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Vorwort zur dritten Auflage

Zehn Jahre sind verstrichen seit dem Erscheinen der zweiten Auflage des
vorliegenden Buches. An Stoff fiir eine grundlegende Uberarbeitung fehlte
es daher nicht. Das Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRPG) wurde seither
zwar nur geringfugig gedndert. Die Rechtsprechung hat allerdings einige
wegweisende Leitentscheide gefallt.

Die doppelte Zielsetzung des Buches bleibt unverdndert: Es will einerseits
als Lehrbuch die Grundziige der Bernischen Verwaltungsrechtspflege ver-
mitteln, anderseits der Praxis als Nachschlagewerk zur raschen Orientie-
rung dienen. Wer sich jedoch vertiefter mit den «Mysterien» des bernischen
oOffentlichen Verfahrensrechts beschaftigen mochte, dem sei der 1600 Sei-
ten starke VRPG-Kommentar! ans Herz gelegt.

Verschiedene Personen haben an dieser dritten Auflage mitgewirkt: Meine
Assistierenden Manuela Hugentobler, Jan Sigrist, Thomas Wanner und
Cornelia Wyss haben mich bei der Recherche tatkraftig unterstiitzt und das
Schlusslektorat besorgt. Monika Schneider erstellte in aufwéndiger Klein-
arbeit die druckfertige Vorlage. Und Ruth Herzog hat dem Manuskript vor
Drucklegung noch den «letzten Schliff» verpasst. Ihnen allen gebiihrt mein
herzlicher Dank.

Bern, im Januar 2021 Markus Muller

1 RUTH HERzOG/MICHEL DAUM (Hrsg.), Kommentar zum Gesetz (iber die Verwal-
tungsrechtspflege im Kanton Bern, 2. Auflage, Bern 2020.
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Gemeindeburgerrecht (Kantonales Burgerrechtsgesetz;
BSG 121.1).

Kantonales Bevolkerungsschutz- und Zivilschutzgesetz
vom 19. Mdrz 2014 (BSG 521.1)

Energiegesetz vom 15. Mai 2011 (BSG 741.1)

Gesetz vom 3. Oktober 1965 (iber die Enteignung

(BSG 711.0)

Kantonale Ordnungsbussenverordnung vom 18. Septem-
ber 2002 (BSG 324.111)

Kantonales Strassenverkehrsgesetz vom 27. Mérz 2006
(BSG 761.11)

Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993

(BSG 101.1)

Bundesgesetz vom 18. Mérz 1994 (iber die Krankenver-
sicherung (SR 832.10)

Amt fiir Landwirtschaft und Natur

Bundesgesetz vom 17. Juni 2016 ber die wirtschaftliche
Landesversorgung (Landesversorgungsgesetz; SR 531)
Bundesgesetz vom 29. April 1998 (iber die Landwirt-
schaft (Landwirtschaftsgesetz; SR 910.1)

Medizinischer Bezirksverein Bern-Stadt (heute: ABV)
Amt fur Migration und Personenstand

Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 ber die Militarversi-
cherung (SR 833.1)

mit weiteren Hinweisen

Note
Notariatsgesetz vom 22. November 2005 (BSG 169.11)
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Abkiirzungen

NHG Bundesgesetz vom 1. Juli 1966 tber den Natur- und Hei-
matschutz (SR 451)

Nr. Nummer

NSAG Bundesgesetz vom 19. Mérz 2010 tber die Abgabe flr

die Benltzung von Nationalstrassen (Nationalstrassenab-
gabegesetz; SR 741.71)

NSchG Naturschutzgesetz vom 15. September 1992
(BSG 426.11).

OBG Gesetz vom 11. Juni 2002 Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (BSG 731.2)

oG Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 (iber die Organi-

sation der Bundesrechtspflege (Bundesrechtspflegege-
setz, BS 3 531; per 1. Januar 2007 aufgehoben durch
Art. 131 Abs. 1 BGG)

OHG Bundesgesetz vom 4. Oktober 1991 Uber die Hilfe an
Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, SR 312.5)
OR Bundesgesetz vom 30. Mérz 1911 betreffend die Ergan-

zung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Flinfter
Teil: Obligationenrecht; SR 220)

orG Gesetz vom 20. Juni 1995 (iber die Organisation des Re-
gierungsrates und der Verwaltung (Organisationsgesetz;
BSG 152.01)

OrR VG Organisationsreglement des Verwaltungsgerichts vom
22. September 2010 (BSG 162.621)

OrV BKD Verordnung vom 27. November 2002 tiber die Organisa-

tion und die Aufgaben der Bildungs- und Kulturdirektion
(Organisationsverordnung BKD; BSG 152.221.181)

OrV FIN Verordnung vom 18. Oktober 1995 uber die Organisa-
tion und die Aufgaben der Finanzdirektion (Organisati-
onsverordnung FIN; BSG 152.221.171)

OrV GSI Verordnung vom 29. November 2000 tiber die Organisa-
tion und die Aufgaben der Gesundheits-, Sozial- und
Integrationsdirektion (Organisationsverordnung GEF;
BSG 152.221.121)

Orv DIJ Verordnung vom 18. Oktober 1995 (iber die Organisation
und die Aufgaben der Direktion fir Inneres und Justiz
(Organisationsverordnung DI1J; BSG 152.221.131)

PG Personalgesetz vom 16. September 2004 (BSG 153.01)
XX
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PKV

PolG
POM
Pra

PRG

PuG
PV

Reko
REKO EVD
resp.

RPG

RRB
RStG

RSth
SAC
SBG

SchGG

SchKG
SDPG
SFG

SG
SHG

Abkirzungen

Verordnung vom 17. Mai 2006 Uber die Bemessung des
Parteikostenersatzes (Parteikostenverordnung,

BSG 168.811)

Polizeigesetz vom 10. Februar 2019 (BSG 551.1)
Polizei- und Militardirektion

Die Praxis des Bundesgerichts

Gesetz vom 5. Juni 2012 (iber die politischen Rechte
(BSG 141.1)

Publikationsgesetz vom 18. Januar 1993 (BSG 103.1)
Personalverordnung vom 18. Mai 2005 (BSG 153.011.1)

Rekurskommission

Rekurskommission des Eidgendssischen Volkswirt-
schaftsdepartements (per 1. Januar 2007 vom Bundes-
verwaltungsgericht abgeldst)

respektive

Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 ber die Raumplanung
(Raumplanungsgesetz; SR 700)
Regierungsratsbeschluss

