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Eine Standortbestimmung

Polizeiliches Handeln muss heute in praktisch allen Fal-
len einer gerichtlichen Uberpriifung zugénglich sein.
Dies gilt auch fiir das polizeiliche Realhandeln. Die ver-
fahrensrechtliche Umsetzung der Rechtsweggarantie
im Bund und den Kantonen steckt indes noch in der
Anfangsphase. Die Anfechtung von Realakten vermag
in der heutigen Form kaum zu befriedigen, da die Ba-
lance zwischen den Bediirfnissen der Verwaltung nach
Flexibilitit und dem Bediirfnis der Individuen nach
wirksamem Rechtsschutz noch nicht gefunden wurde.

L'action de la police doit aujourd’hui pouvoir étre sou-
mise a un controle judiciaire dans pratiquement tous les
cas. Cela vaut aussi pour les actes matériels de police. La
mise en ceuvre dans le droit de procédure de la garantie
de l'acces au juge sur le plan fédéral et cantonal en est
toutefois encore a ses débuts. La contestation d’actes
matériels est peu satisfaisante dans sa forme actuelle
car un juste équilibre n’a pas encore été trouvé entre les
besoins de flexibilité de I'administration et le besoin
d’une protection juridique efficace pour les individus.

Inhalt
I.  Zum Begriff «Rechtsschutz»
II. Rechtsschutzgarantien in der BV und EMRK
1. Uberblick
2. Anforderungen an «richterliche» Behérden
3. Grenzen des Anspruchs auf gerichtlichen Rechtsschutz
4. Ausnahmen vom Anspruch auf gerichtlichen
Rechtsschutz
5. Rechtsschutz gegen Realakte im Besonderen
III. Umsetzung der Rechtsschutzgarantien auf Gesetzesstufe
in Bund und Kantonen
1. Variante 1: Direkte Anfechtbarkeit von Realakten
2. Variante 2: Anspruch auf nachtréglichen Erlass
einer Verfligung
3. Variante 3: Pflicht zum vorgéngigen Erlass
einer Verfligung
4. Losungsansitze
IV. Zusammenfassung

I. Zum Begriff «Rechtsschutz»

Im offentlichen Recht erfolgt die Rechtsanwendung
grundsitzlich von Amtes wegen. Die Hauptverantwor-
tung fiir die richtige Rechtsanwendung liegt damit bei
den Behorden. Dennoch kann die Rechtsanwendung
unterbleiben oder falsch erfolgen. Daher miissen die
von der Rechtsanwendung Betroffenen die Mdglichkeit
haben, die richtige Anwendung des Rechts durchzuset-
zen: Unter Rechtsschutz versteht man gemeinhin diese
Verfahren zur Rechtsdurchsetzung.

Das klassische Rechtsschutzorgan ist die Justiz. Auch
wenn der Rechtsschutz oft mit der Justiz und damit mit
dem gerichtlichen Rechtsschutz gleichgesetzt wird,
muss Rechtsschutz heute breiter verstanden werden:
Wirksamer Rechtsschutz beginnt nicht erst mit der

*  Prof. Dr. iur. Benjamin Schindler, MJur, Ordinarius fiir 6ffentli-

ches Recht an der Universitdt St. Gallen. Der Stil des miindlichen
Referats wurde weitgehend beibehalten.

nachtréglichen Uberpriifung staatlichen Handelns oder
Entscheidens durch ein unabhéngiges Gericht, sondern
bereits frither. Aus einer ganzheitlichen Sicht des
Rechtsschutzes macht es daher Sinn, zwischen praven-
tiven und repressiven Instrumenten des Rechtsschutzes
zu unterscheiden. Ziel des praventiven Rechtsschutzes
ist es, durch sichernde Massnahmen im Vorfeld die rich-
tige Rechtsanwendung oder die richtige Rechtsdurch-
setzung sicherzustellen. Etwa, indem Personen in be-
sonders grundrechtssensiblen Situationen {iber ihre
Rechte aktiv unterrichtet werden (Art. 31 Abs. 2 BV?)
oder indem geheime Uberwachungsmassnahmen vor-
gédngig von einem Zwangsmassnahmengericht bewil-
ligt werden miissen (Art. 272 StPO?). Der repressive
Rechtsschutz setzt dagegen erst nach einer (behaupte-
ten) Unterlassung oder einer fehlerhaften Amtshand-
lung ein. Die entsprechenden Rechtsschutzverfahren
konnen von Amtes wegen veranlasst oder auf Be-
schwerde bzw. Klage hin eingeleitet werden. Rechts-
schutzbehtrden koénnen verwaltungsinterne Organe
(hierarchisch vorgesetzte Stellen, besondere Beschwer-
dedienste oder Rekurskommissionen) oder von der
Verwaltung unabhéingige Justizorgane sein.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen stellen den nachtrég-
lichen Rechtsschutz durch unabhingige Gerichte ins
Zentrum. Dies rechtfertigt sich mit Blick auf das Inkraft-
treten der allgemeinen Rechtsweggarantie (Art. 29a BV)
auf den 1. Januar 2007 und der fiir die Kantone gelten-
den Umsetzungsfrist bis zum 1. Januar 2009 (Art. 130
Abs. 3 BGG®). Nach Darstellung der verfassungsrechtli-
chen Anforderungen (Abschnitt II) soll das Hauptau-

! Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV), SR 101.

2 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007
(StPO), SR 312.0.

3 Bundesgesetz iiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG),
SR 173.110.
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genmerk der Umsetzung durch den eidgendssischen
und die kantonalen Gesetzgeber gelten. Der Blick in die
Verfahrensgesetze ergibt ein uneinheitliches und wenig
befriedigendes Bild. Wie diese Méngel mit einfachen
Anderungen beseitigt werden konnten, soll am Schluss
kurz aufgezeigt werden (Abschnitt III).

Il. Rechtsschutzgarantien in der
BV und EMRK

1. Uberblick

In der schweizerischen Bundesverfassung und der Eu-
ropdischen Menschenrechtskonvention* sind verschie-
dene Rechtsschutzgarantien verankert.® Die Allgemeine
Rechtsweggarantie (Art. 2942 BV) garantiert den generel-
len Zugang in «Rechtsstreitigkeiten» an ein unabhingi-
ges Gericht. Das Wort «Rechtsweg» wird traditionell als
Gegenbegriff zum «Verwaltungsweg», d. h. dem Instan-
zenzug vor Verwaltungsbehorden, verstanden. Der ga-
rantierte Weg ist somit nicht der Weg zum «Recht», son-
dern der Zugang zu einem unabhéngigen Gericht, zum
richterlichen Urteil.® Deutlicher als der deutschsprachi-
ge Randtitel von Artikel 292 BV bringt dies der franzgsi-
sche zum Ausdruck: «garantie de I'acces au juge». Neben
dieser allgemeinen Rechtsweggarantie bestehen in be-
stimmten Situationen dariiber hinausreichende Rechts-
schutzanspriiche.

