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Zum Rechtsschutz im
Wirtschaftsverwaltungsrecht

Referat von Dr.iur. ANDREAS JOST

Rechtsanwalt






Inhaltsverzeichnis

Literaturverzeichnis

L, BIBIGHRE . v v sosmvn movum o o wow o mow s oo o ew s oo 5020 06 100 s e o v st o

1.1

Vorgehen . .......oiiiiiii i e e e
1.1.1. Beschriankung auf die Bundesverwaltungsrechtspflege . ..
112, Zweckder Arbett .....ccivvsmvssmssmysmpsmpsmuns
1.1.3. Gesichtswinkel des Rechtssuchenden ................

1.2, ‘Wirtschaftsverwaltungsteeht .....cc vvsrmervesvsrmpsvnys

2:1

2.2,

2.3.

1,21, ZomBeprlf ... s oo mvvmwosmvsvmemnsswssmasmeymans
1.2.2. Uberwiegen des Bundesrechts ......................

. Spezifische Probleme des Rechtsschutzes im Wirtschaftsverwaltungs-
recht

---------------------------------------------------

DerSachverhall socvsmsnismiss i masms s w s Bes TR AES 584
2.1 Ansganpspunkt s xpsscinss s mei s s Bus s 083w
2.1.2; Komplexe Sachverhalte (. :sissimmompisvismvansanan
2.1.3. Gefahr der Vernachlissigung des Sachverhalts .........
2.1.4. Untersuchungsgrundsatz; Mitwirkungspflicht der Par-
teien; BewelslaStordnung: s ::vs:nccomisneruashoiass
2.1.5. Bedeutung des Verfligungsverfahrens ................
2.1.6. Wichtigkeit der Riige unrichtiger und unvollstdndiger
Sachverhaltsfeststellung ............. ... ... ......
Veranderung des Sachverhalts ...........................
2.2.1. Dynamik des Wirtschaftsgeschehens .................
2.2.2. Verfahrensdauer ............... ... ..o,
2.2.3. Vorkehren im Interesse raschen Rechtsschutzes ........
2.2.3.1. Gesetzgebung ........... ... ... ... . ...
2.2.3.2. Rechtsanwendung ........................
Normenflut . ...... ... .o i
2.3.1. Vielfalt des Rechtsstoffes .........................
2.3.2. Rechtssicherheitsprobleme ........................
2.3.2.1. Abklarungder Rechtslage ..................
2.3.2.2. Inkraftsetzung neuen Rechts; Ubergangsordnung
2.3.3. Zum Verordnungsrecht . ..........................
2331, Bedeutung . ... ..ot e
2.3.3.2. Normenkontrolle . ........................

.........................................

464

464
464
464
465



456

2.4. Auslegungsgesichtspunkte ................. ... ... .......
2.4.1. Spezialitit der Regelungen ........................
2.4.2. Unterschiedlicher Bestimmtheitsgrad der Normen und

Ermessen......... ..o,
2.4.2.1. Grosse Spannweite ..............0.uen...
2.4.2.2. Unbestimmte Gesetzesbegriffe ..............
2423 ErmMeSSen ... ...ttt
2.4.2.4. Zum Ermessensspielraum des Verordnunggebers
2.4.3. Rechtssetzung und Rechtsanwendung ................

2.5. Rechtsdurchsetzung .......... ... .. ... ... . . .. ...
2.5.1. Bedeutung fiir den Rechtsschutz ....................
2.5.2. Einzelne Aspekte ........ ...t
2.5.3. Anspruch auf Rechtsdurchsetzung ..................
2.5.4. Die Aufsichtsbeschwerde .........................
2.5.5. Offnungder Verfahren ...........................

2.6. Zur Beschwerdebefugnis ............... ... ... ... .. ..
2.6.1. Allgemeines .............uuuiniiiniinieaiiaann
2.6.2. Anfechtung belastender und abweisender Verfiigungen .
2.6.3. Anfechtung begiinstigender Verfiigungen durch Dritte . . .
2.6.4. Verbandsbeschwerde ............................
2.6.5. Behordenbeschwerde nach Art. 1031it.bOG ..........
2.6.6. Beschwerdebefugnis von Behorden und Organisationen

gemiss Art. 48 lit. b VWVG und Art. 103 lit. cOG ......
2.6.6.1. Funktion .......... .. ... ... . i,
2.6.6.2. Behorden .............. .. ... .. .. ...
2.6.6.3. Organisationen ................c.ouueiunn.

2.7. Rechtsanwendung durch Organisationen der wirtschaftlichen
Selbstverwaltung ........ .. ... .. .. i
2. 7.1, Allgemeines ......c.vvviiiiiiii it
2.7.2. Gefahren fiir die objektive Rechtsanwendung . .........

2.7.2.1. Milchwirtschaft .......... 3 o 0 s

2.7.2.2. Futtermitteleinfuhr ................. ... ...

2.7.3. Korrekturmoéglichkeiten ................ .. ... ....
2.8. Unbefriedigte Rechtsschutzbediirfnisse ....................

3. Folgerungen . ...ttt e



Literaturverzeichnis

Die im Literaturverzeichnis aufgefiihrten Schriften werden nur mit dem Namen des Verfas-
sers, gegebenenfalls mit zusitzlichen Stichwdrtern zitiert. Weitere Literaturangaben finden
sich in den Anmerkungen.

AESCHLIMANN, ARTHUR. Das Anfechtungsstreitverfahren im bernischen Verwal-
tungsrecht, Bern 1979.

ALDER, ErNsT. Die staatliche Lenkung der schweizerischen Futtermitteleinfuhr,
Winterthur 1956.

Bapura, PeTeR. Wirtschaftsfreiheit, Staatsplanung und Intervention, ZSR 100,
1981, S.265ff.
BAER, JakoB. Die Spezialrekurskommissionen des Bundes auf den Gebieten der
Qualitdtskontrolle der Uhren und der Késevermarktung, Diss. Bern 1973.
BAUMGARTNER, Urs. Behordenbeschwerde — und kein Ausweg? ZSR 99, 1980,
8.301.

BRUHWILER, HANsS. Veroffentlichung und Inkrafttreten bundesrechtlicher Er-
lasse, SJZ 48 (1952), S.268ff. ‘

Duss, Hans. Die Forderung der optimalen Bestimmtheit belastender Rechtsnor-
men, ZSR 93 II, 1974, S.223ff.

FLEINER-GERSTER, THOMAS. Grundziige des allgemeinen und schweizerischen
Verwaltungsrechts, 2. iiberarbeitete Aufl., Ziirich 1980.

GEIGER, WILLL. Zur Frage der Veroffentlichung und des Inkrafttretens bundes-
rechtlicher Erlasse, SJZ 48 (1952), S.56ff.

GRrISEL, ANDRE. Droit administratif suisse, Neuchétel 1970.

GROSSEN, JACQUES-MICHEL. L’organisation des travaux préliminaires de législa-
tion, ZSR 93, 1974, S.349ff.

Gyar, FriTz. Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern 1979.

— Eidgendssische und kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZbJV 112 (1976),
S.281ff.

— Zur Beschwerdebefugnis des Gemeinwesens in der Bundesverwaltungsrechts-
pflege, ZSR 98 I, 1979, S.4491f.

— Aufschiebende Wirkung und vorsorgliche Maflnahmen in der Verwaltungs-
rechtspflege, ZB1 77 (1976), S.1ff.

— Uber die anfechtbare Verfiigung, in: Berner Festgabe zum Schweizerischen
Juristentag 1979, Bern und Stuttgart 1979.

— Wirtschaftsverfassungsrecht, Bern 1981.

— Rechtsgrundsitze der Einfuhrkontingentierung, Blitter fiir Agrarrecht 1974,
S.77H,

— Zur Rechtsbestindigkeit von Verwaltungsverfiigungen, ZBlI 83 (1982),
S.149ff.

HobLer, Marc. Erfahrungen und Praxis mit mengenmaBigen Beschrankungen
und Vorschlége fiir eine Neuordnung, Blitter fiir Agrarrecht 1974, S. 86ff.

Hotz, REINHOLD. Béuerliches Grundeigentum, ZSR 98 II, 1979, S.109ff,

Huser, WiLLy. Das Recht des Biirgers auf Akteneinsicht im Verwaltungsverfah-
ren, St. Gallen, Beitrdge zum 6ffentlichen Recht, Bd. 9, St. Gallen 1980.



458 ANDREAS JOST:

IMBODEN, Max/RHINOwW, RENE A. Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung,
Bde.I und II, 5. Aufl., Basel und Stuttgart 1976.

Jost, ANDREAS. Die neueste Entwicklung des Polizeibegriffs im schweizerischen
Recht, Diss. Bern 1975.

KaurmanN, H. Die offentlich-rechtlichen Aufgaben des Zentralverbandes
Schweiz. Milchproduzenten (ZVSM), Diss. Fribourg 1971.

KnNAPP, BLAISE. Précis de droit administratif, Béle et Francfort sur-le-Main 1980.

KoLz, ALrrep. Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Ziirich, Ziirich 1978.

KuMMER, Max. Grundrifl des ZivilprozeBrechts nach den ProzeBordnungen des
Kantons Bern und des Bundes, 3. Aufl.,, Bern 1978.

Lyk, RETo A. Wirtschaftspolitisch motivierte Bewilligungspflichten im schweize-
rischen Recht, Diss. Bern 1970.

MACHERET, AUGUSTIN. La qualité pour recourir: clef de la juridiction constitu-
tionnelle et administrative du Tribunal fédéral, ZSR 116 II, 1975, S.131ff.
MarTi, Hans. Die Wirtschaftsfreiheit der schweizerischen Bundesverfassung,

Basel und Stuttgart 1976.

MassHARDT, HEINZ. Wehrsteuerkommentar, Ausgabe 1980, Ziirich 1980.

MATTER, FELIX. Die Verbandsbeschwerde im schweizerischen Umweltschutz-
recht, ZSR 100 I, 1981, S.445ff.

METz, MARKUS. Der direkte Verwaltungsprozef in der Bundesrechtspflege, Bas-
ler Studien zur Rechtswissenschaft, Reihe B: Offentliches Recht, Bd. 3, Basel
und Stuttgart 1980.

MULLER, GEORG. Reservate staatlicher Willkiir — Grauzonen zwischen Rechtsfrei-
heit, Rechtsbindung und Rechtskontrolle, in: Recht als ProzeB und Gefiige,
Festschrift fiir Hans Huber zum 80. Geburtstag, 1981, S.109 ff.

— Inhalt und Formen der Rechtssetzung als Problem der demokratischen Kom-
petenzordnung, Basel und Stuttgart 1979.

MULLER, JORG PAauL. Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, Bern
1982,

— Volkerrecht und schweizerische Rechtsordnung, in: Handbuch der schweizeri-
schen AuBenpolitik, Schriftenreihe der Schweizerischen Gesellschaft fiir
AuBenpolitik, Bd.2, Bern und Stuttgart 1975.

MULLER, JORG PAUL/WILDHABER, Luzius. Praxis des Volkerrechts, 2. iiberarbei-
tete und ergédnzte Aufl.,, Bern 1982.

MULLER, HEINRICH ANDREAS. Der Verwaltungszwang, Ziircher Beitrdge zur
Rechtswissenschaft Nr.485, Diss. Ziirich 1976.

MULLER PIERRE. Le principe de la proportionnalité, ZSR 97 II, 1978, S.197ff.

NELL, ANTON. MengenmiBige Beschrinkungen im Agrarrecht, Blitter fiir Agrar-
recht 1974, S.65ff.

PANCHAUD, ANDRE. La juridiction du Tribunal fédéral au seuil de son second
siecle, ZSR 94 11, 1975, S.417ff.

PEUKERT, WOLFGANG. Die iiberlange Verfahrensdauer (Art.6 EMRK) in der
Rechtsprechung der Strafburger Instanzen, EuGRZ 1979, S.261ff.

PrEIFER, MICHAEL. Der Untersuchungsgrundsatz und die Offizialmaxime im Ver-
waltungsverfahren, Basler Studien zur Rechtswissenschaft, Heft 124, Basel
und Stuttgart 1980.

Riva, Enrico. Die Beschwerdebefugnis der Natur- und Heimatschutzvereinigun-
gen im schweizerischen Recht, Abhandlungen zum schweizerischen Recht,
Heft 463, Bern 1980.

Ruinow, RENE A. Ist das Verfahren zur Bewilligung des Kernkraftwerkes Kaiser-
augst formell rechtmdBig abgewickelt worden?, BIM 1976, S.73{f.



Zum Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungsrecht 459

— Die Preisaufsicht des Bundes bei Arzneimitteln, WuR 1981, S.1ff.

RosensTock, PETER. Sammelbesprechung von Publikationen zum Natur- und
Heimatschutz, ZSR 100 I, 1981, S.315ff.

— Unweltschutz und Eigentum, in: Schweizerischer Unweltschutzrecht, Ziirich
1973, S.1751f.

SaLapIN, PETER. Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Reihe «Das Recht
in Theorie und Praxis», Basel und Stuttgart 1979.

— VerwaltungsprozeBrecht und materielles Verwaltungsrecht, ZSR 94 II, 1975,
S.307{f.

ScHMIDHAUSER, ERNST BRUNO. Der Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungsrecht
des Bundes, Diss. Ziirich 1959.

ScuUrRMANN, LE0o. Wirtschaftsverwaltungsrecht. Stampflis juristische Lehrbiicher,
Bern 1978.

ScHWARZENBACH, HANs RupoLr. Grundri3 des allgemeinen Verwaltungsrechts,
8. uberarbeitete Aufl., Stampflis juristische Lehrbiicher, Bern 1980.

TETTINGER, PETER J. Rechtsanwendung und gerichtliche Kontrolle im Wirtschafts-
verwaltungsrecht, Studien zum o6ffentlichen Recht und zur Verwaltungslehre
(Koln), Bd. 24, Miinchen 1980.

WaLDER, HANs ULricH. Die Entwicklung des schweizerischen ZivilprozeBrechts
von 1930 bis 1980, SJZ 78 (1982), S.105ff.

WEBER, KARL. Die schweizerische AuBenhandelsgesetzgebung unter besonderer
Beriicksichtigung der Handels- und Gewerbefreiheit, Schweizer Schriften zum
Handels- und Wirtschaftsrecht, Bd. 8, Ziirich 1975.

ZmMerLl, UrricH. Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im offentlichen
Recht, ZSR 97 II, 1978, S.11f.






1. Einleitung

Mit der raschen Ausdehnung des Wirtschaftsverwaltungsrechts
im modernen Staat wird der Rechtsschutz in diesem Bereich im-
mer bedeutsamer. Es rechtfertigt sich daher, einige grundlegende
Aspekte der mit wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Fragen be-
faBten Rechtspflege aufzuzeigen. '

1.1. Vorgehen

1.1.1. Beschrankung auf die Bundesverwaltungsrechtspflege

Die aufgeworfenen Probleme werden anhand der Bundesver-
waltungsrechtspflege erortert!, die insbesondere seit der im
Jahre 1968 erfolgten Neuordnung? einen prigenden EinfluB
auch auf das kantonale Verfahrensrecht ausiibt.

Die wichtigsten Verfahrensprinzipien gehoren dem Bundes-
verfassungsrecht an® und binden deshalb die Rechtspflegeorgane
des Bundes und der Kantone grundsitzlich in gleicher Weise.

1.1.2. Zweck der Arbeit

Die einschlagigen Verwaltungsrechtspflegegesetze (VwVG
und OG) und die in ihnen zum Ausdruck kommenden Verfah-
rensprinzipien, welche vorbehiltlich spezialgesetzlicher Abwei-
chungen auch fiir die Beurteilung von Fillen aus dem Wirt-
schaftsverwaltungsrecht gelten, wurden in den letzten Jahren so-
! Zur bundesstaatlichen Aufteilung der Verwaltungsrechtspflege Gyci, Bundes-
verwaltungsrechtspflege, S.19ff.; SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht
des Bundes, S.28ff., 32ff.

2 BG iiber das Verwaltungsverfahren vom 20.12.1968 (VwWVG); BG iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege vom 16.12.1943 (Anderung gemi BG
vom 20.12.1968) (OG).

3 Vgl. SaLapin, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Ziff.5.22, S.30,
Ziff. 16.2, S.126ff.



462 ANDREAS JOST:

wohl gesamthaft® als auch zunehmend monographisch behan-
delt.

Die vorliegende Arbeit bezweckt nicht, diese Darstellungen
im Hinblick auf das Wirtschaftsverwaltungsrecht zu kompilieren.
Vielmehr sei hier versucht zu zeigen, welche hauptsiachlichen
Schwierigkeiten der Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungs-
recht aufweist. Sodann ist zu erwdgen, mit welchen Mitteln diese
Schwierigkeiten gemildert werden konnen.

1.1.3. Gesichtswinkel-des Rechtssuchenden

Die im Wirtschaftsverwaltungsrecht auftretenden Rechts-
schutzprobleme beschiéftigen Biirger, Verwaltung und Gerichte
sowie die Wissenschaft. Am intensivsten jedoch «fuhlt» sie, wer
als Partei an einem Verfahren teilnimmt oder teilnehmen
mochte. Die behandelten Probleme sollen deshalb vornehmlich
aus der Sicht der Rechtsschutz Anbegehrenden geschildert wer-
den. Dabei ist unverziiglich klarzustellen, daf3 nicht bloB Private,
sondern auch das Gemeinwesen und spezialgesetzlich Befugte
den Rechtsschutz beanspruchen konnen®. Ferner sei nicht ver-
kannt, dafl die Verwaltungsrechtspflege bei der Erfiillung ihrer
Hauptaufgabe, iliber streitige verwaltungsrechtliche Rechtsver-
hiltnisse eine fiir die Beteiligten verbindliche Entscheidung her-
beizufiihren®, zugleich allgemein die GesetzmiBigkeit der Ver-
waltung foérdert und der Rechtsfortbildung dient’.

1.2. Wirtschaftsverwaltungsrecht

1.2.1. Zum Begriff

. Das Gebiet des Wirtschaftsverwaltungsrechts 148t sich ebenso-
wenig begrifflich klar abgrenzen wie das Wirtschaftsverfassungs-

4 Vgl. vor allem die in Anm. 1 angefiihrten Werke von GYGI und SALADIN, ferner
die Darstellungen der Verwaltungsrechtspflege in: KNapp, Précis de droit ad-
ministratif; FLEINER-GERSTER, Grundziige des allgemeinen und schweizeri-
schen Verwaltungsrechts; SCHWARZENBACH, Grundril des allgemeinen Ver-
waltungsrechts; GRISEL, Droit administratif suisse; IMBODEN/RHINOW, Schwei-
zerische Verwaltungsrechtsprechung.

3 Siehe Ziff. 2.6.5. und 2.6.6.

¢ Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.18.

7 Vgl. Gyci, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.17f.; SaLapiN, Das Verwal-
tungsverfahrensrecht des Bundes, S.15ff., Ziff.12.3, 5.93.



Zum Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungsrecht 463

recht®, das es konkretisiert. Im Hinblick auf den gewaltigen Um-
fang verwaltungsrechtlicher Normen, die bei der wirtschaftlichen
Tétigkeit zu beachten sind, eignet jedem Begrenzungskriterium
etwas Willkiirliches. Man pflegt dem Wirtschaftsverwaltungs-
recht diejenigen verwaltungsrechtlichen Bestimmungen zuzu-
rechnen, die sich vorwiegend mit dem wirtschaftlichen Handeln
befassen”®.

Der Umstand, daBl das Wirtschaftsverwaltungsrecht keinen
abgesonderten, in sich geschlossenen Rechtsbereich bildet, deu-
tet darauf hin, daB der Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungs-
recht grundsitzlich keines speziellen Verfahrensrechts bedarf,
sondern weitgehend aufgrund der allgemeinen Rechtspflegeord-
nungen gewahrleistet werden kann.

Die Erkenntnis, dafl das materielle Recht mit dem Verfah-
rensrecht zusammen gesehen werden muB !, trifft gerade fiir das
Wirtschaftsverwaltungsrecht in hochstem Mafe zu. Es ist kein
Zufall, daB erfahrene ProzeBualisten, die gleichsam — an das ro-
mische Recht gemahnend — «aktionenrechtlich» denken und
stets die unterschiedliche Durchsetzbarkeit von Rechtspositionen
vor Augen haben, im Wirtschaftsverwaltungsrecht auch materiell
wertvollste Beitrage leisten.

1.2.2. Uberwiegen des Bundesrechts

Das Wirtschaftsverwaltungsrecht ist grotenteils und stets zu-
nehmend Bundesrecht, insbesondere verfiigen die Kantone nur
iiber sehr beschriinkte wirtschaftspolitische Zustindigkeiten!!.

8 Zu dessen Begriff Gyci, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 18, 26ff.
® Vgl. ScHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Vorwort, S.5; SCHMIDHAUSER,
Der Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungsrecht des Bundes, S.5f.

19 SarLapiN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Ziff.3.2, S.22ff.;
DERS., VerwaltungsprozefBrecht und materielles Verwaltungsrecht, passim.
1'ygl. Gyel, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 65ff.; vgl. ferner die Darstellung der
einzelnen Materien bei MarTi, Die Wirtschaftsfreiheit der schweizerischen

Bundesverfassung, und bei ScHURMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht.



2. Spezifische Probleme des Rechtsschutzes im
Wirtschaftsverwaltungsrecht

2.1. Der Sachverhalt

2.1.1. Ausgangspunkt

Die richtige und vollstandige Erhebung des rechtserheblichen
Sachverhalts ist in jedem Verfahren grundlegend; bei der
Anwendung des Wirtschaftsverwaltungsrechts kommt ihr eine
schlechterdings iiberragende Bedeutung zu. Richtigerweise miif3te
die Beschwerderiige der unrichtigen und unvollstindigen Sach-
verhaltsermittlung in den Verfahrensordnungen an erster Stelle,
vor der Rechtsverletzung, angefiihrt werden'?.

2.1.2. Komplexe Sachverhalte

Die dem Wirtschaftsverwaltungsrecht unterfallenden Streitig-
keiten beschlagen haufig schwierig erfaBbare, ja ausgesprochen
komplexe Sachverhalte, sei es in technischer, geschaftsmaBiger
oder wirtschaftspolitischer Hinsicht. Man vergegenwdrtige sich
etwa die Schwierigkeiten, die mit der Feststellung und Wiirdi-
gung des Sachverhalts im Energie- und Verkehrsbereich (Kraft-
werke; Flughidfen), im Banken- und Versicherungswesen oder
auf dem Gebiet agrarpolitischer Marktordnungen verbunden
sind. |

Richtige und differenzierte Rechtsanwendung im Wirtschafts-
verwaltungsrecht setzt oft voraus, daB3 der in Frage stehende
Sachverhalt nicht allein als punktuelles Faktum begriffen, son-
dern zusatzlich ins Verhaltnis zum relevanten Umfeld gesetzt
wird: Erst die Einordnung des zu beurteilenden Falles in den
mafgeblichen groeren Zusammenhang vermag dann ein zutref-
fendes Bild der tatsdchlichen Verhéltnisse zu vermitteln. Dies ist
besonders dort unerldBlich, wo es um Mengenprobleme geht. So

12 Vgl. Art.49 VwVG, Art.104 OG.
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waren etwa in kontingentsrechtlichen Auseinandersetzungen
iber zuzuteilende Warenmengen immer die sachdienlichen Be-
ziige auf das Gesamtkontingent und auf die bestehenden indivi-
duellen Berechtigungen herzustellen. Beispielsweise macht die
Erhohung eines Einzelkontingents zur Futtermitteleinfuhr von
2000 Tonnen auf 3000 Tonnen eine Zunahme von 50 % aus, was
zunichst sehr erheblich erscheint, im Vergleich zur gesamten
Kontingentsmenge und zu den etablierten groen Individualbe-
rechtigungen jedoch nur eine duBerst diirftige Besserstellung be-
wirkt. Desgleichen kann die Zuweisung eines bestimmten Quan-
tums Rohmilch an einen Verarbeitungsbetrieb erst richtig gewiir-
digt werden, wenn ebenfalls die gesamte Menge der im Gebiet
des regionalen Milchverbands anfallenden Rohmilch und die
Verteilung derselben in den Umrissen bekannt sind.

Bei umsichtiger Eruierung des Sachverhalts brechen nicht sel-
ten generelle Annahmen, die ihrer unmittelbaren Uberzeugungs-
kraft wegen allzu leicht ungepriift hingenommen werden, in sich
zusammen. In lenkungsrechtlichen Fillen wird den Gesuchstel-
lern hdufig entgegengehalten, ihr Gesuch, dem fiir sich allein
betrachtet eine gewisse Berechtigung nicht abzusprechen sei,
miisse jedoch schon deswegen abschligig beschieden werden,
weil sonst alle andern Unternehmer, die sich in der gleichen Lage
befinden, ebenfalls die Einrdumung der beantragten Berechti-
gung beanspruchen konnten, was untragbare Konsequenzen zei-
tigen wiirde 1°. Die genaue sachverhaltsmaBige Uberpriifung sol-
cher Aussagen zeigt des 6ftern, dal keine oder nur ganz wenige
andere Unternehmer eine dem Gesuchsteller vergleichbare Stel-
lung einnehmen.

2.1.3. Gefahr der Vernachldssigung des Sachverhalts

Die rechtsgeniigliche Sachverhaltsermittlung verlangt vom Ju-
risten in komplizierten Fillen viel Energie und erheblichen Zeit-
aufwand, mul} er sich doch oft in eine technische oder wirtschaft-
liche Materie einarbeiten, die ihm nicht vertraut ist. Die Gefahr,
daB die Sachverhaltsermittlung in Fallen mit komplizierter Tatsa-
chenlage nicht in geniigendem Umfang erfolgt, ist nicht so sehr
darin begriindet, daf die dazu benétigte Energie und Zeit nicht
aufgebracht werden wollte; die umfassende Abkldarung der tat-
sachlichen Verhéltnisse unterbleibt viel eher deswegen, weil der
Jurist von seiner Ausbildung und vertrauten Denkweise her dazu
neigt, sich allzu rasch von der Sachverhaltsseite weg auf das Ter-

13 vgl. BGE 97 1 303.
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rain der rechtlichen Abkliarungen zu begeben, auf dem er sich
sicherer fiihlt. Freilich sind bei der Priifung eines Falles die fiir
die Rechtsanwendung in Frage kommenden Bestimmungen von
Anfang an beizuziehen, damit nur der rechtserhebliche Sachver-
halt erhoben wird 1; dieser muB jedoch dann so vollstindig abge-
klart werden, daf3 das Wirtschaftsverwaltungsrecht, vor allem das
Lenkungsrecht mit seinen weitgefaBten Normen, auch «greifen»
kann. Die Chancen, da} die im Wirtschaftsverwaltungsrecht den
rechtsanwendenden Behorden so verbreitet eingerdumten Er-
messens- und Beurteilungsspielraume ausgeschopft und differen-
ziert genutzt werden, steigen um so mehr, je plastischer der Sach-
verhalt herausgearbeitet wird.

Es ist iiberaus wichtig, dal der Sachverhalt womdoglich schon
in erster Instanz vollstandig und richtig feststeht: Einmal besteht
diesfalls erhohte Gewihr fiir eine korrekte Rechtsanwendung
und den AbschluBB des Verfahrens; andererseits vereinfacht sich
ein anschlieBendes Rechtsmittelverfahren erheblich, wenn der
Sachverhalt als wichtigste Grundlage hieb- und stichfest vorliegt.

Weil die Partei bei sorgfaltiger Interessenwahrung den groBten
Arbeitsaufwand im erstinstanzlichen und nicht im Beschwerde-
verfahren leistet, ist kritisiert worden, da3 das Verwaltungsver-
fahrensgesetz des Bundes in erster Instanz keine Parteientschadi-
gung vorsieht >

2.1.4. Untersuchungsgrundsatz; Mitwirkungspflicht der
Parteien; Beweislastordnung

Der iiberragenden Bedeutung des Sachverhalts in wirtschafts-
verwaltungsrechtlichen Verfahren ist bei der Handhabung des
Untersuchungsgrundsatzes ' Rechnung zu tragen.

Der Untersuchungsgrundsatz entbindet die Parteien, die ihre
Antrige ja begrinden miissen!’, keineswegs davon, den Sach-
verhalt aufzuarbeiten, soweit als es ihnen moglich ist!®. Thre

14 Vgl. PrerFer, Der Untersuchungsgrundsatz und die Offizialmaxime im Verwal-
tungsverfahren, S.81; SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes,
Ziff.15.12, S.114, Ziff. 13.325, S.122.

15 Vgl. SaLaDIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.91.

16 Art. 12 VWVG; Art. 105 Abs. 1, Art. 132 lit.b OG; Gvar, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, S.151ff.; SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes,
S.113ff.; PrerFEr, Der Untersuchungsgrundsatz und die Offizialmaxime im
Verwaltungsverfahren; BGE 106 Ib 80ff., 107 II 236.

17 Art.52 VwVG; Art. 108 OG.

18 Vgl. Gyar, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.153; SALADIN, Das Verwaltungs-
verfahrensrecht des Bundes, S.119f.
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Pflicht, bei der Feststellung des Sachverhalts mitzuwirken, ist im
Verwaltungsverfahrensgesetz insbesondere fiir Verfahren, wel-
che sie durch ihr Begehren einleiten, oder in welchen sie selb-
stindige Antrédge stellen, ausdriicklich verankert!®. Die Recht-
sprechung betont denn auch die Pflicht, bei der Beweiserhebung
aktiv mitzuwirken, besonders gegeniiber der Partei, die das Ver-
fahren eingeleitet hat°,

Nun wird gerade im Wirtschaftsverwaltungsrecht ein grofer
Teil der Verfahren von Parteien eingeleitet, die meistens den
ErlaB3 einer begiinstigenden Verfiigung anstreben, weniger haufig
auf eine Feststellungsverfiigung abzielen. Da insbesondere die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Erteilung wirtschaftspoli-
tisch begriindeter Bewilligungen?! gemeinhin weniger klar um-
schrieben sind als diejenigen von klassischen Polizeibewilligun-
gen, ist der Gesuchsteller umso mehr darauf angewiesen, die sein
Begehren stiitzenden Tatsachen umfassend vorzubringen.

Die Partei hat in solchen Fallen auch deshalb alles Interesse an
einer vollstindigen Tatsachenfeststellung, als sie nach den
Grundsidtzen der materiellen Beweislastverteilung die Folgen
nichtbewiesener rechtserheblicher Tatsachen trigt?2.

Die beweisbelastete Partei ist zum Beweis zuzulassen, wobei
freilich die entscheidende Instanz dariiber befindet, welche Tat-
sachen rechtserheblich sind, und ob die angetragenen Beweismit-
tel zu ihrer Erhédrtung taugen?,

Der Untersuchungsgrundsatz, der verlangt, da die befaf3te
Instanz den Sachverhalt von Amtes wegen feststelle 2%, darf nicht
mit den Regeln iiber die materielle Beweislastverteilung, die un-
abhangig von der Geltung des Untersuchungs- oder des Ver-
handlungsgrundsatzes sind, vermengt werden®. Der in wirt-
schaftsverwaltungsrechtlichen Verfahren bedeutsame Zusam-
menhang zwischen dem Untersuchungsgrundsatz und der Be-
weislastordnung liegt vor allem darin, dafl der Untersuchungs-
grundsatz die entscheidende Instanz umso mehr dazu anhalten
soll, die Parteien iiber die Beweisbediirftigkeit und die Beweis-

19 Art.13 Abs.1 lit.a und b VwVG.

20 BGE 106 Ib 81.

21 Vgl, die Zusammenstellung bei Lyk, Wirtschaftspolitisch motivierte Bewilli-
gungspflichten im schweizerischen Recht.

22 Vgl. Gyei, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.208; DERs., ZbJV 117 (1981),
S.287f.; PFEIFER, a.a.0., S.115.

23 Vgl. BVR 1979, S.427.

24 Art. 12 VwVG.

2 Vgl. Gyor, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.153, 207.
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lastverteilung aufzukldren, als dieser Rechtsbereich undeutlich
strukturiert, teilweise sehr uniibersichtlich sowie dem Privaten
oft unvertraut ist. Dementsprechend hat die verfahrensleitende
Behorde den Untersuchungsgrundsatz differenzierend zu hand-
haben: Je komplexer die streitige Materie und je unféhiger die
Partei, je eingehender soll die Behorde die Partei aufklidren und
notigenfalls selber ermitteln?S.

Ein praktisches Mittel zur Aufkldarung der Parteien ist die Be-
weisverfiigung?’. Von dieser prozeBleitenden Verfiigung wird im
Verwaltungsrechtspflegeverfahren leider kaum Gebrauch ge-
macht?®, Im ZivilprozeB, wo das Gericht anordnet, iiber welche
Tatsachen, durch welche Partei und mit welchen Beweismitteln
Beweis zu fiihren ist?, sind sich die Parteien nicht nur iiber ihre
Mitwirkungspflichten besser im klaren, sondern — und zwar ge-
rade wegen der durch die Beweisverfiigung geschaffenen Kla-
rung — auch deutlicher bewul3t, was sie bei Passivitit riskieren.

Die bloBe Aufforderung seitens einer Verwaltungsbehorde,
bestimmte Unterlagen einzusenden oder Angaben zu liefern, laft
die Partei meistens nicht geniigend erkennen, wie weit ihre Mit-
wirkungspflichten reichen. Je stirker die Bedeutung des im Ver-
fligungsverfahren und in der Verwaltungsrechtspflege grundsatz-
lich geltenden Untersuchungsgrundsatzes durch die Beweis-
lastordnung und die Mitwirkungspflichten der Parteien relativiert
wird, je eingehender miissen die Parteien iiber ihre Verfahrens-
pflichten instruiert werden. Es ist sehr zu anerkennen, dal3 die
Verwaltung vermehrt Fragebogen und Gesuchsformulare abgibt,
die es dem Biirger erheblich erleichtern, sein Begehren korrekt
einzureichen. Der unkundige Gesuchsteller realisiert indessen oft
zu wenig, dafl das blofle Ausfiillen des Formulars in Fillen, wo
die Bewilligungsvoraussetzungen weit umschrieben sind, fiir eine
durchschlagende Gesuchsbegriindung kaum ausreicht. Hier muf3
die zustdndige Behorde nach dem Untersuchungsgrundsatz be-
hilflich sein.

26 In dieser Richtung plidiert PFEIFER in seiner Dissertation iiber den Untersu-
chungsgrundsatz und die Offizialmaxime im Verwaltungsverfahren. DaB die
Offenheit und Flexibilitit dieser Verfahrensmaximen, welche sie fiir jeden Fall
von unterschiedlicher Bedeutung werden lassen (S.151), sachgerecht ausge-
niitzt werden soll, ist die Grundthese der Arbeit.

27 Vgl. Gvol, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.153 unten.

28 Gyol, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.204.

2% Art.197 bern. ZPO.
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2.1.5. Bedeutung des Verfiigungsverfahrens

In erster Instanz, im Verfiigungsverfahren, findet die ganz
iiberwiegende Zahl der verwaltungsrechtlichen Fille ihren Ab-
schluBB. Da das Wirtschaftsverwaltungsrecht nur aufgrund eines
einwandfrei erhobenen Sachverhalts richtig angewendet werden
kann, hat die fehlerfreie Feststellung der maflgeblichen Tatsa-
chen in erster Instanz in quantitativer Hinsicht grote Konse-
quenzen fiir die objektiv richtige Verwirklichung dieses gewichti-
gen Rechtsgebiets. Rechtsstaatlich ist entscheidend, daB die
Qualitat der Rechtsanwendung in der groBen Menge der vom
Adressaten akzeptierten Verfiigungen moglichst hoch ist und
nicht nur in den im Verhiltnis dazu zahlenmiBig nicht ins Ge-
wicht fallenden Rechtsmittelverfahren.

Im Verfiigungsverfahren muf3 deshalb alle Sorgfalt aufgewen-
det werden. Es ist paradox, daB in den verwaltungsrechtlichen
Verfahrensordnungen das Verfiigungsverfahren meistens viel ru-
dimentdrer geordnet ist als das Anfechtungsverfahren. Dieser
Umstand mag vielleicht in der Verwaltung gelegentlich die Vor-
stellung gefordert haben, sie sei im Verfiigungsverfahren weniger
streng an die grundlegenden Verfahrensprinzipien gebunden als
im Beschwerdeverfahren. Demgegeniiber ist zu betonen, daf die
im Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren enthaltenen all-
gemeinen Verfahrensgrundsitze (Zweiter Abschnitt, Art.7—43)
auch im Verfiigungsverfahren gelten®. Die vielfache Konkreti-
sierung der Regel, daB fiir das Verfiigungsverfahren die gleichen
ProzeBanforderungen maf3igebend sein mussen wie fiir die nach-
folgenden Anfechtungsverfahren?®!, ist die formellrechtlich wohl
wertvollste Leistung der Verwaltungsrechtspflege aufgrund der
Neuordnung von 1968. Die strikte Beachtung der allgemeinen
Verfahrensgrundsitze im Verfiigungsverfahren schafft die beste
Voraussetzung dafiir, daf der rechtserhebliche Sachverhalt schon
in erster Instanz richtig und vollstiandig festgestellt wird.

2.1.6. Wichtigkeit der Riige unrichtiger und unvollstindiger
Sachverhaltsfeststellung

Im Zusammenhang mit dem Sachverhalt sei hier noch eine
Anmerkung zur Abfassung von Verwaltungs- und Verwaltungs-
gerichtsbeschwerden beigefiigt.

30 Vgl. Gya, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.14.
*! Gvai, Eidgendssische und kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.286.
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Wabhrscheinlich aus dem Grund, daBl bei der Aufzahlung der
Beschwerderiigen an erster Stelle die Verletzung von Bundes-
recht einschlieBlich Uberschreitung oder MiBbrauch des Ermes-
sens steht3?, enthalten viele Beschwerdeschriften vorwiegend
Ausfithrungen zur Riige der Rechtsverletzung. Sehr oft hat in-
dessen die Vorinstanz die gesetzlichen Bestimmungen auf den
Sachverhalt, wie er von ihr dem Entscheid zugrundegelegt wurde,
durchaus richtig angewendet, doch ist dieser Sachverhalt nicht
richtig und vollstindig erhoben worden. Wie schon ausgefiihrt*?,
vermag haufig erst die sachgerechte Vervollstandigung des Sach-
verhalts ein zutreffendes Bild der maBigeblichen Tatsachen zu
vermitteln. Der Beschwerdefiihrer sollte deshalb immer sorgfil-
tig priifen, ob sich nicht hinter der zunidchst angenommenen
Rechtsverletzung im Grunde ein Sachverhaltsproblem verbirgt,
so daB er richtigerweise hier ansetzen miif3te.

Dazu kommt ein verfahrenspsychologischer Aspekt. Verbrei-
tet wird offenbar die Auslegung der gesetzlichen Ordnung als die
geistig anspruchsvolle, noble Tétigkeit angesehen, die Eruierung
der maBgeblichen Tatsachen dagegen eher den praktischen Nie-
derungen zugerechnet. Dementsprechend reagiert die verfii-
gende Instanz auf die Riige der Rechtsverletzung hiufig bedeu-
tend empfindlicher als auf diejenige der unvollstindigen Sach-
verhaltsfeststellung, bei der ja oft ohnehin primaér die Partei hitte
aktiv sein sollen. Der Sachverhalt bildet in der Verwaltungsrechts-
pflege das objektive Element, und iiber ein solches kann man
sich am ehesten einig werden. Vervollstandigt der Beschwerde-
filhrer den Sachverhalt in maBBgeblicher Weise, ist die verfiigende
Instanz in vielen Fillen bereit, die angefochtene Verfiigung in
Wiedererwigung zu ziehen. Gerade in dieser Hinsicht erweist
sich die im Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vorge-
sehene Regelung, wonach die Vorinstanz bis zu ihrer Vernehm-
lassung die angefochtene Verfiigung in Wiedererwagung ziehen
kann?34, als iiberaus niitzlich. In der Praxis wird von dieser Mog-
lichkeit sehr haufig Gebrauch gemacht, und zwar auch nach Ab-
lauf der Vernehmlassungsfrist; treten die Vorinstanz und der Be-
schwerdefiihrer in Verhandlungen, ersuchen sie die Beschwerde-
instanz, die Instruktion des Beschwerdeverfahrens vorlaufig zu
sistieren. Zieht die Vorinstanz ihre Verfiigung in Wiedererwi-
gung, und erldBt sie eine neue Verfiigung, schreibt die Be-

32 Art.49 lit.a VwVG; Art. 104 lit.a OG.
33 Siehe S.464f.
34 Art.58 Abs.1 VwVG.
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sclg\;rerdeinstanz das Beschwerdeverfahren als gegenstandslos
ab>.

DaB} die Verwaltungsbeschwerde haufig eine einspracheahnli-
che Wirkung zeitigt®S, trifft vor allem auf die Fille zu, in welchen
der Sachverhalt erst auf dem Beschwerdeweg rechtserheblich
vervollstandigt wird. Diese nachtrédgliche Berichtigung und Er-
ganzung des Sachverhalts unter dem Gesichtspunkt der anste-
henden Rechtsfragen ist eine der wichtigsten Aufgaben des An-
walts in wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Angelegenheiten, zu-
mal ihn der Klient hdufig nicht schon vor der Gesuchseinrei-
chung, sondern zu seinem Nachteil erst nach Empfang der abwei-
senden Verfiigung aufsucht.

2.2. Verinderung des Sachverhalts

2.2.1. Dynamik des Wirtschaftsgeschehens

Das Wirtschaftsgeschehen verlauft iiberaus dynamisch und
wechselvoll; die tatsdchlichen Verhiltnisse sind standig im FluB.
Allein die rasante technische Entwicklung bedingt fortlaufend
einschneidende Anpassungen. Als kleines, weltwirtschaftlich eng
verflochtenes Land ist sodann die Schweiz den vielféltigen und
bisweilen sehr akzentuierten Entwicklungen im Ausland starker
ausgesetzt als ein GroBstaat. Da sich der Staat heute intensiv mit
wirtschaftlichen Belangen befaBt und befassen muB?®’, steht die
Wirtschaft stark unter dem EinfluB der sich dndernden politi-
schen Gegebenheiten und Anschauungen.

2.2.2. Verfahrensdauer

Der zu lange Verfahrensgang beeintrachtigt den Rechtsschutz
aufs schwerste®, Die libermiBige Verfahrensdauer bietet mei-

35 Vgl. Gyel, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.241f.

36 SaLADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Ziff.22.12, S.205.

37 Vgl. die von Gyar erarbeitete Konzeption der Wirtschaftsverfassung der Wirt-
schaftspolitik, neuestens dargestellt in seinem 1981 erschienenen Wirtschafts-
verfassungsrecht.

38 Mannigfache Hinweise zum Problem der Verfahrensdauer und der Uberla-
stung der Gerichte finden sich in den am Schweizerischen Juristentag 1975
abgegebenen Diskussionsvoten, ZSR 94 II, 1975, S.417ff.; vgl. ferner BBI
1980 III 761 ff. (Botschaft iiber die Zahl der Gerichtsschreiber und Sekretire
des Bundesgerichts) ; AEscHLIMANN, Das Anfechtungsverfahren im bernischen
Verwaltungsrecht, S.130f.
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stens keine Gewdhr fiir qualitativ bessere Entscheide; da sie
weitgehend der Uberlastung der Organe der Rechtspflege zuzu-
schreiben ist, gefdhrdet deren Zeitdruck vielmehr die Ausgewo-
genheit und Folgerichtigkeit der Urteile®. Das bloBe Element
eines sehr langedauernden Verfahrens kann schlielich ein sol-
ches Gewicht annehmen, da3 es — freilich meist uneingestande-
nermaflen — den Inhalt des Entscheides beeinfluf3t.

Bei der Verfahrensdauer handelt es sich wiederum um ein in
allen Gebieten bestehendes Rechtsschutzproblem, das sich je-
doch im Wirtschaftsverwaltungsrecht besonders akzentuiert
stellt.

Die moderne Technik ermdoglicht Produktionsanlagen und
-methoden, deren vielseitiges Gefdhrdungspotential die Kehr-
seite der gewaltig gesteigerten Kapazitit ist. Dies bedingt eine
entsprechend absichernde gesetzliche Ordnung mit dem Haupt-
instrument der Bewilligungspflicht. Zunehmend muB} der Unter-
nehmer eine ganze Zahl von Bewilligungen bei verschiedensten
Instanzen erlangen, bevor er die beabsichtigte Tétigkeit aufneh-
men darf. Sind dabei betridchtliche materielle Werte involviert,
entstehen je nach der Lange der Bewilligungs-, Einsprache- und
Beschwerdeverfahren entsprechende Mehrkosten, die in Ex-
tremfillen hunderte von Millionen Franken ausmachen konnen
(Atomkraftwerke). Die Baukostenteuerung kann sich bei einem
verzogerten Verfahren auf einen groferen Betrag belaufen als
die zugesprochene Subvention.

Der wirtschaftlich Tatige bedarf klarer rechtlicher Grundla-
gen, damit er kalkulieren und richtig disponieren kann. Die
durch schleppende Verfahren geschaffene Rechtsunsicherheit
lihmt die Verwirklichung von Zielen, die sowohl einzel- als auch
volkswirtschaftlich erwiinscht waren. Die Fille, in welchen der
Unternehmer den Rechtsweg einzig deswegen nicht beschreitet,
weil er mit seinen wirtschaftlichen Vorkehren nicht bis zum vor-
aussichtlichen Verfahrensausgang zuwarten kann, sind haufig.

Wegen der sich rasch andernden wirtschaftlichen Gegebenhei-
ten besteht ferner die Gefahr, da bei AbschluB eines lingeren
Verfahrens schon ganz andere tatsiachliche Verhiltnisse vor-
liegen.

Diese Hinweise zeigen, wie leicht der Rechtsschutz im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht schon aus Griinden der Verfahrensdauer
illusorisch werden kann. Das Gebot hinreichender Raschheit des

39 BBI 1980 III 763.
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Verfahrens*° ist im Wirtschaftsverwaltungsrecht eines der aller-
wichtigsten. Dieses Gebot richtet sich nicht nur an die rechtsan-
wendenden Behorden, sondern auch an den Gesetzgeber, indem
dieser die verfahrensrechtliche Ordnung so ausgestalten soll, daf3
ein ziigiger Rechtsgang gefordert und die Folgen langer Verfah-
ren gemildert werden.

2.2.3. Vorkehren im Interesse raschen Rechtsschutzes

2.2.3.1. Gesetzgebung

Je deutlicher sich der Gesetzgeber den engen Zusammenhang
zwischen materiellem Verwaltungsrecht und Verfahrensrecht
vergegenwirtigt, je sorgfaltiger nimmt er sich den organisations-
und verfahrensrechtlichen Bestimmungen an.

a) Instanzenzug

Die Beschrankung des Instanzenzugs bildet ein wesentliches
Mittel zur Verhinderung iibermidBiger ProzeBdauer*'. Von der
Zweistufigkeit des Verfahrens, die bei der Neuordnung von 1968
konsequent angestrebt wurde, sollte daher nicht leichthin abge-
wichen werden. Unter Beriicksichtigung des oft geraume Zeit
beanspruchenden Verfiigungsverfahrens sind bei diesem System
in Wirklichkeit ohnehin drei Instanzen zu durchlaufen*?.

