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5. Recht

Sophie Weerts

5.1. Bedeutung des Rechts flir die 6ffentliche
Verwaltung

Zunichst einmal muss man sagen, dass der Begriff «<Recht» polysem ist. In der Erst-
bedeutung versteht man darunter die Gesamtheit der Regeln, die in einer bestimmten
Gesellschaft die Beziehungen zwischen den Individuen regeln. Jurist:innen sprechen
dann vom «objektiven Recht» («law»). Diese Regeln sollen das friedliche Zusammenle-
ben der Menschen gewihrleisten. In diesem Verstandnis ist das Recht untrennbar mit
dem Leben in der Gesellschaft verbunden: ubi societas, ibi jus. Mit anderen Worten:
Wo es eine Gesellschaft gibt, da gibt es auch Recht. Das Wort «Recht» bezeichnet aber
auch ein Vorrecht, das Einzelpersonen, die sich vor einem Richter oder einer Richte-
rin darauf berufen konnen, durch das objektive Recht zuerkannt wird. In diesem Fall
spricht man von «subjektivem Recht» («rights»). Eine dritte Bedeutung bezieht sich
schliesslich auf die Gesamtheit der Regeln, die von den zur Rechtserzeugung befugten
Instanzen aufgestellt wurden und die fiir Einzelpersonen und Organisationen gelten.
Hierbei handelt es sich um das «positive Recht», das auch als Synonym fiir das Rechts-
system oder die Rechtsordnung verwendet wird. Fiir die 6ffentliche Verwaltung bedeu-
ten diese drei Zuschreibungen, dass sie Teil eines Systems von Regeln ist (des positiven
Rechts der Schweiz), von denen einige Verfahren und Verpflichtungen festlegen (das
positive Recht) und andere wiederum subjektive Rechte fiir Personen gewéhren, die
mit Organisationen in Verbindung stehen, die 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen.

Die offentliche Verwaltung hat eine besondere Beziehung zum Recht. Denn im
Gegensatz zu einer Privatperson verfiigen Organisationen oder Verwaltungseinheiten
nicht {iber individuelle Rechte oder gar individuelle Freiheit, aber sie verfiigen sehr
wohl iiber Macht. Diese Macht ist begrenzt. Sie ergibt sich aus dem positiven Recht.
So existiert eine Organisation oder Verwaltungseinheit, weil sie durch das Recht ein-
gesetzt wurde und ihre Funktionsweise durch das Recht definiert wurde. Da sie eng
mit dem Staat verbunden sind, der auch eine der wichtigsten Instanzen ist, die Recht
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hervorbringen, unterliegen die Organisationen und Verwaltungseinheiten besonde-
ren Verpflichtungen. Ein gutes Beispiel dafiir ist Artikel 5 Absatz 1 der Bundesver-
fassung. Er bestimmt, dass das Recht Grundlage und Schranke staatlichen Handelns
bildet. Er ist Ausdruck des sogenannten Legalitditsprinzips und spiegelt die Philoso-
phie des Rechtsstaats wider, namlich dass der Staat durch das Recht regiert wird und
nicht durch den géttlichen Willen oder das Gutdiinken einer Fithrungspersonlichkeit.
Das bedeutet, dass jedes staatliche Handeln seine Grundlage im Recht finden muss und
dass dieses Handeln auch das Recht respektieren muss. Die Idee der Rechtsstaatlichkeit
bedeutet also, dass jede 6ffentliche Handlung auf einer geltenden Rechtsnorm beruht.
Dieses Handeln muss auch die anderen Verfassungsgrundsitze respektieren, namlich
das Allgemeininteresse, den Grundsatz der Verhiltnismassigkeit, den Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Personen, den Grundsatz von Treu und Glauben und das Will-
kiirverbot (Tanquerel, 2018). Es geht weiterhin darum, alle Rechtsnormen einzuhal-
ten, die fiir 6ffentliche und private Einheiten und Organisationen gelten, die mit einer
offentlichen Aufgabe betraut sind. Wenn also eine Gebietskorperschaft eine neue Infra-
struktur entwickeln will, muss sie rechtlich befugt sein, in dem Bereich zu handeln, fiir
den die Infrastruktur entwickelt werden soll. Bei der Umsetzung eines solchen Projekts
miissen weitere Regeln beachtet werden, z. B. muss sichergestellt sein, dass ein Ziel von
allgemeinem Interesse verfolgt wird, der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zwischen
den eingesetzten Mitteln und dem verfolgten Ziel eingehalten oder das Gesetz iiber das
offentliche Beschaffungswesen beachtet wird.

Die Bedeutung des Rechts fiir die 6ffentliche Verwaltung beschrankt sich nicht auf
diese Funktion als Grundlage und Rahmen. Das Recht bietet der 6ffentlichen Verwal-
tung auch Instrumente, mit denen sie ihre Tatigkeit ausiiben kann. In einer politischen
Geschichte, in der man versucht hat, die Willkiir der Macht zu begrenzen, kann man
sogar sagen, dass Rechtsinstrumente wie das Gesetz, die Verordnung, die Verwaltungs-
entscheidung oder auch der Vertrag die wichtigsten Instrumente der éffentlichen Ver-
waltung sind. Diese rechtlichen Instrumente unterscheiden sich von Realakten’, die
eine nicht rechtliche Kategorie darstellen. Allerdings ist die Palette der Instrumente
der offentlichen Verwaltung nicht auf die klassischen Rechtsinstrumente beschrankt.
Steuerliche Anreize, Aufkldrungskampagnen, die Vergabe von Gitesiegeln oder die
Veréftentlichung einer Strategie werden als Instrumente der 6ffentlichen Verwaltung
angesehen. Alle diese Instrumente entwickeln sich jedoch nicht ausserhalb des Rechts,
da dies dazu fiihren wiirde, die Philosophie des Rechtsstaats infrage zu stellen. Alle
diese Instrumente, unabhéngig von ihrer Art, bleiben daher dem Legalitéitsprinzip
unterworfen.