Einen in zeitlicher Hinsicht weitergehenden Anspruch
auf gerichtliche Beurteilung statuieren Bundesverfas-
sung und EMRK im Falle der Freiheitsentziehung
(Art. 31 Abs. 3 und 4 BV; Art. 5 Abs. 2-4 EMRK): Dieser
besonders einschneidende Eingriff in ein zentrales
Grundrecht muss «unverziiglich» bzw. «jederzeit» von
einer richterlichen Behorde iiberpriift werden: Die «un-
verziigliche» Vorfithrung muss geméss Rechtsprechung
innert 24 bis 48 Stunden stattfinden.” Eine erneute rich-
terliche Uberpriifung kann innert «verniinftiger» Ab-
stande verlangt werden. Dabei ist es geméss Bundesge-
richt auch zuléssig, die Haufigkeit von Rechtsmitteln zu
begrenzen oder einer voriibergehenden Sperrfrist zu
unterwerfen.?

Ebenfalls eine weitergehende Rechtsweggarantie kennt
Art. 32 Abs. 3 BV im Bereich der Strafverfahren, indem
namlich ein zweistufiger Instanzenzug vorgeschrieben
wird: Hier besteht also nicht bloss eine Rechtswegga-
rantie, sondern eine Rechtsmittelgarantie.

*  Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-

heiten vom 4. November 1950 (EMRK), SR 0.101.

® Verwiesen sei zudem auf die weitgehend analogen Verfahrens-
garantien im UNO-Pakt II {iber biirgerliche und politische Rechte
vom 16. Dezember 1966, SR 0.103.2.

¢ Frirz FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts,
8. Aufl. Tiibingen 1928, 15, Anmerkung 18 («Das Wort «Recht> in der
Formel «Rechtsweg> bedeutet nicht etwa jus, sondern judicium, Ge-
richt, Gerichtsverfahren. Rechtsweg ist somit der Weg, der zu den
ordentlichen Gerichten fiihrt.»).

7 BGE 131 I 36; VEst, St. Galler Kommentar zu Art. 31 BV, Rz. 31.
Vgl. auch Art. 224 und 226 StPO; hierzu BGE 137 IV 92.

8 BGE 123131; Vest (EN 7), Art. 31 BV, Rz. 35.

Eine spezifische Rechtsweggarantie, welche vor dem
Inkrafttreten der Rechtsweggarantie die Rechtsentwick-
lung in der Schweiz entscheidend gepragt hat, findet
sich in Art. 6 EMRK. «Spezifisch» ist die Rechtswegga-
rantie deshalb, weil sie eine richterliche Uberpriifung
nur bei Streitigkeiten tiber «zivilrechtliche» Anspriiche
und bei strafrechtlichen Anklagen vorsieht. Der Begriff
«zivilrechtlich» ist freilich mit Vorsicht zu geniessen, da
er nicht unserem schweizerischen Verstdndnis von Zi-
vilrecht entspricht, sondern vom Europédischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte autonom ausgelegt und
weiterentwickelt wird. Es fallen deshalb auch Streitig-
keiten darunter, die nach unserer Diktion verwaltungs-
rechtlicher Art sind, die aber Auswirkungen vermo-
gensrechtlicher Natur haben. Erinnert sei an den sog.
«PKK-Entscheid» des Bundesgerichts: Umstritten war
in diesem Fall die Einziehung und Vernichtung von
Propagandamaterial der kurdischen Arbeiterpartei
PKK. Nach schweizerischem Rechtsverstindnis wére
dies keine zivilrechtliche Angelegenheit, stiitzte sich die
Massnahme doch nicht auf Zivilrecht und wurde damit
vor allem der Schutz der inneren und dusseren Sicher-
heit des Landes verfolgt. Dennoch qualifizierte das
Bundesgericht die Streitigkeit als «zivilrechtlich» im
Sinne der EMRK, da es um die Vernichtung von Eigen-
tum ging, und bejahte damit einen Anspruch auf ge-
richtliche Uberpriifung.” Der Anspruch von Art. 6
EMRK geht in den Anforderungen an das gerichtliche
Verfahren weiter als Art. 294 BV, indem das Verfahren in
einer o6ffentlichen und miindlichen Verhandlung durch-
gefiihrt werden muss, zumindest, wenn die Betroffenen
dies verlangen.’

Der Vollstandigkeit halber sei sodann das Recht auf
eine «wirksame» Beschwerde erwihnt, wenn eine Ver-
letzung eines Rechts der EMRK geltend gemacht wird
(Art. 13 EMRK). Verlangt wird in diesem Fall keine ge-
richtliche Beurteilung, sondern lediglich eine «wirksa-
me» Beschwerde bei einer staatlichen Instanz, welche
nicht zwingend den Anforderungen an ein unabhingi-
ges Gericht zu gentigen hat. Mit der Rechtsweggarantie
und als Folge der weiten Auslegung von Art. 6 EMRK
diirfte Art. 13 EMRK indes nur noch einen geringen
praktischen Anwendungsbereich haben.!

2. Anforderungen an «richterliche»
Behorden

Was bedeutet nun der Anspruch auf Beurteilung durch
eine richterliche Behorde? Grundsitzlich lassen sich
drei Aspekte unterscheiden: ein organisatorischer, ein
personeller und ein verfahrensrechtlicher Aspekt."?

° BGE 12511417 E. 4 (420 ff.).

1 Vgl BGE 1341331,

1 Relevant ist die Bestimmung noch in denjenigen Fillen, die aus-
driicklich von der Rechtsweggarantie von Art. 29a BV ausgenom-
men sind und zugleich nicht in den Anwendungsbereich von Art. 6
EMRK fallen.

