«Die Normen konnen bei ... bezogen werden» — Gedanken
zur Publikation und Verbindlichkeit privater Normen

Felix Uhlmann* | Der Einbezug privater Normen in die staatliche Rechtsetzung ist von er-
heblicher praktischer Bedeutung. Die privaten Normen sind aber nicht in gleicher Weise zu-
gdnglich wie staatliches Recht. Teilweise mtissen sie kiuflich erworben werden. Ob dies zu-
ldssig ist, hdngt massgeblich davon ab, in welchem Umfang private Normen eine staatlichem
Recht vergleichbare Verbindlichkeit annehmen. Im Publikationsgesetz des Bundes sind diese
Fragestellungen kaum angesprochen.
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Einleitung und Ausgangslage

In den Fussnoten wissenschaftlicher Werke steht oft das Interessanteste (sehr le-
senswert Riess 1984). Auch in Gesetzessammlungen sind die Fussnoten nicht zu
verachten. Sie informieren beispielsweise iiber den Bezugsort und die Publikati-
onsstelle im Falle von Verweisungen, iiber die sprachliche Gleichbehandlung der
Geschlechter (Gesetzgebungsleitfaden 2007, Rz. 906 sowie 991 ff.) oder iiber die
Aufhebung von Bestimmungen durch Gerichtsurteile (z. B. Polizeigesetz des Kan-
tons Ziirich vom 23. April 2007, PolG, LS 550.1, mit Verweis auf BGE 136 I 87 ff.).

Fussnoten informieren auch dartiiber, wo Normen privater Vereinigungen be-
zogen werden konnen. Teilweise findet sich der Hinweis auf die Adresse oder In-
ternetseite der Vereinigung’, teilweise wird in der Fussnote festgehalten, der
Normtext konne bei der zustindigen Bundesstelle eingesehen werden.?

Wie ist diese Praxis rechtlich zu beurteilen? Gentigt der Verweis auf eine Be-
zugsstelle, welche die Normenproduktion nicht als Staatsaufgabe, sondern als
Geschift betreibt®? Mussen die Rechtsunterworfenen fir die Normen, zu deren
Einhaltung sie aufgerufen sind, bezahlen?

Das Publikationsgesetz des Bundes beantwortet die Frage nach der Publika-
tion privater Normenwerke nicht oder nur teilweise. Vorgeschrieben ist zwar, dass
auch Normen privater Verwaltungstrager zu publizieren sind (vgl. die Art. 2
Bst. e, 13 Abs. 2, 14 Abs. 3 des Publikationsgesetzes vom 18. Juni 2004, PublG,
SR 170.512) —was immerhin klar macht, dass fiir die Publikationspflicht nicht ein-
fach auf den Autor der Normen abgestellt werden kann. Rein private Regelwerke

werden im Publikationsgesetz jedoch nicht angesprochen.
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Das Publikationsgesetz regelt die Moglichkeit der Publikation durch Verweis.
Gemass Artikel 5 Absatz 1 PublG kénnen publikationspflichtige Normtexte mit
Titel und Fundstelle oder Bezugsquelle veroffentlicht werden, wenn sie sich fiir
eine vollstandige Publikation in der Amtlichen Sammlung «wegen ihres beson-
deren Charakters ... nicht eignen», namentlich wenn sie «nur einen kleinen Kreis
von Personen betreffen» (Art. 5 Abs. 1 Bst. a PublG), «von technischer Natur sind
und sich nur an Fachleute wenden» (Art. 5 Abs. 1 Bst. b PublG) oder wenn sie «in
einem anderen Format veréffentlicht werden miissen» (Art.5 Abs.1Bst.cPublG).

Auf Verordnungsstufe wird weiter ausgefiihrt, dass bei einer Publikation
durch Verweis wenn moglich die Bezugsadresse (Art. 9 Abs. 4 Bst. a der Publika-
tionsverordnung vom 17. November 2004, PublV, SR 170.512.1), eine Stelle zur un-
entgeltlichen Einsichtnahme (Art. 9 Abs. 4 Bst. b PublV) sowie die Internetadresse
mit dem Normtext (Art. 9 Abs. 4 Bst.c PublV) anzugeben ist. Dariiber hinaus trifft
die zustandige Stelle nach Artikel 10 PublV folgende Pflichten:

«Bei der Verdffentlichung durch Verweis nach Artikel 5 PublG muss die sachlich zu-
stdndige Stelle: a. dafiir sorgen, dass die Texte, auf die verwiesen wird, ab dem Da-
tum der Verdffentlichung in der AS jederzeit in den erforderlichen Amtssprachen
verfiigbar sind und eine allfdllige Online-Version unentgeltlich zugdnglich ist; b. die
Texte, auf die verwiesen wird, nachfiihren und auf nachtrdgliche Anpassungen hin-
weisen; c. Anpassungen der Texte, auf die verwiesen wird, der Bundeskanzlei mittei-
len; d. die inhaltliche Richtigkeit der Texte, auf die verwiesen wird, gewdhrleisten; e.
der Bundeskanzlei die Texte, auf die verwiesen wird, zur ausnahmsweisen Erstellung
von Einzelausgaben (Art. 39) in elektronischer und druckfertiger Form liefern.»
Praktisch schwierig diirfte bei privaten Normtexten insbesondere das Erforder-
nis von Artikel 10 Buchstabe a PublV zu erfiillen sein, ndmlich die unentgeltliche
Verfligbarkeit in allen Landessprachen. So wird etwa in Artikel 33 Absatz 2 Buch-
stabe a der Luftfahrtverordnung vom 14. November 1973 (LFV, SR 748.01) im dor-
tigen (Fussnoten-)Verweis auf das JAR-FCL-3-Reglement ausdriicklich festgehal-
ten, dass dieses nicht in der AS publiziert und nicht ibersetzt wird (es ist lediglich
in englischer Sprache verfiigbar). Weiter halt Artikel 103a Absatz 6 der genann-
ten Verordnung auch fiir den in Absatz 4 genannten Anhang 6 des im Luftfahrt-
recht zur Anwendung gelangenden Chicago-Ubereinkommens fest, dieser werde
in der AS nicht ver6ffentlicht und kénne in franzésischer und englischer Sprache
beim BAZL eingesehen werden. Ahnliches findet sich in Artikel 6 Absatz 2 der Al-
koholbestimmungsverordnung vom 5. Oktober 2010 (AlkBestV, SR 941.210.2), wo-
nach die dort angesprochenen internationalen Alkoholtafeln zwar gratis beim
Eidgendssischen Institut fiir Metrologie eingesehen werden konnen (und sie nach
Art. 6 Abs. 3 auch elektronisch publiziert werden), die Normtexte aber nur in eng-
lischer und franzdsischer Sprache erhaltlich sind. Die technische Leitlinie zu Ar-

tikel 10 Absatz 1 Buchstabe a der Schall- und Laserverordnung vom 28. Februar



2007 (SLV, SR 814.49) ist gar nur in englischer Sprache verfiigbar. Zwar sieht be-
reits das PublG in Artikel 5 Absatz 3 i. V. m. Artikel 14 Absatz 2 vor, dass Ausnah-
men von der Verfligbarkeit in den drei Amtssprachen méglich sind?, jedoch nur
unter der Voraussetzung, dass entweder die Bestimmungen die Betroffenen nicht
unmittelbar verpflichten oder diese die Texte ausschliesslich in der Originalspra-
che benutzen. Wahrend das Fehlen einer unmittelbaren Verpflichtung eher die
Ausnahme denn die Regel darstellen diirfte, ist die Verwendung in der Original-
sprache in Bereichen wie dem Luftfahrtrecht nachvollziehbar, wohl kaum aber
generell in Bereichen des besonderen Verwaltungsrechts.®