Gesetz vom 28. Mdrz 2006 (iber die Regierungsstatthal-
terinnen und Regierungsstatthalter (BSG 152.321)
Regierungsstatthalter/in

Seite

Schweizerischer Alpen-Club

Gesetz vom 2. Februar 1964 (iber Bau und Unterhalt der
Strassen (Strassenbaugesetz; BSG 732.11)
Bundesgesetz vom 4. Dezember 1947 (iber die Schuld-
betreibung gegen Gemeinden und andere Kdrperschaften
des kantonalen 6ffentlichen Rechts (SR 282.11)
Bundesgesetz vom 11. April 1889 tber Schuldbetrei-
bung und Konkurs (SR 281.1)

Gesetz Uber das Erbringen von Sicherheitsdienstleistun-
gen durch Private vom 13. Juni 2018 (BSG 551.4)
Gesetz vom 6. Juni 1982 uber See- und Flussufer (See-
und Flussufergesetz; BSG 704.1)

Strassengesetz vom 4. Juni 2008 (BSG 732.11)

Gesetz vom 11. Juni 2001 tber die 6ffentliche Sozial-
hilfe (Sozialhilfegesetz; BSG 860.1)

XXI
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Abkiirzungen

SHV Verordnung vom 24. Oktober 2001 tiber die offentliche
Sozialhilfe (Sozialhilfeverordnung; BSG 860.111)

SID Sicherheitsdirektion (friher: POM)

S0g. sogenannte

SpVG Spitalversorgungsgesetz vom 13. Juni 2013
(BSG 812.11)

StBG Staatsbeitragsgesetz vom 16. September 1992
(BSG 641.1)

StG Steuergesetz vom 21. Mai 2000 (BSG 661.11)

StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember
1937 (SR 311.0)

StRK Steuerrekurskommission

StRKG Gesetz vom 23. November 1999 (ber die Steuerrekurs-
kommission (BSG 661.611)

SV Strassenverordnung vom 29. Oktober 2008
(BSG 732.111.1)

SVG Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958
(SR 741.01)

SVSA Strassenverkehrs- und Schifffahrtsamt

TBA Tiefbauamt

u.a. unter anderem

UniG Gesetz vom 5. September 1996 tber die Universitat
(BSG 436.11)

UNO-Pakt Il Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 uber biir-

gerliche und politische Rechte (in Kraft fir die Schweiz
seit 18. September 1992; SR 0.103.2)

USsG Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 Uiber den Umwelt-
schutz (Umweltschutzgesetz; SR 814.01)

UvG Bundesgesetz vom 20. Mérz 1981 tiber die Unfallversi-
cherung (SR 832.20)

VbN Verband bernischer Notare

VBWG Gesetz vom 16. Juni 1997 uber das Verfahren bei Boden-
und Waldverbesserungen (BSG 913.1)

VG Bundesgesetz vom 14. Mérz 1958 (iber die Verantwort-

lichkeit des Bundes sowie seiner Behordemitglieder und
Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz; SR 170.32)
VGE Verwaltungsgerichtsentscheid

XX11
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VGer
VGG

vgl.
VKD

VOL
VPB
VRPG
VSG
VwWVG
WBG
WERG
WEU
WNG
z.B.
ZBJV
ZBI
ZGB

Ziff.
ZPO

Abkirzungen

Verwaltungsgericht

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 tber das Bundesver-
waltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz; SR 173.32)
vergleiche

Dekret betreffend die Verfahrenskosten und die Verwal-
tungsgebihren der Gerichtsbehdrden und der Staatsan-
waltschaft (Verfahrenskostendekret) vom 24. Marz 2010
(BSG 161.12)

Volkswirtschaftsdirektion

Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden

Gesetz vom 23. Mai 1989 (ber die Verwaltungsrechts-
pflege (BSG 155.21)

Volksschulgesetz vom 19. Mérz 1992 (BSG 432.210)
Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 (ber das Verwal-
tungsverfahren (SR 172.021)

Gesetz vom 14. Februar 1989 tiber Gewésserunterhalt
und Wasserbau (Wasserbaugesetz; BSG 751.11)
Gesetz vom 9. September 1975 (iber die Erhaltung von
Wohnraum (BSG 853.1)

Wirtschafts-, Energie- und Umweltdirektion (friiher:
VOL)

Wassernutzungsgesetz vom 23. November 1997

(BSG 752.41)

zum Beispiel

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins
Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwal-
tungsrecht

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember
1907 (SR 210)

Ziffer

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember
2008 (Zivilprozessordnung; SR 272)

XX

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.

Miiller, Markus: Bernische Verwaltungsrechtspflege, 2021



© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Miiller, Markus: Bernische Verwaltungsrechtspflege, 2021



Literatur
Weitere Literaturangaben finden sich in den Fussnoten.

DANIEL ARN ET AL. (Hrsg.), Kommentar zum Gemeindegesetz des Kantons
Bern, Bern 1999 (zit. AUTOR, GG-Kommentar, N. x zu Art. y).

CHRISTOPH AUER, Die Umsetzung des Bundesgerichtsgesetzes in die ber-
nische Verwaltungsrechtspflege, in: ZBJV 2009, S. 225-271.

CHRISTOPH AUER/MARKUS MULLER/BENJAMIN SCHINDLER (Hrsg.), VWVG.
Kommentar zum Bundesgesetz (iber das Verwaltungsverfahren, 2. Auflage,
Zirich/St. Gallen 2019 (zit. AUTOR/IN, VWV G-Kommentar, N. X zu Art. y).

RUTH HERZOG/MICHEL DAUM, Die Umsetzung der Rechtsweggarantie im
bernischen Gesetz tiber die Verwaltungsrechtspflege, in: BVR 2009, S. 1-46.

RUTH HERzOG/MICHEL DAUM (Hrsg.), Kommentar zum Gesetz vom
23. Mai 1989 Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, 2. Auf-
lage, Bern 2020 (zit. AUTOR/IN, VRPG-Kommentar, N. X zu Art. y).

RUTH HERZOG/RETO FELLER (Hrsg.), Bernische Verwaltungsgerichtsbar-
keit in Geschichte und Gegenwart. 100 Jahre Verwaltungsgericht des Kan-
tons Bern, Bern 2010 (zit. AUTOR/IN, Stichwort, in: Festschrift 100 Jahre
Verwaltungsgericht).