2 Grundlegend zur richterlichen Unabhingigkeit REGINA KIENER,
Richterliche Unabhéngigkeit: Verfassungsrechtliche Anforderungen
an Richter und Gerichte, Habil. Bern 2001.
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Das Gericht hat als Institution und Organisation unab-
hingig zu sein: von anderen Staatsorganen wie von den
Parteien. Hierzu gehort auch, dass die Grundziige sei-
ner Organisation und Zustandigkeit in einem Gesetz im
formellen Sinn geregelt sind. Organisatorisch muss
auch sichergestellt sein, dass das Gericht in ordnungs-
gemisser Besetzung entscheiden kann, d.h., neben den
ordentlichen Richterinnen und Richtern muss auch eine
ausreichende Anzahl von Ersatzmitgliedern vorgese-
hen sein.”

Die Gerichtspersonen — und damit nicht nur die Richte-
rinnen und Richter, sondern auch die an der Entschei-
dung mitbeteiligten Gerichtsschreiberinnen und Ge-
richtsschreiber — haben ebenfalls unabhéngig zu sein,
d.h. sie miissen entsprechende Unvereinbarkeitsvor-
schriften beachten. Die Unparteilichkeit gegeniiber den
Verfahrensparteien im konkreten Einzelfall ist mit ent-
sprechenden Ausstandsvorschriften sicherzustellen.
Hinzu kommt, dass insbesondere die Richterinnen und
Richter personalrechtlich und finanziell ausreichend
abgesichert sind."*

Das Verfahren muss sodann sicherstellen, dass das Ge-
richt Sachverhalt und Rechtsfragen frei priifen kann.”
Eine Priifung, welche auf Rechtsfragen (ohne Sachver-
haltspriifung) oder gar die Verletzung verfassungsmaés-
siger Rechte eingeschrinkt ist, gentigt den Anforderun-
gen hingegen nicht. Damit wird auch deutlich, dass die
subsididre Verfassungsbeschwerde ans Bundesgericht
infolge der beschrinkten Kognition (Art. 116 BGG)
nicht ausreicht, um den Erfordernissen der Rechtsweg-
garantie Gentiige zu tun. Das Verfahren muss sodann
ein Mindestmass an Offentlichkeit sicherstellen: Im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren erleidet dieser Grund-
satz indes faktisch eine gewichtige Einschrinkung
durch den Umstand, dass die Verfahren in der Regel
rein schriftlich durchgefiihrt werden. Eine miindliche
und o6ffentliche Verhandlung kann indes dort verlangt
werden, wo es um Anspriiche geht, welche unter den
Schutzbereich von Art. 6 EMRK fallen.'t

3. Grenzen des Anspruchs auf
gerichtlichen Rechtsschutz

Aus den soeben skizzierten Anforderungen an eine
richterliche Behorde ergibt sich auch, was nicht verlangt
wird bzw. wo die Grenzen des Anspruchs auf gerichtli-
chen Rechtsschutz verlaufen: Es besteht in der Regel
nur der Anspruch auf einmalige Uberpriifung durch ein

3 Vgl. im Einzelnen Kiener (FN 12), 291-310; REGINA KIENER / BERN-
HARD Rutschi/ Matrias Kunn, Offentliches Verfahrensrecht, Ziirich /
St. Gallen 2012, Rz. 255; Rent Rumow / HEINRICH KOLLER / CHRISTINA
Kiss/DaNELA THURNHERR/ DENISE BRUHL-Moser, Offentliches Pro-
zessrecht: Grundlagen und Bundesrechtspflege, Basel 2010, Rz. 430,
496-502.

1 Vgl Kiener (FN 12), 55-222, 249-291; KiENER/RuTscHE/KUHN
(FN 13), Rz. 256; Rumow et al. (FN 13), Rz. 430, 488-495.

15 Kigner/RutscHE/Kunn (FN 13), Rz. 202; Rumow et al. (FN 13),
Rz. 434 f.

16 Vgl. Ausfithrungen vor FN 9.

unabhingiges Gericht:” So sehen denn auch die meis-
ten Verwaltungsrechtspflegeordnungen der Kantone
nur eine richterliche Kontrollinstanz vor: ndmlich das
kantonale Verwaltungs-, Kantons- oder Obergericht. Ei-
nen doppelten gerichtlichen Instanzenzug, wie er im
Strafrecht vorgesehen und verfassungsrechtlich garan-
tiert ist (Art. 32 Abs. 3 BV), gibt es bei verwaltungsrecht-
lichen Streitigkeiten, und damit in weiten Bereichen des
Polizeirechts, nicht.

Sodann besteht kein verfassungsrechtlich verankerter
Anspruch auf Zugang zum Bundesgericht.® Soweit
eine kantonale Entscheidung angefochten wird, ist die-
ser Zugang zwar in den meisten Féllen gewdéhrleistet.
Allerdings nur im Rahmen der subsididren Verfas-
sungsbeschwerde, welche bekanntlich eine stark einge-
schrankte Kognition kennt.

Es besteht sodann kein Anspruch auf abstrakte Nor-
menkontrolle von generell-abstrakten Gesetzen oder
Verordnungen. Die Rechtsweggarantie sichert nur die
Beurteilung konkreter Rechtsstreitigkeiten, welche sich
aus einem konkreten Tun, Dulden oder Unterlassen ei-
ner staatlichen Behérde ergeben.”

Es besteht nicht zuletzt kein Anspruch auf eine umfas-
sende Kontrolle von Ermessensentscheiden:? Polizeili-
ches Handeln kann somit nur auf seine Rechtméssigkeit
hin gepriift werden, nicht aber, ob es zweckmaéssig, an-
gemessen oder unangemessen war. Es sei denn, das
Verfahrensrecht sehe explizit etwas anderes vor — so
etwa die Regelung fiir das Bundesverwaltungsgericht
(Art. 37 VGG? i.V.m. Art. 49 VwVG?).

4. Ausnahmen vom Anspruch auf
gerichtlichen Rechtsschutz

Von den Grenzen der Rechtsweggarantie zu unterschei-
den sind die Ausnahmen, d.h. diejenigen Fille, in denen
der Gesetzgeber eine gerichtliche Uberpriifung aus-
schliesst, obwohl die Verfassung eine Uberpriifung
grundsitzlich verlangen wiirde. Art. 36 BV findet in
diesem Bereich keine Anwendung, da diese Bestim-
mung auf materielle Grundrechtsgarantien zugeschnit-
ten ist; nicht auf Verfahrensgarantien. Massgebend ist
einzig und allein der Vorbehalt, wie er sich in Art. 292
Satz 2 BV selber findet; ein Vorbehalt, der sich in dieser
Form im deutschen Grundgesetz — welches mit Blick
auf die Rechtsweggarantie ansonsten als Vorbild diente
— nicht findet, sondern eine schweizerische Eigenheit

17 Kiener/RotscHE/Kunn (FN 13), Rz. 204; Rumow et al. (FN 13),
Rz. 415, 432, 436.

18 RuNow et al. (FN 13), Rz. 436.

19 RumNow et al. (FN 13), Rz. 437.

2 MARKUS MULLER, Die Rechtsweggarantie — Chancen und Risiken:
Ein Plddoyer fiir mehr Vertrauen in die 6ffentliche Verwaltung,
ZBJV 140 (2004), 161-197, 176 f.; BENJAMIN SCHINDLER, Verwaltungs-
ermessen: Gestaltungskompetenzen der 6ffentlichen Verwaltung in
der Schweiz, Habil. Ziirich 2010, Rz. 409.

