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DER KODIFIKATIONSENTWURF FUR
EIN EU-VERWALTUNGSVERFAHRENSRECHT
AUS SCHWEIZERISCHER PERSPEKTIVE

Von Benjamin Schindler, St. Gallen®

I. Vorbemerkungen aus schweizerischer Sicht

Die Schweiz ist nicht Mitglied der Européischen Union und diirfte dies in
absehbarer Zukunft auch nicht werden. Es erstaunt daher nicht, dass der Re-
NEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht® in der
Schweiz bislang kaum Beachtung fand. Wenig iiberraschend ist auch, dass
die schweizerische Rechtsordnung im Rahmen der Ausarbeitung des Muster-
entwurfs nicht beriicksichtigt wurde. Dieses auf Gegenseitigkeit beruhende
Desinteresse ist bedauerlich und lésst sich sachlich kaum rechtfertigen. Ei-
nerseits konnte der Musterentwurf fiir die schweizerische Rechtsordnung
sehr wohl relevant werden. Und andererseits lieBe sich die européische Dis-
kussion durchaus um einige helvetische Aspekte bereichern.

1. Relevanz des Musterentwurfs
fiir die schweizerische Rechtsordnung

Die Europaische Union und die Schweiz sind geographisch, gesellschaft-
lich, wirtschaftlich und kulturell eng miteinander verbunden. Diese Bindun-
gen fanden seit 1972 ihren rechtlichen Niederschlag in zahlreichen , bilatera-
len*? Vertrigen. Dieser , bilaterale Weg“ wurde von der Schweiz seit 1992 in-
tensiviert verfolgt, nachdem Volk und Stinde einen Beitritt der Schweiz zum

1 Erweiterte Fassung des Vortrags im ,,Gesprachskreis Verwaltung® der Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer am 5. Oktober 2016 in Linz. Ein besonderer
Dank gilt meinem Mitarbeiter Dr. Tobias Tschumi fiir die unverzichtbare Unterstiit-
zung bei der Vorbereitung sowie meinem Kollegen Prof. Dr. Matthias Oesch fiir die
wertvollen Hinweise aus europarechtlicher Sicht.

2 Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL — Musterentwurf fiir ein EU-Ver-
waltungsverfahrensrecht, Research Network on EU Administrative Law (ReNEUAL),
2015.

3 Der gemeinhin verwendete Begriff , bilateral“ erweckt den Eindruck von lediglich
zwei Vertragsparteien (Schweiz und EU). Dies ist indes nicht fiir alle Vertrage zu-
treffend. Bei einzelnen Abkommen (etwa Personenfreiziigigkeit) sind auch die Mit-
gliedstaaten der EU Vertragsparteien (sog. ,gemischte Abkommen*). Vgl. Jaag/Hédnni,
Europarecht: Die européischen Institutionen aus schweizerischer Sicht, 4. Aufl. 2015,
Rn. 4008.
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Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) abgelehnt hatten®*. Die Staatsvertrage
betreffen inzwischen zahlreiche Politikfelder: Freihandel (1972), Versiche-
rungswesen (1989), Personenfreiziigigkeit, Technische Handelshemmnisse,
Offentliches Beschaffungswesen, Landwirtschaft, Landverkehr, Luftver-
kehr, Forschung (sog. ,,Bilaterale I*, in Kraft seit 2002), Schengen/Dublin,
Zinsbesteuerung, Betrugsbekidmpfung, Umwelt, Statistik, Filmférderung
und Bildung (sog. ,Bilaterale II*, gestaffeltes Inkrafttreten bis 2009)°. Die
Vertrige zielen in erster Linie auf eine Liberalisierung der grenziiberschrei-
tenden Mérkte, die Behérdenkooperation sowie die Rechtsharmonisierung.
Sie fiithren dazu, dass die Schweiz in groBem Umfang unionsrechtliche Rege-
lungen {ibernimmt, nicht jedoch umgekehrt®. In gewisser Hinsicht erscheint
die Schweiz somit als ,,Zugewandter Ort“ der Europédischen Union’. Bislang
wenige Auswirkungen haben die Vertragswerke indes auf das Verfahrens-
recht und den Rechtsschutz. Durchfithrung und Uberwachung der Vertrige
basieren weitgehend auf traditionellen vélkerrechtlichen Grundsétzen®. An-
wendung und Vollzug der Abkommen liegen auf dem jeweiligen Hoheitsge-
biet bei den nationalen Behorden bzw. den Behorden der Union. Verfahren
und Rechtsschutz richten sich daher nach nationalem Verfahrens- und Ge-
richtsorganisationsrecht. Entscheide schweizerischer Gerichte konnen nicht
an den EuGH weitergezogen werden und die Gerichte haben auch keine Mog-
lichkeit, ein Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH einzuleiten®. Wih-
rend der Individualrechtsschutz iiber die nationalen Gerichte sicherzustellen
ist, sollen Streitigkeiten zwischen den Vertragsparteien grundsitzlich in Ge-
mischten Ausschiissen beigelegt werden; die Méglichkeit einer Vertragsver-
letzungsklage vor einem Gericht besteht nicht'. Die bisherigen ,,bilateralen

4 Vgl. Oesch, Europarecht, Bd. I: Grundlagen, Institutionen, Verhaltnis Schweiz-
EU, 2015, Rn. 892.

5 Das Eidgenossische Departement flir auswértige Angelegenheiten veroffentlicht
regelméBig eine kommentierte Ubersicht iiber die bilateralen Abkommen zwischen der
Schweiz und der EU (www.eda.admin.ch/dea/de/home/bilaterale-abkommen.html).
Zur teilweise noch ausstehenden Ratifikation von Seiten einzelner Mitgliedstaaten der
EU vgl. Oesch, Europarecht (FN 4), Rn. 901.

6 Jaag/Hdnni, Europarecht (FN 3), Rn. 4013 f.; Oesch, Europarecht (FN 4), Rn. 893.

7 Vgl. Cottier/Liechti, in: Breuss/Cottier/Miller-Graff (Hrsg.), Die Schweiz im
europdischen Integrationsprozess, 2008, S. 39 (53). Als ,,Zugewandte Orte“ wurden in
der Alten Eidgenossenschaft diejenigen Biindnispartner bezeichnet, welche mit der
Eidgenossenschaft vertraglich zwar eng verbunden waren, aber nicht als vollwertige
Mitglieder galten und im institutionellen Forum der , Tagsatzung“ iiber kein Stimm-
recht verfiigten. Dieser vertragliche Sonderstatuts geriet mit der Ausbildung moderner
Staatlichkeit unter Druck und miindete entweder in einer , Vollmitgliedschaft“ als
schweizerischer Kanton (so Genf) oder einer Entkoppelung (so beim heute franzosi-
schen Miilhausen oder dem heute deutschen Rottweil). Vgl. Wiirgler, Die Tagsatzung
der Eidgenossen: Politik, Kommunikation und Symbolik einer reprasentativen Insti-
tution im européaischen Kontext (1470-1798), 2013, S. 108 ff.

8 Vgl. Oesch, Europarecht (FN 4), Rn. 905.
9 Jaag/Hdnni, Europarecht (FN 3), Rn. 4022 ff., 4046 ff.

10 Jaag/Hdnni, Europarecht (FN 3), Rn. 4025 ff., 4049 £.; Oesch, Europarecht (FN 4),
Rn. 907.
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Vertrige vermogen gerade mit Blick auf den Rechtsschutz und die Institutio-
nen der Streitbeilegung nicht zu befriedigen. Zwischen der starken materiell-
rechtlichen Teilintegration der Schweiz in die EU und dem weitgehend feh-
lenden institutionellen und verfahrensrechtlichen Rahmen besteht eine of-
fenkundige Diskrepanz. Ein ,,Rahmenabkommen*, welches sich diesen insti-
tutionellen Fragen fiir alle Politikbereiche in grundlegender Art und Weise
annimmt, erscheint daher aus Sicht der Schweiz wie der EU dringend gebo-
ten',

Eine Ausnahme zum oben Dargestellten besteht beim Luftverkehrsabkom-
men (LVA). Hier verfiigen die Organe der EU auch gegeniiber der Schweiz
iiber gewisse Befugnisse im Bereiche des Vollzugs'?. Dort finden die entspre-
chenden Verfahrensvorschriften des Europarechts bereits heute Anwen-
dung. Hier kénnte also auch der ReNEUAL-Musterentwurf — soweit nicht
die bereits heute geltenden bereichsspezifischen Verfahrensvorschriften vor-
gehen — kiinftig seine Wirkung entfalten. Punktuell kann der Musterentwurf
aber auch im Rahmen der Umsetzung der ibrigen ,bilateralen Vertriage“ auf
die schweizerische Rechtsordnung einwirken. So sieht etwa die schweizeri-
sche Verordnung zum Schengener Informationssystem vor, dass der Eidge-
nossische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte (EDOB) eng mit
dem Européischen Datenschutzbeauftragten zusammenarbeitet'®. Diese Zu-
sammenarbeit konnte sich kiinftig am MaBstab von Art. VI-38 des Musterent-
wurfs orientieren.

Neben denjenigen Politikfeldern, in welchen die Schweiz vertraglich mit
der EU verbunden ist, orientiert sich die Schweizer Rechtsetzung auch in
zahlreichen anderen Bereichen inhaltlich am européischen Recht (sog. ,,au-
tonomer Nachvollzug® von EU-Recht). Vor allem aus wirtschaftlichen Uber-
legungen soll ein Regulierungsgefélle zwischen der Schweiz und der EU ver-
mieden werden. Im diesem Sinne wurden z.B. diejenigen Anderungen der
schweizerischen Rechtsordnung, welche bei einem Beitritt zum EWR hatten
vorgenommen werden miissen, auf freiwilliger Basis vollzogen (sog. ,,Swiss-
lex“-Vorlage). Der Bundesrat (Bundesregierung) ist zudem verpflichtet, bei
jeder Gesetzesvorlage ans Parlament zu erldutern, in welchem ,,Verhiltnis
zum europiischen Recht“ diese steht'*. Praktisch in sémtlichen Bereichen

11 Vgl. Jaag/Hdnni, Europarecht (FN 3), Rn. 4052; Oesch, Europarecht (FN 4),
Rn. 956 ff. Ein entsprechendes Rahmenabkommen wird von der Schweizerischen
Volkspartei (SVP) bekdmpft. Die Chancen eines Abkommens scheinen seit der An-
nahme der von der SVP lancierten Volksinitiative ,, Gegen Masseneinwanderung“ vom
9. Februar 2014 deutlich geschwunden.

12 Art. 11 Abs. 1 und 18 Abs. 2 des Abkommens zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft iiber den Luftverkehr vom
21. Juni 1999, SR (= Systematische Rechtssammlung des Bundes) 0.748.127.192.68;
Oesch, Europarecht (FN 4), Rn. 231, 908.

13 Art. 55 Abs. 3 der Verordnung iiber den nationalen Teil des Schengener Infor-
mationssystems (N-SIS) und das SIRENE-Biiro (N-SIS-Verordnung) vom 8. Marz 2013
(SR 362.0).

14 Art. 141 Abs. 2 Bst. a des Bundesgesetzes iiber die Bundesversammlung vom
13. Dezember2002 (Parlamentsgesetz; SR 171.10).

DIE VERWALTUNG 50 (2017) 1



54 Benjamin Schindler

der Gesetzgebung des Bundesist daher der Einfluss européischen Rechts sehr
deutlich spiirbar. Davon erfasst ist nicht nur das materielle Recht, sondern
auch das Verfahrensrecht'®. Auch wenn es sich streng genommen beim nach-
vollzogenen EU-Recht um rein schweizerisches Recht handelt, bewirkt der
Nachvollzug bereichsspezifisch eine parallele Rechtslage.