Bei den vorgenannten Beispielen mag teilweise fraglich sein, ob es sich um
private Normen oder allenfalls (internationales) quasi-staatliches Recht handelt.
Auf jeden Fall konnen die Voraussetzungen des Publikationsrechts bei denjeni-
gen Regelwerken nicht eingehalten werden, die auf der Homepage der Schwei-
zerische Normenvereinigung (SNV, www.snv.ch) bezogen werden miissen. Diese
sind durchwegs entgeltlich und betragen bis zu 200 Franken pro Exemplar fiir
die gedruckte Version.” Gerade der Verweis auf die Schweizerische Normenverei-
nigung ist nun aber haufig anzutreffen.®

Sind damit die zahlreichen Fussnoten in der Gesetzessammlung des Bundes
rechtswidrig?

Meines Erachtens muss bei der Beantwortung dieser Frage differenziert wer-
den. Ausgangspunkt ist dabei die Funktion der Publikation. Die Publikation ist
Voraussetzung der Verbindlichkeit und Wirksamkeit einer Norm; sie soll die Norm
verpflichtend machen: «Rechtspflichten ... entstehen, sobald die Texte nach den
Bestimmungen [der Art. 2-10 PublG] veroffentlicht worden sind» (Art. 8 Abs. 1
PublG). Die Frage nach der Zuldssigkeit nicht publizierter privater Normtexte
kann also nur beantwortet werden, wenn geklart ist, in welchem Umfang die pri-
vaten Normen iiberhaupt rechtsverbindlich sein sollen.

Die Frage der Verbindlichkeit ist die eigentliche Hauptschwierigkeit privater
Normtexte. Staatliches Recht gilt oder es gilt nicht - tertium non datur. Mit we-
nigen Ausnahmen - so etwa vertragliche Elemente in Konkordaten (Uhlmann/
Zehnder 2011,12 ff.) - ist staatliches Recht per definitionem verbindlich (Héfelin/
Miiller/Uhlmann 2010, Rz. 88). Normtexte, die nicht verbindlich und damit nicht
normativ sind, stehen in der Kritik der Rechtsetzungslehre (Miiller 2006, Rz. 279 ff;
vgl. auch Schneider 2002, Rz. 630 ff.). Staatliches Recht befiehlt; es informiert nicht,
es empfiehlt nicht, es wiederholt nicht. Dafiir stehen dem Staat andere Kommu-
nikationsformen zur Verfiigung.”

Private Rechtsnormen haben dagegen schon von ihrer Zielsetzung her unter-
schiedliche Verbindlichkeit. Sie bestehen oftmals aus Empfehlungen oder «frei-

willigen» Vereinbarungen (zu den verschiedenen Formen vgl. Ziff. 2.4). Ihre Ver-
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bindlichkeit unter den Privaten ist — wenn tiberhaupt - eine Verbindlichkeit
privatrechtlicher Rechtsverhiltnisse (Vertragsrecht, Vereinsrecht, Gesellschafts-
recht etc.).

Dies fuihrt zur Frage, wie der Staat privaten Rechtsnormen o6ffentlich-recht-
liche Verbindlichkeit zukommen lésst (eingehend dazu Errass 2010, Rz. 345 ff.).
Die Publikation ist dabei lediglich Folge der vom Staat angestrebten 6ffentlich-
rechtlichen Verbindlichkeit. Die Grundfrage liegt bei privaten Normen in deren
Verbindlichkeit.Bei privaten Normen ist diese Verbindlichkeit kein Bild in schwarz-
weiss wie bei staatlichen Normen, sondern eine breite Palette an Grautonen, oder
vielleicht positiver ausgedriickt, ein sehr farbiges Bild (siehe hierzu illustrativ
Schuppert 2011, 222 f.).

Dementsprechend geht es nachfolgend darum, zu untersuchen, wie private
Normen zu 6ffentlich-rechtlicher Verbindlichkeit kommen, oder, «farbiger» aus-
gedriickt, wie ihnen der Staat 6ffentlich-rechtliche Verbindlichkeit «einhaucht». *
Der «Atem» des Staates kann dabei sehr unterschiedlich sein.

Verbindlichkeit privater Normen
Inkorporation

/ Staatliches

Recht

Private

Normen

Das staatliche Recht kann private Normen inkorporieren, oder, prosaischer ausge-
driickt: einfach abschreiben (siehe zur Inkorporation Errass 2010, Rz. 355).22 Die Tech-
nik wirft aus dem Blickwinkel der Publikation keine besonderen Probleme auf: Die
privaten Normen werden zu staatlichem Recht (Gesetzgebungsleitfaden 2007,
Rz.893); sind sie einmal staatliches Recht, miissen sie wie dieses publiziert werden.

Diese Technik wirft aber andere Fragen auf. Zunéchst ist eine Inkorporation
reichlich unelegant. Privates Recht ist selten wie staatliches Recht formuliert und
muss daher angepasst werden — mit der Folge, dass sich der Rechtsanwender die
Frage stellen muss, ob damit ein sachlicher Unterschied zum privaten Normtext
besteht. Weiter muss das inkorporierte Recht allenfalls oft gedndert werden, wenn

die privaten Normen ihrerseits einer raschen Anpassung unterworfen sind.



2.2

Bedeutender als diese praktischen Probleme sind aber Schranken des Urhe-
berrechts. Dabei diirften sich die privaten Normerzeuger nicht so sehr am urhe-
berrechtswidrigen Gebrauch ihrer geschiitzten Werke stéren (vgl. Art. 10 des Ur-
heberrechtsgesetzes vom 9. Okt. 1992, URG, SR 231.1), sondern vielmehr an der
Tatsache, dass der Gebrauch des Staates den urheberrechtlichen Schutz zerstort.
Normtexte —und dazu werden die privaten Regelwerke durch Publikation® - un-
terliegen keinem urheberrechtlichen Schutz (Art. 5 Abs.1Bst. a URG).