Schliesslich stellt das Recht eine Herausforderung fiir die 6ftentliche Verwaltung dar.
Es ist ein lebendiger Gegenstand. Es ist nicht ein fiir alle Mal gegeben und nicht unver-
anderlich. Das Recht entsteht aus den sich dndernden Bediirfnissen der Gesellschaft,

9  Siehe Begriffsbestimmung in Abschnitt 2.2.
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entwickelt sich mit ihnen weiter und geht manchmal sogar zuriick, wenn es einem
bestehenden Bediirfnis nicht mehr entspricht. Die offentliche Verwaltung ihrerseits
entwickelt sich weiter und verdndert sich ebenfalls (» Organisationales Lernen). Diese
Verdanderungen miissen im Einklang mit dem Recht erfolgen, und manchmal werden
sie auch durch Veranderungen angestossen, die ihre Quelle in der Rechtsentwicklung
haben. Es ist also eine dialektische Beziehung, die sich zwischen Recht und 6ffentlicher
Verwaltung entwickelt. Ersteres kann Anpassungen der Letzteren erfordern, Letztere
kann ihrerseits einen Anderungsbedarf widerspiegeln, der sich im Recht niederschla-
gen muss. Organisationen, die mit 6ffentlichen Aufgaben betraut sind, miissen sich an
das Recht halten und die Entwicklung des Rechts beobachten. Sie kénnen auch Ande-
rungen vorschlagen.

Grundlage, Rahmen, Instrument und Herausforderung sind also die verschiede-
nen Facetten, durch die das Thema Recht aus der Sicht der offentlichen Verwaltung
betrachtet werden kann. Im Rahmen dieses Beitrags werden einige Grundbegriffe und
Schliisselinstrumente fiir die 6ffentliche Verwaltung aus rechtlicher Sicht vorgestellt.
Anschliessend wird der Schwerpunkt auf die Fragen und Herausforderungen gelegt,
die sich aus der Entwicklung der offentlichen Verwaltung fiir den Bereich des Rechts
ergeben.

5.2. Schlusselaspekte des Rechts

5.2.1. Schlisselbegriffe im Recht

Wenn die 6ffentliche Verwaltung an das Recht gebunden ist, dann gilt es zu bestimmen,
was das Recht ist, und seine innere Logik zu verstehen, um erfassen zu kénnen, was es
tir die offentliche Verwaltung bedeutet. Dazu miissen drei Begriffe erwdahnt werden:
die Rechtsquellen, die Normenhierarchie und die Unterscheidung zwischen Normen
mit allgemeiner und abstrakter Geltung und Normen mit individueller und konkre-
ter Geltung.

Rechtsquellen

Recht ist nicht gleichbedeutend mit Gesetzgebung. Im Ubrigen sagt man in der
Umgangssprache nicht, dass man Gesetze studiert, sondern dass man Recht oder Jura
studiert. Es gibt also einen Unterschied zwischen der Idee des Gesetzes und der Idee des
Rechts. Die Verwendung des Plurals im Ausdruck «Rechtsquellen», der von Jurist:in-
nen verwendet wird, zeigt weiter, dass das Recht nicht nur einen einzigen Ursprung
hat. Der Ausdruck bezeichnet die Gesamtheit der Instanzen, die Normen oder einen
Diskurs iiber das Recht hervorbringen. Im Schweizer Recht listet das Zivilgesetzbuch
diese Quellen iibrigens auf (Art. 1 ZGB). Es handelt sich um die Gesetzgebung, das
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Gewohnheitsrecht, die Rechtsprechung und die Lehre. Es sind also diese verschiede-
nen Quellen, die herangezogen werden miissen, wenn eine Organisation iiberpriifen
will, ob sie die Befugnis zum Handeln und einen Ermessensspielraum hat. Da der
Riickgrift auf das Gewohnheitsrecht nur noch marginal ist, gilt es, sich mit den Kon-
zepten der Gesetzgebung, der Rechtsprechung und der Lehre zu befassen.