2. Relevanz der schweizerischen Perspektive
fiir die Arbeit am Musterentwurf

Der breit angelegte Rechtsvergleich, welcher Grundlage des Musterent-
wurfsist, kam ohne das Schweizer Recht aus'®. Das macht auf den ersten Blick
durchaus Sinn, ist die Schweiz doch kein Vollmitglied der EU. Bei genauerem
Hinsehen zeigen sich aber in vielfacher Hinsicht Ahnlichkeiten zwischen der
Schweiz und der EU - ja in gewisser Hinsicht kénnte man die Schweiz auch
als ,,Europe en miniature“ beschreiben. Ein schweizerischer Seitenblick auf
den Musterentwurf kénnte daher auch fiir die Européische Union lohnens-
wert erscheinen'”.

Die Schweiz hat eine ausgeprigt foderalistische Struktur. Die Kantone der
Schweiz sind nicht die Folge einer nachtréglichen Dezentralisierung. Viel-
mehr reichen ihre Wurzeln als eigene Staatswesen weit in die Geschichte zu-
riick und der heutige Bundesstaat ist iber Jahrhunderte aus einem komple-
xen und heterogenen Biindnissystem herausgewachsen. So ist die ausgespro-
chene Eigenstaatlichkeit der Kantone bis heute ein pragendes Merkmal des
schweizerischen Foderalismus. Die Schweiz kann als ,,1e pays le plus décen-
tralisé d’Europe“!® bezeichnet werden. Auf verfassungsrechtlicher Ebene
kommt dies auch in Art. 3 der Bundesverfassung (BV) zum Ausdruck, welcher
die Tocquevillesche Vorstellung von ,,geteilter Souverédnitiat” zum Ausdruck
bringt'’. Die féderalistische Struktur zeigt sich auch darin, dass Verwal-
tungstitigkeit in der Schweiz — dhnlich der EU* — eine komplexe Verbund-
aufgabe ist. Die Umsetzung von Bundesrecht erfolgt seit 1874 vornehmlich

15 So z.B. Art. 20 des Bundesgesetzes iiber die technischen Handelshemmnisse
(THG) vom 6. Oktober 1995 (SR 946.51). Er regelt die Marktiiberwachung von nach
auslandischen technischen Vorschriften hergestellten Produkten und orientiert sich an
der entsprechenden EG-Verordnung Nr. 764/2008. Vgl. Botschaft (des Bundesrats) zur
Teilrevision des Bundesgesetzes iiber die technischen Handelshemmnisse vom 25. Juni
2008, BBI (= Bundesblatt) 2008 7275, 7304.

16 Vgl. Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL - Musterentwurf (FN 2), S. 8
Rn. 28 ff.,S. 17 Rn. 62 f.

17 Vgl. Blondel, in: Kiibler/Stojanovié¢ (Hrsg.), Democracy in the European Union -
A Contribution from the Swiss Perspective, 2014, S. 69 ff.

18 Fromont, Droit administratif des états européens, 2006, S. 43.

19 Art. 3 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (SR 101), welcher praktisch
wortgleich Art. 3 der ersten Bundesverfassung von 1848 entspricht, lautet: ,Die

Kantone sind souveran, soweit ihre Souverénitiat nicht durch die Bundesverfassung
beschrankt ist; sie iiben alle Rechte aus, die nicht dem Bund iibertragen sind.*

20 Vgl. Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL — Musterentwurf (FN 2), S. 8
Rn. 261.
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durch die Kantone und Gemeinden im Rahmen des Vollzugs- oder Umset-
zungsféderalismus®’. Der Bund selber verfiigt nur in wenigen Bereichen
liber eigene Vollzugsorgane (etwa Zoll oder Asylwesen). In zahlreichen Poli-
tikfeldern, welche bundesrechtlich nicht vereinheitlicht wurden (etwa Bil-
dung oder Polizeiwesen), kooperieren die Kantone zudem auf freiwilliger Ba-
sis. Die Schweiz kann somit als Prototyp eines sog. ,,Verwaltungsverbunds“
bezeichnet werden?®. Die Schweiz ist schlieBlich von Staaten der Europii-
schen Union umgeben und Deutschland und Frankreich haben mafgeblichen
Einfluss auf die Entwicklung des schweizerischen Verwaltungsrechts ausge-
iibt —in geringerem AusmaB auch Osterreich und Italien®. SchlieBlich hat die
EMRK seit ihrem Inkrafttreten fiir die Schweiz (1974) die Anforderungen an
den Rechtsschutz im Verwaltungsrecht maBgeblich mitgeprigt*. Gerade in
verwaltungsrechtlicher und verwaltungsprozessualer Hinsicht ist die
Schweiz daher ein européaischer ,,Schmelztiegel “.

SchlieBlich hat die Schweiz einebald 170-jéhrige Tradition im Formulieren
mehrsprachiger Gesetzestexte, welche zugleich den Besonderheiten eines
vielgestaltigen Foderalismus und unterschiedlichen Verwaltungskulturen
Rechnung tragen miissen. Dazu kommt — und dies diirfte eine Schweizer Ei-
genheit sein — die stark direktdemokratisch gepriagte Ausgestaltung des Ge-
setzgebungsverfahrens. Gesetzesvorlagen sind im Bund, in den Kantonen
und in den Gemeinden vielfach Gegenstand von Volksabstimmungen. Die
Mehrsprachigkeit und das Bediirfnis nach Verstindlichkeit haben in der
Schweiz eine besondere Sensibilitat fiir die Gesetzessprache bewirkt. Das
Leitmotiv der Gesetzesspracheist: ,,Denken wie ein Philosoph und Schreiben
wie ein Bauer“?. Vorbild guter Gesetzgebung ist das von Eugen Huber (1849-
1923) entworfene Schweizerische Zivilgesetzbuch von 1907 (ZGB*); es re-
flektiert sozusagen die ,,bonnes pratiques” (bzw. ,, best practice”) der Recht-
setzung. Auch das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes (VwVG?") ist in
dieser Tradition entstanden. Es erscheint daher sinnvoll, das VwVG zum Aus-
gangspunkt einer spezifisch helvetischen Perspektive zu nehmen.

21 Vgl. Art. 46 Abs. 1 BV: ,Die Kantone setzen das Bundesrecht nach MaBgabe von
Verfassung und Gesetz um.“

22 Schindler, in: Bogdandy/Cassese/Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Euro-
paeum, Bd. III, 2010, § 49 Rn. 28. Zum Verbundmodell Schmidt-Afimann, in: ders.,
Aufgaben und Perspektiven verwaltungsrechtlicher Forschung, 2006, S. 466 ff.

23 Schindler, in: Handbuch Ius Publicum Europaeum III (FN 22), § 49 Rn. 19 ff.

24 Art. 6 EMRK fiihrte in erster Linie zu einem Entwicklungsschub fiir die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit — dieser strahlte aber auch auf das vorgelagerte Verwal-
tungsverfahren aus. Vgl. Herzog, Art. 6 EMRK und kantonale Verwaltungsrechts-
pflege, 1995; Schweizer, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht (ZSR) 1993 II, S. 577 ff.

25 Vgl. die Beitréage in: Lotscher/Nussbaumer (Hrsg.), Denken wie ein Philosoph und
schreiben wie ein Bauer: Sprache, mit der ein Staat zu machen ist, 2007; Alain Griffel
(Hrsg.), Vom Wert einer guten Gesetzgebung, 2014.

26 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210).

27 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (SR
172.021).
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II. Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes (VWVG)
von 1968 als Kodifikationsbeispiel

Dasbis heute in seinen Grundziigen weitgehend unveridndert geltende Bun-
desgesetz iber das Verwaltungsverfahren stammt aus dem Jahr 1968. Den
AnstoB zur Kodifikation lieferte eine Resolution, welche am Schweizerischen
Juristentag 1950 verabschiedet wurde®®, sowie ein Vorentwurf von Max Imbo-
den (1915-1969)*. Der Impuls zur Reform kam also — wie beim Musterent-
wurf fir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht — aus Kreisen der Wissen-
schaft. Damit sich die Politik des Anliegens annahm, brauchte es indes
(wie leider so oft) einen Skandal. Diesen lieferte 1964 das Eidgenossische Mi-
litardepartement mit der Beschaffung von neuen Kampfflugzeugen. Regie-
rung und Verwaltung hatten es versiumt, das Parlament tiber alle Kosten
ausreichend und rechtzeitig zu informieren. Der dadurch hervorgerufene Ar-
ger auf Seiten des Parlaments lieferte in der Folge die bislang fehlende Ener-
gie zum Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit und zur Kodifikation des
Verwaltungsverfahrens®.

Aufgrund dieser Vorgeschichte zielte die Verfahrenskodifikation zum ei-
nen darauf ab, das Vertrauen in die Verwaltung wieder herzustellen. Ande-
rerseits bezweckte das neue Gesetz auch eine Vereinheitlichung. Zwar be-
standen bereits zahlreiche Verfahrensvorschriften im Bundesrecht, doch wa-
ren diese durch ,Zersplitterung und Liickenhaftigkeit gekennzeichnet®'.
Hier besteht eine offensichtliche Parallele zum Kodifikationsvorhaben in
der EU: Auch die Regeln des EU-Verfahrensrechts sind durch ,,signifikante
Fragmentierung“ und , Regelungsliicken“ gekennzeichnet®. Die mit dem Er-
lass des VwVG im Jahr 1968 angestrebte Vereinheitlichung sollte aber nicht
»auf der griinen Wiese“ erfolgen; vielmehr lie sich der Gesetzgeber von den
bestehenden Regeln im Bund, in den Kantonen und von der Praxis des Bun-
desgerichts inspirieren. Ahnlich wie der &sterreichische Verwaltungsge-
richtshof hatte das Bundesgericht seit 1874 in einer kreativen Rechtspre-
chung aus dem allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot der Bundesverfassung
zahlreiche verfahrensrechtliche Minimalgarantien abgeleitet*®. Das Rechts-

28 Resolution des Schweizerischen Juristenvereins vom 11. September 1950, ZSR
195011, S. 442a f.

29 Zur Vorgeschichte und den verschiedenen Entwiirfen Imbodens: Schindler, in:
Auer/Miiller/ders. (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz tiber das Verwaltungsver-
fahren, 2008, Einleitung Rn. 6.

30 Bericht der vom Nationalrat und vom Sténderat eingesetzten Kommissionen an
die Eidgendssischen Réte iiber die Abkldrung der Mirage-Angelegenheit vom 1. Sep-
tember 1964, BBl 1964 II 273 (344 £., 348).

31 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber das Verwaltungs-
verfahren vom 24. September 1965, BB1 1965 II 1348 (1352).

32 Vgl. Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL — Musterentwurf (FN 2), S. 4
Rn. 14.

33 Georg Miiller, in: Aubert/Eichenberger/Miiller/Rhinow/Schindler (Hrsg.),
Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
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gleichheitsgebot tibernahm damit eine dhnliche Funktion wie Art. 41 der
Grundrechtecharta in der Union®*. Auch der Musterentwurf verfolgt ja das
Anliegen, die bereits bestehenden und vom EuGH entwickelten allgemeinen
Grundsitze des EU-Verfahrensrechts zu kodifizieren®. Eine weitere Paralle-
le zum Musterentwurf besteht schlieBlich im Geltungsbereich des VwVG —
dieses beschrankt sich auf das Verfahren der Bundesbehorden. Fiir Behorden
von Kantonen und Gemeinden gilt das VwVG grundsatzlich nicht; auch dann
nicht, wenn diese materielles Bundesrecht anwenden®®. Das VwVG zielt da-
mit nicht auf eine Rechtsvereinheitlichung im féderalistischen Mehrebenen-
system. Auch hier entspricht das VwVG dem Musterentwurf, welcher sich auf
die Organe, Einrichtungen, Amter und Agenturen der EU beschriankt — zu-
mindest soweit das Verfahren der Einzelfallentscheidung (Buch III) geregelt
werden soll. Allerdings hatte das VwVG auf das Verfahrensrecht der Kantone
einen starken ,,spill over-Effekt“*. Ein solcher wire voraussichtlich auch bei
einer Kodifikation des EU-Verwaltungsverfahrens auf die mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen zu erwarten und ist in Art. I-3 des Musterentwurfs be-
reits angelegt®®.