2 Bundesgesetz iiber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni
2005 (VGG), SR 173.32.

2 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezem-
ber 1968 (VwVG), SR 172.021.
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ist: Vorbehalte kénnen der Bund und die Kantone aber
nur in begriindeten Ausnahmefillen und auf Stufe des
formellen Gesetzes anbringen.

Auf Bundesebene finden sich entsprechende Vorbehalte
im BGG und VGG, wobei im Bereich Polizei- und Si-
cherheitsrecht v.a. die Vorbehalte von Art. 83 Bst. a BGG
bzw. die Parallelnorm in Art. 32 Abs. 1 Bst. a VGG von
Relevanz sind: Ausgeschlossen von einer gerichtlichen
Uberpriifung sind demnach «Entscheide auf dem Ge-
biet der inneren und dusseren Sicherheit des Landes,
der Neutralitit, des diplomatischen Schutzes und der
tibrigen auswartigen Angelegenheiten, soweit das Vol-
kerrecht nicht einen Anspruch auf gerichtliche Beurtei-
lung einrdumt». Entscheidend ist nun — und hier wird
deutlich, dass Art. 6 EMRK mit der Rechtsweggarantie
nicht vollstindig an Bedeutung verloren hat —, dass
Ausnahmen von der Rechtsweggarantie dort nicht

.moglich sind, wo die EMRK eine gerichtliche Beurtei-

lung vorsieht. Erinnert sei nochmals an den sogenann-
ten «PKK-Fall»: Die Sicherstellung von Propagandama-
terial einer ausldndischen politischen Partei f4llt zwar
unter die Kategorie «innere und dussere Sicherheit des
Landes». Weil es sich aber um eine «zivilrechtliche»
Streitigkeit im Sinne der EMRK handelt, muss dennoch
eine gerichtliche Uberpriifung gewéhrleistet sein.”

Hinzuweisen ist sodann darauf, dass die Kantone prak-
tisch keinen Spielraum mehr haben, Ausnahmen von
der Rechtsweggarantie gesetzlich vorzusehen. Dies er-
gibt sich allerdings nicht direkt aus Art. 292 BV, sondern
aus dem Bundesgerichtsgesetz, das in allen Féllen, in
denen ein Rechtsmittel ans Bundesgericht vorgesehen
ist, die Uberpriifung durch ein «oberes» kantonales Ge-
richt vorschreibt (Art. 86 Abs. 2 BGG und Art. 114 BGG).
Da mit der subsididren Verfassungsbeschwerde prak-
tisch in allen Féllen ein Rechtsmittel gegen kantonale
Entscheide besteht, haben die Kantone kaum mehr
Spielrdume, Ausnahmen von der Rechtsweggarantie
vorzusehen.?*

5. Rechtsschutz gegen Realakte im
Besonderen

Die Moglichkeiten der Kantone, Ausnahmen von der
Rechtsweggarantie vorzusehen, sind somit stark be-
grenzt. Insbesondere kénnen die Kantone den Zugang
an ein Gericht nicht dadurch beschrinken, indem sie
gewisse Hoheitsakte — wie etwa Realakte - fiir nicht an-
fechtbar erkldren. Die Beurteilung einer konkreten
Rechtsstreitigkeit darf also nicht davon abhingig ge-
macht werden, ob der Staat mittels Realakt oder mittels
Verfiigung handelt; Rechtsschutz muss in beiden Féllen
sichergestellt sein. Wiirde der Rechtsschutz davon ab-
hingig gemacht, ob der Staat sich der Rechtsform der

% BGE 12511417 E. 4 (420 ff.).

2 Ausnahmen sind nur noch méglich bei Entscheiden mit «vorwie-
gend politischem Charakter» (Art. 86 Abs. 3 BGG), im Bereich ab-
strakte Normenkontrolle (Art. 87 Abs. 1 BGG) und in Stimmrechts-
sachen (Art. 88 Abs. 2 BGG). Vgl. RuNow et al. (FN 13), Rz. 450-456.

Verfiigung bedient, kénnte die Rechtsweggarantie weit-
gehend ausgehohlt werden.”

Dennoch hat die Unterscheidung zwischen Realakt und
Verfiigung praktische Auswirkungen auf den Rechts-
schutz: Deshalb mochte ich Realakt und Verfiigung
kurz vergleichend einander gegeniiberstellen. Gemass
herrschender Lehre und Rechtsprechung unterscheidet
den Realakt von der Verfiigung nicht die dussere Form
— sondern der materielle Gehalt, das mit dem Hoheits-
akt unmittelbar angestrebte Ziel. Beim Realakt geht es
um die Gestaltung der Faktenlage, bei der Verfiigung
um die Gestaltung der Rechtslage:*

Wihrend vor allem in der ersten Hilfte des 20. Jahrhun-
derts die Ansicht noch weit verbreitet war, Realakte sei-
en rechtlich ungebundenes Verwaltungshandeln,? ist
heute allgemein anerkannt, dass das Legalitdtsprinzip
(Art. 5 Abs. 1 BV) sich auf alle Bereiche des Staatshan-
delns bezieht, dass also jeder Staatsakt (auch der Real-
akt) rechtlich gebundenes Handeln ist.?® Damit wird
auch deutlich, dass ein Realakt — auch wenn er primér
auf einen Taterfolg abzielt — Rechtsnormen verletzen
kann. Dies gilt besonders im Bereich Polizei und innere
Sicherheit, wo die Grundrechtsrelevanz von Realakten
offensichtlich ist. Auch ein Realakt kann daher «Rechts-
streitigkeiten» ausldsen, bei denen ein Anspruch auf
gerichtliche Uberpriifung besteht (Art. 292 BV).