Die mit dem beschrinkten Instanzenzug verbundenen zeitli-
chen Vorteile konnen umso besser genutzt werden, als die Gabe-
lung des Rechtswegs in der Bundesverwaltungsrechtspflege aus-
geschlossen ist*’. Eine Gabelung des Instanzenzuges wire bei-
spielsweise gegeben, wenn in der gleichen Streitigkeit der Bun-
desrat die reine Ermessenshandhabung, das Bundesgericht dage-
gen die Rechtsfragen iiberpriifen wiirde.

Ganz allgemein erleichtert eine einfache und klare Verfahrens-
und Zustandigkeitsordnung den ziigigen Proze8gang; vor der I1-
lusion, die Verwaltungsrechtspflege lieBe sich gleichsam mit ein
paar wenigen einpriagsamen und sofort einsichtigen Bestimmun-

40 SaLADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Ziff.12.4, S.94; vgl.
auch Art.6 Abs.1 EMRK und dazu den Aufsatz von PEUKERT, Die iiberlange
Verfahrensdauer (Art.6 Abs.1 EMRK) in der Rechtsprechung der StraBbur-
ger Instanzen, EuGRZ 6 (1979), S.261ff.

41 Vgl. AESCHLIMANN, a.a.0., S.130f.

“2 Gyai, Eidgendssische und kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.286.

3 Gy, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.83, 91.
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gen ordnen, muf} indessen gewarnt werden. Schon allein das
Wirtschaftsverwaltungsrecht, geschweige denn das Verwaltungs-
recht, umfaf3t inhaltlich und strukturell derart verschiedene Be-
reiche, daBB der Gesetzgeber beim Rechtsschutz unmoglich alles
schematisch-einheitlich iiber einen Leisten schlagen kann. So-
wohl hinsichtlich der Zusténdigkeit als auch in bezug auf die
zulissigen Beschwerderiigen (und damit der Uberpriifungsbefug-
nis) dringen sich Unterscheidungen auf, die in den Eigenheiten
der jeweiligen Materie begriindet sind. Die Verfahrensordnung
mufB, soll sie sachgerecht ausgestaltet sein, differenzieren, und es
ist im Interesse der Rechtssicherheit erwiinscht, dal der Recht-
suchende die entsprechenden Regeln moglichst dem Gesetz sel-
ber entnehmen kann und hiefiir nicht auf den Beizug der Judika-
tur angewiesen ist.

b) Koordination verschiedener Bewilligungsverfahren

Die rationelle Verfahrensabwicklung kann dadurch sehr ge-
fordert werden, daB der Gesetzgeber in Fillen, in welchen vor
der Aufnahme einer Tatigkeit mehrere Bewilligungen vorliegen
miissen, die Koordination der verschiedenen Bewilligungsverfah-
ren sicherstellt. Da erfahrungsgemadf leicht heikle und zeitrau-
bende Probleme der Kompetenzabgrenzung auftauchen, wenn
sich verschiedene Behorden, je von ihrem speziellen Aufgaben-
bereich her, mit der gleichen wirtschaftlichen Tatigkeit befassen
miissen, sollte das Gesetz auch schon, soweit sich die Uber-
schneidungen voraussehen lassen und die gesetzgeberische Zu-
standigkeit zu ihrer Losung gegeben ist, die materielle Rangord-
nung unter den mannigfachen Bewilligungen festlegen.

¢) Nova und Beriicksichtigung von Anderungen des Sachverhalts

Als besonders verfahrensokonomisch erweist sich in wirt-
schaftsverwaltungsrechtlichen Streitigkeiten die den Parteien
grundsétzlich eingerdumte Moglichkeit, vor oberer Instanz er-
ginzend neue Tatsachen und Beweismittel vorzubringen**. Fer-
ner ist auch dem Bundesgericht nicht verwehrt, bei seinem Urteil
iiber Verwaltungsgerichtsbeschwerden Anderungen des Sachver-
halts, die seit dem Erlal des angefochtenen Entscheids eingetre-
ten sind, zu beriicksichtigen®.

4 Art.49 lit. b VwVG; Art. 104 lit. b OG; Gycr, Bundesverwaltungsrechtspflege,
S.190, sowie zur Einschriankung des Novenrechts bei begrenzter Befugnis des
Bundesgerichts, den Sachverhalt zu iiberpriifen, S.139, 187, 195f.

45 Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.190f.
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d) Summarisches Verfahren

Eine Beschleunigung der bundesgerichtlichen Urteilsfallung
erlaubt das summarische Verfahren, in welchem in Dreierbeset-
zung offensichtlich unzuldssige, unbegriindete oder begriindete
Beschwerden erledigt werden kénnen*S. Das summarische Ver-
fahren darf freilich nicht dazu fiihren, daf} die Offensichtlichkeit
aus Griinden der Arbeitsiiberlastung zu schnell bejaht wird, zeigt
doch die Erfahrung, daB sich die Tatsachen- und Rechtslage auch
in zunichst eindeutig scheinenden Fallen bei ndherem Zusehen
als sehr problematisch erweisen kann*’,

e) Vorsorgliche Mafinahmen, insbesondere Suspensiveffekt

Die gesetzliche Regelung vorsorglicher MaBnahmen*®, insbe-
sondere des Suspensiveffekts von Rechtsmitteln, ist umso wichti-
ger, je linger die Beschwerdeverfahren dauern. Die Festlegung
der Rechtslage wihrend des Prozesses ist im Wirtschaftsverwal-
tungsrecht deshalb besonders wichtig, weil hier oft sehr erhebli-
che personliche und materielle Interessen auf dem Spiele stehen;
sodann muf} héaufig tiber Rechtsverhéltnisse entschieden werden,
die nicht nur fiir den Verfiigungsadressaten bedeutsam sind, son-
dern — gleich wie im Baurecht — auch fiir Dritte (z. B. Konkurren-
ten) weitreichende Auswirkungen zeitigen. Die flexible Um-
schreibung der Beschwerdebefugnis in der Verwaltungsrechts-
pflege*® 14Bt denn auch die Zahl der Drittbeschwerden im Be-
reich des Wirtschaftsverwaltungsrechts ansteigen. Die Moglich-
keit der Drittbeschwerdefiihrung wird heute wesentlich besser
erkannt als beim Inkrafttreten der Neuordnung von 1968 ; zudem
eroffnet jedes zusitzliche Spezialgesetz, welches neue Bewilli-
gungspflichten schafft, potentiell die Befugnis Dritter zur An-
fechtung begiinstigender Verfiigungen.

ZweckmaBigerweise lassen die Bundesgesetze iiber das Ver-
waltungsverfahren und iiber die Organisation der Bundesrechts-
pflege zu, daf} die aufschiebende Wirkung von Beschwerden ge-
gen Verfligungen, die nicht zu einer Geldleistung verpflichten, im
Einzelfall anders geordnet werden kann als es das Gesetz fiir den
Regelfall vorsieht®. Diese Offenheit erlaubt es den Verwal-

46 Art.109 OG; vgl. die Ausfiihrungen von PANCHAUD am Schweizerischen Juri-
stentag 1975, ZSR 94 1I, 1975, S.427f.

47 Vgl. die von MEetz, Der direkte VerwaltungsprozeB in der Bundesrechtspflege,
S.152, angemeldeten Bedenken.

48 Art.55, 56 VwVG; Art.94, 111, 113 OG.

49 Art.49 VwVG; Art.103 OG.

50 Art.55 Abs.2 VWVG; Art. 111 Abs.2 OG.
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tungsbehorden und Gerichten, in den einzelnen Beschwerdever-
fahren die je nach der Sachlage und den in Frage stehenden
Interessen angemessenste vorliaufige Ordnung festzulegen. So ist
in bestimmten Streitigkeiten sicherzustellen, daB allfdllige Dritt-
beschwerden nicht dadurch illusorisch werden, dall der Adressat
der Verfiigung unverzuglich nach deren Eroffnung von ihr Ge-
brauch macht, wihrend in andern Prozessen gegenteils gewahr-
leistet werden muB, daB3 der Verfiigungsempfianger ungeachtet zu
erwartender Drittbeschwerden gemafl der Verfugung tatig wer-
den kann. Man muf} sich bei diesen Abwagungsproblemen stets
vergegenwairtigen, dal die Verwaltungsverfiigung im Gegensatz
zu einem im ZivilprozeB3 ergehenden (nicht letztinstanzlichen)
Urteil grundsitzlich mit der Er6ffnung, also nicht erst nach Ab-
lauf der Rechtsmittelfrist, wirksam wird>!.

In der Praxis sind Falle aufgetreten, in welchen sich die fiir den
Regelfall aufgestellte gesetzliche Ordnung des Wirksamwerdens
der Verfiigung und des Suspensiveffekts von Beschwerden als so
ungliicklich erwies (Erteilung von Rodungsbewilligungen; Ge-
nehmigung von Versicherungstarifen), dal der Gesetzgeber die
einschldgigen Erlasse mit speziellen verfahrensrechtlichen Be-
stimmungen ergéinzte °2, welche zwar der 1968 angestrebten Ver-
einheitlichung des Verfahrensrechts zuwiderlaufen>?, aber dafiir
verhindern, daB3 in den fraglichen Anfechtungsstreitigkeiten un-
haltbare Situationen dadurch entstehen konnen, dal} die befal3-
ten Instanzen einfach die im ordentlichen Verfahrensrecht fiir
den Regelfall vorgesehene Ordnung undifferenziert befolgen
wiirden.

Die ungeniigende gesetzliche Regelung der Haftungsfragen,
die sich im AnschluB an Zwischenverfiigungen>* stellen konnen,
ist fur den Verfiigungsadressaten, der gerade in wirtschaftsver-
waltungsrechtlichen Anfechtungsstreitigkeiten unter Umstéanden
einen betrachtlichen Verzogerungsschaden erleidet, unbefriedi-
gend, kann er doch in der Regel weder das Gemeinwesen noch
den erfolglosen Drittbeschwerdefiihrer dafiir haftbar machen.

Nach dem Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren haf-
tet die Korperschaft oder autonome Anstalt, in deren Namen

31 Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.179; DErs., Aufschiebende Wirkung
und vorsorgliche MaBnahmen in der Verwaltungsrechtspflege, S.2; vgl. auch
hinsichtlich der Vollstreckungsvoraussetzungen Art.39 lit. b und ¢ VwVG.

52 Art.25%s Abs.5 FPolV; Art.46 Abs.4 VAG.

33 Zum unklaren Vorbehaltshinweis des Art.55 Abs.5 VwVG Gyai, Bundesver-
waltungsrechtspflege, S.178.

3% Art.5 Abs.2, 45 Abs.2 lit.g VWVG.
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verfiigt wird, nur dann, wenn ein Schaden dadurch entstanden ist,
daB die aufschiebende Wirkung willkiirlich entzogen oder einem
Begehren um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
willkiirlich nicht oder verspitet entsprochen wird*.

Haftungsfragen im Zusammenhang mit der bundesgericht-
lichen Handhabung des Suspensiveffekts von Verwaltungsge-
richtsbeschwerden miiffiten nach dem Verantwortlichkeitsgesetz
beurteilt werden’®. Die Schwierigkeit liegt darin, daB nach die-
sem Gesetz formell rechtskriftige Verfiigungen, Entscheide und
Urteile als rechtmiBig gelten®’.

Den unterlegenen Drittbeschwerdefiithrer kann der Verfi-
gungsadressat, der wegen der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde Schaden erlitten hat, nur nach den obligationenrecht-
lichen Haftungsregeln belangen, wobei die Ergreifung eines
Rechtsmittels grundsatzlich als rechtméBig angesehen werden
muB>®. Der Nachweis, daB der Dritte seine Beschwerde rechts-
mif3brauchlich oder in einer gegen die guten Sitten verstoBenden
Weise erhoben hat, diirfte nur in Ausnahmefillen gelingen. Das
Problem der Verantwortlichkeit des Drittbeschwerdefiihrers fiir
den dem Beschwerdegegner aus dem Suspensiveffekt oder an-
dern vorsorglichen MaBnahmen entstehenden Schaden hat im
Wirtschaftsverwaltungsrecht nicht nur durch die Grofie der zu
beurteilenden Vorhaben, sondern auch wegen der in diesem Be-
reich stark zunehmenden Regelungsdichte an Bedeutung gewon-
nen. Finden nédmlich auf eine wirtschaftliche Tétigkeit viele Be-
stimmungen oder gar mehrere Erlasse Anwendung, ergeben sich
fiir Dritte, die sich als Partei an einem Bewilligungsverfahren
beteiligen wollen, tendenziell mehr Ankniipfungsmoglichkeiten
fir die Geltendmachung ihrer unmittelbaren Betroffenheit. Die
Normentfiille erleichtert auch die Anrufung von Gesetzen zu
sachfremden Zwecken, beispielsweise eben zur Verfahrensverzo-
gerung.

55 Art.55 Abs.4 VwVG; die Voraussetzung der Willkiir bewirkt eine Haftungs-
beschrankung, vgl. SaLADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes,
S.209.

6 Art.3 BG iiber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdenmit-
glieder und Beamten vom 14.3.1958 (VG); Gyar, Bundesverwaltungsrechts-
pflege, S.182; SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.209.

57 Art.12 VG; vgl. Gyar, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.182.

8 SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.209; Gyci, Auf-
schiebende Wirkung und vorsorgliche MaBnahmen in der Verwaltungsrechts-
pflege, S.9.
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Die gesetzliche Regelung der Verantwortlichkeit des unterle-
genen Drittbeschwerdefiihrers ist ebenso erwiinscht wie heikel.
Einerseits darf die 1968 erfolgte Erweiterung der Beschwerdebe-
fugnis®®, die den wirksamen Rechtsschutz verstirkte, nicht iiber
eine abschreckende Verantwortlichkeitsregelung riickgiangig ge-
macht werden, andererseits ist nicht einzusehen, weshalb der ob-
siegende Verfiigungsadressat den ihm aus dem Suspensiveffekt
der Drittbeschwerde entstandenen Schaden grundsitzlich stets
allein tragen soll®®. Diese einseitige Lastenverteilung ist umso
fragwiirdiger, als die Auseinandersetzung zwischen Beschwerde-
fiihrer und Beschwerdegegner von der Interessenlage her haufig
einem zwischen Privaten ausgetragenen Zivilprozel nahe-
kommt; dies trifft besonders ausgeprigt auf Anfechtungsverfah-
ren zu, die von Konkurrenten des Verfiigungsadressaten angeho-
ben werden.

Die Erweiterung der Beschwerdebefugnis ruft korrelativ einer
differenzierten gesetzlichen Regelung der Verantwortlichkeit fiir
den dem Beschwerdegegner durch unbegriindete Beschwerde-
fiihrung zugefiigten Schaden®!.

f) Fristen

Ein wirksames Mittel, mit welchem der Gesetzgeber beschleu-
nigend auf den Verfahrensgang einwirken kann, besteht in der
Festlegung von Fristen. Von dieser Mdglichkeit sollte beim Erlaf3
von Verfahrensbestimmungen viel haufiger Gebrauch gemacht
werden.

So wire etwa in Spezialerlassen vorzusehen, dal} iiber be-
stimmte Gesuche innert einer im Gesetz enthaltenen Frist ent-
schieden werden muB. In einfachen Materien konnten sogar Re-
gelungen erwogen werden, wonach eine nachgesuchte Bewilli-
gung als erteilt gilt, wenn das Begehren nicht innert der im Ge-
setz bestimmten Frist beantwortet wird.

Wo die Bundesbehorden Organisationen der wirtschaftlichen
Selbstverwaltung beaufsichtigen, vermodgen Fristbestimmungen
das Uberwachungsprozedere zu vereinfachen und damit einer
raschen Kldarung der Rechtslage zu dienen. In diesem Sinne legt

9 Art.48 VwVG; Art.103 OG.

80 Vgl. Gy, Aufschiebende Wirkung und vorsorgliche MaBnahmen in der Ver-
waltungsrechtspflege, S.8f.

61 ygl. einen von haftpflichtrechtlichen Grundsitzen ausgehenden Ansatzpunkt
bei Gyai, Aufschiebende Wirkung und vorsorgliche MaBnahmen in der Ver-
waltungsrechtspflege, S.9.
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beispielsweise die Kidsemarktordnung fest, dal die zustindige
Bundesstelle innert einem Monat seit dem Einspruch, den die
Vertreter des Bundes gegeniiber einer Verfiigung der gemeinsa-
men Organisation erhoben haben, eine Weisung zu erlassen hat,
welche an die Stelle der Verfiigung der gemeinsamen Organisa-
tion tritt. Unterbleibt die Weisung innert der genannten Frist, gilt
der Einspruch als zuriickgezogen®,

Gesetzlich vorgesehene Fristen fiir die Vornahme bestimmter
prozessualer Handlungen erweisen sich auch dann als niitzlich,
wenn es sich um bloBe Ordnungsfristen handelt, vermdgen doch
auch diese einen gewissen Druck in Richtung einer raschen Erle-
digung auszuiiben; zudem lassen sie sich als MaBstab fiir die
angemessene Verfahrensdauer heranziehen.

In der Regel ist den angegangenen Instanzen im Gesetz keine
Frist gesetzt, innert welcher sie entscheiden miissen. Es ist daher
wichtig, daB3 im Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren
ausdriicklich vorgesehen ist, daB3 eine Partei jederzeit gegen die
Behorde, die eine Verfiigung unrechtmiBig verweigert oder ver-
zogert, Beschwerde wegen Rechtsverweigerung oder Rechtsver-
zdgerung an die Aufsichtsbehorde fithren kann®®. Gleicherweise
gilt hinsichtlich der Verwaltungsgerichtsbeschwerde auch das un-
rechtmifige Verweigern oder Verzogern einer Verfiigung als
solche %,

g) Ausstattung der rechtsanwendenden Behorden und Gerichte

Auch die zweckmiBigste Ausgestaltung des Verfahrens kann
keinen speditiven Rechtsschutz gewéhrleisten, wenn die rechts-
anwendenden Behorden und die Gerichte nicht iiber die fiir eine
effiziente Arbeit nétige Infrastruktur verfiigen. Das Bundesge-
richt hat in einem neusten Entscheid klar festgehalten, da3 das
Rechtsverzogerungsverbot das Parlament verpflichte, die Ge-
richte in personeller und sachlicher Hinsicht geniigend auszustat-
ten®. Prizisierend fiigte es bei: «Eine angemessene Entschei-
dungsfrist muf3 aber nicht nur in Zeiten eines durchschnittlichen
Geschiftsganges gewahrleistet sein, sondern auch in Zeiten einer
voriibergehenden Uberlastung eines Gerichts. Fiir solche Fille
hat das Parlament die Méglichkeit zu schaffen, ordentliche oder

62 Art.8 BG iiber die Kisevermarktung (Kisemarktordnung) vom 27.6.1969
(SR 916.356.0); vgl. BB1 1968 T 1061f., 1086.

63 Art.70 VwVG.

64 Art.97 Abs.2 OG.

8 BGE 107 Ib 165.
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auBlerordentliche Ersatzrichter und zuséatzliches Personal beizu-
zichen» %6, Der Gesetzgeber neigt dazu, diese Infrastrukturfragen
im Verhiltnis zu den materiellen Regelungen zu vernachlassigen.
Fiir die rechtsstaatlich gebotene ziigige ProzeBabwicklung sind
sie jedoch iiberaus wichtig. Die mit liberméBiger Verfahrens-
dauer verbundenen Schiden iiberwiegen den fiir eine geniigende
Ausstattung der rechtsanwendenden Behorden und Gerichte er-
forderlichen finanziellen Aufwand bei weitem. Der auf die
Rechtspflege entfallende Anteil der staatlichen Kosten ist im
Verhiltnis zum gesamten Ausgabenétat duBerst gering und ent-
spricht nicht der mit der Ausweitung der Staatsaufgaben gewach-
senen Bedeutung der Justiz.

Fehlt die Bereitschaft, die Organe der Rechtspflege ihren Auf-
gaben gemiBl zu dotieren, miissen konsequenterweise die
Rechtsschutzmoglichkeiten beschnitten werden; es tut dem
Rechtsstaat Abbruch, wenn sich eine Partei einzig deswegen ge-
zwungen sieht, auf die Ergreifung eines Rechtsmittels zu verzich-
ten, weil der oberinstanzliche Entscheid wegen der Uberlastung
der Beschwerdeinstanz voraussichtlich erst in einem Zeitpunkt
getroffen wird, in welchem die Partei kein Interesse mehr daran
hat, weil sie vorher klar sehen und disponieren muB.

2.2.3.2. Rechtsanwendung

Nachdem einige gesetzgeberische MaBBnahmen, die besonders
hinsichtlich der Verfahrensdauer wirtschaftsverwaltungsrechtli-
cher Streitigkeiten bedeutsam sind, aufgezeigt wurden, seien nun
in gleicher Weise einzelne bei der Rechtsanwendung mdgliche
Ansatzpunkte angefiihrt.

a) Triage

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung beurteilt sich
die Frage, ob eine gegebene ProzeBdauer als angemessen zu be-
trachten ist, nach der Natur und dem Umfang des Rechts-
streites®’.

Das Kriterium der Natur des Rechtsstreites verdient bei der
Anwendung des Wirtschaftsverwaltungsrechts vordringliche Be-
achtung, ist doch hier der Rechtsschutz — wie soeben schon er-
wihnt — oft tiberhaupt nur sinnvoll, wenn er so rechtzeitig erfolgt,
daB die sich aufdriangenden wirtschaftlichen Vorkehren aufgrund

6 BGE 107 Ib 165.
87 BGE 107 Ib 165.
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der oberinstanzlich gekliarten Rechtslage getroffen werden kon-
nen. Soll also der Rechtsweg nicht nur im Gesetz vorgesehen
sein, sondern bei realistischer Abschétzung der voraussichtlichen
Verfahrensdauer auch verniinftigerweise beschritten werden
konnen, muB sich die befaBBte Instanz beim Finlangen des Ge-
schifts iiberlegen, in welcher Zeitspanne ihr Entscheid vorliegen
muB, damit wirksamer Rechtsschutz noch gewahrleistet ist. Da-
bei hat sie allfallige Weiterzugsmaoglichkeiten mitzuberiicksichti-
gen. Dies bedingt, daB3 die angerufene Behorde die Fille nicht
einfach nach ihrem zeitlichen Eintreffen erledigt, sondern ver-
mehrt eine «Triage» unter dem Gesichtspunkt der zeitlichen
Dringlichkeit vornimmt. Hier diirften sich wesentliche Verbesse-
rungen erzielen lassen, die freilich keineswegs leicht zu bewerk-
stelligen sind; der Beruf pragt die Mentalitdt: Das Sensorium fiir
die mit einer langen Verfahrensdauer verbundenen Nachteile,
insbesondere das KostenbewuBtsein, erwirbt man naturgemal
eher in der Wirtschaft als beim Staat.

b) Friihzeitiges Erfassen der Parteien

Als Parteien gelten Personen, deren Rechte oder Pflichten die
Verfiligung beriihren soll, und andere Personen, Organisationen
oder Behorden, denen ein Rechtsmittel gegen die Verfiigung zu-
steht 8,

Daf} die Parteien moglichst frithzeitig, also schon in dem zum
ErlaB einer Verfiigung hinfilhrenden Verwaltungsverfahren er-
faf3t werden, ist nicht nur deshalb wichtig, weil nur so die Betrof-
fenen ihre Parteirechte wirksam wahren konnen®®, sondern auch
aus verfahrensokonomischen Griinden. Erhalten legitimierte
Dritte erst verspitet Gelegenheit, an einem Verfahren teilzuneh-
men, ergeben sich regelmiBig Verzogerungen, ganz abgesehen
von der Erfahrungstatsache, da3 Drittbetroffene eher bereit sind,
sich mit einer ihnen nicht passenden Verfiigung abzufinden,
wenn sie sich im Verfahren von Anfang an dufern konnten, als
wenn sie nicht begriiBt wurden’!. Die Verwaltung hat deshalb zu
Beginn der Instruktion eines Falles umsichtig die nétigen Vor-
kehren zu treffen, damit Dritte von der Einleitung des sie bertih-
renden Verfahrens Kenntnis erhalten. Ein geeignetes Mittel

68 Art.6 VWVG.

69 Vgl. SaLapIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.85f.

0 Vgl. etwa RuiNow, Ist das Verfahren zur Bewilligung des Kernkraftwerks Kai-
seraugst formell rechtméaBig abgewickelt worden?, S.93ff.

"1 Vgl. zu den Chancen der Entscheidabnahme PFEIFER, a.a.0., S.62f.
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hiezu ist die Publikation des wesentlichen Inhalts von Gesu-
chen’, die je nach Sachlage auch dann zu erfolgen hat, wenn im
einschlidgigen Spezialgesetz keine Publikationspflicht statuiert ist.

c) Beschriankung des Verfahrens

Die vorldufige Beschrinkung des Verfahrens auf Fragen, de-
ren Beantwortung den Entscheid ohne weiteren Aufwand her-
beifiihren konnen, wird im verwaltungsrechtlichen Verfiigungs-
und Anfechtungsverfahren weit weniger praktiziert als im Zivil-
prozeB”3. Indessen bringt es der Umstand, daB das Verwaltungs-
recht viel weitgehender als das Zivilrecht aus zwingenden Nor-
men besteht, mit sich, dal die verwaltungsrechtlichen Fille, in
welchen sich ein Entscheid schon aufgrund der Uberpriifung nur
weniger einzelner im Gesetz bestimmter Voraussetzungen auf-
dréangt, sehr héufig sind.

Vom eminent prozeBékonomischen Mittel, das Verfahren mit-
tels einer Zwischenverfiigung * zu beschrinken, sollte weit mehr
Gebrauch gemacht werden. Dies bedingt freilich, da3 die ange-
gangene Stelle den neuen Fall soweit priift, bis die entscheiden-
den Beurteilungskriterien in sachverhaltsméafBiger und rechtlicher
Hinsicht herausgearbeitet sind. Bei Arbeitsiiberlastung besteht
gegenteils die Neigung, auf diese Vorpriifung zu verzichten und
unmittelbar den Schriftenwechsel einzuleiten, damit der Ball
moglichst rasch weitergespielt und so wieder etwas Raum fiir
andere dringende Geschafte gewonnen wird. Diese Tendenz ist
psychologisch verstandlich, jedoch unrationell: die unnétig iiber
das erforderliche Maf3 anschwellenden Dossiers vergroBern das
zu bewidltigende Arbeitsvolumen. Selbstverstdndlich sollen die
Anwilte der zur Vernehmlassung aufgeforderten Parteien eine
offensichtlich angezeigte Beschrankung des Verfahrens beantra-
gen, wenn sie die zustdndige Behorde nicht angeordnet hat.

d) Fristen; Schriftenwechsel; Mitberichte

Gute ProzeBleitung stellt einen auf die Natur der Streitsache
abgestimmten Terminplan auf und héalt weitmoglichst daran fest.
Allzu oft werden auch in Verfahren, in welchen ein verbindlicher

72 SaLADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.86f.; RuiNow,
a.a.0., §.87; vgl. Art.36 lit.c VWVG; zu Publikationsfragen ferner VPB 1979
(43) Nr.46, VPB 1977 (41) Nr.83.

73 Vgl. Art.30, 34 Abs.2, 66 BZP; Art. 168, 169, 182, 190, 191, 196 bern. ZPO.

74 Art.5 Abs.2, 45 VwVG; Art.40 OG mit Verweis auf den BZP.
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Entscheid von den wirtschaftlichen Verhaltnissen her spatestens
bis zu einem bestimmten Zeitpunkt vorliegen muf}, wenn er noch
soll beriicksichtigt werden kénnen, Fristen so «grofziigig» ange-
setzt und Fristverlangerungen derart unbekiimmert gewahrt, dal3
die Rechtzeitigkeit des erwarteten Entscheids schlechterdings
ausgeschlossen ist.

Zu leichthin werden zweite Schriftenwechsel” durchgefiihrt,
die sachlich haufig nicht gerechtfertigt sind, das Verfahren je-
doch erheblich hinauszdgern.

Gleicherweise diirfen Mitberichte bei andern Verwaltungsstel-
len nicht routinemaBig eingeholt werden; wo sich ein Mitbe-
richtsverfahren aufdrangt, ist es straff abzuwickeln.

e) Koordination verschiedener Bewilligungsverfahren

Wo fiir die Aufnahme einer wirtschaftlichen Tatigkeit Bewilli-
gungen bei verschiedenen Amtsstellen einzuholen sind, soll die
Verwaltung die Koordination, auch wo sie gesetzlich nicht gere-
gelt ist, im Rahmen der sachgeméBen Ausiibung ihrer Befugnisse
rechtzeitig sicherstellen’®, und wo ihr jegliche Zustindigkeit
hiezu abgeht, wenigstens durch frithe Aufklarung des Gesuch-
stellers fordern.

f) Vorsorgliche Mafinahmen, insbesondere Suspensiveffekt

Die grofle Bedeutung, welche dem Suspensiveffekt und an-
dern vorsorglichen MaBBnahmen in wirtschaftsverwaltungsrechtli-
chen Streitigkeiten zukommt”’, ruft einer entsprechend sorgfilti-
gen Handhabung dieser prozessualen Vorkehren.

Da wie ausgefiihrt’® der unterlegene Drittbeschwerdefiihrer
auler bei rechtsmif3brduchlicher Beschwerdeerhebung seinem
ProzeB3gegner den diesem infolge der aufschiebenden Wirkung
entstandenen Schaden nie ersetzen muf, ist jedenfalls in Be-
schwerdefillen, in welchen sich zwei Konkurrenten — dhnlich wie
in einem Zivilproze — gegeniiberstehen, beim Zwischenent-
scheid iiber den Suspensiveffekt zu veranschlagen, welchen Scha-
den die eine oder andere Partei erleiden konnte, falls sich bei
Vorliegen des definitiven materiellen Entscheids erweisen sollte,
daB die getroffene verfahrensleitende Verfiigung den schlieBlich

5 Vgl. Art.57 Abs.2 VWVG; Art. 110 Abs.4 OG.
6 Vgl. BVR 1981, S. 267f.

7 Siehe Ziff.2.2.3.1 lit.e.

8 Siehe S. 477f. vorstehend.
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Obsiegenden benachteiligte”. Dem Verfiigungsadressaten sei-
nerseits bleibt, solange die Verantwortlichkeit des erfolglosen
Drittbeschwerdefiihrers nicht speziell geregelt ist, nichts anderes
librig, als einerseits seine Antrige zum Suspensiveffekt einldBlich
zu begriinden, und andererseits den Schaden, welchen er wah-
rend eines von dritter Seite angehobenen, sich hinziehenden
Rechtsmittelverfahrens erleiden kann, von Anfang an in seiner
wirtschaftlichen Planung einzukalkulieren.

Ferner kann er die in einem der Endverfiigung vorangehenden
Verfahren ergehende Zwischenverfiigung, die einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kann, selbstdndig durch Be-
schwerde anfechten®°,

Der Entzug der aufschiebenden Wirkung von allfdlligen Dritt-
beschwerden rechtfertigt sich in der Regel, wenn der Suspensiv-
effekt einen Betriebsunterbruch zur Folge hatte, was etwa bei der
Anfechtung einer Konzessionsverlidngerung eintreten wiirde®!.

Wo andererseits die Gefahr besteht, dafl Drittbeschwerden
faktisch entwertet werden konnten, falls der Verfiigungsadressat
unverziglich nach der Eroffnung der Verfiigung von dieser Ge-
brauch macht, wozu er grundsitzlich berechtigt ist®, soll die
Verwaltung in der Verfiigung anordnen, daf diese erst nach Ab-
lauf der Rechtsmittelfrist wirksam wird®?.

Die bei der Gewahrung oder dem Entzug der aufschiebenden
Wirkung vorzunehmende Interessenabwigung kann an Brisanz
erheblich verlieren, wenn mitberiicksichtigt wird, dal3 anstelle
des Suspensiveffekts oder mit diesem verbunden andere vorsorg-
liche MaBnahmen getroffen werden kénnen. Oft besteht die
sachgerechte Losung fiir die Dauer des Prozesses in einer Kom-
bination verschiedener vorsorglicher MaBnahmen®, eine Er-
kenntnis, die noch zu wenig praktiziert wird, obwohl nach dem
VerhiltnismaBigkeitsprinzip die den Umstinden angemessenste
vorlaufige Regelung anzuordnen ist. Es ist nicht zu iibersehen,
dal} vorsorgliche MaBnahmen auch zum Schutz anderer bedroh-
ter Interessen erlassen werden konnen als lediglich zur Sicherung

7% Gyar, Aufschiebende Wirkung und vorsorgliche MaBnahmen in der Verwal-
tungsrechtspflege, S.9.

80 Art.45 Abs.1 VwVG; der nicht wieder gutzumachende Nachteil muB auch fiir
die in Art.45 Abs.2 VwVG aufgezihlten Beispiele nachgewiesen werden, vgl.
Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.107.

81 vgl. BBI 1981 II 402.

82 Vgl. Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.179; ferner S.476.

83 SaLADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Ziff.22.22, S.208.

8% Gyci, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.181.
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der Vollstreckung®. Im Wirtschaftsverwaltungsrecht kann die
Situation wahrend der ProzeBdauer nicht selten iiberhaupt nur
mittels vorsorglicher MaBinahmen oder gar gewohnlicher Verfii-
gungen iiber die vorldufige Regelung der Rechtsverhiltnisse %
festgelegt werden. Beschlagt etwa der Streit die Genehmigung
eines Milchkaufvertrages, weil mehrere Interessenten um ein
freiwerdendes Quantum Rohmilch kdmpfen, muf} die zustdndige
Instanz durch eine produktionslenkende Verfiigung bestimmen,
wer die fragliche Milchmenge vorlaufig beziehen kann.

Die Zwischenverfiigungen binden die zustandigen Behorden
oder Gerichte nicht fiir die ganze Prozedauer; vielmehr konnen
vorsorgliche MaBnahmen bei Anderung der ihnen zugrundege-
legten tatsdchlichen Verhaltnisse oder nach modifizierter Wiirdi-
gung der Rechtslage angepaBt werden®’. Die interessierenden
Parteien, welche dem Sachverhalt am nédchsten stehen, diirfen
freilich nicht versdumen, entsprechende Abinderungsantriage zu
stellen.

g) Sprungrekurs

Der den funktionellen Instanzenzug verkiirzende Sprungre-
kurs® kann nur selten erhoben werden, weil die Voraussetzung,
daB3 eine nicht endgiiltig entscheidende Beschwerdeinstanz im
Einzelfall die Vorinstanz angewiesen hat, wie sie entscheiden
soll, kaum je in der anzufechtenden Verfiigung zum Ausdruck
kommt. In Fillen, wo wegen der wirtschaftlichen Bedeutung
oder politischen Tragweite der zu beurteilenden Angelegenheit
die Verfiigung des zustdndigen Bundesamts vor dem Erlal} bei
der Departementsspitze abgesichert wird, sollte in der Verfiigung
der Sprungrekurs ermoglicht werden, damit das Verfahren be-
schleunigt werden kann.

h) Reformatorische Rechtspflege

Wihrend die Beschwerdeinstanz im verwaltungsinternen An-
fechtungsverfahren in der Sache selbst entscheidet und diese nur

85 SaLaDIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.162 und Ziff, 22.25,
S.210; vgl. auch das instruktive Beispiel bei GyaGi, Bundesverwaltungsrechts-
pflege, S.181. Der Wortlaut des Art.56 VwVG ist zu eng; weitergefal3t ist der
entsprechende Art.94 OG (Verweis in Art. 113 OG).

8 Vgl. Gycl, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.107.

87 Gya1, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.180; DErs., Aufschiebende Wirkung
und vorsorgliche MaBnahmen in der Verwaltungsrechtspflege, S.11.

8 Art.47 Abs.2 und 3 VwVG; vgl. Gyer, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.67;
ferner VPB 1978 (42) Nr.97, VPB 1977 (41) Nr.5.
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ausnahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz
zuriickweist®’, ist dem Bundesgericht die Wahl zwischen der re-
formatorischen Behandlung oder der Zuriickweisung an die Vor-
instanz ginzlich freigestellt®’.

Das Bundesgericht ist hinsichtlich der reformatorischen Ur-
teilsfallung duBerst zuriickhaltend®!, wofiir sich gute Griinde an-
fiilhren lassen®?. Gerade in wirtschaftsverwaltungsrechtlichen
Fallen mangelt es im Zeitpunkt des bundesgerichtlichen Urteils
hiufig an der Entscheidungsreife und sind noch zusatzliche Ab-
klarungen erforderlich; zudem verfiigen hier die Verwaltungsbe-
horden wegen des bisweilen ausgepragten wirtschaftspolitischen
Einschlags oft iiber erhebliche Beurteilungs- und Ermessens-
spielrdume.

Wegen der mit der Zuriickweisung verbundenen Verlange-
rung des Verfahrens sind die Moglichkeiten reformatorischer
Rechtspflege durch das Bundesgericht, wo sie sich als gerechtfer-
tigt darbieten, stets zu nutzen; in den weit iiberwiegenden Riick-
weisungsfillen wire oft dienlich, wenn das Bundesgericht der
Vorinstanz auch in zeitlicher Hinsicht einige Winke erteilte.

2.3. Normenflut

2.3.1. Vielfalt des Rechtsstoffes

Die erhohte Regelungsbediirftigkeit der entwickelten Wirt-
schaft und die stark gewachsenen staatlichen Aufgaben im 6ko-
nomischen Bereich schlagen sich in einer entsprechend umfang-
reichen wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Gesetzgebung nieder.

Der Biirger steht in einem ausgesprochen ambivalenten Ver-
haltnis zur «Gesetzesmaschinerie» des modernen Staates.
Einerseits empfindet er staatsverdrossen die Normenflut als
einengende Bedrohung, andererseits verlangt er von den Be-
horden fortwdhrend neue oder perfektionistischere Absiche-
rungen >,

Mit dem Welthandel hat sich auch das Wirtschaftsverwal-
tungsrecht erheblich internationalisiert; neben den einschlagigen
Gesetzen und Verordnungen sind zunehmend internationale Ab-

89 Art.61 Abs.1 VwWVG.

% Art. 114 Abs.2 OG.

1 Merz, a.a.0., S.43.

%2 Vgl. Gyei, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.171.
2 Vgl. METZ, a.2.0., S.29f.
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kommen zu beachten. Von grundlegender Bedeutung fiir die in-
ternational tatigen Produktions- und Handelsunternehmen sind
in der Schweiz das GATT-Statut (Allgemeines Zoll- und Han-
delsabkommen), die FEuropdische Freihandels-Assoziation
(EFTA) und die Abkommen zwischen der Schweiz und der
EWG sowie der EGKS.

Der in der herrschenden schweizerischen Doktrin und Praxis
anerkannte Grundsatz des Vorrangs des Vilkerrechts gegeniiber
dem Landesrecht verpflichtet den Bundesgesetzgeber, so zu legi-
ferieren, daB keine volkerrechtlichen Normen verletzt werden %*.

Die von der Schweiz abgeschlossenen Staatsvertrige werden
dem Bundesrecht zugerechnet, dessen Verletzung auf dem Be-
schwerdeweg geriigt werden kann®. Die Riige wird jedoch ins
Leere treffen, wenn die angerufene staatsvertragliche Bestim-
mung nicht direkt anwendbar ist, sondern der Umsetzung ins
Landesrecht bedarf. Die direkte Anwendbarkeit fehlt nun gerade
hédufig bei handelspolitischen Vertragen. Immerhin hat das Bun-
desgericht auch schon Bestimmungen des EFTA-Ubereinkom-
mens als direkt anwendbar erklirt®S,

2.3.2. Rechtssicherheitsprobleme

2.3.2'.1. Abklarung der Rechtslage

Der Unternehmer ist darauf angewiesen, aufgrund einer mog-
lichst eindeutigen, rasch feststellbaren Rechtslage disponieren zu
konnen; es ist unwirtschaftlich, wenn er viel Zeit darauf verwen-
den muB, das geltende Recht zu eruieren. Zudem trigt eine klare
gesetzliche Ordnung dazu bei, Streitigkeiten zu vermeiden und
den Rechtsschutz zu vereinfachen. Dabei darf man nicht den
FehlschluB ziehen, eine kurze, auf das Grundsitzliche be-
schrankte Regelung sei stets einsichtig und deshalb einfach zu
handhaben, wihrend eingehendere gesetzliche Ordnungen viel-
fache Komplikationen schaffen wiirden. Im Wirtschaftsverwal-
tungsrecht gibt ein umfangméfBig knapper ErlaB keineswegs im-
mer eine klare Grundlage ab.

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtsklarheit ist im Bereich

% Vgl. J.P.MULLER, Volkerrecht und schweizerische Rechtsordnung, S.223ff.;
MULLER/WILDHABER, Praxis des Volkerrechts, S.103ff.; BGE 94 1 669.

95 Art.49 lit.a VwVG; Art.104 lit.a OG; Gyei, Bundesrechtspflege, S.212.

% BGE 98 Ib 387ff. beziiglich Art.16, welcher sich mit der Niederlassung von
Unternehmen, welche Waren herstellen oder damit Handel treiben, befalB3t.
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der Spezialgesetzgebung entscheidend, daf3 der wirtschaftlich T4a-
tige das anwendbare Recht so weit als moglich den einschldgigen
Erlassen und allfilligen Erlduterungen®’ dazu entnehmen kann,
ohne stets noch die Verwaltungs- und Gerichtspraxis abkldren zu
miissen. Es ist unvermeidlich, da} dies je nach Sachgebiet sehr
umfangreiche Regelungen bedingt: Der unabsehbaren Waren-
vielfalt entspricht notwendigerweise ein volumindser Zolltarif.
Ganz allgemein miissen sowohl das Wirtschaftspolizeirecht als
auch das Lenkungsrecht iiber weite Strecken an den einzelnen
Produkten ankniipfen, so daB die Erlasse rasch anschwellen (z.B.
Lebensmittelpolizeiverordnung, Agrarrecht). :

Aus der Tatsache, dal der Umfang der Gesetzessammlung in
den letzten Jahren betriachtlich angestiegen ist, darf nicht abge-
leitet werden, die Wirtschaft werde durch die Normenflut gera-
dezu erdriickt. Auf dem einzelnen Unternehmer lastet keinesfalls
das gesamte Wirtschaftsrecht; der zunachst uferlos erscheinende
Rechtsstoff setzt sich aus einer Vielzahl hochst unterschiedlicher
Sachgebiete zusammen, aus denen in der Regel nur eines oder
einzelne wenige fiir den Unternehmer von Interesse sind. Auf
seinem Tatigkeitsfeld schitzt dieser gemeinhin eine einldBliche
Ordnung, die ihm moglichst viele Fragen zu beantworten ver-
mag. Freilich wird hier vorausgesetzt, da} die Sorgfalt des Ge-
setzgebers nicht in eine perfektionistische Reglementiererei, die
zum Selbstzweck wird, umschlagt. Die Schweiz ist bisher gliick-
licherweise von einer Reglementierwut der Behorden, wie sie
etwa in der Briisseler Verwaltung der Europdischen Gemein-
schaften erstaunliche Bliiten treibt, verschont geblieben.

Wenn es groBBenteils unausweichlich ist, dal die Spezialgesetz-
gebung entsprechend den heutigen Lebensverhiltnissen kom-
plexer und umfangreicher wird, miissen sich der Gesetzgeber und
die Verwaltung umso mehr darum bemiihen, die Abklarung des
geltenden Rechts und damit auch den Rechtsschutz zu erleich-
tern. Dazu gehoren nicht bloB eine einleuchtende und womoglich
einheitliche Strukturierung der Erlasse, sondern auch praktische
Hilfsmittel wie gut ausgebaute und rasch nachgefiihrte Inhalts-
verzeichnisse *8. Einzelne Verwaltungsstellen pflegen in technisch

97 Als Beispiel seien die iiberaus dienlichen von der Eidgendssischen Oberzolldi-
rektion herausgegebenen Erlauterungen zum Gebrauchs-Zolltarif angefiihrt.

%8 Es ist nicht einzusehen, weshalb das wichtige jahrliche Inhaltsverzeichnis der
Sammlung der eidgendssischen Gesetze und der Systematischen Sammlung des
Bundesrechts, welches den Stand per Jahresende wiedergibt, jeweils erst gegen
Mitte des folgenden Jahres erscheint; eine fortlaufende Nachfiihrung ist ja mit
jedem wochentlichen Faszikel der amtlichen Sammlung méglich.
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oder wirtschaftlich komplizierten Materien die von neuen gesetz-
lichen Vorschriften Betroffenen mit einfiihrenden Kreisschrei-
ben zu versorgen oder laden gar zu Informationstagungen ein;
solche Vorkehren konnen fiir die Verwaltung und die Norm-
adressaten gleichermafBen fruchtbar sein und vermdgen viele
Rechtsanwendungsfragen schon zum voraus zu klaren.

Im internationalen Wirtschaftsverkehr ist es der Rechtssicher-
heit in hochstem MaBe forderlich, wenn die einzelnen Staaten in
ihren Gesetzgebungen wenigstens fiir die Warenqualifikation
einheitliche Kriterien festlegen und womdoglich Warenlisten nach
der gleichen Struktur gliedern. Die Aufstellung von Produkte-
listen unter Verwendung der Zolltarifnummern dient derweise
der Rechtssicherheit und der einheitlichen Rechtsanwendung,
haben sich doch die Vertragsstaaten des Abkommens vom
15.Dezember 1950 iiber die Nomenklatur fiir die Klassifikation
der Waren in den Zolltarifen verpflichtet, ihren Zolltarif in
Ubereinstimmung mit dem gemeinsam geschaffenen Tarif-
schema (der sogenannten «Briisseler Nomenklatur») aufzu-
stellen®®,

2.3.2.2. Inkraftsetzung neuen Rechts; Ubergangsordnung

Gleich wie das Wirtschaftsgeschehen ist das Wirtschaftsver-
waltungsrecht in standigem FluB8. Der Unternehmer bewiltigt die
sich rasch folgenden Gesetzesdnderungen im allgemeinen iiber-
raschend gut, so sehr sie auch seine langfristige Planung erschwe-
ren. Beim Erlafl neuen strengeren Rechts hat der Gesetzgeber zu
bedenken, daB3 der Unternehmer gestiitzt auf das bisherige Recht
fortlaufend Entscheide gefillt hat, fiir deren Ausfiihrung er einer
bestimmten Zeitspanne bedarf, und dafl er im Hinblick auf die
neuen Vorschriften rechtzeitig disponieren konnen mufl. Der
Zeitpunkt des Inkrafttretens und die Ordnung des Ubergangs auf
das neue Recht sind fiir den Unternehmer von derart zentraler
Bedeutung, dal er diesbeziiglich oft ein viel akzentuierteres
Rechtsschutzbediirfnis empfindet als hinsichtlich des materiellen
Inhalts der neuen Bestimmungen.