Wollte der Staat privates Recht inkorporieren, miisste er meines Erachtens
nach den Regeln der Enteignung vorgehen (Roth 2011, 90, wirft die Frage der Ent-
schiadigung auf). Praktische Beispiele gibt es dazu kaum, vermutlich deswegen
nicht, weil erstens privates Recht kaum integral inkorporiert wird, und zweitens
die privaten Urheber, z. B. Interessenverbédnde, oft ein politisches Interesse daran
haben, dass ihre Regeln zu staatlichem Recht werden.” Ihr Interesse ist also nicht
in jedem Fall auf die wirtschaftliche Nutzung, sondern auf die Verbreitung und

Anerkennung ihrer Normtexte gerichtet.”

Statischer Verweis

Staatliches
Recht

Private

Normen

Unter einem Verweis «versteht man den Verzicht auf eine eigene Regelung und
die Bezugnahme auf eine andere, bereits bestehende Norm» (Gesetzgebungsleit-
faden 2007, Rz. 892; siehe auch Miiller 2006, Rz. 365 ff.; Noll 1973, 227 ff.; Schnei-
der 2002, Rz. 378 ff; zur konkreten Ausgestaltung Gesetzestechnische Richtlinien
2003, Rz. 69 ff.). Ein Verweis auf ein privates Regelwerk ist ein normativer Aus-
senverweis; er kann statisch oder dynamisch sein.*

Die Zuléssigkeit des Verweises auf private Normen ist lange umstritten gewe-
sen. Das Bundesgericht hat in BGE 136 I 316 ff. verschiedene Klarungen vorge-
nommen (zum Nachfolgenden vgl. Uhlmann 2011, 414 f.). Es hatte in diesem Ent-
scheid die Geblthrenordnung der Einwohnergemeinde Zermatt fiir Wasser und
Abwasser zu beurteilen. Darin wurde festgehalten, dass sich der Anschlussbei-

trag nach «m?*-Inhalt des umbauten Raumes nach SIA» berechnet. Umstritten war,
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ob die entsprechende Gebiihrenordnung auf das zum Zeitpunkt des Erlasses der
Gebiihrenordnung bestehende Regelwerk der SIA oder das spater durch die SIA
geanderte Regelwerk verweisen sollte.Im ersteren Fall handelte es sich um einen
statischen Verweis,im letzteren Fall um einen dynamischen Verweis, der zur Folge
hatte, dass die Gebuhrenordnung sich inhaltlich andert, wenn der Schweizerische
Ingenieur- und Architektenverein das entsprechende Regelwerk anpasst. Mit
einem dynamischen Verweis werden Rechtsetzungsbefugnisse delegiert.

Das Bundesgericht fithrte aus, dass die Delegation gesetzesvertretender Be-
stimmungen an Private nur zulassig sei, wenn eine Verfassungsnorm die Privaten
als Rechtsetzungssubjekte vorsehe und den notwendigen gesetzlichen Ubertra-
gungsakt, d. h. in aller Regel ein (formelles) Gesetz, bezeichne. Werden dagegen
Normen, die Gegenstand einer Vollziehungsverordnung bilden, delegiert, so
handle es sich dabei «funktional um Verwaltung; in diesem Fall werden Verwal-
tungsaufgaben an Private (fiir den Bund siehe Art. 178 Abs. 3 BV) iibertragen»
(BGE 1361316 E. 2.4.1S.320). Bei der Qualifikation des Verweises stellte das Bun-
desgericht folgende Uberlegung an: Die Formulierung im Normtext war insofern
offen, als dieser nicht die typischen Formulierungen fiir einen statischen Verweis
(«... in der Fassung vom ...») oder fir einen dynamischen Verweis («... in der je-
weils geltenden Fassung ...») verwendete. Das Bundesgericht ging davon aus, dass
der Gesetzgeber in der Gebiihrenordnung eine verfassungskonforme Bestim-
mung erlassen wollte, womit im Wesentlichen von einem statischen Verweis aus-
zugehen sei.

Im betreffenden Entscheid hat das Bundesgericht den statischen Verweis als un-
problematisch angesehen. Das ist zutreffend unter dem Blickwinkel der Gesetzes-
delegation, jedoch verkiirzt unter dem Gesichtswinkel der Zuganglichkeit. Die hier
interessierende Frage nach der Publikationspflicht wird gerade nicht beantwortet.

Mittels Verweis erhalt das private Recht die gleiche Verbindlichkeit wie staat-
liches Recht (Miiller 2006, Rz. 370). Es gibt deshalb keinen Grund, solche Normen
beziiglich Publikationspflicht nicht gleich wie staatliches Recht zu behandeln.”

Dies bedeutet, dass eine Erleichterung bei der Publikation nur im Rahmen von
Artikel 5 PublG und der Artikel 9 f. PublV (Publikation durch Verweis) zur Anwen-
dung kommen kann. Rein praktisch diirfte vor allem Artikel 5 Absatz 3 PublG die
Behorden vor Probleme stellen: Die Normen miissen von der zustindigen Amts-
stelle «auf Verlangen abgegeben werden». Die Abgabe muss nicht kostenlos sein,
darf aber kaum den (teilweise erklecklichen) Preis privater Regelwerke betragen.®
Die Einsichtnahme geniigt nicht; der Gesetzeswortlaut spricht von «Abgeben». Erst
recht ungentigend ist die blosse Angabe der entgeltlichen Bezugsstelle. Die gleichen
Schwierigkeiten ergeben sich aus dem unentgeltlichen Online-Zugang (Art. 10
Bst. a PublV).



2.3 Dynamischer Verweis

Staatliches
Recht

Private
Normen

Das Bundesgericht hat der Anwendung dynamischer Verweise enge Grenzen ge-
setzt. Eine eigentliche Rechtsetzungsdelegation an Private ist im Bund — wie wohl
auch in den meisten Kantonen — nicht zulassig. Zuldssig ist immerhin der Ver-
weis auf Normen auf Stufe von reinem Vollzugsrecht; es handelt sich dann um
die Ubertragung einer Verwaltungsaufgabe (vgl. die Ausserungen des Bundesge-
richts dazu unter Ziff. 2.2).

Der Begriff «Vollzugsrecht» ist nicht einfach zu bestimmen (fiir den Versuch einer
Abgrenzung vom Verweis auf private Normen als Verwaltungspraxis vgl. Ziff. 3). In
der Praxis diirfte aber vielfach bereits entscheidend sein, dass fiir die Ubertragung
einer Verwaltungsaufgabe an Private ein Entscheid des Gesetzgebers notwendig ist
(Art.178 Abs. 3 BV; vgl. zu den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage Biaggini
2008, Art. 178 BV, Rz. 32 f.). Damit diirfte ein dynamischer Verweis in den meisten
Fallen an einer mangelnden Entscheidung des Gesetzgebers scheitern. Die Delega-
tion von Vollzugsaufgaben an Private lediglich auf Verordnungsstufe geniigt nicht.

Ist der Verweis unzuléssig, so eriibrigt sich die Frage nach der Publikation. Was
als verbindliche Norm nicht legiferiert werden darf, kann und darf auch nicht pu-
bliziert werden.

