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Einleitung

Obwohl die Politik in der Schweiz seit jeher von einer ausgesprochenen Kon-
senskultur geprégt ist, stiessen vertragliche oder auf Einvernehmen beruhende
hoheitliche Regelungen von verwaltungsrechtlichen Rechtsverhéltnissen noch
bis weit ins 20. Jahrhundert hinein auf erhebliche Bedenken, wenn nicht gar
auf schroffe Ablehnung. Prignant brachte diese Sichtweise Zaccaria Giaco-
METTI in den 1960 erschienenen «Allgemeinen Lehren des rechtsstaatlichen
Verwaltungsrechts» zum Ausdruck: «Uber offentlichrechtliche Gegenstiinde
gibt es jedoch kein Paktieren zwischen Imperiumstréger und Privatpersonen.»!
Dieses Verstindnis hat das Denken von Juristinnen und Juristen iiber Jahr-
zehnte hinweg geprigt.? Nachdem Verhandlungs- und Vertragselemente in der

156

ZaccariA GracoMEeTTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, Ziirich
1960, S.443; vgl. auch WaLTER BuUrckHARDT, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft,
2. Aufl., Ziirich 1944, S.67; Fritz FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts,
8. Aufl.,, Tiibingen 1928, S.211f. Vgl. zur Entwicklung von Lehre und Praxis zum verwaltungs-
rechtlichen Vertrag in der Schweiz ANDREAS ABEGG, Die Evolution des Verwaltungsvertrags
zwischen Staatsverwaltung und Privaten, Der kontrahierende Staat in Deutschland, Frankreich
und der Schweiz seit dem 18. Jahrhundert, Habil. Freiburg, Bern/Stuttgart 2010, S. 330 ff.; vgl.
auch Max ImBODEN, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, ZSR77 (1958) II, S.1a-218a,
S.30aff.; HENRI ZWAHLEN, Le contrat de droit administratif, ZSR 77 (1958) Il, S.461a-663a,
S.471aff.

Kritisch in Bezug auf den subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrag etwa auch noch FriTz
Gyat, Verwaltungsrecht, Eine Einfithrung, Bern 1986, S. 208 f. Die Stimmen, die dem vertrag-
lichen bzw. kooperativen Handeln der Verwaltung gegeniiber kritisch eingestellt sind, sind seit-
her deutlich leiser geworden, sie sind aber nicht génzlich verstummt; vgl. z.B. PIERRE TSCHAN-
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Rechtspraxis stetig an Bedeutung gewannen, kam gegen Ende des 20. Jahrhun-
derts auch in der Schweizer Rechtslehre die Forderung auf, dass der Staat bzw.
die Verwaltung mit den Rechtsunterworfenen vermehrt das Gesprich suchen
und mit ihnen partnerschaftlich und einvernehmlich Rechtsverhiltnisse regeln
und Streitigkeiten beilegen miisse.® In jiingerer Zeit hat die Idee einer vermehrt
auf der Grundlage von Verhandlungen und Zusammenarbeit operierenden Ver-
waltung ihren Ursprung wohl in den Vereinigten Staaten*, wobei das Postulat
in der Folge insbesondere in Deutschland’ und in anderen europiischen Staa-
ten aufgenommen worden ist.® Die rechtswissenschaftliche Diskussion in
der Schweiz iiber das «kooperative», «partizipative», «integrative», «paktie-

NEN, Systeme des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Bern 2008, Rz. 142; PIERRE TSCHANNEN/
ULRICH ZIMMERLI/M ARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, § 28
Rz. 15; vgl. auch MarkUs MULLER, Psychologie im 6ffentlichen Verfahren, Eine Anndherung,
Bern 2010, S. 42.

3 Vgl. PauL RicHLI, Zu den Griinden, Moglichkeiten und Grenzen fiir Verhandlungselemente im
offentlichen Recht, ZBI1 92 (1991), S.381-406; vgl. auch Kurt EICHENBERGER, Gewandelte
Staatlichkeit im entfalteten Leistungsstaat, Kooperatives Zusammenwirken zwischen Staat und
Biirger, NZZ vom 4.10.1990, S. 77 f.; ANDREAS KLEY, Der richterliche Rechtsschutz gegen die
offentliche Verwaltung, Habil. St. Gallen, Ziirich 1995, S. 314 ff.; CHARLES-ALBERT MORAND,
La contractualisation corporatiste de la formation et de la mise en ceuvre du droit, in: Charles-
Albert Morand (Hrsg.), L'Etat propulsif, Paris 1991, S. 181-219.

