Recht seinerseits eine freie
oder auf Willkiir beschriankte Priifung erheischt®®. Kann der

337 DaB die Antwort auf die Frage, ob eine rechtserhebliche Tatsache als erwie-

sen gelten konne oder nicht, gegebenenfalls von einem Ermessensentscheid
der Behorde abhingt, dndert daran — entgegen ULE, a.a.0. (Anm. 544), S.215
II/4 — nichts; die Frage ist vielmehr die, inwieweit der Richter solche Ermes-
sensentscheide tiberhaupt zu iiberprifen vermag: vgl. dazu hinten Ziff. 3.2.
338 So die stindige bundesgerichtliche Rechtsprechung: BGE 102 Ia 71 sowie
ZB179, 1978, S.82 Erw. 3 zur Gemeindeautonomie; BGE 102 Ia 114ff., 101
[a 481 Erw.5 ¢, 99 Ia 511 Erw.4a mit Verweisungen, zur Handels- und
Gewerbefreiheit; BGE 102 Ia 114ff., 100 Ia 347 Erw. 4, 99 1a 485 Erw. 3, mit
Verweisungen, zur Eigentumsgarantie; BGE 98 Ia 308 zur personlichen Frei-
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VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz nur im Zusammenhang mit Art.4
BV angerufen werden, so priift das Bundesgericht somit blo§3, ob
insoweit ein Verstol gegen das Willkiirverbot vorliege, d.h. ob
das Ergebnis der VerhiltnismiBigkeitspriifung unhaltbar sei>*.
Wie bereits ausgefiihrt>®, heiBlt dies jedoch keineswegs, daB die
bundesgerichtliche Priifung in solchen Fillen eine blo3 summari-
sche ist; ob eine MaBnahme oder ein Eingriff schlechterdings
unhaltbar und damit willkiirlich sei, ist gegenteils eine hochst
schwierige Frage, die ein besonders feines Unterscheidungsver-
mogen voraussetzt und sorgfaltiger Abklarungen bedarf. — Fiir
die hochstrichterliche Kognition im Rahmen der Verwaltungsge-
richtsbeschwerde (Art.97ff. OG) ist die Ausgangslage klar: Als
Bestandteil des ungeschriebenen Verfassungsrechts gehort der
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz dem Bundesrecht an, dessen An-
wendung das Bundesgericht im Zusammenhang mit der ihm ob-
liegenden Rechtskontrolle frei zu priifen hat ¢!,

Das Problem einer sachgerechten richterlichen Kognition ist
damit jedoch noch nicht gelost. Aus den bisherigen Erorterungen
erhellt, da3 der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz als Entscheid-
regel fiir jene Fille gilt, die im Spannungsfeld zwischen der Ge-
wihrleistung des Gemeinwohls und dem Schutz wohlverstande-
ner Privatinteressen liegen und demzufoige eine Giiter- und In-
teressenabwigung erfordern, die deshalb besonders heikel ist,
weil die in der Waagschale liegenden Gewichte selber variabel
sind, d.h. ihnen nicht allemal die gleiche verfassungsrechtliche
Relevanz zukommt. Bevor gewogen werden kann, muf3 der Hin-
tergrund des oOffentlichen Interesses ausgeleuchtet werden, der
dem privaten Interesse der Biirgers am Verzicht auf hoheitliches
Handeln gegeniibergestellt werden soll. Gerade diese Abklarung
sprengt jedoch nicht selten den Rahmen der richterlichen Rechts-
kontrolle. Es liegt im Wesen jedes freiheitlich-demokratischen

heit, u.a.m.; vgl. dazu auch Hans PETER MoOSER, Die Kognition des Bundesge-
richts bei der Beurteilung staatsrechtlicher Beschwerden, ZBl 72, 1971,
S.187; A.GriseL, Juridiction constitutionnelle, S.221; perSELBE, L’applica-
tion du droit public dans le temps, ZBl 75, 74, S.2451.

359 Unrichtig HANS MARrTI, Die staatsrechtliche Beschwerde, 3. Aufl., Basel 1977,
S.157, Ziff.293, der annimmt, das Bundesgericht priife die Einhaltung des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes stets frei.