Aus dieser materiellen Definition ergibt sich, dass eine
formell mangelhafte Verfiigung nicht automatisch zum
Realakt wird, sondern eine formell mangelhafte Verfii-
gung bleibt. Dies hat durchaus praktische Auswirkun-
gen: Ist eine Verfiigung formell mangelhaft, kann sie
deshalb angefochten werden oder ist im Extremfall in-
folge Formmangel sogar nichtig. Der Realakt ist demge-
geniiber in der Regel an keine Form gebunden und die
Formlosigkeit «schadet» ihm nicht. Dennoch muss un-
ter gewissen Umstdnden vor Umsetzung des Realakts
das rechtliche Gehor gewédhrt werden.” Im Gegensatz
zur Verfiigung ist die Gewiahrung des Gehorsanspruchs
aber nicht grundsitzlich zwingend, sondern es kann je
nach den konkreten Umstinden auch darauf verzichtet
werden. Das Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen
hat diese Anforderungen so umschrieben:

% Dies scheint nun auch das Bundesgericht zu bejahen. Vgl. BGer
Urteil vom 9. Juli 2012, 2C_272/2012 E. 4.3. Vgl. auch Kiener/RuUT-
scHE/ KunN (FN 13), Rz. 203; KLEy, St. Galler Kommentar zu Art. 29a
BV, Rz. 12; Markus H.F. MoHLER, Grundziige des Polizeirechts in der
Schweiz, Basel 2012, Rz. 914, 1478-1484; FeLix UHLMANN, Verfahrens-
grundrechte, in: Biaggini/Géchter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, Zii-
rich/St. Gallen 2011, § 40 Rz. 6. Anderer Ansicht MULLER (EN 20), 174.
26 BGE 130 I 369 E. 6.1 (379); ULrict HAFELIN/ GEORG MULLER / FELIX
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Ziirich/St. Gal-
len 2010, Rz. 730a; PiERRE TSCHANNEN / ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MUL-
LER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl.,, Bern 2009, § 38 Rz. 4.

7 Vgl. ERwiIN Ruck, Schweizerisches Verwaltungsrecht, Erster
Band, 1. Aufl., Ziirich, 1934, 59.

% Besonders pointiert die Formulierung von PETER SALADIN: «Alles
Verwaltungshandeln ist Rechtshandeln.» (Das Verwaltungsverfah-
rensrecht des Bundes, Basel/Stuttgart 1979, 14; Hervorhebung im
Original).

2 KieNer/RutscHE/ Kunn (EN 13), Rz. 427 f.
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«Fehlt ein gesetzlich statuierter Anspruch auf rechtli-
ches Gehor, ist jeweils im Einzelfall und unter Beriick-
sichtigung der Intensitit der durch den Realakt bewirk-
ten Betroffenheit zu kldren, ob vorgingig das rechtliche
Gehor zu gewdhren ist [...]. Die zentrale Frage zur kon-
kreten Gewdihrung des rechtlichen Gehors ist diejenige,
ob bezogen auf den konkreten Fall ein Bediirfnis nach
Mitwirkung der Betroffenen fiir die Fillung eines ge-
rechten und sachlich richtigen Entscheides besteht und
wie diesem Bediirfnis angemessen, wirksam und ver-
waltu%gseﬁzient Rechnung getragen werden kann

[...]»

Die Gewihrung des rechtlichen Gehéors vor Ausiibung
des Realakts macht den Realakt damit aber noch nicht
zur Verfiigung. Auch kann bei Realakten nicht verlangt
werden, dass sdmtliche Vorgaben des Verwaltungsver-
fahrens integral zur Anwendung gelangen. Das Bun-
desgericht formuliert dies so:

«Das tatsichliche und informelle Verwaltungshandeln
zeichnet sich w.a. dadurch aus, dass es an sich nicht auf
Rechtswirkungen, sondern auf die Herbeifiihrung eines
Taterfolges ausgerichtet ist, indessen gleichwohl die
Rechtsstellung von Privaten beriihren kann [...]. Der
Umstand, dass sich diese polizeilichen Massnahmen
rechtlich auf den Beschwerdefiihrer auswirken und ihn,
wie dargelegt, in verfassungsmissigen Rechten beriih-
ren, macht diese fiir sich allein nicht zu Verfiigungen
im Sinne der Verwaltungsrechtspflege. Es ist denn
auch nicht denkbar, dass auf derartiges Verwaltungs-
handeln das Verwaltungsverfahrensgesetz integral zur
Anwendung kommt. Insbesondere die Verfiigungs-
merkmale der Schriftlichkeit, der Begriindung und der
Rechtsmittelbelehrung treffen auf diese Art des Verwal-
tungshandelns nicht uneingeschrinkt zu [.. .].»31

Von den (weitgehend fehlenden) formellen Anforde-
rungen an den Realakt zu unterscheiden ist die Ver-
pflichtung der Behérden, unter Umstédnden vorgéngig
ein Verwaltungsverfahren durchzufiihren und eine Ver-
fugung zu erlassen. So kann eine unmittelbar auf
Rechtswirkungen ausgerichtete behordliche Anord-
nung im Normalfall nicht einfach formlos mittels Real-
akt vollzogen werden. Vielmehr hat die Anordnung in
Form der Verfiigung und nach Durchfithrung eines Ver-
fahrens zu ergehen.® In Féllen zeitlicher Dringlichkeit
ist es indes nicht immer moglich, ein vorgéngiges Ver-
waltungsverfahren durchzufiihren, weshalb der Real-
akt und die behérdliche Anordnung zeitlich zusam-
menfallen kénnen. Typischerweise ist dies bei polizeili-
chen Anhaltungen, Riickweisungen, Kontrollen und
Hinderungen der Fall. Nach Ansicht des Bundesge-
richts und Teilen der Lehre handelt es sich hierbei aller-
dings weiterhin um auf Taterfolg gerichtete Realakte

% Entscheid K 2008/2 des Verwaltungsgerichts des Kantons
St. Gallen vom 19. August 2008, E. 4.1.

3 BGE 130 I 369 E. 6.1 (379), Verweigerung des Zugangs nach
Davos.

® BGE 1371120 E. 55 (125 £.): Eine Liefersperre von Elektrizitit in-
folge nichtbezahlter Gebiihren kann nicht einfach mittels Realakt
vollzogen werden, sondern es ist vorgéngig ein Verwaltungsverfah-
ren durchzufiihren, welches mit einer Verfiigung abzuschliessen ist.