Sollte ein dynamischer Verweis im vorgenannten Sinne doch vorkommen —sei es
in einem Kanton aufgrund einer entsprechenden Grundlage in der Kantonsverfas-
sung, sei es aufgrund eines Bundesgesetzes —, so wiren die Uberlegungen zum sta-
tischen Verweis einschlagig, d. h. das Recht miisste von der zustandigen Amtsstelle in

der jeweils geltenden Fassung abgegeben werden sowie iiber das Internet zugang-
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lich sein.”* Zu berticksichtigen ist weiter, dass die zustindige Amtsstelle die dyna-
mische Verweisung a jour halten (Art. 10 Bst. b PublV) sowie sich davon iiberzeugen

muss, dass die privaten Normen sachlich richtig sind und bleiben (Art.10 Bst.d PublV).

Private Normen als Verwaltungspraxis

Definition und Abgrenzungen

Soweit also private Normen qua Verweis zu staatlichem Recht werden, gelten die
ublichen Regeln der Publikation. Der Verweis ist aber nicht die einzige Technik
des Staates, wie er privaten Normen Verbindlichkeit «einhaucht». Er muss die
Normen der Privaten nicht zu eigentlichem Recht machen, sondern kann sie als
Verwaltungspraxis, also blosse Konkretisierung staatlichen Rechts, einsetzen.” Der
Staat kann nun in unterschiedlichem Masse auf diese Praxis zuriickgreifen und
sie einsetzen. Hier beginnen die Grauténe - oder die Farben. Die Abgrenzung zwi-
schen Verweis und Verwaltungspraxis kann im Ubrigen jedoch keineswegs im-
mer klar und eindeutig vorgenommen werden, vielmehr muss hierfiir im We-
sentlichen das staatliche Regelwerk im Hinblick auf die Vollstandigkeit der dort
vorgenommenen Regelung betrachtet werden (vgl. Ziff. 3).»

Privatrechtliche Normen als hinreichende Form der Erfiillung verwaltungsrechtlicher
Pflichten
Einen schwachen Hauch von Verbindlichkeit verspriiht der Staat —der natiirlich rein
praktisch fiir die betroffenene Privaten zu einer steifen Brise anwachsen kann -,
wenn er private Normen nur als eine hinreichende oder mdgliche Erfiillung verwal-
tungsrechtlicher Pflichten bezeichnet. In der angelsachsischen Welt hat sich fiir die-
ses Phanomen der Begriff der «acceptable means of compliance» eingebiirgert.? Der
Staat konkretisiert also eine staatliche Pflicht etwa in der Weise, dass er die Einhal-
tung verwaltungsrechtlicher Pflichten vermutet, wenn die Privaten den Nachweis
erbringen, bestimmte private Normen einzuhalten. Die Privaten miissen sich an die
privaten Normen nicht halten; sie konnen den Nachweis auch anderweitig erbrin-
gen. Das private Regelwerk wird zu einer Art Auslegungsangebot, hier nicht an die
Gerichte zur verbindlichen Festlegung?®, sondern an die Privaten, die zur Erfillung
einer privaten Norm immer eine Alternative haben, sei es, dass ihnen verschiedene
private Regelwerke zur Auswahl stehen, oder sei es, dass sie die staatlichen Pflich-
ten auch anders erfiillen konnen oder von den privaten Normen mindestens aus
«wichtigen Griinden» o. A. abweichen kénnen. Die Privaten halten sich an die pri-
vaten Normen, weil ihnen die Einhaltung einen praktischen Nutzen bringt, nam-
lich den Nachweis der Erfiillung verwaltungsrechtlicher Pflichten.

In der Praxis sind solche «Auslegungsangebote» verbreitet. Bei den anerkannten
Rechnungslegungsstandards, deren Festlegung gemass Artikel 962a Absatz 5 des



2.4.3

Schweizerischen Obligationenrechts (OR, SR 220) dem Bundesrat tibertragen sind,
werden den Pflichtigen in Artikel 1der Verordnung vom 21. November 2012 iiber die
anerkannten Standards zur Rechnungslegung (SR 221.432) fiinf verschiedene Stan-
dards unterbreitet. Eine «Vermutung» der Einhaltung verwaltungsrechtlicher Pflich-
ten findet sich etwa in Artikel 2 der Verordnung des UVEK vom 27. April 2012 {iber
die Ausweise des Flugpersonals nach der Verordnung (EU) Nr.1178/2011 (SR 748.222.0).*
Weitere Beispiele dieser Art finden sich in Artikel 21 Buchstabe d der Technischen
Verordnung des EJPD und des VBS vom 28. Dezember 2012 iiber das Grundbuch
(SR 211.432.11) oder in Anhang 1 Ziffer 2.1 Absatz 1 der Direktzahlungsverordnung
vom 7. Dezember 1998 (SR 910.13), die beide eine méogliche Form der Erfiillung der
verwaltungsrechtlichen Pflichten unter Hinweis auf private Normwerke statuie-
ren.” Interessant ist auch ein Beispiel aus der Eisenbahngesetzgebung. In den Aus-
fithrungsbestimmungen® zu Artikel 2 Absatz 2 der Eisenbahnverordnung vom
15. Dezember 1983 (SR 742.141.1) wird unter Abschnitt 2.3 Ziff. 1 darauf hingewiesen,
dass fiir die Ermittlung der anerkannten Regeln der Technik insbesondere die auf-
geflihrten Regelungen zu «konsultieren» seien. Zwingend sind die genannten Vor-
gaben offenbar nicht. Man kann sich allerdings fragen, wie die fiir den Entscheid
iiber die Bewilligung zustdndige Behorde eine etwaige alternative Erfiillung der
Pflichtigen beurteilt und ob der Begriff «konsultieren» nicht euphemistisch fiir «ein-
halten» steht. In § 360 des Planungs- und Baugesetzes des Kantons Ziirichs vom
7. September 1975 (LS 700.1) i. V. m. Ziffer 2 des Anhangs zur Besonderen Bauverord-
nungIvom 6. Mai1981 (LS 700.21) kdnnen private Normen als Standard vorgegeben-
werden, doch darf man von ihnen nach § 360 Absatz 3 des Planungs- und Bauge-

setzes «aus wichtigen Griinden» abweichen.