4 Vgl auch AucustT MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, Habil. Ziirich, Ziirich/
Basel/Genf 2005, S.76; HANSPETER PFENNINGER, Rechtliche Aspekte des informellen Verwal-
tungshandelns, Verwaltungshandeln durch informell-konsensuale Kooperation unter besonderer
Beriicksichtigung des Umweltschutzrechts, Diss. Freiburg, Freiburg 1996, S.39ff., der aller-
dings darauf hinweist, dass auch die Schweizerische Nationalbank — einer Entwicklung in den
Vereinigten Staaten folgend — bereits in den 1920er Jahren zu Formen der informell-konsensua-
len Kooperation griff; RicHr (Fn. 3), S.383. Siehe zur US-amerikanischen Diskussion in den
1980er und 1990er Jahren: LAWRENCE SUSSKIND/JEFFREY CRUIKSHANK, Breaking the Impasse,
Consensual Approaches to Resolving Public Disputes, New York 1987; LAWRENCE SUSSKIND/
GERARD McMaHON, Theorie und Praxis ausgehandelter Normsetzung in den USA, in: Wolf-
gang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Assmann (Hrsg.), Konfliktbewiltigung durch Ver-
handlungen, Band I, Baden-Baden 1990, S.67-95. Vgl. auch den vom US-amerikanischen
Kongress im Jahr 1989 erlassenen «Administrative Dispute Resolution Act», der 1996 erneuert
wurde (Pub. Law 104-320 [amending Pub. Law 101-552 and Pub. Law 102-354]).

5 Vgl. etwa das von WOLFGANG HOFFMANN-RIEM und EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN im Jahr
1990 herausgegebene Werk «Konfliktbewiltigung durch Verhandlungen» oder die (politikwis-
senschaftliche) Habilitationsschrift von ARTHUR BENz, Kooperative Verwaltung, Funktionen,
Voraussetzungen und Folgen, Baden-Baden 1994. Vgl. auch MarRkUs KALTENBORN, Streitver-
meidung und Streitbeilegung im Verwaltungsrecht, Habil. Bochum, Baden-Baden 2007; HEr-
MANN PUNDER, Kooperation statt Konfrontation, Die Verwaltung 38 (2005), S.1-34; HELGE
RosseN-STADTFELD, Die verhandelnde Verwaltung — Bedingungen, Funktionen, Perspektiven,
Verwaltungsarchiv 97 (2006), S.23—48; JENs-PETER SCHNEIDER, Kooperative Verwaltungsver-
fahren, Verwaltungsarchiv 87 (1996), S. 38—67.

6  Vgl. auch die Hinweise bei MAcHLER (Fn.4), S.76f. Vgl. zur Situation von «Alternative Dis-
pute Resolution» im Verwaltungsrecht in der EU und in den einzelnen Staaten der EU die Bei-
trige im Sammelband von Dacian C. DrRacos/Bogpana Neamtu (Hrsg.), Alternative Dispute
Resolution in European Administrative Law, Berlin/Heidelberg 2014. Vgl. auch die Empfeh-
lung des Ministerkomitees des Europarats Rec(2001)9 «on alternatives to litigation between
administrative authorities and private parties» (verabschiedet am 5. September 2001).
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rende», «konsensuale» oder «einvernehmliche» Verwaltungshandeln und
Verwaltungsverfahren ist seither nicht abgeflacht.” Kooperationen zwischen
Verwaltung und Privaten werden auch in jiingster Zeit zu den bedeutenden
Entwicklungen des Verwaltungsrechts gezihlt.® Sie sind Bestandteil der na-
mentlich in Deutschland gefiihrten Kontroversen iiber die reformorientierte
bzw. «Neue Verwaltungsrechtswissenschaft», welche die Steuerungsperspektive
in den Vordergrund riickt und mit der sich auch die schweizerische Verwaltungs-
rechtslehre beschiiftigt.” In einem erst kiirzlich erschienenen schweizerischen
Lehrbuch zum Allgemeinen Verwaltungsrecht wird das «Kooperationsprinzip» —
neben den «traditionellen» Grundsiitzen des Verwaltungsrechts — zu einem wei-