Die Europaische Biirgerbeauftragte Emily O’Reilly hat in ihrem Vorwort
zum Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht festgestellt,
dass sich die Unionsbiirgerschaft in einer ,,Krise“ befinde. Als wesentlichen
Aspekt dieser Krise bezeichnet sie den Umstand, ,,dass vielen Biirgerinnen
und Biirgern die EU und ihre Institutionen als fremd und fern erscheinen“%.
Die Erfahrungen in der Schweiz zeigen, dass die Kodifikation des Verwal-
tungsverfahrens und damit die Uberfiihrung von Verwaltungsabldufen und
der Kommunikation zwischen Behorden und Individuen in einheitliche, sta-
bile und transparente Bahnen, eine mégliche Reaktion auf ein gestortes Ver-
haltnis zwischen Individuum und Gemeinwesen sein kann. Das schweizeri-
sche Beispiel macht zudem deutlich, dass ,,Biirgerfreundlichkeit*“*’ auch dar-
in zum Ausdruck kommt, wie eine Kodifikation ausgestaltet ist und in welche
Sprache sie gefasst wird. Die folgenden Ausfiihrungen versuchen, einzelne

29. Mai 1874, 1995, Art. 5 Rn. 85 ff.; Schindler, in: Kommentar zum Bundesgesetz iber
das Verwaltungsverfahren (FN 29), Einleitung Rn. 3.

34 Zu den Parallelen: Thurnherr, Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2011/
2012, S. 447 (462).

35 Vgl. Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL — Musterentwurf (FN 2), S. 7
Rn. 23.

36 Zum Grundsatz: Art. 1 Abs. 1 und 2 VwVG. In (seltenen) Ausnahmefillen finden
einzelne Bestimmungen des VwVG auch auf kantonale Behdrden Anwendung: Art. 1
Abs. 3 VWVG.

37 Schindler, in: Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren
(FN 29), Einleitung Rn. 15; Thurnherr, Basler Juristische Mitteilungen (BJM), 2013,
S.217 (224 1)).

38 Vgl. Piinder, in: Ehlers/ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl.
2016, S. 405 (433 Rn. 30).

39 O’Reilly, in: ReNEUAL - Musterentwurf (FN 2), S. IX.

40 Der Begriff ist insofern nicht ganz zutreffend, als das Verwaltungsverfahren auch
das Verhéltnis zu Personen regelt, welche nicht Biirgerinnen oder Biirger sind.
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Aspekte des EU-Kodifikationsentwurfs vor diesem schweizerischen Erfah-
rungshorizont kritisch zu beleuchten.

III. Regelungskonzept: Nachfithrung oder Innovation?
1. Verfahrensrecht als stabilisierendes Normgeriist

Die Verfasser des ReNEUAL-Musterentwurfs erheben den Anspruch, eine
,innovative Kodifikation“ vorzuschlagen. Der Entwurf beschriankt sich also
bewusst nicht auf die ,, Konsolidierung“ (,,codification a droit constant“) der
bereits bestehenden Normen und der Rechtsprechung*'. Hier unterscheidet
sich der Entwurf auf den ersten Blick grundlegend vom VwVG. Mit dem
VwVG wurde das Ziel einer ,Minimalkodifikation“*? angestrebt, welche
das bereits geltende Recht konsolidieren und vereinheitlichen sollte. Der Ur-
heber des Vorentwurfs (Max Imboden) bezeichnete dieses Anliegen vor der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer selber als ,bescheidenes ge-
setzgeberisches Programm“*®. Er rechtfertigte dies mit dem weiten Anwen-
dungsbereich des Gesetzes, welches praktisch sdmtliche Sachbereiche des
Besonderen Verwaltungsrechts erfasse**. Auch auBerhalb des Verwaltungs-
verfahrens hat dieses Konzept der ,,Nachfithrung“ in der Schweiz eine gewis-
se Traditionund lag etwa der Totalrevision der Bundesverfassung von 1999 zu
Grunde®. Aus einer helvetisch-pragmatischen Sicht sprechen mit Blick auf
die Kodifikation des EU-Verwaltungsverfahrens einige Argumente fiir eine
bloBle Nachfiihrung:

Das Verwaltungsverfahrensrecht ist im deutschsprachigen Raum nicht
durch besondere Innovation und Dynamik geprégt. Diese Feststellung gilt ge-
rade mit Blick auf das schweizerische VwVG, das Osterreichische Allgemeine
Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG*) von 1925 (wiederverlautbart 1991)
und das deutsche Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) von 1976. Man
mag dieses Beharren mit Blick auf die schlummernden und ungenutzten
Steuerungsressourcen bedauern. Moglicherweise wiirde dabei aber eine zen-
trale Funktion des Verwaltungsverfahrensrechts verkannt. Otto Mayer be-
ginnt seine Ausfithrungen zum Verwaltungsakt mit einer programmatischen
Aussage: ,,Im Gegensatz zur vorausgehenden Entwicklungsstufe hat unser
Rechtsstaat nicht blof3 die flutende Masse der Verwaltungstditigkeit einge-

41 Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL — Musterentwurf (FN 2), S. 2 Rn. 4
und S. 5 Rn. 17.

42 Botschaft VwVG (FN 27), S. 1362.
43 Imboden, Diskussionsvotum, VVDStRL 17 (1958), S. 215.
44 Imboden, Diskussionsvotum, VVDStRL 17 (1958), S. 216.

45 Der Begriff ,Nachfiihrung” wird gemeinhin auf Kurt Eichenberger (1922-2005)
zuriickgefiihrt (Artikel in der Neuen Ziircher Zeitung vom 12. Mai 1986, S. 19) und war
die Antwort auf zahlreiche gescheiterte Versuche, die Bundesverfassung einer ge-
samthaften Revision (,,Totalrevision“) zu unterziehen.

46 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz, BGB1. Nr. 51/1991.
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dammt, sondern er lasst auch noch mitten drin fort und fort feste Punkte auf-
tauchen, welche dem Einzelnen Halt gewdhren undihn dariiber sicherstellen,
wohin es geht.“*

Ist es nicht gerade eine Kernfunktion des Verwaltungsverfahrens in einem
hochst dynamischen und heterogenen Rechtsgebiet wie dem Verwaltungs-
recht geordnete und vorhersehbare Bahnen der Kommunikation, Informati-
onsgewinnung und Entscheidungsfindung vorzugeben und zu strukturieren?
LieBe sich —in Anlehnung an Otto Mayer —nicht mit guten Griinden behaup-
ten: ,Materielles Verwaltungsrecht vergeht, Verwaltungsverfahrensrecht
besteht“**? Riickt man diese stabilisierende Funktion des Verfahrensrechts
in den Vordergrund, dann sollte das Anliegen eines Musterentwurfs in erster
Linie darin bestehen, bewahrte Verfahrensregeln in eine Kodifikation zu
uberfiihren, zu konsolidieren und transparent zu machen.

2. Verfahrensrecht als Steuerungsressource

Dem Verfahrensrecht kommt allerdings nicht nur eine stabilisierende
Funktion zu — es kann auch eine Steuerungsressource sein*. Ausgerechnet
die alteste deutschsprachige Kodifikation des Verwaltungsverfahrens, das
liechtensteinische Gesetz iiber die allgemeine Landesverwaltungspflege
(LVG™) ausdem Jahr 1922, ist Ausdruck einer gesetzgeberischen Konzeption,
durch welche das Verhéltnis zwischen staatlichen Behorden und Individuen
bewusstund grundlegend neu gestaltet werden sollte®. Die innovative Steue-
rungskraft des Verfahrensrechts besteht zuerst einmal darin, wie weit der
sachliche Anwendungsbereich einer Kodifikation gezogen wird oder nicht??.
Aus schweizerischer Sicht kann als ,,innovativ“ sicher die umfassende Per-
spektive gelten, mit welcher der ReNEUAL-Musterentwurf neben der Ein-

47 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, I. Band, 3. Aufl. 1924, S. 92 f.

48 Mayer, Verwaltungsrecht (FN 47), Vorwort zur dritten Auflage: , Verfassungs-
recht vergeht, Verwaltungsrecht besteht®.

49 Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozefirecht, 2004, S. 84.
Der Begriff der Steuerungsressource wurde v. a. durch Schmidt-Affmann mit Blick auf
das Verwaltungsorganisationsrecht gepragt: Schmidt-Afimann, in: ders./Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 9 ff.

50 Gesetz vom 21. April 1922 iiber die allgemeine Landesverwaltungspflege (die
Verwaltungsbehorden und ihre Hilfsorgane, das Verfahren in Verwaltungssachen, das
Verwaltungszwangs- und Verwaltungsstrafverfahren), LR (= Liechtensteinische
Rechtsvorschriften) 172.020.

51 Hintergrund des Gesetzes ist die mit der Verfassungsreform von 1921 verbundene
Starkung von Demokratie, Rechtsstaat und Eigenstaatlichkeit, nachdem die bislang
prigende Habsburgermonarchie in sich zusammengebrochen war. Zum Entste-
hungskontext des Gesetzes vgl. Schddler, Arbeitspapiere Liechtenstein-Institut, 54,
2016, S. 19 ff., 27 ff., 33 ff., 43 f.

52 Dem liechtensteinischen LVG lag seinerzeit der Ansatz einer umfassenden Ko-
difikation zu Grunde; es umfasst auch Bestimmungen organisatorischer Art, eine
eingehende Regelung von Verwaltungszwang und Vollstreckung sowie des Verwal-
tungsstrafverfahrens.
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zelfallentscheidung (Buch III) auch die administrative Normsetzung (Buch
IT), die Vertrage (Buch IV), die Amtshilfe (Buch V) und das behérdliche Infor-
mationsmanagement (Buch VI) mit umfasst. Das VwVG beschriankt sich wei-
testgehend auf die Einzelfallentscheidung (sog. ,, Verfiigung“). Andere Berei-
chesind in der Schweiz entweder nicht einheitlich geregelt, wie beim verwal-
tungsrechtlichen Vertrag®®. Oder die Normen finden sich in anderen Kodifi-
kationen, etwa beziiglich administrative Normsetzung, Amtshilfe und
behérdliches Informationsmanagement®. Eine einheitliche Kodifikation er-
laubt es, die fiir die Verwaltung mafigeblichen Strukturen und Prozesse der
Informationsgewinnung, Entscheidungsfindung und Zusammenarbeit vor
einem einheitlichen Reflexionsrahmen zu erfassen und kohérent zu regeln®.

Es ist aber nicht nur die gesamtheitliche Perspektive, welche Potential fiir
Innovation bietet, sondern auch die einzelnen Regulierungsbereiche; der Re-
NEUAL-Musterentwurf nennt sie , Biicher“. Betrachtet man exemplarisch
das Verfahren der Einzelfallentscheidung (Buch III) als ,, Kernbestand“ des
Verwaltungsverfahrens, so diirfte das Innovationspotential indes eher be-
grenzt sein. In diesem Bereich wird besonders deutlich, dass das Verwal-
tungsverfahrensrecht ,konkretisiertes Verfassungsrecht“? ist, steht doch
die Verwirklichung der grundrechtlich abgesicherten Minimalgarantien
(rechtliches Gehor, unparteiliche Entscheidfindung, Begriindungspflicht,
Beschleunigungsgebot) im Vordergrund. Aufgabe einer Kodifikation ist
hier weniger das ,,0b* einer Regelung als vielmehr das ,,wie“ der Uberfithrung
in generell-abstrakte Normen und die verfahrenstechnische Umsetzung.
Dennoch sind auch hier punktuelle Neuerungen denkbar, welche iiber die
grundrechtlichen Minimalabsicherungen hinaus einen Beitrag zur ,,Biirger-
nahe“ der Verwaltung leisten konnen. Die Schaffung eines ,,Verantwortli-
chen Bediensteten“ bzw. ,,responsible official“ in Art. III-7 deutet in diese
Richtung. Die Regelung, welche darauf abzielt, der Verwaltung ein personli-
cheres ,,Gesicht“ und den betroffenen Privaten einen verlédsslichen An-
sprechpartner zu geben, ist grundsatzlich zu begriiBen®. Aus schweizerischer

53 Der Bund und die meisten Kantone kennen in den Verwaltungsverfahrensgeset-
zen keine Bestimmungen zum Vertrag im Verwaltungsrecht. Eine Ausnahme bildet das
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Glarus vom 4. Mai 1986 (Art. 123 ff.).
Zudem bestehen zahlreiche Normen in den Sachgesetzen des besonderen Verwal-
tungsrechts (z.B. betreffend Konzessionsvertrége, 6ffentlich-rechtliche Arbeitsver-
trage etc.).