Privatrechtliche Normen als notwendige Form der Erfiillung verwaltungsrechtlicher
Pflichten

Staatliches
Recht

Private

Normen \
Verwaltungspraxis

Die Behorde kann auch vorsehen, dass nur eine einzige, bestimmte Praxis dem

iibergeordneten Gesetzes- und Verordnungsrecht entspricht. Die privaten Nor-
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men gelten als notwendig zur Erfullung verwaltungsrechtlicher Pflichten. Gibt
die Behorde in diesem Fall private Normen als Praxis an, muss die oder der Rechts-
unterworfene sich die privaten Normen beschaffen, um seine verwaltungsrecht-
lichen Pflichten erfiillen zu kénnen. Diese Form des Einbeziehens einer privaten
Praxis ndhert sich wiederum stark dem Verweis an. Denn wihrend beim obigen
«schwachen Hauch» des Staates die private Praxis lediglich eine moégliche Erfiil-
lung der verwaltungsrechtlichen Pflicht darstellt, wird bei der Erfiillung durch
Einhaltung einer einzigen privaten Praxis diese im Ergebnis zu einem zwin-
genden Instrument der Gesetzeskonkretisierung. Als Beispiel konnen etwa die
Mindeststandards der FINMA genannt werden.” Gemaéss Artikel 8 Buchstabe c
Ziffer 2 der Verordnung des UVEK vom 5. Februar 1988 iiber die Luftfahrzeug-Her-
stellerbetriebe (SR 748.127.5) haben die Gesuchsteller «nachzuweisen», dass sie
die von der EASA erlassenen Regelwerke einhalten. Die Ahnlichkeiten zum Ver-

weis werden deutlich sichtbar.

Publikationserfordernisse und weitere rechtliche Anforderungen bei der Bekanntgabe
der Verwaltungspraxis

Miissen nun solche privaten Normen publiziert werden oder reicht es, wenn die
Behorde eine —entgeltliche — Bezugsstelle angibt? Die Frage ist im Bundesrecht
soweit ersichtlich nicht geregelt. Das Gebot der Rechtssicherheit verlangt, dass
die Behérde ihre Praxis nicht ohne guten Grund &ndert und eine solche Ande-
rung in geeigneter Form bekannt macht (Héfelin/Miiller/Uhlmann 2010,
Rz. 509 ff.; Tschannen/Zimmerli/Miller 2009, § 23 Rz. 14 ff.). Eine allgemeine
Pflicht zur Bekanntmachung der Verwaltungspraxis besteht aber nicht. So sind
teilweise Entscheidsammlungen der Verwaltung oder von Gerichten nur in Pa-
pierform* oder elektronisch gegen Entgelt zugdnglich.* Man mag dies unter prak-
tischen Gesichtspunkten bedauern (vgl. fiir die kantonale Gerichtspraxis Tschiim-
perlin 2011, Rz. 46); rechtlich in Frage gestellt wurde diese eingeschrankte Form
der Publikation soweit ersichtlich nicht.

Dementsprechend muss es zur Konkretisierung der Praxis zulassig sein, dass
sich diese nur tliber entgeltliche private Normen erschliessen lasst. Die Zugang-
lichkeit sollte aber in jedem Fall gewahrleistet sein. Dies gilt erst recht, wenn die
privaten Normen alternativlos eingehalten werden miissen, um den verwaltungs-
rechtlichen Pflichten Gentige zu tun.

Die heiklen juristischen Fragen ergeben sich hier meines Erachtens nicht pri-
mar aus dem Publikationsrecht. Bedenken ergeben sich allenfalls aus dem ma-
teriellen Verwaltungsrecht und aus dem Wirtschaftsverfassungsrecht. Fraglich
ist zunachst, ob die oder der Rechtsunterworfene zu einer bestimmten Anschaf-

fung gezwungen werden darf, ob ihm mit anderen Worten die Verwendung eines



bestimmten (kduflich zu erwerbenden, nicht in einer Landessprache abgefassten)
Normbestands vorgeschrieben werden kann, dhnlich der Verwendung eines be-
stimmten (kauflich zu erwerbenden) Kontrollgerits. Dies ist eine Frage des mate-
riellen Verwaltungsrechts. Eine Frage des Wirtschaftsverfassungsrechts ist es, ob
der Staat einem privaten Normerzeuger den Vertrieb der Verwaltungspraxis zubil-
ligen darf; die Behorde tut gut daran, in der Auswahl der Normerzeuger die Grund-
séatze des Beschaffungsrechts (Diskriminierungsfreiheit, Transparenz etc.) minde-
stens sinngemaéss anzuwenden (vgl. dazu Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann 2011,
§ 19 Rz. 5). Sie wird insbesondere die Notwendigkeit der Exklusivitat privater Nor-
men zur Erfiillung verwaltungsrechtlicher Pflichten reflektieren miissen.

Besonders heikle Fragen stellen sich, wenn der Staat — dhnlich wie beim Ver-
weis — private Normen dynamisch als Verwaltungspraxis erklart, also bei den pri-
vaten Normen nicht auf eine bestimmte Fassung verweist, sondern generell das
jeweils gliltige Regelwerk einer privaten Vereinigung fiir massgebend erklart.In
diesem Sinne diirfte beispielsweise Artikel 1 der Verordnung vom 21. November
2012 iiber die anerkannten Standards zur Rechnungslegung (SR 221.432) zu ver-
stehen sein.

Staatliches
Recht

(Hinreichende) Verwaltungspraxis

Private
Normen

Meines Erachtens ist auch auf diese Konstellation BGE 136 I 316 ff. anwendbar.
Kann ein privater Normerzeuger Verwaltungspraxis schaffen, so wird ihm nicht
eine Rechtsetzungskompetenz delegiert, sondern eine Kompetenz zur Schaffung
der Verwaltungspraxis, sei es exklusiv (i. S. notwendiger Erfillung der verwal-
tungsrechtlichen Pflichten) oder alternativ (i. S. hinreichender Erfiillung verwal-
tungsrechtlicher Pflichten). Darin liegt eine Vollzugskompetenz — oder genauer:
die Kompetenz zur Schaffung von Vollzugsnormen —, die wiederum an den Mass-
staben der Ubertragung von Verwaltungsaufgaben zu messen ist. Das heisst, dass
eine solche Ubertragung an sich zuléssig ist, aber den Entscheid des Gesetzgebers
benotigt (Art. 178 Abs. 3 BV). Problematisch wére unter diesem Aspekt etwa Arti-
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kel 9 Absatz 2 der Verordnung vom 9. April 1997 iiber elektrische Niederspan-
nungserzeugnisse (SR 734.26), die auf Verordnungsstufe einen dynamischen Ver-
weis auf technische Normen verschiedener Normorganisationen enthalt.

Man kann sich fragen, ob das Bundesgericht in BGE 136 I 316 ff. nicht eigent-
lich genau diese Konstellation vor Augen hatte, als es sich zum statischen und
zum dynamischen Verweis gedussert hat. Dies wiirde auch erklaren, weshalb das
Bundesgericht den Fragen der Zugénglichkeit, die ja beim «Verweis» auf Verwal-
tungspraxis weniger streng zu handhaben sind, keine Beachtung geschenkt hat.

Bei der Ubertragung einer Verwaltungsaufgabe im Sinne dynamischer Nor-
merzeugung stellen sich erst recht die bereits aufgeworfenen Fragen betreffend
Auswahl und Exklusivitit des privaten Normerzeugers. Diese Fragen sind unter
wirtschaftsverfassungs- und beschaffungsrechtlichen Gesichtspunkten zu beur-
teilen; das Publikationsrecht hilt dazu keine Antworten bereit.