Die Gesetzgebung umfasst alle Normen, die der Staat entweder in Form von ein-
seitig erlassenen Gesetzen und Verordnungen oder in Form von bilateralen oder
multilateralen Vereinbarungen (internationale Vertrige, Konkordate, interkantonale
Vereinbarungen) verabschiedet. Es stellt die wichtigste Rechtsquelle dar. Beschrén-
ken wir uns auf das Bundesrecht, so kann man sagen, dass der Grossteil des Rechts
in der Verfassung, den Gesetzen und Verordnungen enthalten ist. Um verbindlich zu
sein, mussen diese Texte nach einem formalisierten Verfahren kommuniziert werden,
das auch die Forderung nach Veréftentlichung in einem Amtsblatt beinhaltet. So wer-
den im Bundesrecht alle diese Texte in der amtlichen Sammlung (AS) veréftentlicht
und in die systematische Sammlung (SR) aufgenommen. Die Verfasser dieser Texte
sind vielfaltig. Sie verfiigen iber die Befugnis, Gesetze zu erlassen, d.h. allgemeine
und abstrakte Normen festzulegen. Die Bundesversammlung ist aufgrund ihrer poli-
tischen Legitimitdt und ihrer Gesetzgebungsbefugnis das wichtigste Gesetzgebungs-
organ und kann weitreichende Einschrankungen der Menschenrechte vornehmen,
sofern dabei auch die Erfordernisse des offentlichen Interesses und der Verhaltnis-
massigkeit beachtet werden. Je nach Art des Erlasses erlasst sie Gesetze unter Mitwir-
kung der Kantone und/oder des Volkes. Sie ist an der Verabschiedung der Verfassung
beteiligt, aber ihr wichtigstes Instrument zur Rechtsetzung ist sicherlich das Gesetz.
Sie kann auch Verordnungen erlassen - in Fillen, die in der Bundesverfassung oder
im Gesetz vorgesehen sind — oder Bundesbeschliisse wie bei einem Kreditbeschluss,
einem wichtigen Planungsbeschluss oder auch bei der Genehmigung eines internatio-
nalen Vertrags (der Bundesbeschluss kann dann dem Gesetzesreferendum unterstellt
werden). Der Bundesrat hat ebenfalls gesetzgebende Befugnisse. Sein Handlungsins-
trument ist die Verordnung. Die sogenannte Vollzugsverordnung — oder auch abhén-
gige Verordnung - konkretisiert die im Gesetz enthaltenen Regeln (Art. 182 BV). Die
sogenannte Ersatzverordnung — oder unabhingige Verordnung - (Art. 184 Abs. 3 und
185 BV) ist die Verordnung, die der Bundesrat erldsst, wenn ihm eine solche Befugnis
ausdriicklich durch die Verfassung oder das Gesetz iibertragen wird. Dariiber hinaus
kann auch einer Verwaltungseinheit eine Gesetzgebungsbefugnis tibertragen werden.
So sieht auf Bundesebene Artikel 48 des Regierungs- und Verwaltungsorganisations-
gesetzes (RVOG) vor, dass der Bundesrat je nach Tragweite der geplanten Norm die
Kompetenz zum Erlass allgemein giiltiger Vorschriften an die Departemente delegie-
ren kann. Eine solche Gesetzgebungskompetenz kann sogar an ein Amt delegiert wer-
den, sofern eine solche Delegation ausdriicklich im Gesetz vorgesehen ist (Art. 48 Abs.
2 RVOG). Auch Texte, die von externen Behorden des Bundes verabschiedet werden,
kénnen normativen Charakter haben.
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Die Gesetzgebung umfasst jedoch nicht nur unilateral erstellte Normen. Sie bein-
haltet dariiber hinaus Normen, die in einem bilateralen oder multilateralen Rahmen
geschaffen werden. Dies ist der Fall beim Volkerrecht. Auf internationaler Ebene ent-
wickeln Staaten Rechtsbeziehungen zu anderen Staaten und internationalen Orga-
nisationen. Diese Beziehungen werden manchmal in Form von Vertrigen oder
Ubereinkommen konkretisiert. Diese Texte sind rechtlicher Natur. Das bedeutet, dass
jede Partei rechtlich verantwortlich ist und ihre Verpflichtungen einhalten muss. Im
Fall der Schweiz ist ein solcher Text, sobald er von den zustidndigen Institutionen rati-
fiziert wurde, Teil des Schweizer Rechts. Deshalb wird das Schweizer Rechtssystem als
monistisch bezeichnet. Es ist fiir alle Behorden des Staates, einschliesslich der Ver-
waltungseinheiten, verbindlich. Genauer gesagt, konnen die in diesen internationalen
Abkommen enthaltenen Rechtsnormen direkt oder indirekt anwendbar sein. Im ers-
ten Fall bedeutet dies, dass jede Verwaltungseinheit, aber auch jeder Richter und jede
Richterin, die internationale Rechtsnorm auf den ihm oder ihr vorgelegten Einzelfall
anwenden muss. Im zweiten Fall muss die internationale Norm noch von den inner-
staatlichen Behorden umgesetzt werden, damit sie angewendet werden kann. In einem
solchen Fall muss die Verwaltungseinheit, die fiir den durch das internationale Uber-
einkommen geregelten Bereich zustdndig ist, etwaige Rechtstexte vorbereiten, die es
dem Gesetzgeber ermdglichen, die internationale Verpflichtung, die die Schweiz ein-
gegangen ist, fiir anwendbar zu erkldren. Das interkantonale Recht ist eine weitere Art
von Texten, die in einem bilateralen oder multilateralen Rahmen verabschiedet wer-
den und zum Bereich der Gesetzgebung gehoren. Es ist nicht notwendigerweise Teil
des Bundesrechts, es sei denn, der Bund kann sich im Rahmen seiner Zusténdigkeiten
daran beteiligen (Art. 48 Abs. 2 BV). Interkantonale Vertrage stellen eine Alternative
zur Entwicklung des Bundesrechts dar, das jedes Mal eine spezifische Verfassungs-
grundlage erfordert, die das Eingreifen des Bundes legitimiert.

Die Rechtsprechung stellt die zweite Rechtsquelle dar. Sie besteht aus der Gesamt-
heit der Entscheidungen, die von den Gerichten zu einem bestimmten Rechtsproblem
getroffen wurden. Die Bedeutung, die der Rechtsprechung unter den Rechtsquellen
beigemessen wird, zeigt, dass die Aufgabe des Richters oder der Richterin nicht nur
darin besteht, Recht zu sprechen, sondern dass er oder sie auch an der Entwicklung
dessen, was das Recht ist, beteiligt ist. Durch seine oder ihre rechtsprechende Funk-
tion ist er oder sie ndmlich dazu berufen, den Inhalt einer allgemeinen und abstrak-
ten Norm, die in einem Artikel eines Gesetzes oder einer Verordnung verankert ist,
zu kldren und zu prézisieren, sie im Falle von Liicken sogar zu formulieren oder sie
weiterzuentwickeln, wenn Fille eintreten, die vom Gesetzgeber nicht vollstindig vor-
hergesehen werden konnten. Konkret bedeutet dies, dass er oder sie die allgemeine
Norm anwenden muss, auf deren Grundlage sich der ihm oder ihr vorgelegte Fall 16sen
lasst. Dieser Anwendungsvorgang impliziert notwendigerweise eine Auslegungsti-
tigkeit, die es beispielsweise ermoglicht, die Konturen und den Inhalt einer in einem
Artikel eines Gesetzes verankerten Norm zu identifizieren. Es sei daran erinnert, dass
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nicht alle Gerichtsentscheidungen oder Urteile die gleiche erklirende und konstituie-
rende Bedeutung fiir die Entwicklung des Rechts haben. In Anbetracht der Funktion
des Bundesgerichts als oberste richterliche Behorde und als Garant fiir die Einheitlich-
keit der Rechtsprechung haben seine Urteile im Vergleich zu den Urteilen der kanto-
nalen Gerichte eine entscheidende interpretative Bedeutung. In dieser Hinsicht ist die
Rechtsprechung des Bundes eine zusitzliche Quelle zur Gesetzgebung. Sie ermdglicht es
jedem und jeder Einzelnen - aber auch jeder Verwaltungseinheit und Organisation -,
die Tragweite und den Inhalt einer Rechtsnorm zu kennen.