Probleme bei der Inkraftsetzung neuer Vorschriften ergeben
sich vor allem im wirtschaftspolitischen MaBBnahmerecht, insbe-
sondere im Agrarlenkungsrecht. So werden etwa die an der

9 Art.II des Abkommens; vgl. BBl 1959 I 671ff., 1960 I 869; WEBER, Die
schweizerische AuBenhandelsgesetzgebung unter besonderer Beriicksichtigung
der Handels- und Gewerbefreiheit, S.277.
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Grenze erhobenen Preiszuschlige auf der Einfuhr der im Gesetz
aufgefiihrten Erzeugnisse fortlaufend der Markt- und Preisent-
wicklung angepaBt'%, oder Waren werden neu einer Einfuhrbe-
wirtschaftung unterstellt, wenn sich herausstellt, daB sie als Sub-
stitutionsgiiter fiir bereits unter das Bewirtschaftungssystem fal-
lende Produkte dienen!?!, Hart betroffen wird der Importeur,
wenn die strengeren Bestimmungen riickwirkend in Kraft treten,
oder wenn sie schlagartig in Kraft gesetzt werden, so daf3 ihm
keine Zeit verbleibt, sich auf die Neuerungen einzustellen.

a) Riickwirkung

Riickwirkung liegt dann vor, wenn vom Gesetz Sachverhalte
erfaBt werden, die sich vor dessen ErlaB ereignet haben'%?, Da
die riickwirkende Anwendung von Gesetzen nur bei Vorliegen
strenger Voraussetzungen zuldssig ist!?®, kommt sie auch im
Wirtschaftsverwaltungsrecht eher selten vor, zum Beispiel gele-
gentlich bei der Erhebung von Preiszuschligen %4,

Bei der Uberpriifung von Verfiigungen, die wegen der riick-
wirkenden Anwendung von Gesetzen angefochten werden, ist in
wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Fillen dem Gebot der Rechts-
sicherheit ein sehr hoher Stellenwert einzurdumen. Wirtschafts-
politische Erwagungen, mit welchen die Riickwirkung begriindet
wird, diirfen nur unter ganz qualifizierten Voraussetzungen als so
triftig erachtet werden, daB sie das Interesse an der Vorausseh-
barkeit des staatlichen Handelns zu iiberwiegen vermogen. Der
fiir die Riickwirkung angefiihrte Grund kann keinesfalls deswe-
gen ausschlaggebend sein, weil er wirtschaftspolitischer Natur ist;
vielmehr muB} die wirtschaftspolitische Notwendigkeit der Riick-
wirkung mit moglichst genauen quantitativen Angaben und Ver-
hiltniszahlen untermauert werden. Da staatliche MalBnahmen
nicht unnotigerweise Wettbewerbsverzerrungen bewirken sol-

100ygl. z.B. die stindigen Anderungen der Verordnung iiber Preiszuschlige auf
Futtermitteln (SR 916.112.231) oder der Verordnung iiber die Berechnung
der beweglichen Teilbetrage bei der Einfuhr von Erzeugnissen aus Landwirt-
schaftsprodukten (SR 632.111.722).

101 ygl. etwa Erginzungen des BRB vom 17.12.1956 iiber die Einfuhr von Fut-
termitteln, Stroh und Streue (SR 916.112.216); VPB 1979 (43) Nr.28.

102 ImopEN/RHINOW, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung I, Nr. 16 B II1.

103 IMBopEN/RHINOW, 2.2.0., I, Nr.16 B I.

104 ygl, BGE 92 I 231: BRB betreffend Preiszuschlige auf Futtermitteln vom
5.10.1964, verdffentlicht am 8.10. 1964, riickwirkend in Kraft gesetzt auf den
1.10.1964.
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len'%, sind ferner an die Voraussetzung, daB die Riickwirkung zu
keinen stoBenden Rechtsungleichheiten fithren darf, strenge An-
forderungen zu stellen. SchlieBlich darf nicht unter Verkennung
der harten wirtschaftlichen Gegebenheiten leichthin angenom-
men werden, der Beschwerdefiihrer konne die unter dem alten
Recht getroffene Disposition riickgingig machen.

b) unverziigliche Anwendung neuen Rechts

Vom Rickwirkungsproblem zu unterscheiden, doch in der In-
teressenlage &dhnlich ist die in der Praxis weit bedeutsamere
Frage, ob die Behorden die neuen gesetzlichen Bestimmungen
unverziiglich anwenden diirfen, sobald sie beschlossen sind.

Nach dem Geschiftsverkehrsgesetz soll ein Erlafl «in der Re-
gel» nicht frither als fiinf Tage nach der Veroffentlichung in der
Sammlung der eidgendssischen Gesetze in Kraft treten!%. Ab-
weichungen von der Regel sind also zugelassen!?’. Das Rechts-
kraftgesetz sodann bestimmt, dal die in die Gesetzessammlung
aufzunehmenden Erlasse fiir den Biirger nur verbindlich sind,
«wenn» sie in dieser Sammlung veroffentlicht sind. Die Verbind-
lichkeit fiir den Biirger ist damit nach bundesgerichtlicher Aus-
legung nicht an die Bedingung gekniipft, dal der ErlaB schon
publiziert ist, sondern daran, daB} er iiberhaupt vercffentlicht
wird 1%, Vom rechtsstaatlichen Standpunkt aus sollten noch nicht
publizierte Erlasse nur in besonders gewichtigen Ausnahmefillen
in Kraft gesetzt werden diirfen'%’. Zur wirksamen Durchfiihrung
wahrungspolitischer Manahmen oder von Rationierungen kann
es angehen, die Berechenbarkeit des anwendbaren Rechtes aus-
zuschalten, weil die neue Regelung sonst unterlaufen wiirde !1°,

Die fiinftagige Frist, vor deren Ablauf nach dem Geschiftsver-
kehrsgesetz!!! ein ErlaB in der Regel nicht in Kraft treten soll,
wire in manchen Fillen viel zu kurz, als da3 die Normadressaten
die im Hinblick auf das neue Recht erforderlichen Vorkehren

105 vgl. Gyai, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.155f.

106 Art.69 Abs.2 BG vom 23.3.1962 iiber den Geschiftsverkehr der Bundesver-
sammlung sowie iiber die Form, die Bekanntmachung und das Inkrafttreten
ihrer Erlasse (SR 171.11).

107BGE 92 I 232 zu alt Art.58 GVG.

108 BGE 92 I 232f.

109 IMBopEN/RHINOW, a.2.0., I, Nr.14 B III.

110 BriyuwILER, Veroffentlichung und Inkrafttreten bundesrechtlicher Erlasse,
S.271; vgl. auch GEIGER, Zur Frage der Verdffentlichung und des Inkrafttre-
tens bundesrechtlicher Erlasse, S.59f.

U1 Art.69 Abs.2 GVG.
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rechtzeitig treffen konnten. Die Unternehmer bediirfen héufig
einer viel langeren Frist zwischen der Publikation der neuen Be-
stimmungen und deren Inkrafttreten. Der Gesetzgeber kann ih-
ren Interessen auch dadurch Rechnung tragen, daB er das neue
Recht zwar frithzeitig in Kraft setzt, in der Ubergangsordnung
jedoch geniigende Anpassungs- und Aufbrauchsfristen einrdumt.

c) Angemessenheit der Ubergangsbestimmungen

Die sofortige Inkraftsetzung einer Bestimmung kann unver-
haltnisméBig sein; eine gestiitzt auf die neue Norm erlassene
Verfiigung ist diesfalls auf Beschwerde hin als rechtswidrig auf-
zuheben, sofern die fragliche Norm auf die VerfassungsmaBigkeit
hin iiberpriift werden darf, was bei den Bundesgesetzen und den
dem Referendum unterliegenden allgemeinverbindlichen Bun-
desbeschliissen sowie den von der Bundesversammlung geneh-
migten Staatsvertragen nicht der Fall ist!!2,

Die sorgfiltige Ausgestaltung der Ubergangsbestimmungen ist
fiir die reibungslose Anwendung der sich im Wirtschaftsverwal-
tungsrecht rasch ablésenden Normen iiberaus wichtig. Es ist des-
halb eine im Gleichschritt mit der zunehmenden Gesetzgebung
wachsende Aufgabe wirksamen Rechtsschutzes, die Ubergangs-
ordnungen in differenzierter Weise an den Anforderungen des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes und des Rechtssicherheitsge-
bots zu messen. Die entsprechende Uberpriifung erfolgt bei der
in einem Beschwerde- oder Feststellungsverfahren vorzuneh-
menden konkreten Normenkontrolle.

Es ist davon auszugehen, dafl das VerhiltnismaBigkeitsprinzip
als Grundsatz von Verfassungsrang auch den Gesetzgeber bindet
und von ihm verlangt, daB3 er die gesetzliche Ordnung sachge-
recht, also den Umstinden angemessen, ausgestaltet!!®, Daf
auch wirtschaftspolitische Beschrinkungen der Handels- und
Gewerbefreiheit das VerhaltnismaBigkeitsprinzip wahren miis-
sen, ist heute allgemein anerkannt !4,

112 Art.114%¢ Abs.3 BV. Der grundrechtliche Gehalt der EMRK geht gegeniiber
den angefiihrten Erlassen vor, vgl. Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege,
8.213,

113 ygl. IMBODEN/RHINOW, a.2.0., I, Nr.58 B III, IV, Nr.57 B IV b 4; ZIMMERLI,
Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im 6ffentlichen Recht, S.19ff.; JosT,
Die neueste Entwicklung des Polizeibegriffs im schweizerischen Recht,
S.87ff., 92ff.; beziiglich Ubergangsregelungen vgl. BGE 104 1b 216; 103 Ia
274.

114 MBoDEN/RHINOW, a2.2.0., I, Nr.58 B V a; MarT1, Die Wirtschaftsfreiheit der
schweizerischen Bundesverfassung, S.142f.; Gyci, Wirtschaftsverfassungs-
recht, S.161f.
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Zur sachgerechten Ausgestaltung der Ubergangsbestimmun-
gen eines wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Erlasses gehort es,
umsichtig abzuklaren, welcher Zeitspanne die Betroffenen ver-
niinftigerweise bediirfen, um ihre Tatigkeit auf das neue Recht
umzustellen. Die Normadressaten sind hiezu zweckmaBigerweise
anzuhoren, so daB sie in der Lage sind, vorschnelle Annahmen
des Gesetzgebers zu berichtigen. Spielt beispielsweise der Zeit-
raum, innert welchem die nach altem Recht zulédssigen Produkte
abgesetzt werden konnen, eine Rolle, darf man keineswegs in
allen Fillen auf einen durchschnittlichen Lagerumsatz abstellen.
Eine genauere Untersuchung kann vielmehr ergeben, daf3 bei
einzelnen Produkten (z.B. Motorfahrzeugen) der durchschnitt-
liche Umsatz nichts aussagt iiber die Lagerstruktur in einem
bestimmten spiteren Zeitpunkt, weil die Betroffenen von den
fraglichen Produkten jeweils eine bestimmte Anzahl sehr rasch
abstoBen konnen, eine weitere Menge erst nach einer kiirzeren
oder lingeren Lagerdauer, wahrend ihnen eine letzte Gruppe
ausgesprochen lang am Lager verbleibt. Es zeigt sich an diesem
Beispiel erneut, hier beziiglich der Rechtssetzung, wie wichtig die
genaue Sachverhaltsermittlung ist; geht der Gesetzgeber von un-
zutreffenden Vorstellungen iiber den Absatzverlauf aus, wird er
das Datum des Inkrafttretens der neuen Bestimmungen oder die
Dauer einer einzuraumenden Aufbrauchsfrist vollig sachfremd
festlegen.

Das Rechtssicherheitsgebot verlangt, daB die Rechtslage fiir
den Biirger voraussehbar ist!!>. So sollte etwa der Importeur;
wenn er die Giiter im Ausland kauft, darauf bauen konnen, daf3
im Zeitpunkt der Warenverzollung noch die gleiche Einfuhrrege-
lung gilt'!%, Andererseits konnen erhebliche offentliche Interes-
sen an einer raschen Inkraftsetzung neuen Rechts dem Interesse
des Privaten an der Berechenbarkeit der Rechtsfolgen entgegen-
stehen und vorgehen!'’. Die Abwigung der gegensitzlichen In-
teressen ist unter Beriicksichtigung aller konkreten Umsténde
vorzunehmen. Grundsitzlich ist hervorzuheben, daB3 auch im
wirtschaftspolitischen Bereich den 6ffentlichen Interessen nicht
von vornherein ein Vorrang vor den privaten zukommt 3. Zu-
dem liegt auch die Beachtung der Rechtssicherheit im offentli-

115 Vgl. ImBoDEN/RHINOW, a.2.0., I, Nr.8 B 1.

116 gl BGE 92 I 232.

U7BGE 92 1 232.

118 Vgl IMBODEN/RHINOW, a.a.0., I, Nr.57 BIV b.
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chen Interesse !'°. Es ist daher stets darauf zu dringen, daB neue
Belastungen nur dann ohne Vorschaltung einer angemessenen
Ubergangsfrist angewendet werden, wenn die vom Gesetzgeber
verfolgten Interessen nicht nur sehr gewichtig, sondern auch so
vordringlich sind, daB sie bei schonenderem Inkrafttreten nicht
wirksam durchgesetzt werden konnten!?®, So wenig bei der In-
teressenabwégung den wirtschaftspolitischen Zwecken generell
ein ausschlaggebendes Gewicht beigemessen werden soll, so we-
nig vermag die Feststellung, es liege im Wesen des wirtschaftli-
chen MaBnahmerechts, daB3 es den veranderten Verhiltnissen
rasch miisse angepaBt werden konnen'?!, die angerufene Be-
horde davon zu entbinden, im konkreten Fall nachzupriifen, ob
der zur Diskussion stehende ErlaB3 in Wiirdigung aller relevanten
Elemente unvermittelt in Kraft gesetzt werden durfte.

Es sei noch auf zwei rechtsstaatlich bedenkliche Erwéagungen
eingegangen, welche gelegentlich den Betroffenen, die sich an
der allzu raschen Inkraftsetzung belastender Verordnungsbe-
stimmungen stoBen, entgegengehalten werden.

Das eine dieser schwer akzeptierbaren Argumente lautet da-
hin, daf} weitsichtige Wirtschaftsteilnehmer den Erlall einschnei-
dender MaBBnahmen angesichts der Marktsituation hétten erwar-
ten miissen 22, Damit zusammenhingend wird etwa darauf hin-
gewiesen, der Importeur, welcher in geschickter Weise Substitu-
tionsprodukte fiir die von einem Bewirtschaftungssystem erfaB3-
ten Waren auffinde und einfiihre, arbeite dem Sinn der gesetz-
lichen Ordnung zuwider und sei daher schlecht legitimiert, sich
zu beklagen, wenn die Bewirtschaftungsordnung liickenloser aus-
gestaltet werde.

Demgegeniiber ist zu betonen, da3 das Ausfindigmachen und
Einfilhren von Produkten, deren Import rechtlich nicht be-
schrankt ist, keine Gesetzesumgehung darstellt, sondern durch-
aus im Rahmen der legitimen Handelstatigkeit liegt. Der Han-
delsmann darf die ihm gesetzlich offenstehenden Moglichkeiten
nutzen. Die Ausiibung seines Berufs steht unter dem Schutz der

119 WeBkeR, Die schweizerische AuBenhandelsgesetzgebung unter besonderer Be-
riicksichtigung der Handels- und Gewerbefreiheit, S.240; vgl. auch die kriti-
sche Anmerkung zum Urteil des Europédischen Gerichtshofs vom 1.1.1978
betreffend die kurzfristige Einfithrung einer Ausgleichsabgabe auf Speisekar-
toffeln, in: Recht der Internationalen Wirtschaft, 1978, S.263f.

120'ygl. GEIGER, a.a.0., S.59f.

121ygl. BGE 92 I 234 beziiglich der wirtschaftslenkenden Abgaben.

12280 das in Anm.119 zitierte Urteil des Europiischen Gerichtshofes vom
1.2,1978; 8.262.
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Handels- und Gewerbefreiheit !2*, deren Beschridnkung einer ge-
setzlichen Grundlage bedarf**. Der Unternehmer muB und darf
sich an das Gesetz halten; bloe Appelle der Behorden sind fiir
ihn nicht verbindlich'?. Zudem wire es wirklichkeitsfremd, an-
zunehmen, die in hartem Konkurrenzkampf stehenden Wettbe-
werber wiirden sich je vollzahlig aus Einsicht Schranken aufer-
legen, die iiber den gesetzlichen Rahmen hinausgehen; die ihre
Tatigkeit aus freien Stiicken einengenden Konkurrenten hitten
wirtschaftlich bald das Nachsehen. Es kann daher nicht angehen,
dal3 Normadressaten mit einer unangemessen raschen Inkraftset-
zung neuen belastenden Rechts entgelten miissen, daf} sie wirt-
schaftspolitische Wiinsche der Verwaltung, die im alten Recht
keinen Niederschlag gefunden hatten, nicht befolgten.

Das zweite der Rechtssicherheit abtragliche Argument, mit
welchem die Verwaltung bisweilen eine von den Betroffenen als
zu kurzfristig -erachtete Inkraftsetzung neuen Rechts verteidigt,
liegt darin, daB sich die Verwaltung darauf beruft, sie hitte den
ErlaB strengerer Normen seit geraumer Zeit vorangekiindigt. So
liegt etwa den Ubergangsbestimmungen der soeben erlassenen
Abgasverordnung 26, welche schirfere Abgasgrenzwerte fest-
legt, die Annahme der Verwaltung zugrunde, die Hersteller,
Importeure und Hindler hatten sich ldngstens auf eine strengere
Ordnung vorbereiten konnen, da der Bundesrat seinen diesbe-
ziiglichen Zeitplan schon vor Jahren aufgestellt und bekanntge-
geben habe.

Auch hier ist wiederum mit allem Nachdruck festzuhalten, daf
Unternehmer ihre Fabrikation legitimerweise erst dann auf neue
Regelungen ausrichten, wenn unzweifelhaft feststeht, dafl diese
neuen Normen ab einem bestimmten Datum rechtsverbindlich
sein werden. Diese GewiBlheit erlangt der Normadressat grund-
satzlich erst im Zeitpunkt, an welchem die kiinftig geltenden Be-
stimmungen in der Gesetzessammlung verdffentlicht sind 1?7, Das
den Rechtsstaat entscheidend mitkonstituierende GesetzmaBig-
keitsprinzip will den Normadressaten Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit verschaffen: Miissen und diirfen die Rechtsunter-
worfenen aufgrund des geltenden Rechts disponieren, schlieB3t

123 ScHURMANN, a.2.0., S.24f.; MagrTy, a.a.0., S.40.
124 MARTl, 2.2.0., S.70ff.

125 yvgl. zum « Uberredungsdirigismus » Gycr, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 168 1.
126 7iff. 15.2 der Verordnung iiber Abgase von Motorwagen mit Benzinmotoren
vom 1.3.1982 (AS 1982, 474). ‘

127 Art.9 Abs.1 Rechtskraftgesetz (SR 170.513.1); vgl. BGE 107 1b 84,
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dies aus, daB3 der Gesetzgeber bei der Bemessung der Frist bis
zum Inkrafttreten des neuen Rechts mitberticksichtigt, seit wann
dessen Erlafl von den Behorden in Aussicht gestellt worden war.
Diesen Grundsatz nicht aufzuweichen rechtfertigt sich umso
mehr, als die Erfahrung zeigt, daB der von der Verwaltung im
Parlament oder an Pressekonferenzen bekanntgegebene Termin-
plan aus mannigfachen Griinden oft nicht eingehalten werden
kann. Zudem ist der Inhalt der bloB angekiindigten Normen
nicht mit geniigender Bestimmtheit absehbar, sei es, daB iiber-
haupt kein Vernehmlassungsverfahren durchgefiihrt wird, oder
daB der in die Vernehmlassung geschickte Entwurf noch Ande-
rungen erfahren kann. Den Betroffenen darf deshalb nicht zuge-
mutet werden, daf} sie im Hinblick auf das kommende Recht
administrative Vorkehren treffen und die fiir die Umstellung er-
forderlichen Investitionen tdtigen, bevor der Inhalt der neuen
Bestimmungen und der Zeitpunkt ihres Inkrafttretens verbind-
lich festgelegt sind.

Bei einer zu raschen Inkraftsetzung des neuen Rechts besteht
iiberdies die Gefahr, daB3 vermeidbare Wettbewerbsverzerrungen
geschaffen werden. Der Gesetzgeber darf diejenigen Unterneh-
mer, die legitimerweise gewichtige Dispositionen erst dann tref-
fen wollen, wenn Inhalt und Geltungszeitpunkt des neuen Rechts
verbindlich feststehen, gegeniiber einzelnen Konkurrenten, die
schon auf bloBe behérdliche Vororientierungen hin handelten,
wirtschaftlich nicht benachteiligen.

Selbstverstandlich schatzen es die Unternehmer, wenn die Be-
horden die von ihnen geplanten Schritte frithzeitig bekanntge-
ben. Als niitzliche Vorankiindigung sind ihnen solche Verlaut-
barungen dienlich; sie diirfen nur nicht als Verpflichtung zu kon-
kretem Handeln bewertet werden. Es ist auch selbstverstandlich,
daB sich die Wirtschaft und die Technik nach den vom Recht
gesetzten Erfordernissen zu richten haben und nicht umgekehrt;
das zu beachtende Recht muf} aber in der Gesetzessammlung
veroffentlicht, nicht bloB angekiindigt sein. Wo Gesetzesénde-
rungen erhebliche technische und wirtschaftliche Umstellungen
verlangen, liegt deshalb das rechtsstaatlich gebotene Vorgehen
des Gesetzgebers darin, das neue Recht friihzeitig in der Geset-
zessammlung zu veroffentlichen, aber den Betroffenen ausrei-
chende Ubergangsfristen einzurdumen. Verzogert sich die Publi-
kation der neuen Bestimmungen, darf dieser Zeitverlust nicht
einfach durch eine entsprechende Kiirzung der Frist fiir den
Ubergang auf das neue Recht wettgemacht werden. Wenn die
Exekutive verwaltungsintern nicht alles vorgekehrt hat, damit die
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neuen Bestimmungen rechtzeitig in die Gesetzessammlung auf-
genommen werden konnen, muf} sie konsequenterweise die An-
wendbarkeit des neuen Rechts hinausschieben und nicht am ur-
sprunglich bekanntgegebenen Terminplan a tout prix festhalten,
indem der Wirtschaft die Konsequenzen der eingetretenen Ver-
zogerung aufgebiirdet werden.

d) Ausgleich in Hdirtefallen

Miissen neue Vorschriften aus iiberwiegenden und gewichti-
gen Offentlichen Interessen fiir den Privaten iiberraschend in
Kraft gesetzt werden, kann diesem ein erheblicher Schaden er-
wachsen, wenn er unter dem alten Recht Dispositionen getroffen
hat, die er nicht mehr riickgangig machen kann.

Gelegentlich vermag er den Schaden dadurch zu beheben oder
zu vermindern, daB er eine Ausnahmebewilligung!?® erlangt,
kraft welcher er noch wiahrend einer bestimmten Periode nach
bisherigem Recht verfahren darf. So gesteht die Verwaltung etwa
in Anbetracht einer besonderen Lagersituation eine Aufbrauchs-
frist zu.

Wo Ausnahmesituationen voraussehbar sind, gebietet sachge-
rechte Gesetzgebung, daB sich im betreffenden ErlaB selber eine
Norm damit befafit. In diesem Sinn wird die Moglichkeit der
Erteilung von Ausnahmebewilligungen ofters ausdriicklich vor-
gesehen. Im Abgaberecht sind sodann die Bestimmungen beson-
ders wichtig, wonach in Hartefdllen Abgaben erlassen oder zu-
riickerstattet werden konnen.

Noch viel mehr als im Steuerrecht, wo der Erlal geschuldeter
Steuern seit langem geregelt ist'?°, dringt sich eine Ordnung fiir
Hartefélle im Bereich der wirtschaftslenkenden Abgaben auf,
werden diese doch hiufig gedndert!®®. Das Eidgendssische
Volkswirtschaftsdepartement kann beispielsweise nach der stan-
digen Anpassungen unterworfenen Verordnung iiber Preiszu-
schlage auf Futtermitteln die Schweizerische Genossenschaft fiir
Getreide und Futtermittel beauftragen, dem Importeur den
Preiszuschlag ganz oder teilweise zuriickzuerstatten oder zu er-
lassen, sofern dieser fiir ihn eine unzumutbare Hirte bedeutet !3!,

128Vgl. zum Institut der Ausnahmebewilligung IMBODEN/RHINOW, a.a.0., I,
Nr.37.

129'vgl. Art.124f. BRB iiber die Erhebung einer Wehrsteuer vom 9.12.1940 (SR
642.11).

130 Auf die Beweglichkeit der Rechtssetzung auf diesem Gebiet weist Gyci, Wirt-
schaftsverfassungsrecht, S. 149, hin.

131 Art.4 der Verordnung (SR 916.112.231).
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Die Verwaltungspraxis 1*2 zum ErlaB wirtschaftslenkender Abga-
ben scheint zu schematisch. Hinsichtlich der an der Grenze erho-
benen Preiszuschldge riumt sie zwar ein, daf} es eine Harte be-
deute, wenn ein Importeur nachtriglich Preiszuschldge zu ent-
richten hat, die im Zeitpunkt der Bestellung der Ware noch nicht
in Kraft waren. Die Riickerstattung wird dann jedoch mit folgen-
der Begriindung verweigert!**: Der Gesetzgeber miisse, um das
wirtschaftspolitische Ziel zu erreichen, die Preiszuschlédge iiber-
raschend einfiihren konnen; andernfalls bestiinde keine Gewahr
fir die Wirksamkeit der Maflnahme, weil die Importeure sich
gegen die Belastung vorsehen konnten und MiB3brauchen Tiir
und Tor geoffnet wiaren. Der Betroffene hatte damit rechnen
miissen, daB iiber kurz oder lang Substitutionsprodukte ebenfalls
der Bewirtschaftung unterstellt wiirden, um Liicken zu schlieBen.
Der Umstand, daB er plotzlich in groBem Umfang Geschafte mit
einem (noch) nicht bewirtschafteten Erzeugnis titigte, lasse dar-
auf schlieBen, daB er in spekulativer Absicht auf ein neues Sub-
stitutionsprodukt ausweichen wollte. Er habe daher auch das Ri-
siko einer unvermittelten Inkraftsetzung von Preiszuschlagen auf
diesem Produkt zu tragen. Zudem wire es eine Pramierung spe-
kulativen Verhaltens, wenn Preiszuschlage nachtréglich erlassen
wiirden, nur weil sie ihres Umfanges wegen den Importeur be-
sonders hart trafen. SchlieBlich miisse er es sich selber zuschrei-
ben, wenn er stiarker betroffen worden sei als andere Importeure,
die weniger neuunterstellte Produkte einfiihrten; die Berufung
auf die Rechtsgleichheit sei daher verfehlt, umso mehr als die
Gesetzesdnderung abstrakt alle Importeure in gleicher Weise er-
faBBt habe.

Diese Argumentation ist schon vom Ansatzpunkt her fragwiir-
dig, wenn sie einem Importeur, der zu einem Zeitpunkt Ware im
Ausland eingekauft hatte, als deren Einfuhr mit keinem Preiszu-
schlag belastet war, entgegenhilt, da3 neue Preiszuschlige im
Interesse der Wirksamkeit des vom Gesetz verfolgten wirt-
schaftspolitischen Ziels iliberraschend in Kraft gesetzt werden
miissten. Hier wird verkannt, daB die an der Grenze erhobenen
Preiszuschldge die Einfuhrtatigkeit der Importeure beeinflussen
wollen (wirtschaftslenkende Abgabe)!3*. Wo wie im angezoge-

32Nach Art.99 lit. g OG ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen Ver-
fiigungen iiber Erla oder Stundung geschuldeter Abgaben unzulassig.

133 Besonders illustrativ VPB 1979 (43) Nr.28.

134 Vgl. Gyar, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 165f. Der Autor spricht von ablen-
kenden Belastungen.
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nen Fall ein Preiszuschlag auf der einzufithrenden Ware erst sta-
tuiert wird, nachdem sie schon fest bestellt worden ist, kann er
das Verhalten des Importeurs gar nicht mehr beeinflussen. Die
Riickerstattung darf deshalb dem Importeur, der bei der Ab-
wicklung eines unter dem bisherigen Recht getétigten Vertrages
an der Grenze mit einem Preiszuschlag tiberrascht wurde, nicht
deshalb verweigert werden, weil sonst die Wirksamkeit der er-
folgten Gesetzesdnderung beeintrachtigt sei.

Das Argument, wonach neue Preiszuschlage um der wirksa-
men Zielverfolgung willen kurzfristig in Kraft gesetzt werden
miissen, ist dort am Platz, wo es zu begriinden gilt, weshalb das
vom Gesetz angestrebte Ziel bei einer liberaleren Ubergangsord-
nung nicht erreicht werden konnte: Wiirde die Frist zwischen der
Veroffentlichung neuer oder erhohter Preiszuschldge zu lang be-
messen, verbliebe den Importeuren geniigend Zeit, um wahrend
des Auslaufens der alten Ordnung noch zu horten. Dal} dieser
Hortungsgefahr durch eine rasche Inkraftsetzung der neuen Be-
stimmungen vorgebeugt wird, ist sachgerecht.

Dagegen ist es verfehlt, die gleichen Uberlegungen, die im
Zusammenhang mit der Inkraftsetzung neuen Rechts richtig
sind, schematisch ebenfalls bei der Beurteilung von ErlaB3- oder
Riickerstattungsgesuchen anzustellen. Die Festsetzung des Da-
tums, an welchem neue Bestimmungen in Kraft treten sollen,
einerseits, und die Priifung der Frage, ob die in einem konkreten
Fall erhobenen Preiszuschldge zuriickzuerstatten sind, anderer-
seits, beschlagen zwei verschiedene Probleme, die deutlich aus-
einandergehalten werden miissen. Der eine rasche Inkraftset-
zung rechtfertigende Zweck, der Hortungsgefahr zuvorzukom-
men, kann gegeniiber dem Importeur, der in einem Zeitpunkt
Ware fest einkaufte, als deren Einfuhr nicht preiszuschlagsbela-
stet war, nicht angerufen werden.

Es ist hier erneut zu betonen!®, daB die Einfuhr von nicht
bewirtschafteten Produkten weder eine Gesetzesumgehung,
noch eine anderweitig rechtswidrige Spekulation darstellt. Die
Kontingents- und Preiszuschlagsordnungen pflegen die erfaliten
Waren unter Anfithrung der Zolltarifnummern genauestens auf-
zulisten, wobei stets prézisiert wird, wenn nur einzelne der unter
eine bestimmte Tarifnummer fallenden Produkte bewirtschaftet
werden %%, Solche Warenlisten haben fraglos Rechtssatzcharak-
ter 37 und miissen deshalb in der Sammlung der eidgendssischen

135Vgl. S.494 unten hiervor.
136 ex Tarif-Nummer... (Anfiihrung der einzelnen Waren).
137 Art.5 Abs.2 Geschiftsverkehrsgesetz (SR 171.11).
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Gesetze verdffentlicht werden !, Nur in einem formellen Gesetz
darf ferner vorgeschrieben werden, ein Erlall sei auf anderem
Wege als durch Aufnahme in die Gesetzessammlung zu verof-
fentlichen °,

Nach diesen Bestimmungen, die das Legalitdtsprinzip ausfiih-
ren, soll ein Importeur in der Lage sein, ohne Riickfrage bei der
Verwaltung aufgrund der in der Gesetzessammlung publizierten
Erlasse abzuklidren, ob und wie ein bestimmtes Produkt bewirt-
schaftet wird (z.B. Kontingentierung, bloBe Einfuhrbewilli-
gungspflicht, Zollbelastung und Preiszuschlidge, Lagerpflicht).
Daf} friiher etwa im Bereich der Futtermitteleinfuhr verschie-
dene Waren kraft nicht amtlich publizierter Weisungen kontin-
gentiert waren, ist vom Standpunkt der Rechtssicherheit und der
Transparenz der Verwaltung aus mit Recht kritisiert worden 47,

Es ist mit der Handels- und Gewerbefreiheit, deren Beschrin-
kung eine gesetzliche Grundlage erfordert!'*!, unvereinbar, dem
Importeur, der nicht bewirtschaftete Waren einkaufte, vorzuhal-
ten, da die betreffenden Waren zum Ersatz fiir bewirtschaftete
Produkte dienten, sei er ein Spekulant!*?, dem recht geschehe,
wenn er an der Grenze von neuen Preiszuschldgen iiberrascht
worden sei.

Es ist unkoharent und lauft dem Rechtssicherheitsgebot zuwi-
der, einerseits dem Importeur GewiBheit iiber die Rechtslage zu
verschaffen, indem die einschligigen Warenlisten bis zur Auf-
gliederung der einzelnen Zolltarifnummern spezifiziert werden,
und ihn andererseits zu behandeln, wie wenn er bei der Produk-
teauswahl aufgrund einer weitgefaten Generalklausel disponie-
ren miif3te.

Hier tritt ein Grundproblem des Rechtsschutzes im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht zutage: Die Verwaltung hat vor allem
das mit dem einzelnen Gesetz verfolgte Ziel vor Augen und hat
demnach die Tendenz, jede dem Gesetzeszweck zuwiderlaufende
Disposition eines Privaten als sanktionswiirdig zu betrachten; der
Unternehmer befragt das Gesetz daraufhin, ob und wie er seine
ganz konkreten, individuellen wirtschaftlichen Absichten ver-
wirklichen kann.

Die aus diesem Spannungsverhaltnis erwachsenden Schwierig-
keiten sind in jedem zu beurteilenden Fall unbefangen nach den

138 Art.4 lit. f Rechtskraftgesetz (SR 170.513.1).
139 Art.8 Rechtskraftgesetz (SR 170.513.1).

140 WEBER, a.a.0., S.127.

141 Siehe Anm. 124.

142850 VPB 1979 (43) Nr.28, S.123f.
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allgemeinen Regeln fiir die Gesetzesauslegung und die Ermes-
senshandhabung zu losen. Dazu gehort es einmal, eigentliche
Gesetzesumgehungen, zu denen im Wirtschaftsverwaltungsrecht
wegen der bedeutenden materiellen Interessen ein besonderer
Anreiz besteht, zu erkennen und ihnen den Schutz zu versa-
gen'*3, Fiir das Wirtschaftsverwaltungsrecht brauchen diesbe-
zliglich keine speziellen Kriterien entwickelt zu werden; vielmehr
sind suspekte Vorkehren aufgrund sorgfiltiger Gesetzesausle-
gung zu iiberpriifen, wobei die Interpretationsregeln der Liicken-
ausfiillung 144, des Analogieschlusses'*, der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise *¢ sowie das Verbot des Rechtsmibrauchs 4’
herangezogen werden konnen.

Bei differenzierter Betrachtung wird deutlich, daB3 etwa eine
rein zivilrechtliche Betriebsaufspaltung zum Zweck der Erlan-
gung kontingentsrechtlicher Vorteile 1*® ganz anders zu wiirdigen
ist als die Einfuhr von Produkten, die zur Substitution bewirt-
schafteter Waren dienen. Im ersten Fall wird ein Einzelunterneh-
men zivilrechtlich in verschiedene Rechtssubjekte aufgeteilt, um
kontingentsrechtlich vorteilhafte Transaktionen zwischen den
verschiedenen Betrieben nachweisen zu konnen, wahrend wirt-
schaftlich nur ein einziges Unternehmen fortbesteht; die Be-
triebsaufspaltung erfolgt allein zur Umgehung des Gesetzes. Im
zweiten Fall dagegen trifft ein Importeur kaufméannische Disposi-
tionen aufgrund einer genauestens spezifizierten Warenliste, de-
ren Zweck gerade darin besteht, ihm Gewifheit dariiber zu ver-
schaffen, welche Produkte bewirtschaftet sind, und welche den
einschrankenden Vorschriften nicht unterfallen. Es verletzt das
Legalitdtsprinzip und das Rechtssicherheitsgebot, wenn derartige
gesetzliche Warenlisten so ausgelegt werden, als ob der Unter-
nehmer verpflichtet ware, seine Dispositionen ungeachtet der er-
folgten Warenspezifizierung vornehmlich darauf auszurichten,
daB} seine Handelstatigkeit die Erreichung des vom betreffenden
Gesetz angestrebten Ziels nicht beeintrdchtigt. Dem einzelnen
Unternehmer kann nicht zugemutet werden, iiber die ihm gesetz-
lich auferlegten Pflichten hinaus das Allgemeininteresse zu wah-

143Vgl. etwa BGE 100 Ib 310ff.: Die zur Vereitelung des von der Schlachtvieh-
ordnung verfolgten Zwecks vorgenommene Betriebsaufspaltung bleibt kon-
tingentsrechtlich unbeachtlich.

144 ImpopEN/RHINOW, a.a.0., I, Nr.23.

145 ImpoDEN/RHINOW, 2.2.0., I, Nr.27.

146 IMpopEN/RHINOW, a.2.0., I, Nr.26.

147 IMBopEN/RHINOW, a.a.0., I, Nr.78.

148 BGE 100 Ib 310ff.
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ren. Er hat seine Tatigkeit gesetzmaBig auszuiiben; fiir die Ver-
wirklichung der wirtschaftspolitischen Zielsetzungen ist er nicht
verantwortlich. Die angefiihrte Verwaltungspraxis'*’, wonach
bei der Beurteilung von Gesuchen um Erlall oder Riickerstattung
von Preiszuschldgen erschwerend ins Gewicht fillt, da3 Produkte
bestellt worden waren, die zur Substitution von bewirtschafteten
Produkten verwendet werden konnen, ist daher verfehlt.

Im gleichen Sinne ist es nicht richtig, bei der Priifung der
Hirte, welche die Preiszuschldage fiir den Importeur bedeuten,
dessen Vermogenslage stets als ein ausschlaggebendes Kriterium
zu beriicksichtigen. Im Bereich der voraussehbaren, regelméBig
anfallenden Steuern wird als Voraussetzung fiir den Erlal sach-
gerecht verlangt, dal das Vermogen des Pflichtigen diesem nicht
ohne weiteres gestattet, den geschuldeten Betrag zu bezahlen %,
Bei wirtschaftslenkenden Abgaben wie Preiszuschldgen liegt da-
gegen die Harte oft darin, daf der Schuldner bei der Abwicklung
eines Vertrages an der Grenze von einer Abgabe iiberrascht
wird, die er bei Vertragsschlu} nicht voraussehen konnte. Daher
wire das Vorliegen einer Hirte in solchen Fillen in bezug auf die
einzelne in Frage stehende Transaktion, unabhingig von der
Vermogenslage des Abgabepflichtigen, zu beurteilen. Die Hérte
miite dann bejaht werden, wenn die iiberraschend erhobenen
Preiszuschlage nicht uberwalzt werden konnen. Aus entspre-
chenden Griinden hat das Bundesgericht der Verwaltung ver-
wehrt, auf eine Verfiigung zurlickzukommen, um nachtriglich
Preiszuschldge einzufordern, die, weil kurz zuvor in Kraft getre-
ten, versehentlich nicht erhoben worden waren; der Verfiigungs-
adressat hatte keine Moglichkeit mehr, die Preiszuschlige wei-
terzugeben 131,

2.3.3. Zum Verordnungsrecht

2.3.3.1. Bedeutung

Sowohl die wirtschaftspolizeilichen als auch die wirtschaftspo-
litischen Normen gehoren ganz iiberwiegend der Verordnungs-
stufe an!2. Von iiberragender Bedeutung sind die gesetzesver-

1499VPB 1979 (43) Nr.28, S.123f.

150 MassHARDT, Wehrsteuerkommentar, N. 1 lit.d zu Art. 124 WStB.

151 BGE 103 Ib 244ff.; vgl. Gyal, Zur Rechtsbestindigkeit von Verwaltungsver-
fligungen, S.165.

152 vgl, Gyei, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 149; TETTINGER, Rechtsanwendung
und gerichtliche Kontrolle im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.275; ScHUR-
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tretenden Verordnungen, welche die zugrundeliegenden Gesetze
nicht nur prazisieren, sondern aufgrund weitgefaliter Delega-
tionsermédchtigungen eine durchgingige Ordnung des erfa3ten
Bereichs erst schaffen®3. In einzelnen Gebieten ist auch das von
Organisationen der wirtschaftlichen Selbstverwaltung auf dem
Delegationsweg erlassene Bundesrecht sehr wichtig!®*. Nicht
verbindlich sind fiir Blirger und Gerichte die Verwaltungsverord-
nungen und Wegleitungen>®, doch konnen sie als Auslegungs-
hilfe bei der Gesetzesanwendung oder als Anhaltspunkt fiir die
Uberpriifung rechtsgleicher Ermessenshandhabung herangezo-
gen werden %6,

Die Erlassesform der Verordnung gestattet es, die Regelung
im gewiinschten Maf} zu detaillieren. Sodann erlaubt sie eine
rasche Anpassung an die stets wechselnden wirtschaftlichen Ver-
héltnisse sowie an den technischen und wissenschaftlichen Fort-
schritt.

Viele wirtschaftsverwaltungsrechtliche Verordnungen richten
sich an einen sehr kleinen Adressatenkreis, wenn auf dem gere-
gelten Gebiet nur wenige Unternehmer titig sind. Dieser Um-
stand sowie die ausgesprochene Raschlebigkeit des wirtschaftli-
chen Mallnahmerechts relativieren die Unterscheidung zwischen
Gesetz und Verfiigung !*’, besonders wenn man noch an die In-
stitute der Allgemeinverfiigung'*® und der Typenbewilligung !>
denkt.

Auf die vielseitigen Beziige des Verordnungsrechts zum Gebot
der Rechtssicherheit wurde schon eingegangen: Sofern kein die
private Initiative lahmender Perfektionismus betrieben wird, er-
leichtert es die in der Verordnung mdégliche Spezifizierung dem
Unternehmer, die Rechtslage rasch abzuklaren, ohne daB er auf
die Rechtsprechung zuriickgreifen miiflite. Sowohl die Rechts-
sicherheit als auch die gleichmaBige Rechtsanwendung sind eher
gewdhrleistet, wenn die vom Gesetz delegierte Konkretisierung

MANN, a.a.0., S$.106; Jost, Die neueste Entwicklung des Polizeibegriffs im
schweizerischen Recht, S.82.

153 Vgl. etwa die Lebensmittelverordnung (SR 817.02) sowie die agrarrechtlichen
Sondermarktordnungen.

154 vgl. BGE 101 Ib 309f., 98 Ib 444, 97 1 296.

155 vgl. BGE 107 Ib 121.

136 Gy, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.213.

157 TETTINGER, a.2.0., S.270.

158 Gye1, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.102; SaLADIN, Das Verwaltungsver-
fahrensrecht des Bundes, S.70.

159Vgl. Gyel, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.102; SaLapin, Das Verwal-
tungsverfahrensrecht des Bundes, S.73.
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einheitlich und generell in der Verordnung erfolgt, als wenn erst
die Rechtsprechung punktuell von Fall zu Fall typisieren muf3 1.
Die Beweglichkeit der Rechtssetzung auf der Verordnungsstufe
erschwert dem Privaten die ldngerfristige Kalkulation und Pla-
nung ¢! erméglicht ihm aber auch, schneller als auf dem Weg
der formellen Gesetzgebung in den GenuB fiir ihn giinstigerer
Regelungen zu kommen.

Miissen die Verordnungen gerade im Wirtschaftsverwaltungs-
recht als unvermeidliches und sehr taugliches Instrument gewiir-
digt werden, ist korrelativ darauf zu bestehen, da83 in den zugrun-
deliegenden formellen Gesetzen die rechtsstaatlichen Delega-
tionsvoraussetzungen erfiillt sind !%2. Die wichtigste dieser Vor-
aussetzungen verlangt, dal das erméchtigende Gesetz die tiber-
tragenen Rechtssetzungsbefugnisse in grundséatzlicher Hinsicht
nach Inhalt, Zweck und AusmaB festlegt, also den substantiellen
Gehalt der in der Verordnung zu treffenden Regelung vorbe-
stimmt 163,

Diese Grundstruktur im formellen Gesetz festzulegen, fallt
dem Gesetzgeber im wirtschaftspolizeilichen Bereich leichter als
dort, wo es typisch wirtschaftspolitische Regelungen zu erlassen
gilt. Dies ist einmal darin begriindet, dafl im Polizeirecht auf viel
mehr gesicherte Erfahrung zuriickgegriffen werden kann, wie die
Rechtsgrundsitze der VerhaltnisméBigkeit und der Rechtsgleich-
heit zum Tragen kommen, als dies fiir das wirtschaftspolitische
Gebiet zutrifft 1%, Zudem ist es wesentlich einfacher, maBgebli-
che Kriterien fiir den Schutz elementarer Giiter (z.B. Gesund-
heit; Treu und Glauben im Geschéftsverkehr) aufzustellen als fiir
die Lenkung von Wirtschaftsablaufen.

Bleibt sich ein Schutzgut wie die Gesundheit im wesentlichen
gleich, und andern sich mit der technischen Entwicklung lediglich
die ihm drohenden Gefahren, so variieren in der Wirtschaftspoli-
tik meistens sowohl das Schutzobjekt (z.B. die inldndische Land-

160 TETTINGER, a.a.0., S.396.

161 Gy, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.149f.

162 ygl. zur Delegation gesetzgeberischer Befugnisse BGE 106 1a 250f., 103 I a
3741f., 103 Ib 140; KNAPP, a.2.0., 169ff.; IMBoDEN/RHINOW, a.2.0., I, Nr.63
sowie die Hinweise bei SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes,
Anm. 9, S.63, eingehend ferner G. MULLER, Inhalt und Formen der Rechtsset-
zung als Problem der demokratischen Kompetenzordnung.