MARKUS MULLER, Grenzsituationen in der Verwaltungsrechtspflege. Be-
schwerdeobjekte zwischen Verfiigung und Realakt, ZBI 2019, S. 265.

MARKUS MULLER/RETO FELLER (Hrsg.), Bernisches Verwaltungsrecht,
3. Auflage, Bern 2020 (zit. AUTOR/IN, Stichwort, in: Bernisches Verwal-
tungsrecht, Kap. x Rz. y).

PIERRE TSCHANNEN (Hrsg.), Neue Bundesrechtspflege. Auswirkungen der
Totalrevision auf den kantonalen und eidgendssischen Rechtsschutz, Ber-
ner Tage fur die juristische Praxis (BTJP) 2006, Bern 2007, (zit. AUTOR/IN,
Stichwort, in: Neue Bundesrechtspflege).

PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Bern 2014.

XXV

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Miiller, Markus: Bernische Verwaltungsrechtspflege, 2021



© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Miiller, Markus: Bernische Verwaltungsrechtspflege, 2021



Materialien
Weitere Angaben zu Materialien finden sich in den Fussnoten.

VORTRAG GG, Vortrag des Regierungsrats vom 2. Juli 1997 betreffend die To-
talrevision des Gemeindegesetzes, in Tagblatt des Grossen Rates 1997, Bei-
lage 61.

VORTRAG VRPG, Vortrag der Justizdirektion vom 13. September 1988 betref-
fend die Totalrevision des Gesetzes (iber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG),
in Tagblatt des Grossen Rates 1989, Beilage 5.

VORTRAG VRPG-REVISION 2008, Vortrag des Regierungsrats vom 12. De-

zember 2007 betreffend das Gesetz (iber die Verwaltungsrechtspflege (Ande-
rung), in Tagblatt des Grossen Rates 2008, Beilage 11.

XXVII

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Miiller, Markus: Bernische Verwaltungsrechtspflege, 2021



© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Miiller, Markus: Bernische Verwaltungsrechtspflege, 2021



1. Kapitel: Einleitung und Begriffe

I.  Vorbemerkungen

1. Verfahrensarten im Uberblick

Das offentliche Verfahren bildet neben dem Zivil- und dem Strafverfahren
den dritten Verfahrenstypus. Die drei Verfahrensordnungen unterscheiden
sich durch ihren Regelungsgegenstand:

— Das Zivilverfahrensrecht regelt das Verfahren der gerichtlichen Ent-
scheidung streitiger Privatrechtsverhéltnisse.

— Das Strafverfahrensrecht regelt das Verfahren der Durchsetzung des
staatlichen Strafanspruchs.

— Das offentliche Verfahrensrecht regelt das Verfahren der Anwendung
und Durchsetzung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften (Verwaltungs-
und Staatsrecht).

Im Gegensatz zum Zivil- und Strafverfahren, die beide seit dem Jahre 2011
schweizweit vereinheitlicht sind,? gibt es bis heute (noch) keine Schweize-
rische Verwaltungsprozessordnung. Bund und Kantone wenden daher nach
wie vor ihre eigenen Verfahrensordnungen an.

Im Kanton Bern finden sich die allgemeinen Regeln des ¢ffentlichen Ver-
fahrens im Gesetz tber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG).

2. Funktionenvielfalt des 6ffentlichen VVerfahrens

Herkdmmlich werden dem o6ffentlichen Verfahrensrecht vor allem zwei
Hauptfunktionen zugeschrieben: Individueller Rechtsschutz und Fortent-
wicklung des Rechts. Damit wird freilich nur ein Teil der ganzen Funktio-
nenvielfalt erfasst. Insbesondere die Verengung auf den Individualrechts-
schutz und das Konfliktmuster (Blirger gegen Staat) passen nicht mehr in
die heutige Zeit. Denn Schutz benétigt nicht nur das Individuum, sondern

2 Vgl. Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO;
SR 272) sowie Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO;
SR 312).
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1. Kapitel

bisweilen auch die staatlichen Behdrden, die sich mit einer zunehmend be-
schwerdefreudigeren Bevolkerung konfrontiert sehen. Da kann es storend
sein, wenn sich ein streitinvolviertes Gemeinwesen (egal welcher foderalen
Stufe) gegen einen ungunstigen Beschwerdeentscheid nicht oder nur unter
restriktiven Bedingungen zur Wehr setzen kann. Hochste Zeit also, Rechts-
schutz als «Schutz des Rechts» und nicht als exklusiven «Schutz des Indi-
viduums» zu verstehen.?

Schaut man noch etwas genauer hin, lassen sich neben dem Schutz und der
Fortentwicklung des Rechts noch weitere Funktionen des &ffentlichen Ver-
fahrensrechts ausmachen:

— Zunéchst dient dieses dazu, das einschlagige Recht zu finden und richtig,
d.h. insbesondere auch unabhangig, anzuwenden (Kognitionsfunktion).

— Weiter zielt es darauf ab, das staatliche Handeln zu rechtfertigen und fir
dieses bei den Betroffenen Akzeptanz zu schaffen (Legitimationsfunk-
tion).

— Und schliesslich ist ein Verfahren immer auch Kommunikation. Eine
intakte Verfahrenskommunikation stellt zwar kein eigenstandiges Ver-
fahrensziel dar. Die beiden anderen Verfahrensfunktionen (Kognition,
Legitimation) sind aber wesentlich auf diese angewiesen (Kommunika-
tionsfunktion).

Kognition, Legitimation und Kommunikation sind allesamt menschliche
Prozesse, d.h. Prozesse von Menschen, mit Menschen, fiir Menschen. Es
erscheint daher zentral, das Verfahren nicht nur als «technische» Operation
zu verstehen, sondern stets auch dessen menschliche Dimension (inkl. der
entsprechenden psychologischen Implikationen) im Auge zu behalten.?

3 BVR 2017, S. 429 ff. (Bemerkungen); siehe ferner ZBI 2017, S. 525 f.

4 Dazu MARKUS MULLER, Psychologie im offentlichen Verfahren. Eine Annéhe-
rung, Bern 2010. Zu weiteren Verfahrensfunktionen vgl. auch SCHINDLER,
VwVG-Kommentar, N. 22 ff. zur Einleitung.
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Einleitung und Begriffe

3. Die «dienende» Funktion des o6ffentlichen VVerfahrens

Die Grundbestimmung des 6ffentlichen Verfahrens(rechts) ist es zu «die-
nen». Und dies gleich in zweifacher Hinsicht: Zum einen dient es der Ver-
wirklichung des materiellen Rechts (a); zum andern tragt es zu einem ge-
rechten und fairen Verfahren bei (b).

a)  Verwirklichung des materiellen Rechts

Das Befolgen der verfahrensrechtlich vorgezeichneten «Bahnen» kann
zwar die materielle Richtigkeit des Entscheids nicht garantieren; es erhéht
aber die entsprechenden Chancen. Dem Verfahren wird daher in Bezug auf
das materielle Recht eine tiberwiegend «dienende» Funktion zugesprochen
(«Magd des materiellen Rechts»).