(«verfligungsvertretende Realakte»).** Nach einer ande-
ren Lehrmeinung sind solche Anordnungen dagegen
als Verfiigungen zu qualifizieren, bei denen in Anbe-
tracht der zeitlichen Dringlichkeit aber auf ein vorgén-
giges Verwaltungsverfahren verzichtet werden kann,
welche also «direkt» ergehen («verfahrensfreie Verfii-
gungen»).* Unabhingig davon, ob solches behérdli-
ches Handeln als Realakt qualifiziert oder die «verfah-
rensfreie Verfligung» unter bestimmten Voraussetzun-
gen als zuléssig erachtet wird, stellt sich die Frage, wie
der nachtrégliche Rechtsschutz gegen dieses Handeln
im Verfahrensrecht konkret umgesetzt wird. Diese Fra-
ge soll nun niher beleuchtet werden.

Ill. Umsetzung der
Rechtsschutzgarantien auf
Gesetzesstufe in Bund und
Kantonen

Das gesetzliche Verfahrensrecht im Bereich Polizei und
innere Sicherheit ist auf Bundesebene und kantonaler
Ebene geregelt. Im Gegensatz zu den Grundrechtsga-
rantien und auch im Gegensatz zum Zivil- und Straf-
prozessrecht gibt es daher nicht eine bestimmte Rechts-
ordnung, die hier vertieft dargestellt werden konnte.
Vielmehr bestehen 26 kantonale und eine bundesrecht-
liche Verfahrensordnung. Zu beachten ist zudem, dass
es im Bund und in den Kantonen auch nicht einfach je
eine einzige Verfahrensordnung gibt: Oft sehen die be-
sonderen Sachgesetze im Polizei- und Sicherheitsrecht
wiederum abweichende Verfahrensregeln vor. Den
Uberblick in diesem Verfahrensrechtsdschungel zu be-
wahren diirfte fiir Praktiker und Wissenschaftler nicht
immer einfach sein. Dennoch — oder gerade deshalb -
versuche ich, die Verfahrensordnungen im Sinne eines
Uberblicks darzustellen und die wichtigsten Grund-
muster oder Typen herauszuarbeiten. Dass ich dabei
nicht oder nur dusserst punktuell auf konkrete Verfah-
rensbestimmungen eingehen kann, versteht sich von
selber.

Soweit das polizeiliche Handeln Ausdruck in einer
férmlichen Verfiigung gefunden hat, verlduft der
Rechtsschutz in den iiblichen Bahnen des Verwaltungs-

¥ BGE 1301369 E. 6.1 (379 £.); BGE 128 1 167 E. 4.5 (174); TsCHAN-
NEN/ ZMMERLI/ MULLER (FN 26), § 38 Rz. 17 f.; BEATRICE WEBER-DURLER,
in: Auer/Miiller/Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz
iiber das Verwaltungsverfahren, Ziirich/St. Gallen 2008, Art. 25a
Rz. 8. Vgl. auch MARKUS MULLER, Rechtsschutz gegen Verwaltungsre-
alakte, in: Tschannen (Hrsg.), Neue Bundesrechtspflege, Bern 2007,
313-373, 326, der von «verfiigungseinschliessenden Realakten»
spricht.

3 Vgl. exemplarisch Art. 3 Bst. f VwVG, wonach das Gesetz keine
Anwendung findet auf «das erstinstanzliche Verfahren in anderen
Verwaltungssachen, wenn deren Natur die Erledigung auf der Stelle
durch sofort vollstreckbare Verfiigung erfordert».

3 JurG BickeL/MaGNUs OESCHGER/ ANDREAS STOCKL], Die verfah-
rensfreie Verfiigung: Ein Beitrag zu einem iibersehenen Konzept
des VwVG, ZBI 110 (2009), 593-624; KieNER / RutscHE / KunN (FN 13),
Rz. 309 f.

ht

izeirec

Pol

Sicherheits-

N
=)

>

9



irecht

i1zelrec

Sicherheits- - Pol

- 220

3/2012
Sicherheit Recht

Sécurité Droit

Benjamin Schindler: Rechtsschutz im Polizeirecht: Eine Standortbestimmung

rechtsschutzes. Diese sollen hier in Anbetracht der rei-
chen Rechtsprechung und Literatur nicht nédher be-
schrieben werden. Wesentlich mehr Unwigbarkeiten
bestehen dort, wo die Polizei nicht férmlich, sondern
mittels Realakt handelt. Zwar besteht hier — als Ausfluss
der bundesverfassungsrechtlich verankerten Rechts-
weggarantie — ein Anspruch auf gerichtliche Uberprii-
fung. Die konkrete verfahrensrechtliche Ausgestaltung
ist indes weitgehend Sache des Gesetzgebers.*® Im Bund
und den Kantonen lassen sich drei unterschiedliche Re-
gelungsvarianten ausmachen.

1. Variante 1: Direkte Anfechtbarkeit
von Realakten

Das Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Grau-
biinden? sieht in Art. 28 Abs. 4 vor, dass die «Rechtsver-
weigerung und Rechtsverzégerung sowie Realakte, die
in Rechte und Pflichten von Personen eingreifen», in Be-
zug auf ihre Anfechtbarkeit einer formellen Verfiigung
gleichgestellt sind. Der Realakt wird damit selber zum
Anfechtungsobjekt eines Rechtsmittelverfahrens. Die
Regelung im Kanton Graubiinden wurde.vorgespurt
durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts, welches
die polizeiliche Verweigerung der Weiterreise eines
Journalisten nach Davos «nicht als eigentliche Verfii-
gung», aber als «Ausgangspunkt fiir eine wirksame Be-
schwerde eigener Natur» bezeichnet hat.* Der bundes-
gerichtliche Entscheid aus dem Jahr 2004 hatte zwar das
Recht auf wirksame Beschwerde nach Art. 13 EMRK
zum Gegenstand. Der Entscheid diirfte aber auch in
den Féllen von Art. 29a BV (in Kraft seit Januar 2007)
den prozessualen Weg vorzeichnen, wenn ein Kanton
die Anfechtung von Realakten nicht ausdriicklich gere-
gelt hat.® Auch in diesen Féllen diirfte der Realakt sel-
ber Ausgangspunkt eines Rechtsmittelverfahrens bil-
den.