158

Aus der grossen Fiille an Literatur zum kooperativen Verwaltungshandeln und zur konsensualen
Streitbeilegung im Verwaltungsrecht (mit unterschiedlichem Fokus) etwa ANDREAS ABEGG,
Der Verwaltungsvertrag zwischen Staatsverwaltung und Privaten, Habil. Freiburg, Ziirich/
Basel/Genf 2009; JEaN-Luc BAECHLER/IVAN JABBOUR, La médiation et la conciliation en droit
administratif, Tour d’horizon, ZBIl 120 (2019), S.235-259; FrRaNcoOIS BELLANGER/AURELIE
GAVILLET, La résolution amiable des différends en matiére administrative, in: Jean A. Mirima-
noff (Hrsg.), La résolution amiable des différends en Suisse, Interaction entre procédures tradi-
tionnelles et modes consensuels, Bern 2016, S. 145-170; MicuiLE GuTtH, Konsensuale Streit-
beilegung im offentlichen Verfahrensrecht, Diss. Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2017; CHRISTINE
Guy-EcaBerT, Procédure administrative et médiation, Inscription d’un modele procédural
dans un contexte en mutation, Diss. Neuenburg, Ziirich/Basel/Genf 2002; PeTer HOsLI, M&g-
lichkeiten und Grenzen der Verfahrensbeschleunigung durch informell-kooperatives Verwal-
tungshandeln, Diss. Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2002; MAcHLER (Fn. 4); PANDORA NOTTER, Me-
diation im Verwaltungsverfahren, Diss. Bern, Ziirich/St. Gallen 2013; ALexis OVERNEY, La
médiation en matiére administrative, in: Jean A. Mirimanoff (Hrsg.), L.a médiation dans 1’ordre
juridique suisse, Une justice durable a I’écoute du troisiéme millénaire, Basel 2011, S. 191-213;
PrENNINGER (Fn.4); THoMas PFISTERER, Uber Konsens- und Mediationslosungen im &ffent-
lichen Recht («konferieren statt prozessieren»), ZSR 121 (2002) II, S. 169-315; die Beitréige
im Sammelband von THoMmASs PrISTERER (Hrsg.), Konsens und Mediation im Verwaltungs-
bereich, Ziirich/Basel/Genf 2004; sowie die zahlreichen weiteren Beitréige dieses Autors zum
Thema (vgl. an anderen Stellen in diesem Beitrag und im Literaturverzeichnis); GERHARD
Scumip, Kooperatives Verwaltungshandeln, in: Regierungsrat des Kantons Solothurn (Hrsg.),
Festgabe Walter Straumann, Solothurn 2013, S.489-498; DaNIELA THURNHERR, Verfahrens-
grundrechte und Verwaltungshandeln, Die verfassungsrechtlichen Mindestgarantien prozedura-
ler Gerechtigkeit unter den Bedingungen der Diversitidt administrativer Handlungsmodalititen,
Habil. Basel, Ziirich/St. Gallen 2013, passim.

Vgl. ANDREAS LIENHARD, Entwicklungen im Staats- und Verwaltungsrecht, Beobachtung aus
verwaltungswissenschaftlicher Perspektive, in: Peter V. Kunz/Jonas Weber/Andreas Lienhard/
lole Fargnoli/Jolanta Kren Kostkiewicz (Hrsg.), Berner Gedanken zum Recht, Festgabe der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Bern fiir den Schweizerischen Juristentag
2014, Bern 2014, S.349-379, S. 354 f.

Vgl. JaN PHiLIPP SCHAEFER, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, Kontroversen reform-
orientierter Verwaltungsrechtswissenschaft, Habil. Heidelberg, Tiibingen 2016, S.244 ff.; vgl.
zur «Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft> ANDREAS VosskUHLE, § 1 Neue Verwaltungs-
rechtswissenschaft, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Assmann/Andreas Voss-
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1, 2. Aufl., Miinchen 2012, S. 1-63;
vgl. dazu aus schweizerischer Perspektive Lorenz ENGI, «Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaft» und schweizerisches Verwaltungsrecht, ZB1 111 (2010), S. 153-161; ANDREAS LIEN-
HARD, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft?, Vom Sinn und Unsinn des Neuen, AJP 2010,
S.1381-1393.
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teren «Grundsatz und Leitbild» des Verwaltungsrechts erhoben.!® Das Anliegen
einer vermehrt einvernehmlich agierenden und konsensual-streitschlichtenden
Verwaltung bzw. Verwaltungsjustiz wurde auch von den Gesetzgebern von Bund
und Kantonen aufgenommen, indem in allgemeinen Verfahrenserlassen!! und in
Spezialgesetzen'? entsprechende Regelungen geschaffen worden sind.

Es haben sich verschiedene Formen des kooperativen und konsensualen Ver-
waltungshandelns und der konsensualen Streitbeilegung'? im Verwaltungsrecht
herausgebildet, die vom verwaltungsrechtlichen Vertrag und der informellen
Absprache iiber die Verstindigung und Mediation in férmlichen Verwaltungs-
und Rechtsmittelverfahren bis zu Verfahren vor Ombudsstellen und besonderen
Schlichtungsverfahren reichen. Sie sind in praktisch allen Bereichen des Ver-
waltungsrechts anzutreffen. In diesem Beitrag sollen einerseits die alle Formen
gleichermassen priagenden Charakteristika des kooperativen und konsensualen
Verwaltungshandelns herausgearbeitet werden; andererseits ist auf die Beson-
derheiten der einzelnen Formen einzugehen. Es soll demnach der Versuch
unternommen werden, Ansitze fiir allgemeine und besondere Lehren des ko-
operativen und konsensualen Verwaltungshandelns und der konsensualen

10 Vgl. PETER KARLEN, Schweizerisches Verwaltungsrecht, Gesamtdarstellung unter Einbezug des
europiischen Kontextes, Ziirich/Basel/Genf 2018, S. 78 {f.