Die dritte Rechtsquelle ist schliesslich die Lehre. Sie umfasst alle Veréftentlichungen,
die zu einer bestimmten Rechtsfrage erstellt wurden. Diese Texte unterscheiden sich
von den beiden anderen Quellen dadurch, dass sie weder verbindlich sind, noch eine
legitime Auslegungsfunktion haben. Sie stellen daher eine subsididre Quelle dar, mit
der die Kenntnis des Rechts erhellt werden kann. Diese Quelle ist jedoch nicht uninte-
ressant. Sie zeichnet sich sowohl durch einen deskriptiven als auch durch einen nor-
mativen Diskurs aus. So ist sie im Allgemeinen dazu berufen, den Stand eines immer
vielfdltigeren Rechts zu beobachten und zusammenzufassen. In dieser Hinsicht leis-
tet sie manchmal auch Systematisierungsarbeit, die ein besseres Verstindnis der Ent-
wicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung ermdglicht. Dariiber hinaus nimmt
sie hdufig auch eine normative Haltung ein, indem sie auf Inkohérenzen zwischen den
beiden Hauptakteuren des Rechts, dem Gesetzgeber und dem Richter oder der Richte-
rin, hinweist. Alle diese Entwicklungen kénnen dann den Gesetzgeber inspirieren, der
auf ein neues oder wiederkehrendes 6ffentliches Problem reagieren mochte, sowie den
Richter, der einen Punkt seiner Auslegung éndern mochte. Da sie héufig einen Uber-
blick {iber den Stand einer Rechtsfrage bietet, ist sie ein niitzliches Instrument fiir die
offentliche Verwaltung.

Hierarchie der Normen

Die Darstellung der Gesetzgebung und der Rechtsprechung hat gezeigt, dass das Recht
von einer grossen Anzahl von Akteuren hervorgebracht wird. Dennoch muss man fest-
stellen, dass es sich dabei nicht um ein Durcheinander von Rechtsnormen handelt, die
nach und nach von verschiedenen zustindigen Instanzen angenommen, verdffentlicht
und ausgelegt werden. Das Recht stellt sich als ein organisiertes und strukturiertes Gan-
zes dar. Innerhalb des Rechts gibt es also Beziehungen der Einheit, der Kohérenz, die in
dem sogenannten Prinzip der Normenhierarchie enthalten sind. Diese Idee der Koha-
renz ist nicht einfach ein dsthetisches Erfordernis, sondern Ausdruck einer bestimmten
politischen und rechtlichen Auffassung von Staat. Genauer gesagt ist sie mit der insti-
tutionellen Organisation der verschiedenen Institutionen verbunden, die an der Schaf-
fung und Entwicklung des Rechts beteiligt sind. So hat eine von einer demokratisch
gewidhlten Versammlung verabschiedete Rechtsnorm (z.B. ein von der Bundesver-
sammlung verabschiedetes Gesetz) Vorrang vor einer Rechtsnorm, die von einem Gre-
mium verabschiedet wurde, das von Ersterem eingesetzt wurde (z.B. eine Verordnung
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des Bundesrates). Dasselbe gilt fiir die Gerichtsbarkeiten, in denen das Bundesgericht
gegeniiber den anderen eidgendssischen und kantonalen Gerichten zum obersten
Gericht erhoben wird. Die foderale Struktur des Staates wirkt sich auch auf die hie-
rarchische Organisation des Schweizer Rechts aus. Bundesrechtliche Normen haben
Vorrang vor kantonalen Normen. Genauso wie Letztere Vorrang vor den kommuna-
len Normen haben. Diese Idee der Hierarchie hat einen sozialen Zweck. Sie tragt zur
Rechtssicherheit bei, indem sie die Widerspriiche zwischen den Normen begrenzt.
Indem sie Regeln fiir den Vorrang einer Norm vor einer anderen aufstellt, verringert
sie das Risiko der Unsicherheit bei der Festlegung des richtigen Verhaltens.

Der Grundsatz der Hierarchie gilt auch im Rahmen der Beziehung zwischen inner-
staatlichem Recht und Volkerrecht. In diesem Fall verpflichtet Art. 5 Abs. 4 BV den
Bund und die Kantone, das Volkerrecht zu beachten. Art. 189 BV sieht vor, dass das
Bundesgericht ebenfalls verpflichtet ist, Bundesrecht und Voélkerrecht anzuwenden.
Auf der Grundlage dieser Bestimmungen bekriftigt die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts den Grundsatz des Vorrangs des Volkerrechts vor dem nationalen Recht. Die
Entwicklung des internationalen und des nationalen Rechts kann jedoch zu komple-
xen Situationen fithren, die es zu entwirren gilt. In solchen Situationen, die sich als
konflikttrachtig erweisen konnen, ist es Aufgabe des Richters, Konflikte zwischen
Rechtsnormen zu 18sen, indem er seine Auslegungskompetenz mobilisiert, die wiede-
rum auf verschiedenen Techniken beruht. Im vorliegenden Fall hat das Bundesgericht
zwei zusitzliche Elemente hinzugefiigt. Eine erste Ausnahme besteht darin, dass, wenn
die Bundesversammlung in Kenntnis der Sachlage ein Gesetz verabschiedet, das einer
internationalen Verpflichtung der Schweiz widerspricht, dieses Gesetz Vorrang vor der
internationalen Rechtsnorm hat. Die zweite Ausnahme, die somit eine Gegenausnahme
zur vorherigen darstellt, ist, dass Normen, die Menschenrechte garantieren - wie die
Europdische Menschenrechtskonvention -, immer Vorrang vor Bundesgesetzen haben,
die ihnen widersprechen. Diese beiden vom Bundesgericht formulierten Ausnahmen
erinnern an die Bedeutung dieser beiden Schliisselelemente fiir Institutionen, d. h. die
Achtung des demokratischen Willens und die Achtung der Menschenrechte.

Unterscheidung zwischen allgemein gultigen und individuell gultigen Normen

Ein letzter Begriff, der in diesem Abschnitt iiber die Schliisselelemente fiir das Ver-
standnis der Idee des Rechts im Hinblick auf die 6ffentliche Verwaltung erwdhnt wer-
den sollte, ist die Unterscheidung zwischen Normen von allgemeiner und Normen von
individueller Geltung. Diese Unterscheidung erméglicht es, den Unterschied zwischen
der Funktion des Gesetzgebers und der Funktion des Vollzugs zu verstehen, an denen
die mit 6ffentlichen Aufgaben betrauten Einheiten beteiligt sind.