Die Lésung, den Realakt selber zum Anfechtungsobjekt
zu erheben, besticht auf den ersten Blick durch ihre ele-
gante Einfachheit. Bei genauerem Hinsehen stellen sich
indes verschiedene Fragen. So ist bei dieser Variante
nicht sichergestellt, dass die vom Realakt betroffenen
Personen von dieser Rechtsschutzméglichkeit tatséch-
lich Kenntnis erhalten. Im Gegensatz zur férmlichen
Verfiigung fehlt eine Rechtsmittelbelehrung. Bei der
Gleichstellung von Verfiigung und Realakt besteht zu-
dem die Gefahr, dass der Realakt eine Rechtsmittelfrist

% MoHLER (FN 25), Rz. 1490.

¥ Gesetz tiber die Verwaltungsrechtspflege (des Kantons Graubiin-
den) vom 31. August 2006 (VRG), BR 370.100.

% BGE 1301369 E. 6.1 (379).

¥ Eine ausdriickliche Regelung zur Anfechtung von Realakten auf
Stufe Verwaltungsrechtspflegegesetz fehlt — soweit ersichtlich — in
den Kantonen Bern (hierzu MARkUs MULLER, Bernische Verwaltungs-
rechtspflege, Bern 2008, 141), Nidwalden, Glarus, beiden Basel, bei-
den Appenzell, St. Gallen, Aargau, Thurgau, Tessin, Waadt, Wallis,
Neuenburg und Jura. Der Kanton Freiburg statuiert ausdriicklich
einen Anspruch auf gerichtliche Uberpriifung, ohne aber nher zu
umschreiben, wie dieser konkret umgesetzt wird: Art. 7a und 114
Abs. 2 Bst. b Gesetz tiber die Verwaltungsrechtspflege vom 23. Mai
1991 (VRG), SGF 150.1.

auslost, die dann unbenutzt verstreicht. Selbst wenn die
Betroffenen von der Rechtsschutzmoglichkeit Kenntnis
erhalten und innert Frist ein Rechtsmittel ergreifen,
miissen Sie ihre Rechtsschrift ins Leere hinaus begriin-
den, da sie keine amtliche Begriindung erhalten, an der
sie ihre Argumentation ankntipfen kénnen. Weiter fiihrt
die Variante dazu, dass die Rechtsmittelinstanz den
Sachverhalt erstmalig feststellen muss, da sie von den
rechtlich zu beurteilenden Umsténden erst im Rahmen
der Rechtsmittelschrift Kenntnis erhilt.

2. Variante 2: Anspruch auf
nachtraglichen Erlass einer
Verfiigung

In Anbetracht der Schwierigkeiten, welche eine direkte
Anfechtbarkeit von Realakten mit sich bringt, rdumt
das VwVG bei Realakten von Bundesbehorden einen
Anspruch auf Erlass einer nachtriglichen Verfiigung
ein, soweit ein «schutzwiirdiges Interesse» geltend ge-
macht wird (Art. 252 VwVG). Verschiedene Kantone
haben diese Regelung mehr oder weniger unverandert
in ihre Verwaltungsrechtspflegegesetze iibernommen.*!
Andere Kantone kennen fiir Teilbereiche des Verwal-
tungshandelns dhnliche Anspriiche auf eine nachtrigli-
che Verfiigung. So sieht das Polizeigesetz des Kantons
St. Gallen vor, dass Wegweisungen und Fernhaltungen
fiir langstens 24 Stunden miindlich angeordnet werden
konnen (Art. 29bis Abs. 1 Polizeigesetz*?). Bei einer
miindlichen Wegweisung und Fernhaltung kann aber
innert fiinf Tagen eine schriftliche Verfiigung verlangt
werden (Art. 29ter Abs. 1 Polizeigesetz).

Diese Losung hat den Vorteil, dass nachtréglich ein erst-
instanzliches Verfahren durchgefiihrt wird, welches mit
einer formellen Verfiigung abschliesst. Dadurch wird
der Realakt im Nachhinein in die gewohnten Bahnen
des Verwaltungsverfahrens und Verwaltungsprozess-
rechts gelenkt. Die Behorde erhilt so auch Gelegenheit,
ihr Vorgehen nachtriglich zu begriinden, und die Be-
troffenen konnen gestiitzt auf diese Begriindung ent-
scheiden, ob ein Rechtsmittel Erfolg verspricht und wie

% Zur praktischen Schwierigkeit des «fehlenden Dossiers» PIERRE
TscHANNEN, Amtliche Warnungen und Empfehlungen, ZSR NF 118
(1999) 11, 353455, 446.

4§ 10c Verwaltungsrechtspflegegesetz (des Kantons Ziirich) vom
24. Mai 1959 (VRG), LS 175.2; § 44a Gesetz iiber die Verwaltungs-
rechtspflege (des Kantons Luzern) vom 3. Juli 1972 (BRG), SRL 40;
Art. 25a Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspflege (des Kantons
Uri) vom 23. Mirz 1994 (VRPV), URB 2.2345; § 34a Verordnung iiber
die Verwaltungsrechtspflege (des Kantons Schwyz) vom 6. Juni 1974
(VRP), SRSZ 234.110; Art. 2a Verordnung iiber das Verwaltungs-
und Verwaltungsbeschwerdeverfahren (des Kantons Obwalden)
vom 29. Januar 1998 (VwVV), GDB 133.21; § 21a Gesetz iiber den
Rechtsschutz in Verwaltungssachen (des Kantons Zug) vom 1. April
1976 (VRG), BGS 162.1; § 28bis Gesetz iiber den Rechtsschutz in Ver-
waltungssachen (des Kantons Solothurn) vom 15. November 1970
(VRG), BGS 124.11; § 7a Gesetz iiber den Rechtsschutz in Verwal-
tungssachen (des Kantons Schaffhausen) vom 20. September 1971
(VRG), SHR 172.200; Art. 4A Loi sur la procédure administrative
(des Kantons Genf) vom 12. September 1985 (LPA), RSG E 5 10.

2 Polizeigesetz (des Kantons St. Gallen) vom 10. April 1980, sGS
451.1.
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allenfalls zu argumentieren wére.* Freilich besteht auch
bei diesem Vorgehen die Gefahr, dass die Betroffenen
den Rechtsschutz nicht wahrnehmen konnen, da sie
von der Moglichkeit, eine Verfiigung zu verlangen,
nicht oder zu spét Kenntnis erhalten. Dies gilt beson-
ders dann, wenn die Frist sehr kurz angesetzt wird, wie
dies bei Wegweisungen und Fernhaltungen im St. Gal-
ler Polizeigesetz der Fall ist.