Es wére nun aber falsch, das Verfahren ausschliesslich als «dienende
Magd» zu sehen. Denn es tibernimmt durchaus auch eine gewisse «Fih-
rungsfunktion». Dies namentlich dort, wo das materielle Recht offen und
unbestimmt ausgestaltet ist und den zu fallenden Entscheid nicht hinrei-
chend zu determinieren vermag. Dem Verfahren kommt in diesen Fallen
fur die materiell korrekte, d.h. «gerechte und richtige» Lésung eine erhéhte
Bedeutung zu.

b)  Verwirklichung der Verfahrensgerechtigkeit

Das Verfahren dient immer auch der Verwirklichung von Verfahrensge-
rechtigkeit. Diese ist nicht Selbstzweck, sondern unabdingbare Vorausset-
zung fir die Akzeptanz und Legitimation des staatlichen Handelns. Dafur
ist gemass sozialpsychologischen Studien mindestens ebenso wichtig, wie
eine Person im Verfahren behandelt wird, als was sie schliesslich daraus
zugesprochen erhélt. Ein Verfahren wird von den Betroffenen insbesondere
dann als fair und gerecht empfunden, wenn die verfahrensleitende Autoritét
neutral, vertrauenserweckend und respektvoll handelt. Dies setzt eine auf
diese Belange hin sensibilisierte Verfahrenskommunikation voraus. Die
entsprechenden Kommunikationsgefasse werden vom Verfahrensrecht be-
reitgestellt, allen voran durch die Garantie des rechtlichen Gehdrs. Beispiel-
haft erwahnt sei hier nur deren Teilgehalt der Begriindungspflicht. Danach
sind behordliche Akte plausibel, verstandlich und nach Mdglichkeit auch
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1. Kapitel

empathisch zu begriinden. Dies gilt fiir alle Entscheidkategorien gleicher-
massen, d.h. sowohl fir End- und Zwischenentscheide als auch fur Sach-
und Prozessentscheide.®

In der Hektik des (Verfahrens-)Alltags geht oftmals leicht vergessen, dass insbesondere
auch Prozessentscheide einer nachvollziehbaren Begrindung bedurfen. Zumal fur
Laien ist oft nicht ohne weiteres einsichtig, wieso ein mdglicherweise rechtswidriger
Entscheid allein deshalb nicht Uberprift wird, weil die Frist um einen einzigen Tag
verstrichen ist oder das Anfechtungsinteresse zu wenig schutzwiirdig sein soll.® Schnell
kann hier der Eindruck von behdordlicher Willkiir entstehen. Denn es versteht sich tat-
séchlich nicht von alleine, dass in einem Rechtsstaat die Sicherstellung der materiellen
Rechtmassigkeit nicht einziges und oberstes Ziel ist, sondern weitere offentliche Inte-
ressen (z.B. Rechtssicherheit, Vertrauensschutz, Funktionieren des Justizapparats, Ef-
fizienz der Rechtspflege) mit in Betracht zu ziehen sind. Die Entscheidbegriindung
muss deshalb verstandlich darlegen, wie das Gesetz mit diesen kollidierenden Interes-
sen umgeht.

Il. Begriffe

1. Offentliches Verfahrensrecht

Das oOffentliche Verfahrensrecht regelt die verschiedenen Verfahren im 6f-
fentlichen Recht (Staats- und Verwaltungsrecht). Man unterscheidet ein 6f-
fentliches Verfahrensrecht im weiteren und eines im engeren Sinn:

— Zum Offentlichen Verfahrensrecht im weiteren Sinn zdhlen die Vor-
schriften betreffend Organisation und Zustédndigkeiten der staatlichen
Behorden (Behdrdenorganisation), sodann jene {iber das Zustandekom-
men sowie die justizmassige Anfechtung behoérdlicher Anordnungen
(Verfahrensordnung) sowie die Regeln betreffend die zwangsweise
Durchsetzung einer Anordnung (Vollstreckungsrecht).

5 Zum Ganzen MARKUS MULLER, Akzeptanz als Ziel des Verwaltungsverfahrens,
in: Festschrift fir Tobias Jaag, Zirich 2012, S. 57 ff., insh. S. 63 ff.

& vgl. z.B. den Fall, in dem einem Beschwerdefiihrer, der rund sieben Kilometer
vom strittigen Wasserbauprojekt entfernt wohnte, die Einsprache- und Beschwer-
debefugnis abgesprochen wurde. Seine emotionale Verbundenheit sowie sein
langjahriges Engagement fiir die Erhaltung des betroffenen Naherholungsgebiets
begrindeten nach Auffassung des Gerichts kein eigenes, schutzwiirdiges Interesse
und damit keine Einsprachebefugnis (vgl. VGE 22604 vom 1.3.2006, bestétigt
durch BGer 1A.63/2006 vom 31.3.2006). Vgl. zur Legitimation im Beschwerde-
verfahren Kap. 6 Ziff. Il1.
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Einleitung und Begriffe

— Offentliches Verfahrensrecht im engeren Sinn bezeichnet einzig die sog.
Verfahrensordnung. Diese sieht regelmassig verschiedene Verfahrens-
arten vor: nichtstreitige und streitige Verfahren (Ziff. 2.), nachtrégliche
und urspriingliche (Ziff. 3.) sowie verwaltungsinterne und verwaltungs-
externe Verwaltungsrechtspflegeverfahren (Ziff. 4.).

2. Nichtstreitige und streitige Verfahren

Das nichtstreitige Verfahren hat zum Zweck, ein Verwaltungsrechtsver-
héltnis verbindlich festzulegen. Es miindet regelméssig in eine Verfligung
und schafft damit ein potentielles Anfechtungsobjekt. Als Synonyme sind
etwa die Begriffe Verwaltungsverfahren oder Verfahren auf Erlass einer
Verfligung gebrauchlich.”