Eine Norm ist von allgemeiner und abstrakter Geltung, wenn sie sich an einen nicht
genau definierten Adressatenkreis richtet und in allgemeinen und abstrakten Begrif-
fen abgefasst ist. Da die allgemeine Norm wiederholt angewendet wird, d.h. immer
dann, wenn Situationen auftreten, die ihrer abstrakten Hypothese entsprechen, ist sie
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dazu bestimmt, langfristig zu gelten. Sie ist daher dazu bestimmt, eine unbestimmte
Anzahl von konkreten Situationen zu regeln. Diese Art der Regelung sozialer Bezie-
hungen durch allgemeine Normen hat den Vorteil, dass sie eine Garantie gegen Willkiir
fur die Mitglieder der betroffenen Gesellschaft bietet. Sie gewdhrleistet «Rechtssicher-
heit» fiir die Mitglieder der Gesellschaft. In der Tat ermdglicht die prinzipielle Stabilitét
der allgemeinen Regel den Adressaten, ihre Handlungen und deren Folgen vorherzuse-
hen. Konkret ist es diese Art von Normen, die in den Artikeln der Verfassung, in einem
Gesetz oder in einer Verordnung verankert ist. Da diese verschiedenen Ebenen von
Texten ineinander {ibergehen, hat die Verfassungsnorm eine grundsitzliche Dimen-
sion, die nach und nach durch das Gesetz und die Verordnung prazisiert wird. Die Ver-
waltungseinheiten sind an der Ausarbeitung der allgemeinen Norm im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens beteiligt und spielen eine wichtige Rolle bei der Vorbereitung
des Gesetzesentwurfs. Sie konnen den Entwurf initiieren, wenn sie feststellen, dass das
Recht erginzt werden muss.

Die Norm mit individueller und konkreter Geltung richtet sich an eine bestimmte
oder bestimmbare Anzahl von Adressaten. Sie zielt darauf ab, einen zeitlich und raum-
lich definierten Zustand zu regeln. Sie ist das Ergebnis der Anwendung der allgemeinen
Norm auf den konkreten Fall durch eine zustidndige Stelle. Diese Art von Norm kann
von einer Verwaltungseinheit, aber auch von einem Richter oder einer Richterin erlas-
sen werden. Z.B., wenn der Richter in einem Scheidungsverfahren ein Urteil tiber das
Sorgerecht fiir Kinder fallen muss.

Im positiven Schweizer Recht entspricht die Unterscheidung zwischen allgemein
giiltigen und individuell giiltigen Normen der Unterscheidung zwischen «Rechtssatz»
und «Verfiigung» (Tabelle 5.1). In der Tat wurden die Eigenschaften der Norm von
allgemeiner Geltung ausdriicklich im Artikel tiber den «Rechtssatz» (Art. 22 Abs. 4
ParlG) verankert. Der Rechtssatz muss ein spezifisches Verfahren zur Verabschiedung
durchlaufen, nimlich das Gesetzgebungsverfahren. Eine Verfiigung umfasst die ver-
schiedenen Massnahmen von Behorden, die Rechte oder Pflichten zuweisen, feststel-
len oder dndern oder Antrage auf Zuweisung dieser Rechte und Pflichten ablehnen. All
diese Verfiigungen beinhalten dann Normen - oder, anders ausgedriickt, Verpflichtun-
gen —, die eine individuelle und konkrete Geltung haben. Ebenso wie beim Rechtssatz
werden auch formale Anforderungen an die Instanz gestellt, die eine Verfiigung triftt.
Sie muss das Verwaltungsverfahren und die Verfahrensgarantien der von der Vertii-
gung betroffenen Einzelpersonen einhalten. Es hat sich jedoch auch eine Zwischen-
kategorie herausgebildet. Es handelt sich um Verfiigungen von allgemeiner Geltung,
die die Merkmale einer individuellen Verfiigung aufweisen - sie beziehen sich auf eine
bestimmte Situation —, deren Geltung jedoch eine unbestimmte Anzahl von Personen
betrifft. Ein Beispiel dafiir wére ein Demonstrationsverbot (Tanquerel, 2018).

Diese Unterscheidung ist ein Schliisselelement fiir das Verstindnis des offentli-
chen Handelns. Sie impliziert unterschiedliche Formalititen, die eine Einheit erfil-
len muss, wenn sie eine Rechtshandlung vornehmen will, die entweder die Form eines
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Rechtssatzes oder die einer Verfiigung annehmen kann. Wenn die Korperschaft sich
nicht sicher ist, welche Rechtsform sie wihlen soll, muss sie priifen, ob ein Rechtsakt,
um wirksam zu werden, noch durch einzelne Handlungen konkretisiert werden muss;
wenn dies der Fall ist, hat der zu erlassende Rechtsakt eine noch unbestimmte Geltung,
die fiir einen Rechtssatz charakteristisch ist. Die Unterscheidung hilft auch, die Unter-
schiede in Bezug auf das Verfahren (Zustidndigkeit, Rechtsbehelfe, Veroffentlichung
und Zustellung des Rechtsakts) zu verstehen.

Hinzu kommt, dass es zwischen diesen beiden Arten von Normen noch weitere
Regeln mit weniger klarer Geltung gibt. Diese werden als Verfiigungen von allgemeiner
Geltung bezeichnet. Sie haben einen Adressatenkreis, der, wie beim Rechtssatz, unbe-
stimmt und unbestimmbar ist. Andererseits regeln sie, wie im Fall der (einfachen) Ver-
fligung, einen zeitlich und raumlich begrenzten Sachverhalt.

Rechtssatz Verfligung von Verfligung
allgemeiner Geltung
Adressat allgemein allgemein individuell
Sachlage abstrakt konkret konkret

Tabelle 5.1 Tabelle der Rechtsnormen.