360 Vel. vorne Ziff.1.4.

%61 Art. 104 lit. a OG; daB unter den Begriff des Bundesrechts auch die verfas-
sungsmaBigen Rechte der Bundesverfassung fallen, ist unbestritten: BGE 103
Ib 137 Erw.2a, 100 Ib 147 mit Verweisungen.
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Rechtsstaats, dal dem Gesetzgeber ein hohes Mal} an Gestal-
tungsfreiheit eingerdaumt wird, das der richterlichen Kontrolle
selbst bei umfassender Ausgestaltung der Verfassungsgerichts-
barkeit entzogen bleiben muf}. Die Legitimitat des umstrittenen
offentlichen Interesses an freiheitsbeschrankenden MaB3nahmen
ist zwar notwendigerweise iiberpriifbar. Der Richter soll sich
aber davor hiiten, jede gesetzgeberische Entscheidung selber aus
der Optik des Gesetzgebers nachvollziehen zu wollen. Stehen
verfassungsmiBige Rechte des Biirgers auf dem Spiel, so ist er
anderseits auch dem Gesetzgeber gegeniiber zu deren Konkreti-
sierung und Durchsetzung verpflichtet, und er darf sich nicht
damit begniigen, nur bei krassem Fehlverhalten des Gesetzge-
bers einzuschreiten, wenn mit einem wirksamen Grundrechts-
schutz Ernst gemacht werden soll. Bei der abstrakten und kon-
kreten Normenkontrolle hat die staatsrechtliche Kammer des
Bundesgerichts diese Grundsatze — von wenigen problemati-
schen Entscheidungen abgesehen®®? — hochgehalten, indem es
die dem Erlal3 zugrundeliegende Abwigung zwischen offentli-
chen und privaten Interessen und damit die Handhabung des
VerhaltnisméBigkeitsgrundsatzes durch den Gesetzgeber grund-
satzlich frei priift und die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit in
sachgerechter Weise auf Opportunitatsfragen (Wiirdigung be-
sonderer oOrtlicher Verhaltnisse bei Eigentumsbeschrankungen,
Probleme der Gewihrleistung einer verniinftigen Anstaltsord-
nung bei Beschrankungen der personlichen Freiheit usw.) be-
schriankt, soweit der Bilirger den Schutz eines besonderen Frei-
heitsrechts beanspruchen kann und sich nicht mit der Anrufung
von Art.4 BV begniigen muf3. Als weniger tiberzeugend er-
scheint dagegen — wie bereits erwihnt °® — die Praxis der verwal-
tungsgerichtlichen Kammer zur Uberpriifung bundesritlicher
Rechtsverordnungen. Da die Verwaltungsgerichtsbeschwerde in-
soweit den gleichen Schutz vor MiBBachtung verfassungsmafiger
Rechte bieten soll wie die staatsrechtliche Beschwerde, ist eine
identische hochstrichterliche Kognition unerlaBlich.

Ob ein Hoheitsakt dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz ent-
spricht, ist — wie ausgefiihrt — im Rahmen einer Rechtskontrolle
tiberpriifbar. Dabei ist zu untersuchen, ob im konkreten Fall das
Richtige angeordnet worden sei, denn jede Rechtskontrolle ist

362 Vgl. vorne Ziff.2.7.2.3. zu den wirtschafts- und sozialpolitischen Eigentums-
beschrinkungen, sowie Ziff.2.4.3.1. zur Rechtsetzung auf dem Gebiet der
Spezialpolizei.