11 Vgl z.B. im Bund: Art. 335 des Bundesgesetzes iiber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungs-
verfahrensgesetz, VwVG) vom 20. Dezember 1968 (SR 172.021); im Kanton Luzern: § 41a und
41b des Gesetzes iiber die Verwaltungsrechtspflege (VRG) vom 3. Juli 1972 (Nr. 40). Siehe fiir
weitere Beispiele BAECHLER/JaBBOUR (Fn.7), S.242ff., 249 ff., GutH (Fn. 7), S. 74 ff., sowie
an verschiedenen Stellen in diesem Beitrag.

12 Vgl. z.B. Art.41a des Bundesgesetzes iiber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz, USG)
vom 7. Oktober 1983 (SR 814.01) betreffend das umweltschutzrechtliche Kooperationsprinzip;
Art.29 des Bundesgesetzes iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartell-
gesetz, KG) vom 6. Oktober 1995 (SR 251); Art. 50 des Bundesgesetzes iiber den Allgemeinen
Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000 (SR 830.1). Siehe fiir weitere
Beispiele Guth (Fn. 7), S. 86 ff., sowie an verschiedenen Stellen in diesem Beitrag.

13 Vgl. zum Begriff der «konsensualen Streitbeilegung» im Offentlichen Recht GutH (Fn.7),
S.5ff. Im offentlichen Verfahrensrecht wird der Begriff der «Streitigkeit» im Zusammenhang
mit der Unterscheidung zwischen dem «nichtstreitigen Verfahren» (= erstinstanzliches Verwal-
tungsverfahren) und dem «streitigen Verfahren» (= Rechtsmittelverfahren) verwendet (vgl. statt
vieler RENE RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA Kiss/DaNIELA THURNHERR/DENISE
BrUHL-Moser, Offentliches Prozessrecht, 3. Aufl., Basel 2014, Rz. 48 ff.; BGE 114 V 228
E.4c). Zu Recht wird in der Lehre darauf hingewiesen, dass diese Begriffsverwendung nicht
vollends zu iiberzeugen vermoge, zumal auch im erstinstanzlichen Verfahren streitig sein konne,
ob eine Verfiigung zu erlassen sei und welchen Inhalt diese haben soll. Dies sei insbesondere in
Mehrparteienverfahren augenfillig, in denen mehrere Parteien gegensétzliche Interessen vertre-
ten. Aber auch im Verhéltnis zwischen Parteien und Verwaltungsbehorde konne insofern von
einer Streitigkeit gesprochen werden, als die Behorde im erstinstanzlichen Verfahren nicht nur
die Rolle der (unparteiischen) Entscheidungsinstanz, sondern auch der (in diesem Sinne partei-
ischen) Vertreterin des offentlichen Interesses einnehme. Im Ubrigen seien von vornherein alle
erstinstanzlichen Verfahren streitig, in denen eine Partei die Rechtmiissigkeit eines Realakts be-
streitet und von der Verwaltungsbehorde eine Verfiigung iiber den Realakt verlange (vgl.
Art.25a VwVG); vgl. zum Ganzen REGINA KIENER/BERNHARD RUTSCHE/MATTHIAS KUHN,
Offentliches Verfahrensrecht, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2015, Rz. 8.

ZSR 2020 11 159



Andreas Stockli

Streitbeilegung im Verwaltungsrecht zu entwickeln. Dabei wird es insbeson-
dere auch darum gehen, diese teilweise neue Verwaltungswirklichkeit in das
rechtsstaatliche Verwaltungsrecht einzubetten und die verfassungsrechtlichen
Rahmenbedingungen und Grenzen auszuloten. Im Vordergrund steht der «erst-
instanzliche» Vollzug von Verwaltungsrecht durch Verwaltungsbehorden; the-
matisiert wird aber auch die konsensuale Streitbeilegung im Rechtsmittel-
verfahren.