5.2.2. Instrumente des o6ffentlichen Handelns

Die Bedeutung des Rechts fiir die offentliche Verwaltung ergibt sich nicht nur aus
der Tatsache, dass es die Grundlage und den Rahmen fiir 6ffentliches Handeln bil-
det, sondern auch aus der Tatsache, dass es verschiedene Handlungsinstrumente bie-
tet. Mit anderen Worten, es ist ein Mittel, das fiir die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
zur Verfiigung steht. Die oben genannten Elemente haben es bereits ermoglicht, ver-
schiedene Arten von Instrumenten fiir die Durchfithrung 6ffentlicher Massnahmen
zu identifizieren: das Gesetz, die Verordnung, die Verfiigung. Jedoch sind nicht alle
Regeln, die in diesen Rechtsinstrumenten enthalten sind, notwendigerweise Anwei-
sungen und Gebote. Sie konnen z.B. auch Ziele definieren oder die Koordination
zwischen den Beteiligten vorsehen. Dariiber hinaus verfiigt eine Verwaltungseinheit
nicht nur iiber Rechtsinstrumente. Da sie 6ffentliche Aufgaben erfiillen muss, muss sie
manchmal auch sehr konkret handeln. Diese anderen Handlungen werden als Real-
akte bezeichnet. Zu dieser Kategorie von Handlungen gehdren beispielsweise der Bau
einer Strasse, die Pflege eines Parks, die konkrete Ausfiihrung einer Bankiiberweisung,
eine Praventionskampagne fiir Gesundheitsrisiken usw. Schliesslich sind in den letzten
Jahrzehnten angesichts der globalen Herausforderungen und unter dem Einfluss der
internationalen Organisationen in der Funktionsweise der Staaten und ihrer jeweiligen
Verwaltungseinheiten andere Begriffe aufgetaucht, die die urspriingliche einfache und
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wirksame Unterscheidung zwischen Rechts- und Realakten zu ergidnzen scheinen.”
So werden Empfehlungen, Richtlinien, Strategien, Aktionspldne, Partnerschaften und
Toolboxen iiber die offiziellen Kandle kommuniziert und manchmal sogar veréffent-
licht. Manchmal sind es private Akteure, die ihre eigenen regulatorischen Instrumente
entwickeln (Black, 2001). Alle diese Texte — von offentlichen oder privaten Akteuren
und manchmal auch durch die Koordination beider - sollen das Verhalten der ver-
schiedenen Interessengruppen lenken und leiten. Diese Entwicklungen ausserhalb der
klassischen Rechtsakte werden im Allgemeinen unter dem Begriff Soft Law zusam-
mengefasst. Hinter diesem Begrift verbirgt sich die Idee, Normen zu formulieren, die
zu Verhaltensinderungen anregen, anstatt sie zu erzwingen. Diesbeziiglich kann man
sagen, dass der Erfolg dieser Art von Instrumenten einerseits auf den informellen Cha-
rakter ihrer Ausarbeitung und Annahme zuriickzuftihren ist - im Gegensatz zum For-
malismus des Rechts — und andererseits darauf, dass die Wirksamkeit des Rechtssatzes
infrage gestellt wird, um die gewiinschte Anderung oder das gewiinschte Verhalten zu
erreichen.

5.3. Perspektiven und klinftige Herausforderungen

Die 6ffentliche Verwaltung ist nicht mehr nur das Vorrecht der Staatsbediensteten, son-
dern kann auch anderen Organisationen iibertragen werden. Sie ist Teil einer Logik der
Multi-Level-Governance, die eine Vielzahl von Akteuren einbezieht, seien es andere
substaatliche oder staatliche 6ffentliche Kérperschaften, internationale Organisationen,
Unternehmen oder gemeinniitzige Organisationen. Auch die Handlungsmoglichkei-
ten sind mit Verhaltenskodizes, Giitesiegeln usw. vielfaltig geworden. Die Governance
geht also mit einer Entwicklung der Instrumente des 6ffentlichen Handelns einher. Die
Gesetzgebung reicht nicht mehr aus, und es wird von Regulierung gesprochen (Mor-
gan & Yeung, 2007). Diese Verdnderungen haben weder die hierarchische Konzeption
des Rechts noch die Philosophie der Rechtsstaatlichkeit infrage gestellt. Es ist jedoch
festzustellen, dass sie es ermdglichen, bestimmte Dynamiken zu beobachten, die nicht
ohne Auswirkungen auf das Recht und insbesondere auf die Gesetzgebung sind. Diese
Dynamiken lassen sich sowohl mit dem New Public Management als auch mit der Ana-
lyse der offentlichen Politik in Verbindung bringen. Sie machen deutlich, dass das Recht
nicht mehr als ein separater Bereich betrachtet werden kann, der iiber anderen politi-
schen, sozialen und wirtschaftlichen Fragen steht, sondern dass es auch seinen Zweck,
die Rechtsstaatlichkeit zu gewéhrleisten, bewahren muss. Dies ldsst sich anhand von
zwei Herausforderungen veranschaulichen: zum einen der Beziehung zwischen Gesetz-
gebung und Strategie und zum anderen des Gesetzgebungsprozesses.

10  Eine solche Entwicklung ldsst sich auch in den internationalen Organisationen beobachten.
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5.3.1. Verbindung zwischen Gesetzgebung und Strategie

Wie bereits erwdhnt, muss die 6ffentliche Verwaltung im Einklang mit dem Legali-
tatsprinzip ausgeiibt werden. Die Gesetzgebung legt fest, was, von wem, mit welchen
Mitteln und wie getan werden kann. Gesetze — im weitesten Sinne als alle Rechtsakte
verstanden - setzen somit einen Rahmen, der die Rechte, Pflichten und Verfahren
festlegt, die eingehalten und ausgefiihrt werden miissen. Andererseits funktioniert
die 6ffentliche Verwaltung nicht in einem Vakuum, sondern erfillt ihre Aufgaben in
einem Umfeld, das frei von anderen Faktoren ist. Sie muss mit begrenzten 6ffentli-
chen Ressourcen, politischen Verpflichtungen auf internationaler oder subnationa-
ler Ebene, wirtschaftlichen, sozialen und 6kologischen Umfeldern umgehen. Kurz
gesagt, ihre Umsetzung muss wirklich durchdacht und mit all diesen Einschrankun-
gen verkniipft werden. Daher wird die politische — oder administrative - Planung
als ein Mittel zur Bewiltigung all dieser Zwénge angesehen. Es geht darum, die ver-
schiedenen Akteure zu organisieren und zu koordinieren und dabei bestimmte Fris-
ten festzulegen.

Aus der Sicht der offentlichen Verwaltung ist die Entwicklung von Infrastruktu-
ren, die Verwaltung von Finanz- oder Nahrungsmittelressourcen mit einer Planung
verbunden. Eine solche Handlungsweise ergibt sich implizit aus dem Verwaltungs-
management. Die Idee der Planung hat jedoch auch eine legislative Dimension in
parlamentarischen Systemen, in denen die Regierung das Vertrauen des Parlaments
gewinnen muss. Sie nimmt die Form von Reden oder auch von Legislaturprogram-
men an. Da das Parlament die materielle Kompetenz hat, Gesetze zu erlassen, hat es
auch die Macht, seine legislative Arbeit zu organisieren. Das New Public Manage-
ment hat dieser Frage der Planung einen neuen Impuls verliehen, mit einer auf
Zielen basierenden Governance, die in Form einer Strategie ausgedriickt und weit-
gehend von der Exekutive entwickelt und gesteuert wird.