163 ImpopEN/RHINOW, a.2.0., I, Nr.63 B III d; Knarp, a.a.0., Ziff.200.

164 Die Begriffe Wirtschaftspolizei und Wirtschaftspolitik werden hier als Hin-
weise auf die ihnen iiblicherweise zugeordneten Sachbereiche verwendet,
nicht etwa zur Abgrenzung gefahrenabwehrender und gestaltender Normen.
Zur Fragwiirdigkeit dieser Abgrenzung vgl. Josr, a.a.O., S.1011f.
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wirtschaft) als auch die es beeinflussenden Faktoren (z.B. die
Entwicklung auf dem Weltmarkt). Es verwundert deshalb nicht,
daB die groBtenteils in Verordnungen geregelten Sondermarkte
der Landwirtschaftspolitik in den Ermichtigungsgesetzen nur du-
Berst rudimentir vorgezeichnet sind 1%. Ganz abgesehen davon,
daBl das Bundesgericht und die andern Rechtspflegeinstanzen
wegen der Bindung an die Bundesgesetze 1% nicht iiberpriifen
konnen, ob die Delegationsgrundsitze in diesen Erlassen ein-
gehalten sind, werden hinsichtlich der Delegation von Rechts-
setzungsbefugnissen allgemein weniger strenge Anforderungen
gestellt, wenn zur Regelung einer Materie verschiedene Wege
offenstehen und nur mit Miihe vorausgesehen werden kann, wel-
cher einzuschlagen ist, um der konkreten Situation am besten zu
entsprechen %7, Gleicherweise darf der Gesetzgeber weitmaschi-
ger delegieren, wenn die Bestimmung der inhaltlichen Grund-
struktur eine groBe Detaillierung erforderte, oder wenn sich die
tatsachlichen Verhaltnisse des Regelungsbereichs rasch zu verédn-
dern pflegen'®®: Das Gesetz soll hier nicht so weit in die Einzel-
heiten vorstoBBen, da3 die Vorteile der Beweglichkeit der Rechts-
setzung auf der Verordnungsstufe wieder verloren gehen, indem
die sich sachlich aufdrangenden Anpassungen der Verordnung
wegen drohender Gesetzwidrigkeit unterbleiben miiiten, bis das
Gesetz selber revidiert wire.

Unter dem Gesichtspunkt wirksamen Rechtsschutzes ist wich-
tig, daB der Gesetzgeber dort, wo er dem Verordnunggeber eine
weitgehende Gestaltungsfreiheit einrdumen muf3, umso sorgfalti-
ger die organisations- und verfahrensrechtlichen Grundziige sel-
ber festlegt. Es ist ein ebenso bekanntes wie lahm bekampftes
Grundiibel, daB3 sich unter dem Schutz interventionsrechtlicher
Erlasse vorteilhafte wirtschaftliche Positionen aufbauen und vor
allem ausbauen lassen, die von den Privilegierten mit allen Kraf-
ten gegen neuauftauchende oder dynamischer agierende Kon-
kurrenten verteidigt werden. Der Gesetzgeber sollte daher in die
wirtschaftspolitischen Bundesgesetze, insbesondere in solche,
welche den Verordnunggeber zur Ausgestaltung von Markt-
ordnungen erméchtigen, Bestimmungen aufnehmen, die eine
moglichst groBe Transparenz sicherstellen, und die gewéhrlei-
sten, daf} das Bewirtschaftungssystem hinsichtlich der individuel-

165 Vgl. Gyai, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.149.
166 Art.113 Abs.3, Art.114% Abs.3 BV.

17 BGE 103 Ia 382.

18 BGE 103 Ia 382, 384.
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len Berechtigungen nicht erstarrt, sondern beweglich bleibt. In
den Belangen der Transparenz und der Flexibilitdt von Indivi-
dualberechtigungen kann der Gesetzgeber die Verwaltung nicht
deutlich genug binden, zeigt doch vielfache Erfahrung, daf} die
HauptnutznieBer einer Marktordnung jede ihren «Besitzstand »
tangierende Revision duBerst erfolgreich hinauszuzogern und
dann zu verwissern vermogen, wenn dem nicht das Gesetz selber
vorgebaut hat. So geniigt es nicht, in einem Bundesgesetz ledig-
lich allgemein vorzuschreiben, dal die Einfuhrberechtigungen
periodisch neu zu ordnen sind!®”; der Gesetzgeber sollte viel-
mehr fiir die in Frage kommenden Kontingentsordnungen kon-
kret festlegen, in welchen Zeitraumen generelle Kontingentsrevi-
sionen vorzunehmen sind. Sonst besteht die Gefahr, dafl derart
unhaltbare Zustinde wie im wichtigen Bereich der Futtermittel-
einfuhr eintreten konnen, wo die letzte generelle Kontingentsre-
vision im Jahr 1969 aufgrund der Basisjahre 1966 und 1967
stattfand !7%, In gleichem Sinn wiren etwa im Gesetz selber die
erforderlichen Sicherungen einzubauen, damit die Organe der
mit offentlichrechtlichen Aufgaben des Bundes betrauten Orga-
nisationen der wirtschaftlichen Selbstverwaltung so zusammen-
gesetzt und ihre Befugnisse so geordnet sind, daf3 moglichst keine
einseitige Interessenwahrung erfolgt.

2.3.3.2. Normenkontrolle

Da bundesrechtliche Verordnungen keine Verfiigungen sind,
konnen sie nicht selbstindig angefochten und somit nicht ab-
strakt auf ihre Gesetzes- und VerfassungsméBigkeit hin iiber-
priift werden!’!. Ist die Verordnung einmal in Kraft gesetzt,
bindet sie die rechtsanwendenden Behdrden und die Normadres-
saten grundsitzlich. Aus diesem Grunde pflegen die an einer
bestimmten Verordnung interessierten Kreise stark darauf zu
dringen, in einem Vernehmlassungsverfahren zum Entwurf Stel-
lung nehmen zu konnen. Die Verbande haben richtig gemerkt,
daB es fiir ihre Mitglieder iiberaus wichtig ist, den Rechtsschutz
gleichsam zusammengefaflt in die Anhorung im Rechtssetzungs-
verfahren vorzuverlegen. Nicht nur konnen sie auf diese Weise

169 Art.23 Abs.3 Landwirtschaftsgesetz (SR 910.1); vgl. auch Art.20 Abs.2 All-
gemeine Landwirtschaftsverordnung (SR 910.01).

170Zu den Kriterien vgl. Anhang zu den Statuten der GGF Art.6; BBI 1971 II
1222.

171 Gyei, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.102 sowie S.166 zur unmittelbaren
Anfechtung kantonaler Erlasse gemil Art.84 OG und Art.73 Abs. 1 VWVG.
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ihre Interessen mit geballter Kraft vertreten, sondern der Ver-
ordnunggeber ist in diesem Zeitpunkt in der Regel noch emp-
fanglich fiir die aus taglicher unmittelbarer Erfahrung geschopf-
ten Anregungen der Branchenangehorigen. Meistens werden
denn auch die Wirtschaftsorganisationen nicht nur vor dem Erlaf3
der Ausfiihrungsgesetze zu den Wirtschaftsartikeln angehort 72,
sondern auch bei der Ausarbeitung grundlegender Verordnun-
gen. Diese Anhorung ist jedenfalls beim Erla} gesetzesvertreten-
der Verordnungen, aus denen ja erst die getroffene Ordnung
hinreichend klar ersichtlich wird, angezeigt.

Faktisch wird im Bundesrecht der verfassungsmaiafBlige An-
spruch auf rechtliches Gehor, der vom Bundesgericht nur fiir das
Verwaltungsverfahren anerkannt ist'’®, recht weitgehend auch
im Rechtssetzungsverfahren zugestanden. Dies ist im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht umso erwiinschter, als die im Einzelfall
vorfrageweise erfolgende Uberpriifung der Giiltigkeit von Ver-
ordnungen mit wirtschaftspolitischem Einschlag zuriickhaltend
erfolgt 174,

Im Rahmen der konkreten oder vorfrageweisen Normenkon-
trolle wird gepriift, ob der Rechtssatz, auf den sich eine Verfii-
gung stiitzt, giiltig ist!”>. In den im Wirtschaftsverwaltungsrecht
haufigen Fillen, in welchen ein Rechtsunterworfener dariiber im
Ungewissen ist, ob die von ihm beabsichtigten Dispositionen die
einschldagige Verordnung verletzen wiirden oder wegen deren
Ungiiltigkeit rechtmiBig waren, kann er auf dem Weg eines Fest-
stellungsbegehrens eine verbindliche Kldrung erlangen!’®. Mit
dem Institut der Feststellungsverfiigung kann derweise bis zu
einem bestimmten Grad das gleiche Rechtsschutzinteresse be-
friedigt werden, das an der abstrakten Normenkontrolle be-
stiinde, wenn sie zuldssig wire!7”.

Fir den Unternehmer liegt der unschitzbare Vorteil des Fest-
stellungsverfahrens darin, daB er sich zum voraus vergewissern
kann, welche Rechtsfolge die von ihm in Aussicht genommene
Handlung auslésen wird; er braucht also mit seinem Rechts-

172 Art.32 Abs.3 BV.

173Vgl. SaLabiN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Ziff.16.224,
8.131.

174 Vgl. Gyai, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 149, 158.

173 Vgl. Gyol, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.165, 215f.

176 Art.25 VWVG; vgl. Gyar, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.102, 109; BGE
100 Ib 432, 99 Ib 166, 98 Ib 459f.; VPB 1977 (41) Nr.8.

177 Gye1, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.102; SALADIN, Das Verwaltungsver-
fahrensrecht des Bundes, Ziff.13.224, S.103.
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schutzansuchen nicht zuzuwarten, bis die Verwaltung auf seine
ausgefithrten Handlungen mit einer Verfuigung reagiert, die ihn
allenfalls stark belasten oder gar sanktionieren koénnte !5,

Das Rechtsbegehren eines Feststellungsgesuchs mul3 sehr
sorgfiltig abgefal3t werden, damit klar zum Ausdruck kommt,
daB der Gesuchsteller die verbindliche Regelung eines konkreten
und individuellen Rechtsverhiltnisses beantragt!’”® und nicht
blof} die Abklidrung einer theoretischen Rechtsfrage. In der Pra-
xis muf} allzu hiufig auf die Einleitung eines Feststellungsverfah-
rens, das von der Interessenlage her angezeigt wire, verzichtet
werden, weil nach Abschidtzung der voraussichtlichen Verfah-
rensdauer der mit dem Feststellungsgesuch angestrebte Zweck,
die Rechtslage hinsichtlich eines kiinftigen Sachverhalts abzukla-
ren, nicht erreicht werden kann. Die konkrete Normenkontrolle
ist wirksamer, wenn die Giiltigkeit polizeirechtlicher Verordnun-
gen zu beurteilen ist!%°, als wenn wirtschaftspolitische Verord-
nungen iiberpriift werden'®!. Dies ist weitgehend darin begriin-
det, daB der Inhalt der gesetzlichen Ermichtigung zur Rechtsset-
zung zugleich Auswirkungen hat auf die Intensitit, mit welcher
die RechtmiBigkeit der Verordnungen iiberpriift werden kon-
nen 82, Diese Entsprechung zwischen der Delegationsumschrei-
bung und dem Grad der richterlichen Kontrolle 148t sich den vom
Bundesgericht entwickelten Grundsatzen, nach welchen es die
Rechtmaifigkeit von Verordnungen kontrolliert, deutlich entneh-
men.

In einem jiingsten Entscheid faBte das Bundesgericht diese
Grundsitze, nachdem es einleitend darauf hingewiesen hatte, die
Gesetz- und VerfassungsmaBigkeit von Verordnungen sei von
Amtes wegen zu priifen!®3, wie folgt zusammen !34:

«Das Bundesgericht kann Verordnungen des Bundesrates auf ihre Rechtma-
Bigkeit hin iliberpriifen (BGE 106 Ib 186, 105 Ib 369 E.11b, 104 I b 420). Bei
Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche Delegation stiitzen, priift es, ob sie
sich in den Grenzen der dem Bundesrat im Gesetz eingerdumten Befugnisse

178 ygl. Gyel, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.102, 109.

179 Art.5 Abs.1 lit.b VWVG; vgl. Gycl, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.109;
SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.96f.

180 ygl. BGE vom 26.5.1981 betreffend die Eidgenossische Fleischschauverord-
nung, Pra 1981 (70) Nr.274, S.730ff.

181ygl, Gyor, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 149, 158.

182 Gyei, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.126 oben.

183 Vgl. Gyei, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.215.

184 BGE vom 26.5.1981, zitiert nach Pra 1981 (70) Nr.274, S.732 (noch nicht in
der Amtlichen Sammlung publiziert).
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halten. Soweit das Gesetz den Bundesrat erméachtigt, von der Verfassung abzu-
weichen, schliet die Bindung an die Bundesgesetze die Priifung der Verfassungs-
méBigkeit der Verordnung aus; soweit der Bundesrat nicht befugt ist, von der
Verfassung abzuweichen, befindet das Gericht auch tiber die Verfassungsmafig-
keit der Verordnung (BGE 106 Ib 186, 105 Ib 369 E.11b, 104 Ib 420 E.4c,
423 E.5a = Pr 68 Nr.188). Wird dem Bundesrat durch die gesetzliche Delega-
tion ein sehr weiter Spielraum des Ermessens fiir die Regelung auf Verordnungs-
ebene eingerdumt, ist dieser Spielraum fiir das Bundesgericht nach BV 113 III/
114" T1T verbindlich. Das Bundesgericht darf in diesem Fall bei der Uberpriifung
der Verordnung nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle desjenigen des Bundes-
rates setzen. Das dem Bundesrat eingerdumte Ermessen verbietet dem Bundes-
gericht insbesondere, liber die ZweckmaBigkeit der Verordnung zu befinden. Die
Priifung des Bundesgerichts beschrankt sich dann vielmehr auf die Frage, ob die
Verordnung den Rahmen der dem Bundesrat im Gesetz delegierten Kompeten-
zen offensichtlich sprengt oder aus anderen Griinden gesetz- oder verfassungs-
widrig ist. Dabei ist zu untersuchen, ob mit der Verordnung der im Gesetz ge-
nannte Zweck erfiillt werden kann und ob der Bundesrat sein Ermessen nach
dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit ausgeiibt hat. Dies kann bejaht werden,
wenn die in der Verordnung vorgesehenen Mittel in einem verniinftigen Verhalt-
nis zu dem im Gesetz vorgesehenen Zweck stehen (BGE 1051b 369 E.11b, 104
Ib425 E.6b = Pr 68 Nr.188). Eine strengere Kontrolle iiber die Einhaltung des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes tibt das Gericht indessen bei Eingriffen in die
Rechtstellung der Biirger aus, bei denen den Behorden kein oder nur ein geringer
Ermessensspielraum zusteht (BGE 104 Ib 427 = Pr 68 Nr.188).»

Die zuriickhaltende Normenkontrolle greift nach dieser Praxis
im Wirtschaftsverwaltungsrecht hédufig Platz, weil die gesetzli-
chen Delegationsbestimmungen in diesem Bereich dem Bundes-
rat meistens eine sehr weite Gestaltungsfreiheit fiir die Regelung
auf der Verordnungsebene einrdumen.

Es ist darauf hingewiesen worden, daBl sich durch die be-
grenzte richterliche Uberpriifung der Giiltigkeit von gesetzesver-
tretenden Verordnungen, insbesondere von agrarpolitischen
Marktordnungen, das in der Globaldelegation liegende
Rechtsstaatsdefizit noch vergroBere '#°. Desgleichen wird als be-
denklich erachtet, da3 die Verwaltung hinsichtlich der von ihr
erlassenen Verordnungen durch bundesgerichtliche Urteile ein
Plazet erhilt, das nicht auf einer eingehenden Kontrolle be-
ruht 186, Rechtsstaatliche Erwigungen sowie die iiberragende Be-
deutung der Verordnungen im Wirtschaftsverwaltungsrecht er-
heischen deshalb, daf3 das Bundesgericht nicht mit einer grund-
satzlichen Abwehrhaltung an die Normenkontrolle herangeht,
sondern stets bestrebt ist, seine Uberpriifungszustiandigkeit aus-
zuschopfen.

185 Gyer, Eidgenossische und kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.298;
DERS., Die verwaltungsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre
1978, ZbJV 116 (1980), S.172ff., 191f.

186 Gyer, Eidgendssische und kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.287.
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Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz in seinen verschiedenen
Ausprigungen bildet dabei den wichtigsten Ansatzpunkt'®’. An
diesem Prinzip mit zunehmend auch das deutsche Bundesver-
fassungsgericht die wirtschaftspolitischen Gesetze '®, Mit Recht
wird gefordert, daB3 das Bundesgericht nachpriift, ob der Bundes-
rat, der als Verordnunggeber an den VerhéltnismaBigkeitsgrund-
satz gebunden ist, dessen verschiedene Auspriagungen beachtet
hat, also die Geeignetheit, die Erforderlichkeit und die Verhalt-
nisméBigkeit im engeren Sinne !*°. Die Geeignetheit betrifft die
Frage, ob die fragliche MaBnahme zwecktauglich und zielkon-
form ist; nach der Erforderlichkeit darf die Vorkehr nicht ein-
schneidender sein als es die Erreichung des verfolgten Zweckes
erheischt; die VerhéltnismaBigkeit im engeren Sinn verlangt eine
Abwaigung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Wert des
zu erreichenden Ziels'°°. Die Intensitit, mit welcher die Recht-
maiBigkeit der Verordnung iiberpriift werden kann, hangt freilich
in erheblichem Mal3 vom Justiziabilitdtsgrad der geregelten Ma-
terie ab!!; dem Fachwissen der Verwaltung sowie ihrem darin
begriindeten prospektiven!®? und technischen Ermessen!®? ist
gebiihrend Rechnung zu tragen. Sodann ist insbesondere bei in-
terventionsrechtlichen Verordnungen zu beriicksichtigen, dafl
die einzelnen Vorschriften gesamthaft zu wiirdigen sind, weil sich
die einzelnen LenkungsmaBBnahmen wechselseitig bedingen, die
getroffene Ordnung somit ein nach bestimmten Kriterien ausge-
wogenes Ganzes sein will, aus dem sich nicht einzelne Teile her-
ausbrechen lassen, ohne das Regelungsgefiige zu zerstéren. Fer-
ner ist zu veranschlagen, dall zur sachgerechten Rechtssetzung
auch gehort, praktikable und wirksam durchsetzbare Normen zu
schaffen, was oft einen gewissen Schematismus unter Verzicht
auf feinere Differenzierungen erheischt!®*. Entscheidend ist
aber, daf} der Richter bei der Normenkontrolle auch in Fallen, in
denen der Justiziabilitdtsgrad des in Frage stehenden Gebietes
gering ist, wenigstens anhand der einzelnen Anforderungen des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes die vom Verordnunggeber an-

187 Gye1, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.158, 161f.; ZiMMERLI, a.a.0., S.44ff.
188 BapuURA, Wirtschaftsfreiheit, Staatsplanung und Intervention, S.286.

189 ZiMMERLI, a.a.0., S.44ff.; Gyci, Wirtschaftsverfassungsrecht, S. 1611f.

190 Vgl ZimmerLL, a.a.0., S.12ff.; Gyai, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.161f.
191 ZiMmMERLI, a.a.0., S.45.

192 IMBoDEN/RHINOW, a.2.0., I, Nr.66 B VI; BGE 100 Ib 435.

193 IMpoDEN/RHINOW, a.2.0., I, Nr.66 B VIL.

194 ygl. ZIMMERLI, 2.a.0., S.46; JosT, a.a.0., S.92ff.
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gestellten Erwiagungen nachvollzieht und einhakt, wo diese
Schwachpunkte aufweisen. Der kritische Nachvollzug allein
konnte gelegentlich schon Ansitze zur differenzierteren rechtli-
chen Durchdringung wirtschaftspolitischer Bereiche zeitigen.
Erweist sich, daB3 eine wirtschaftspolitische Verordnung, unter
den verschiedenen Aspekten des VerhidltnisméBigkeitsprinzips
betrachtet, sachgerecht ausgestaltet ist, wird sie meistens auch
dem Verfassungsgrundsatz der Rechtsgleichheit!®® geniigen.
Richtungweisend ist ja in der Wirtschaftspolitik vor allem die
relative Gleichheit, welche Unterscheidungen trifft nach MaB-
gabe der unterschiedlichen tatsdchlichen Verhiltnisse und zur
Verwirklichung der in der Bundesverfassung und in den Bundes-
gesetzen enthaltenen Zielvorstellungen und Wertungen 1%,

2.4. Auslegungsgesichtspunkte

2.4.1. Spezialitat der Regelungen

Die mit der Verwaltungsrechtspflege befallten Instanzen ha-
ben gemeinhin in sehr vielen, unter sich vollig verschiedenen
Bereichen zu judizieren. In bunter Reihenfolge miissen sie sich
nicht nur in oft unvertraute, sehr spezielle und komplexe Sach-
verhalte, beispielsweise in den Markt eines bestimmten landwirt-
schaftlichen Erzeugnisses, einarbeiten, sondern auch in die je-
weils einschlagigen Erlasse. Kann der Zivilrichter recht héaufig
die gleichen grundlegenden Bestimmungen auf wechselnde Sach-
verhalte anwenden, dndern die anwendbaren Normen fiir die
Rechtspflegeorgane im Verwaltungsrecht fast stindig. Die allen-
falls beizuziehenden Rechtsgrundlagen sind potentiell umso
weitreichender, als der Beschwerdefiihrer mit der Verwaltungs-
und der Verwaltungsgerichtsbeschwerde die Verletzung irgend-
einer Norm des Bundesrechts riigen kann'%7,

195 Art.4 BV.

196 Gy, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.158ff.; vgl. ferner zur Bedeutung des
Gleichheitssatzes in der Wirtschaftspolitik BADURA, a.a.0., S.276.

197 Art.49 lit.a VwVG; Art. 104 lit. a OG. SALADIN, Das Verwaltungsverfahrens-
recht des Bundes, Ziff. 10.63, S.81, hebt hervor, daB die Frage, ob ein Verwal-
tungsakt im offentlichen Recht des Bundes begriindet ist oder nicht, zu tren-
nen ist von der Frage nach den zuldssigen Beschwerderiigen.
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Die fortschreitende internationale Verflechtung bringt mit
sich, daB zunehmend internationale Abkommen °® und auslandi-
sches Recht beriicksichtigt werden miissen °°.

Die speziellen und komplexen wirtschaftlichen Sachverhalte
sowie die weit vorgetriebene spezialisierende Aufgliederung des
Wirtschaftsverwaltungsrechts haben zur Folge, daf bei dessen
Anwendung héufig zunichst keineswegs klar feststeht, wie weit
der Sachverhalt als rechtserheblich zu umreien ist, und welche
Normen den Fall zutreffend erfassen. In wirtschaftsverwaltungs-
rechtlichen Fillen wird deshalb besonders deutlich spiirbar, wie
intensiv die Normenanwendung durch die Bestimmung des Sach-
verhalts und die Sachverhaltsermittlung durch die Auslegung der
Normen beeinflulit werden, wobei diese Wechselwirkung si-
multan erfolgt 2%,

Angesichts der Schwierigkeiten, welche die Eruierung der ein-
schldgigen Vorschriften aus einem umfangreichen Rechtsstoff
mit sich bringt, kommt dem Grundsatz der Rechtsanwendung
von Amtes wegen?’! im Wirtschaftsverwaltungsrecht ein hoher
Stellenwert zu. Im Verfiigungsverfahren?%? geht es darum, den
Verfahrensgegenstand erstmals rechtlich korrekt einzuordnen.
Ferner ist hier der geeignete Zeitpunkt, in welchem die Verwal-
tung aufgrund ihrer Rechtskenntnis im speziellen Bereich und im
Sinn des Untersuchungsgrundsatzes Unerfahrenen oder Unge-
wandten helfen kann?®, Das Prinzip der Rechtsanwendung von
Amtes wegen will ja verhindern, da3 den Parteien Rechtsun-
kenntnis schadet?%,

Entsprechend hilft es im Anfechtungsverfahren dem Be-
schwerdefiihrer, der aus den vielen Erlassen nicht immer von
Anfang an die zutreffenden Normen angerufen hat, da3 er seinen
Rechtsstandpunkt im Verlauf des Verfahrens dndern darf2%. Im
Beschwerdeverfahren ist sodann die Erkenntnis wesentlich, daB
die Rechtsanwendung von Amtes wegen nichts daran dndert, daf3

198 V5lkerrechtliche Vertriige werden dem geschriebenen Bundesrecht zugerech-
net, vgl. Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.212.

199 ygl. zur Anwendung auslindischen Rechts PFEIFER, a.a.0., S. 106 ff.

200y gl. PFEIFER, a.a.0., S.81, zur gegenseitigen Durchdringung von Sachverhalt
und Normanwendung eingehend S.79ff. und 102 ff.

201 Art,62 Abs.4 VWVG; Art.114 Abs.1 OG; vgl. Gycr, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, S.155.

202 Der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen gilt selbstverstindlich
auch im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren, vgl. PFEIfFER, a.a.0., S.104.

203 Vg1, PFEIFER, a.2.0., S.105.

204 Gygr, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.156.

205 Gyel, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.155.
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der Streitgegenstand im Rahmen der Dispositionsmaxime durch
die Antrige der Parteien bestimmt wird?%. Wegen der Partei-
disposition ist es auch gerechtfertigt, dafl die Beschwerdeinstanz
gemeinhin nicht priift, ob sich die angefochtene Verfiigung unter
schlechthin allen in Frage kommenden Aspekten als korrekt er-
weist, sondern nur die vorgebrachten Beanstandungen unter-
sucht?"?, Diese als Riigeprinzip bezeichnete Beschrinkung des
Priifungsumfangs bezieht sich grundsitzlich auch auf die Riige
der Rechtsverletzung, wobei immerhin, was im Wirtschaftsver-
waltungsrecht wegen der Verordnungsdichte wesentlich ist, die
Giiltigkeit der die Verfiigung stiitzenden Norm von Amtes wegen
abzukliren ist2°®, Den mehr oder weniger deutlich?” erhobenen
Riigen einer Rechtsverletzung ist aber eingehend und ohne jede
Einengung auf die rechtliche Wiirdigung durch die Partei nach-
zugehen. Fine der vornehmsten Aufgaben der Beschwerdein-
stanzen liegt gerade darin, im Rahmen ihrer rechtlichen Uber-
priifung die verfassungsmaBigen Gehalte und die allgemeinen
Rechtsgrundsitze einflieBen zu lassen. Dafl die Rechtsmittelin-
stanzen in den die verschiedensten Spezialbereiche beschlagen-
den Fillen jeweils die iiberdachenden Prinzipien zur Geltung
bringen, ist nirgends so sehr wie im Wirtschaftsverwaltungsrecht
vonnoten. Hochspezialisierte Verwaltungsabteilungen entwik-
keln mitunter eine Optik, die allzu einseitig auf bestimmte Ge-
sichtspunkte ihres Fachbereichs ausgerichtet ist. In der freien
Wirtschaft bezeichnet man das analoge, auf den einzelnen Be-
trieb beschriankte Gesichtsfeld mit dem Ausdruck «Betriebs-
blindheit». Genau gleich wie der Anwalt gegeniiber dem von
seinem spezifischen Tatigkeitsfeld her oft ganz einseitig ausge-
richteten Klienten allgemeinere Proportionen geltend machen
muB, besteht eine wichtige Funktion der Beschwerdeinstanzen
darin, in ihrer Rechtsprechung die Fachverwaltungen stets wie-
der an die libergeordneten Rechtsgrundsédtze zu binden.

Die Vorteile, die mit dem unbefangenen Gesamtiiberblick
einer mit vielfaltigen Materien befassten Beschwerdeinstanz ver-
bunden sind, diirften im allgemeinen die Sachkunde von Spezial-
verwaltungsgerichten iiberwiegen. Dem Praktiker jedenfalls will

206 Gyg1, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.156.

7 Gy, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.157f.

208 Gyar, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.157, 215.

2% An die Begriindungspflicht (Art.52 Abs.1 VwVG; Art.108 Abs.2 OG) sind
hinsichtlich der Riige der Rechtsverletzung keine strengen Anforderungen zu
stellen.
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scheinen, daB die Schaffung besonderer Wirtschaftsgerichte?1?,
die fiir die Beurteilung wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Strei-
tigkeiten zustdndig waren, mindestens ebenso viele Nachteile wie
Vorziige brichte. Insbesondere kann die erforderliche Sach-
kunde dem Gericht durch Experten vermittelt werden?!!; die
Aufnahme von Sachverstdndigen ins Gericht selber wire im
Wirtschaftsverwaltungsrecht heikel. Die in wirtschaftslenkungs-
rechtlichen Fragen versierten, in der Wirtschaft tatigen Sachver-
stindigen sind bei unseren kleinrdumigen Verhéltnissen meist
interessenmafig befangen. Die verschiedenen Interessengruppen
wiirden daher auf eine paritdtische Beriicksichtigung drangen,
was einer Politisierung der Rechtsprechung Vorschub leisten
konnte?!2, Der Unternehmer wiirde daher ein teilweise mit Wirt-
schaftsleuten besetztes Wirtschaftsverwaltungsgericht nicht ohne
weiteres begriilen; die gemischt zusammengesetzten Handelsge-
richte wenden Normen an, die weniger politisch gepragt sind. Es
ist auch keineswegs sicher, da} ein Verwaltungsgericht, das aus
Juristen und Sachverstiandigen aus der Wirtschaft besteht, seine
Uberpriifungszustindigkeit in interventionsrechtlichen Fillen in-
tensiver ausschopfen wiirde als es heute das Bundesgericht tut.
Die Kreierung eines oder mehrerer Wirtschaftsverwaltungsge-
richte wirde ferner zusitzliche Kompetenzkonflikte schaffen,
welche die materielle Behandlung der Fille verzégern®!®. Ganz
allgemein zeigt die Erfahrung, daB Spezialgerichte und die fiir
einzelne Rechtsbereiche eingesetzten Rekurskommissionen nicht
schneller entscheiden als die ordentlichen Gerichte, wenn sie
nicht gesetzlich auf ein beschleunigtes Verfahren verpflichtet
sind.

Bei der Neuordnung der Verwaltungsrechtspflege des Bundes
von 1968 wurden die Rechtswege vereinfacht und mehrere Re-
kurskommissionen abgeschafft?4. Der damals erreichte Gewinn

210 Zur Frage einer mehrstufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bund unter Bei-
zug von Sachverstdndigen in der Zusammensetzung des Gerichts, wie es in den
kantonalen Handelsgerichten geschieht, dufert sich Gyai, Eidgendssische und
kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.298f.

211 Art. 12 lit.e VWVG; Art. 113 i.V.m. Art.95 und 40 OG; Art.57ff. BZP.

212 DaB auch der Richter innerhalb einer Fachgerichtsbarkeit keine eigenstidndige
Politik betreiben darf, streicht TETTINGER, a.a.0., S.238, heraus.

213 Vgl. TETTINGER, a.2.0., S.338; WALDER, Die Entwicklung des schweizerischen
ZivilprozeBrechtes von 1930 bis 1980, S.108.

214Vgl. zu einigen bestehenden Rekurskommissionen die Verordnung iiber ver-
schiedene Rekurskommissionen (VRK) (Eidg. Rekurskommission der AHV
fiir die im Ausland wohnenden Personen, Eidg. Alkoholrekurskommission,
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an Ubersichtlichkeit sollte nicht leichthin aufs Spiel gesetzt wer-
den; die Mittel, die fir die Schaffung neuer Rechtspflegeorgane
benotigt wiirden, sollten eher zur besseren Ausstattung der be-
stehenden Rechtsmittelinstanzen eingesetzt werden?!®, Ferner ist
stets zu erwigen, mit welchen Anderungen des materiellen und
des Verfahrensrechts die etablierten Rechtsprechungsorgane
entlastet werden konnen. Die zunehmende Spezialitdt der mate-
riellen Gesetzesinhalte ruft grundsatzlich keineswegs einer ent-
sprechenden Aufgliederung der Beschwerdeinstanzen, vielmehr
kompensatorisch einer vereinheitlichten Rechtsprechung, die da-
hin wirkt, daB in den vielen verschiedenen Sonderbereichen nicht
vor lauter Fachkunde die allen Rechtsgebieten gemeinsamen,
elementaren Grundsitze zu kurz kommen. Beschwerdeinstanzen
mit einem weiten Zustidndigkeitsbereich pflegen auch unbefange-
ner an eine Spezialmaterie heranzutreten als eine Rekursbe-
horde, die nur in einem abgegrenzten Gebiet Recht spricht. Da
die generell zustandige Beschwerdeinstanz mit der jeweils in
Frage stehenden besonderen Materie nicht im gleichen MaB ver-
traut ist, wie es eine speziell hiefiir eingesetzte Rekurskommis-
sion wire, dringt sie, um den Uberblick zu gewinnen, richtiger-
weise von oben nach unten in die anwendbaren Bestimmungen
vor: Sie arbeitet insbesondere die Grundlinien des einschligigen
Gesetzes heraus, bevor sie sich mit den Detailvorschriften der
Verordnung auseinandersetzt. Dieses Vorgehen ist im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht sehr wichtig, neigt doch die spezialisierte
Verwaltung immer wieder dazu, das Gesetz nach der Verord-
nung auszulegen statt umgekehrt. Desgleichen wird die ordent-
liche Beschwerdeinstanz eher als eine Spezialrekurskommission
auf die verfassungskonforme Auslegung?'® dringen.

2.4.2. Unterschiedlicher Bestimmtheitsgrad der Normen und
Ermessen

2.4.2.1. GroBe Spannweite

Das Wirtschaftsverwaltungsrecht weist hinsichtlich der Prézi-
sion der Normen eine auBerordentlich grofle Spannweite auf. Sie

Eidg. Getreiderekurskommission, Eidg. Zollrekurskommission) vom 3.9.1975
(SR 831.161); ferner BAER, Die Spezialrekurskommissionen des Bundes auf
den Gebieten der Qualitidtskontrolle der Uhren und der Kédsevermarktung.
215 ygl, 8.479f.
216 Vgl. zu diesem Auslegungsgrundsatz J.P. MULLER, Elemente einer schweizeri-
schen Grundrechtstheorie, S.67 ff.
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reicht von genauestens spezifizierten Warenlisten iiber unbe-
stimmte Gesetzesbegriffe, deren Sinn mit den gewohnlichen
Auslegungsmethoden ermittelt werden kann?!’, bis zu solchen
unbestimmten Gesetzesbegriffen, denen die Tatbestandsbe-
stimmtheit in einem Mafle abgeht, dall es der Rechtsergdnzung
bedarf, um ihre Bedeutung festzustellen®'®, Dazu kommen die
Normen, welche der Verwaltung einen mehr oder weniger weiten
Ermessensspielraum einrdumen?!®.

Nicht nur ist im Wirtschaftsverwaltungsrecht diese Spannweite
besonders groB, sondern die im Tatbestand unprazisen Bestim-
mungen und diejenigen, welche den Verwaltungsbehorden eine
erhebliche Gestaltungsfreiheit zugestehen oder ihr ein Ermessen
einraumen, sind hier zudem sehr gewichtig. Dies ist insbesondere
im wirtschaftspolitischen Bereich weitgehend unvermeidlich,
wenn die Rechtssetzung und die Rechtsanwendung in der Lage
sein sollen, beweglich und addquat auf die steten Anderungen
der gesamtwirtschaftlichen Verhiltnisse zu reagieren??’. Die Na-
tur der zu regelnden Frage verlangt hier weitgefalte Normen;
eine groBere Prizision wiirde verhindern, daB die erst bei der
Konkretisierung mogliche Wahl sachgerecht getroffen werden
kann??!,

Die gleichen Griinde der Beweglichkeit, der Anpassungsfahig-
keit und der qualifizierten Sachkunde der rechtsanwendenden
Behorden, die im Wirtschaftsverwaltungsrecht haufig offene
Normen bedingen, erkldaren auch die verbreitete Delegation der
Rechtssetzungsbefugnis nicht nur an den Bundesrat??? und die
Departemente 223, sondern bis hinunter an die dem Sachverhalt
besonders nahen Bundesimter?** und die privaten Organisatio-
nen, die mit der Durchfithrung wirtschaftspolitischer Aufgaben
betraut sind ?%°,

217Vgl. Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.224.

218 vol. Gver, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.225; pers., Wirtschaftsverfas-
sungsrecht, S.149.

219 Vgl. Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.226ff.

220 Vgl. SCHURMANN, a.a.0., S.106; Gyai, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.149.

221 ygl. Duss, Die Forderung der optimalen Bestimmtheit belastender Normen,
$.239, 241,

222 Eventuell unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Bundesversammlung,
vgl. BGE 106 Ib 186, 104 Ib 419ff.

223 UmkehrschluB aus Art.7 Abs.5 Verwaltungsorganisationsgesetz (VWOG)
(SR 172.010); vgl. RHINOW, Preisaufsicht des Bundes bei Arzneimitteln, S.38.

224 Art.7 Abs.5 VwOG (SR 172.010).

225ygl. z.B. Art.120 Landwirtschaftsgesetz (SR 910.1); IMBODEN/RHINOW,
a.a.0., I, Nr.63 B V, II, Nr.157; Gyai, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.149f.
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Diese Gegebenheiten werden im Wirtschaftsverwaltungsrecht
nicht zuletzt auch wegen der zu beriicksichtigenden weltwirt-
schaftlichen Einfliisse fortbestehen?2¢ und sind daher ohne un-
niitze Klagen hinzunehmen; die Anstrengungen miissen danach
trachten, rechtsstaatliche Gegengewichte zu schaffen.

2.4.2.2. Unbestimmte Gesetzesbegriffe

Diejenigen unbestimmten Gesetzesbegriffe, deren Sinn sich
mit den gewohnlichen Auslegungsmethoden, ohne erforderliche
Rechtserginzung, verdeutlichen 1aBt, stellen den Beschwerdein-
stanzen die ihnen vertrauten Interpretationsprobleme 2*’. Hier ist
vor allem wichtig, da} der rechtsstaatliche Gewinn, den die Her-
ausarbeitung der Erscheinung des Beurteilungsspielraums
brachte, nimlich die Ausdehnung der Rechtskontrolle unter ent-
sprechender Einschrinkung des Ermessensbereichs??®, nicht
wiederum aufs Spiel gesetzt wird, indem die Auslegung des unbe-
stimmten Gesetzesbegriffs durch die Verwaltung regelméBig nur
auf die Vertretbarkeit dieser Auslegung hin iiberpriift wiirde.
Der verwaltungsinternen Rechtsmittelinstanz jedenfalls kann
schwerlich zugebilligt werden, daf} sie ihre Kognition einschrin-
ken darf, wenn die Vorinstanz besonders sachkundig ist??°. Das
Verwaltungsgericht sodann darf nicht leichthin annehmen, es sei
weniger gut als die Verwaltung in der Lage, einen unbestimmten
Gesetzesbegriff richtig auszulegen, zumal es ja erforderlichen-
falls Sachverstindige beiziehen kann?*. Als Ausgangspunkt muf
immer wieder betont werden, daBB der Gesetzgeber, als er 1968
die allgemeine verwaltungsgerichtliche Uberpriifungszustindig-
keit (Generalklausel)?*! einfiihrte, selber abschlieBend?*? be-
stimmte, welche Bundesverwaltungsrechtssachen wegen ihrer
fehlenden Eignung zur gerichtlichen Kontrolle oder wegen des
fiir sie ausschlaggebenden Verwaltungsermessens davon ausge-
nommen sein sollten?**. In den der Verwaltungsgerichtsbarkeit
unterstellten Materien hat demnach die richterliche Uberpriifung

226 Vgl. SCHURMANN, a.a.0., S.106; Gycr, Eidgendssische und kantonale Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, S.295.

227 Gyol, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.224.

228 Gyc1, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.222.

229 Vgl. RuINow, Preisaufsicht bei Arzneimitteln, S.61.

230 Art. 113 i.V.m. Art.95 und 40 OG sowie Art.57ff. BZP.

B1Art.97 OG.

232 Gyei, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.17.

233 Art.99-102 OG; vgl. dazu Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.80ff.



518 ANDREAS JOST:

im gesetzlich vorgesehenen Umfang?3* Platz zu greifen, und zwar
wirksam.

Erhebliche Schwierigkeiten bereitet der Rechtspflege dieje-
nige Gruppe von unbestimmten Gesetzbegriffen, deren Sinn sich
mit den anerkannten Auslegungsmethoden allein nicht feststel-
len 1aBt, die hiezu vielmehr der Rechtserginzung bediirfen. In
wirtschaftspolitischen Erlassen sind Begriffe, deren Tatbestands-
bestimmtheit so gering ist, daB3 die von ihnen erfaBBten Sachver-
halte nicht abgeschitzt werden konnen, haufig. Auch hinsichtlich
dieser wirklich unbestimmten Gesetzesbegriffe ist zunichst fest-
zuhalten, daf3 ihre Verdeutlichung Rechtsfrage und daher bun-
desgerichtlicher Rechtskontrolle zugénglich ist?*>. Das Bundes-
gericht tragt jedoch der Verantwortung der Verwaltung fiir die
Erreichung der gesetzlichen Ziele Rechnung und beriicksichtigt
die bei den Vorinstanzen gespeicherte Fachkunde gebiihrend.

So gesteht das Bundesgericht der Verwaltung einen erhebli-
chen Beurteilungsspielraum zu, wenn sie die arbeitsgesetzliche
Bestimmung anwendet, wonach Betrieben eine Verschiebung
der Grenzen der Tagesarbeit bewilligt werden kann, sofern ein
Bediirfnis nachgewiesen ist?*®, Die Beurteilung der Bediirfnis-
frage erfordert in jedem Fall eine Interessenabwégung, bei wel-
cher die ortlichen Verhiltnisse eine wesentliche Rolle spielen;
diese lokalen Gegebenheiten richtig zu wiirdigen, ist vor allem
Aufgabe der zustindigen Verwaltung?®’.

Bei der grundsitzlich frei zu iiberpriifenden Rechtsfrage, ob
die Voraussetzungen fiir ein Einschreiten der Eidgendssischen
Bankenkommission gegen eine Bank gegeben sind, legt sich das
Bundesgericht Zuriickhaltung auf, wenn ausgesprochene Fach-
fragen zu beurteilen sind, die von der Bankenkommission zufolge
ihrer Zusammensetzung aus Sachverstindigen besser beantwor-
tet werden konnen als vom Bundesgericht. Insofern ist der Ban-
kenkommission ein gewisser Beurteilungsspielraum bei der Be-
handlung des Einzelfalls zuzugestehen 238,

Die mit dem Vollzug der Verordnung iiber einen Zollzuschlag
auf Einfuhren von Rotwein in Flaschen?* betraute Verwaltungs-
stelle hat im Einzelfall dariiber zu befinden, wie die fiir Hérte-
falle gebildete Reserve auf Importeure, fiir welche die Wahl der

234 Art.104, 105 OG.

235 Gya1, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.225.
236 Art.10 Abs.2 Arbeitsgesetz (SR 822.11).
Z7BGE 106 Ib 120. ‘

238 BGE 105 Ib 408, 103 Ib 354.

239Vom 4.10.1976 (AS 1976, 2035).
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Bemessungsperiode zu einer Hirte fiihrt, zu verteilen ist. Das
Bundesgericht kann die Anwendung des unbestimmten Geset-
zesbegriffs des Hartefalls frei liberpriifen, doch tut es dies zu-
riickhaltend, weil der Verwaltung ein gewisser Beurteilungsspiel-
raum zuzuerkennen ist, soweit vorwiegend technische Fragen der
ZweckmiBigkeit zu losen sind?*°, Insbesondere wiirde es die
Festsetzung der Gesamtreserve nur beanstanden, wenn die ge-
troffene Losung, die durch Zukunftsprognosen mitbestimmt ist,
schlechterdings unhaltbar wire 4!,

Als Schatzungen fiir die Zukunft betreffen Zukunftsprognosen
den Sachverhalt, den das Bundesgericht frei tiberpriifen kann,
wenn nicht eine Rekurskommission oder ein kantonales Gericht
als Vorinstanz entschieden hat 242, Betrifft jedoch die Schitzung
in die Zukunft ein Spezialgebiet, auf dem die zustandige Verwal-
tungsbehorde iiber groBe Erfahrung verfiigt, kontrolliert das
Bundesgericht lediglich, ob die moglichen und zumutbaren Ab-
kldirungen getroffen wurden, und ob die angestellte Schitzung
den Beurteilungsfaktoren in verniinftiger Weise Rechnung
trigt 243,

Da Zukunftsprognosen sowohl fiir die Anwendung unbe-
stimmter Gesetzesbegriffe als auch fur die Ermessenshandha-
bung erforderlich sein konnen, ist der Ausdruck «prospektives
Ermessen» verwirrlich. Dass eine Prognose zukiinftiger Tatsa-
chen schwieriger zu beweisen und nachzupriifen ist als eine ge-
genwadrtige Tatsache, dndert nichts daran, daf} sie dem Sachver-
halt zuzurechnen ist2*4. Der Ausdruck «prospektives Ermessen»
bringt die Gefahr mit sich, daB die einzelnen Uberpriifungszu-
stindigkeiten hinsichtlich des Sachverhalts, der Rechtsverletzung
und der Ermessenshandhabung untereinander vermengt werden.
Aufgrund dieser Unterteilung bestimmt der Gesetzgeber den zu-
lassigen Priifungsrahmen?#®. Zudem ist sie wichtig fiir das metho-
disch richtige Vorgehen, auch wenn sich Sachverhaltsermittlung,
Rechtsanwendung und Ermessensbetdtigung wechselseitig
durchdringen. Von der Natur der vorauszusehenden Tatsachen

240BGE 104 1b 112f.

241 BGE 104 Ib 113f.

242 Art.104 lit.b, Art.105 Abs.2 OG. Der von einer Rekurskommission oder
einem kantonalen Gericht angenommene Sachverhalt bindet das Bundesge-
richt nicht, wenn er offensichtlich unrichtig oder unvollstidndig ist oder unter
Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften festgestellt wurde.

243 BGE 98 Ib 32.

24 Vgl. Gvel, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.200f.

245 Art.49 VwVG; Art. 104, 105 OG.
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hingt ab, wie weit sich folgerichtige Schliisse aus vergangenen
und gegenwairtigen Tatsachen ziehen lassen, und wie viele Wer-
tungen in die Schitzung fiir die Zukunft einflieBen. Die einem
wirksamen Rechtsschutz drohende Gefahr liegt nun darin, da
allein aus dem Prognosecharakter einer Entscheidung auf einen
Beurteilungs- oder Ermessensspielraum der Verwaltung ge-
schlossen wird. Damit wiirde das rechtsstaatliche Prinzip auf den
Kopf gestellt. Soll der Rechtsschutz nicht unterminiert werden,
darf der Verwaltungsrichter der Verwaltung nicht jedesmal einen
Entscheidungsspielraum zugestehen, wenn sie einen solchen un-
ter Berufung auf das prognostische Element der Entscheidung
beansprucht. Vielmehr ist jeweils aufgrund der einschliagigen
Normen sorgféltig abzukldren, ob und in welchen Grenzen der
Verwaltung ein Einschitzungsspielraum konzediert werden
kann 245,

In gleicher Weise, wie das Bundesgericht der Verwaltung
einen Beurteilungsspielraum zugesteht, wenn sie im Zusammen-
hang mit der Auslegung unbestimmter Gesetzesbegriffe Zu-
kunftsprognosen anstellen muB, iibt es bei seiner Uberpriifung
Zuriickhaltung, wo die Verwaltung bei der Anwendung solcher
Begriffe technische Fragen aufgrund von Zweckmafigkeitsiiber-
legungen zu lésen hat?*,

Der Terminus des «technischen Ermessens», der hier unter
Hinweis auf die nur ausnahmsweise zu iiberpriifenden Ermes-
sensfragen?*® auftaucht, darf jedoch nicht schematisch auf alle
komplizierten technischen Sachverhalte iibertragen werden. Von
technischem Ermessen wird zutreffend dort gesprochen, wo die
Verwaltung unter verschiedenen rechtlich zulassigen technischen
Losungen auswihlen muf3. Erfolgt diese Auswahlim Zusammen-
hang mit der Anwendung eines unbestimmten Gesetzesbegriffs,
wird der Verwaltungsrichter der vorgeschalteten Verwaltungsbe-
horde einen — rechtlich abgesteckten — Ermessensspielraum zu-
gestehen, innerhalb dessen sie die technische Losung nach
ZweckmaBigkeitsgriinden treffen kann?**. Andererseits gibt es
Fille, in denen der Sachverhalt im hochsten Maf} technisch ge-
pragt ist, indessen keine unterschiedlichen technischen Losungen
zur Diskussion stehen; hier anerkennt der Verwaltungsrichter
unter Umstanden ebenfalls, daB die Verwaltung bei der Anwen-
dung des einschligigen unbestimmten Gesetzesbegriffs iiber

246 Vgl. TETTINGER, a.a.0., S.436ff., 455f.
24TBGE 99 Ib 79.

248 Art. 104 lit.c OG.

2499BGE 99 Ib 79.
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einen Beurteilungsspielraum verfiigt, jedoch nicht wegen sich
stellender technischer Ermessensfragen, sondern deswegen, weil
die Verwaltung auf dem betreffenden technischen Spezialgebiet
iber eine groBe Fachkunde verfiigt.