Der erste Teil (B.) beschiftigt sich mit den Grundlagen. Es wird aufgezeigt,
dass die Entwicklung zu einer vermehrt einvernehmlich handelnden Verwal-
tung insbesondere auf einen Wandel der Staatsaufgaben und ein gedndertes
Verstindnis der Staat-Biirger-Beziehung zuriickzufiihren ist. Danach werden
die Merkmale und Grundstrukturen des kooperativen und konsensualen Ver-
waltungshandelns dargestellt. Konsensuale Formen des Verwaltungshandelns
und der Streitbeilegung im Verwaltungsrecht werden auch den «Alternativen
Formen der Streitbeilegung» zugeordnet. Ebenfalls ist auf die fiir und gegen
diese Form des Verwaltungshandelns vorgetragenen Argumente bzw. die Vor-
zlige und Gefahren einzugehen. Im zweiten Teil (C.) werden die einzelnen For-
men dargestellt und gewiirdigt sowie ausgewdhlte Einsatzbereiche aufgezeigt.
Der dritte Teil (D.) behandelt die (rechtlichen und faktischen) Rahmenbedin-
gungen und Schranken des kooperativen und konsensualen Verwaltungs-
handelns. Bevor eine Einbettung in die rechtsstaatlichen Prinzipien erfolgt
und die entsprechenden Rahmenbedingungen und Grenzen aufgezeigt wer-
den — die sich fundamental von den Verhiltnissen im Privatrecht unterschei-
den —, werden die (vornehmlich faktischen) Voraussetzungen fiir den erfolg-
reichen Einsatz des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns
dargestellt. Eine Schlussbetrachtung im vierten Teil (E.), die auch Moglich-
keiten der Stirkung des konsensualen Verwaltungsrechtsvollzugs themati-
siert, rundet den Beitrag ab.

B. Grundlagen

I.  Wandel der Staatsaufgaben und Verinderung der
Aufgabenwahrnehmung durch die Verwaltung

«Die Gefisse, in die hinein sich das Verwaltungsrecht konkretisiert, stehen in
einem komplexen Wechselwirkungsverhiltnis zu den Staatsaufgaben und den
zu deren Bewiltigung angewandten Regelungstechniken.»'* Die schweizeri-
sche Verwaltungsrechtslehre griindet zu wesentlichen Teilen in der deutschen
Dogmatik des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts des ausgehenden 19. Jahr-

14 THURNHERR (Fn.7), Rz. 64.
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hunderts, die massgeblich von OTT0 MAYER gepriigt wurde.!> Als zentrale
Rechtsfigur wurde dabei auch der Verwaltungsakt (gemiss neuerer schweizeri-
scher Terminologie: die Verfligung) als Ausdruck der einseitig befehlenden und
gebietenden Verwaltung iibernommen.'® Das iibernommene rechtsstaatliche
Verwaltungsrecht war geprigt vom Konstitutionalismus, der Fiirst und Verwal-
tung nur in ganz spezifischen Bereichen, insbesondere bei Eingriffen in Freiheit
und Eigentum beschrinkte, von den Lehren des deutschen Idealismus, «die von
einem iiberhohten, die objektive Vernunft verkorpernden, allein massgebenden
Willensbildungs- und -verwirklichungssystem Staat»!'” ausgingen, wobei der
Verwaltungsakt als dessen Produkt erschien (was eine Verstindigung der Ver-
waltung mit dem Biirger ausschloss),'® sowie von der Idee des liberalen Ord-
nungsstaats mit einem beschrinkten, auf die Eingriffsverwaltung ausgerichte-
ten Aufgabenfeld.!®

Obwohl der Verfligung auch heute noch eine «unangefochtene Vorrang-
stellung»? zukommt und sie sowohl im positiven Recht als auch in der Verwal-
tungsrechtslehre einen «zentralen Kristallisationspunkt»?! darstellt, hat sich
ihre Erscheinung und ihr Zustandekommen massgeblich verindert,?? zumal sie
sich auch fiir konsensuale und kooperative Elemente geoffnet hat.>? Dariiber
hinaus haben einvernehmliche Regelungen im Staat-Biirger-Verhiltnis, seien
sie rechtlich bindender oder informeller, zivil- oder 6ffentlich-rechtlicher Natur,
an erheblicher Bedeutung gewonnen.?* Zuriickzufiihren sind diese Entwicklun-
gen auf fundamentale Verinderungen in Staat und Gesellschaft, die mit erheb-
lichen Auswirkungen etwa auf das Spektrum der Staatsaufgaben, die politische
Steuerung des Verwaltungshandelns und die Steuerungskraft des Gesetzes so-
wie die Stellung des der Verwaltung entgegentretenden Biirgers einhergegan-
gen sind.? So konnen die Erweiterung und Ausdifferenzierung der Handlungs-

15 Vgl. MAcHLER (Fn.4), S.31.; vgl. ausfiihrlich zu den Anfingen und zur Entwicklung des Ver-
waltungsrechts in der Schweiz MarkuUs MULLER, Verwaltungsrecht, Eigenheit und Herkunft,
Bern 2006, S.75ff.; BENJAMIN ScHINDLER, 100 Jahre Verwaltungsrecht in der Schweiz,
ZSR 130 (2011) 11, S.331-437; DERS., Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweiz, in:
Armin von Bogdandy/Sabino Cassese/Peter M. Huber (Hrsg.), Handbuch lus Publicum Euro-
paeum, Band III: Verwaltungsrecht in Europa, Grundlagen, Heidelberg 2010, S. 313-349.