Beispiel:

A. stellt bei der Gemeinde ein Baugesuch fur die Erstellung eines Hauses. Das Bauge-
such wird publiziert und es besteht die Mdglichkeit, dagegen Einsprache zu erheben.
Bis die zustédndige Bewilligungshbehorde uber das Gesuch materiell entschieden hat,
befinden wir uns im nichtstreitigen Verfahren. Dieses endet mit dem Bauentscheid

(Verfugung), dem zufolge das Vorhaben entweder bewilligt (Baubewilligung) oder
nicht bewilligt wird (Bauabschlag).

Das streitige Verfahren beginnt, sobald eine Verfligung angefochten wird.
In ihm wird ihre Rechtmassigkeit und/oder Angemessenheit uberpriift. An-
statt von streitigem Verfahren wird auch von Beschwerdeverfahren, An-
fechtungsstreitverfahren, Rechtsmittelverfahren oder nachtraglichem Ver-
waltungsrechtspflegeverfahren gesprochen.

Beispiel:

Das Baugesuch von A. wurde von der Gemeinde bewilligt. Nachbar B., der gegen das
Projekt bereits Einsprache erhoben hat, kann sich mit dem Entscheid der Gemeinde

nicht abfinden und zieht diesen an die néchste Instanz (BVD) weiter. Das Verfahren ist
nun streitig.

Die Gesetzgebung verweist die Parteien im Streitfall zuweilen auf den Kla-
geweg (urspringliche Verwaltungsrechtspflege).? In diesen eher seltenen
Fallen wird das Verfahren mit Einreichung der Klage streitig.

Vgl. zum Verwaltungsverfahren Kap. 4.
8 wvgl. nachfolgend Ziff. 3.
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1. Kapitel

3. Nachtragliche und urspriingliche Verwaltungsrechtspflege

Streitige Verfahren gibt es in den beiden Grundformen der nachtréglichen
und der urspriinglichen Verwaltungsrechtspflege. Das massgebliche Unter-
scheidungskriterium ist das Vorliegen bzw. das Fehlen eines Anfechtungs-
objekts. Der nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege geht es um die Beur-
teilung eines Rechtsstreits, der Uber eine ergangene Verfligung entbrannt
ist (Beschwerdeverfahren). Demgegeniiber wird von urspringlicher Ver-
waltungsrechtspflege gesprochen, wenn nicht eine anfechtbare Verfligung
Streitgegenstand bildet, sondern eine von der klagenden Person behauptete
Rechtsfolge. In diesem Fall wird in einem erstinstanzlichen Gerichtsverfah-
ren Uber den Rechtsstreit entschieden (Klageverfahren), oder anders formu-
liert: Die Parteien missen sich ihre Rechte wie im Zivilverfahren direkt vor
einer Justizbehdrde erstreiten.

Aufgrund des Vorrangs der Verfligung (Art. 49 Abs. 1 VRPG) ist die Be-
deutung der urspriinglichen Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern mar-
ginal. Zu einem Klageverfahren kommt es nur dort, wo das Gesetz explizit
den Klageweg vorsieht bzw. der Beschwerdeweg entfallt (Art. 90 Abs. 1
VRPG).®

4, Verwaltungsinterne und verwaltungsexterne Rechtspflege

Die nachtragliche Verwaltungsrechtspflege kann sich innerhalb oder aus-
serhalb der Verwaltung abspielen. Im Rahmen der verwaltungsinternen
Rechtspflege wird eine Verfligung von der hierarchisch (ibergeordneten
Verwaltungsstelle auf ihre Rechtmassigkeit und/oder Angemessenheit hin
tUberpraft.® Der Rechtsmittelweg verlauft somit entlang der Verwaltungs-
hierarchie. So werden beispielsweise Beschwerden gegen die Verfligungen
eines kantonalen Amts in aller Regel erstinstanzlich durch die zustandige
Direktion beurteilt.

Beispiel:

Gegen eine Verfugung des Amtes fur Landwirtschaft und Natur (LANAT) kann Be-
schwerde bei der WEU gefihrt werden.

% Vgl. zum Klageverfahren Kap. 8.

10 Verfiigungen einer kommunalen Verwaltungseinheit werden hingegen in erster
Instanz vom Regierungsstatthalteramt Gberprift (Art. 63 Abs. 1 VRPG). Vgl. zum
verwaltungsinternen Beschwerdeverfahren Kap. 6.
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Einleitung und Begriffe

Die verwaltungsexterne Rechtspflege wird demgegenuber von Behérden
wahrgenommen, die organisatorisch ausserhalb der Verwaltung angesiedelt
und mit richterlicher Unabhédngigkeit ausgestattet sind. Im Kanton Bern ist
dies in erster Linie das Verwaltungsgericht.!*

1 vgl. zum verwaltungsexternen Beschwerdeverfahren Kap. 7.
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2. Kapitel: Grundlagen

I.  Vorbemerkungen

1. Umfassender Geltungsbereich des VRPG

Der Geltungsbereich des VRPG ist in zweifacher Hinsicht umfassend
(Art. 1 Abs. 1 VRPG): Zum einen regelt es das Verfahren vor kantonalen
und kommunalen Verwaltungs(justiz)behdrden. Zum anderen findet es An-
wendung auf streitige und nichtstreitige 6ffentliche Verfahren.*?

Spezialgesetzliche Verfahrensbestimmungen gehen den allgemeinen Vor-
schriften des VRPG vor («lex specialis derogat legi generali»). Die Beant-
wortung verfahrensrechtlicher Fragen hat daher stets mit einem Blick ins
Spezialgesetz zu beginnen.?

2. Vorbehalt des Bundesrechts sowie staatlicher Abkommen

Die Kantone geniessen Verfahrens- und Organisationsautonomie (Art. 3
und Art. 47 BV). Fiir ihr behérdliches Handeln sind folglich in erster Linie
ihre eigenen Prozessordnungen massgeblich, selbst dort, wo sie Bundes-
recht vollziehen.** Der in Art. 1 Abs. 2 VRPG statuierte Vorbehalt beziig-
lich abweichendem Bundesrecht und staatlichen Abkommen statuiert eine
Selbstverstéandlichkeit; seine rechtliche Absicherung findet er in Art. 49
Abs. 1 BV (derogatorische Kraft des Bundesrechts).®

12- Zu den Begriffen streitiges und nichtstreitiges Verfahren vgl. Kap. 1 Ziff. 11.2.
Wahl und Organisation des Verwaltungsgerichts, friiher ebenfalls Regelungsge-
genstand des VRPG, richten sich heute nach den Vorschriften des GSOG
(Art. 119 Abs. 1 VRPG).