Aus welchem der verschiedenen Griinde auch der Verwaltung
ein Beurteilungs- oder Ermessensspielraum zugestanden wird,
1aBt der Verwaltungsrichter seine Zuriickhaltung fallen, wenn
Anhaltspunkte dafiir vorliegen, da3 der rechtserhebliche Sach-
verhalt unrichtig oder unvollstindig festgestellt worden ist?%.
Diese Voraussetzung eines korrekt erhobenen Sachverhalts
scheint selbstverstandlich; sie kann jedoch nicht genug herausge-
strichen werden, da der Jurist dazu neigt, eher die kniffligsten
Auslegungsprobleme anzupacken als den Sachverhalt zu durch-
dringen 1.

Im Interesse eines moglichst wirksamen Rechtsschutzes ist fer-
ner wichtig, da3 die Beschwerdeinstanz nicht vorschnell Stan-
dardformeln anruft, sondern in jedem Fall genau begriindet, wes-
halb und inwieweit sie es fiir gerechtfertigt hilt, bei ihrer Uber-
prifung der Anwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe Zu-
riickhaltung zu iiben. Jede solche Zuriickhaltung bedarf der qua-
lifizierten Begriindung, liegt doch in der zu Unrecht vorgenom-
menen Kognitionsbeschrankung eine Verletzung des rechtlichen
Gehors 22,

Die grundsatzliche Haltung, mit welcher die Beschwerdein-
stanzen an die Losung der Kognitionsfragen herantreten, beein-
fluBt die Qualitdat der Verwaltungsrechtspflege ganz wesentlich.
Im Wirtschaftsverwaltungsrecht ist die Gefahr, daB die Be-
schwerdeinstanzen ihre Kontrollbefugnisse allzu zuriickhaltend
wahrnehmen, besonders grof3: Die komplexen Sachverhalte, der
politische Einschlag der anstehenden Fragen und Regelungen,
die Spezialitdt der verschiedenen Rechtsgebiete und die vielen
weitgefaBten Normen wirken eher abschreckend. Dem Rechtssu-
chenden sollte die Beschreitung des gesetzlich eréffneten Rechts-
wegs jedoch nicht nur eintragen, daf} er bestatigt erhilt, die Ver-
waltung verfiige nach dem Willen des Gesetzgebers iiber einen
weiten Ermessensspielraum in der Rechtssetzung, und kraft ihrer
primidren Verantwortung und Fachkunde sowie wegen der sich
stellenden Ermessensfragen stiinden ihr entsprechende Beurtei-
lungs- und Ermessensspielriume in der Rechtsanwendung und

250 Art, 104 lit.b OG; BGE 99 Ib 79f., 98 Ib 217 Erw. 2c.
B1ygl. S.465f. hiervor.
252BGE 104 1b 418, 101 Ia 57 Erw.8.
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Ermessenshandhabung zu. Hinsichtlich der Zuerkennung von
Beurteilungspréarogativen an die Verwaltung ist deshalb auch im
Wirtschaftsverwaltungsrecht davon auszugehen, daB gesetzliche
Formeln im Regelfall darauf angelegt sind, die in den Verfah-
rensgesetzen vorgesehene Kontrolle vollstandig Platz greifen zu
lassen?%3,

Die Beachtung dieser Grundregel ist fiir den Rechtsschutz im
Wirtschaftsverwaltungsrecht entscheidend. Eine wirksame Uber-
priifung der angefochtenen Verfiigungen ist nur gewdahrleistet,
wenn die Beschwerdeinstanzen zupacken, ihre Kognition also
voll auszuschopfen trachten. Dies bedingt, daB komplizierte
Sachverhalte und wirtschaftspolitisch dornenvolle Regelungsbe-
reiche fiir die Rechtsprechungsorgane keinen Anlal abgeben,
lediglich eine Evidenzkontrolle vorzunehmen, sondern sie gegen-
teils dazu anspornen, die Bildung justizfreier Raume zu verhin-
dern.

Fiir eine vermehrte rechtliche Durchdringung des Wirtschafts-
verwaltungsrechts auf dem Wege der Rechtsprechung ist vor al-
lem erforderlich, daB3 sich die Rechtsmittelinstanzen bei ihrer
Uberpriifung nie allein deswegen Zuriickhaltung auferlegen, weil
ein komplexer Sachverhalt zu beurteilen ist und die anzuwenden-
den Normen weitgefa3t sind oder ein ausgesprochenes Spezialge-
biet beschlagen; eine beschrinkte Uberpriifung ist vielmehr im-
mer erst dann zulédssig, wenn die Auslegung der beizuziehenden
Normen uberdies ergibt, dal und in welchem Rahmen die Ver-
waltung iiber einen Entscheidungsspielraum verfiigt. Dies folgt
ohne weiteres aus dem GesetzméBigkeitsprinzip, nach welchem
es einer Rechtsmittelinstanz keineswegs freisteht, ob sie ihre Ko-
gnition ausschopfen will oder nicht; die Uberpriifungszustindig-
keit mu3 zwingend in dem im Verfahrensgesetz vorgeschriebe-
nen Umfang wahrgenommen werden. Dieser vollen Ausschop-
fung der Kognition steht nicht entgegen, einen der Verwaltung
aufgrund des anwendbaren Rechts zustehenden Beurteilungs-
oder Ermessensspielraum zu respektieren. Dagegen kommt fiir
den wirksamen Rechtsschutz alles darauf an, daf3 die Rechtsmit-
telinstanz die einschldgigen Bestimmungen tendenziell so aus-
legt, daB3 ihre Anwendung im Anfechtungsverfahren moglichst
weitgehend iiberpriift werden kann. Der verfassungskonformen
Auslegung?** kommt diesbeziiglich gréBte Bedeutung zu, ver-

253 Vgl. TETTINGER, a.2.0., S.462.
234 ygl.].P.MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, S. 67 ff.
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langt sie doch, dal gerade bei der Anwendung offener Normen
die verfassungsmaiBigen Gehalte zur Geltung gebracht werden.
Bei der Abkldrung der Frage, ob und inwieweit der Verwaltung
in einem bestimmten Normenbereich eine Beurteilungspraroga-
tive zuzugestehen sei, ist demnach weniger herauszustreichen,
daB der Gesetzgeber, indem er die fraglichen Normen weit fa3te,
der Verwaltung einen erheblichen Spielraum zubilligen wollte,
als zu betonen, dafl der Gesetzgeber beim ErlaB offener Normen
davon ausgehe, der geringe Bestimmtheitsgrad dieser Bestim-
mungen werde in der Rechtsanwendung durch eine differenzierte
Beachtung der verfassungsmaBigen Grundsidtze kompensiert.
Diese Grundhaltung fordert zugriffigere Interpretationsbemii-
hungen, welche schrittweise den Bedeutungsgehalt weitgefaBter
Normen zu kldren vermogen und durch kasuistische Erarbeitung
von Fallgruppen die Rechtssicherheit verstirken?. Die Erfah-
rung hat gezeigt, dall ofters die zundchst in der Rechtsprechung
zu unbestimmten Gesetzesbegriffen herausgebildeten Fallgrup-
pen spiter in das Gesetz aufgenommen wurden?°®,

Die verfassungskonforme Auslegung kann auch Richtpunkte
dafiir abgeben, wie die im Wirtschaftsverwaltungsrecht haufigen
Zielkonflikte richtig zu l6sen sind; die teleologische Interpreta-
tionsmethode steht ja im stark politisch geprigten Wirtschafts-
verwaltungsrecht im Vordergrund?®’. Angesichts der weit vorge-
triebenen Spezialitdt wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Bestim-
mungen muf} zudem fiir die Auslegung unbestimmter Gesetzes-
begriffe in diesem Bereich immer auch deren Stellung im ganzen
normativen Umfeld herausgearbeitet werden; die punktuelle Be-
trachtung einzelner Vorschriften kann leicht falsche Ergebnisse
zeitigen.

Ungeachtet der spezifischen Eigenheiten des Wirtschaftsver-
waltungsrechts ist dieses nach den anerkannten Interpretations-
methoden auszulegen?’®. Auch hinsichtlich der Rechtsanwen-
dung ist die Vorstellung, das Wirtschaftsverwaltungsrecht bilde
einen abgesonderten Bereich, zu dessen Bewiltigung ein ganz
spezielles Handwerkszeug vonndten sei, strikte abzulehnen; ge-
genteils sind die Einheit der Rechtsordnung und das Gemein-
same der in den verschiedenen Gebieten angebrachten juristi-
schen Arbeitsweise hervorzuheben. Nach gesicherten juristi-

255 Vgl. TETTINGER, a.2.0., S.387.

256 Gya1, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.226.

257 Vgl. TETTINGER, a.a.0., S.384, 392,

258 Vgl. TETTINGER, a.a.0., S.179; zur miBverstiindlichen Formel der «wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise» auch S.181.
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schen Methoden ist insbesondere auch zu ermitteln, wie weit
wirtschaftswissenschaftliche Erkenntnisse bei der Auslegung
wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Normen verwertet werden
konnen?%°,

Die Erkenntnis, dal das Recht weitgehend erst bei der An-
wendung im Einzelfall deutliche Konturen erhalt, trifft in hoch-
stem Masse hinsichtlich der im Wirtschaftsverwaltungsrecht ver-
breiteten weitgefaten Normen zu. Umso entscheidender sind
die organisations- und verfahrensrechtlichen Erfordernisse, die
beim ErlaB von Verfiigungen beachtet werden miissen?®. Je of-
fener die Normen sind, auf welche sich eine Verfiigung stiitzt, je
eingehender sollen daher die Rechtsmittelinstanzen nachpriifen,
ob sich die Verfligung auch unter den mafgeblichen organisa-
tions- und verfahrensrechtlichen Gesichtspunkten als hieb- und
stichfest erweist. Es besteht umso mehr Anlaf3, genau zu untersu-
chen, ob eine Verfiigung unter diesen Aspekten korrekt zustan-
degekommen ist, als sich die Beschwerdeinstanzen im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht gerne auf die besondere Fachkunde der
Vorinstanzen und der von diesen beigezogenen Expertenkom-
missionen zu berufen pflegen. Sorgfiltig ist darauf zu achten, da3
einer Expertenkommission nur hinsichtlich derjenigen Fragen
eine besondere Fachkunde zugebilligt wird, fiir deren Beantwor-
tung sie nach dem ihr erteilten Auftrag zustdndig und nach ihrer
Zusammensetzung fachlich kompetent ist 26!,

Dem Grundsatz des rechtlichen Gehors mit allen seinen Teil-
gehalten mufl im Wirtschaftsverwaltungsrecht energisch Nach-
achtung verschafft werden, da dieser Rechtsbereich stark interes-
senverflochten ist, ja die Normen teilweise sogar durch private
Organisationen angewendet werden, die mit eigenen Betrieben
am Markt teilnehmen 262,

259 TETTINGER, a.a.0., S.148ff.; vgl. auch Gyci, Wirtschaftsverfassungsrecht,
S.158.

260 yvg], J.P.MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, S.34;
TETTINGER, a.a.0., S5.457f.; ferner Gyai, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.189
zur Garantie durch Verfahren und zur Fairne8 der fiir die sozialen Gegenspie-
ler geltenden Kampfregeln im Bereich der Arbeitsmarktordnung.

%61Vgl, das instruktive Beispiel bei RHINow, Die Preisaufsicht des Bundes bei
Arzneimitteln, S.60ff.: Hinsichtlich der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit
von Arzneimitteln kann die Arzneimittelkommission nicht als Expertenkom-
mission betrachtet werden. Die vom Eidg. Departement des Innern als Be-
schwerdeinstanz praktizierte Beschrinkung der Kognition ist deshalb beziig-
lich dieses Kriteriums nicht zuldssig.

%62Die Sektionen des Zentralverbandes Schweizerischer Milchproduzenten
(ZVSM) sind mit der Erfiillung o6ffentlicher Aufgaben in der Milchwirtschaft
betraut und fiihren potente eigene Verbandsmolkereien.
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2.4.2.3. Ermessen

Das Verwaltungsermessen soll der Verwaltung ermoglichen,
im Einzelfall die den Umstdnden angemessene und zweckmaBige
Losung zu treffen?®. Die Verwaltungsbehorden diirfen das
ihnen eingerdaumte Ermessen nicht beliebig handhaben; im
Rechtsstaat miissen sie die Ermessenskompetenz pflichtgemas,
grundsatzgebunden und rechtsfehlerfrei ausiiben?%4.

Fiir den Rechtsschutz ist zunichst bedeutsam, daB es eine
Rechtsfrage ist, ob und in welchem Umfang der Verwaltung ein
Ermessen zusteht?®>. Sodann erfassen die unzulidnglichen, aber
eingebiirgerten Begriffe «Ermessensiiberschreitung» und «Er-
messensmiBbrauch» nicht nur krasse Rechtsverletzungen beim
Ermessensgebrauch, sondern simtliche dabei festgestellten
Rechtsfehler %6,

Ob eine Verfiigung, die keine Rechtsgrundsitze der Ermes-
sensausiibung verletzt, angemessen oder unangemessen ist, ha-
ben die verwaltungsbehordlichen Beschwerdeinstanzen regelma-
Big zu iiberpriifen, wenn nicht eine kantonale Behorde als Be-
schwerdeinstanz verfiigt hat?%’, wihrend das Bundesgericht die
Angemessenheit nur in einzelnen Fillen kontrolliert%®, Der Ge-
setzgeber hat ferner Streitigkeiten iiber Rechtsverhaltnisse, die
vom Verwaltungsermessen abhingen, von der sachlichen Zu-
standigkeit des Bundesgerichts ausgenommen. Darunter befin-
den sich wirtschaftsverwaltungsrechtlich bedeutsame Sachver-
halte 2°,

So wenig wie die Kognitionsbeschrankung bei der Uberprii-
fung der Anwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe angeht?’,
so wenig ist sie bei der Kontrolle der Ermessenshandhabung zu-
lassig. Dagegen kann die Auslegung der anwendbaren Normen
ergeben, dal3 die Angemessenheit einer Losung primér durch ein
hiezu speziell geeignetes Organ, etwa eine ausgewogen zusam-
mengesetzte Fachkommission, erarbeitet werden soll. Eine der-

263 Gycr, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.228.

264 Gy, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.228; SALADIN, Das Verwaltungsver-
fahrensrecht des Bundes, Ziff. 1.3, S.14{.

265 Gya, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.221.

266 Art.49 lit.a VWVG; Art. 104 lit. a OG; Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege,
8.227, 2294,

267 Art. 49 lit.c VwVG.

268 Art.104 lit.c OG.

2hg Vgl. Art.99 lit. d, g und h, Art.100 lit. b OG; dazu Gyci, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, S.83f.

270ygl. S.521f. hiervor.
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weise gesetzlich gewollte Ermessenspréarogative zu respektieren,
bedeutet keine Beschrinkung der Uberpriifungszustiandigkeit,
sondern ihre sachgemafle Wahrnehmung. Im Interesse eines vol-
len und durchgingigen Rechtsschutzes ist indessen das einschla-
gige Recht tendenziell so auszulegen, da3 nach ihm davon auszu-
gehen ist, die Beschwerdeinstanzen seien gleich gut wie die Vor-
instanzen in der Lage, die Angemessenheit der Verfiigungen zu
iberpriifen. Ohne qualifizierte, durch Auslegung der anzuwen-
denden Normen erhirtete Begriindung darf sich die Beschwerde-
instanz bei der Kontrolle der Angemessenheit der angefochtenen
Verfiigung keine Zuriickhaltung auferlegen?’!.

Die Forderung, dall die Angemessenheit einer Verfiigung
umso sorgfaltiger begriindet werden muB, je groBer der Ermes-
sensspielraum der verfiigenden Behorde ist?’2, hilft wirksam,
sachgerechte Ermessensausiibung zu gewihrleisten. Anhand der
Begriindung 148t sich nachpriifen, ob eine Abwagung stattgefun-
den hat, und ob alle relevanten Gesichtspunkte einbezogen und
objektiv gewichtet wurden?3,

Die Riige der (gewohnlichen) Unangemessenheit einer rechts-
fehlerfreien Verfiigung hilft dem Beschwerdefiihrer erfahrungs-
gemdll wenig und spielt deshalb in den Anfechtungsverfahren
eine untergeordnete Rolle. Umso begriiBenswerter ist die zuneh-
mende Verrechtlichung der Ermessensausiibung.

Grundlegend ist einmal der Appell, die rechtsanwendenden
Behorden sollten die verwaltungsrechtlichen Ermessensspiel-
rdaume zum AnlaB3 nehmen, unmittelbar verfassungsmafige Prin-
zipien zu verwirklichen?’4,

Der praktisch wichtigste Rechtsfehler bei der Ermessensausii-
bung ist der Verstol gegen den Sinn und Zweck des Gesetzes.
Die Pflicht der Behorden, ihr Ermessen entsprechend dem
Zweck der Ermachtigung auszuiiben und die gesetzlichen Gren-
zen des Ermessens einzuhalten, ist deshalb in der Bundesrepu-
blik Deutschland im Verwaltungsverfahrensgesetz?’® und in der
Verwaltungsgerichtsordnung *’® ausdriicklich festgehalten,

211 Zur zuriickhaltenden Ermessungsiiberpriifung durch den Bundesrat Gyal,
Bundesverwaltungsrechtspflege, S.231; SarapiN, Das Verwaltungsverfah-
rensrecht des Bundes, S.194.

212Vgl. SaLapiN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Ziff.17.22,
S.145.

273 TETTINGER, a.2.0., S.484.

274 Vg, J.P.MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, S.78.

275 § 40 VwVIG.

2768 114 VwGO.
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Unter den weiteren Rechtsfehlern, die unter dem Begriff des
ErmessensmiBbrauchs erfaBt werden?”’, seien hier lediglich zwei
erwahnt, denen im Wirtschaftsverwaltungsrecht besonders auf-
merksam nachzugehen ist.

Eine unkohirente, stets wechselnde Ermessensausiibung ent-
zieht dem Unternehmer nicht nur die Grundlage, auf welcher er
den Entscheid der Verwaltung abschitzt und entsprechend dis-
poniert, sondern sie schafft auch stoBende Wettbewerbsverzer-
rungen. Die Einheitlichkeit und Voraussehbarkeit der Verwal-
tungspraxis kann durch den ErlaBl von ermessensbindenden, wo-
moglich veroffentlichten Verwaltungsverordnungen gewahrlei-
stet werden; sie diirfen nur nicht so einengend abgefal3t sein, dafl
der zustidndigen Verwaltungsbehorde keine Moglichkeit mehr
bleibt, bei der Ermessensausiibung den konkreten Umstdnden
des Einzelfalls Rechnung zu tragen?’®. Die Berechenbarkeit des
Verwaltungshandelns wird auch durch die Publikation der ge-
troffenen Ermessensentscheide erleichtert, verengt doch eine
sich allmahlich festigende Verwaltungspraxis den Ermessens-
spielraum?”.

Da in wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Fallen héufig starke
Interessen manifest werden, ist organisationsrechtlich auf grofte
Transparenz zu achten und nachdriicklich auf der korrekten Ver-
fahrensabwicklung zu bestehen, welche die beste Gewahr sowohl
fiir eine umfassende und objektive Sachverhaltsermittlung als
auch fiir eine unvoreingenommene Ermessensbetdtigung bietet.

2.4.2.4. Zum Ermessensspielraum des Verordnunggebers

Im Zusammenhang mit der Delegation der Rechtssetzungsbe-
fugnis und der Normenkontrolle wurde schon darauf hingewie-
sen, da3 das Wirtschaftsverwaltungsrecht zu einem wesentlichen
Teil in gesetzesvertretenden Verordnungen enthalten ist, deren
Gesetz- und VerfassungsmaBigkeit das Bundesgericht vorfrage-
weise nur sehr zuriickhaltend tiberpriift?®°. Im AnschluB an die
Ausfiihrungen zur Uberpriifung der Anwendung unbestimmter
Gesetzesbegriffe und zur Kontrolle der Ermessensausiibung ist
nun das Problem noch einmal aufzugreifen. Es darf nicht iiberse-

277 Art.49 lit.a VWVG; Art. 104 lit. a OG;; vgl. die Aufgliederung bei Gyai, Bun-
desverwaltungsrechtspflege, S.230.

28 TETTINGER, a.a.0., S.468; vgl. auch Gyci, Bundesverwaltungsrechtspflege,
S.230. :

279 Vgl, TETTINGER, a.a.0., S.480.

2808 502 ff, 506ff. hiervor.
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hen werden, daf3 das AusmaB, in welchem die Gesetz- und Ver-
fassungsmaBigkeit wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Verordnun-
gen bei der konkreten Normenkontrolle untersucht wird, fiir den
Rechtsschutz in diesem Bereich, jedenfalls wenn die wirtschafts-
politische Komponente stark ausgepragt ist, bedeutsamer ist als
die Auslegung der als giiltig erachteten Verordnungsbestim-
mung 28!,

Die Schwierigkeit entsteht dadurch, dall der Gesetzgeber hdu-
fig sowohl den verfolgten Zweck sehr weit umschreibt als auch
die bei der Verordnunggebung zu beriicksichtigenden Kriterien
nur vage formuliert. So haben etwa die Preiszuschlédge auf einge-
filhrten Speisefetten und Speisedlen den Zweck, eine geordnete
Versorgung des Landes mit Milch und Milchprodukten zu si-
chern und den Absatz von Milch zu Preisen, die nach den Grund-
sitzen des Gesetzes angemessen sind, zu fordern?%2. Der Bun-
desrat hat bei der Festsetzung dieser Preiszuschlage in Betracht
zu ziehen?%3;

— die Interessen der Gesamtwirtschaft (Art.26 Abs.1 Landwirt-
schaftsgesetz);
— die Entwicklung der Weltmarktpreise der belasteten Waren

(Art.30 Abs.2 Milchbeschlu32%4);

— die Preis- und Absatzverhiltnisse bei inlandischen Milchpro-
dukten und Speisefettstoffen (Art.30 Abs.2 MilchbeschluB);
— die Lebenshaltungskosten (Art.30 Abs.2 Milchbeschluf3).

Wie schon ausgefiihrt, leitet das Bundesgericht in solchen Fal-
len aus der weiten Zweckumschreibung und den vagen Kriterien
ab, der Bundesgesetzgeber habe dem Bundesrat einen weiten
Ermessensspielraum zugestanden, was der Verwaltungsrichter
gemiB Bundesverfassung?® zu respektieren habe. Das Bundes-
gericht diurfe deshalb nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle
desjenigen des Bundesrates setzen und insbesondere nicht iiber
die ZweckmiBigkeit der Verordnung befinden?®. Es schreitet
deshalb nur ein, wenn die umstrittene Verordnungsbestimmung
den Rahmen der dem Bundesrat im Gesetz delegierten Kompe-
tenzen offensichtlich sprengt oder aus anderen Griinden gesetz-
oder verfassungswidrig ist. SchlieBlich erachtet das Bundesge-

281 'ygl. Gyal, Die verwaltungsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im
Jahre 1978, ZbJV 116 (1980), S.172.

282 Art.26 Abs.1 lit.b Landwirtschaftsgesetz (SR 910.1).

283 BGE 104 Ib 425.

284 SR 916.350.

285 Art. 114 Abs.3 BV.

286 BGE 104 Ib 425, vgl. auch BGE 104 1b 209f.
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richt den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit angesichts des dem
Bundesrat zustehenden gro3en Ermessensspielraums als nur sehr
beschrinkt tauglich fiir die Uberpriifung bundesritlicher Verord-
nungen?®’. In gleicher Weise, wie bei der Erorterung der unbe-
stimmten Gesetzesbegriffe und der die Ermessensausiibung bin-
denden Rechtsgrundsatze gefordert wurde, dal die Rechtsmittel-
instanzen ihre Uberpriifungszustindigkeiten stets voll ausschop-
fen und dabei nur dann Prarogativen der Verwaltung anerken-
nen, wenn solche den anzuwendenden Normen auch bei rechts-
schutzfreundlicher Auslegung zu entnehmen sind, ist hinsichtlich
der konkreten Normenkontrolle auf eine zugriffige Grundposi-
tion zu drangen.

Wiederum ist davon auszugehen, da3 das Organisationsgesetz
auch in eminent wirtschaftspolitischen Angelegenheiten, fiir wel-
che die sachliche Zustindigkeit des Bundesgerichts gegeben ist,
keine Kognitionsbeschriankung vorsieht 238, Was den groBen Er-
messensspielraum?®® anbelangt, der dem Bundesrat im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht hdufig zusteht, ist zu betonen, dafl der
Gesetzgeber dem Bundesrat damit keinen Freipal3 erteilt, son-
dern als selbstverstdndlich voraussetzt, dal die eingerdumte
weite Befugnis nach Rechtsgrundsidtzen, insbesondere in Beach-
tung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips und des Rechtsgleich-
heitsgebots, ausgeiibt wird. Da die Bundesgesetze verfassungs-
konform auszulegen sind, — die in der Bundesverfassung statu-
ierte Bindung des Bundesgerichts an die Bundesgesetze **° ver-
bietet diesem lediglich, allfillig verfassungswidrige Bundesge-
setze nicht anzuwenden?®! —, diirfen auch noch so weit gefaB3te
Delegationsnormen nur so verstanden werden, daB3 der Verord-
nunggeber die verfassungsmafBigen Grundsitze beachten muB.
Das Bundesgericht hat demnach zu priifen, ob der Bundesrat die
Teilregeln des VerhéltnisméBigkeitsprinzips, an die er als
Rechtssetzer fraglos gebunden ist, beachtet hat??, Desgleichen

287TBGE 104 Ib 426f.

288 Art. 104 OG.

289 Verschiedentlich wird angeregt, statt von einem Spielraum des Ermessens in
der Rechtssetzung, womit die Vorstellung eines ZweckmaBigkeitsbereichs ge-
weckt wird, von einer Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, die mit Rechtser-
wigungen einzugrenzen wire, zu sprechen, vgl. Gyai, Die verwaltungsrechtli-
che Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1978, ZbJV 116 (1980),
S.175 mit Hinweisen.

290 Art.113 Abs.3, Art.114% Abs.3 BV.

291 J P.MuLLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, S.74.

292 Vgl. ZIMMERLI, a.a.0., S.43f., siche auch S. 510 hiervor. Zur Normenkontrolle
durch einzelne Beamte und die Departemente vgl. BGE 104 1b 418.



530 ’ ANDREAS JOST:

darf der Gesetzgeber davon ausgehen, dall das Bundesgericht
alle Verordnungsbestimmungen, welche der gesetzlichen Er-
méchtigungsnorm widersprechen, als ungiiltig sanktioniert, und
nicht nur diejenigen, welche die Delegationsumschreibung offen-
sichtlich sprengen?®?. Mit Recht wird gefordert, daB der Richter,
statt eine weite Rechtssetzungsermichtigung zum Anlaf3 einer
Kognitionsbeschrankung bei der konkreten Normenkontrolle zu
nehmen, vielmehr kompensatorisch die gesetzesvertretende Ver-
ordnung rechtlich griindlich durchleuchten sollte**, Nach der
immer wieder zu unterstreichenden Leitlinie darf ganz allgemein
die strukturell bedingte Begriffsweite im Wirtschaftsverwaltungs-
recht nicht als Argument zur Rechtfertigung verminderter Kon-
troll- und Interpretationsanstrengungen herangezogen werden,
sondern sie soll im Gegenteil dazu anspornen, solche Anstren-
gungen zu intensivieren, damit keine rechtsfreien Raume entste-
hen?®®. Keinesfalls darf das Gericht unter Berufung auf man-
gelnde Sachkenntnis davon absehen, die ihm aufgegebene kon-
krete Normenkontrolle voll wahrzunehmen; wo notig, miissen
Sachverstidndige beigezogen werden.

Auch bei einer zugriffigeren Normenkontrolle besteht keine
Gefahr, daB das Bundesgericht Wirtschaftspolitik betreiben
wiirde. DaB} eine Verfiigung aufgehoben wird, weil sie sich auf
eine als ungiiltig erkannte Verordnungsbestimmung stiitzt, kann
zwar beschrankt politische Auswirkungen zeitigen, macht jedoch
noch lange keine zusammenhangende Wirtschaftspolitik aus. Die
punktuell erfolgende Rechtsprechung reichte dazu ja gar nicht
aus, ganz abgesehen davon, da3 der Verwaltungsrichter, wenn er
die Erwdgungen des Verordnunggebers kontrollierend nachvoll-
zieht, durchaus in der Lage ist, die in den einzelnen Gesetzen
festgelegte politische Verantwortung der Verwaltung und deren
speziellen Fachkunde gebuhrend zu veranschlagen. So wird er
anerkennen, dafl die Exekutive und die Verwaltungsbehorden
dafiir verantwortlich sind, die in der Verfassung und in den Ge-
setzen enthaltenen globalpolitischen Zielsetzungen zu konkreti-
sieren und gegeneinander abzuwigen. Es ist der Verwaltung,
nicht dem Richter, aufgetragen, wirtschaftspolitische Konzeptio-

293 Gyal, Die verwaltungsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre
1977, ZbJV 115 (1979), S.191.

294 Gyai, Die verwaltungsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre
1978, ZbJV 116 (1980), S.174ff., 192.

295 TETTINGER, a.2.0., S.375.

2% Zu den einzelnen Wirtschaftspolitiken eingehend Gyci, Wirtschaftsverfas-
sungsrecht, S. 109 ff.
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nen gestaltend zu entwickeln?®®, In Deutschland spricht man
diesbeziiglich von einer politisch-konzeptionellen Beurteilungs-
prirogativen der Verwaltung?®’, wobei sich diese Priarogative
richtigerweise in graduellen Abstufungen von oben nach unten
verengert, so daf sie hinsichtlich der konjunkturpolitischen Glo-
balkonzeption am weitesten ist und dann iiber den Bereich der
sektoralen und regionalen Zielprioritaten bis hinunter zu den
Vorstellungen iiber individuelle Gestaltungen zunehmend be-
grenzter wird?%®. Im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes ist
bei der Normenkontrolle in jedem Einzelfall sorgfaltig abzukla-
ren, ob und wie weit die zu iiberpriifenden Verordnungsbestim-
mungen iiberhaupt dem Bereich wirtschaftspolitischer Zweck-
maBigkeit zuzurechnen sind, und wie weit ihre Giltigkeit durch-
aus mit den der Verfassung und der einschldgigen Gesetzgebung
zu entnehmenden rechtlichen MaBstaben beurteilt werden kann.

2.4.3. Rechtssetzung und Rechtsanwendung

Im Hinblick auf die iiberragende Bedeutung der Verordnung
im Wirtschaftsverwaltungsrecht sei hier kurz die Wechselwirkung
zwischen Verordnunggebung und Rechtsanwendung gestreift.

Anfanglich gesetz- und verfassungsméaflige Verordnungen
konnen durch die Anderung der Rechtslage oder der beim Erla3
vorausgesetzten tatsdchlichen Verhaltnisse ungiiltig werden; der
leichten Anpassungsmoglichkeit von Verordnungen entspricht
insofern eine Revisionsverpflichtung?®. Das Bundesgericht hilt
deshalb zutreffend fest, da} sich die Verwaltung fortlaufend mit
den Auswirkungen der Verordnung auseinandersetzen soll, zu-
mal das Gericht nur punktuell und sporadisch mit ihrer Anwen-
dung befaBt sei’*”’. Die mit den tiglichen Routinegeschiften
liberlastete Verwaltung ist indessen nicht immer darauf erpicht,
die ihr vertraute Verordnung kritisch genug darauf zu uberpri-
fen, ob sich rechtlich gebotene Anpassungen aufdrangen®!. Die
rechtsstaatlich angezeigte Rechtssetzung durch den Verordnung-
geber wird in solchen Fallen erst durch den Verwaltungsrichter
veranlaft, der die Giiltigkeit der angerufenen Verordnungsbe-

297 ygl. TETTINGER, a.2.0., S.109, 462.

298 TETTINGER, 2.2.0., S.462.

299 JosT, a.a.0., S.83.

30 BGE 104 1b 116.

301 Beispielsweise trigt die Verkehrsmilchverordnung vom 30.4.1957 (SR
916.353.1) den heutigen Produktionsmethoden, der gesteigerten Mobilitit
und den gednderten Konsumgewohnheiten nicht Rechnung.
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stimmungen von Amtes wegen vorfrageweise zu iiberpriifen hat.
DaB der Verwaltungsrichter die Verwaltung durch Nichtanwen-
dung der als ungiiltig erkannten Verordnungsbestimmung zur
Rechtssetzung zwingt, ist im allgemeinen einer Auslegung der
betreffenden Bestimmung entgegen ihrem Wortlaut vorzuziehen.
Die Auslegung von Normen entgegen ihrem Wortlaut fiihrt be-
kanntlich zu zweierlei Recht, weil die einen Biirger die Bestim-
mung in dem Sinn verstehen, wie er sich vom Wortlaut her er-
schlie8t, wiahrend fiir die in der Praxis Versierten die der Norm
tatsichlich gegebene Bedeutung maBgebend ist3%?. Die Entste-
hung von derart zwiespiltigen Zustanden soll im Wirtschaftsver-
waltungsrecht soweit moglich verhindert werden, sind doch alle
Wettbewerbsverzerrungen auszuschalten. Die Auslegung einer
Verordnungsbestimmung gegen ihren Wortlaut ist jedenfalls
dann nicht am Platz, wenn sich die Bestimmung als rechtméfig
erweist, eine zweckmaBigere und angemessenere gesetzgeberi-
sche Losung aber denkbar wire 3%,

2.5. Rechtsdurchsetzung

2.5.1. Bedeutung fiir den Rechtsschutz

Sowohl polizeiliche als auch wirtschaftspolitische Normen
bringen dem Biirger einesteils Belastungen, andererseits sichern
sie seine Freiheit und schiitzen ihn in mannigfacher Weise. In der
gleichmiBigen und konsequenten Anwendung des Wirtschafts-
verwaltungsrechts ist deshalb schon ein ganz erhebliches Quan-
tum an Rechtsschutz mitenthalten. Diese Erkenntnis gewinnt mit
zunehmender Gesetzgebung an Bedeutung, was daraus hervor-
geht, daf} die Haftung des Gemeinwesens fiir mangelhaften Ge-
setzesvollzug vermehrt zur Diskussion steht3%4,

Die Sorge fiir die Einhaltung der im offentlichen Interesse
zwingend gefaB3ten Rechtsnormen mufB nicht zuletzt aus Griinden
des allgemeinen Rechtsschutzes ernst genommen werden; die im
Verwaltungsrecht bestehenden Vollzugsdefizite sind abzubauen.
Der politische Gehalt mancher wirtschaftsverwaltungsrechtlicher
Erlasse mag die Vorstellung der Opportunitdt hervorrufen; das

302 Horz, Biuerliches Grundeigentum, S.2009.
303 vgl. BGE 101 Ib 149.
304ygl. BGE 106 1b 358; SCHURMANN, a.a.0., S.44.
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Legalitdtsprinzip verpflichtet die Verwaltungsbehorden jedoch
ohne Riicksicht auf die besondere Natur der Erlasse, die gesetz-
lichen Bestimmungen anzuwenden, wenn den Behorden diesbe-
zliglich nicht ausdriicklich ein EntschlieBungsermessen einge-
rdumt ist3*°, Der Verzicht auf die Durchsetzung von Rechtsnor-
men wirkt sich gleich aus, wie wenn diese Normen auller Kraft
gesetzt wiirden; die Verwaltung maft sich demnach Kompeten-
zen des Gesetzgebers an, wenn sie aus Opportunitatserwdgungen
auf die Durchsetzung zwingender Bestimmungen verzichtet*°,

2.5.2. Einzelne Aspekte

DaB3 der Biirger die Gesetzesanwendung in Fillen, in welchen
ihm keine konkrete Gefidhrdung des gesetzlich geschiitzten Gutes
nachgewiesen werden kann, oft als ungerechtfertigt empfindet,
andert am Vollzugsauftrag der Verwaltung nichts; die generell-
abstrakte Wirkung ist nun einmal ein Merkmal gesetzlicher Vor-
schriften?’. Erweist sich die einschldgige Norm selbst als ver-
haltnismaBig, darf die mit dem verbindlichen Sinn iibereinstim-
mende Auslegung und Rechtsanwendung nicht im Einzelfall un-
ter Berufung auf das Prinzip der VerhiltnisméBigkeit unterblei-
ben 3%, Freilich soll das Gesetz sachgerecht differenziert sein und
unbeabsichtigten Héarten durch Sondernormen vorbeugen. In
diesem Sinn sehen etwa Gesetze Ausnahmebewilligungen aus-
driicklich vor, welche eine Losung ermdglichen sollen, die der
Gesetzgeber bei Kenntnis der Besonderheiten des Einzelfalls ge-
troffen hitte 3%, Ist die anzuwendende Verordnungsbestimmung
selber zu starr, kann der Betroffene ihre UnverhaltnismaBigkeit
rugen; im Rahmen der konkreten Normenkontrolle ist dann zu
iibg,rprijfen, ob die fragliche Bestimmung verfassungswidrig
Ll

Steht es einerseits nicht im Belieben der Behorde, ob sie das
Gesetz anwenden will oder nicht, so steht ihr andererseits ein
Auswahlermessen zu, wenn sie entscheidet, welche unter den
verschiedenen zuldssigen Maffnahmen und Sanktionen im Ein-
zelfall angezeigt ist. Sie hat sich dabei jedoch an die ermessens-

305 Vo], IMBODEN/RHINOW, 2.2.0., I, Nr.59 B IIb; JosT, a.2.0., S.91.
6 H, A.MULLER, Der Verwaltungszwang, S.111.
237 Vel. BGE 103 Ib 237.
302 BGE 103 Ib 239; ZiMMERLI, a.a.0., S.48ff.
3]OJOST, a.a.0., S.81.
Z1MMERLI, a.a.0., S.50.
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bindenden Grundsitze der VerhaltnismaBigkeit und der Rechts-
gleichheit zu halten3!!,

Die Verwaltung eréffnet dem Betroffenen durch eine gewohn-
liche Verfiigung, mit welcher MaBnahme sie der von ihm began-
genen Rechtsverletzung begegnet. Befolgt er diese Verfiigung
nicht, ist sie von der Verwaltung zu vollstrecken. Voraussetzung
ist, da} die Verfiigung formell rechtskraftig ist oder zwar noch
angefochten werden kann, das zulassige Rechtsmittel aber keine
aufschiebende Wirkung hat oder die ihm zukommende aufschie-
bende Wirkung entzogen worden ist>!?. DaB sich die Verwaltung
hiezu keines schiarferen Zwangsmittels bedienen darf, als es die
Verhiltnisse erfordern, ist im Bundesgesetz iiber das Verwal-
tungsverfahren ausdriicklich als Leitsatz festgehalten3!. Ein
Ausdruck des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes ist es auch, daf3
die Verwaltung, bevor sie zu einem Zwangsmittel greift, dieses
dem Verpflichteten vorerst androht und ihm eine angemessene
Erfiillungsfrist einrdumt, sofern nicht Gefahr im Verzuge ist3!4,
Eine wichtige Auspragung des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips ist
ferner die zunichst im Polizeirecht anerkannte Austauschbefug-
nis des Biirgers. Sie bedeutet das Recht des Pflichtigen, den Be-
horden anstelle des von ihnen bezeichneten Mittels ein anderes
zur Erreichung des Ziels taugliches, ebenso rasch zu verwirk-
lichendes Mittel vorzuschlagen und anzuwenden?®!®. Selbstver-
stindlich steht dem Pflichtigen keine Austauschbefugnis zu,
wenn das einschldgige Gesetz selber ein bestimmtes Mittel vor-
schreibt.

Das Zwangsmittel, mit welchem die Verwaltung die nicht be-
folgte Verfiigung vollstrecken will, ist zundchst in einer Voll-
streckungsverfiigung zu konkretisieren. Die Vollstreckungsver-
fiigung kann im Bundesverwaltungsrecht nach den allgemein fiir
die Verfiigungen geltenden Bestimmungen angefochten wer-
den?'®, In der Regel kommt daher der Beschwerde gegen eine
Vollstreckungsverfiigung aufschiebende Wirkung zu3!’. Die An-
fechtbarkeit der Vollstreckungsverfiigung in gleicher Weise zu-
zulassen wie diejenige einer gewohnlichen Verfiigung, rechtfer-
tigt sich deshalb, weil die in der Vollstreckungsverfiigung festge-

3IBGE 103 Ib 354, 105 Ib 408.

312 Art. 39 VwVG.

313 Art. 42 VwVG.

314 Art.41 Abs.2 und 3 VWVG.

315vgl. H. A.MULLER, a.2.0., $.127; JosrT, a.a.0., S.89.
316 Art.5 Abs.2, 44 VwVG.

317 Art.55 Abs.1 VwVG.
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legten Zwangsmittel genau so rechtswidrig und unangemessen
sein konnen wie es der Inhalt der vorausgegangenen, nun zu
vollstreckenden Verfiigung sein konnte '8, Den Modalititen der
Vollstreckung kommt in der Praxis eine so groBe Bedeutung zu,
daB der Ausschluss der Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen
Verfiigungen iiber die Vollstreckung von Verfiigungen rechts-
staatlich fragwiirdig ist3!°. Jedenfalls ist das Argument, der Aus-
schluB der Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen Vollstrek-
kungsverfiigungen sei darin begriindet, dafl im Vollstreckungs-
stadium ja das den Betroffenen vor allem interessierende indivi-
duell-konkrete Rechtsverhaltnis schon verbindlich in der zu voll-
streckenden Verfligung festgelegt sei®?, nicht sehr iiberzeugend.
DaB die in der Sache ergangene, zu vollstreckende Verfiigung in
materieller Hinsicht fiir den Betroffenen von erstrangiger Bedeu-
tung ist, dndert nichts daran, daB er auch ein legitimes Interesse
daran hat, daBl die Vollstreckung rechtsstaatlich einwandfrei er-
folgt.

Der Vollzug des Wirtschaftsverwaltungsrechts stellt die ver-
antwortlichen Behorden teilweise vor sehr schwierige Probleme.
So zeigt die Erfahrung, dafl das bloBe Bestehen einer Bewilli-
gungspflicht in manchen Bereichen keineswegs gewdhrleistet,
daB den Bestimmungen, zu deren Durchsetzung die Bewilli-
gungspflicht geschaffen wurde, nachgelebt wird. Wo sich die Be-
teiligten einig sind, werden verbreitet Bewilligungen, die fiir die
Genehmigung privatrechtlicher Vereinbarungen vorgesehen
sind, gar nicht eingeholt®?!. Sodann werden Bediirfnisklauseln
etwa dadurch unterlaufen, dal nach Erteilung der erstmaligen
Bewilligung ohne erneute Verstdndigung der Behorden zu um-
fangreichen Kapazitatserweiterungen geschritten wird**. Ge-
wisse produktionslenkende Verfiigungen lassen sich gegen den

318 Vgl. Gy, Bundesverwaltungsrechtspflege, S. 106.

319Vgl. H.A.MULLER, a.a.0., S.151.

320BB] 1965 11 1313; BGE 97 1 606 Erw. 1. Die RechtmiBigkeit und Angemes-
senheit der in der Sache ergangenen Verfiigung wird im Vollstreckungsverfah-
ren grundsétzlich nicht mehr iiberpriift; immerhin ist auf die Riige, die zu
vollstreckende Verfiigung sei nichtig oder sie verletze ein unverjahrbares und
unverzichtbares Verfassungsrecht, einzugehen (H. A. MULLER,a.a.0.,S.1501.).

3 Vgl. z.B. zur Pachtzinskontrolle Hotz, a.a.0., S.215f. Auch in der Milchwirt-
schaft werden keineswegs alle genehmigungspflichtigen Vertrdge den zustan-
digen Instanzen vorgelegt.

322 Dieses Vorgehen wurde wihrend Jahren bei der Ersetzung von Anlagen fiir
die Herstellung und Abfiillung von Pastmilch praktiziert (Art.21% Abs.4
MilchbeschluB (SR 916.350)). ’
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geschickten Widerstand der Verfiigungsadressaten fast nicht
durchsetzen: Es ist beispielsweise nicht leicht, eine Milchprodu-
zentengenossenschaft, die nach dem Tod des Kasers nicht mehr
Kise fabrizieren, sondern die Milch fiir die Konsummilchversor-
gung abholen lassen will, zu zwingen, einen Késer anzustellen
und die Kiseherstellung wiederum aufzunehmen. Nicht selten
haben sich ferner die wirtschaftlichen Verhiltnisse wahrend des
Verfahrens so erheblich verandert, da3 der Entscheid, wenn er
endlich vorliegt, nicht mehr sinnvoll vollzogen werden kann?®?,
Schlieilich ermoglichen die vielen weitgefaten Normen im
Wirtschaftsverwaltungsrecht zwar einerseits eine bewegliche Re-
aktion auf die jeweiligen wirtschaftlichen Gegebenheiten, ande-
rerseits konnen sie eine Vollzugsschwiche bedeuten, weil sie
nicht genau sagen, was getan werden soll; Blankettnormen wer-
den ja im Routinevollzug hiufig nicht ausgeschopft3?*. Der Ge-
setzgeber soll sich daher um eine hinreichend prazise Umschrei-
bung der Verhaltenspflichten bemiihen und zudem priifen, ob
sich im Hinblick auf die in Frage stehende Materie spezielle Voll-
zugs- und Vollstreckungsbestimmungen aufdrangen; die allge-
meinen Regeln iiber die Vollstreckung>* und der Grundsatz,
wonach eine Verbotsvorschrift die gesetzliche Basis in sich
schlieBt, das Verbotene zu verhindern3?°, konnen durch spezi-
fisch auf einzelne Vollzugsprobleme zugeschnittene Normen im
Spezialgesetz wirksam verstarkt werden.