Fazit

Die Pflicht zur Publikation privater Normen diirfte geméss den vorstehenden Uber-
legungen oft an der Frage hidngen, ob die Behérde in einer staatlichen Norm auf pri-
vates Recht verweist oder ob sie lediglich ihre Verwaltungspraxis bekannt gibt, die
sichin privaten Normen wiederspiegelt. Im ersten Fall miissen die privaten Normen
wie staatliches Recht zuganglich gemacht werden, im zweiten Fall reicht unter dem
Blickwinkel der Publikation grundsétzlich die Angabe der privaten Bezugsquelle.
Die Abgrenzung zwischen Verweis und Bekanntgabe der Verwaltungspraxis ist
schwierig. Man befindet sich an der Schnittstelle zwischen Rechtsetzung (Ver-
weis) und Rechtsanwendung (Bekanntgabe der Verwaltungspraxis). Die Abgren-
zung, wie die Grenzziehung zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung iiber-
haupt, ist umstritten (grundlegend Miiller 1979, 54 ff.; Rhinow 1979, 195 ff.; vgl.
dazu auch Errass 2010, Rz. 207 ff.). Mit Blick auf die praktischen Konsequenzen
lasst sich aber mindestens de lege lata eine Abgrenzung nicht vermeiden.

Eine rein dusserliche Betrachtung kann kaum gentigen. Nicht jede Angabe ei-
ner privaten Norm im staatlichen Recht muss zwingend ein Verweis sein; viel-
mehr kann auch im staatlichen Recht die Praxis der Behorde konkretisierend fest-
gelegt werden. Noch viel weniger kann eine Behorde informell private Normen
angeben, wenn es sich dabei der Sache nach um einen Verweis handelt. Damit
wiirden offensichtlich die Vorschriften zur Publikation — und nicht nur diese -
umgangen. Die Unterscheidung kann also weder im Belieben der Behorden ste-
hen, noch einfach rein dusserlich festgemacht werden.

Meines Erachtens sollten fiir die Abgrenzung zwei Gesichtspunkte herange-
zogen werden. Zunichst befindet man sich im Bereich eines Verweises, wenn eine
Rechtsfrage ohne private Normen gar nicht beantwortet werden kann, also das pri-
vate Recht notwendig ist. Das — an sich atypische — Beispiel des Bundesgerichts



in BGE 1361316 ff. bringt dies gut zum Ausdruck. Das Gebiihrenreglement konnte
ohne die SIA-Normen gar nicht angewendet werden; anders wire es, wenn das
Gebiihrenreglement einfach festgehalten hétte, die Gebiihr richte sich nach der
Grosse des Gebaudes (was eine im Abgaberecht mindestens heikle Regelung
ware). Wenn also staatliches Recht auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe vor-
schreibt, das Departement regle eine bestimmte Frage, und das Departement hilt
in seiner Verordnung lediglich fest, dass zur Beantwortung der Frage private Nor-
men zur Anwendung kommen, befindet man sich im Bereich des Verweises. Sind
dagegen im staatlichen Recht alle Rechtsfragen so beantwortet, dass sie Grund-
lage eines Entscheides im Einzelfall sein konnen, ist bei der Angabe eines privaten
Regelwerkes eher an eine Konkretisierung der Praxis zu denken. Das private Recht
konkretisiert die Anforderungen im Gesetzes- und Verordnungsrecht des Staates.

Aufgrund dieser Unterscheidung konnen kaum alle Zweifelsfalle geklart wer-
den.Erganzend ist meines Erachtens Artikel 48 Absatz1Satz 2 des Regierungs-und
Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Marz 1997 (RVOG, SR 172.010) zu beriick-
sichtigen. Gemass dieser Bestimmung beriicksichtigt der Bundesrat bei der Uber-
tragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf die Departemente «die Tragweite der
Rechtssatze».* Auch wenn es sich bei der Angabe von privaten Normen als Verwal-
tungspraxis nicht um Rechtsetzung handelt und Artikel 48 RVOG direkt nur den
Bundesrat betrifft, bringt diese Bestimmung doch ein allgemeines Rechtsprinzip
zum Ausdruck, dass ndmlich eine Norm (allgemeiner: eine generell-abstrakte Fest-
legung) umso hoher abgestiitzt werden muss, je wichtiger sie ist (dazu im Bereich
der Subdelegation Uhlmann/Hofstetter 2012,461Fn. 29). Besonders deutlich kommt
dieser Gedanke in Artikel 164 Absatz 1BV zum Ausdruck. Auf den vorliegenden Fall
uibertragen bedeutet dies, dass man sich eher im Bereich eines Verweises befindet,
wenn die private Norm nicht rein «technisch»* ist, sondern eine bestimmte Be-
deutung aufweist. Die private Norm muss in diesem Fall publiziert werden.

Mit Blick auf die Bedeutung privater Regelwerke fiir die Praxis erscheint wiin-
schenswert, dass den vorliegend aufgeworfenen Fragen mehr Beachtung ge-
schenkt wird. Dabei sind die Uberlegungen weder rein sachspezifisch anzustel-
len noch auf das Publikationsrecht zu beschrianken. Die Zuordnung privater
Normbestidnde zu staatlichem Recht (Verweis) oder zu Verwaltungspraxis unter-

schiedlicher Auspragung konnte einen ersten Schritt darstellen.

Felix Uhlmann, Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht sowie Rechtsetzungslehre,
Rechtswissenschaftliches Institut der Universitdt Ziirich,
E-Mail: felix.uhlmann@rwi.uzh.ch
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Anmerkungen

*Herrn lic. iur. David Hofstetter danke ich bestens
fiir die sorgféltige Durchsicht und Ergdnzung des
Textes, namentlich fiir die Einarbeitung der Bei-
spiele, sowie fiir die Erstellung des Fussnotenap-
parats.

So Art. 17 Abs. 1 der Verordnung vom 21. Oktober
1981 zum Sozialhilfegesetz des Kantons Ziirich (SHV,
LS 851.11); Anhang zur Verordnung vom 14. Februar
2007 tber die Erstellung von DNA-Profilen im Zivil-
und im Verwaltungsbereich (VDZV, SR 810.122.2);
Art. 80 der Zivilstandsverordnung vom 28. April
2004 (ZStV, SR 211.112.2); Art. 40 und 41 der Verord-
nung vom 6. Oktober 1997 {iber die Adressierungs-
elemente im Fernmeldebereich (AEFV, SR 784.104);
Anhang zur Verordnung des Schweizerischen Heil-
mittelinstituts vom 9. November 2001 iiber den Ex-
lass der Pharmakopde und die Anerkennung von
Arzneibtichern (SR 812.214.11).