Die Ausarbeitung der Strategie erfolgt im Rahmen der 6ffentlichen Verwaltung.
Je nach Bereich sind es die Verwaltungseinheiten, die fiir die Ausarbeitung verant-
wortlich sind. Strategien ermdglichen es, einen Fahrplan fiir ein bestimmtes Ziel
testzulegen. Sie legen die Handlungsgrundsitze fest, die dann innerhalb eines jeden
vorrangigen Ziels und der entsprechenden Massnahmen umgesetzt werden miissen.
Eine solche Planung ermdglicht es, den Bedarf und die notwendigen Mittel zu eruie-
ren. Unter anderem kann es notwendig sein, dem Parlament einen Gesetzesentwurf
vorzulegen, verwaltungsrechtliche Vertrage abzuschliessen oder eine Informations-
kampagne zu starten. Auf diese Weise wird das kiinftige Gesetz in ein politisches
Ganzes eingebettet. Es ist eines von mehreren Elementen bei der Umsetzung einer
offentlichen Politik. Eine solche Situation erinnert daran, dass jedes Gesetz das Pro-
dukt einer formalisierten politischen Entscheidung ist, der das politische System
dann einen spezifischen normativen Wert zuweist, ndmlich den, dass sie durch die
offentliche Gewalt durchgesetzt werden kann.
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Das Regieren nach Zielen und das Verfassen von Strategien fithren jedoch nicht zu
einer Umkehrung der Pyramide. Politisches Handeln, so strategisch es auch sein mag,
muss im Rahmen des Rechts gedacht und umgesetzt werden. Beispielsweise hat der
Bund im Bereich des freien Zugangs zu 6ffentlichen Daten eine Strategie fiir den Zeit-
raum 2014-2018 verabschiedet. Diese Strategie basiert auf Artikel 180 Absatz 2 BV
und Artikel 10 RVOG. Sie verfiigt daher iiber eine Rechtsgrundlage. In Bezug auf die
Umsetzung bedeutet sie, dass eine Reihe von Massnahmen ergriffen werden miissen,
darunter die Anpassung des geltenden Rechts. Mit anderen Worten, sie kiindigt Geset-
zesanderungen an. Die Strategie ist daher ein Instrument der 6ffentlichen Verwaltung.
Ein solches Instrument kiindigt manchmal ein politisches Programm an, das in einem
demokratischen System, in dem die gesetzgebenden Kammern den Ort der &ffentli-
chen Beratung darstellen, Fragen aufwerfen kann. Dabei muss sie zwischen der Ratio-
nalitdt des Managements und der Rationalitdt der Gesetzgebung abwigen.

5.3.2. Ansatz fiir eine bessere Rechtsetzung

Im Bereich der offentlichen Verwaltung wird immer wieder Kritik an Gesetzen geiibt.
Die Vorwiirfe lauten, dass sie ineffizient, unversténdlich, veraltet und innovationshem-
mend seien (Ayres & Braithwaite, 1992; Baldwin, 1990). Als Antwort auf diese Kritik
entstand eine Bewegung fiir eine bessere Regulierung (Better Regulation). Wie immer
ist eine solche Bewegung das Ergebnis einer Kombination von Faktoren: wissenschaft-
liche Arbeiten in den Bereichen Recht, Wirtschaft und Politikwissenschaft, ein politi-
scher Kontext und schliesslich ein institutionelles Agenda Setting. Heute wird sie als
Bessere Rechtsetzung (Better Regulation) bezeichnet und wurde sogar zu einer von der
OECD und der Europdischen Union geférderten Regulierungspolitik erhoben (Euro-
pean Parliament, The Council of the European Union, & The European Commission,
2016). Kurz gesagt bedeutet sie eine Anderung des Ansatzes in Bezug auf die Entste-
hung von Rechtsvorschriften. Es geht darum, die rein formale Auffassung der Entste-
hung von Rechtsnormen (formale Legistik) zu iiberwinden, um eine Reflexion tiber die
Entstehung der Substanz der Norm (materielle Legistik) zu beginnen. Es geht darum,
Projekte wie die einer guten Regierungsfithrung, einer besseren Rechtsetzung und
damit einer besseren Gesetzgebung zu verbinden (Karpen, 2017).

In der Tat wird die Entstehung von Gesetzen aus einer klassischen juristischen Pers-
pektive im Allgemeinen als Ausdruck eines longitudinalen Prozesses beschrieben, des-
sen Schritte in anderen Gesetzen formalisiert und festgelegt werden. Er beginnt mit
einer vorparlamentarischen Phase, in der allgemeine und abstrakte Normen, welche
die Form von Rechtsnormen annehmen, zundchst in Form eines Entwurfs verfasst wer-
den. Diese Normen durchlaufen ein internes und externes Konsultationsverfahren und
werden dann vom Bundesrat bestétigt. Handelt es sich um einen Gesetzesentwurf, wird
dieser an die Bundesversammlung weitergeleitet, in der eine Debatte in den Ausschiis-
sen und eine Abstimmung in den beiden gesetzgebenden Kammern stattfindet. Dies
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ist die parlamentarische Phase. Am Ende dieser Phase wird das Gesetz in der Schweiz
im Bundesgesetzblatt veréftentlicht und die Referendumsfrist beginnt, die es dem Volk
ermoglicht, den Gesetzesentwurf anzufechten. Dies ist die Referendumsphase. Nach
Ablauf der Referendumsfrist wird das Gesetz offiziell veréffentlicht und tritt in Kraft.
Ein solches Schema, das den Schwerpunkt auf das gesetzlich festgelegte Gesetzgebungs-
verfahren legt, reicht jedoch nicht mehr aus, um die Erwartungen an eine gute Regie-
rungsfithrung zu erfiillen.