54 Hierzu unten IV.2 und IV.3.

55 Schmidt-Afimann, in: Hoffmann-Riem/ders. (Hrsg.), Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002, S. 429 (432); Thurnherr, BJM, 2013, S. 217 (252).

56 Werner, ,,Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht“, DVBI 1959,
S. 527 ff.

57 Zum Innovationsgehalt der vom italienischen Recht inspirierten Norm Schnei-
der/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL — Musterentwurf (FN 2), S. 75 Rn. 33. Eine
vergleichbare Vorschrift wére im Schweizer Recht indes schwer umsetzbar, da sich die
Verantwortung in den zahlreich tatigen kollegialen Verwaltungsbehorden nicht ohne
weiteres auf einen einzelnen ,Bediensteten® (recte ,,Mitglied“) ibertragen ldsst. Die
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und liechtensteinischer Sicht ist zu bedenken, ob nicht die Einfiihrung alter-
nativer Streitbeilegungsmechanismen einen zuséatzlichen Beitrag zu einer
,biirgernahen Verwaltung leisten kénnte®®. Die Kompromiss- und Konsens-
kulturist in der kleinrdumig organisierten Schweiz und in Liechtenstein tra-
ditionell sehr ausgepréigt und hat auch Niederschlag im Verfahrensrecht ge-
funden. Zu denken ist etwa an eine miindliche Schlichtungsverhandlung®
oder den Beizug einer auBenstehenden Person als Mediatorin oder Mediator®.
Vorldufig wurde im Musterentwurf auf eine entsprechende Regelung verzich-
tet®!, doch kénnte dieses Anliegen in einem spéteren Reformschritt verwirk-
licht werden®.

Die Kodifikation des EU-Verwaltungsverfahrensrechts bietet neben der
wichtigen Aufgabe der Konsolidierung und Stabilisierung somit auch die
Chance, schlummernde Steuerungsressourcen zu wecken. Doch in welchem
Verhiltnis sollen Nachfiihrung und Innovation stehen? Der Entwurf kann be-
ziiglich gesamtheitlicher Erfassung der Regelungsgegenstinde sicher als in-
novativ gelten. Auch sind einzelne Biicher — etwa Buch VI zum behérdlichen
Informationsmanagement — schon per se von hohem Neuigkeitsgehalt, weil
sie gewisse Bereiche erstmals in rechtlich geregelte und einheitliche Bahnen
zu lenken versuchen. In anderen Biichern scheint der Innovationsgehalt hin-
gegen eher punktuell zu sein. Aufgrund des schweizerischen Erfahrungsho-
rizonts drangt sich die Frage auf, ob Nachfiihrung und Innovation nicht star-
ker getrennt werden sollten. Sowohl im Verwaltungsverfahrensrecht wie im
Verfassungsrecht wurde ein ,,zweistufiges® Vorgehen gewahlt; in einem ers-
ten Schritt war das Ziel die Nachfiihrung und in weiteren Schritten wurden
ganze Reformpakete (Verfassungsreform) oder punktuelle Neuerungen (Ver-
waltungsverfahren) vorangetrieben. Diese Etappierung erlaubte in einem
ersten Schritt eine Beschrankung auf das Machbare und in einem zweiten
Schritt eine bewusstere Reflexion iiber die StoSrichtung und das Ausmal

Idee einer einheitlichen Ansprechperson (unabhingig von einer allfilligen Ent-
scheidverantwortung) wire indes auch im schweizerischen Kontext sinnvoll.

58 Die gesetzliche Verankerung von alternativen Streitbeilegungsméoglichkeiten in
einem allgemeinen Verwaltungsverfahrenserlass empfiehlt auch die Arbeitsgruppe fiir
Verwaltungsrecht im Rechtsausschuss des Européischen Parlaments (JURI): Vgl.
Working Group on EU Administrative Law, Arbeitspapier vom 19. Oktober 2011
»State of Play and Future Prospects for EU Administrative Law*, Empfehlung Nr. 13,
S. 31.

59 Art. 63 LVG sieht eine ,,zwangslose Besprechung zur Herbeifiihrung einer Eini-
gung“ vor, wenn ,, mehrere Parteien mit widerstreitenden Rechten oder Interessen vor
der Behorde auftreten®.

60 Vgl. den 2005 eingefiigten Art. 33b VwVG zur giitlichen Einigung und Mediation
sowie zahlreiche Schlichtungsverfahren in den Sachgesetzen des Besonderen Ver-
waltungsrechts (6ffentliches Personalrecht, Datenschutzrecht etc.).

61 Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL - Musterentwurf (FN 2), S. 107 f.
Rn. 30. Vgl. indes das Streitschlichtungsverfahren zwischen beteiligten Behorden in
Art. VI-31.

62 Vgl. auch Balthasar, in: Schneider/Rennert/Marsch (Hrsg.), ReNEUAL-Muster-
entwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht, Tagungsband, 2016, S. 65 (86).
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der angestrebten Innovation. Die Problematik der schwierigen Suche nach
dem ,,Kompromiss zwischen Ehrgeiz und notwendiger Selbstbeschran-
kung“® lieBe sich so zumindest teilweise entschirfen. Das Européische Par-
lament hat mit seiner EntschlieBung vom 9. Juni 2016 diesen vorsichtig-prag-
matischen Weg beschritten und konzentriert sich weitgehend auf eine Kodi-
fizierung des Verfahrens der Einzelfallentscheidung, was in etwa dem Buch
III des ReNEUAL-Entwurfs entspricht®. Die Leitidee ist ein ,,re-statement®,
dessen Ziel die konsolidierte Aufarbeitung der bestehenden Gerichts-, Ver-
waltungs- und Ombudspraxis (,,ombudsprudence*) ist®™. Fiir das Wort ,,re-
statement® gibt es keine etablierte deutsche Ubersetzung — der helvetisch ge-
pragt Ausdruck , Nachfiihrung“ scheint indes nicht unpassend.

IV. Regelungsgegenstand:
Wo beginnt und wo endet das ,,Verwaltungsverfahren“?

1. Otto Mayers gemeinsames Erbe im deutschsprachigen Raum

Aus schweizerischer, deutscher und 6sterreichischer Sicht bestehen tradi-
tionell recht klare Vorstellungen dariiber, was zum Verwaltungsverfahren
gehort. Es ist das Verfahren der individuellen Entscheidfindung, an dessen
Endpunkt ein Verwaltungsakt, ein Bescheid oder eine Verfiigung steht®. Hin-
tergrund dieser gemeinsamen Vorstellung ist das Erbe Otto Mayers (1846 —
1924) und der Juristischen Methode. Nach Mayer bedeutet Verwaltungsrecht
,dierechtliche Ordnung der Verhiltnisse zwischen dem verwaltenden Staate
und dem ihm dabei begegnenden Untertanen“®". Und diese Verhiltnisse soll-

63 Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL - Musterentwurf (FN 2), S. 105
Rn. 13.

64 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates iiber
das Verwaltungsverfahren der Organe, Einrichtungen, Amter und Agenturen der
Européischen Union, PE573.120v01-00, 2016. Legislative Normsetzungsakte sind
explizit ausgenommen (Art. 2 Ziff. 1 Bst. b); erfasst werden indes ,,Verwaltungsakte
von allgemeiner Geltung“ (Art. 26). Zur Kritik an dieser nicht restlos klaren Ein-
grenzung des Regelungsgegenstands unten FN 105.

65 Galetta/Hofmann/Mir Puigpelat/Ziller, The context and legal elements of a
Proposal for a Regulation on the Administrative Procedure of the European Union’s
institutions, bodies, offices and agencies, European Parliament’s Policy Department
for Citizens’ Rights and Constitutional Affairs, PE 536.487, 2016, S. 14. Vgl. auch die
Definition in Ziller, Alternatives in Drafting an EU Administrative Procedure Law,
European Parliament’s Policy Department for Citizens’ Rights and Constitutional
Affairs, PE 462.417, 2011, S. 17.

66 Das deutsche VwV{G erfasst —als jlingste der drei Kodifikationen —in den §§ 54 ff.
auch den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag. In der Schweiz regelt nur ein Kanton den
Vertrag in seinem Verwaltungsrechtspflegegesetz (vgl. Hinweis in FN 53). Dem
liechtensteinischen LVG liegt demgegeniiber stérker der Ansatz einer umfassenden
Kodifikation zu Grunde (vgl. FN 52).

67 Mayer, Verwaltungsrecht (FN 47), S. 13.
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ten geprigt sein von ,tunlichster Justizférmigkeit“%. Die damit verbundene
starke Fokussierung war wohl das Erfolgsrezept der Juristischen Methode —
zugleich aber ihre grote Schwiche®. Zahlreiche Bereiche der Verwaltungs-
tatigkeit, etwa verwaltungsinterne Handlungen, Beziehungen zwischen Ver-
waltungsbehorden, nicht-formliches Verwaltungshandeln (,,Realakte®),
rechtsetzende Verwaltungstitigkeit und Kooperationen zwischen Verwal-
tung und Privaten entschwanden aus dem Fokus der Verwaltungsrechtswis-
senschaft. Diese Defizite stellte Peter Saladin (1935-1997) bereits 1979 fir
die Schweiz fest und forderte ein breiteres Verfahrensverstiandnis, welches
auch die verwaltungsrechtlichen Vertrage und die administrative Normset-
zung mit einschlieBen miisse. Zudem forderte er eine Klarung, inwiefern
das Verwaltungsverfahrensrecht auch auf Private Anwendung finde, welche
offentliche Aufgaben wahrnehmen. Auch die ,,Neue Verwaltungsrechtswis-
senschaft®, welche sich in einem umfassenderen Sinn als Steuerungswissen-
schaft versteht, will diese Defizite ausgleichen™. Im ReNEUAL-Musterent-
wurf, der neben dem Verfahren der individuellen Entscheidfindung (Buch
IIT) auch die administrative Normsetzung (Buch II), die Vertrage (Buch IV),
die Amtshilfe (Buch V) und das behordliche Informationsmanagement
(Buch VI) kodifiziert, schlagt sich diese Absicht deutlich nieder™. Es wire in-
des zu einfach, ein enges bzw. breites Verfahrensverstandnis auf den Gegen-
satz zwischen ,,Juristischer Methode“ einerseits und ,,Neuer Verwaltungs-
rechtswissenschaft” andererseits zu reduzieren. Die Frage, was aus Sicht
der bestehenden européischen Rechtsordnungen zum Verwaltungsverfah-
rensrecht gehort oder nicht, ist auch von weiteren Faktoren abhingig. Ich
mochte dies aus schweizerischer Perspektive an drei Beispiele verdeutlichen:

2. Administrative Normsetzung (Buch II)

Die administrative Normsetzung gehort nach traditionellem Verstandnis al-
ler deutschsprachigen Staaten nicht zum Verwaltungsverfahren — im Unter-
schied etwa zu Spanien™ oder den USA™. In Deutschland und Osterreich be-

68 Mayer, Verwaltungsrecht (FN 47), S. 62.
69 Piinder, in: Allgemeines Verwaltungsrecht (FN 38), S. 408 . Rn. 3.
70 Saladin, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, 1979, S. 25 ff.