2.5.3. Anspruch auf Rechtsdurchsetzung

Die gerade auch auf wirtschaftlichem Gebiet gewaltig gewach-
senen staatlichen Befugnisse stehen dem Staat nicht um seiner
selbst willen zu, sondern im Interesse der Biirger. Dem entspricht
es, da3 die unmittelbar Interessierten von den zustindigen Ver-
waltungsbehorden verlangen konnen, dal sie bestimmte MaB-
nahmen treffen, wenn die Vorschriften, welche bei der Ausiibung
der von diesen BehOrden beaufsichtigten Wirtschaftstdtigkeit zu
beachten sind, verletzt werden?’. Vorausgesetzt ist, daB der Ge-
suchsteller nach den Legitimationsgrundsatzen befugt ist, ein sol-

323 Diese Lage tritt insbesondere bei MaBnahmen der Preisiiberwachung ein.

324 RosensTock, Umweltschutz und Eigentum, S.185.

325 Art.39-43 VwVG.

326 BGE 105 1b 276f.; vgl. Gyar, Die verwaltungsrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Jahre 1979, ZbJV 117 (1981), S.273.

327BGE 98 1b 58f.; Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.163f.
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ches Verfahren einzuleiten®?®, und daB sein Rechtsbegehren den
fiir den ErlaB einer Verfiigung erforderlichen Bestimmtheitsgrad
aufweist3*®. Das gegen die Ablehnung des derweise gestellten
Antrags zu ergreifende Rechtsmittel ist die ordentliche Be-
schwerde, nicht etwa eine bloBe Aufsichtsbeschwerde3*°. Der
Anspruch auf behordliches Einschreiten wird sich mit zunehmen-
der Gesetzgebung verfestigen und fiir die wirksame und gleich-
méiBige Rechtsdurchsetzung vermehrte Bedeutung erlangen.

2.5.4. Die Aufsichtsbeschwerde

Jedermann kann mit einer Aufsichtsbeschwerde jederzeit Tat-
sachen, die im oOffentlichen Interesse ein Einschreiten der Be-
horde von Amtes wegen erfordern, der Aufsichtsbehorde anzei-
gen3*!, Der Anzeiger, welcher keine Parteirechte hat®*, zielt
darauf ab, daB die Aufsichtsbehorde die ihr hierarchisch unter-
stellte Verwaltungsstelle anweist, titig zu werden, wo wichtige
offentliche Interessen miB3achtet, klares Recht oder grundle-
gende Verfahrensvorschriften verletzt werden3*3. Wihrend die
Ablehnung eines Begehrens auf behordliches Einschreiten, das
von einem verfahrenslegitimierten, mit Parteirechten ausgestat-
teten Gesuchsteller eingereicht wurde, mit der ordentlichen Be-
schwerde angefochten werden kann, ist gegen den negativen Be-
scheid einer Aufsichtsbeschwerde kein Rechtsmittel gegeben,
sondern allenfalls bloB wiederum eine Aufsichtsbeschwerde an
die nichsthohere Instanz 33,

Fir die Rechtsdurchsetzung im Wirtschaftsverwaltungsrecht
ist die Aufsichtsbeschwerde vor allem dort bedeutsam, wo man-
gels eines Anfechtungsobjekts kein Rechtsmittel ergriffen wer-
den kann und doch ein Rechtsschutzbediirfnis besteht, wie etwa
bei der Vergebung offentlicher Arbeiten3%, bei organisatori-
schen MaBnahmen?33¢ oder in Fillen, in welchen die unmittelbar

328 Art.48 lit.a VWVG; vgl. auch Art.13 Abs.1 lit.a VWVG.

329 Art.5 VwVG.

30 Art.5 Abs. 1 lit. ¢ VwVG; Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.163.

BLArt.71 Abs.1 VwVG.

32 Art.71 Abs.2 VwVG. _

33 vgl. Gyel, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.161ff.; SALADIN, Das Verwal-
tungsverfahrensrecht des Bundes, S.218f.

334 Art.5 Abs.2 VwWVG.

35Vgl. Gyei, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.99, 105, 162; pEers., Wirt-
schaftsverfassungsrecht, S.48f.; VPB 1981 (45/III) Nr.61; BGE 103 Ib 157.

336 VPB 1975 (39/III) Nr.102 (Aufhebung einer Poststelle).
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Betroffenen keine Beschwerden erheben, weil sie von einer ge-
setzwidrig largen Praxis profitieren.

2.5.5. Offnung der Verfahren

Die Ausdehnung der staatlichen Aufgaben und die Komplexi-
tat der zu losenden Probleme verunmoglichen es der Verwaltung
immer mehr, die in Betracht zu ziehenden Gesichtspunkte selber
oder im blofen Zusammenwirken mit dem Verfiigungsadressa-
ten vollstindig zu erfassen. Dieser Umstand sowie die weittra-
genden Auswirkungen der heutigen Wirtschaftstatigkeit auf
Mensch und Umwelt bedingen, da3 die Verwaltung zur wirksa-
men Rechtsdurchsetzung nicht nur vermehrt auf Fachgremien
und Expertisen angewiesen ist, sondern in eminenter Weise auch
auf die gesetzlich statuierte Offnung der Verfahren. Ohne die
Zuerkennung der Beschwerdebefugnis an die betroffenen Drit-
ten, an Behorden und andere speziell ermichtigte Personen’
wire die korrekte Anwendung des heutigen Wirtschaftsverwal-
tungsrechts iiber weite Strecken nicht mehr gewahrleistet.

2.6. Zur Beschwerdebefugnis

2.6.1. Allgemeines

Wihrend der Begriff der Verfiigung das Anfechtungsobjekt
des Beschwerdeverfahrens festlegt 3%, bestimmt sich nach der ge-
setzlichen Umschreibung der Beschwerdebefugnis das subjektive
Rechtsschutzinteresse **°. Gleich wie der Verfiigungsbegriff ist
somit die Regelung der Beschwerdebefugnis ein Angelpunkt der
Verwaltungsrechtspflege.

Im Interesse eines durchgidngigen Rechtsschutzes ist hervorzu-
heben, daB die gleichen Kriterien, nach welchen sich das Rechts-
schutzinteresse im Beschwerdeverfahren beurteilt, im erstin-
stanzlichen Verfiigungsverfahren mal3gebend sind fiir die Zuer-
kennung des schutzwiirdigen Interesses am ErlaB einer Verfii-
gung#’. Nach den Grundsitzen der derogatorischen Kraft des

337 Art.48 VwVG; Art. 103 OG.

38 Art.5, 44 VwVG; Art.97 OG.

339 Art.48 VWVG; Art. 103 OG; Gycl, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.111.

340 Gycr, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.113f.; vgl. auch SaLapbin, Das Ver-
waltungsverfahrensrecht des Bundes, Ziff.11.3, S.88.
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Bundesrechts und der Einheit des Prozesses muf} in Bundesver-
waltungssachen die bundesrechtliche Regelung der Legitimation
des Betroffenen auch fiir die kantonalen Instanzen maBgebend
sein 1, |

Nach der fiir das Verwaltungsbeschwerde- und fiir das Ver-
waltungsgerichtsbeschwerdeverfahren iibereinstimmenden Um-
schreibung der Beschwerdelegitimation ist zur Beschwerde be-
rechtigt, wer durch die angefochtene Verfiigung bertihrt ist und
ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Ande-
rung hat (Betroffenheitsbeschwerde)?#?, sowie jede andere Per-
son, Organisation oder Behorde, die das Bundesrecht zur Be-
schwerde ermichtigt 3.

Die auf einen effizienten Rechtsschutz ausgerichtete Regelung
der Beschwerdelegitimation des Betroffenen schlieBt einerseits
die Popularbeschwerde aus und gestattet andererseits, das pro-
zessuale Rechtsschutzinteresse mit irgendeinem praktischen Nut-
zen, den die vom Beschwerdefiihrer beantragte Aufhebung oder
Anderung der Verfiigung fiir diesen hitte, darzutun*. Die
Tauglichkeit dieser Umschreibung der Beschwerdebefugnis er-
weist sich in hochstem Mafle im Wirtschaftsverwaltungsrecht.
Angesichts der vielen unterschiedlichen, teilweise gegensitzli-
chen Ziele, die der Gesetzgeber im Wirtschaftsbereich verfolgt,
ware es haufig aussichtslos und jedenfalls unfruchtbar, wenn fiir
die Beurteilung der Beschwerdebefugnis jeweils die Schutzrich-
tung der in Frage stehenden Normen untersucht werden miif3te,
um festzustellen, ob der Beschwerdefiihrer zutreffenderweise be-
haupte, er sei in seinen rechtlich geschiitzten Interessen verletzt.
In der bundesrechtlichen Regelung der Beschwerdelegitimation
werden die Fragen des prozessualen Rechtsschutzinteresses
einerseits und der materiellen Begriindetheit der Beschwerde an-
dererseits richtigerweise strikte auseinandergehalten#3.

Als Prozeflvoraussetzung mufl die Beschwerdebefugnis von
Amtes wegen gepriift werden; es ist somit hinsichtlich der im
Wirtschaftsverwaltungsrecht hiufigen Drittbeschwerden irrele-

1 Gyar, Die verwaltungsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre
1977, ZbJV 115 (1979), S.209ff.; pERS., Bundesverwaltungsrechtspflege,

35 S.112, 174,

Art.48 lit.a VwVG; Art. 103 lit.a OG.

343 Art.48 lit.b VwVG; Art.103 lit.c OG. In Art.103 lit. b OG ist ein fiir den
gleichmiBigen Vollzug des Bundesverwaltungsrechts wichtiger Fall der Be-
hordenbeschwerde allgemein geregelt.

2:4 Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.111, 113.

* Vgl. Gyar, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.111ff.



540 ANDREAS JOST:

vant, ob der Verfiigungsadressat die Verfahrenslegitimation der
Drittbeschwerdefiihrer bestreitet oder nicht 34,

Je offener die einschldgigen Normen sind, je wichtiger ist fir
ihre richtige Anwendung ein korrekt durchgefiihrtes Verfahren.
Die Rechtsprechung, wonach die Beschwerdebefugnis hinsicht-
lich der Riige von Verfahrensverletzungen auch dann bejaht
wird, wenn der Beschwerdefiihrer den materiellen Entscheid
nicht anfechten konnte3*?, hat deshalb im Wirtschaftsverwal-
tungsrecht mit seinen vielen weitgefaBten Normen eine grofle
Tragweite. Insbesondere ist der Beschwerdefiihrer stets befugt,
durch die Beschwerdeinstanz iiberpriifen zu lassen, ob die Vorin-
stanz zu Recht oder zu Unrecht sein Begehren materiell nicht
behandelt hat3*3,

2.6.2. Anfechtung belastender und abweisender Verfiigungen

Der Verfiigungsadressat ist durch belastende und abweisende
Verfiigungen in der Regel beschwert und unmittelbar betroffen,
seine Beschwerdebefugnis liegt meistens auf der Hand.

Im Wirtschaftsverwaltungsrecht wirken sich Verfugungen hau-
fig auf privatrechtliche Vertrage aus, so daB sich jeweils die Frage
stellt, ob neben dem Verfugungsadressaten auch seine Vertrags-
partner beschwerdebefugt sind. Die Frage beantwortet sich auf-
grund der Uberlegung, daB nur der unmittelbar Betroffene ein
schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung der
angefochtenen Verfiigung hat.

Bei genehmigungspflichtigen Vertrigen** sind beide Ver-
tragspartner zur Beschwerdeerhebung berechtigt, wenn die Ge-
nehmigung verweigert wird*>>?, sind sie doch beide in gleicher
Weise unmittelbar davon betroffen, wenn der Vertrag wegen der
behordlichen Ablehnung des Genehmigungsgesuchs nicht abge-
wickelt werden darf. Die Genehmigung oder die Nichtgenehmi-
gung des Vertrags kann naturgemall nur beide Vertragspartner
zugleich direkt betreffen. Erhebt nur der eine Vertragspartner
Beschwerde gegen die Verweigerung der Vertragsgenehmigung,
und erreicht er im Rechtsmittelverfahren die Genehmigung, ist

346 Vgl. Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.113.

347 Gyel, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.115.

348 BGE 104 1b 317.

349 Das Erfordernis, Vertrige genehmigen zu lassen, und das Recht der Behor-
den, gegen Vertridge Einspruch zu erheben, ist besonders im Agrarrecht von
groBBer Bedeutung.

30vgl. BGE 101 Ib 385; Gyoci, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.116.
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diese fiir den andern Vertragspartner ohne weiteres ebenfalls
verbindlich. Diese beidseitige unmittelbare Betroffenheit auBert
sich mit andern Worten darin, daf} es demjenigen Vertragspart-
ner, der sich am Vertrag desinteressiert, nichts eintrdgt, wenn er
sich mit dem abschldgigen Bescheid der Genehmigungsbehdrde
abfinden will; sofern der andere Vertragspartner die Genehmi-
gungsverweigerung anficht, bindet das Prozeergebnis auch ihn.

Anders liegen die Fille, in welchen eine Verfiigung ergeht, die
impliziert, da} ein vom Verfiigungsadressaten in Aussicht ge-
nommener oder schon abgeschlossener (nicht genehmigungsbe-
diirftiger) Vertrag nicht ausgefiihrt werden kann. Wird etwa die
Bewilligung fiir eine geplante Installation verweigert, zeitigt dies
je nach den getroffenen Abmachungen Auswirkungen auf die
Vertrige, die der Gesuchsteller im Hinblick auf die Errichtung
der Installation abgeschlossen hat oder abzuschlieen gedachte.
Vom Bewilligungsabschlag ist hier jedoch einzig der Gesuchstel-
ler unmittelbar betroffen; nur er verfiigt demnach iiber ein
schutzwiirdiges Interesse daran, dafl die Beschwerdeinstanz die
abweisende Verfiigung aufhebt und die nachgesuchte Bewilli-
gung erteilt. Er kann aber auch gute Griinde dafiir haben, den
abschldgigen Bescheid zu anerkennen und auf die Ergreifung
eines Rechtsmittels zu verzichten. Die an der Bewilligungsertei-
lung interessierten Dritten (Lieferanten etc.) sind durch die Ver-
weigerung der Installationsbewilligung nur mittelbar betroffen
und deshalb nicht beschwerdeberechtigt. Ihr prozessuales
Rechtsschutzinteresse mufl schon deswegen verneint werden,
weil sie, selbst wenn die Beschwerdeinstanz auf ihre Beschwer-
den eintrite, gar keinen Entscheid zu erlangen vermochten, der
den Gesuchsteller binden wiirde.

Dies ist ein entscheidender Test: Wo der von einem Drittbe-
schwerdefiihrer beantragte Entscheid gegeniiber dem Verfii-
gungsadressaten nicht durchgesetzt werden konnte, ist das Inter-
esse des Beschwerdefiihrers an der materiellen Behandlung sei-
ner Beschwerde nicht schutzwiirdig. Wenn der Verfiigungsadres-
sat den vom Drittbeschwerdefiihrer erstrittenen Beschwerdeent-
scheid nicht beachten muf3, kann ja der Ausgang des Beschwer-
deverfahrens die rechtliche oder tatsichliche Stellung des anfech-
tenden Dritten nicht unmittelbar beeinflussen33!.

Es darf nicht Aufgabe der Rechtspflegeorgane sein, auf
Rechtsmittel einzutreten, wenn der anbegehrte Sachentscheid
letztlich ins Leere stieBe. Desgleichen tritt der Zivilrichter auf

351 GRISEL, Droit administratif suisse, S.478f.
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eine Klage nicht ein, wenn sie von vorneherein Unerreichbares
erstrebt 2,

Die an Geschaftsbeziehungen mit dem Verfugungsadressaten
interessierten Dritten sind also vorbehaltlich besonderer Um-
stinde, die ihre eigene direkte Betroffenheit begriinden, nicht
beschwerdebefugt. « Wiirde gegenteilig entschieden, so mii3te
die Legitimation zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen be-
schwerdefdhige Verfiigungen, mit denen der Geschaftstatigkeit
eines Unternehmens ein Ende gesetzt wird, immer auch allen
Personen oder Firmen zuerkannt werden, die in der Lage und
gewillt wiren, stindig oder auch nur gelegentliche geschéftliche
Beziehungen zu dem Unternehmen zu unterhalten, oder die in
dem Unternehmen Nachwuchsleute ausbilden lassen mochten.
Damit wiirde aber der Kreis der Beschwerdeberechtigten derart
erweitert, dal} die Verwaltungsgerichtsbeschwerde einer Popu-
larbeschwerde angenihert wiirde» >3,

2.6.3. Anfechtung begiinstigender Verfiigungen durch Dritte

Zunachst ist festzuhalten, daB3 es in prozessualer Hinsicht auf
das gleiche hinauskommt, ob ein Dritter eine den Verfiigungs-
adressaten begiinstigende Verfiigung anficht, oder ob er sich da-
gegen wehrt, daBl es die Verwaltung ablehnt, gegentiber der von
ihm bezeichneten Person oder Firma eine belastende Anordnung
zu treffen®*. Wiederum dient das gesetzliche Erfordernis des
schutzwiirdigen Interesses®>> dazu, die unzulidssigen Popularbe-
schwerden von den Drittbeschwerden, auf die einzutreten ist, zu
scheiden.

Entsprechend den vielen und verschiedenartigen Interessen,
die im Wirtschaftsgeschehen aufeinanderprallen, kann sich der
Kreis der beschwerdebefugten Dritten sehr betrachtlich auswei-
ten, insbesondere wenn groBe Industrie- oder Verkehrsanlagen
(Kraftwerke, Flughidfen) oder die Ausiibung von allgegenwarti-
gen, aber vom Laien schwer iiberblickbaren Wirtschaftstatigkei-
ten (Banken, Versicherungen) in Frage stehen. In den Fillen mit
weitreichenden Auswirkungen der Verfiigung werden indessen
lediglich die Proportionen groBer, das Kriterium des prozessua-
len Rechtsschutzinteresses bleibt sich gleich. Stets kann nur der-

352 KumMER, Grundril des ZivilprozeBrechts, S.104f.

33 BGE 101 Ib 111; vgl. Gyci, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.116.
354 BGE 98 Ib 58; Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.117.

355 Art.48 lit.a VWVG; Art. 103 lit.a OG.
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jenige Beschwerdefiihrer als Partei am Verfahren teilnehmen,
der durch die strittige Verfiigung mehr als jedermann betroffen
ist, also in einer besonders nahen Beziehung zum Streitgegen-
stand steht 336,

Die Erfolgschancen der Drittbeschwerde diirfen bei der Prii-
fung der Beschwerdebefugnis nicht beriicksichtigt werden. Auch
wo es um die Bewilligung von technisch hochkomplizierten Anla-
gen wie Kernkraftwerken geht, ist fiir die Eintretensfrage einzig
das Rechtsschutzinteresse des Dritten ma3gebend; daB3 karglich
substantiierte Beschwerden ohne groBen Aufwand abgewiesen
werden konnen, wenn die Verwaltung ausgewiesene Fachkom-
missionen begriit hatte, dndert daran nichts3>’.

Die seit der Neuordnung der Verwaltungsrechtspflege im
Bund von 1968 aufgelaufene Praxis vermittelt dem Rechtssu-
chenden in der iiberwiegenden Zahl von Fillen recht sichere
Anhaltspunkte fiir die Beurteilung seiner Legitimation zum Ver-
fahren. Nachfolgend sei an einigen Beispielen gezeigt, daB3 es der
Rechtsprechung in differenzierter Weise gelungen ist, einerseits
die Popularbeschwerden vom Verfahren fernzuhalten, und ande-
rerseits den Dritten, die ein schutzwiirdiges Interesse an der Auf-
hebung oder Anderung der den Adressaten begiinstigenden Ver-
figung haben, zu ermdglichen, als Partei am Verfahren teilzu-
nehmen.

— Die Nachbarn eines Flugplatzes sind befugt, gegen eine
Verfiigung des Bundesamts fiir Zivilluftfahrt, welche Nachtfliige
im Nichtlinienverkehr bewilligt, Beschwerde zu erheben. Nacht-
flugbewilligungen beriihren diese Nachbarn in ihrem Bediirfnis
nach Nachtruhe unmittelbar und stirker als die Bewohner der
vom Flugplatz entfernter gelegenen Gebiete 8,

— Zur Anfechtung einer Verfiigung des Bundesamts fiir Pri-
vatversicherungswesen, welche die Pramientarife der obligatori-
schen Motorfahrzeughaftpflichtversicherung genehmigt, sind alle
Halter von Personenwagen berechtigt; die bewilligte Erh6hung
der Versicherungspriamie beriihrt ihre Stellung als Versiche-
rungsnehmer offensichtlich 3>,

— «Jedermann, der innerhalb eines Bereichs lebt, in dem ein
Gefahrenpotential besonders hoch einzuschitzen ist, kann sich

6 BGE 107 Ib 45f., 104 Ib 256, 317f.; VPB 1979 (43) Nr.46, S.2181f., 1978
(42) Nr.96, S.426, Nr.139, S.585f., 1977 (41) Nr.83, S.99f., Nr.84, S.101.

il Vgl. RuiNow, Ist das Verfahren zur Bewilligung des Kernkraftwerkes Kaiser-
augst formell rechtmiaBig abgewickelt worden?, S.86.

8 BGE 104 Ib 317f.

9BGE 99 Ib 54f,
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auf ein schiitzenswertes Interesse am Unterbleiben der Geféhr-
dung oder doch an SchutzmaBnahmen berufen, die der Grofie
und der Eigenart der Gefahr angemessen und geeignet sind, den
Eintritt des befiirchteten Schadenereignisses zu verhindern oder
so gering als nur mdglich zu halten»3%°, Die Einwohner der er-
sten Zone gemidll Alarmorganisation fiir Kernkraftwerke sind
deshalb befugt, die Erteilung der Bewilligung fiir die Einlagerung
von Brennelementen in einem Kernkraftwerk mit Beschwerde
anzufechten; auBBerhalb dieser Zone wohnenden Personen ist da-
gegen die Beschwerdebefugnis abzusprechen, weil sie nicht mehr
intensiv genug betroffen sind*¢!. Ebenso kann auf Verwaltungs-
beschwerden gegen die Baubewilligung fiir ein Kernkraftwerk
nicht eingetreten werden, wenn die im ausldndischen Grenzge-
biet wohnenden Beschwerdefiihrer sich lediglich auf o6ffentliche
Interessen berufen ohne nachzuweisen, da@} sie in ihren eigenen
schiitzenswerten Interessen mehr als die Allgemeinheit beein-
trachtigt werden 32,

— Die lokale landwirtschaftliche Organisation ist auch dann
nicht befugt, gegen die Wahl des Leiters einer Ortsgetreidestelle
durch die Eidgendssische Getreideverwaltung zu rekurrieren,
wenn sie einen Kandidaten vorschlug, der bei der Wahl unterlag;
der Ausgang der Wahl des Leiters einer Ortsgetreidestelle, der
die in der Getreidegesetzgebung festgelegten offentlichen Inter-
essen wahren muf}, hat keinen unmittelbaren Einfluf} auf die
Tatigkeit der in der lokalen Organisation zusammengefaB3ten
Landwirte 363,

Hochbedeutsam sind fiir den Rechtsschutz im Wirtschaftsver-
waltungsrecht die Konkurrentenbeschwerden. Die Rechtspre-
chung bejaht im allgemeinen eine besonders nahe Beziehung zur
Streitsache und damit die Beschwerdebefugnis des Konkurren-
ten, wenn dieser geltend macht, die von ihm angefochtene, einen
Wettbewerbsgenossen begiinstigende Verfiigung beeintrachtige
seine eigenen Verdienstmoglichkeiten, oder die jenem erteilte
Bewilligung bedeute eine Verletzung der einschldgigen Markt-
ordnung*®*, Zur Illustration seien wiederum einige Beispiele an-
gefiihrt.

360 VPB 1979 (43) Nr.46, S.219.

361 VPB 1979 (43) Nr.46, S.219f.

362 VPB 1977 (41) Nr.84.

363 VPB 1979 (43) Nr.52, S.250f. Zur Beschwerdebefugnis von Mitbewerbern
gegen die Beamtenwahl vgl. Gyci, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.118.

364 VPB 1980 (44/IV) Nr.126, S.586 mit Praxishinweisen.



Zum Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungsrecht 545

— Die dem Schweizerischen Detaillistenverband angeschlos-
senen Gewerbetreibenden sind mehr als jedermann und in ho-
hem MaBe daran interessiert, daf3 ihre direkten Konkurrenten
von der COOP Schweiz und dem Migros-Genossenschafts-Bund
nicht dadurch einen Wettbewerbsvorteil erlangen, daf sie ihre
Wochenzeitungen («Genossenschaft» und «Wir Briicken-
bauer»), die auch Werbefunktionen erfiillen, in gesetzwidriger
Weise zur niedrigeren Zeitungstaxe versenden konnen, wahrend
sie fiir die postalische Beforderung ihres Mitteilungsblattes
(«PRO») die Drucksachentaxe entrichten miissen. Es rechtfer-
tigt sich daher, auf die Riige der ungesetzlichen Begiinstigungen
der Konkurrenten einzutreten, obschon rechtsrelevant Unter-
schiede *° zwischen der Lage der Beschwerdefiihrer und der an-
geblich begiinstigten Konkurrenten bestehen 3%,

— Der Zentralverband Schweizerischer Milchproduzenten
(ZVSM) ist nicht berechtigt, eine Verfiigung des Bundesamts fiir
Gesundheitswesen anzufechten, welche einer Ndhrmittelfabrik
das Inverkehrbringen eines Pulvers gestattet, das unter Beimi-
schung von Milch anstelle von Schlagrahm verwendet werden
kann und diesem tduschend ahnlich sieht, was bei der graphi-
schen Gestaltung der Verpackung und in der Werbung ausge-
niitzt wird. Das Bundesgericht schiitzt den vom Departement
bestadtigten Nichteintretensentscheid des Bundesamts mit folgen-
der Begriindung: « Wiirde hier die Legitimation der Milchprodu-
zenten anerkannt, so miilte jeder Produzent oder Héndler, der
eine bestimmte Ware vertreibt, als berechtigt angesehen werden,
gegen die Bewilligung des Inverkehrbringens irgendeines Er-
zeugnisses, das mit dem seinigen in Konkurrenz treten konnte,
Beschwerde zu fiithren, auch wenn die beiden Produkte ganz ver-
schiedener Natur wiren. Es miifite z.B. jedem Weinbauern das
Recht zuerkannt werden, gegen die Zulassung eines beliebigen
alkoholhaltigen oder alkoholfreien Getrankes, das anstelle des
Weins genossen werden konnte, Beschwerde zu erheben. Damit
wirde der Kreis der Beschwerdeberechtigten derart erweitert,
daB} die Verwaltungsbeschwerde und die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde der Popularbeschwerde angenidhert wiirden. Diese
Uberlegungen zeigen, daB in Fillen wie dem vorliegenden die
erforderliche Beziehungsnihe fehlt»3¢7,

365 Bei der Zeitschrift «PRO» fehlte im Gegensatz zu den zwei Zeitungen der
Konkurrenz eine Erklarung der Empfianger, sie wiinschten die Publikation
regelmaBig zu erhalten, BGE 101 Ib 185.

*BGE 101 Ib 186.

*7BGE 100 Ib 338.
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Dieser Entscheid ist zu recht kritisiert worden®®. Der Be-
schwerdefiihrer, welcher die Interessen der Erzeuger von natiirli-
chem Schlagrahm vertritt, wandte sich ja nicht gegen die Bewilli-
gung irgendeines Erzeugnisses, das den natiirlichen Rahm kon-
kurrieren konnte, sondern gegen die Bewilligung eines Pulvers,
mit dem ein Schaum geschlagen wird, der unmittelbar als Schlag-
rahmersatz dient. Der Hersteller eines natiirlichen Erzeugnisses
mufB} nun legitimiert sein, gegen die Bewilligung des direkten
kiinstlichen Ersatzproduktes, das sich in der Prasentation nicht
geniigend vom natiirlichen Erzeugnis unterscheidet, Beschwerde
zu erheben. Zwischen einem naturlichen Erzeugnis und seinem
direkten kiinstlichen Ersatzgut besteht auf dem Markt eine so
enge Beziehung, daf3 der Hersteller des natiirlichen Produkts ein
schutzwiirdiges Interesse daran hat, durch die Rechtsmittelin-
stanz iiberpriifen zu lassen, ob nicht sein Konkurrent einen Wett-
bewerbsvorteil dadurch erlangt, da3 die Behorde ihm gegeniiber
die Lebensmittelverordnung® unrichtig anwendet.

— Ein im Tessin anséssiges Luftfahrtunternehmen, das Heli-
koptertransporte ausfiihrt, ist befugt, gegen die einem biindneri-
schen Konkurrenzunternehmen vom Bundesamt fiir Zivilluft-
fahrt erteilte Bewilligung fur die Errichtung und den Betrieb
eines Helikopterflugplatzes in Misox Beschwerde zu erheben3"°,

— FEine zur Bankenrevision erméchtigte Treuhandgesellschaft
hat ein geniigendes Rechtsschutzinteresse, um eine Verfiigung
der Eidgenossischen Bankenkommission, durch welche eine an-
dere Treuhandgesellschaft als Revisionsstelle fiir Banken aner-
kannt wird, anzufechten. Sie ist durch die Verfiigung, welche
einer andern Gesellschaft dieselbe qualifizierte Revisionstatig-
keit gestattet, mehr als jedermann betroffen und kann deshalb in
einem Beschwerdeverfahren iiberpriifen lassen, ob die Konkur-
rentin die gesetzlichen Anforderungen fiir die Anerkennung als
Revisionsstelle erfiillt*’!, Das Bundesgericht weist zur Erhirtung
seines Entscheids noch darauf hin, dal Angehorige eines Beru-
fes, dessen Ausiibung nach Gesetz von einer Eignungspriifung
abhiangig ist, auch zur Erhebung der staatsrechtlichen Be-

368 MEYLAN, La jurisprudence administrative du Tribunal fédéral en 1974, RDAF
1976, S.21f. Auch Gyci, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.118, bezeichnet
die Beurteilung der Beschwerdebefugnis des Konkurrenten in diesem Urteil
als zu eng.

369 SR 817.02.

30VPB 1980 (44/1V) Nr.126, S.585f.

S1BGE 99 Ib 1071.
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schwerde, fiir welche die Legitimation enger umschrieben ist®7?,
berechtigt sind, wenn sie riigen, daB einem Konkurrenten die
Berufsausiibung erlaubt werde, obwohl er den gesetzlichen An-
forderungen nicht geniige®”>.

— Die mafigebenden Vorschriften, welche die Organisation
und die Tatigkeit der Butyra (Schweizerische Zentralstelle fiir
Butterversorgung) regeln®7*, schaffen fiir alle im ButtergroBhan-
del tiatigen Konkurrenten eine besondere Beziehungsnihe. Die
der Butyra angehorenden Mitglieder haben daher als potentielle
Konkurrenten eines Unternehmens, das ButtergroBhandel trei-
ben will, ein schutzwiirdiges Interesse daran, daB dieses Unter-
nehmen nur Mitglied der Butyra werden und bleiben kann, wenn
die bundesrechtlichen Vorschriften dafiir erfiillt sind3">,

— Die der Schweizerischen Genossenschaft fiir Getreide und
Futtermittel (GGF) angehorenden Kontingentsinhaber sind be-
fugt, die Erteilung eines neuen Kontingents anzufechten, weil die
ithnen zugeteilten Kontingente als Folge der zusétzlichen Kontin-
gentseroffnung gekiirzt werden miissen7¢,

— Die Kontingentsinhaber sind auch zur Anfechtung einer
Verfiigung berechtigt, durch welche ein Sonderkontingent einge-
raumt wird, obschon ihre bisherigen Einfuhrquoten deswegen
nicht herabgesetzt werden. Selbst wenn die angefochtene Verfii-
gung die Kontingentsinhaber wirtschaftlich nicht direkt benach-
teiligt, sind sie als Konkurrenten an der vorschriftsgemiflen
Handhabung der fiir die ganze Branche geltenden und ihre ei-
gene wirtschaftliche Téatigkeit wesentlich beeinflussenden Kon-
tingentsordnung interessiert. «Dieses Interesse jedes einzelnen
von einer Kontingentsordnung Betroffenen an der richtigen
Durchfithrung des Kontingentierungssystems ist im Sinne von
Art. 103 lit. a OG schutzwiirdig, auch wenn die moglichen Zutei-
lungen nicht durch ein Gesamtkontingent beschriankt sind (vgl.
BGE 97 I 593, 98 Ib 229 E.2, 99 Ib 107). Die Tatsache der
Kontingentierung schafft fiir alle Konkurrenten eine spezifische
Beziehungsnihe, soweit es sich um die Bewilligung von Kontin-
genten handelt»3"’.

372 Art. 88 OG.

3 BGE 99 1b 107.

374 Verordnung iiber die Butyra vom 25.10.1960 (SR 916.357.1) sowie die Sta-
tuten der Butyra (Genossenschaft des offentlichen Rechts im Sinne von
Art.829 OR).

S BGE 101 Ib 90.

T BGE 97 I 297.

*"TBGE 100 Ib 424.
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Die im gesamten liberale Rechtsprechung zur Beschwerdebe-
fugnis des Dritten verdient volle Unterstiitzung. Sie ermdglicht es
den Unternehmern insbesondere, thre eminenten Interessen an
der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen zur Geltung zu
bringen, indem sie als Partei im ordentlichen Verfahren gegen
Wettbewerbsverzerrungen ankidmpfen konnen, die durch eine
gesetzwidrige Begiinstigung von Konkurrenten bewirkt wiirden.

Wie schon erwihnt3’® ist das Rechtsschutzinteresse nicht nur
fiir die Beurteilung der Beschwerdebefugnis maf3gebend, son-
dern auch fiir den Entscheid dariiber, wer als Partei®’? am erstin-
stanzlichen Verfahren teilnehmen darf3®°. Deshalb ist dem Drit-
ten, der sich neben dem Gesuchsteller am erstinstanzlichen Ver-
fahren beteiligen will, die Parteieigenschaft zuzugestehen, wenn
sich erweist, daf er ein schutzwiirdiges Interesse am Ausgang des
Verfiigungsverfahrens hat®®!. Damit stimmt iiberein, daB die im
Bundesgesetz uiber das Verwaltungsverfahren enthaltene Legal-
definition der Parteien>®? fiir das Verfiigungs- und das Beschwer-
deverfahren gleichermaflen gilt. Schreibt aber das Gesetz auch
fiir das Verfiigungsverfahren verbindlich vor, wer als Partei anzu-
sehen und entsprechend zu behandeln ist, bedeutet dies, dal es
die erstinstanzliche Verwaltungsbehorde grundsatzlich nicht da-
mit bewenden lassen darf, den das Verfahren einleitenden Ge-
suchsteller als Partei anzuerkennen, sondern dal} sie vielmehr
auch andern Personen, die von der beantragten Verfligung be-
troffen werden konnten, Gelegenheit verschaffen soll, am Verfii-
gungsverfahren teilzunehmen %3,

Im Hinblick auf die elementaren verfahrensrechtlichen An-
spriiche, die einer Partei zustehen (rechtliches Gehor?®*, Akten-
einsicht 3 formelle Eroffnung der Verfiigung®), kommt der
frithzeitigen und moglichst vollstandigen Erfassung der Parteien
ein groBes Gewicht zu®’. Die Verwaltung bemiiht sich denn

378 g, 7Ziff.2.6.1., S.538 hiervor.

379 Art.6 VWVG.

380Vgl. Gyei, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.113f.; SALADIN, Das Verwal-
tungsverfahrensrecht des Bundes, Ziff.11.3, S.88.

381 Grundlegend VPB 1978 (42) Nr.96.

382 « Als Parteien gelten Personen, deren Rechte und Pflichten die Verfiigung
beriihren soll, und andere Personen, Organisationen oder Behorden, denen
ein Rechtsmittel gegen die Verfiigung zusteht» (Art.6 VWVG).

383 VPB 1978 (42) Nr.96, S.425.

384 Art.29 VwVG.

385 Art.26 VwVG.

386 Art.34 VwVG.

387VPB 1978 (42) Nr.96, S.427; SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des
Bundes, Ziff.16.232, S.142f.
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auch zunehmend darum, die Parteien von Anfang an auf die
Einleitung eines Verfahrens aufmerksam zu machen. So schreitet
sie in Fallen, in welchen die durch die beantragte Verfiigung
Betroffenen nicht von vornherein bekannt sind, vermehrt zur
Publikation von Gesuchen um Erteilung von Bewilligungen 3,
Sie wendet dabei die Bestimmung analog an, wonach die Be-
horde ihre Verfiigung in einer Sache mit einer groBen Anzahl
von Parteien, die sich ohne unverhéltnismiBigen Aufwand nicht
vollzdhlig bestimmen lassen, durch Veréffentlichung in einem
amtlichen Blatt erdéffnen kann?3°,

Beteiligen sich Dritte als Parteien am Verfahren, nimmt dieses
als Mehrparteienverfahren deutlich zivilprozessuale Ziige an. Ist
einmal die Parteieigenschaft der Beteiligten anerkannt, konnen
sie samtliche mit diesem Status verbundenen Rechte geltend ma-
chen; es gibt im Verwaltungsverfahren keine Parteien minderen
Rechtes. Insbesondere ist der Grundsatz des rechtlichen Gehors
in seinen verschiedenen Auspragungen gegeniiber allen Parteien
in gleicher Weise zu beachten. Dies bedingt eine durchgingige
vollstandige Information; zu haufig noch muf} die Zustellung von
Vernehmlassungen der Gegenpartei verlangt werden, weil die
verfahrensleitende Verwaltungsbehorde glaubt, sie miisse diese
dem Gegner nur zur Kenntnis bringen, wenn sie einen zweiten
Schriftenwechsel durchfiihre°.

Immerhin muf3 die Offenheit des Mehrparteienstreits nicht
selten zur Wahrung der legitimen Interessen eines Beteiligten
beschrinkt werden. In wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Fillen
muf} eine Partei der Verwaltung oft Unterlagen einreichen, die
Fabrikations- und Geschiftsgeheimnisse betreffen. Da nun allen
am Verfahren beteiligten Parteien das Recht auf Aktenein-
sicht®*! zusteht, besteht die Gefahr, daB Dritte, insbesondere

388 vgl. z.B. BBI 1981 II 1083: Gesuch um Erteilung der Bewilligung fiir eine
Probebohrung in der Gemeinde Steinmaur; BBI 1981 III 735: Gesuch um
Erteilung der Bewilligung fiir den Bau und Betrieb eines Helikopterflugplat-
zes bei Kerns; BB1 1980 III 1357: Gesuch um provisorische Erneuerung der
Konzession fiir den Betrieb des Flughafens Bern-Belpmoos.

389 Art. 36 lit.c VWVG; VPB 1978 (42) Nr.96, S.427; vgl. auch SALADIN, Das
Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Ziff.17.211 und 17.212. Zweckma-
Bigerweise statuiert der Gesetzgeber selber eine Pflicht zur Publikation von
Gesuchen, vgl. z.B. Art.6 Abs.2 Rohrleitungsgesetz vom 4.10.1963 (SR
746.1), Art.5 Bundesbeschluf zum Atomgesetz vom 6.10.1978 (SR 732.01).

390 Vgl. zum Anspruch, von der Vernehmlassung der Gegenpartei Kenntnis zu
nehmen, BGE 101 Ib 310; Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.57.

91 Art.26-28 VwVG: vgl. Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.53f.; Gri-
SEL, a.a.0., S.182f.; KNaPP, a.a.0., S.87f.; FLEINER-GERSTER, a.a.0., S.205;
ImBODEN/RHINOW, a.a.0., I, Nr.83.
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Konkurrenten, auf dem Weg iiber das Verwaltungsverfahren
Einblick in diese Geheimnisse erhalten®?, Der Konflikt zwi-
schen dem Anspruch der einen Partei auf umfassende Aktenein-
sicht und dem Geheimhaltungsinteresse der andern Partei muf3
jeweils aufgrund einer von Rechtsiiberlegungen bestimmten In-
teressenabwigung gelost werden. Dabei ist das Verfahrensrecht,
welches ja dazu dienen soll, das materielle Recht zu verwirkli-
chen, so anzuwenden, daf3 die materiellrechtlichen Bestimmun-
gen iiber den Schutz von Geheimnissen und iiber die Schweige-
pflicht der Beamten®? (Amtsgeheimnis®**) nicht verletzt wer-
den3%. Das Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren sieht
diese Interessenabwigung ausdriicklich vor, indem es festlegt,
daf3 die Behorde die Einsichtnahme in die Akten verweigern
darf, wenn wesentliche private Interessen, insbesondere von Ge-
genparteien, die Geheimhaltung erfordern®®. Desgleichen kann
die Urkundeneinsicht im verwaltungsrechtlichen Beschwerde-
verfahren vor Bundesgericht beschrinkt werden®’. Ferner tra-
gen die Regelungen iiber den Zeugenbeweis dem Interesse an
der Wahrung von Berufs- und Geschaftsgeheimnissen Rech-
nung >,

Die Beschrinkung des Akteneinsichtsrechts wird fiir die da-
von betroffene Partei dadurch gemildert, da3 auf ein Aktenstiick,
in das ihr die Einsichtnahme verweigert wird, zu ihrem Nachteil
nur abgestellt werden darf, wenn ihr die Behorde von seinem fiir
die Sache wesentlichen Inhalt Kenntnis und ihr auerdem Gele-
genheit gegeben hat, sich zu duBern und Gegenbeweismittel zu
bezeichnen®.

Die sich im Mehrparteienverfahren stellenden Probleme der
Wahrung von Berufs- und Geschiftsgeheimnissen lassen sich
aufgrund der angefiihrten Bestimmungen befriedigend 16sen; sie

32 HuBer, Das Recht des Biirgers auf Akteneinsicht im Verwaltungsverfahren,
S.200.

393 Nach Art.27 Abs.1 des Bundesgesetzes iiber das Dienstverhiltnis der Bun-
desbeamten (SR 172.221.10) ist der Beamte zur Verschwiegenheit iiber
dienstliche Angelegenheiten verpflichtet, die nach ihrer Natur oder gemél
besonderer Vorschrift geheim zu halten sind.

394 Die Verletzung des Amtsgeheimnis ist nach Art.320 des Strafgesetzbuchs (SR
311.0) strafbar.

395 Vgl. HUBER, a.a.0., S.200ff.; Gyci, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.40.

396 Art.17 Abs.1 lit.b VWVG.

397 Art.38 BZP i.V.m. Art.113, 95 und 40 OG.

I8 Art.16 Abs.1 und 2, Art.18 Abs.2 VWVG; Art.42 Abs.1 lit.b und Abs.2
BZP i.V.m. Art.113, 95 und 40 OG.

399 Art.28 VWVG; vgl. VPB 1979 (43) Nr.46, S.2221,
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konnten daher nicht als Grund fiir eine restriktivere Praxis bei
der Zuerkennung der Beschwerdebefugnis angerufen werden.
Freilich wird die sorgfiltige Partei in ihren Eingaben an die ent-
scheidende Instanz stets selber deutlich auf die in ihnen enthalte-
nen Fabrikations- und Geschiftsgeheimnisse hinweisen miissen.

2.6.4. Verbandsbeschwerde

Die Verbinde spielen nicht nur im Vorverfahren der Gesetz-
gebung*® eine groBe Rolle, sondern immer mehr auch in verwal-
tungsrechtlichen Verfiigungs- und Beschwerdeverfahren.

Die Verbandsbeschwerde ist in den Bundesgesetzen iiber das
Verwaltungsverfahren und iiber die Organisation der Bundes-
rechtspflege nicht speziell geregelt. Sie wird in der Praxis aus
prozeBokonomischen Griinden zugelassen, wenn es zur statutari-
schen Aufgabe des Verbandes gehort, die Interessen der Mitglieder
wahrzunehmen, und wenn mindestens eine betrdachtliche Anzahl
der Mitglieder durch die angefochtene Verfiigung in einer Weise
beriihrt werden, dal} sie diese eigenstdndig anzufechten befugt
wiren?°!. Nichts steht entgegen, daB ein Verband anstelle seiner
Mitglieder in erster Instanz den ErlaB einer Feststellungs- %2
oder einer andern Verfiigung*®® anbegehrt. Da der Verband fiir
seine Mitglieder handelt, braucht er selber nicht betroffen zu
sein. In der Praxis kann haufig auf Verbandsbeschwerden nicht
eingetreten werden, weil die beschwerdefithrenden Vereinigun-
gen nicht nachzuweisen vermogen, da eine erhebliche Zahl ih-
rer Mitglieder zur Beschwerde befugt wiren**. DaB sich der
Verband auf die von ihm verfolgten ideellen Ziele beruft, vermag
ihm in solchen Fillen nicht zu helfen: Die mit der Wahrung der
Mitgliederinteressen begriindete Beschwerdebefugnis des Ver-

‘0 Die Richtlinien iiber das Vorverfahren der Gesetzgebung sind publiziert im
BBI 1970 I 993 ff. und 1976 II 949; vgl. GROSSEN, L’organisation des travaux
préliminaires de législation, S.349ff.

01 Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.119; SaLADIN, Das Verwaltungsver-
fahrensrecht des Bundes, S.178f.; BGE 104 1b 318, 100 Ib 424; 99 1b 55;
VPB 1978 (42) Nr.96, S.428{.

02 Art.5 Abs.1 lit.b, Art.25 VwWVG.

403 Art.5 Abs.1 lit.a und ¢ VwVG; vgl. BGE 98 Ib 58f.

404VPB 1980 (44) Nr.21, S.84; 1979 (43) Nr.46, S.219f.; 1978 (42) Nr.96,
S.431f.; VPB 1976 (40) Erw. 3d, S.67; MACHERET, La qualité pour recourir:
clef de la juridiction constitutionelle et administrative du Tribunal fédéral,
S.188, hilt das numerische Kriterium fiir ungeniigend. Nach ihm sollte die
Verfahrenslegitimation des Verbands bejaht werden, wenn die angefochtene
Verfiigung objektiv geeignet ist, die vom Verband wahrgenommenen gemein-
samen Mitgliederinteressen zu tangieren.
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bands kann nicht umfassender sein als diejenige der vertretenen
Mitglieder*%. Private, die allein nicht beschwerdebefugt wiren,
konnen die Legitimation nicht durch einen Zusammenschluf3 er-
reichen*’®. Ohne nachweisen zu miissen, daB3 eine erhebliche
Zahl seiner Mitglieder beschwerdebefugt ist und da3 er nach den
Statuten deren Interessen zu wahren hat, kann ein Verband nur
dann Verfiigungen anfechten, die seinem ideellen Zweck zuwi-
derlaufen, wenn er hiezu spezialgesetzlich erméchtigt ist*’.