Die Bewegung fiir eine bessere Rechtsetzung, die an die Arbeiten zur 6ffentlichen
Verwaltung ankniipft, schlagt ein Aktionsprogramm vor, das weitaus ausgefeilter ist
als das zuvor vorgestellte. Sie pladiert dafiir, das zu 16sende 6ffentliche Problem wie-
der in den Mittelpunkt der gesetzgeberischen Intervention zu riicken, und versucht so,
die Frage der Interessen, die ein wesentlicher Bestandteil jeder Beratung ist, in einen
Rahmen einzubetten. Um dies zu erreichen, empfiehlt sie, zundchst die verschiedenen
Facetten des Problems zu verstehen. Das Problem wird durch empirische Daten doku-
mentiert. Dieser evidenzbasierte Ansatz (evidence-based approach) sollte es ermogli-
chen, die Bedeutung und die Dynamik des Problems zu erkennen. Er muss dann auf
einer Analyse der Ursachen und Folgen beruhen. Die Analyse ermdéglicht es, die Ziele
zu definieren, die verfolgt werden sollen, und die Mittel zu identifizieren, die zur Errei-
chung dieser Ziele eingesetzt werden miissen. Um die Gefahr zu vermeiden, etwas zu
tibersehen, aber auch die Gefahr zu vermeiden, mehr Probleme zu verursachen, wenn
man eingreift, sollte der Analyseprozess eine Risikoanalyse beinhalten und partizipa-
tiv sein. Die partizipative Dimension soll es ermdglichen, die verschiedenen Interes-
sen und Erwartungen der Adressaten der Norm zu identifizieren. Sie ermdglicht auch
das Einholen von Expertenmeinungen. Die Risikoanalyse ermdglicht eine Bewertung
der rechtlichen, politischen, wirtschaftlichen, sozialen und 6kologischen Dimensio-
nen. Aus rechtlicher Sicht muss beispielsweise sichergestellt werden, dass der Staat iiber
die notwendige Kompetenz zum Handeln verfiigt, dass die Mittel zum Handeln dem
Grundsatz der Verhadltnismissigkeit entsprechen und dass es keinen Widerspruch zwi-
schen dem Gesetzgebungsvorhaben und bestehenden rechtlichen Verpflichtungen gibt.
All diese Elemente bilden einen vorbereitenden Schritt, der die Organisation bei ihren
Uberlegungen zu der Norm, den sie zu entwickeln beabsichtigt, leiten soll. Sie ermdg-
lichen es ihr, die Norm zu formulieren. Die Annahme der Norm kann dann eine end-
giiltige oder eine experimentelle Form annehmen (Ranchordas, 2014). In beiden Fllen
wird die Umsetzung der Norm eine nachtrigliche Bewertung beinhalten, um ihre Rele-
vanz fiir die Losung des offentlichen Problems zu tiberpriifen. Viertens schliesslich wird
die Vorstellung infrage gestellt, dass die legislative Losung ein fiir alle Mal angenom-
men wird. So empfehlen die Befiirworter:innen der Better Regulation den Riickgrift
auf experimentelle Gesetzgebung, die von einem wissenschaftlichen Protokoll beglei-
tet wird und die es ermdglicht, im Laufe der Zeit iiber die Dauerhaftigkeit der gesetzli-
chen Antwort oder deren Anpassung zu entscheiden. Sie pladieren auch dafiir, dass das
Gesetz eine begrenzte Lebensdauer hat. Die Hypothese der Sunset Legislation wurde
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beispielsweise vom Bundesgesetzgeber in Bezug auf die Anwendung zur Nachverfol-
gung bei Covid-19 gewihlt.

Die Schweizer Jurist:innen haben nicht auf die Bewegung fiir eine bessere Recht-
setzung gewartet, um sich mit der Frage eines relevanten Gesetzes zu befassen, d.h.
eines Textes, der die verfolgten Ziele unter verniinftiger Nutzung der verfiigbaren Mit-
tel erreichen kann, ohne unverhiltnisméssige Nebenwirkungen zu erzeugen, und der
verstandlich genug ist, um angewendet zu werden. Die Entwicklung des Bereichs der
Legistik (legisprudence) seit den 1980er-Jahren (Mader, 1985) und die Griindung der
Schweizerischen Evaluationsgesellschaft zeigen, dass die Schweizerische Eidgenossen-
schaft in diesem Bereich eine Vorreiterrolle einnimmt und dass der Gesetzgebungs-
prozess nicht nur juristische Kompetenzen, sondern auch Kompetenzen im Bereich
des Projektmanagements und der Evaluation voraussetzt. Die Entwicklung von Gesetz-
gebungsleitfaden ist ein Zeugnis dieses Engagements (Bundesamt fiir Justiz, 2019).
Obwohl alle Schritte des Projekts zur besseren Rechtsetzung in solchen Leitfiden ent-
halten sind, haben sie jedoch noch nicht vollstindig die zyklische Perspektive der bes-
seren Rechtsetzung integriert (Fliickiger, 2019b).

Wichtige Begriffe

o Legalitatsprinzip (principe de la légalité, principio di legalita, principle of legality):
juristischer Ausdruck fiir eine allgemeine, verbindliche Regel, die besagt, dass die
Aktivitaten der 6ffentlichen Behorden auf einem klaren und prézisen Gesetz basie-
ren mussen.

o Rechtsquellen (sources of law, fonti di diritto, sources du droit): Ausdruck, der unter
Jurist:innen die formalen Urspriinge dessen bezeichnet, was das Recht ausmacht,
namlich das Gesetz, die Rechtsprechung, die Lehre und das Gewohnheitsrecht.

o Rechtssatz (legal rule, stato di diritto, regle de droit): Ausdruck, der im Schweizer
Recht Texte bezeichnet, die in allgemeiner und abstrakter Weise Rechte gewéhren,
Pflichten schaffen oder Zustidndigkeiten festlegen.

o Verfiigung (decision, decisione, décision): Im juristischen Sinne bezeichnet der
Begriff eine Massnahme, die einseitig von einer offentlichen Behérde in einem
bestimmten Fall getroffen wird und die darauf abzielt, die Rechte oder Pflichten
einer Privatperson zu begriinden, zu dndern oder aufzuheben. Eine solche Mass-
nahme muss den Verfahrensregeln entsprechen, um rechtméssig zu sein.

 Soft Law: Ausdruck fiir unverbindliche Verhaltensnormen, die keinen verbindli-
chen Charakter haben und in verschiedenen Textformen vorliegen konnen.
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