71 Vgl. exemplarisch Schmidt-Affmann, in: Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsverfahrensgesetz (FN 55), S. 432 ff.; ders., in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/
VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2. Aufl. 2012, S. 495
(522 ff. Rn. 48 ff.).

72 Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL - Musterentwurf (FN 2), S. 9 f.
Rn. 32.

73 Mir Puigpelat, DOV 2006, S. 841 ff.; Montoro-Chiner, in: Hill/Pitschas (Hrsg.),
Europaisches Verwaltungsrecht, 2004, S. 127 ff.

74 Piunder, Exekutive Normsetzung in den Vereinigten Staaten von Amerika und der
Bundesrepublik Deutschland, 1995, S. 118 £.
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stehen bislang keine entsprechenden Kodifikationen in allgemeiner Form™.
Dies ist anders in der Schweiz. Die Konsultation und Partizipation betroffener
Kreise (Kantone, Gemeinden, politische Parteien, Interessengruppierungen)
sowie einer breiteren Offentlichkeit ist auf Bundesebene (und teilweise auch
in den Kantonen'®) verfassungsrechtlich verankert und gesetzlich geregelt™.
Demnach unterliegen die von Regierung und Verwaltung erlassenen Verord-
nungen einer ,, Vernehmlassung®, wenn sie ,,von grofer politischer, finanziel-
ler, wirtschaftlicher, 6kologischer, sozialer oder kultureller Tragweite sind“
oder wenn sie ,,einzelne oder alle Kantone in erheblichem Mal betreffen
oder in erheblichem Maf} auBlerhalb der Bundesverwaltung vollzogen wer-
den“™.  Vernehmlassung® bedeutet, dass die vorbereitenden Unterlagen des
Rechtsetzungsprojekts (i. d. R. ein Norm-Entwurf mit einem erlduternden Be-
richt) elektronisch publiziert werden und dariiber hinaus bestimmte Kreise ge-
zielt zur Stellungnahme eingeladen werden. Dabei wird eine Frist von mindes-
tens drei Monaten angesetzt. Die eingegangenen Stellungnahmen (,,Vernehm-
lassungen“) werden zur Kenntnis genommen, gewichtet, ausgewertet undin ei-
nem Bericht zusammengefasst. Die Unterlagen der Vernehmlassung (Bericht,
Stellungnahmen, Protokolle allfalliger Anhorungen) werden anschlieBend ver-
offentlicht™. Dieses Verfahren weist offensichtliche Parallelen zur Ausgestal-
tung des Verfahrens im ReNEUAL-Musterentwurf (Buch II) auf. Auch die Mo-
tive, die hinter dem Vernehmlassungsverfahren stehen, gleichen den Absichten
des Musterentwurfs. Beiden Verfahren liegt ein partizipatives Demokratiever-
stdndnis zu Grunde und die Absicht, die Transparenz und Akzeptanz des
Normsetzungsverfahrens zu erhéhen® . Eine besondere Rolle spielt im schwei-
zerischen Vernehmlassungsverfahren zudem das Abtasten der Vollzugstaug-
lichkeit im Verwaltungsverbund von Bund, Kantonen und Gemeinden®!. Das
Verfahren tragt somit nicht zur demokratischen Legitimation bei, sondern
dient auch der Funktionsfahigkeit eines ausgeprégt féderalistischen Vollzugs-
regimes®.

75 Vgl. Piinder, Exekutive Normsetzung (FN 74), S. 140; Schmidt-Afimann, in:
Grundlagen des Verwaltungsrechts II (FN 71), S. 504 Rn. 13.

76 In gewissen Kantonen ist das Recht der Partizipation im Rahmen der Vernehm-
lassung als verfassungsméBiges Recht ausgestaltet. Vgl. etwa § 27 der Verfassung des
Kantons Luzern vom 17. Juni 2007. Eine besonders ausgeprigte Form der direkten
Biirgerpartizipation kennt der Kanton Appenzell AuBlerrhoden mit der Volksdiskus-
sion: Art. 56 der Verfassung des Kantons Appenzell Aulerrhoden vom 30. April 1995.

77 Art. 147 BV, Bundesgesetz tiber das Vernehmlassungsverfahren vom 18. Mérz
2005 (Vernehmlassungsgesetz, SR 172.061).

78 Art. 3 Abs. 1 Bst. d und e Vernehmlassungsgesetz.
79 Vgl. fur das Verfahren im Einzelnen Art. 5-9 Vernehmlassungsgesetz.

80 Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL - Musterentwurf (FN 2), S. 32
Rn. 1; Art. 2 Vernehmlassungsgesetz.

81 Art. 2 Abs. 2 Vernehmlassungsgesetz.

82 Martenet, Architecture des pouvoirs: Enjeux et perspectives pour un Etat, une
union des Etats et les Nations Unies, 2016, S. 49.
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Die Parallelen zwischen der geltenden Regelung in der Schweiz und der
vom ReNEUAL-Musterentwurf vorgeschlagenen Losung fiir die EU sind so-
mit erstaunlich, obwohl der Entwurf in erster Linie vom US-amerikanischen
Vorbild gepragt wurde®. Ein Unterschied besteht méglicherweise insofern,
alsdie ,,Vernehmlassung* in der Schweiz als primér demokratisch-foderalis-
tisch motiviertes Entscheidungsverfahren verstanden wird. Als Folge der di-
rektdemokratischen Mitwirkungsrechte in der Gesetzgebung und der star-
ken Stellung der Kantone beim Normvollzug ist die frithzeitige Sicherstel-
lung der Akzeptanz von Gesetzesentwiirfen in der Schweiz von tiberragender
Bedeutung. Es mag auf den ersten Blick paradox erscheinen, doch fordert ge-
rade die direkte Mitsprache des Volkes bei der Gesetzgebung verhandlungs-
demokratische Elemente, welche exemplarisch im Vernehmlassungsverfah-
ren zum Ausdruck kommen®. Diese Kultur der , Vernehmlassung*, strahlt
auch auf Bereiche aus, wo Regierung und Verwaltung in eigener Kompetenz
rechtsetzend titig sind. Demokratische Legitimation wird in der Schweiz in-
sofern starker prozedural — durch die oft miihsame und zeitraubende Suche
nach einem Konsens und Kompromiss — definiert®. Kantone, Gemeinden, po-
litische Parteien, Wirtschaftsverbande und NGOs iibernehmen in diesem
Verhandlungsprozess eine wichtige Rolle, indem sie zur Qualitiat der Ver-
nehmlassung beitragen und der Bevélkerung Orientierung geben®. Hier
scheint ein Unterschied zu gewissen Mitgliedstaaten der EU zu bestehen, wel-
che demokratische Legitimationin erster Linie mit einem bestimmten Staats-
organ (Parlament) und seinen Akten (Gesetzen) identifizieren®’. Die Einfluss-
nahme von Interessengruppen auf die administrative Normsetzung wird
dann weniger als Gewinn an demokratischer Partizipation wahrgenommen,
sondern vielmehr als Gefahr fiir die Demokratie, weil dem durch das Parla-
ment im Gesetz bekundeten demokratischen Willen in seiner Umsetzung
durch Lobbyismus und Korporatismus eine Verfilschung droht?®®. Méglicher-

83 Zur amerikanischen Rezeptionsvorlage Ruffert, in: ReNEUAL-Musterentwurf
fir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht. Tagungsband (FN 62), S. 111 (114 ff.);
Schneider/Hofmann/Ziller (Hrsg.), ReNEUAL - Musterentwurf (FN 2), S. 40 Rn. 23.

84 Armingeon, LeGes — Gesetzgebung & Evaluation, 2004/3, S. 59 ff.; Linder,
Schweizerische Demokratie, 3. Aufl. 2012, S. 331 {.

85 Armingeon, LeGes — Gesetzgebung & Evaluation, 2004/3, S. 59 f.; Linder,
Schweizerische Demokratie (FN 84), S. 341 ff.; J.P. Miiller, Demokratische Gerech-
tigkeit 1993, S. 148 ff.

86 Armingeon, LeGes — Gesetzgebung & Evaluation, 2004/3, S. 59 (67); J.P. Miiller,
Demokratische Gerechtigkeit (FN 85), S. 193 ff.

87 Nach deutschem Verstdndnis wird die demokratische Legitimation exekutiver
Normsetzung in erster Linie durch die vom Gesetzgeber erfolgte Erméachtigung er-
zeugt: Piunder, Exekutive Normsetzung (FN 74), S. 92 f.; Wallrabenstein, in: Re-
NEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht. Tagungsband
(FN 62), S. 118 (124). Zu einem auch in Deutschland zunehmend partizipativen De-
mokratieverstandnis Piinder, in: Allgemeines Verwaltungsrecht (FN 38), S. 420 f.
Rn. 17.

88 Vgl. insb. die entsprechenden Bedenken aus deutscher Perspektive: Ruffert, in:
ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht, Tagungsband
(FN 62), S. 123.
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weise passt indes das prozedurale und stark foderalistisch gepriagte Demo-
kratieverstdndnis im Mehrebenensystem Schweiz besser zur EU als eine di-
chotomisch anmutende Unterscheidung zwischen parlamentarischem Ge-
setzgebungsverfahren und exekutivem Vollzug®.

Aus schweizerischer Sicht lieB3e sich trotz dieser groen Gemeinsamkeiten
kritisch fragen, ob die Konsultation und Partizipation im Vorfeld der exeku-
tiven Normsetzung kodifikatorisch mit dem Verfahren der individuellen Ent-
scheidfindung ,,unter einem Dach“ vereinigt werden soll. Zwar gibt es Beriih-
rungspunkte, etwa dort, wo Grofverwaltungsakte die Konsultation einer
breiteren Offentlichkeit angezeigt erscheinen lassen®. Vergleichend betrach-
tet erscheinen die Verfahren aber dennoch unterschiedliche Ausprédgungen
aufzuweisen®!: Das Verfahren administrativer Normsetzung weist eine syste-
matische Nihe zur legislativen Normsetzung auf und ist starker demokra-
tisch-féderalistisch als rechtsstaatlich geprigt®. Verfahrensziel ist ein poli-
tischer Konsens oder Kompromiss, aber auch das Abtasten von Vollzugswi-
derstidnden im Verwaltungsverbund. MafBstab ist daher eine méglichst breite
und transparente Beteiligung aller interessierten Akteure. Ziel des auf indi-
viduelle Entscheidungen ausgerichteten Verwaltungsverfahrensist hingegen
eine inhaltlich richtige, faire und rasche Entscheidung. Mafistab sind die aus
den Verfahrensgrundrechten der unmittelbar Betroffenen abgeleiteten
rechtsstaatlichen Standards. Vielfach ist das individuelle Verwaltungsver-
fahren zudem Vorstufe zu einem verwaltungsinternen oder gerichtlichen Be-
schwerdeverfahren.

3. Fragen des Verwaltungsverbunds und
der Verwaltungskooperation (Buch V und VI)

Betrachtet man die enorme Bedeutung der Verbundverwaltung im Mehr-
ebenensystem der Schweiz, dann erstaunt die nahezu vollstiandige ,,Fodera-
lismusblindheit* des schweizerischen Verwaltungsverfahrensrechts. Fragen
der Amtshilfe und des Informationsaustauschs — innerschweizerisch wie in-
ternational - werden im VwVG nicht geregelt®. Das Institut der Amtshilfeist

89 Vgl. Blondel, in: Democracy in the European Union — A Contribution from the
Swiss Perspective (FN 17), S. 73, 85; Martenet (FN 82), S. 285 ff. Zu den Grenzen der
Ubertragbarkeit nationaler Demokratiemodelle auf die EU: Oesch, Europarecht
(FN 4), Rn. 510.