2.6.5. Behordenbeschwerde nach Art.103 lit.b OG

Das Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechts-
pflege erméchtigt in dieser Bestimmung das in der Sache zustan-
dige Departement generell, die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
gegen Verfiigungen einer eidgenossischen Rekurskommission,
einer eidgendssischen Schiedskommission, einer letzten kantona-
len Instanz oder einer Vorinstanz im Sinne von Artikel 98 Buch-
stabe h zu erheben. Die angefiihrten Vorinstanzen haben ihre
Verfiigungen, gegen welche die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
zulidssig ist, dem Departement mitzuteilen. Das Bundesrecht
kann diese generelle Beschwerdebefugnis auch einer Dienstab-
teilung der Bundesverwaltung einrdumen.

Mit dieser Behordenbeschwerde, die im Gegensatz zur Betrof-
fenheitsbeschwerde “°® nicht vom Nachweis eines Rechtsschutz-
interesses abhangt, verfiigen die erméchtigten Stellen der Bun-
desverwaltung iiber ein wirksames Mittel, mit welchem sie ge-
geniiber den bezeichneten Instanzen, die auBBerhalb der Bundes-
zentralverwaltung in Bundesverwaltungssachen entscheiden, auf
die richtige und einheitliche Anwendung des Bundesrechts drin-
gen koénnen*®. Die Pflicht, die Verfiigungen an die beschwerde-
befugte Stelle der Bundesverwaltung zu senden, und die blofe
Moglichkeit, dafl diese eine Verfiigung beim Bundesgericht an-
fechten konnte, wirken bei den auBBerhalb der Bundeszentralver-
waltung stehenden Instanzen in hohem Malle vorbeugend gegen
eine gesetzwidrig laxe Anwendung des Bundesverwaltungs-
rechts.

Fiir den Unternehmer, der aus Konkurrenzgriinden auf gleich-
maBigen Gesetzesvollzug pocht, ist die den zustindigen Bundes-

405 VPB 1978 (42) Nr.96, S.429.

406 yVPB 1977 (41) Nr.82, S.98.

407 Art.48 lit. b VwVG; Art. 103 lit.c OG.

408 Art.48 lit.a VWVG; Art.103 lit.a OG.

409 ygl. BGE 105 Ib 359; Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.1201.
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verwaltungsbehorden eingerdumte Beschwerdebefugnis von
nicht zu unterschiatzender Bedeutung. Ein kleines Land bedarf
wirksamer verfahrensrechtlicher Vorkehren, um sicherzustellen,
daB3 der Vollzugsfoderalismus nicht die Einheitlichkeit des Wirt-
schaftsgebiets gefahrdet*1?,

2.6.6. Beschwerdebefugnis von Behorden und Organisationen
gemiB Art.48 lit.b VWVG und Art. 103 lit.c OG

2.6.6.1. Funktion

Die spezialgesetzlich zur Beschwerde befugten Personen, Or-
ganisationen oder Behorden konnen ihre Interessen auf dem Be-
schwerdeweg geltend machen, ohne daf sie ein schutzwiirdiges
Interesse im Sinne der allgemeinen Beschwerdelegitimation“!!
dartun miissen. Die Beschwerdebefugnis ist ihnen jedoch abzu-
sprechen, wenn sie Interessen verteidigen wollen, deren prozes-
suale Wahrung ihnen nach dem Sinn des Gesetzes, welches sie
zur Beschwerde legitimiert, nicht zukommt*12,

Ein wichtiger Grund fiir die zunehmende spezialgesetzliche
Zuerkennung der Beschwerdebefugnis an Behdrden und Organi-
sationen liegt darin, daf} die Wirtschaftstétigkeit heute wegen des
enormen Fortschritts von Wissenschaft und Technik derart weit-
tragende Auswirkungen auf Mensch und Umwelt zeitigt, daf die
Verwaltungsrechtspflegeordnung nicht mehr bloB nach dem
Leitbild des Schutzes der Einzelnen vor dem Staat konzipiert
werden kann, sondern auch Rechtsschutzmdglichkeiten zur
Wahrung der iibergreifenden Interessen schaffen muf3. Die enge
Verkniipfung zwischen dem materiellen Verwaltungsrecht und
dem Verwaltungsverfahrensrecht zeigt sich hier einmal mehr:
Die durch die gesteigerte Regelungsbediirftigkeit der heutigen
Lebensverhiltnisse gewaltig angeschwollene verwaltungsrechtli-
che Gesetzgebung spiegelt sich in den Verfahrensbestimmungen
darin, daB die Beschwerdebefugnis aufler dem Verfiigungsadres-
saten auch Dritten zuerkannt wird, und zwar nicht nur solchen,
die durch die Verfiigung beriihrt sind und ein schutzwiirdiges
Interesse an ihrer Aufhebung oder Anderung haben, sondern
auch Behorden und Organisationen, damit sie offentliche oder

0 Die wirtschaftspolitischen Kompetenzen der Kantone sind unter anderem zur
Bewahrung des einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsgebietes weitgehend
beschriankt (vgl. Gyei, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.74).

411 Art.48 lit.a VWVG; Art.103 lit.a OG. :

“2BGE 100 Ib 452, 96 1 504; Gyci, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.124.
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doch allgemein bedeutsame Interessen wahren konnen. Damit
der Entscheid iliber das streitige Rechtsverhiltnis, den die be-
fa3te Instanz in fur alle am Verfahren Beteiligten verbindlicher
Weise herbeifiihren soll*!3, moglichst gesetzeskonform und sach-
richtig ausfallt, ist heute oft erforderlich, daB die beschwerde-
befugten Behorden und Organisationen die von ihnen verfolgten
allgemeinen Interessen in der gleichen Parteistellung geltend ma-
chen konnen, in welcher die betroffenen Privaten fiir ihre
Individualinteressen kampfen.

Dass die Verwaltungsrechtspflege im modernen Staat nicht
eindimensional nur auf den Schutz subjektiver Rechte oder An-
liegen ausgerichtet sein kann*'4, liegt letztlich auch im Interesse
des wirtschaftlich tatigen Privaten. Die Unternehmer konnen ja
ihre Aktivitaiten nur in einem wirtschaftsfreundlichen Umfeld
optimal entfalten, und das Verstandnis fiir die Belange der Wirt-
schaft wird gesamthaft eher gefordert, wenn die Bedenken oder
Angste, die gegeniiber einzelnen Projekten bestehen, deutlich
und rechtsstaatlich einwandfrei zum Ausdruck kommen kénnen,
als wenn sich mangels hiefiir bestehender Rechtsschutzmaglich-
keiten auflerhalb der ordentlichen Rechtswege Widerstiande auf-
stauen und entladen. Das Mehrparteienverfahren wirkt in beson-
derem MaBe integrierend !,

Uberdies darf der Gegensatz, der zwischen der Beschwerde
des betroffenen Privaten und derjenigen einer kraft Spezialvor-
schrift legitimierten Behorde oder Organisation besteht, nicht
iiberschitzt werden. Bei ndherem Zusehen zeigt sich oft, daB die
allgemeinen Interessen, welche die beschwerdebefugten Behor-
den oder Organisationen zu wahren bestimmt sind, dem Schutz
der Rechte und Freiheiten der Einzelnen dienen, wiahrend das
Vorhaben des individuellen Rechtsschutz anbegehrenden Priva-
ten die Freiheit anderer gefihrdet*f,

Dennoch sollte die Beschwerdebefugnis spezialgesetzlich nicht
leichthin an Behorden oder Organisationen erteilt werden. Die

413 Dies ist die Hauptaufgabe der Verwaltungsrechtspflege (Gyai, Bundesverwal-
tungsrechtspflege, S.18).

414 Vgl. Gyai, Eidgenossische und kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit, $.291;
zu den verschiedenen Funktionen des Verwaltungsverfahrensrechts ferner
SaLaDIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.15ff., 93; PFEIFER,
Der Untersuchungsgrundsatz und die Offizialmaxime im Verwaltungsverfah-
ren, S.43ff.

415 Zur legitimierenden und integrierenden Wirkung der Verwaltungsrechtspflege
PFEIFER, a.a.0., S.471f.

416 Vol. Gycr, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.17; Zur freiheitsverbiirgenden
Aufgabe insbesondere des Polizeirechts Josr, a.a.0., S.58ff.
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von der Verfiigung betroffenen Dritten, die ein schutzwiirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung haben, kénnen
ihre Interessen prozessual aufgrund der allgemeinen Beschwer-
debefugnis*!’ geltend machen, wobei ein Verband an ihrer Stelle
handeln kann, sofern die Voraussetzungen dazu erfiillt sind*!8.
Sollen dariiber hinaus noch andere Personen, Behorden oder
Organisationen beschwerdebefugt sein, die keine Betroffenheit
und kein eigenes Rechtsschutzinteresse nachweisen miissen*!®,
bedarf es hiezu besonders stichhaltiger Griinde *?°. Dies gilt umso
mehr, als die rechtsanwendenden Instanzen die im einschldgigen
Rechtsbereich maBgebenden allgemeinen Interessen unabhingig
davon zu beriicksichtigen haben, ob spezialgesetzlich einzelnen
Behorden oder Organisationen eine Beschwerdebefugnis einge-
raumt ist, damit sie diese Interessen prozessual wahren konnen.
Zudem konnen und sollen sie sich iiber diejenigen Aspekte eines
Problems, die ihnen nicht geniigend vertraut sind, durch das Ein-
holen von Mitberichten oder Gutachten bei andern Verwaltungs-
stellen oder Sachverstindigen ins Bild setzen lassen. Jedenfalls ist
zu vermeiden, daB durch eine allzu groBziigige gesetzgeberische
Praxis in der Einrdumung von Beschwerdebefugnissen, die an
kein eigenes praktisches Rechtsschutzinteresse gebunden sind,
eine solche Zunahme und Verlidngerung der Verfahren bewirkt
wird, daB die mit der sondergesetzlichen Legitimationserweite-
rung erreichbaren Resultate geringer wiegen als die Nachteile
der ProzeBvermehrung. Der Unternehmer soll sich hauptsachlich
seinem Betrieb und dem Markt widmen konnen und davon nicht
libermiBig durch Prozesse abgehalten werden. Da eine einmal
eingerdumte spezielle Beschwerdebefugnis in der Regel fort-
bestehen wird, hat der Gesetzgeber, wenn die Einfiihrung einer
entsprechenden Sonderregelung zur Diskussion steht, das Dafiir
und das Dawider sorgfiltigst gegeneinander abzuwigen.

2.6.6.2. Behorden

Neben der im Bundesgesetz iiber die Organisation der Bun-
desrechtspflege dem in der Sache zusténdigen Departement all-
gemein eingeraumten Befugnis, Verfiigungen bestimmter Vorin-
Stanzen mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht

:g Art.48 lit.a VwVG; Art.103 lit.a OG.
e S.551f1. hiervor.
Art.48 lit.b VwVG; Art. 103 lit.¢c OG.
i Vgl. SaLapiN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.182.
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anzufechten*?!, hat der Bundesgesetzgeber bisher von der Mog-
lichkeit, einzelne Behorden zur Beschwerde zu ermaichtigen,
ohne daB} sie ein praktisches Anfechtungsinteresse dartun miis-
sen*?2, sparsam Gebrauch gemacht*?. Die spezialgesetzliche Zu-
erkennung der Beschwerdebefugnis an Behorden kann vor allem
dort erwogen werden, wo sich in einem Bereich ganz spezifische
Kontroll- und Vollzugsprobleme stellen***, so wenn zu befiirch-
ten ist, da} die mit dem Vollzug beauftragten Instanzen das Ge-
setz nicht mit der notigen Strenge anwenden werden, und wenn
nicht mit betroffenen Drittbeschwerdefiihrern gerechnet werden
kann, welche die gesetzwidrigen Vergiinstigungen anfechten
wirden.

Da immer deutlicher erkannt wird, daB3 die Vernachlassigung
der offentlichen Interessen in einem Verwaltungs- und Anfech-
tungsverfahren haufig zum Nachteil privater Dritter aus-
schligt*?°, die sich unter Umstéinden nicht wirksam wehren kon-
nen, diirften die Fille, in denen der Bundesgesetzgeber einzelnen
Behorden eine spezielle Beschwerdebefugnis einrdumt, inskiinf-
tig eher zunehmen. Der Bundesgesetzgeber wird moglicherweise
manchmal auch deshalb eine Sonderregelung der Beschwerdebe-
fugnis treffen, weil er damit fiir den betreffenden Bereich durch
eine einfache Gesetzesvorschrift jede Unsicherheit beseitigen
kann, wie sie hinsichtlich der Betroffenheitsbeschwerde des Ge-
meinwesens besteht.

Die Meinungen dariiber, in welchen Fillen ein schutzwiirdiges
Interesse des sich auf die allgemeine Beschwerdebefugnis*?® be-
rufenden Gemeinwesens an der Aufhebung oder Anderung der
angefochtenen Verfiigung zu bejahen ist, gehen auseinander.
Nach der einen Auffassung ist das Gemeinwesen anfechtungsbe-
rechtigt, wenn es beschwerter Verfiigungsadressat ist, sowie
wenn es sich als Nichtadressat liber ein ausreichendes Rechts-

421 Art. 103 lit. b OG; vgl. S.552f. hiervor.

422 Art.48 lit.b VWVG; Art.103 lit.c OG.

423Vgl. etwa Art.12 Abs.1 und 2 Bundesgesetz iiber den Natur- und Heimat-
schutz vom 1.7.1966 (SR 451) (Gemeinden und Kantone); Art.24 Abs.5 lit.
a und b StraBenverkehrsgesetz vom 19.12.1958 (SR 741.01) (kantonale Be-
hérden); Art.6 Abs.5 MilchbeschluB vom 29.9.1953 (SR 916.350) (Gemein-
debehorde des Verbrauchsorts); Art.11 Abs.1 Satz 3 Verkehrsmilchverord-
nung vom 30.4.1957 (SR 916.353.1) (Zentralverband der Schweizerischen
Milchproduzenten, der hier Behorde ist).

424 Vgl. PFEIFER, a.2.0., S.141, Anm.52.

425 KLz, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich,
§ 21 N.71.

426 Art.48 lit.a VWVG; Art.103 lit.a OG.
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schutzinteresse ausweisen kann*?’. Dabei 148t sich aus den aner-
kannten Grundsitzen der allgemeinen Beschwerdebefugnis ein-
mal ableiten, da3 das schutzwiirdige Interesse des Gemeinwesens
kein privates sein muf}, sondern in der Regel ein offentliches sein
wird**®, Sodann kann wie bei allen anderen Beschwerdefiihrern
auch beim Gemeinwesen nur von Fall zu Fall beurteilt werden,
ob das Interesse an der Aufhebung und Anderung der angefoch-
tenen Verfiigung schutzwiirdig ist. Gemall der Voraussetzung,
daBl der Anfechtungserfolg dem Beschwerdefiihrer einen prakti-
schen Nutzen eintragen mifte, ist das Rechtsschutzinteresse des
Gemeinwesens jedenfalls zu verneinen, wenn es diesem blofl um
die richtige Rechtsanwendung geht, oder wenn es sich durch den
angefochtenen Entscheid desavouiert fiihlt, weil es als Vor-
instanz anders entschieden hatte **°. Nach einer zweiten, wesent-
lich weitergehenden Meinung wire die Beschwerdebefugnis
nicht nur des Gemeinwesens, sondern auch der Behorden jeweils
zu bejahen, wenn es bei verniinftiger Betrachtung gerechtfertigt
erscheint, daB sich die anfechtende Behorde fiir die spezifisch in
ihren Wirkungskreis fallenden Aspekte offentlicher Interessen
prozessual einsetzen kann. «Sobald der beschwerdefiihrenden
Behorde bei der Entscheidung der Frage ein Ermessensspiel-
raum zusteht, wo lokaler Charakter die Aufgabe prigt, wo der
geordnete Betriebsablauf auf dem Spiele steht (Beamtendiszipli-
narsachen, Anstaltsverwaltung), wo sich eine erstinstanzlich ent-
scheidende Behorde durch einen mindestens faktischen Mehr-
wert auszeichnet, wo sie besonders gut mit der fraglichen Materie
vertraut ist, driangt es sich auf, ihr die Vertretung ihrer Interessen
vor iibergeordneten Beschwerdeinstanzen zu gestatten» **°. Die-
ser zweiten Meinung kann nicht gefolgt werden; sie ist mit dem
geltenden Verfahrensrecht nicht vereinbar: Nicht nur wird die
Parteilehre strapaziert, indem das Anfechtungsinteresse einer
Behorde deren Partei- und ProzeBfdhigkeit implizieren
wiirde *!, sondern das Rechtsschutzinteresse miite entgegen der

27 Gyar, Zur Beschwerdebefugnis des Gemeinwesens in der Bundesverwaltungs-
rechtspflege, S.449ff.

%28 Gyar, Zur Beschwerdebefugnis des Gemeinwesens in der Bundesverwaltungs-
rechtspflege, S.461.

%29 Gyar, Zur Beschwerdebefugnis des Gemeinwesens in der Bundesverwaltungs-
rechtspflege, S.457, 461; SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bun-
des, S.182; MACHERET, a.a.0., S.202.

0 BAUMGARTNER, Behordenbeschwerde — und kein Ausweg?, S.306f.

4 BAUMGARTNER, a.a.0., S.302f.; richtig dagegen Gy, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, S.129; DERs., Zur Beschwerdebefugnis des Gemeinwesens in der
Bundesverwaltungsrechtspflege, S.457.
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zur allgemeinen Beschwerdebefugnis entwickelten Rechtspre-
chung auch dann bejaht werden, wenn der von der anfechtenden
Behorde erstrebte Ausgang des Streits dieser keinen praktischen
Nutzen brichte. So wenig wie bei Privaten kann bei Behorden
(d.h. beim Tragerverband) ein Rechtsmittelerfolg, der blof da-
rin bestiinde, da3 der Beschwerdefithrer mit seiner Auffassung
iber die richtige Rechtsanwendung durchdringt, als geniigendes
Rechtsschutzinteresse anerkannt werden. Sonst miite man kon-
sequenterweise aufgrund der gleichen Bestimmungen iiber die
allgemeine Beschwerdebefugnis**? auch allen Vereinigungen, die
sich prozessual fiir die Beachtung der besonders von ihnen ver-
fochtenen allgemeinen Interessen einsetzen wollen, die Be-
schwerdelegitimation zugestehen, ohne daB sie ein praktisches
Rechtsschutzinteresse fiir sich oder fiir eine erhebliche Zahl ihrer
Mitglieder nachzuweisen hatten.

So sehr einerseits eine liberale Praxis zur allgemeinen Be-
schwerdebefugnis im Interesse eines wirksamen Rechtsschutzes
auch fiir das Gemeinwesen zu begriilen ist, so sehr sind anderer-
seits Losungsvorschlage, welche die geltende Verfahrensordnung
sprengen, abzulehnen. Will der Bundesgesetzgeber sicher sein,
dal eine Behorde bestimmte Verfiigungen anfechten kann, muf3
er diese Befugnis im Spezialgesetz ausdriicklich festlegen. Wo es
an einer derartigen speziellen Vorschrift gebricht, wird die Praxis
wie bisher von Fall zu Fall entscheiden, ob die beschwerdefiih-
rende Behorde ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung
oder Anderung der angefochtenen Verfiigung hat. Dieser Weg
ermoglicht die sachgerecht differenzierende Herausarbeitung
von Fallgruppen.

Der wirtschaftlich tatige Private ist nicht nur hinsichtlich des
materiellen, sondern auch des Verfahrensrechts auf moglichst
viel Rechtssicherheit angewiesen. Wenn er umsichtig planen und
richtig disponieren will, sollte er in der Lage sein, einigermaBen
verldBlich abschétzen zu konnen, mit welchen potentiellen Dritt-
beschwerdefiihrern er in einem Bewilligungsverfahren rechnen
muBl. Diese Voraussicht wird wesentlich erleichtert, wenn die
Rechtsprechung zur allgemeinen Beschwerdebefugnis unabhin-
gig davon, ob der Beschwerdefiihrer ein Privater, eine Behorde
oder eine Organisation ist, daran festhalt, daB sich der Beschwer-
defiihrer iiber ein eigenes und aktuelles Rechtsschutzinteresse
ausweisen mufl und dal} dieses Rechtsschutzinteresse im prakti-
schen Nutzen besteht, den die erfolgreiche Beschwerde dem Be-

432 Art.48 lit.a VWVG; Art.103 lit.a OG.
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schwerdefiihrer eintragen wiirde, beziechungsweise in der Ab-
wendung eines Nachteils, den die angefochtene Verfiigung fiir
den Beschwerdefiihrer zur Folge hat**?. Es liegt somit im Inter-
esse einer klaren Verfahrensordnung, dafl das Gemeinwesen
durch die Verfiigung unmittelbar in seiner rechtlichen oder tat-
sdchlichen Stellung betroffen sein mufl, wenn es sie gestiitzt auf
die allgemeine Beschwerdebefugnis soll anfechten konnen**,

Da nach den Kriterien, welche fiir die Beurteilung des Rechts-
schutzinteresses mafBlgebend sind, dem Gemeinwesen die Be-
schwerdebefugnis haufig abgesprochen werden muf3, kommt der
Frage, fiir welche Bereiche der Bundesgesetzgeber einem Ge-
meinwesen (oder einer Behorde) die Beschwerdebefugnis durch
eine spezielle Vorschrift einrdumt, groBe Bedeutung zu.

2.6.6.3. Organisationen

Im Vordergrund steht gesetzgeberisch die Zuerkennung der
Beschwerdebefugnis an Organisationen. Die Tendenz, den Ver-
bianden vermehrt ein eigenstindiges (erweitertes) Klagerecht, das
also nicht von der Klagebefugnis der einzelnen Mitglieder ab-
hédngt**®, einzurdumen, manifestiert sich sowohl im Bundesprivat-
recht** als auch im Bundesverwaltungsrecht. Der Gesetzgeber
bezeckt mit der Einrdumung des erweiterten Verbandsklage-

“3BGE 106 Ib 413.

“4BGE 99 Ib 213f.

435 Wegen dieser Unabhingigkeit von den Klagerechten der Mitglieder wird etwa
von einer ideellen Verbandsklage gesprochen im Gegensatz zur egoistischen
Verbandsklage, welche die Mitgliederinteressen wahrt (vgl. MATTER, Die Ver-
bandsbeschwerde im schweizerischen Umweltschutzrecht, S.447).

436 ygl. z.B. Art.8 Abs.2 lit. b des Entwurfs zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle
und dhnliche Organisationen: Die Anspriiche auf Feststellung der Wider-
rechtlichkeit, Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes und Unterlassung der
Vorkehr stehen auch Organisationen von gesamtschweizerischer oder
regionaler Bedeutung zu, die sich statutengemiB dem Konsumentenschutz
widmen (BBl 1981 II 1345f., 1380). Ferner ist in der Botschaft iiber ein
Konsumkreditgesetz eine Ergdnzung des Bundesgesetzes iiber den unlautern
Wettbewerb (SR 241) vorgeschlagen (Art.2 Abs.4 Entwurf), wonach die An-
spriiche aus den Buchstaben a—c des Artikels 2 UWG auch Organisationen
von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung, die sich statutengemaf
dem Konsumentenschutz widmen, insofern zustehen, als sich die Klage gegen
unlauteren Wettbewerb im Zusammenhang mit Teilzahlungskdufen und ihnen
gleichgestellten Rechtsgeschiften oder Kleinkrediten richtet, wobei in diesen
Fillen die Klageberechtigung der Organisation von derjenigen ihrer Mitglie-

der unabhingig ist (BBl 1978 II 606ff., 639f.). Vgl. auch Art.315%i¢s Abs,2
BV.
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rechts, den Rechtsschutz des Einzelnen in denjenigen Bereichen
zu verbessern, in welchen das soziale, wirtschaftliche oder politi-
sche Ungleichgewicht zwischen den Rechtssubjekten so groB ist,
daB die richtige Anwendung des positiven Rechts als gefdhrdet
erscheint, wenn nicht zusatzlich zu der auf den Individualrechts-
schutz zugeschnittenen allgemeinen Klagebefugnis noch spezielle
Klage- oder Beschwerdeberechtigungen erteilt werden**’. So soll
das im Arbeitsgesetz verankerte Beschwerderecht der Berufsver-
binde**® einen Ausgleich dafiir schaffen, daB die einzelnen Ar-
beitnehmer oft davon absehen, selber Beschwerde zu fiihren,
weil sie negative Folgen fiir das Verhaltnis zu ihrem Arbeitgeber
befiirchten oder Angst davor haben, direkt und nur unter ihrem
Namen mit den Behorden verkehren zu miissen*?®. Bei der den
Berufsverbanden des Filmwesens eingerdumten Beschwerdebe-
fugnis** steht dagegen die Sicherung des mit der Kontingentie-
rung der Spielfilmeinfuhr angestrebten Zwecks, die Unabhangig-
keit des schweizerischen Filmverleihs gegeniiber dem Ausland zu
erhalten, im Vordergrund*!. Die groBte praktische Bedeutung
hat die Beschwerdebefugnis der gesamtschweizerischen Vereini-
gungen erlangt, die sich statutengemaB3 dem Natur- und Heimat-
schutz oder verwandten, rein ideellen Zielen widmen**2. Die Be-
schwerden dieser Vereinigungen erfiillen vor allem in den Bewil-
ligungsverfahren fiir wirtschaftliche Vorhaben mit weitreichen-
den Auswirkungen auf die Umwelt eine wichtige Funktion, was
auch aus ihrer iiberdurchschnittlichen Erfolgsquote hervor-
geht*. In Anlehnung an die Verbandsbeschwerde der Natur-
und Heimatschutzorganisationen sieht der Entwurf zum Bundes-

43T MATTER, a.a.0., S.445f., 447.

438 Art.58 Abs.1 BG iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Ar-
beitsgesetz) vom 13.3.1964 (SR 822.11).

43 BGE 98 1b 346f.

440 Art.17 Abs.2 Filmgesetz vom 28.9.1962 (SR 443.1).

“41BGE961172f. WeBER, Die schweizerische AuBenhandelsgesetzgebung,
S.321, fordert, daBl im Bereich des AuBlenhandels auBer den Verbianden des
Filmwesens auch andern Verbidnden mit analoger Struktur gesetzlich eine
ProzeBfithrungsbefugnis eingerdaumt werde. Der Bundesgesetzgeber miiBite je-
doch in jedem Fall qualifizierte Griinde fiir eine Spezialregelung anfiihren
konnen.

442 Art.12 Abs.1 Bundesgesetz iiber den Natur- und Heimatschutz von 1.7.1966
(SR 451); vgl. dazu die Arbeit von Riva, Die Beschwerdebefugnis der Natur-
und Heimatschutzvereinigungen im schweizerischen Recht; zur Eingrenzung
der Beschwerdebefugnis dieser Vereinigungen Gycl, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, S.124f.

443 R1va, a.a.0., S.108.
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gesetz liber den Umweltschutz vor, dafl das Beschwerderecht
auch den gesamtschweizerischen Umweltschutzorganisationen
zusteht, soweit gegen kantonale Verfiigungen oder gegen Verfii-
gungen von Bundesbehorden tiber die Planung, Errichtung oder
Anderung von ortsfesten Anlagen, fiir die eine Umweltvertriig-
lichkeitspriifung erforderlich ist, die Verwaltungsbeschwerde
oder die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zulissig ist *44,

Die Zuerkennung einer spezialgesetzlichen Beschwerdebefug-
nis an Organisationen entbindet den Gesetzgeber nicht von der
primaren Pflicht, alles vorzukehren, damit die Verwaltung tag-
taglich das Gesetz gleichmaBig und wirksam durchsetzt; die
Rechtsmittelverfahren kénnen Vollzugsméngel nur punktuell be-
heben*,

Sofern es der Gesetzgeber nicht der Praxis iiberlassen will,
abzugrenzen, welche Organisationen sich auf eine spezialgesetz-
liche Erweiterung der Beschwerdebefugnis berufen kénnen, muf3
er bei der Auswahl der berechtigten Vereinigungen den Gleich-

heitssatz beachten 4.

2.7. Rechtsanwendung durch Organisationen der wirtschaftlichen
Selbstverwaltung

2.7.1. Allgemeines

Der Bund 148t wichtige Bereiche des Wirtschaftsverwaltungs-
rechts durch Organisationen auBlerhalb der Bundesverwaltung
vollziehen, wozu ihn die Bundesverfassung erméchtigt*’. Indem
er sich auf diese Weise die private Sachkunde zunutze macht,
entlastet er die Bundesverwaltung 4%,

Die selbstverwalteten Regelungsbereiche konnen technischer
Natur sein, wie dies fiir die Kontrolle tiber die elektrischen Stark-
stromanlagen durch das Starkstrominspektorat des Schweizeri-
schen Elektrotechnischen Vereins**® und fiir die offizielle Quali-

44 Art.49E, BB1 1979 III 824ff., 849; vgl. MATTER, a.a.0., S.466 ff.

445 RosensTock, Sammelbesprechung von Publikationen zum Natur- und Hei-
matschutz, S.322.

46 MATTER, a.a.0., S.465.

7 Art.32 Abs.3 BV. Auf der Gesetzesstufe bietet insbesondere Art.120 Land-
wirtschaftsgesetz (SR 910.1) eine wichtige Grundlage.

e ScHURMANN, a.a.0., S.332.

Woart.1 Verordnung iiber das Eidgendssische Starkstrominspektorat vom
27.10.1967 (734.24).
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tatskontrolle in der schweizerischen Uhrenindustrie durch das
Laboratoire Suisse de Recherches Horlogéres (LSRH) zu-
trifft 40,

Bedeutsamer sind die interventionistischen Sondermarktord-
nungen, unter denen die Milchwirtschaft mit dem Zentralver-
band Schweizerischer Milchproduzenten (ZVSM)#!, der ge-
meinsamen Organisation fiir den KésegroBhandel «Schweizeri-
sche Kiseunion AG/Schweizerische Kisekonvention»*? sowie
der Butyra®? an erster Stelle anzufiihren ist. Sodann sind der
Schweizerischen Genossenschaft fiir Getreide und Futtermittel
(GGF)** viele Vollzugsaufgaben, vor allem im Zusammenhang
mit der Kontingentierung der Futtermitteleinfuhr, ilibertragen.
Die Genossenschaft fiir Schlachtvieh- und Fleischversorgung
(GSF)*> schlieBlich befaBt sich mit der Durchfiihrung der
Schlachtviehordnung.

Fiir die Ubertragung von Verwaltungsbefugnissen an private
Organisationen miissen vier Voraussetzungen erfiillt sein*3: ge-
setzliche Grundlage ; 6ffentlich-rechtliche Sicherungen in der Or-
ganisation im Interesse einer einwandfreien Aufgabenerfiillung;
Staatsaufsicht; Gewdahrleistung der Gleichbehandlung der Biir-
ger. Ferner muB bei der Auftragserteilung an die private Organi-
sation eine einvernehmliche Regelung getroffen werden kon-
nen®’. Wichtig ist die Sicherstellung des Rechtsschutzes der
Verfiigungsadressaten.

Es ist nicht von ausschlaggebender Bedeutung, ob der Trager
der mittelbaren Staatsverwaltung privatrechtlich oder 6ffentlich-

450 Art.7 BundesbeschluB iiber die offizielle Qualitdtskontrolle in der schweizeri-
schen Uhrenindustrie vom 18.3.1971/19.6.1981 (SR 934.11). Das LSRH ist
ein Verein gemiB Art.60ff. ZGB (BBI1 1980 III 1343).

41 Art. 10 MilchbeschluB vom 29.9.1953 (SR 916.350). Der ZVSM ist ein Ge-
nossenschaftsverband.

432 Art.1 Abs.2 Bundesgesetz iiber die Kisevermarktung (Kédsemarktordnung)
vom 27.6.1969 (SR 916.356.0). Die gemeinsame Organisation ist eine privat-
rechtliche Doppelgesellschaft.

433 Art.15 MilchbeschluB vom 29.9.1953 (SR 916.350); Verordnung iiber die
Butyra vom 25.10.1960 (SR 916.357.1). Die «Schweizerische Zentralstelle
fiir Butterversorgung» (Butyra) ist eine Genossenschaft des offentlichen
Rechts im Sinne von Art.829 OR.

434 BundesbeschluB iiber die Schweizerische Genossenschaft fiir Getreide und
Futtermittel vom 17.12.1952 (SR 916.112.218). Die GGF ist eine Genossen-
schaft des offentlichen Rechts.

455 Art.73 Schlachtviehordnung vom 17.2.1982 (SR 916.341). Die GSF ist eine
privatrechtliche Genossenschaft.

456 IMBoDEN/RHINOW, a.a.0., I, Nr.157 B II; ferner BBI 1980 III 1343.

4STBBI 1980 III 1343.
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rechtlich konstituiert ist; entscheidend ist vielmehr der Inhalt des
vom beauftragten Trager anzuwendenden Verwaltungsrechts so-
wie die Ausgestaltung des einschldgigen Organisations- und Ver-
fahrensrechts. So ist beispielsweise das privatrechtliche Gewand
der Doppelgesellschaft Schweizerische Kédseunion AG/Schwei-
zerische Kédsekonvention angesichts der eine wirksame Interes-
senwahrung des Bundes gewdihrleistenden Kompetenzordnung
relativ bedeutungslos*®: Zu dem in der Kidsemarktordnung
(KMO) verankerten Aufsichtsinstrumentarium des Bundes ge-
horen insbesondere das Einspruchsrecht**, das individuelle und
generelle Weisungsrecht*6?, der Genehmigungsvorbehalt*®*! und
das weitreichende Recht der Ersatzvornahme %2,

Die vielen weitgefallten Normen des agrarpolitischen Inter-
ventionsrechts verschaffen den mit seiner Anwendung betrauten
Organisationen erhebliche Entscheidungsspielraume; sie konnen
iiberdies Satzungen erlassen, welche auf dem Delegationsweg er-
lassenes offentliches Bundesrecht darstellen®.

2.7.2. Gefahren fiir die objektive Rechtsanwendung

Wihrend die Anwendung technisch-polizeilicher Normen
durch Institutionen auBerhalb der Bundesverwaltung (Stark-
strominspektorat, offizielle Qalitatskontrolle in der Uhrenindu-
strie) keine besonderen Rechtsschutzprobleme stellt, sind mit der
Durchfiihrung interventionistischer Marktordnungen durch die
damit betrauten Organisationen erhebliche Gefahren fiir die ob-
jektive Rechtsanwendung verbunden, gegen die fortwahrend und
hartnickig angekdmpft werden muf}. Die richtige Anwendung
des positiven Rechts ist deshalb gefahrdet, weil die von den Or-
ganisationen zu treffenden Verfiigungen haufig Interessen der
Organisation selber oder ihr nahestehender Personen direkt oder
indirekt tangieren. Die Unbefangenheit der verbandlichen Ent-
scheidungsgremien ist viel weniger gewéhrleistet als die Objekti-

438 vol. BBl 1968 I 1062; WEBER, Die schweizerische AuBenhandelsgesetzge-
bung unter besonderer Beriicksichtigung der Handels- und Gewerbefreiheit,
8.228, 231,

459 Art.8 KMO (SR 916.356.0).

60 Art.10 Abs.1 KMO.

‘61 Art.19 Abs.2 und 3 KMO.

2 Art.19 Abs.4 KMO; vgl. zum Uberwachungsmechanismus BBI 1968 I 1059,
1062, 1086 1f.;WEBER, a.a.0., S.224, 228ff.

s Gyal, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.150; BGE 101 Ib 309, 98 Ib 444,97 1
296, 741.
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vitit einer Verwaltungsbehorde oder gar des Richters. Zur Ver-
deutlichung seien einige Aspekte der Rechtsanwendung in den
Bereichen der Milchwirtschaft und der Futtermitteleinfuhr auf-
gezeigt.

2.7.2.1. Milchwirtschaft

Der Zentralverband Schweizerischer Milchproduzenten hat
die geordnete und kostensparende Konsummilchversorgung des
Landes zu gewdhrleisten und fiir eine zweckméBige Milchverar-
beitung zu sorgen*®*. Nach der gesetzlichen Ordnung sollen die
Milchverbinde die Konsummilchversorgung und die Milchverar-
beitung lenken; der Gesetzgeber wollte jedoch keineswegs, da3
die Milchverbédnde aus diesem Auftrag ableiten, sie diirften bei
der Ausiibung der ihnen iibertragenen Lenkungsbefugnisse vor-
nehmlich ihre eigenen Betriebe (Verbandsmolkereien) beriick-
sichtigen. Vielmehr hat der Gesetzgeber in klarer Erkennung der
Gefahr, daf} die Milchverbiande die ihnen zustehenden offentlich-
rechtlichen Kompetenzen dazu beniitzen konnten, vor allem fir
die ihnen gehorenden Betriebe zu sorgen, mehrfach ausdriicklich
statuiert, daB3 die verbandseigenen Unternehmungen gegeniiber
den unabhingigen Betrieben nicht bevorzugt werden diirfen *6°,
DaB die einen 6ffentlichen Dienst erfiillenden Milchverbédnde die
privatwirtschaftlichen Interessen ihrer Verbandsmolkereien im
offentlich-rechtlich geregelten Tatigkeitsbereich zuriickstellen
miissen, ist grundlegend und wird stets erneut betont “6®,

In der Praxis wissen indessen die Milchverbiande die Interessen
ihrer Betriebe gut zu wahren. Die Verbandsmolkereien haben
sich nicht zuletzt unter dem Schirm der 6ffentlichrechtlichen Be-
fugnisse ihrer Trager zu duBBerst potenten GroBunternehmen ent-
wickeln konnen. Die verbandsunabhangigen Molkereibetriebe
haben es gegeniiber der Verbandskonkurrenz schwer, zu ihrem
Recht zu kommen, wenigstens wenn sie nicht einen Grof3vertei-
ler im Riicken haben.

464 Art. 10 Abs. 1 MilchbeschluB (SR 916.350).

465 Art.5 Abs.2, Art.6 Abs.3 Verkehrsmilchverordnung vom 30.4.1957 (SR
916.353.1).

466 BGE 105 Ib 129f., 97 1 863; BBI 1977 I 135, 138, 163 166f., 171 unten;
Milchgutachten der Schweizerischen Kartellkommission, VKK 1969, S.50f.,
61f., 66, 68f.; KaurMaNN, Die offentlich-rechtlichen Aufgaben des Zentral-
verbandes Schweiz. Milchproduzenten (ZVSM), S.73, 104ff.; vgl. IMBODEN/
RHINOW, a.2.0., I, Nr.157 B V.
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Die Bevorzugung der Verbandsbetriebe fangt bereits und du-
Berst wirksam bei der Beschaffung der Rohmilch an. Die Statu-
ten der Milchverbande enthalten Bestimmungen, die dem Ver-
band gegeniiber seinen Mitgliedern, den ortlichen Produzenten-
genossenschaften, ein Vorkaufs- oder ein Kaufsrecht auf freiwer-
dende Milch einrdumt®®’. Obschon die Kartellkommission in ih-
rem Milchgutachten einlaflich begriindet hat, daB diese statutari-
schen Bestimmungen eine erhebliche Behinderung dritter Milch-
kdufer (verbandsunabhingige Betriebe) im Wettbewerb bedeu-
ten, die sich nicht durch liberwiegende schutzwiirdige Interessen
im Sinne des Kartellgesetzes*%® rechtfertigen 148t, werden die
Verbiande diese Bestimmungen weder selber aufheben, noch
wird die Aufsichtsinstanz fiir ihre Aufhebung sorgen. Ein ver-
bandsunabhangiger Betrieb hat schon wegen diesen den Verban-
den statutarisch eingerdumten Vorrechten grofite Miihe, iiber-
haupt Rohmilch erwerben zu kénnen, kann doch nicht erwartet
werden, dal} die Vorstiande der ortlichen Produzentengenossen-
schaften wissen, daf} die erwahnten statutarischen Vorrechte des
Verbandes gegen das Kartellgesetz verstoBen. Gelingt es einem
unabhingigen Molkereibetrieb ungeachtet der aufgezeigten
Schwierigkeiten, einen Milchkaufvertrag abzuschlieBen, verzo-
gert der fiir dessen Genehmigung*®® zustindige Milchverband
hiufig die Behandlung des entsprechenden Gesuchs*’?, um es
schlieBlich abzulehnen. Angesichts der Schwierigkeiten der
Nichtverbandsbetriebe, die von ihnen bendtigte Rohmilch zu er-
werben, ist es begriiBenswert, da} das Bundesgericht vor kurzem
entschieden hat, daB es sich in bestimmten Fallen aufdriangt, den
Milchverbéinden als Korrektiv zu ihrem faktischen Monopol der
Rohmilchbeschaffung die Pflicht aufzuerlegen, Nichtverbandsbe-
triebe mit Rohmilch zu beliefern*’’.

Der verbandsexterne Unternehmer kampft oft erfolglos um
eine rechtsgleiche Anwendung der einschligigen milchwirt-
schaftsrechtlichen Normen. Viele Bestimmungen des Milchbe-
schlusses und der wichtigen Verkehrsmilchverordnung sind heute
veraltet und zu eng, weil sich die vom Gesetzgeber vorausgesetz-

467 Milchgutachten der Schweizerischen Kartellkommission, VKK 1969, S. 57 ff.

468 Art. 5 Kartellgesetz vom 20.12.1962 (SR 251).

469 Art.15 Abs.2 Verkehrsmilchverordnung (SR 916.353.1).

470 Die Kartellkommission hat sowohl die Verzogerung der erstinstanzlichen Ent-
scheide durch die Verbiande als auch ihre oftmals ungeniigende Begriindung
festgestellt (Milchgutachten, VKK 1969, S.68f.).

4T1BGE 105 Ib 131ff. Streitig war der von einem verbandsexternen Hersteller
von Pastmilch geltend gemachte Anspruch auf Zuweisung von Rohmilch.
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ten tatsdchlichen Verhéltnisse seit dem Inkrafttreten dieser Er-
lasse grundlegend gedndert haben. Der technische Fortschritt,
die gesteigerten Transportmoglichkeiten sowie geanderte Kon-
sumgewohnheiten*’> machen groBere Produktionsmengen und
eine weitrdumigere Mobilitdit unausweichlich. Die Milchver-
binde wenden nun gerne veraltete Bestimmungen mit engen Ge-
bietsumschreibungen, die auf frithere Produktions- und Liefer-
verhiltnisse zugeschnitten sind, gegeniiber den verbandsunab-
hingigen kleinen oder mittelgroBen Betrieben restriktiv an, wah-
rend sich die Verbandsmolkereien und die den GrofRverteilern
gehorenden Unternehmen nicht daran halten. Die Verbinde ver-
mogen so viele dynamische Betriebe in ihrer Tatigkeit wirksam
einzuengen. Ist die gegeniiber den verbandsexternen Klein- und
Mittelbetrieben befolgte restriktive Praxis vom (veralteten)
Wortlaut gedeckt, konnte diesen nur ein Anspruch auf Gleichbe-
handlung im Unrecht helfen. Ein solcher wird jedoch in der
Rechtsprechung nur selten bejaht, da die Rechtsmittelinstanzen
darauf angelegt sind, der richtigen Auslegung der Norm Nach-
achtung zu verschaffen*’?. Da die vorfrageweise Uberpriifung
der Verfassungs- und GesetzmaBigkeit von Verordnungen zu-
riickhaltend erfolgt’®, kénnen die verbandsunabhingigen Be-
triebe in den Fillen, in welchen veraltete Bestimmungen einseitig
nur ihnen gegeniiber durchgesetzt werden, auch nicht damit
rechnen, daf} die Beschwerdeinstanzen diesen Bestimmungen die
Anwendung versagen, weil sie aufgrund der verdnderten tatséch-
lichen Gegebenheiten unverhiltnismaBig geworden sind.

Es besteht umso mehr Anlaf3, die Milchverbiande zu einer
rechtsgleichen Anwendung der von thnen zu vollziehenden Nor-
men anzuhalten, als sie sich der Ausiibung ihrer 6ffentlichrechtli-
chen Funktionen nur dann zu enthalten haben, wenn ihre priva-
ten Interessen unmittelbar und offenkundig denen anderer Be-
teiligter entgegenstehen*”’, Der Umstand, daB an der zu treffen-
den Verfiigung sowohl verbandseigene als auch verbandsfremde
Personen interessiert sind, begriindet noch keine solche Enthal-
tungspflicht. «Das wiirde die ganze gegenwartige Organisation
der Konsummilchversorgung und Milchverwertung in Frage stel-
len, denn diese fiihrt ihrer Natur nach immer wieder zu solchen

4727.B. Verlagerung von der offen ausgemessenen zur verpackten Konsum-
milch; Verbreitung neuartiger Frischmilchprodukte.

4B BGE 107 Ib 88, 93, 102 Ib 364; Gyai, Die verwaltungsrechtliche Rechtspre-
chung des Bundesgerichts im Jahre 1976, ZbJV 114 (1978), S.103.

4748.507, 508f., 527 ff. hiervor.

475 BGE 105 Ib 130.
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Interessenkonflikten. An den Milchverbianden liegt es dann je-
weils, sich ihrer 6ffentlichrechtlichen Aufgaben wiirdig zu zeigen
und unter Hintanstellung von Privat- oder Verbandsinteressen
objektiv zu entscheiden. AuBerdem hat das Bundesamt fiir
Landwirtschaft als Aufsicht- oder gegebenenfalls als Beschwerde-
instanz dariiber zu wachen, daB3 keine MiBBbrduche vorkom-
men» *’®, Die bundesgerichtliche Erwartung, daB sich Verbinde,
die handfeste Wirtschaftsinteressen verfolgen, zur edlen Haltung
aufschwingen wiirden, sie hatten das Privileg, 6ffentlichrechtliche
Aufgaben erfiillen zu diirfen, mit selbstloser Hintanstellung ihrer
eigenen Interessen zu lohnen, ist ein frommer Wunsch. Die ein-
zige Konzession, die von den Milchverbidnden in Richtung auf die
Vorstellung von ihrer Selbstlosigkeit gemacht wird, ist eine
scheinbare: Sie pflegen die Vorteile, die sie sich zuschanzen oder
beanspruchen, damit zu rechtfertigen, daB sie die Milchversor-
gung im ganzen Land, bis in den hintersten Flecken, gewdhrlei-
steten und dadurch gegeniiber der Allgemeinheit ein grofBes
Opfer erbriachten. Nur soll sich kein verbandsexterner Betrieb
erdreisten, ihnen bei dieser Opfertragung Hilfe leisten zu wollen.
Es ist eine Konstante des Interventionsrechts, dal die davon am
meisten Profitierenden ihre Privilegien mit Opfertheorien zu ver-
bridmen wissen*”’.