13 Die Aufhebung bzw. Weitergeltung von Bestimmungen, die vor dem Inkrafttreten
des VRPG bestanden haben, regelt Art. 138 VRPG.

14 BVR2018,S.79E. 3.1,

5 Die explizite Nennung des Sozialversicherungsrechts riihrt daher, dass dieses
zwar teilweise durch die Kantone vollzogen wird, es in diesem Rechtsgebiet aber
zahlreiche, vom kantonalen Verfahrensrecht abweichende Bundesvorschriften
gibt (vgl. z.B. Art. 61 ATSG, Art. 73 Abs. 2 BVG,; siehe zum Ganzen THOMAS
ACKERMANN, Abriss iber den Sozialversicherungsprozess im Kanton Bern, BVR
2015, S. 363 ff.).
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Dieser Vorbehalt hat fur die kantonale Verfahrensordnung unmittelbare
Auswirkungen:

— Das Bundesgerichtsgesetz konkretisiert das in Art. 191b BV statuierte
Prinzip der richterlichen Vorinstanzen dahingehend, dass die Kantone
im Grundsatz verpflichtet sind, in den Fallen, in denen der Weg an das
Bundesgericht offensteht, vorgéangig eine kantonale richterliche Be-
horde einzusetzen (Art. 86 ff., Art. 110 und Art. 114 BGG).** Damit
wird ein fiir das eidgendssische Justizsystem elementarer Grundsatz
zum Ausdruck gebracht: Es ist primér die Aufgabe der kantonalen Ver-
waltungsjustizbehorden, den Rechtsschutz der Biirgerinnen und Birger
zu gewdhrleisten. Ihnen kommt insoweit eine wichtige Filterfunktion zu.

— Im Staatsvertragsbereich bildet die Rechtsweggarantie geméass Art. 6
EMRK ein prominentes Beispiel fur den Einfluss internationaler Vor-
schriften auf die kantonale Verfahrensordnung. Seit dem Inkrafttreten
der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) und der entsprechenden Ausfiih-
rungsgesetzgebung hat sich deren Bedeutung allerdings stark relati-
viert.Y

Il.  Behdrdenbegriff

1. Allgemeines: Behorden als Staatsorgane

Art. 1 Abs. 1 VRPG verwendet in der Umschreibung des Geltungsbereichs
zweimal den Begriff der Behdrde (Verwaltungsbehorde, Verwaltungsjus-
tizbehdrde). Ein Begriff, der keinen festen Inhalt hat und an einer gewissen
Konturlosigkeit leidet.® Als Behérden werden gemeinhin die Organe des

16 Das Prinzip der richterlichen Vorinstanzen gilt auch auf Bundesebene (Art. 191a
Abs. 2 BV). Im Bereich des Bundesverwaltungsrechts, dessen Vollzug nicht den
Kantonen, sondern Bundesbehdrden obliegt, ist es vorab das Bundesverwaltungs-
gericht, das als Vorinstanz des Bundesgerichts amtet.

17 DAuM, VRPG-Kommentar, N. 22 zu Art. 1; HERZoG, VRPG-Kommentar, N. 35 ff.
zu Art. 74.

18 Die Konturlosigkeit des Behordenbegriffs hat den Gesetzgeber beim Erlass des
bernischen Gemeindegesetzes einst dazu veranlasst, vollstandig auf diesen Begriff
zu verzichten und demgegeniber lediglich auf den Organbegriff abzustellen; vgl.

10
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Gemeinwesens verstanden, die dieses — zumal im Bereich des hoheitlichen
Handelns — gegen aussen vertreten und rechtlich verpflichten kénnen.®

Fur das Verfahrensrecht ist es unerlasslich, dem Behdrdenbegriff klare
Konturen zu verleihen. Der Gesetzgeber nimmt sich dieses Begriffs in
Art. 2 VRPG unter verschiedenen Blickwinkeln an:

— Abs. 1 nennt die verschiedenen staatlichen Organe, die als Behdrden
gelten (organisatorische Definition). Dies sind neben den gesetzgeben-
den und gerichtlichen Organen auch die Reprasentanten der zentralen
oder dezentralen Kantons-, Bezirks- und Gemeindeverwaltung (Bst. a
und Bst. b), der privaten (beliehenen) Verwaltungstrager (Bst. c) sowie
der Landeskirchen (Bst. d).

Zur Begrifflichkeit: Im Kanton Bern ist fiir die Bezirksverwaltung auch etwa der
Begriff der «dezentralen Kantonsverwaltung» gebrauchlich. Nach dem ublichen
Begriffsverstandnis des allgemeinen Verwaltungs- und Verwaltungsorganisations-
rechts, das auch diesem Buch zugrunde gelegt wird, ist die Bezirksverwaltung nicht
als dezentralisierte, sondern als dekonzentrierte Verwaltung zu erfassen.?® Zu den
dezentralen Verwaltungstragern zéhlen hingegen die aus der Hierarchie der Zent-
ral- oder Bezirksverwaltung ausgegliederten und regelmdssig mit Autonomie und
Rechtspersonlichkeit ausgestatteten Verwaltungstrager (z.B. Anstalten, Korper-
schaften, Stiftungen). In der bernischen Terminologie werden sie unter dem Begriff
der «anderen Tréger offentlicher Aufgaben» (Art. 95 KV) zusammengefasst.

— Abs. 2 und Abs. 3 nennen die Funktionen, die eine Behorde typischer-
weise wahrnimmt (funktionale Definition). Danach gelten die «verfi-
genden» und die «entscheidenden bzw. urteilenden» Organe als Verwal-
tungs- bzw. Verwaltungsjustizbehorden.

2. Organe des Kantons (Bst. a)

Der Kanton handelt (und verfigt) in erster Linie durch die Organe seiner
Zentral- und Bezirksverwaltung sowie durch die anderen Tréger 6ffentli-
cher Aufgaben (Art. 95 KV). Zu den kantonalen Organen zéhlen folglich:

ST. MULLER, GG-Kommentar, N. 1 zu Art. 10 GG; zum Begriff des Gemeindeor-
gans siehe FRIEDERICH, Gemeinderecht, in: Bernisches Verwaltungsrecht, Kap. 4
Rz. 98 ff.