90 Vgl. hierzu Art. III-25 ReNEUAL-Musterentwurf, der inhaltlich enge Bezilige zum
Buch IT aufweist, ohne indes explizit auf die entsprechenden Bestimmungen zu ver-
weisen.

91 Hierbei handelt es sich indes eher um eine typologische Ausdifferenzierung und
nicht um eine kategoriale Unterscheidung. Administrative Normsetzung und Norm-
anwendung sind sich strukturell verwandt: Schindler, Verwaltungsermessen, 2010,
Rn. 445.

92 Wallrabenstein in: ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfah-
rensrecht, Tagungsband (FN 62), S. 124.

93 Lediglich in Art. 43 VwVG findet sich eine Bestimmung zur Vollstreckungshilfe.
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in der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung zwar seit langem aner-
kannt. Als Ausfluss der ,,Bundestreue” verpflichtet die Bundesverfassung
Bund und Kantone in grundsatzlicher Weise, einander Rechts- und Amtshilfe
zu leisten®. Was darunter im Einzelnen zu verstehen ist, ergibt sich indes aus
der Praxis und vereinzelten Bestimmungen, die mehrheitlich im Verwal-
tungsorganisationsrecht oder in Spezialgesetzen zu finden sind. Detaillierte
Regelungen liber die Amtshilfe bestehen vielfach nur fiir diejenigen Falle, in
denen die Rechtsposition des Einzelnen durch eine Amtshilfehandlung be-
eintréchtigt zu werden droht, etwa im Bereich des Steuerrechts oder des Da-
tenschutzrechts®. Ansonsten sind die entsprechenden Vorschriften sehr of-
fen und allgemein gehalten. Dies kann mit Blick auf einen bereits lange beste-
henden und leidlich funktionierenden Verwaltungsverbund wie die Schweiz
sinnvoll sein, auch wenn aus Sicht der betroffenen Individuen prazisere und
transparentere Regeln der Amtshilfe zu begriilen wiren®. Aus schweizeri-
scher Sicht erscheinen die Biicher V und VI daher als wertvolle Inspirations-
quelle, wenn es darum geht, die eigenen Spielregeln im Verwaltungsverbund
zu reflektieren, zu strukturieren und transparent zu machen.

4. Rechtsbehelfe und gerichtlicher Rechtsschutz

Die meisten schweizerischen Kodifikationen des Verwaltungsverfahrens —
dies sind neben dem VwVG auch die kantonalen Verwaltungsrechtspflegege-
setze —regeln im gleichen Erlass nicht nur das erstinstanzliche und nicht-strei-
tige Verwaltungsverfahren, sondern dariiber hinaus auch das verwaltungsin-
terne Beschwerdeverfahren und das verwaltungsgerichtliche Verfahren.
Dasselbe kodifikatorische Grundkonzept liegt auch dem liechtensteinischen
LVG zugrunde®. Diese kodifikatorische Zusammenfiihrung ist historisch be-
dingt, sollte das Verwaltungsverfahren doch moglichst ,,justizférmig® ausge-
staltet sein®. Zudem erfolgte die Kodifikation des Verwaltungsverfahrens in
der Schweiz und Liechtenstein — im Gegensatz zu Deutschland und Oster-
reich'® — meist zeitgleich mit dem Auf- und Ausbau der Verwaltungsgerichts-

94 Art. 44 Abs. 2 BV.

9 Vgl. eine tiberblicksartige Zusammenstellung der verstreuten Spezialbestim-
mungen bei Kiener/Riitsche/Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht, 2. Aufl. 2015,
Rn. 1153 ff.

96 Zum gesetzgeberischen Konkretisierungsbedarf: Schweizer, in: Ehrenzeller/
Schindler/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St.
Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art. 44, Rn. 32.

97 Das VwVG selber regelte urspriinglich nur das verwaltungsinterne Beschwer-
deverfahren. Durch einen Verweis in Art. 37 des Bundesgesetzes liber das Bundes-
verwaltungsgericht vom 17. Juni 2005 (SR 173.32) findet das VwVG aber — mit wenigen
Ausnahmen - auch auf das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht Anwendung.

98 Vgl. Kley, Grundriss des liechtensteinischen Verwaltungsrechts, 1998, S. 275 ff.

99 Vgl. oben bei FN 68.

100 In Osterreich wurde der Verwaltungsgerichtshof 1876 geschaffen, wihrend die
Kodifikation des Verfahrens 1925 erfolgte. In den deutschen Landern erfolgte die
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barkeit; diese sollte ,,einen verfahrensméifBig durchgeformten und gesicherten
Unterbau“! in Form eines geregelten Verwaltungsverfahrens erhalten. Diese
—unter einer vertikalen Perspektive — wesentlich umfassenderen Kodifikatio-
nen haben zudem den Vorteil einer ganzheitlichen Regelung des ,,Rechtsschut-
zes“, der nicht erst mit der gerichtlichen Uberpriifung beginnt, sondern beim
ersten Kontakt zwischen Verwaltung und Individuum einsetzt. Schlie3lich be-
stehen bei einer Zusammenfassung der gesamten ,,Verwaltungsrechtspflege
in einem Gesetz Harmonisierungs- und Synergieeffekte, indem sich gewisse
Regeln —etwa zum Parteibegriff, zur Fristenberechnung, zu den Beweismitteln
oder zur Begriindungspflicht — in einem Allgemeinen Teil ,,vor die Klammer
ziehen lassen®. Kehrseite dieser integralen Sichtweise ist in der Schweiz
aber die Engfiihrung des Verwaltungsverfahrens auf das Verfahren der indivi-
duellen Entscheidfindung. Verwaltungsverfahren, verwaltungsinternes Be-
schwerdeverfahren und verwaltungsgerichtliches Verfahren sind gleichsam
verschiedene zeitliche Schritte auf demselben (engen) Pfad der Rechtsverwirk-
lichung'”. Zudem lisst diese Sichtweise allfillige Unterschiede zwischen ver-
waltungsinternem und verwaltungsgerichtlichem Verfahren in den Hinter-
grund treten und widerspricht so dem Trennungsprinzip, wie es etwa fir
Deutschland postuliert wird'®®. Wird der Gegenstand ,, Verwaltungsverfahren*
bewusst breit verstanden, wie dies im ReNEUAL-Musterentwurf zum Aus-
druck kommt, dann kann eine Entflechtung von Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsprozess sachgerechter sein'®.

Nachdem sich das Européische Parlament nun fiir eine schlanke Kodifika-
tion entschieden hat, welche das individuelle Entscheidverfahren in den Vor-
dergrund riickt'®, stellt sich die Frage, ob nicht zumindest eine minimale Ko-
difizierung der verwaltungsinternen Rechtsschutzméglichkeiten sinnvoll
wire'®. Diese Frage stellt sich umso driangender, als der Entwurf des Parla-
ments in Art. 20 Abs. 2 einen Anspruch auf ,administrative review*“!"” statu-

Kodifikation in den Landern mehrheitlich nach Einfithrung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit: Pinder, in: Allgemeines Verwaltungsrecht (FN 38), S. 409 ff. Rn. 4 f.

101 Imboden, Diskussionsvotum, VVDStRL 17 (1958), S. 214. Fiir Liechtenstein:
Schddler, Arbeitspapiere Liechtenstein-Institut, 54, 2016, S. 22.

102 Schindler, in: Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren
(FN 29), Einleitung Rn. 23; Thurnherr, BJM, 2013, S.217 (252).

103 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Aufl. 2004, S. 374, Rn. 173. Vgl. aber zur auch in Deutschland anerkannten Kon-
nexitit und Komplementaritit der Verfahren: Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht
und VerwaltungsprozefBrecht (FN 49).

104 Thurnherr, BJM, 2013, S. 217 (252).

105 Der Anwendungsbereich des Entwurfs ist leider nicht mit ausreichender Pra-
zision umschrieben. Vgl. die Kritik bei Schneider, in: ReNEUAL-Musterentwurf fiir
ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht. Tagungsband (FN 62), S. 129 (134 £.).

106 In diesem Sinne auch Bermann, A Restatement of European Administrative Law:
Problems and Prospects, 2009, S. 8.

107 Die deutsche Ubersetzung (,,verwaltungsrechtliche Uberpriifung®) ist irrefiih-
rend, da sich ,,administrative review* (im Unterschied zu ,judicial review*) auf die
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iert und sich nicht darauf beschrénkt, eine bloBe Rechtsbehelfsbelehrung
vorzusehen, wie dies noch der ReNEUAL-Musterentwurf tat (Art. III-30).
Gegenwairtig ist der verwaltungsinterne Rechtsschutz im Bereich der EU-Ei-
genverwaltung sehr unterschiedlich ausgestaltet. Im Bereich des Verwal-
tungshandelns der EU-Kommission besteht kein férmliches verwaltungsin-
ternes Rechtsschutzverfahren, wohl aber teilweise im Bereich der EU-Agen-
turen. Letztere unterscheiden sich stark. Das verwaltungsinterne Rechts-
schutzverfahren in der EU-Eigenverwaltung ist damit nicht nur durch eine
»Sektoralisierung des Rechtsschutzesim Bereich der Agenturen[...], sondern
dariiber hinaus [durch] divergente Rechtsschutzmoglichkeiten gegeniiber
dem Verwaltungshandeln der Agenturen auf der einen und dem Verwal-
tungshandeln der Kommission auf der anderen Seite“!*® gekennzeichnet. An-
gesichts dieses Befunds wurde die Forderung nach Einfiihrung eines verwal-
tungsinternen Rechtsschutzverfahrens zur ,,Wiederherstellung verlorenge-
gangener Rechtsschutzkohérenz“ auch fiir den Bereich des Verwaltungshan-
delns der EU-Kommission erhoben'”. Die Kompetenz zur Ausdehnung des
Anwendungsbereichs einer entsprechenden Verordnung wiirde durchaus be-
stehen''’.

Die drei hier beschriebenen Beispiele machen deutlich, dass der Re-
NEUAL-Musterentwurf eine wichtige und iiberzeugende Reformagenda auf-
zeigt. An dieser Reformagenda kénnen sich auch Nicht-Mitgliedstaaten wie
die Schweiz orientieren, was der Bereich Verwaltungskooperation deutlich
macht. Daneben bestehen aber auch auerhalb des Musterentwurfs ,, Verwal-
tungsverfahren“, welche einer vereinheitlichenden Kodifikation harren,
etwa der gesamte Bereich des verwaltungsinternen Rechtsschutzes. Schlie3-
lich zeigen die drei ausgewéahlten Aspekte, dass kein zwingender Zusammen-
hang zwischen Reformbedarf und dem Bediirfnis nach einer umfassenden
und einheitlichen Kodifikation besteht. Das Verfahren der administrativen
Normsetzung macht exemplarisch deutlich, dass eine Kodifikation aufler-
halb des Regelungsgegenstandes Verwaltungsverfahren moglich und ver-
mutlich auch sachgerechter ist. Eine Modularisierung der Reformagenda in
verschiedene Kodifikationsprojekte wiirde eine Ausdifferenzierung erlau-
ben, welche sich noch starker an den unterschiedlichen Zielen und Qualitats-
kriterien der verschiedenen Verfahrenstypen orientiert. Vermutlich diirften
mehrere kleinere Kodifikationsprojekte im politisch-administrativen Um-
feld auch eher Verwirklichungschancen haben als eine ambitionierte ,,Gro3-
kodifikation“. Der Umstand, dass das Européische Parlament mit seinem
Entwurf vorerst eine vergleichsweise schmal konzipierte Kodifikation desin-
dividuellen Entscheidungsverfahrens anstrebt, scheint diese Vermutung zu

Kontrollinstanz und nicht auf den inhaltlichen KontrollmaBstab (Verwaltungsrecht)
bezieht.

108 Streckert, Verwaltungsinterner Unionsrechtsschutz, Koharenter Rechtsschutz
durch Einfiihrung eines Widerspruchskammermodells fiir die Europaische Kommis-
sion, 2016, S. 50.