363 Vgl. vorne Ziff.2.4.3.1.
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notwendigerweise Richtigkeitskontrolle’®*. Daraus darf jedoch
nicht geschlossen werden, dal} stets nur eine einzige Anordnung
richtig sein konne und damit dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit zu geniligen vermoge. Nicht nur die soeben skizzierte Ge-
staltungsfreiheit des Gesetzgebers, sondern insbesondere auch
das der rechtsanwendenden Behorde allenfalls eingeraumte Er-
messen konnen im konkreten Fall mehrere, voneinander ver-
schiedene Mallnahmen und Eingriffe als gleichwertig und daher
im Lichte des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes als gleicherma-
Ben richtig erscheinen lassen. Dies zeigt sich namentlich bei der
Handhabung eines gesetzlich normierten Malnahmekatalogs.
Das den Geboten der Erforderlichkeit und der VerhéltnismaBig-
keit im engeren Sinne zuzuordnende Prinzip der Stufenfolge ver-
langt bekanntlich, daB sich die Behorde zunichst des mildesten,
den Eingriffszweck gewahrleistenden Zwangsmittels bediene.
Welches dieses Mittel sei, ist jedoch unbestreitbar Ermessens-
frage. Daraus erhellt, dafl das VerhaltnismaBigkeitsprinzip — als
Rechtsgrundsatz — diesfalls auch die Betédtigung des pflichtgema-
Ben Ermessens beherrscht und daf solche Ermessensentscheide
daher durchaus einer sachgerechten Rechtskontrolle zuganglich
sind>%, Demnach ist es beispielsweise eine vom Bundesgericht
auf Verwaltungsgerichtsbeschwerde hin frei zu iiberpriifende
Rechtsfrage, welche DisziplinarmafBnahme gegen einen fehlbaren
Bundesbeamten zu ergreifen ist. Kommt das Gericht zum Schlu83,
daf die angefochtene MalBBnahme zu streng ist, d.h. dal nach dem
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz eine andere, mildere MaBBnahme
genligt, so liegt ein Rechtsfehler bei der Ermessensbetatigung sei-
tens der verfiigenden Disziplinarbehorde vor, was die Praxis als
Ermessensmifibrauch bezeichnet. Gerade dieses Beispiel zeigt
aber, daB ein solcher Fehlgebrauch des Ermessens keineswegs
mit einem Willkiirakt identisch sein muf3>%®. Diese Betrachtungs-
weise liegt erfreulicherweise auch der jiingsten Praxis zugrunde >,

%4 PIERRE A.MULLER, Ermessen als Schranke verwaltungsgerichtlicher Uberprii-

fungsbefugnis, Zeitschrift fiir Walliser Rechtsprechung 1976, S.241.

365 S0 auch PIERRE A.MULLER, a.a.0. (Anm.564), S.245.

366 Vgl. zur Abgrenzung zwischen Willkiir und ErmessensmiB3brauch bzw. Fehl-
gebrauch des Ermessens namentlich Gyci, Verwaltungsgerichtsbarkeit,
S.291ff., sowie Prus MEYER, Ermessensprobleme, in: Mélanges Henri Zwah-
len, Lausanne 1977, S.411f.; s. auch vorne Ziff.2.4.2.

67 BGE 103 Ib 126ff.: Vor kurzem priifte das Bundesgericht sinngeméB frei, ob
ein auf zwei Jahre befristeter Ausschluff von der Einfuhrberechtigung fiir
Schlachtvieh gegen den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz verstoBBe.
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4. Ergebnis

1. Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit ist kein verfassungs-
maBiges Gebot zu staatlichem MaBhalten schlechthin. Ob iiber-
haupt ein Grund fiir hoheitliches, freiheitsbeschrankendes Han-
deln besteht, beurteilt sich nach dem Subsidaritatsprinzip, das
vom VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu unterscheiden ist.

2. Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ist ein verfassungs-
maBiger Leitgrundsatz, aber kein Grundrecht. Seine Mif3achtung
kann nur im Zusammenhang mit der Verletzung eines bestimm-
ten verfassungsmafBigen Freiheitsrechts oder der in Art.4 BV
verankerten Garantien geriigt werden.

3. Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit gewihrleistet vorab
den Schutz des Biirgers vor iibermafigen hoheitlichen Eingriffen.
Er ist nicht umkehrbar. Das Gebot der rationellen Verwaltung
und des sparsamen Einsatzes offentlicher Mittel kann ihm nicht
zugeordnet werden.

4. Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit bestimmt, in wel-
chem Mal} verfassungsmafig gewahrleistete Freiheitsrechte zum
Wohle der Rechtsgemeinschaft beschrinkt werden diirfen, und
setzt daher eine befriedigende Losung des Problems der Grund-
rechtskonkurrenz voraus. Er ist nach dem Wesensgehalt des je-
weilen in Frage stehenden Grundrechts zu konkretisieren und
wirkt dergestalt als maBBgebendes Kriterium fiir die verfassungs-
konforme Auslegung. Dabei kommt den Teilinhalten der Erfor-
derlichkeit und der VerhaltnismifBigkeit im engeren Sinn unter-
schiedliches Gewicht zu.

5. Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit ist in erster Linie
Richtschnur fiir die abstrakte und konkrete Normenkontrolle. Ist
die Vorschrift als solche verfassungsmallig, so kann deren rich-
tige Anwendung auf den konkreten Fall nicht unter Berufung aut
das VerhaltnismiBigkeitsprinzip verhindert werden.
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6. Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit beherrscht insbe-
sondere das Polizeirecht, die administrativen Rechtsnachteile
und die Vollstreckung. Im Vordergrund steht dabei die Rangord-
nung behordlicher Eingriffe und Sanktionen.

7. Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit soll auBBerhalb sei-
nes traditionellen Anwendungsbereichs nur angerufen werden,
wenn dafiir ein rechtstheoretisches Bediirfnis besteht. Insbeson-
dere muf3 davor gewarnt werden, die in Art.4 BV gewihrleiste-
ten verfassungsmafBigen Garantien durch eine undifferenzierte
Anwendung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips weitgehend ihres
Sinnes zu berauben.
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Sicherheitshaft 66

Skilehrer 96 Anm.431

Sozialgestaltende Eingriffe und
MaBnahmen 36, 41, 46

Sozialversicherungsrecht 98 Anm.433

Spaziergang 64

Spielautomaten 61, 96 Anm.433,
102 Anm.462

Sprachenfreiheit 76 Anm.337

Staatsschutz 10, 29f.

Steuern

— direkte 114

— Gemengsteuer 113

Storerprinzip 15, 37, 40

StraBBenprostitution 11, 15, 42
Anm. 186, 96 Anm.432

Straflenverkehr 41

Stufentheorie 16, 40, 51, 65; s. auch
Rangordnung der Sanktionen

Subsidiaritdt, Grundsatz der 15

Tatfrage 120

Taxiwesen 52 Anm.220, 53, 96
Anm.432

Telefonistin 111 Anm.509

Tierhaltung, Recht auf 61

Transistorradio 64

Treu und Glauben 22, 101, 106

Trinkerheilanstalt, Einweisung in 65

UbermaBverbot 17f.; s. auch
Erforderlichkeit
Uberpriifungsbefugnis s. Kognition

ULRICH ZIMMERLI;

Uberwachung 30; s. auch Staatsschutz

Ubriges Gemeindegebiet 88f., 105

Unterschriftensammlung auf
offentlichem Grund 74

Untersuchungsgrundsatz 117, 118

Untersuchungshaft, Untersuchungs-
hiftling 63, 74f.

Verantwortlichkeit, strafrechtliche 30
Verdunkelungshandlungen 75
Verfassungskonforme Auslegung 27,
43ff.
Verfiigung 27
VergeltungsmaBBnahmen s. Repres-
salien
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinn
16ft., 26, 28, 31, 38, 42, 46, 51,
56, 58, 62, 65, 67, 75, 78, 82, 88,
91, 99, 102, 104
Verkehrspolizeiliche Anordnungen
37 Anm. 164
Versammlungsfreiheit 68ff.
Versammlungsverbot 38, 71
Verteidiger 76; s. auch Anwalt
Vertrauensschutz s. Treun und Glauben
Verwaltungsstrafrecht 111f.
Verwaltungszwang 100ff.
Verwirkung von Grundrechten 30
Vitamintabletten, Verkauf von 52
Anm.219, 96 Anm.432
Volkerrecht 28
VollstreckungsmafBnahmen 107
Vorsorgliche Maflnahmen 116
Vorzensur 71
Vorzugslasten 113

Waffentragen, Befugnis zum
61 Anm.274

Wahlen, Ungiiltigerklarung 32f.

Wahlpropaganda auf o6ffentlichem
Grund 33f,

Waldabstand 86 Anm.379

Wesensgehaltsgarantie 17,31, 58, 61,
64, 95; s. auch VerhiltnismaBigkeit
im engeren Sinn

Widerruf einer Bewilligung 100

Widerrufsvorbehalt 54

Wiederherstellung des gesetzmifligen
Zustandes 19, 104f.; s. auch
administrative Rechtsnachteile,
Verwaltungszwang

Willkiirverbot 25, 88, 95, 114, 121
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Wirtschaftliche Kriegsvorsorge 97 Zumutbarkeit 17, 46, 67, 88, 102,
Wirtshausverbot 66 104; s. auch VerhaltnismaBigkeit
Wohlfahrtsmonopol s. Monopole im engeren Sinn
Zwangsbehandlung, medizinische 67
Zeuge, widerspenstiger 66; Zweckangemessenheit s. Erforder-
s. auch Journalist lichkeit
Zielkonformitat 13; s. auch Zwecktauglichkeit 13; s. auch
Geeignetheit Geeignetheit

Zwischenentscheid 116






	Der Grundsatz der Verhältnismässigkeit im öffentlichen Recht : Versuch einer Standortbestimmung