So Anhang 3 zur Verordnung des EJPD vom 22. April
2011 iiber Abgasmessmittel fiir Feuerungsanlagen
(VAME, SR 941.210.3), wobei die dort genannten Nor-
men auch im Internet bezogen werden kénnen; An-
hang zur Verordnung des EJPD vom 7. Dezember 2012
liber Messmittel fiir ionisierende Strahlung (StMmV,
SR 941.210.5), auch diese Normen kénnen alternativ
im Internet bezogen werden. Vgl. demgegeniiber den
Verweis in Art. 33 Abs. 2 Bst. a der Luftfahrtverord-
nung vom 14. November 1973 (LFV, SR 748.01) auf ein
Reglement, das nur beim BAZL eingesehen werden
oder bei der zustandigen Stelle der Joint Aviation
Authorities gegen Entgelt bezogen werden kann.
Auch staatliche Stellen sind von der Versuchung des
Normverkaufs nicht gefeit: Die SKOS (Schweize-
rische Konferenz fiir Sozialhilfe, ein privatrecht-
licher Verein, der als Mitglieder aber zur Hauptsa-
che Organe der 6ffentlichen Sozialhilfe aufnimmt
[vgl. Art. 4 der Statuten]) hat ihre fiir die Praxis aus-
serordentlich wichtigen Richtlinien — auf welche die
Kantone teilweise verbindlich verweisen (vgl. das
Beispiel oben in Fn. 1) - bis Ende 2012 nur gegen Ent-
gelt oder zur Ansicht am Computer ohne Méglich-
keit des Ausdruckens zugédnglich gemacht. Diese
Praxis wurde kritisiert (Uhlmann/Binder 2009, 165
f.). Seit Anfang 2013 kénnen die Richtlinien unent-
geltlich heruntergeladen werden; zudem wurden
die Kosten fiir die Papierversion gesenkt (www.
skos.ch > SKOS-Richtlinien; besucht am 5.2.2013).

Zu beachten ist, dass die Aufzahlung nicht ab-
schliessend ist («namentlich»), sondern sich wei-
tere Anwendungsfille bilden kénnen. Der Aufwand
fiir die Publikation darf dabei aber nicht die ent-
scheidrelevante Rolle spielen (vgl. hierzu Moll 2011,
Art. 5 PublG,Rz. 12 u. 19).

Zustandig fiir den Entscheid ist gemaéss Art. 28 Pu-
blV die Bundeskanzlei zusammen mit dem sachlich
zustandigen Departement.

Dabei handelt es sich teilweise um staatliche Nor-
men (vgl. fiir den Fall der EASA auch Fn. 23).
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So betragt beispielsweise der Preis fiir die Norm
ASTM 01.04 Ausgabe 2013-01 Fr. 215.- (Www.snv.ch;
besucht am 19.2.2013). Die SNV ist jedoch nicht die
einzige Anbieterin von Normen: Genannt werden
kann z. B. auch Electrosuisse, der Verband fiir Elek-
tro-, Energie- und Informationstechnik (vgl. www.
electrosuisse.ch; besucht am 5.2.2013).

So die bereits oben in Fn. 1 genannte Bestimmung
der VDZV sowie Art. 40 Abs. 2 AEFV. Weitere Ver-
weise auf die SNV finden sich etwa in Art. 2 Bst.b
Ziff. 2 und 3 der Binnenschifffahrtsverordnung vom
8. November 1978 (BSV, SR 747.201.1); Art. 5 und 6 der
Verordnung des Bundesamtes fiir Landestopografie
vom 26. Mai 2008 tiber Geoinformation (GeolV-
swisstopo, SR 510.620.1); Anhang 2 AlkBestV (wobei
die Norm beim Bundesamt in Bern auch kostenlos
eingesehen werden kann); Anhang 1 zur Verord-
nung vom 14. Februar 2007 iiber genetische Unter-
suchungen beim Menschen (GUMYV, SR 810.122.1);
Anhang 1 zur Verordnung vom 17. Oktober 2001
iiber die Bewilligungen im Arzneimittelbereich
(AMBV, SR 812.212.1).

Unterschieden wurde in der dlteren Lehre in die-
sem Zusammenhang gemeinhin zwischen nega-
tiver und positiver Rechtskraft (vgl. zu dieser Unter-
scheidung Roth 2011, 40; Ségesser 2011, Art. 8 PublG,
Rz.9). Die neuere Lehre stellt hingegen aufgrund
der irrefiihrenden Terminologie, insbesondere was
die positive Rechtskraft angeht, auf die Rechtsver-
bindlichkeit der Rechtspublikationen ab (Roth 2011,
42; vgl. dazu auch Waldmann [in diesem Heft]).
Hingewiesen sei insbesondere auf die in letzter Zeit
vermehrt aufkommenden Informationskampa-
gnen bei neuen, einen grossen Teil der Bevolkerung
betreffenden Gesetze (beispielsweise beim Bundes-
gesetz gegen die Schwarzarbeit; Transplantations-
gesetz).

Siehe auch Errass 2010, Rz. 351: «<Eine Ausdehnung
[der privaten Normen] auf einen Geltungsbereich
jenseits der Situation ,inter partes’, d. h. auf einen
Geltungsbereich fiir jedermann (,erga omnes’), ver-
langt einen weiteren staatlichen Akt.» Ahnlich
auch Hofling 2008, 49: «Im Grundsatz sind indes
samtliche privat generierte Standards zunichst un-
verbindliche Verhaltensvorschlage; die Variabilitét
des Steuerungsanspruchs entsteht erst auf der
Ebene der differenzierten staatlichen Zugriffs- und
Umsetzungsinstrumente.»

Auf der Ebene der EU findet sich die identische Be-
grifflichkeit, siehe Hartel 2006, § 24 Rz.13.
Rehbinder/Vigano 2008, Art. 5 URG, Rz. 2, halten be-
reits einen Verweis oder eine gesetzlich eingerdaum-
ten Normsetzungsbefugnis fiir ausreichend, um
den urheberrechtlichen Schutz aufzuheben. Der Be-
griff des Verweises ist in diesem Zusammenhang
mindestens ungenau; so hat das betreffende SIA-
Reglement kaum seinen urheberrechtlichen Schutz
verloren, weil ein Wasserreglement einer Ge-
meinde fiir die Berechnung einer Gebiihr darauf
verweist (BGE 136 1 316 ff., vgl. dazu Ziff. 2.2). Zutref-
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fend diirfte sein, dass eine Publikation durch Ver-
weis (Art. 5 PublG; vgl. dazu Ziff. 1) eine giiltige Pu-
blikation sein kann und damit den
urheberrechtlichen Schutz aufhebt. Der Hinweis
von Rehbinder/Vigano auf die gesetzlich einge-
rdaumte Normsetzungsbefugnis der Privaten ist in-
sofern richtig, als diese zur Publikationspflicht
fiihrt (vgl. Art. 2 Bst. e,13 Abs. 2, Art. 14 Abs. 3 PublG).
Vgl. auch Roth 2011, 90.