16 MAcHLER (Fn.4), S.5, 615.

17 MaAcHLER (Fn. 4), S. 615.

18  Vgl. dazu MAcHLER (Fn.4), S.7f.; THURNHERR (Fn.7), Rz.95. Vgl. OrT0 MAYER, ZUur Lehre
vom offentlichrechtlichen Vertrage, ASR 3 (1888), S.3-86, S. 30.

19 Vgl dazu ausfiithrlich MAcHLER (Fn.4), S.31f., S. 615.

20  THURNHERR (Fn.7), Rz.65.

21 MaAcHLER (Fn.4), S.615.

22 Vgl. dazu umfassend MAcHLER (Fn.4), S. 10ff., S. 74 ff.

23 THURNHERR (Fn.7), Rz.65.

24  THurNHERR (Fn.7), Rz.65; vgl. zur Geschichte der «kooperativen Verwaltung» PFENNINGER
(Fn.4), S. 29 1t.

25 Vgl. dazu eingehend MAcHLER (Fn.4), S. 10ff. Vgl. zu den verwaltungsrechtlichen Konstruk-
tionen des Biirgers im Wandel der Zeit SUSANNE BAER, «Der Biirger» im Verwaltungsrecht,
Subjektkonstruktion durch Leitbilder vom Staat, Habil. Berlin, Tiibingen 2006, S. 83 ff.
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und Verfahrensformen der Verwaltung bzw. die Verschiebung des Gewichts
ihrer einzelnen Erscheinungen als unmittelbare Konsequenz des Wachstums
und qualitativen Wandels der Staatsaufgaben angesehen werden,?® wobei na-
mentlich die Zunahme gestaltender, planender, lenkender und leistender Ver-
waltungsaufgaben im 20. Jahrhundert Riickwirkungen auf die Handlungs- und
Verfahrensmodi der Verwaltung zeitigte.”” Gewandelte Staatsaufgaben rufen
nach modifizierten Regelungstechniken, wobei ein gesteigertes Bediirfnis nach
flexiblen und offenen Normen festzustellen ist.?® Diese wiederum «zeitigen in-
sofern Folgen hinsichtlich der angewandten Handlungsformen, als sich Spiel-
rdume fiir Verhandlungen und einen verstirkten Einbezug Privater in den Ent-
scheidfindungsprozess geradezu anbieten».?’ Mit anderen Worten haben die
«Schwierigkeiten, der Komplexitit moderner Industriegesellschaften allein
durch einseitig-hoheitliches staatliches Handeln nach dem Modell ordnungs-
rechtlicher Gefahrenabwehr gerecht zu werden, [...] Grenzen dieses Modus
der Aufgabenwahrnehmung zunehmend verdeutlicht».*® Im «Gewihrleistungs-
staat»>! scheint sich dieses Phinomen zu verstirken, zumal «komplexe Beauf-
sichtigungs- und Steuerungsvorginge» in die Wege geleitet werden.?? Die Ten-
denz zu vermehrten einvernehmlichen Regelungen im Staat-Biirger-Verhiltnis
«basiert auf der Grundiiberzeugung, dass die Mitwirkung Betroffener bei der
Informationsgewinnung, die Suche nach Optimierungswegen und die Her-
stellung eines zumindest partiellen Interessenausgleichs im Rahmen der Aus-
fiilllung von Entscheidungsspielrdumen letztlich in einem Effizienz- und Effek-
tivititsgewinn resultieren».’> Damit einher geht eine «Relativierung des im

26 TaUrRNHERR (Fn.7), Rz. 64.

27 THURNHERR (Fn.7), Rz.65; vgl. auch KURT EICHENBERGER, Hochleistungsverwaltung des ent-
falteten Sozialstaates (1989), in: Georg Miiller/René Rhinow/Gerhard Schmid (Hrsg.), Vom
schweizerischen Weg zum modernen Staat, Ausgewihlte Schriften von Kurt Eichenberger,
Basel/Genf/Miinchen 2002, S. 351-365, S. 358; PFENNINGER (Fn. 4), S. 45 ff. Vgl. zum Paradox
des modernen Staats, der iiber alle Macht verfiigt, die Gesellschaft zu einen und zu allgemeiner
Wohlfahrt zu fiihren, hierzu aber auf die Kooperation mit eben dieser Gesellschaft angewiesen
ist; ABEGG (Fn. 1), S. 189 ff.