109 Streckert, Verwaltungsinterner Unionsrechtsschutz (FN 108), S. 86.
110 Streckert, Verwaltungsinterner Unionsrechtsschutz (FN 108), S. 96.
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bestitigen. Es zeigt aber auch die Starke des ReNEUAL-Musterentwurfs, der
mit seinen einzelnen ,,Blichern‘ bereits ,,Sollbruchstellen“ markiert, welche
eine gestaffelte Verwirklichung des Reformprojekts erlaubt''’.

V. Regelungsstruktur und -sprache:
Prizision, Kiirze, Einfachheit

Aus schweizerischer Sicht ist die Lektilire des ReNEUAL-Musterentwurfs
gewoOhnungsbediirftig. Der Grund hierfiir liegt darin, dass Normtexte in der
Schweiz erheblich schlanker und starker durchstrukturiert sind. Im Idealfall
orientieren sich Gesetze an der auf den Schopfer des Zivilgesetzbuchs zu-
riickgehenden ,,Eugen-Huber-Regel“: ,,Pro Artikel hochstens drei Absitze.
Pro Absatz ein Satz. Pro Satz ein Gedanke“'!?. Dieser Regel folgt der Muster-
entwurf nicht. Freilich ist dies keine Besonderheit des Musterentwurfs, son-
dern ein genereller Unterschied zwischen der in der Schweiz iblichen Recht-
setzungstechnik und derjenigen in der EU'*?, Und die Schweiz kann sich die-
sem EU-Stil auch nicht ganz entziehen. Im Bereich des autonomen Nachvoll-
zugs von EU-Recht hat sich auch im Schweizer Recht der Geist Eugen Hubers
weitgehend verfliichtigt.

Eng mit der Normstruktur ist die Sprache verbunden. Gewiss ist eine ge-
treue Umsetzung der ,,Eugen-Huber-Regel“ im Rahmen der europidischen
Gesetzgebung (ungleich) schwieriger als in der nationalen Gesetzgebung.
Der Zwang zur Konsensbildung iiber die Landesgrenzen und Rechtskulturen
hinweg und die fehlende gemeinsame Begrifflichkeit konnen schlanken For-
mulierungen im Wege stehen''*. Vor diesem Hintergrund erscheint es weder
sinnvoll noch praktikabel, die ,,Eugen-Huber-Regel“ bei der Erarbeitung des
ReNEUAL-Musterentwurfs als unbedingt einzuhaltende Maxime der Geset-
zesredaktion zu verstehen. Sie soll aber als Richtschnur dafiir dienen, dass bei
der Gliederung des Musterentwurfs moglichst einfache Einheiten zu bilden
sind, welche die Gedankenabfolge der Regelung mdglichst direkt in der
Normstruktur wiedergeben'".

111 Vgl. Schneider, in: ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfah-
rensrecht. Tagungsband (FN 62), S. 3 (18).

112 Huber, Erlauterungen zum Vorentwurf eines schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches, Erster Band, 1914, S. 14; Bundesamt fiir Justiz (Hrsg.), Gesetzgebungsleitfaden,
3. Aufl. 2007, Rn. 887; Miiller/Uhlmann, Elemente einer Rechtsetzungslehre, 3. Aufl.
2013, Rn. 332.

113 Vgl. zur Qualitat von EU-Gesetzgebungsakten aus schweizerischer Sicht: Jaag/
Hdnni, Europarecht (FN 3), Rn. 226; Miiller/Uhlmann, Rechtsetzungslehre (FN 112).

114 Vgl. Miiller/Uhlmann, Rechtsetzungslehre (FN 112), Rn. 329 sowie Kuhn, LeGes
— Gesetzgebung & Evaluation, 1999/3, S. 49 ff.

115 Vgl. Lotscher, LeGes — Gesetzgebung & Evaluation, 1994/3, S. 71; in diesem Sinn
auch die Empfehlung Nr. 20 der Working Group on EU Administrative Law, Ar-
beitspapier (FN 58), S. 32.
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Voraussetzung einer schlanken Normstruktur nach Maf3gabe der ,,Eugen-
Huber-Regel“ ist eine konzise und leicht verstdndliche Gesetzessprache.
Normen sollen demnach méglichst prézise, kurz und einfach formuliert wer-
den''®. Prézision meint pragnante Formulierung, die klar definierte Begriffe
verwendet und den normativen Kern deutlich erkennbar macht. Kiirze be-
deutet Beschriankung auf das normativ Wesentliche. Erlduterungen, sprach-
liche Ausschmiickungen und Redundanzen im Gesetzestext sind in der Regel
zu vermeiden. Einfachheit verlangt nach einem iibersichtlichen Satzbau und
einem leicht versténdlichen sprachlichen Ausdruck. Auf Substantivierun-
gen, Fremdworter und Fachausdriicke ist nach Moglichkeit zu verzichten.

Wendet man die hier genannten Kriterien auf den vorliegenden ReNEUAL-
Musterentwurf an, so besteht Potential fiir Verbesserung. Auffallendist etwa,
dass der Vorbehalt zu Gunsten sektorspezifischer Verfahrensvorschriften im
EU-Recht zwar in allgemeiner Form in Art. I-2 genannt wird. Entsprechende
Vorbehalte folgen dann aber in den einzelnen Biichern wieder an verschie-
densten Orten. Wenn der Allgemeine Teil aber dazu dienen soll, ,,vor die
Klammer zu ziehen“, dann sind derartige Wiederholungen in den einzelnen
Biichern normativ gesehen tiberfliissig und erschweren die Lesbarkeit unno-
tig. Exemplarisch 1dsst sich dies am Beispiel von Art. I1I-9 zu den Fristen fiir
den Verfahrensabschluss zeigen.'” Dass sich diese Norm sprachlich kiirzen
und vereinfachen l4asst, soll am folgenden Beispiel gezeigt werden:

III-9 Fristen fur den Verfahrensabschluss

(1) Die Behorde erlasst die Entscheidung unverziiglich, spatestens aber in-
nerhalb von drei Monaten.

(2) Die Frist beginnt mit Eingang der vollstdndigen Antragsunterlagen oder
zu dem Zeitpunkt, in dem das Verfahren von Amts wegen eingeleitet wird.

(3) Ist der Verfahrensabschluss innerhalb der ordentlichen Frist aufgrund
der Komplexitit des Einzelfalls oder anderer Hindernisse nicht moglich,
teilt die Behorde den Parteien die Griinde der Verfahrensverldngerung

116 Miiller/Uhlmann, Rechtsetzungslehre (FN 112), Rn. 332 ff.

117 Vgl. den Originaltext des Musterentwurfs:

(1) 'Die Behorde erldsst die Entscheidung unverziiglich und innerhalb eines ange-
messenen Zeitraums. 2Fristen werden durch das sektorspezifische EU-Recht
festgelegt. Sehen sektorspezifische Verfahrensvorschriften keine Fristen vor, be-
tragt die Verfahrensfrist drei Monate.

(2) Die Frist beginnt mit Eingang der vollstindigen Antragsunterlagen oder zu dem
Zeitpunkt, in dem das Verfahren von Amts wegen eingeleitet wird.

(3) 'Stehen die Komplexitit des Einzelfalls oder andere Hindernisse einer Beurteilung
des Falls innerhalb der Frist entgegen, sind die Parteien dariiber zu informieren
und die Entscheidung ist unverziiglich zu erlassen. *Die Behérde informiert die
Parteien schriftlich iiber die Griinde der Verfahrensverlangerung und teilt diesen,
soweit moglich, den voraussichtlichen Zeitpunkt mit, in dem die Entscheidung
erlassen wird. *Durch sektorspezifisches EU-Recht vorgesehene Einschrinkungen
fiir eine Verldngerung von Verfahren bleiben vorbehalten.

(4) Das sektorspezifische EU-Recht legt die Rechtsfolgen einer Fristverletzung fest.
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und den voraussichtlichen Zeitpunkt der Verfahrenserledigung unver-
ziiglich und schriftlich mit.

VI. Regelungsdichte:
Balanceakt zwischen Bestimmtheit und Offenheit

In der Diskussion des ReNEUAL-Musterentwurfs wurde die Frage nach
der angemessenen Bestimmtheit verfahrensrechtlicher Regelungen bereits
verschiedentlich aufgeworfen. Ingo Kraft pladiert aus verfahrensékonomi-
schen Uberlegungen fiir eine weitgehende Vermeidung offener Rechtsbegrif-
fel’®, Jens-Peter Schneider betont, dass verfahrensrechtliche Kodifikationen
im Interesse ihrer Flexibilitdt fiir neue Regelungssituationen in gewissem
AusmaBnicht auf unbestimmte Rechtsbegriffe verzichten kénnen''®. Michael
Fehling vertritt die Ansicht, der Musterentwurf wahre eine gute Balance zwi-
schen rechtsstaatlichen Formalisierungsnotwendigkeiten einerseits und Fle-

xibilit4tsinteressen der Verwaltung andererseits'?’.

Der angemessene Bestimmtheitsgrad einer Norm lasst sich kaum generell
festgelegen, sondern ist grundsétzlich fiir jede einzelne Norm im Rahmen
der gesetzgeberischen Interessenabwigung zu optimieren'?!. Allerdings fallt
auf, dass das materielle Verwaltungsrecht wesentlich starker durch offene
Normen und Ermessensspielrdume geprégt ist als das Verfahrensrecht'?.
Dieser Befund ergibt sich im Wesentlichen aus den unterschiedlichen Funk-
tionen des formellen und materiellen Verwaltungsrechts. Hauptgrund fir die
hohere Regelungsdichte des Verfahrensrechts liegt in seiner Funktion, das
Verhiltnis Individuum-Verwaltung zu stabilisieren und die Verfahrensfair-
ness sicherzustellen. Wahrend das materielle Verwaltungsrecht vielfach offe-
ne inhaltliche Zielvorgaben macht und damit eine programmatische Stof3-
richtung vorgibt, werden vom Verfahrensrecht eindeutige ,,Spielregeln“ er-
wartet. Das Verfahrensrecht soll der Entscheidungsbehorde wie auch den am
Verfahren beteiligten Privaten klar abgesteckte Wege der Kommunikation
und Entscheidungsfindung aufzeigen'?®. Es erscheint daher richtig, wenn
etwa Fristen oder gewisse Formerfordernisse an die Kommunikation mog-
lichst prézise normiert werden. Dies bedeutet indes nicht, dass im Verfah-
rensrecht jeglicher Ermessensspielraum der Behorde ausgemerzt werden

118 Kraft, in: ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht.
Tagungsband (FN 62), S. 154 (156 £.).

119 Schneider, in: ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrens-
recht. Tagungsband (FN 62), Einfiihrung und Ergebnisse S. 7 f.