3. Variante 3: Pflicht zum vorgingigen
Erlass einer Verfiigung

Eine dritte Variante, den Rechtsschutz gegen Realakte
sicherzustellen, ist die Pflicht, den Realakt von Beginn
weg in die Form einer Verfiigung zu kleiden. Vor dem
Erlass der Verfiigung muss dann das rechtliche Gehor
gewdhrt werden und die Verfiigung ist zu begriinden
und mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen. So
verlangt das Polizeigesetz des Kantons Bern, dass Weg-
weisungen und Fernhaltungen mittels férmlicher Ver-
fligung eroffnet werden (Art. 29 Abs. 2 Polizeigesetz*).
Dies entspricht auch dem Grundsatz des «Vorrangs der
Verfiigung», der im Bernischen Verwaltungsverfahren
in allgemeiner Form verankert ist (Art. 29 VRPG*).

Unter normalen Umstdnden, d.h., wenn die Polizei we-
der personell noch zeitlich unter Druck steht, mag diese
Losung ideal erscheinen. Die Betroffenen kénnen ihre
Rechte von Beginn weg wahren und riskieren nicht,
dass ihnen der Rechtsweg mangels Rechtsmittelbeleh-
rung und Unkenntnis der Rechtsmittelmoglichkeiten
abgeschnitten wird. Sobald die Polizei aber an ihre Be-
lastungsgrenzen stosst — etwa bei Sportgrossveranstal-
tungen oder grosseren Kundgebungen —, kann der Er-
lass von Wegweisungs- und Fernhalteverfiigungen
kaum mehr den Anforderungen an ein ordnungsgemaés-
ses Verwaltungsverfahren gerecht werden. Faktisch
miissen sich die Polizeikrifte auf das Erfassen der Per-
sonalien beschrianken. Das Abfassen der Verfiigung
wird zum Massengeschift und lasst sich nur noch mit-
tels standardisierter Begriindungen bewdéltigen. Durch
das Fehlen einer individualisierten Begriindung mit der
notwendigen Dichte leiden solche Massenverfiigungen
von Beginn weg an einem Mangel, der sie leicht angreif-
bar macht.* Die Verfiigungspflicht 14sst sich damit fiir
gewisse polizeiliche Realakte im Polizeialltag kaum be-
friedigend umsetzen.

4. Losungsansitze

Jede der hier dargestellten drei Varianten leidet an ge-
wissen Méngeln. Die Herausforderung, welche die Ver-

4 Zu den Vorteilen dieser Variante TscHANNEN (FN 40), 446.

#  Polizeigesetz (des Kantons Bern) vom 8. Juni 1997, BSG 551.1.

% Gesetz tiber die Verwaltungsrechtspflege (des Kantons Bern)
vom 23. Mai 1989, BSG 155.21.

6  Zur mangelnden Begriindungsdichte einer weitgehend standar-
disierten Fernhalteverfiigung vgl. Entscheid des bernischen Verwal-
tungsgerichts 100.2008.23334 vom 2. Mirz 2009. Publiziert in BVR
2009, 385-401; rezensiert von CHRrisToPH JENNI, Sicherheit & Recht
1/2010, 47-50.

waltungsverfahrens- oder Polizeigesetze zu lésen ha-
ben, ist dem Bediirfnis nach Flexibilitit der Verwal-
tungsbehorden ebenso Rechnung zu tragen wie dem
Rechtsschutz der Betroffenen. Wihrend die Varianten 1
und 2 aus Sicht des Rechtsschutzes nicht zu befriedigen
vermdogen, wird die Variante 3 den Anforderungen an
das reale Verwaltungshandeln kaum gerecht. Der Nach-
teil, dass die Betroffenen von ihren Rechtsschutzmég-
lichkeiten keine Kenntnis erhalten, liesse sich bei den
Varianten 1 und 2 dadurch korrigieren, dass die Betrof-
fenen - in Anlehnung an die Informationsanspriiche
von Art. 31 Abs. 2 BV — miindlich oder schriftlich iiber
die Rechtsschutzmdglichkeiten aufgekldrt wiirden. Das
Abgeben eines in mehreren Sprachen vorgedruckten In-
formationsblatts wiirde die polizeiliche Tétigkeit (z.B.
bei einer Wegweisung oder Fernhaltung) kaum behin-
dern und die Vorteile des informellen Verwaltungshan-
delns kénnten beibehalten werden. Die Variante 3 (Ver-
fiigungspflicht) konnte dadurch verbessert werden, in-
dem ein Einspracheverfahren eingefiihrt wiirde. Die
Verfiigung konnte dann nicht mehr direkt vor einer
Rechtsmittelinstanz angefochten werden. Zuerst wire
ein einfaches und kostenloses Einspracheverfahren zu
durchlaufen, in welchem die verfiigende Behorde die
Gelegenheit erhilt, ihre Verfiigung zu prézisieren oder
zu dndern. Dadurch kénnte — ghnlich wie im Steuer-
oder Sozialversicherungsrecht — den Bediirfnissen der
Massenverwaltung besser Rechnung getragen werden.
Die Anforderungen an die Gehérsgewdhrung und die
Begriindung der erstmaligen Verfligung kénnten so ge-
senkt werden.

IV. Zusammenfassung

Polizeiliches Handeln muss — als Folge der in der Bun-
desverfassung verankerten Rechtsweggarantie (Art. 294
BV) und der Rechtsschutzgarantien der EMRK - in
praktisch allen Fallen einer gerichtlichen Uberpriifung
zuginglich sein. Dies gilt auch fiir das polizeiliche Real-
handeln. Die hier vorgenommene Standortbestimmung
hat gezeigt, dass die verfahrensrechtliche Umsetzung
der Rechtsweggarantie im Bund und den Kantonen
noch in der Anfangsphase steckt. Die Anfechtung von
Realakten vermag in der heutigen Form kaum zu be-
friedigen, da die Balance zwischen den Bediirfnissen
der Verwaltung nach Flexibilitdt und dem Bediirfnis der
Individuen nach wirksamem Rechtsschutz noch nicht
gefunden wurde. Soll polizeiliches Handeln auch in Zu-
kunft weitgehend informell erfolgen (wie im Bund und
den meisten Kantonen), miissen die Betroffenen ver-
starkt auf ihre nachtréglichen Rechtsschutzméoglichkei-
ten hingewiesen werden. Soll polizeiliches Handeln da-
gegen von Beginn in die Bahnen des Verwaltungsver-
fahrens und der Verfiigung kanalisiert werden (wie im
Kanton Bern), miissen diese Verfahren den Anforderun-
gen an die Massenverwaltung angepasst und mit einer
Einsprachemdglichkeit ergénzt werden.
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