28 THURNHERR (Fn.7), Rz. 64; vgl. auch MAcCHLER (Fn.4), S.75; Scamip (Fn. 7), S. 490.

29 THURNHERR (Fn.7), Rz. 64. Zum Bedeutungswandel des Verwaltungsverfahrens, der mit einer
geringeren rechtssatzmissigen Determinierung des Verwaltungshandelns einhergeht, vgl. DIEs.
(Fn.4), Rz. 1851f.; vgl. auch Scamip (Fn. 7), S.490; FrieprICH ScHocH, § 37 Entformalisie-
rung staatlichen Handelns, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl., Heidelberg 2005, S. 131-227, § 37 Rz. 30.

30 HerLmut ScHuLzE-FIELITZ, § 12 Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: Wolfgang Hoft-
mann-Riem/Eberhard Schmidt-Assmann/Andreas Vosskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Band I, 2. Aufl., Miinchen 2012, S. 823-902, Rz. 64.

31 Vgl dazu grundlegend CLaup1o FrRANZIUS, Gewihrleistung im Recht, Grundlagen eines Rege-
lungsmodells offentlicher Dienstleistungen, Habil. Berlin, Tiibingen 2009; vgl. zur Gewihr-
leistungsverwaltung auch ULrRicH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2016, § 1 Rz.43ff.; ScHurLze-FierLitz (Fn. 30),
Rz. 51 ff.

32  Scuwmip (Fn.7), S. 490.

33 TaurnHERR (Fn.7), Rz. 65.
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Konstitutionalismus wurzelnden hierarchischen Staat-Biirger-Verhiltnisses, das
auf einer strikten Trennung von Staat und einseitig von diesem gesteuerter Ge-
sellschaft beruhte» .

In den Politikwissenschaften wurde, um den Charakter der im kooperativen
Rechtsstaat bestehenden Verhandlungsbeziehungen zwischen Staat und Biirgern
zu umschreiben, die Metapher vom «Schatten der Hierarchie» entwickelt.?
ScHAEFER fiithrt diesen Gedanken weiter wie folgt aus: «Wihrend der souverine
Staat seine Macht aus dem Verzicht der Biirger auf eigene Gestaltungsrdume be-
zieht, beruht die Hoheit des kooperierenden Staates auf Akzeptanz der Biirger,
ferner auf dem spezifischen Nutzen staatlicher Infrastruktur zur Artikulation kol-
lektiver Interessen. Hinreichend starke und gut organisierte Lobbys bedienen
sich des Staates zur Verstdarkung ihrer Gestaltungsanspriiche. Der kooperierende
Staat bittet um Gefolgschaft und Gehorsam in der Hoffnung, dass dies dem tem-
poriren Eigeninteresse seiner Biirger entspricht.»3°

Diese Entwicklungen zeigen auf, dass das «Verhandlungsmodell» als Koordi-
nationsmechanismus neben das «Hierarchiemodell» getreten ist.*” Es stellt sich
gar die Frage, ob heute statt von Subordination von einer Gleichordnung zwi-
schen Biirgern und Verwaltung auszugehen ist. Obwohl in der Verwaltungs-
realitidt zahlreiche Bereiche bestehen, in denen Private und Verwaltung auf dem
Boden der Gleichordnung miteinander verkehren, greift die «Gleichordnungs-
these» zu kurz.?® Freiheitlich-demokratische Verfassungen, wie namentlich auch
die schweizerische Bundesverfassung, bestimmen das Biirger-Staat-Verhiltnis
«asymmetrisch» in der Unterscheidung von «biirgerlicher Freiheit und staatlicher
Kompetenz»:*° Wihrend der Biirger in rechtlich verfasster Freiheit handelt, agie-
ren staatliche Organe in rechtlich verlichener Kompetenz.*® «Gerade in seiner
rechtlichen Verfasstheit ist der demokratische Rechtsstaat Staat, dessen Organe
befugt sind, Verbindlichkeiten einseitig zu begriinden.»*' Gewisse Staatsauf-

34  THURNHERR (Fn.7), Rz.65; vgl. auch MAcHLER (Fn.4), S.99, der als Ursachen der Verinde-
rung im Staat-Biirger-Verhiltnis die Ausweitung und Verédnderung bei den staatlichen Auf-
gaben, die Erhohung gesellschaftlicher Ausdifferenzierung und die Eigendynamik sozialer Ab-
laufe, einen stark gestiegenen Transaktions- und Koordinationsaufwand und transnationale
Herausforderungen nennt; vgl. zu den historischen Entwicklungslinien und der staatstheore-
tischen bzw. staatsrechtlichen Diskussion betreffend die Unterscheidung von Staat und Gesell-
schaft CHrisTorH ERrRrass, Kooperative Rechtssetzung, Habil. St. Gallen, Ziirich/St. Gallen
2010, S. 99 ft.