% vgl. auch FrITz Gyal, Verwaltungsrecht. Eine Einfiihrung, Bern 1986, S. 65.

20 Zur Dezentralisation und Dekonzentration der Verwaltung im Allgemeinen siehe
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 5 Rz. 13a ff., 22 ff.

11
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— die Dienststellen der Zentral- und der Bezirksverwaltung.? Innerhalb
der Zentralverwaltung nimmt der Regierungsrat die detaillierte Aufga-
benzuteilung auf Amtsebene mittels Verordnung vor (Art. 21 Abs. 1b
OrG).% Die Aufgabenzuweisung in der Bezirksverwaltung wird demge-
genuber weitgehend durch den Gesetzgeber festgelegt.?® Mit der Zuwei-
sung einer Aufgabe an eine Verwaltungseinheit ist im Allgemeinen auch
die entsprechende Verfligungskompetenz verbunden.?*

— die anderen Trager offentlicher Aufgaben.?® Zu ihnen gehoren in erster
Linie die aus der Zentral- oder Bezirksverwaltung «ausgegliederten»
und regelméssig mit Autonomie und Rechtspersonlichkeit ausgestatte-
ten Verwaltungseinheiten. Die fur sie gewahlte Organisationsform (An-
stalt, Korperschaft, Stiftung) hangt von der konkret zu erflillenden staat-
lichen Aufgabe ab. Wo der Kanton wirtschaftlich tatig wird, wahlt er
mit Vorliebe die Rechtsformen der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt oder
der Aktiengesellschaft.?® Fur Anstalten oder Aktiengesellschaften ist
aufgrund ihres wirtschaftlichen Aktionsfeldes auch die Bezeichnung
staatliche Unternehmen oder Betriebe gebrauchlich. Diese Bezeichnung
sollte aber nicht darliber hinwegtduschen, dass es sich bei ihnen nichts-
destotrotz um dezentrale staatliche Verwaltungstrager, mithin um Or-
gane des Kantons handelt.

2L Zur Organisation der Zentral- und der Bezirksverwaltung vgl. MULLER/FELLER,
Verwaltungsorganisationsrecht, in: Bernisches Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rz. 17 ff.,
28 ff.

22 Zur Organisationsautonomie des Regierungsrats vgl. MULLER/FELLER, Verwal-
tungsorganisationsrecht, in: Bernisches Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rz. 14, 22,
48 ff.

2 vgl. z.B. Art. 9 ff. RStG.

2 ygl. z.B. ausdriicklich Art. 12 Bst. e OrV DIJ, wonach das Amt fiir Gemeinden
und Raumordnung (AGR) tiber die Zonenkonformitét in der Landwirtschaftszone
und {ber Ausnahmebewilligungen nach den Art. 24-24d sowie Art. 37a RPG ent-
scheidet.

% Zum Begriff der «anderen Trager 6ffentlicher Aufgaben» vgl. MULLER/FELLER,
Verwaltungsorganisationsrecht, in: Bernisches Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rz. 19
sowie Rz. 130 ff. (betr. Aufsicht).

% vgl. fiir Beispiele 6ffentlich-rechtlicher Anstalten und Aktiengesellschaften
MULLER/FELLER, Verwaltungsorganisationsrecht, in: Bernisches Verwaltungs-
recht, Kap. 1 Rz. 130 (Fn. 152, 153). Als nicht rechtsféhige 6ffentlich-rechtliche
Anstalten sind etwa die Justizvollzugsanstalten (Art. 10 JVG) zu erwahnen.

12
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Besonders in Bezug auf Aktiengesellschaften in Privatrechtsform besteht hier oft-
mals eine gewisse Verunsicherung. Soweit der Kanton aber an einer Aktiengesell-
schaft anteils- oder stimmenmaéssig die Mehrheit halt, beherrscht er diese. Dadurch
wird sie zur staatlichen Unternehmung und damit zu einem kantonalen Organ im
Sinn von Bst. a.2” Zur Handlungsform (Verfiigung, verwaltungsrechtlicher oder zi-
vilrechtlicher Vertrag), der sich die Unternehmung zur Erfiillung ihrer Aufgabe be-
dient, ist damit noch nichts gesagt. Aus Grinden der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit ist es wiinschenswert, dies im Griindungserlass explizit zu regeln (insb.
Art. 95 Abs. 2 KV). Fehlt eine entsprechende Regelung, ist aufgrund des «Vorrangs
der Verfugung» (Art. 49 VRPG) vom Handeln durch Verfiigung auszugehen.

— die kantonalen Kommissionen mit Verfugungskompetenz.?

Vom Behdrdenbegriff werden indes nicht nur die erwéhnten «klassischen»
Verwaltungseinheiten erfasst. Auch andere Staatsgewalten des Kantons
handeln mitunter als Verwaltungsbehérden im Sinn von Art. 2 Abs. 1 Bst. a
VRPG. So beispielsweise das Parlament (und seine Kommissionen), wenn
es ausnahmsweise Offentlich-rechtliche Rechtsverhaltnisse (einseitig) fest-
legt (z.B. Beurteilung der Gultigkeit von Initiativen, Gewahrung von Ein-
sicht in Parlamentsakten sowie sog. Grossverwaltungsakte [Verleihung von
Konzessionen etc.]). Weiter fiihrt ausnahmsweise auch die Justiz Verwal-
tungsverfahren, wenn sie beispielsweise Uber Begehren um Akteneinsicht
oder um Kostenerlass befindet oder wenn sie im Rahmen der sog. Justiz-
verwaltung (Art. 95 GSOG) handelt. Und nicht zuletzt agiert mitunter
selbst das Stimmvolk als Behorde, wenn es zum Beispiel Behdrdenmitglie-
der (z.B. Regierungsstatthalterinnen und Regierungsstatthalter) wahit.

27 Wo der Kanton lediglich eine Minderheitsbeteiligung an einem gemischtwirt-

schaftlichen Unternehmen besitzt, kann man in aller Regel nicht von einer Beherr-
schung sprechen. Das Unternehmen bleibt daher im Grunde ein privates Rechts-
subjekt. Sofern dieses mit der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe betraut wird,
handelt es sich um einen «echten» Privaten im Sinn von Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ VRPG
(nachfolgend Ziff. 4.). Die Praxis zu diesem Fragenkomplex ist allerdings nicht
gefestigt (vgl. DAUM, VRPG-Kommentar, N. 4 zu Art. 2). Siehe allgemein zu den
staatlichen Unternehmen in Privatrechtsform auch MULLER/FELLER, Verwal-
tungsorganisationsrecht, in: Bernisches Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rz. 132 ff.
Z.B. die Prufungskommission flr Notarinnen und Notare oder jene fir Anwéltin-
nen und Anwalte (Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ OrV DIJ).