Konnen die Milchverbiande schon Verfiigungen treffen, an de-
nen verbandseigene und verbandsfremde Personen interessiert
sind, wenigstens solange der Interessenkonflikt nicht gar zu kraf3
ist*’8, wird ihre Stellung zusitzlich noch dadurch verstirkt, daB
die Rechtsmittelinstanzen auch dann auf ihre Beschwerden ein-
treten, wenn sie in erster Instanz selber verfiigten*”.

Ein mit der Erfiillung 6ffentlichrechtlicher Aufgaben betrau-
ter Verband kann nicht zugleich zwei Pferde reiten. Wo seine
behordliche Funktion zur Diskussion steht, hat er sich ihrer Aus-
Ubung zu enthalten, wenn hinsichtlich der zu beurteilenden Frage
ein manifester Konflikt zwischen verbandseigenen und verbands-
fremden Interessen besteht*®?, Es wird ihm diesfalls héufig Par-
teistellung zukommen, so daB nichts entgegensteht, ihm die Be-
schwerdebefugnis zuzuerkennen, wenn ihn die Verfiigung be-
riihrt und sein Interesse an ihrer Aufhebung oder Anderung

7S BGE 105 Ib 130.

477 Vgl. hinsichtlich der Kontingentsberechtigten Gyci, Rechtsgrundsitze der
Einfuhrkontingentierung, S.79.

8 BGE 105 Ib 130, 97 I 862f.

7 BGE 105 1b 129, 98 Ib 30.

*0BGE 105 Ib 130.
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schutzwiirdig ist*®!. Sofern der Konflikt zwischen den verbands-
eigenen und den verbandsfremden Interessen weniger ausge-
pragt ist, nimmt der Verband die ihm obliegende Behordenfunk-
tion wahr und verfiigt, wobei er die eigenen Interessen im Hin-
blick auf seine Stellung als Trager der mittelbaren Staatsverwal-
tung hintanstellen muB 8. In diesem Fall ist der Verband erstin-
stanzliche Behorde und daher nach den anerkannten Legitima-
tionsgrundsatzen nicht befugt, einen ihn als Vorinstanz des-
avouierenden Beschwerdeentscheid anzufechten*®?. DaB der ihm
nicht passende Beschwerdeentscheid seine Verbandsinteressen
beriihrt, dndert daran nichts, haben doch diese Interessen dort,
wo der Verband als Behorde verfiigt, in den Hintergrund zu
treten. Fiir verbandsexterne Betriebe ist es schwer verstidndlich,
daB3 die Milchverbinde sie zunichst hoheitlich mittels der Aus-
iibung ihrer offentlichrechtlichen Verfiigungsbefugnisse zuriick-
dimmen konnen und nachher, wenn sie vor der Beschwerdein-
stanz unterliegen, als Parteien gestiitzt auf die allgemeine Be-
schwerdebefugnis weiterfechten diirfen.

Den Milchverbanden kann ferner nicht zugebilligt werden, mit
der Betroffenheitsbeschwerde den Entscheidungsspielraum, der
ihnen bei der Erfiillung der offentlichrechtlichen Aufgaben zu-
steht, zu verteidigen. Andernfalls wiren die Verbande mit Teil-
hoheitscharakter verfahrensmiaBig besser gestellt als die Kan-
tone, die beim Vollzug von Bundesrecht ebenfalls in weiten Be-
reichen iiber einen erheblichen Spielraum verfiigen, ohne daf} sie
deswegen, von Ausnahmen abgesehen, ihre von den iibergeord-
neten Beschwerdeinstanzen gednderten Entscheide auf dem
Rechtsmittelweg verteidigen konnten. Der den Organisationen
der wirtschaftlichen Selbstverwaltung eingeraumte «eigenverant-
wortliche» Wirkungskreis, ihre « Autonomie », kann nicht der in
den Kantonsverfassungen garantierten Gemeindeautonomie
gleichgestellt werden; vielmehr unterliegen diese Organisationen
einer umfassenden Aufsichts- und Weisungsbefugnis des Bun-
des**. Angesichts des vom Bund iibernommenen ungedeckten

481 Art. 48 lit.a VWVG; Art. 103 lit.a OG.

482BGE 105 Ib 130, 97 I 862f.

483 Gygr, Zur Beschwerdebefugnis des Gemeinwesens in der Bundesverwaltungs-
rechtspflege, S.457, 461; pEers., Bundesverwaltungsrechtspflege, Ziff.7.1,
S.121; SarLapiN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.182; Ma-
CHERET, a.a.0., $.202.

484 Vgl. z.B. Art.120 Abs.2 Landwirtschaftsgesetz vom 3.10.1951 (SR 910.1);
Art.35, 39, 43 Milchbeschluf vom 29.9.1953 (SR 916.350); Art.8, 10, 19
Késemarktordnung vom 27.6.1969 (SR 916.356.0); VPB 1968-1969 (Heft
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Aufwands der Milchrechnung versteht sich diese enge Uberwa-
chung von selbst.

2.7.2.2. Futtermitteleinfuhr

Die Importseite der Futtermittelbewirtschaftung kennzeichnet
sich knapp ausgedriickt durch eine mengenmaiBige Einfuhrbe-
schrankung und die Erhebung von Preiszuschligen an der
Grenze. Die Durchfiihrung dieser Aufgaben ist der Schweizeri-
schen Genossenschaft fiir Getreide und Futtermittel (GGF),
einer Offentlichrechtlichen Genossenschaft, ibertragen, zugun-
sten welcher ein Einfuhrmonopol begriindet wurde*%®,

Die Regelung der Futtermitteleinfuhr ist eine denkbar starre
Kontingentsordnung. Immerhin hat der Bundesrat kiirzlich, nach
jahrelangem Druck der Kartellkommission und einzelner dyna-
mischer Importfirmen, die durch das erstarrte Einfuhrsystem be-
nachteiligt werden, den eidgendssischen Ridten den Entwurf zu
einem Bundesgesetz iiber die Schweizerische Genossenschaft fiir
Getreide und Futtermittel zugeleitet, das die Flexibilitat dieser
Kontingentsordnung etwas erhohen wird “86,

Die Straffheit des Systems bekommen naturgemil vor allem
jiingere, erfolgreiche Importfirmen zu spiiren, die um eine Erho-
hung ihres knappen Einzelkontingents*®’ kimpfen. Die ihnen
zur Verfligung stehenden Rechtsschutzmoglichkeiten sind sehr
beschrinkt. Eine Einengung erleiden diese benachteiligten Im-
porteure einmal dadurch, da} die Schweizerische Genossenschaft
fiir Getreide und Futtermittel ungeachtet des wichtigen Grund-
satzes, wonach die Einfuhrberechtigungen periodisch neu zu ord-
nen sind**®, nur sehr selten generelle Kontingentsrevisionen

34) Nr.102, S.183f. (ZVSM); 1970-1971 (Heft 35) Nr.18, S.65ff. (Kése-
union); BB1 1977 1 163, 171.

85 Art.1 Abs.2 BundesbeschluB iiber die Schweizerische Genossenschaft fiir Ge-
treide und Futtermittel vom 17.12.1952 (SR 916.112.218); Art.19 Abs.1
Allgemeine Landwirtschaftsverordnung vom 21.12.1953 (SR 916.01); Art. 1
BundesratsbeschluB iiber die Einfuhr von Futtermitteln, Stroh und Streue vom
17.12.1956 (SR 916.112.216); vgl. WEBER, a.a.0., S. 118ff.

86 BB1 1982 1 101ff.

87 Bei der Neuerdffnung wird in der Regel blo8 ein sog. «Billigkeitskontingent »
von 2000 Tonnen zugestanden (Bericht der Schweizerischen Kartellkommis-
sion, VKK 1980, S.73).

88 ygl. Art.23 Abs.3 Landwirtschaftsgesetz vom 3.10.1951 (SR 910.1); hin-
sichtlich der auf Art.19 Abs.1 lit.b Landwirtschaftsgesetz beruhenden Ord-
nung der Futtermitteleinfuhr: Art.20 Abs.2 Allgemeine Landwirtschaftsver-
ordnung vom 21.12.1953 (SR 916.01) und Art.1 Abs.4 Bundesbeschluf iiber
die Schweizerische Genossenschaft fiir Getreide und Futtermittel vom
17.12.1952 (SR 916.112.218).
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durchfiihrt. Die letzte generelle Kontingentsrevision im Bereich

der Futtermitteleinfuhr fand 1969 aufgrund der Basisjahre 1966

und 1967 statt. Da ein solcher Rhythmus mit einer richtig ver-

standenen periodischen Neuordnung nichts zu tun hat, sah sich
die Kartellkommission diesbeziiglich zu einer Empfehlung veran-
1aBt*%?, Vergleichsweise sei auf einige Kontingents- oder Waren-
zuteilungsordnungen hingewiesen, welche in gesetzlich festgeleg-
ter, viel rascherer Kadenz Neuverteilungen durchfithren, wobei
die einschldgigen Kriterien und das entsprechende Verfahren
bisweilen einldBlich normiert und so zum voraus absehbar sind:

— Schlachtviehordnung*®, Art.15 (jdhrliche Anpassung der
Einzelkontingente);

— Verordnung iiber die Einfuhr von Pferden, Maultieren und
Eseln®!, Art.9 (jahrliche Zuteilung der Einzelkontingente);

— Weinstatut*? Art.20 Abs.1 (Neuberechnung der Einzelkon-
tingente alle drei Jahre);

— Warenzuteilungsreglement der Schweizerischen Kadseunion 2,
Art.4 (fortlaufende, vierteljahrliche Zuteilung nach einem be-
weglichen System).

Zwischen den seltenen allgemeinen Kontingentsrevisionen im
Bereich der Futtermitteleinfuhr hat ein tiichtiger Importeur, der
nicht auf dem ihm anfanglich erteilten minimalen Billigkeitskon-
tingent sitzen bleiben will, nur die Moglichkeit, ein Gesuch um
ausnahmsweise Erhohung seines Einzelkontingents einzurei-
chen*®*, Der Vorstand der Schweizerischen Genossenschaft fiir
Getreide und Futtermittel, dem Konkurrenten des Gesuchstel-
lers angehoren, wird dessen Begehren abweisen. Das Eidgendssi-
sche Volkswirtschaftsdepartement als Rekursinstanz wird dem
Gesuchsteller ebenfalls einen abschldgigen Bescheid erteilen,
nicht ohne ihn auf den kontingentsfreien Import aufmerksam zu
machen*?”. Eine erfolgreiche Importtitigkeit im Bereich der
nichtkontingentierten Futtermittel niitzt dem Importeur freilich
nichts, da sie bei der Kontingentsrevision nicht beriicksichtigt zu
werden pflegt. SchlieBlich wird das Bundesgericht die Ablehnung
des Gesuchs um Erhohung des Einzelkontingents schiitzen, weil

489 VKK 1977, S.204.

490Vom 17.2.1982 (SR 916.341).

4¥1YVom 10.12.1979 (SR 916.322.1).

492vom 23.12.1971 (SR 916.140).

493Vom 26.4.1972 (SR 916.356.01).

494 Art.7 Statuten der Schweizerischen Genossenschaft fiir Getreide und Futter-
mittel.

495 Bericht der Kartellkommission VKK 1980, S.73.
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auflerhalb der periodischen generellen Anpassung der Kontin-
gente einzelne Anderungen in der bestehenden Kontingents-
struktur nur ausnahmsweise und mit Zuriickhaltung vorgenom-
men werden sollen*. Die Kontingentsverwaltungsbehorde wird
die vom Bundesgericht erhaltene Bestatigung, dall aus der er-
folgreichen und zunehmenden Geschiftstédtigkeit im nichtkontin-
gentierten Bereich kein Anspruch auf eine individuelle Kontin-
gentserhohung abgeleitet werden konne*’, gerne zur Kenntnis
nehmen und im iibrigen die generelle Kontingentsrevision hin-
ausschieben, zumal weder eine prazise gesetzliche Frist noch eine
Weisung des beaufsichtigenden Volkswirtschaftsdepartements
dazu drangen.

Ohne Erfolg ist wiederholt kritisiert worden, daf} die tiber die
Kontingentserteilung verfiigende erste Instanz, der Vorstand der
Schweizerischen Genossenschaft fiir Getreide und Futtermit-
tel*8, wegen dessen Zusammensetzung nicht die erwiinschte Ge-
wihr fiir unbefangene Entscheide bietet*®®, Die Vorstandsmit-
glieder, deren Kontingentsanteile bei der Erteilung neuer oder
der Erhohung bestehender Kontingente geschmilert werden,
sind daran interessiert, da3 entsprechende Gesuche abgelehnt
werden. ‘

Je starrer eine Kontingentsordnung ist, je schwieriger fallt es,
mit einem Gesuch um Erhohung des Einzelkontingents durchzu-
dringen. Der Gesuchsteller muf3 deshalb sein Begehren hieb- und
stichfest begriinden konnen. Hiezu mufl er Vergleiche mit den
andern Kontingentsberechtigten ziechen konnen. Ganz allgemein
hat er als von der Kontingentsordnung Betroffener ein Interesse
an deren richtigen Durchfiihrung, weshalb er auch zur Konkur-
rentenbeschwerde zugelassen ist>%°. So ist es fiir ihn beispiels-
weise von Belang, daB die Pflicht der Selbstausniitzung®’! des

“SBGE 98 Ib 445.

“7BGE 98 Ib 446.

*9%8 Art.5 und 7 Statuten der GGF.

9 Am 15.12.1978 verfiigten 10 der 16 Vorstandsmitglieder direkt oder indirekt
selbst iiber Futtermittelkontingente (VKK 1980, S.641f.; vgl. auch S.67f. und
110). Vgl. auch VKK 1977, S.155, 191f., 204 ; ALDER, Die staatliche Lenkung

500 der schweizerischen Futtermitteleinfuhr, S.23.

BGE 100 Ib 424.

U Art.9 Abs.2 Statuten der GGF: «Die Einzelkontingente und die gestiitzt
darauf erteilten Erméchtigungen zur Verzollung diirfen ausschlieBlich durch
den statutarisch berechtigten Inhaber selbst ausgeniitzt werden. Die Ubertra-
gung der Ausniitzung durch Umgehungsgeschifte oder die Ausniitzung fiir
Rechnung Dritter ist unzuldssig.» Vgl. zum Grundsatz der Selbstausniitzung
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Kontingents von allen Kontingentsinhabern erfiillt wird und daf
Trittbrettfahrer>%2, die keine eigentliche Importleistung erbrin-
gen, ausgeschaltet werden. Ob die andern Kontingentsinhaber
den statutarischen Voraussetzungen geniigen, kann er indessen
nur iiberpriifen, wenn das Kontingentssystem moglichst transpa-
rent ist. Der Vorstand der Schweizerischen Genossenschaft fiir
Getreide und Futtermittel weigert sich nun aber sogar, die indivi-
duellen Kontingentsberechtigungen bekanntzugeben. Damit ver-
letzt er den Grundsatz des rechtlichen Gehors.

Anerkanntermaf3en beinhaltet der Grundsatz des rechtlichen
Gehors im Beweisstadium den Anspruch des Rechtssuchenden,
liber rechtserhebliche Sachvorbringen mit nicht zum vornherein
ungeeigneten Beweismitteln Beweis fithren zu kénnen’®. Die
Angaben iiber die individuellen Kontingentsberechtigungen sind
Beweismittel, mit welchen ein Gesuchsteller sein Begehren um
Kontingentserhohung (oder um Kontingentsentzug gegeniiber
einem die statutarischen Pflichten verletzenden Konkurrenten)
in rechtserheblicher Weise stiitzen kann. Die Kartellkommission
hat festgestellt, daB3 die Kenntnis der einzelnen Kontingentsbe-
rechtigungen nichts mit einem Geschéftsgeheimnis (Fabrika-
tionsmethode, Kundenliste) zu tun hat, und gefordert, daB3 die
aus fragwiirdigen Griinden geheimgehaltene Einzelkontingents-
verteilung offengelegt werde®%. In der Tat leuchtet nicht ein,
weshalb o6ffentlichrechtlich zugemessene Privilegien®® geheim
sein sollten. Genau so wenig wie die Kontingentszuteilung diirfen
die je bestehende Aufteilung und die Verdnderungen eine Ge-
heimwissenschaft sein >,

Bezeichnend fiir die Starrheit der Kontingentsordnung im Be-
reich der Futtermitteleinfuhr ist auch der eingebaute Struktur-
schutz®%’, der im Widerspruch steht zu der heute in den meisten

BGE 1001b425; VEB 1951 (Heft 21) Nr.98, S.158f., 1952 (Heft 22) Nr.97,
S.161f., 1953 (Heft 23) Nr.76, S.168; ALDER, a.a.0., S.28ff., 97f.; NELL,
MengenmaBige Beschrankungen im Agrarrecht, S.75; GycGi, Rechtsgrund-
sitze der Einfuhrkontingentierung, S.81f.; HopLEr, Erfahrungen der Praxis
mit mengenméBigen Beschrinkungen und Vorschldge fiir eine Neuordnung,
S.91f.; VKK 1980, S.77f.

502ygl. VKK 1980, S.96.

303 Art.32 Abs.1, Art.33 Abs.1 VwVG; Gyar, Bundesverwaltungsrechtspflege,
S.57; GRriISEL, a.a.0., S.181; IMBopEN/RHINOW, a.a.0., I, Nr.82 B IV b.

S04 VKK 1980, S.71, 111.

305 Zur Vorzugsstellung der Kontingentsinhaber Gy, Rechtsgrundsitze der Ein-
fuhrkontingentierung, S.79.

506 VKK 1970, S.102f., 115, 119 oben.

307 Art.5 Abs.2 lit.a Statuten der GGF; vgl. BGE 97 1 302ff.
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Wirtschaftsbereichen festzustellenden Auflosung deutlich ge-
trennter Handelsstufen. Zudem ist es nicht Aufgabe des Bundes,
bei der Verfolgung agrar- und auf3enhandelspolitischer Zielset-
zungen Strukturpolitik des Handels zu betreiben’%. Die kiinstli-
che Aufrechterhaltung iiberlebter Handelsstrukturen erleichtert
die leidigen Koppelungsgeschifte, die darin bestehen, daf} der
Kauf eines Postens kontingentierter Ware vom gleichzeitigen
Kauf eines Postens nichtkontingentierter Ware abhingig ge-
macht wird, den der Abnehmer unter Umstanden anderswo gin-
stiger erstehen konnte 3%,

Die Kontingentierung der Futtermitteleinfuhr wurde bis heute
derart starr praktiziert, dal von den Neu-Importeuren, die den
Importhandel erst nach 1932 aufnahmen, keiner sein Kontingent
so erheblich zu erhéhen vermochte, dafl er in die Gruppe der
GroBimporteure aufgestiegen wire*!?. Die in Aussicht genom-
mene Neuordnung will mit einer periodischen teilweisen Kontin-
gentsversteigerung mehr Flexibilitdt in das System bringen’!!.
Leider wird iiberfliissigerweise vorgesehen, dal das Eidgenossi-
sche Volkswirtschaftsdepartement die alle drei Jahre durchzu-
fihrende Versteigerung in begriindeten Fillen verschieben
kann>12,

Nach den hinsichtlich Flexibilitdt und Transparenz wenig erhe-
benden Erfahrungen mit der Kontingentsordnung der Futtermit-
teleinfuhr ist es ein starkes Stiick, dal der Entwurf zu einem
Bundesgesetz iiber die Schweizerische Genossenschaft fiir Ge-
treide und Futtermittel in der Bestimmung iiber den Rechts-
schutz einen Absatz des Wortlauts enthélt: «Konkurrenten sind
nicht zur Beschwerde berechtigt» 13,

2.7.3. Korrekturmoglichkeiten

Es gibt keine Wundermittel, mit denen man bewerkstelligen
konnte, dal die Organisationen der wirtschaftlichen Selbstver-
waltung das Recht, mit dessen Vollzug sie beauftragt sind, stets
objektiv und rechtsgleich anwenden. Der eminent politische Ein-
schlag der interessendurchwobenen interventionistischen Markt-
ordnungen 1aBt sich nicht wegdiskutieren. Entscheidend ist, daf3

08 VKK 1980, S.105, VKK 1970, S.118; vgl. auch BGE 99 Ib 171.
309 yKK 1980, S.90f.: BBl 1982 I 116f.

SI0BB] 1982 1 116.

SI1 Art. 15 Abs.2-7 E; BB1 1982 1 127f., 144.

312 Art. 15 Abs.2 Satz 2 E; BBI 1982 1 144.

513 Art.20 Abs.3 E; BB1 1982 I 137f., 145.
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die Gefahren, die mit der Delegation von wirtschaftspolitischen
Verwaltungsaufgaben an Organisationen verbunden sind, er-
kannt und nachhaltig bekampft werden. Die zustandigen Bun-
desbehorden miissen die Organisationen wirksam iiberwachen
und diirfen in der ihnen obliegenden Aufsichtstitigkeit nicht er-
lahmen, wie hartnickig auch die bei den Selbstverwaltungskor-
perschaften zu iiberwindenden passiven Widerstinde gelegent-
lich sein mogen. Wenn die Bundeszentralverwaltung feststellt,
daB3 die zur Mitwirkung beim Gesetzesvollzug herangezogenen
oder zu diesem Zweck geschaffenen Organisationen ihren Auf-
trag nicht einwandfrei erfiillen, hat sie energisch einzugreifen.
Die den Tréigern der mittelbaren Staatsverwaltung zuzubilli-
gende Sachkunde und der ihnen eingerdumte Handlungsspiel-
raum darf die Bundesbehorden nicht davon abhalten, Mi3stande
zu beseitigen. Vielmehr rufen der den Organisationen zuste-
hende Entscheidungsspielraum und die wirtschaftliche Bedeu-
tung der an sie delegierten Verwaltungsbefugnisse kompensato-
risch einer besonders scharfsichtigen Uberwachung. Hinsichtlich
der Aufsicht iiber die Organisationen der wirtschaftlichen Selbst-
verwaltung mufl das gleiche Rechtsschutzanliegen hervorgeho-
ben werden wie bei der vorfrageweisen Prufung der Giiltigkeit
gesetzesvertretender Verordnungen: Das Rechtsstaatsdefizit,
das in der Globaldelegation liegt, darf nicht nochmals durch eine
zu zuriickhaltende Kontrolle vergroBert werden’!®. Die Auf-
sichtsinstanzen haben insbesondere von ihrer Weisungsbefugnis
Gebrauch zu machen>'®. Sodann haben die Rechtsmittelinstan-
zen die Riigen, mit welchen die Beschwerdefiihrer ihren Antrag
auf Aufhebung oder Anderung der von den Organisationen ge-
troffenen Verfiigungen begriinden, sehr sorgféltig zu priifen.
Eine zuriickhaltende Kontrolle ist um so weniger am Platz, als
die verbandsunabhingigen Firmen beziiglich der bei den Ver-
banden bestehenden Interessenkollision stets mit der unabhéngi-
gen Uberpriifung im gut ausgebauten Rechtsschutzsystem ver-
trostet werden®'®. Die Rechtspflegeorgane miissen vor allem auf

314 Gyer, Rechtsgrundsitze der Einfuhrkontingentierung, S.82; DERs., Eidgends-
sische und kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.298.

S15Es ist z.B. schwer verstindlich, daB das Eidgenéssische Volkswirtschaftsde-
partement die Schweizerische Genossenschaft fiir Getreide und Futtermittel
nicht schon vor Jahren aufgrund von Art.5 Abs.3 der Statuten der GGF
angewiesen hat, eine Neuordnung der Einzelkontingente vorzunehmen (vgl.
Art.1 Abs.4 BundesbeschluB iiber die Schweizerische Genossenschaft fiir Ge-
treide und Futtermittel vom 17.12.1952 [SR 916.112.218]).

516 Vgl. KAUFMANN, a.2.0., S.121; BB1 1977 I 163, 171.
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eine objektive und rechtsgleiche Gesetzesanwendung dringen.
Zwar 14Bt sich die Rechtsgleichheit im Bereich der Lenkungsver-
waltung, so bei der Schaffung und Handhabung von Kontingents-
ordnungen, von der Sache her nicht im gleichen Maf} verwirkli-
chen wie etwa im Polizeirecht’!'?. Die einschligigen Bestimmun-
gen diirfen jedoch nicht einseitig zulasten bestimmter Unterneh-
men ausgelegt werden. Die Grundsétze der Rechtsgleichheit und
der VerhaltnisméaBigkeit sind bei der Beurteilung kontingents-
rechtlicher Fragen auch deswegen vermehrt zur Geltung zu brin-
gen, weil innerhalb des Bereichs der Kontingentierung die Han-
dels- und Gewerbefreiheit nicht oder nur beschrinkt einen zu-
treffenden Ankniipfungspunkt abgibt>18,

Befriedigend ist der Rechtsschutz, wo es um den Zugang zu
einer Marktordnung®!® oder um Sanktionen, die wegen Regelwid-
rigkeiten verhingt werden®?°, geht. Fiir den in einem interven-
tionistischen Bewirtschaftungssystem tétigen Unternehmer ist es
indessen wichtig, da} der Rechtsschutz auch in den sachverhalts-
mafBig und rechtlich viel komplizierteren Fallen, in welchen Men-
genprobleme oder die Folgen einer fragwiirdigen Ausgestaltung
von gesetzesvertretenden Verordnungen im Vordergrund stehen,
zugriffig funktioniert.

Uber viele Moglichkeiten, den Gefahren unobjektiver und
rechtsungleicher Gesetzesanwendung durch die Organisationen
der wirtschaftlichen Selbstverwaltung vorzubeugen, verfiigt der
Gesetzgeber. Wenn er durch eindeutige und zwingende Vor-
schriften die Transparenz eines Bewirtschaftungssystems sicher-
stellt, ist schon vielen Mibrauchen die Spitze gebrochen. Be-
zeichnenderweise wehren sich diejenigen Kontingentsverwal-
tungsstellen, welche die starrsten Systeme verwalten, am meisten
gegen Offenlegungspflichten?!, Der Ausgestaltung des Organi-
sations- und Verfahrensrechts ist alle Aufmerksamkeit zu schen-

317 ScHURMANN, a.a.0., S.106f.; vgl. auch BGE 99 Ib 190 Erw. 2a am Ende.

S18ygl. Gyel, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.142ff.; DErs., Rechtsfragen der
Einfuhrkontingentierung, S.78f.; zum Verhaltnis der Handels-und Gewerbe-
freiheit zur Kontingentierung auch MULLER, Le principe de la proportionna-
lité, S.240f.; WEBER, a.a.0., S.181; BGE 971299 Erw. 2b; VPB 1978 (42/
IT) Nr.70, S.300.

’197.B. BGE 97 I 293 ff.

5207 B. BGE 103 Ib 126ff., 362f.

21 Der Vorstand der Schweizerischen Genossenschaft fiir Getreide und Futter-
mittel strdubte sich bis vor kurzem sogar gegen die Publikation von Rechtssit-
zen (vgl. die Kritik bei WEBER, a.a.0, S.127), und er weigert sich nach wie
vor, die individuellen Kontingentsberechtigungen bekanntzugeben (vgl. S.572
hiervor).
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ken; der Uberwachungsmechanismus ist je starker auszubauen,
je mehr nach der Interessenlage und der Zusammensetzung der
in den Organisationen verfiigenden Gremien mit deren Vorein-
genommenheit gerechnet werden muf}. Der Gesetzgeber hat die
mit vielen unerfreulichen Nebenfolgen verbundene Erstarrung
der Bewirtschaftungssysteme zu verhindern, indem er Bestim-
mungen zur Sicherung der Beweglichkeit erldt. Erfahrungsge-
mél geniigen dabei allgemein gehaltene Pflichten nicht; Kontin-
gentsrevisionen unterbleiben, wenn der zeitliche Rhythmus fiir
die Neuverteilung im Gesetz nicht prazise festgelegt ist. Durch
die im Gesetz vorgesehene Kadenz der Neuverteilungen wird
auch der von den alteingesessenen Inhabern groBBer Kontingente
gegeniiber Revisionen erhobene Anspruch auf Bestandesschutz
entkriftet, sind doch dann die aufgrund der Kontingentsordnung
getrg[;fenen Dauerverfiigungen von Anfang an zeitlich befri-
stet=~,

2.8. Unbefriedigte Rechtsschutzbediirfnisse

Der Staat bewiltigt seine betrachtlich ausgeweitete Aufgaben-
fillle mit den vielfaltigsten Handlungsformen; er verfiigt nicht
nur oder schlieft Vertrage ab, sondern er arbeitet Pline aus, er
beeinflult das Verhalten der Biirger durch Leistungsanreize und
Leistungsverzicht?, er trifft organisatorische MaBnahmen>%, er
erteilt Auskiinfte, Zusicherungen und Empfehlungen®?®; zudem
ist er selber in betrdchtlichem Ausmal wirtschaftlich titig. Im
Hinblick auf die mannigfachen Erscheinungen des Verwaltungs-
handelns wird gelegentlich festgestellt, die Ausrichtung des Ver-
waltungsverfahrens- und des VerwaltungsprozeBrechts des Bun-
des am Verfiigungsbegriff gewahrleiste zwar eine hohe systemati-
sche Geschlossenheit, erschwere aber die Losung von Rechts-
schutzbediirfnissen bei neuartigen Verwaltungshandlungen 3¢,
Grunde der Rechtssicherheit und der Praktikabilitit schlieen
es aus, daf} in allen Fillen, in welchen sich ein Rechtsschutzbe-
diirfnis manifestiert, stets auch eine Anfechtungsmoglichkeit ge-
322Vgl. Gycl, Zur Rechtsbestindigkeit von Verwaltungsverfiigungen, S.160,
167.
323 Vgl. MEtz, Der direkte VerwaltungsprozeB in der Bundesrechtspflege, S.33.
324 Gyal, Uber die anfechtbare Verfiigung, S.522ff.
525 SaLADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.25f., Ziff.10.11,
S.a7.

526 SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.26, 58f.; vgl. auch
METz, a.a.0., S.33; TETTINGER, a.a.0., S.266.
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geben ist. Soll eine Verfahrensordnung praktisch durchfiihrbar
sein, muf} sie als ProzeBBvoraussetzung stets neben dem subjekti-
ven Rechtsschutzinteresse auch den Verfahrens- oder Anfech-
tungsgegenstand >*’ umschreiben. Indem der Bundesgesetzgeber
die Verfiigung definiert>?® und das Verwaltungsverfahrensgesetz
grundsitzlich auf Verfahren in Verwaltungssachen anwendbar
erklart hat, die durch Verfiigungen von Bundesverwaltungsbe-
horden in erster Instanz oder auf Beschwerde zu erledigen
sind >?%, legte er verbindlich fest, in welchen Fillen ein Anspruch
darauf besteht, dafl ein Anliegen in einem mit rechtsstaatlichen
Garantien ausgestatteten Verfahren gepriift wird. Wo nicht eine
behordliche Anordnung im Einzelfall in Frage steht, durch wel-
che ein konkretes und individuelles Rechtsverhiltnis in verbind-
licher Weise rechtsgestaltend oder feststellend geregelt wird >,
kann somit nicht verlangt werden, daf} sich das Verwaltungshan-
deln nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz richtet. Der Gesetz-
geber hat eben hinsichtlich der in einem gesetzlich geordneten
Verfahren abzuklirenden Rechtsschutzbediirfnisse eine verbind-
liche Auswahl getroffen®!. Das Verstidndnis der Verfiigung als
Zweckinstitut>3? vermag zwar vor einer sachwidrig restriktiven
Auslegung des Verfiigungsbegriffs zu bewahren, nicht jedoch
eine Uberschreitung der Grenzen der gesetzlichen Verfahrens-
ordnung zu rechtfertigen. Gerade im Wirtschaftsbereich, wo der
Staat mit hochst unterschiedlichen Mitteln arbeitet und oft indi-
rekte MaBnahmen direkten Eingriffen vorzieht>*, lassen sich
nicht alle Rechtsschutzbediirfnisse in die Verfahren der Bundes-
rechtspflege kanalisieren.

Die Bemiihungen zur Verbesserung des Rechtsschutzes miis-
sen vor allem danach trachten, die in den geltenden Verfahrens-
ordnungen enthaltenen Mdoglichkeiten auszuschopfen; fiir einen
wirksamen Rechtsschutz kann hier noch viel herausgeholt wer-
den. Es seien diesbeziiglich lediglich drei besonders fiir den wirt-
schaftsverwaltungsrechtlichen Bereich wichtige Ansatzpunkte
hervorgehoben.

Einmal haben die Rechtsmittelinstanzen ihre Uberpriifungs-
befugnis auch in wirtschaftspolitisch gepréigten Fillen stets voll

527 Gyer, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.97.

28 Art.5 VWVG.

29 Art.1 Abs.1 VWVG.

*30 Gy, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.98.

Pl Vgl. Gyai, Uber die anfechtbare Verfiigung, S.524.

2 SaLapin, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.70 oben.
o Vel. Gyal, Wirtschaftsverfassungsrecht, S.165.
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auszuschopfen und den Vorinstanzen keine Beurteilungspréro-
gativen zuzubilligen, wo sie ihnen nach der verfassungskonform
ausgelegten gesetzlichen Ordnung nicht zustehen.

Sodann haben die Rechtssuchenden gemeinhin noch zu wenig
erkannt, daB sie auch dann ein Begehren um Erlaf einer Verfii-
gung einreichen konnen, wenn dies im einschldagigen Gesetz nicht
speziell vorgesehen ist. Der Anspruch auf staatliches Handeln
besteht auch auBBerhalb der gesetzlich statuierten Bewilligungs-
verfahren, wenn der Gesuchsteller am Erlal der beantragten
Verfiigung, die keine Feststellungsverfiigung>** zu sein braucht,
ein schutzwiirdiges Interesse hat>*°. Behandelt die Verwaltung
das Gesuch nicht, ist die Beschwerde wegen Rechtsverzogerung
oder Rechtsverweigerung gegeben’3®. Die Moglichkeit, den An-
spruch auf Erlal3 einer Verfiigung durchzusetzen, wird iibrigens
wohl auch dazu beitragen, da3 die kiinftige Gesetzgebung den
direkten VerwaltungsprozeB (verwaltungsrechtliche Klage) nur
noch sehr selten vorsehen wird >,

SchlieBlich kann mit der friihzeitigen Erfassung der Parteien,
die durch eine Verfiigung beriihrt werden, der Rechtsschutz von
Anfang an wirksam gewdhrleistet und transparent gemacht wer-
den?3%,

In Fallen, in welchen nach der Rechtsprechung einem staatli-
chen Entscheid der Verfiigungscharakter abgeht und folglich
keine Rechtsmittel ergriffen werden konnen, indessen ein ausge-
pragtes Rechtsschutzbediirfnis der vom staatlichen Handeln Be-
troffenen offensichtlich ist, 148t sich feststellen, da3 die im Ver-
waltungsverfahrensgesetz enthaltenen rechtsstaatlichen Grund-
sdatze doch zunehmend wirkungsvoller auf die ihm nicht unter-
stellten Verwaltungshandlungen ausstrahlen. So wird die Verge-
bung offentlicher Arbeiten*® allmahlich stdrker kontrolliert.

334 Art.25 VwVG.

35 BGE 98 Ib 58f.

36 Art.70 VwVG; Art.97 Abs.2 OG; Gyci, Bundesverwaltungsrechtspflege,
Ziff.4.1,S.101; SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, S.63.

37 Vgl. METZ, a.a.0., S.66f., 181f.; BBl 1977 I 162.

338 Vgl. S.481, 548f. hiervor.

339 Die Anfechtbarkeit von Entscheiden iiber die Vergebung 6ffentlicher Arbei-
ten wird in der Praxis nicht zugelassen (vgl. BGE 103 Ib 156ff.; VPB 1981
(45/II) Nr.61, S.337f.). Vgl. dazu Gycl, Bundesverwaltungsrechtspflege,
S.99, 105; pers., Uber die anfechtbare Verfiigung, S.525f.; DERs., Wirt-
schaftsverfassungsrecht, S.48f.; SAaLApIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht
des Bundes, Ziff.10.33, S.69f.; Korz, a.a.0., § 19 N.47-49; MACHERET,
a.a.0., S.173f.; G.MULLER, Reservate staatlicher Willkiir — Grauzonen zwi-
schen Rechtsfreiheit, Rechtsbindung und Rechtskontrolle, S.118f.; BB1 1978
I1 952.
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Das Bundesgericht weist die nicht berticksichtigten Bewerber auf
die Moglichkeit der Aufsichtsbeschwerde hin*°, und die Bun-
desbehorden nehmen vermehrt Verwaltungsbeschwerden, die
gegen den Zuschlag erhoben werden, als Aufsichtsbeschwerden
entgegen, die sie unter Umstdnden eingehend priifen®*!. Zudem
ist die Verwaltung bei der Vergebung offentlicher Arbeiten und
bei der Abwicklung von Beschaffungen immer mehr an allge-
meine Weisungen und Verordnungen gebunden, welche groft-
mogliche Transparenz und die Gleichbehandlung der Bewerber
gewihrleisten wollen®*2,

Eine bedeutsame Beschrankung des Rechtsschutzes im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht ergibt sich daraus, dafl die Bundesge-
setze und die ihnen gleichgestellten Erlasse nicht auf die Verfas-
sungsmiBigkeit hin iiberpriift werden konnen®*?. Dadurch ist der
prozessuale Schutz der Handels- und Gewerbefreiheit in Bun-
desverwaltungssachen beschnitten; immerhin vermag die verfas-
sungskonforme Auslegung der Bundesgesetze diesen Mangel zu
mildern.

540 BGE 103 Ib 157f.

341 VPB 1981 (45/I1I) Nr.61, S.338ff.

342 Vgl. z.B. Verordnung vom 31.3.1971 iiber die Ausschreibung und Vergebung
von Arbeiten und Lieferungen bei Hoch- und Tiefbauten des Bundes (Sub-
missionsverordnung) (SR 172.056.12); Verordnung vom 8.12.1975 iiber das
Einkaufswesen des Bundes (Einkaufsverordnung) (SR 172.056.13); GATT-
Ubereinkommen vom 12.4.1979 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (SR
0.632.231.42); Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) fiir die Einkaufs-
stellen des Bundes, Empfehlung des Eidg. Finanzdepartementes vom
13.10.1981; vgl. auch Submissionsverordnung des Regierungsrats des Kan-
tons Bern vom 23.12.1980.

543 Art. 114% Abs.3 BV.
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3. Folgerungen

el

Das Wirtschaftsverwaltungsrecht ist kein abgesonderter, in sich
geschlossener Rechtsbereich; der Rechtsschutz kann auch im
Wirtschaftsverwaltungsrecht in der Regel aufgrund der allgemei-
nen Verfahrensbestimmungen gewdahrleistet werden. Desglei-
chen dringt es sich nicht auf, spezielle Wirtschaftsverwaltungsge-
richte zu schaffen. Bestimmte Schwierigkeiten der Rechtsanwen-
dung treten im Wirtschaftsverwaltungsrecht besonders akzentu-
iert auf. Fir die anzustrebende Verbesserung des Rechtsschutzes
kommt alles darauf an, daBl diese in der Materie liegenden
Schwierigkeiten nicht Anlal zur Resignation geben, sondern ge-
genteils dazu anspornen, vermehrte Anstrengungen zu ihrer Be-
waltigung zu unternehmen.

3.2

Die richtige und vollstindige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts bildet den wichtigsten Ansatzpunkt fiir einen wirk-
samen Rechtsschutz. Auf die griindliche Erarbeitung der oft
komplexen und schwer durchschaubaren wirtschaftlichen Tat-
sachen ist daher die grof3te Sorgfalt zu verwenden.

8

Das Gebot einer angemessenen Verfahrensdauer erheischt im
Wirtschaftsverwaltungsrecht starke Beachtung; angesichts des
dynamischen Wirtschaftsablaufs gefihrdet der iiberlange Verfah-
rensgang den Rechtsschutz aufs schwerste.

Die mit einer langeren Verfahrensdauer verbundenen Nach-
teile sind durch eine sorgfiltige Handhabung der vorsorglichen
MafBnahmen, insbesondere des Suspensiveffekts, zu mildern.

Die Erweiterung der Beschwerdebefugnis ruft korrelativ einer
differenzierten gesetzlichen Regelung der Verantwortlichkeit fiir
den dem Beschwerdegegner durch unbegriindete Beschwerde-
fiihrung zugefiigten Schaden.
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3.4.

Die Vielfalt und Spezialitit der wirtschaftsverwaltungsrechtli-
chen Normen sowie der rasche Rechtssetzungsrhythmus auf der
Verordnungsstufe gereichen dem Normadressaten einerseits zum
Vorteil, andererseits konnen sie mit der Rechtssicherheit in Kon-
flikt geraten.

Bei der Beurteilung wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Fille ist
dem Gebot der Rechtssicherheit ein hoher Stellenwert einzuréu-
men. Insbesondere ist das eminente Interesse des wirtschaftlich
Tatigen an der Voraussehbarkeit des Rechts stark zu gewichten,
wenn zu priifen ist, ob die Verordnungsbestimmungen, die den
Ubergang auf das neue Recht regeln, verhiltnismiBig ausgestal-
tet sind.

3.5,

Das Ausmal, in welchem die Verfassungs- und GesetzmaBigkeit
der gesetzesvertretenden Verordnungen bei der konkreten Nor-
menkontrolle iiberpriift wird, hat fiir den Rechtsschutz im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht entscheidende Bedeutung.

Die im Wirtschaftsverwaltungsrecht verbreiteten weitgefa3ten
Delegationsbestimmungen entbinden den Verwaltungsrichter
nicht davon, die Giiltigkeit der Verordnungen eingehend zu kon-
trollieren. Der Umfang der Kognition ist im Verfahrensgesetz
verbindlich umschrieben und muf3 daher stets voll ausgeschopft
werden. Zudem ist der Bundesrat aufgrund der verfassungskon-
form auszulegenden Ermaichtigungsnorm an die Verfassungs-
grundsatze gebunden, soweit das delegierende Gesetz nicht Ver-
fassungsverletzungen auf der Verordnungsstufe unzweideutig
deckt. Der Verwaltungsrichter muf} bei der vorfrageweisen Kon-
trolle der Giiltigkeit von gesetzesvertretenden Verordnungen be-
strebt sein, das mit der Globaldelegation verbundene Rechts-
staatsdefizit durch eine strenge Priifung der Verfassungs- und
GesetzmaBigkeit der Verordnung wieder auszugleichen.

3.5,

Desgleichen haben die Rechtsmittelinstanzen ihre gesetzlich um-
schriebene Kognition voll auszuschdpfen, wenn sie die Ausle-
gung unbestimmter Gesetzesbegriffe durch die Vorinstanz iiber-
priifen. Ob und in welchem Umfang der Verwaltung eine Beur-
teilungsprarogative zusteht, ist einzig aufgrund einer sorgfaltigen
Auslegung der anwendbaren Normen zu ermitteln. Verfassungs-
konforme Auslegung gebietet hier wiederum, dafl der geringe
Bestimmtheitsgrad der offenen Normen in der Rechtsanwendung
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durch eine differenzierte Beachtung der verfassungsmaifBigen
Grundsitze kompensiert werden soll. '

Je weitgefaliter die einer Verfiigung zugrundegelegten Bestim-
mungen sind, je genauer muB} kontrolliert werden, ob die Verfii-
gung in einem korrekten Verfahren ergangen ist.

3.7.

Die Zulassung von Dritten als Parteien im Verfiigungs- und Be-
schwerdeverfahren verstarkt den individuellen Rechtsschutz und
dient der richtigen Anwendung des objektiven Rechts. Zudem
wirkt sie integrierend.

Die als Parteien in Frage kommenden Dritten sind im Inter-
esse eines wirksamen Rechtsschutzes und aus verfahrensékono-
mischen Griinden moglichst frithzeitig ins Verfahren einzubezie-
hen. Die Erkenntnis, da3 das gleiche Rechtsschutzinteresse, nach
welchem sich die Beschwerdebefugnis bestimmt, auch fiir die
Beurteilung der Frage mallgebend ist, wer als Partei am erstin-
stanzlichen Verfahren teilnehmen darf, hat sich noch nicht iiber-
all durchgesetzt.

3.8.

Viele Rechtsschutzmoglichkeiten liegen noch brach, weil der
Biirger auB3erhalb den in den einzelnen Gesetzen geregelten Ge-
suchs- und Bewilligungsverfahren nur zuriickhaltend um den Er-
la einer Verfiigung nachsucht. Die Rechtssuchenden haben
noch zu wenig erkannt, dafl die Verwaltung einen Antrag auf
ErlaB3 einer Feststellungs- oder einer andern Verfiigung behan-
deln muB, wenn der Antragsteller ein schutzwiirdiges Interesse
am ErlaB der anbegehrten Verfiigung hat.

3.9.

Besondere Aufmerksamkeit erheischt der Rechtsschutz in den
interventionistischen Marktordnungen, mit deren Durchfithrung
Organisationen auBlerhalb der Bundesverwaltung betraut sind.
Die objektive und rechtsgleiche Rechtsanwendung ist hier ge-
fahrdet, weil diese Organisationen haufig in Angelegenheiten
verfiigen, in welchen sie selber oder ihr nahestehende Personen
und Betriebe mitinteressiert sind. Es bedarf des kombinierten
Einsatzes der Aufsichtsbehorden, der Rechtspflegeinstanzen und
der benachteiligten Betroffenen, um den befangenen Organisa-
tionen eine objektive Rechtsanwendung abzuringen. Die Befug-
nis zur Anfechtung von Beschwerdeentscheiden ist den Organi-
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sationen abzusprechen, wenn sie selber als Vorinstanz entschie-
den haben.

Der Gesetzgeber hat die Transparenz und Flexibilitdt der in-
terventionistischen Bewirtschaftungssysteme sicherzustellen.

3.10.
Der Bundesgesetzgeber hat fiir das Verwaltungs- und das Be-
schwerdeverfahren den Verfahrensgegenstand (Verfiigung) und
das subjektive Rechtsschutzinteresse verbindlich festgelegt. So
sehr eine den Rechtsschutz erleichternde Auslegung des Verfii-
gungsbegriffs und der Umschreibung der Beschwerdebefugnis zu
begriiBen ist, so sehr ist aus Griinden der GesetzmaBigkeit, der
Rechtssicherheit und der Praktikabilitit abzulehnen, daB3 die
Verfahrenslegitimation stets schon dann zugesprochen wiirde,
wenn ein Rechtsschutzbediirfnis besteht, ohne daB3 im iibrigen
die gesetzlichen Voraussetzungen genau erfiillt sein miilten.
Nicht mit einer volligen Aufweichung der prozessualen Erfor-
dernisse ist dem Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungsrecht
am meisten gedient, sondern mit der Ausschopfung der in den
Verfahrensordnungen enthaltenen Moglichkeiten.

3.11.

Im konsequenten und rechtsgleichen Vollzug der wirtschaftsver-
waltungsrechtlichen Gesetze ist schon viel Rechtsschutz inbe-
griffen.
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