Vgl. etwa die Publikation «Erdbebenertiichtigung
von Bauwerken» (UW-0832-D), welche zwar vom
Bundesamt fiir Umwelt vertrieben wird, jedoch von
Privaten erstellt wurde.

Problematisch kann sein, dass die privaten Norm-
geber Eigeninteressen daran haben, dass z. B. an
den Stand der Technik moglichst strenge Anforde-
rungen gestellt werden, die den Verbraucher bela-
sten und dadurch den Absatz der Branche erhéhen;
dazu Grauer 1980, 186 f.

Die Unterscheidung zwischen normativen und in-
formativen Verweisen findet iiber das Kriterium
der Normgeltung statt. Normative Verweisungen
erkldren Normen ausserhalb des verwiesenen Er-
lasses fiir anwendbar, informative Verweisungen
weisen lediglich auf Zusammenhénge zu anderen
Regelungen hin. Binnenverweise verweisen auf
Normen innerhalb desselben Erlasses, Aussenver-
weise auf solche eines anderen Erlasses. Das Be-
griffspaar statisch-dynamisch schliesslich bezeich-
net die jeweils anwendbare Fassung des
Verweisobjekts (vgl. zum Ganzen statt vieler Miiller
2006, Rz. 366 ff.; Grauer 1980, 42 ff.).

Vgl. dazu die verwandte Fragestellung beziiglich
der Anhénge volkerrechtlicher Vertrége in Art. 5 Pu-
blV: «Ein Anhang gilt als rechtsetzend und muss
veroffentlicht werden, wenn der betreffende
Rechtstext ausdriicklich auf ihn verweist.» Zu recht
wird hier die Publikation des Anhangs wie des
Normtextes selbst verlangt.

Dazu auch Errass 2010, Rz. 383, wonach u. a. die rela-
tiv hohen Gebiihren fiir die privaten Normen dem
Rechtsstaatsprinzip widersprechen. Vgl. zur Kosten-
problematik auch Ziff. 1.

Vgl. Ziff. 2.2. Vgl. auch Becker 2005, 556, der eben-
falls dafiir hilt, dass Transparenz, Zugénglichkeit
und Zuverldssigkeit der auf diese dynamische
Weise zur Anwendung gebrachten Norm gewahr-
leistet sein miissen.

Vgl. hierzu Schuppert 2011, 223, mit dem Hinweis:
«[...] dass im Bereich der Standardsetzung mit einer
Dichotomie von staatlich und privat nichts anzu-
fangen ist, weil es sich bei vielen Standard set-
zenden Organisationen bei ndherem Hinsehen um
Jhalfway-houses handelt, die zwischen dem staatli-
chen und dem privaten Sektor angesiedelt sind [...].»
Vgl. fiir ein praktisches Beispiel eines Grenzfalls zwi-
schen Verweis und zwingender Verwaltungspraxis
Anhang 1 Abs. 1 der Seilverordnung (SR 743.011.11).
Dort findet sich der Passus, dass die anerkannten Re-
geln der Technik «insbesondere» in den angege-
benen technischen Normen konkretisiert sind.
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Eine gute Definition des Begriffs im Zusammen-
hang mit dem Luftfahrtrecht findet sich auf der
Homepage der EASA (wWww.easa.europa.eu >
Authorities & Institutions > Rulemaking; besucht
am 8.2.2013): <AMCs are defined as non-binding
standards adopted by the Agency to illustrate
means to establish compliance with the Basic Regu-
lation and its Implementing Rules. The AMCs is-
sued by the Agency are not of a legislative nature ;
therefore they cannot create obligations on the reg-
ulated persons, who may decide to show compli-
ance with the applicable requirements using other
means.»

Vgl.in diesem Sinne die Konkretisierung der Sorg-
falts- und Treuepflicht im Auftragsrecht durch Ver-
haltensregeln und Usanzen in BGE 1151162 E. 3 S. 64,
dazu Kilgus 2007, Rz. 146).

Werden die Abs. 1Bst. a-c genannten Regelwerke
der EASA (European Aviation Safety Agency) oder
des BAZL eingehalten, so wird geméss Normtext
«vermutet», dass die Bestimmungen der genannten
EU-Verordnung eingehalten werden; die EASA
diirfte allerdings eher als staatlicher Akteur gelten.
Bei der technischen Verordnung des EJPD und des
VBS sind dies die technischen Standards von eCH,
bei der Verordung tiber die landwirtschaftlichen Di-
rektzahlungen die Bemessungsmethode des Bun-
desamts fiir Landwirtschaft und der AGRIDEA,
eines privaten Vereins.

SR 742.141.11. Anschaulich ist auch die Publikations-
technik dieser Ausfithrungsbestimmungen: So fin-
det sich unter der angegebenen SR-Nummer ledig-
lich eine Fussnote, dass die Bestimmungen weder
in der AS noch in der SR veréffentlicht werden, son-
dern die zuletzt gednderten Versionen auf der Web-
site des BAV einsehbar sind. Die gesamten Ausfiih-
rungsbestimmungen sind knapp 600 Seiten stark.
Siehe als Beispiel das Rundschreiben 2008/10 der
eidgenossischen Finanzmarktaufsichtsbehérde
FINMA, in dem eine ganze Reihe privater Standards
als Mindeststandard fiir die in der entsprechenden
Branche Tétigen festgeschrieben werden. Der Zu-
griff auf die entsprechenden Reglemente ist mittels
Verlinkung im Dokument gewahrleistet.

So beispielsweise die in der Praxis wichtigen Ent-
scheide des Arbeitsgerichts Ziirich, die fiir einen Preis
von Fr. 20.- (Jahresausgabe) bezogen werden kénnen.
Entscheide des Appellationsgerichts des Kantons
Basel-Stadt werden nicht systematisch veroffent-
licht. Immerhin finden sich ausgewéhlte Entscheide
in der Zeitschrift BIM (Basler juristische Mittei-
lungen), die aber kostenpflichtig ist.

Man spricht dabei gemeinhin von Subdelegation
von Rechtsetzungsbefugnissen (Ségesser 2007, Art.
48 RVOG, Rz.5).

Der Begriff «technisch» als Synonym fiir «unwich-
tig» ist mit einer gewissen Vorsicht zu geniessen.
Nicht alles, was technisch ist, ist per se unwichtig
(so auch fiir den Bereich der Vernehmlassungen
Uhlmann/Hofstetter 2012, 476 £.).
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Linclusion de normes privées dans le droit édicté par I'’Etat revét une importance pratique
considérable. Les normes privées ne sont cependant pas accessibles de la méme maniére que
le droit étatique. Dans certains cas, il faut les acheter. Quant a savoir si c’'est admissible, cela
dépend largement de la mesure dans laquelle les normes privées ont un caractére obligatoire
comparable a celui du droit étatique. La loi sur les publications officielles ne s’intéresse pas

beaucoup a ces questions.
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