28
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3. Organe der Gemeinde (Bst. b)

a)  Gemeinden und Gemeindeunternehmen

Gemeinden sind 6ffentlich-rechtliche Kdérperschaften mit eigener Rechts-
personlichkeit (Art. 107 Abs. 1 KV). Sie erfillen die ihnen durch Verfas-
sung und Gesetz zugewiesenen Aufgaben und erlassen die dazu notwendi-
gen Verfugungen. Auch Gemeinden handeln durch ihre Organe (Art. 10
GG) und damit durch Behérden im Sinn von Art. 2 Abs. 1 Bst. b VRPG.

Die Gemeinden sind im Rahmen des libergeordneten Rechts frei, ihre Be-
hérdenorganisation festzulegen (Art. 9 GG). Als Gemeindeorgane stehen
die Dienststellen der kommunalen Zentralverwaltung sowie allféllige Ein-
heiten der dezentralen kommunalen Verwaltung (insb. Gemeindeunterneh-
men?®) im VVordergrund.®

Analog der kantonalen Ebene kommen als kommunale Verwaltungsbehor-
den mitunter auch das Parlament oder das Stimmvolk in Frage.3*

b)  Gemeinderechtliche Kdérperschaften

Schliesslich gelten als Behdérden im Sinn von Art. 2 Abs. 1 Bst. b VRPG
auch die Organe samtlicher Obriger Korperschaften, die gemdss Art. 2
Abs. 1 GG dem Gemeindegesetz unterstellt sind. Praktisch bedeutsam sind
vor allem die zum Zweck interkommunaler Zusammenarbeit erfolgten Ge-
meindezusammenschlisse in Form von Gemeindeverbéanden (Art. 130 ff.
GG) oder Regionalkonferenzen (Art. 137 ff. GG).

2 Im bernischen Gemeindegesetz ist der Begriff des (Gemeinde-)Unternehmens ex-
plizit reserviert fir die Organisationsform der Anstalt (Art. 64 Abs. 1 Bst. b sowie
Art. 65 f. GG; siehe hierzu FRIEDERICH, Gemeinderecht, in: Bernisches Verwal-
tungsrecht, Kap. 4 Rz. 176 ff.). Dazu auch Daum, VRPG-Kommentar, N. 19 zu
Art. 2. — Nach hier vertretener Auffassung sollten auch andere Trager 6ffentlicher
Aufgaben (z.B. 6ffentliche Unternehmen in Privatrechtsform) vom Begriff erfasst
werden.

30 Zur dezentralen Gemeindeverwaltung gehoren streng genommen auch die «Be-
liechenen». Sie werden aber in Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ VRPG separat erfasst (dazu
nachfolgend Ziff. 4.).

81 vgl. vorne Ziff. 2. a.E.
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4, «Echte» Private (Bst. c)

Offentliche Aufgaben kénnen auch an juristische oder natiirliche Privatper-
sonen Ubertragen werden (Beleihung). Soweit Private in Erfillung dieser
Aufgaben verfiigen, handeln sie als Behdrden. Ob sie als «echte» Private
auch zum Erlass hoheitlicher Verfiligungen befugt sind, ergibt sich nicht au-
tomatisch aus deren Sachzusténdigkeit. Hierzu bedarf es einer expliziten
Grundlage im formellen Gesetz. Einzig wenn sich die Verfligungskompe-
tenz zur Erflllung der konkreten Aufgabe als unerlasslich erweist und die
Spezialgesetzgebung nichts Gegenteiliges vorsieht, geht mit der Zuweisung
der Sachzustandigkeit auch gleich die Verfugungskompetenz einher.3

Beispiel:

Zur Verfligungskompetenz des «Medizinischen Bezirksvereins Bern-Stadt (MBV,
heute: ABV)» als Bezirksverein der Arztegesellschaft des Kantons Bern hélt das Ver-
waltungsgericht folgendes fest: «Da Private (ber andere Private keine hoheitliche
Macht innehaben, kann grundsétzlich nur der Staat [...] hoheitlich Verfigungen erlas-
sen. Private, die gegen andere Private einen Rechtsanspruch zu haben glauben, konnen
im Unterschied zum Staat diesen Anspruch nicht mit einer einseitig erlassenen Verfii-
gung geltend machen, sondern haben ihr Recht vor den Zivilgerichten zu suchen [...].
Ausnahmsweise kann allerdings die Rechtsordnung Privaten bestimmte offentliche
Aufgaben tbertragen und sie in diesem Rahmen auch erméchtigen, hoheitliche Verfi-
gungen zu erlassen (vgl. auch Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ VRPG). Art. 95 Abs. 1 Bst. ¢ der
Verfassung des Kantons Bern (KV; BSG 101.1) erlaubt ausdriicklich, dass der Kanton
offentliche Aufgaben an Private und Institutionen ausserhalb der Verwaltung tbertragt.
Voraussetzung ist jedoch gemass Art. 95 Abs. 2 Bst. d KV, dass im Gesetz Art und
Umfang der libertragenen 6ffentlichen Aufgabe geregelt wird, sofern diese eine bedeu-
tende Leistung zum Gegenstand hat oder zu einer Einschrankung von Grundrechten
oder zur Erhebung von Abgaben erméchtigt. [...] Da mit der Ubertragung der Verfii-
gungskompetenz staatliche Hoheitsrechte an Private delegiert werden, muss sich eine
derartige Erméachtigung mit geniigender Klarheit aus dem formellen Gesetz ergeben
(vgl. auch BVR 2002, S. 241 E. 5¢)».%

Als «echte» Private im Sinn dieser Vorschrift gelten auch gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen, soweit der Staat an ihnen keine oder nur eine
Minderheitsbeteiligung hélt (z.B. Insel Gruppe AG). Im Falle der Mehr-
heitsbeteiligung sind die jeweiligen Unternehmen indes — wie dargelegt —

32 BVR 2018, S. 259 E. 3.2 (im vorliegenden Fall ging es allerdings um das Handeln
einer Tochterfirma der BKW AG, folglich um eine kantonale Unternehmung und
nicht um eine beliehene «echte» Private).

3 BVR2005,S.372E.2.1.
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