120 Fehling, in: ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrens-
recht. Tagungsband (FN 62), S. 143 (145).

121 Miiller/Uhlmann, Rechtsetzungslehre (FN 112), Rn. 251.

122 Kraft, in: ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht.
Tagungsband (FN 62), S. 156.

123 Vgl. Kraft, in: ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrens-
recht. Tagungsband (FN 62), S. 156.

DIE VERWALTUNG 50 (2017) 1



Der ReNEUAL-Musterentwurf aus schweizerischer Sicht 73

sollte. Ein gewisses ,,Verfahrensermessen“ ist sogar unabdingbar, wenn das
Verfahren mit Blick auf die konkreten Bediirfnisse im Einzelfall (z. B. Kom-
plexitét der sich stellenden Fragen, Anzahl Verfahrensbeteiligte, Dringlich-
keit) im Sinne der Verfahrensékonomie effizient und effektiv gefithrt werden
soll'?,

Zwei Beispiele aus dem Buch III sollen aufzeigen, dass die richtige Balance
zwischen Bestimmtheit und Offenheit moglicherweise noch nicht durchgén-
gig gefunden wurde:

Art. III-3regelt die Grundséatze des fairen Verfahrens und der Unparteilich-
keit. Nach Abs. 2 sind ,,Verantwortliche Bedienstete im Sinne des Art. III-7
[...] verpflichtet, jedes finanzielle oder familidre Interesse an einer Entschei-
dung ihren Vorgesetzten mitzuteilen, und an dieser Entscheidung nicht mit-
zuwirken.“ Aus Sicht der am Verfahren direkt Beteiligten erscheint diese Be-
stimmung zu offen: Was sind ,,finanzielle und familidre Interessen“?'*> Reicht
das Eigentum an einer einzelnen Aktie eines am Verfahren beteiligten Unter-
nehmens oder ein entfernte Verwandtschaft um einen automatischen Aus-
schluss zu bewirken? Betrachtet man die entsprechenden Vorschriften im
deutschen, 6sterreichischen oder Schweizer Recht, herrscht schnell Klarheit,
zumindest, wenn es um familidre Interessenkonflikte geht, denn diese werden
minutiés umschrieben'?®. Eine solcherart bestimmte Regelung scheint gerade
in Fallen des automatischen Ausschlusses vom Verfahren aber notwendig.
Anders ist dies bei der Auffangnorm in Abs. 3: Alle anderen Interessenkon-
flikte fithren ndmlich zu einer individuellen Priifung durch den Vorgesetzten,
welcher dann entscheidet, ob ein Ausschluss von der Entscheidfindung ange-
zeigt ist. Umgekehrt erscheint Art. III-3 in verwaltungsorganisatorischer
Perspektive unnotig eng formuliert. Die Norm ist auf eine hierarchisch struk-
turierte Verwaltung mit monokratischen Entscheidtrigern zugeschnitten.
Was gilt nun aber, wenn die Verwaltungsbehorde kollegial organisiert ist?
Oder wenn eine Person vorbereitend an einer Entscheidung mitwirkt, ohne
gegen AuBen Entscheidungsverantwortung zu tragen? Der Entwurfstext
gibt hierauf keine Antworten'?’. Mit Blick auf einen méglichst weiten Anwen-
dungsbereich und die Vielgestaltigkeit der Organe, Einrichtungen, Amter
und Agenturen der EU wire eine in organisationsrechtlicher Hinsicht offene-
re Formulierung wiinschenswert'??.

Art. ITI-23 Abs. 5 regelt, wie dem Anspruch auf rechtliches Geho6r im Ver-
fahren zum Durchbruch verholfen werden soll. Ablauf und Gegenstand der

124 Vgl. Pinder, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, (FN 38), S. 417 Rn. 13; S. 422 {.
Rn. 19£.; Schmidt-Afmann, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts II (FN 71), Rn. 104.

125 Kritisch auch Fehling, in: ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungs-
verfahrensrecht. Tagungsband (FN 62), S. 147.

126 Art. 10 Abs. 1 Bst. b und b** VwVG; § 20 Abs. 5 VwV{G; § 36a AVG; Art. 6 Abs. 1
Bst. b und ¢ LVG.

127 Vgl. immerhin die Erwégungen in den Erlduterungen: Schneider/Hofmann/Zil-
ler (Hrsg.), ReNEUAL - Musterentwurf (FN 2), S. 72 Rn. 20.

128 Vgl. etwa Art. 10 Abs. 2 VwVG; § 7 Abs. 1 AVG; Art. 12 LVG.
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Anhoérung wird dabei weitgehend dem Ermessen der Behorde iiberlassen.
Dies gilt insbesondere fiir die Frage, ob eine Anhoérung miindlich oder schrift-
lich erfolgen soll und ob Kreuzverhore durchgefiihrt werden. Dieses Verfah-
rensermessen ist zu begriflen, da es den Behorden erlaubt, den unterschied-
lichen Verfahrenskulturen im europdischen Raum angemessen Rechnung zu
tragen. Das Bediirfnis nach einem Kreuzverhor diirfte bei einer aus der Repu-
blik Irland stammenden Verfahrenspartei anders gelagert sein als wenn die
Beteiligten aus Deutschland oder Frankreich stammen. Fragen wirft die Be-
stimmung aber in dem Punkt auf, wo sie der Beh6érde Handlungsanweisungen
fiir die Ermessensausiibung erteilt. Demnach ,beriicksichtigt die Behorde
[bei der Ermessensausiibung] die gesetzlichen Ziele, die gesetzlichen Vorga-
ben, das Gewicht der Interessen des Anzuhorenden, die Bedeutung besonde-
rer Verfahrensgarantien fiir die Interessen des Anzuhorenden sowie die Kos-
ten der Gewédhrung solcher besonderer Verfahrensgarantien“. Die Bestim-
mung wiederholt vieles, was eigentlich selbstverstindlich sein sollte (Beriick-
sichtigung der gesetzlichen Vorgaben), sich bereits aus anderen Normen
ergibt (Gewahrung besonderer Verfahrensgarantien) oder schlieflich gerade
das Kernanliegen des Verfahrensermessens ist (Verfahrensékonomie). Der
Entwurf erinnert hier eher an ein Handbuch der ,,Best Practice“. Moglicher-
weise sind solche Handreichungen eher kontraproduktiv, indem sie von den
Entscheidtréagern als Bevormundung empfunden werden, wodurch ihre in-
trinsische Motivation fiir die sorgfaltige Wahrnehmung der eigenen Vollzugs-
verantwortung beeintriachtigt werden kénnte.

Betrachtet man den Vorschlag des Europiischen Parlaments fiir ein EU-
Verwaltungsverfahren, so ist gegeniiber dem ReNEUAL-Musterentwurf
eine erfreuliche Straffung festzustellen. Der Charakter eines Handbuchs
ist weitgehend verschwunden. Beziiglich Prazision besteht hingegen weiter-
hin Verbesserungspotential’®. SchlieBlich wirft der Vorschlag des Parla-
ments neue Fragen auf, etwa bezliglich des nicht restlos geklarten Anwen-
dungsbereichs und indem der ,, Verwaltungsakt” (,,administrative act“) als
neuer Schliisselbegriff eingefiihrt wird, allerdings ohne dafiir eine aussage-
kraftige Definition zu liefern'®.

VIIL. Schlussbemerkung

Der ReNEUAL-Musterentwurf basiert auf einem einmaligen und fundier-
ten Rechtsvergleich der EU-Mitgliedstaaten und reflektiert in gewisser Hin-
sicht ein européisches ius commune proceduralis’'. Er 16st sich dabei aber
von einem traditionellen, eng verstandenen Verfahrensverstdndnis und skiz-
ziert eine Reformagenda, welche die exekutive Informationsbeschaffung, In-

129 Vgl. etwa Art. 13 betreffend Interessenkonflikte, der sich stark an Art. ITI-3 des
ReNEUAL-Musterentwurfs orientiert.

130 Schneider, in: ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrens-
recht. Tagungsband (FN 62), S. 134 f.

131 Piinder, in: Allgemeines Verwaltungsrecht (FN 38), S. 432 Rn. 30.
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formationsverarbeitung, Kommunikation, Entscheidfindung und Zusam-
menarbeit im européischen Verwaltungsverbund breit erfassen will. Es ist
eine Reformagenda, welche nicht nur fiir die Organe, Einrichtungen, Amter
und Agenturen der EU von Bedeutung ist, sondern dartiiber hinaus Ausstrah-
lungswirkung auf die Mitgliedstaaten und ,Zugewandte Orte“ wie die
Schweiz entfalten kann. Das Européaische Parlament hat sich im Juni 2016
in einem vorsichtigen ersten Schritt weitgehend auf eine schlanke kodifika-
torische ,Nachfiihrung® des individuellen Entscheidungsverfahrens be-
schrinkt. Aus Sicht der Wissenschaft mag dies enttduschend sein. Dass
sich das Européische Parlament von der Vorstellung einer bahnbrechenden
GroBkodifikation gel6st hat, konnte aber auch eine Chance darstellen, die
im Musterentwurf dargelegten Reformen im Sinne eines Baukastensystems
Schritt fiir Schritt voranzutreiben. Dieses modulartige Vorgehen wiirde
auch eine stiarkere Differenzierung beziiglich Innovationsgehalt, Regelungs-
zielen und Regelungssprache erlauben. Aufgegriffen werden kénnten dann
auch andere Reformpostulate, welche im Musterentwurf nicht weiter vertieft
wurden, etwa die Vereinheitlichung des verwaltungsinternen Rechtsschutzes
oder Moglichkeiten alternativer Streitbeilegung. Gerade auch vor dem
schweizerischen Erfahrungshorizont erscheint dieser pragmatische Ansatz
auf lange Sicht vielversprechend. SchlieBlich macht dieser erste, noch eher
zbgerliche Schritt des Européischen Parlaments deutlich, dass alles gesetzte
Recht nur ,vorlaufiger Entwurf“ ist und ,,Recht und Rechtsstaat als Gegen-
stand stindig aufgegebener Bewiltigung“!®* zu verstehen sind. Weitere
Schritte auf dem nun eingeschlagenen Weg sind zu tun.

Abstract

ReNEUAL Model Rules on EU Administrative Procedure —
a Swiss Perspective

The article analyses the possible impact of the ReNEUAL Model Rules on
EU administrative procedure for Switzerland, as well as the benefits of an ad-
ditional Swiss perspective in the European discussion. Switzerland is not a
member state of the European Union. Yet Switzerland is so closely connected
to the European Union that codification of administrative procedure would
sooner or later have spill-over effects on the Swiss legal system. Conversely,
Swiss public administration with its multi-jurisdictional nature and plural-
isation of actors is perfectly similar to that of the European Union in many
respects. Experiences gained by Switzerland in connection with the codifica-
tion of administrative procedure may therefore also be of value for the project
in the European Union.

The authors of the ReNEUAL Model Rules deliberately drew them up as an
innovative draft. In particular, thisinnovation manifestsitselfin a very broad

132 Baumlin, Staat, Recht und Geschichte, 1961, S. 26, 46.
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approach which aims to comprehensively regulate as full a range of adminis-
trative activities as possible. What is especially noteworthy is the first-time
attempt to regulate mutual assistance and administrative information man-
agement in a uniform and consistent manner. However, the European Parlia-
ment did not follow this comprehensive approach in June 2016 and instead
suggested amodest “re-statement” of single decision-making. This pragmatic
approach is strikingly similar to the concept on which the Swiss Federal Ad-
ministrative Procedure Act (APA) of 1968 was based. This course of action
may appear fainthearted, but from a Swiss perspective, it proved its worth
step by step, since later reform steps have not been precluded. Thisisrevealed,
for instance, by the provisions on alternative dispute resolution added to the
APA atalater stage. The procedural rules for Administrative Rule Making are
strikingly similar to the proposals in Book II of the ReNEUAL Model Rules.
They are, however not to be found in the Swiss APA, but in an act which reg-
ulates Administrative Rule Making together with the preliminary proceed-
ings of legislation. A comparison with the Swiss legal system, therefore un-
derlines that regulation of EU administrative procedure could be placed on
an even broader basis than that proposed in the ReNEUAL Model Rules. Pro-
cedural laws in Switzerland regularly also contain provisions concerning ad-
ministrative and judicial review. Bearing in mind the great fragmentation of
thelegal situationin the EU, a harmonisation of constitutional standards may
well be useful in this respect. Besides some content-related aspects, this paper
includes some critical references to the language and structure of the Re-
NEUAL Model Rules, which the author considers to be in need of improve-
ment.

Even though the European Parliament is pursuing a rather modest ap-
proach for the time being, the ReNEUAL Model Rules will not forego their po-
sition as areform agenda and point out what fields of activity of public admin-
istration should be codified for the reinforcement of democracy and the con-
stitutional state in the medium-to-long term. However, the Model Rules not
only outline a reform agenda for the EU’s procedural law, but are also an ex-
pression of a European ius commune proceduralis. They can therefore serve as
amodel for the member states and associated countries such as Switzerland.
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