35 Vgl. ArRTHUR BENZ, Der modeme Staat, 2. Aufl., Oldenburg 2008, S.211; vgl. auch SCHAEFER
(Fn.9), S.252.

36  ScHAEFER (Fn.9), S.252.

37 Dieser Befund von EBERHARD SCHMIDT-AsSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee, Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, 2. Aufl., Hei-
delberg 2006, S. 177, fiir Deutschland trifft auch auf die Schweiz zu.

38 Vgl dazu ausfiihrlich ScHMIDT-AssMANN (Fn. 37), S. 141,

39  ScumipT-Assmann (Fn. 37), S. 15.

40  ScumipT-AssMmanN (Fn. 37), S. 15.

41  ScHMIDT-AssMANN (Fn. 37), S. 14.
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gaben erfordern den Einsatz hoheitlicher Mittel und einseitiger Entscheidungen
und lassen sich nicht in Gleichordnung und Konsens realisieren.*> Und auch
dort, «wo Kooperation die Normalitiit darstellt, ist der Staat daher nicht ein Part-
ner unter anderen, sondern hat wegen seiner komplementidren Aufgaben eine
Sonderstellung inne, die sein Handeln rechtfertigt und zugleich bindet».*? «Hier-
archisches Modell und Verhandlungsmodell stehen folglich nicht vollstandig
gleich. Die Asymmetrie von Kompetenz und Freiheit hat auch hier Geltung [...],
mindert jedoch nicht die Legitimitit kooperativen Handelns.»**

II. Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln als
Verfassungsgebot?

Wenngleich die schweizerische Bundesverfassung, wie bereits oben beschrie-
ben, von einem «asymmetrischen» Biirger-Staat-Verhiltnis im Sinne von «biir-
gerlicher Freiheit und staatlicher Kompetenz» ausgeht,® ist sie nicht auf
bestimmte Koordinationsmechanismen bzw. theoretische Modelle in diesem
Verhiltnis — im Sinne etwa des Hierarchie- oder des Verhandlungsmodells —
festgelegt.* Der Bundesverfassung lisst sich kein generelles Ge- oder Verbot
fiir kooperatives und konsensuales Staats- bzw. Verwaltungshandeln ableiten.*’
In grundsitzlicher Weise gegen ein kooperatives und konsensuales Handeln der
Verwaltung sprechen namentlich weder das Gewaltmonopol des Staats noch
die verfassungsrechtlichen und rechtsstaatlichen Prinzipien,*® wobei Letztere
diesem Handeln gewisse Rahmenbedingungen vorgeben und Grenzen setzen.*
Die Bundesverfassung bietet aber auch keine Grundlage fiir die Annahme, wo-
nach die staatlichen Behtrden mit den Biirgern in erster Linie in Kooperation
und Konsens interagieren miissten.’® Diese Auffassung lisst sich namentlich
nicht den Grundrechten, dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip’! oder dem Subsidia-
rititsprinzip3? entnehmen.>? Allerdings ist es der Verwaltung in gewissen Kon-
stellationen aus grundrechtlichen Griinden verwehrt, ohne Zustimmung des Be-
troffenen ein Rechtsverhiltnis zu regeln oder eine Handlung vorzunehmen.>*

42  ScHMmIDT-AssMANN (Fn. 37), S. 14.

43  ScHMIDT-AssMANN (Fn.37), S. 177.

44 ScHMIDT-AssMANN (Fn. 37), S. 177.

45 Vgl.BJ/L

46 MAcHLER (Fn.4), S. 851f.; vgl. auch fiir Deutschland ScHMIDT-AssManN (Fn.37), S. 177.

47 MaAcHLER (Fn.4), S. 85.

48 Vgl. auch MAcHLER (Fn.4), S. 851,

49  Vgl. D/L

50  Vgl. auch PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 335 VwVG Rz. 37.

51 Vgl. auch D./I1./3.

52 Vgl. dazu auch Errass (Fn. 34), S. 170Hf.

53 Vgl dazu ausfiithrlich MAcHLER (Fn. 4), S. 86 ff.

54  Vgl. MAcHLER (Fn.4), S. 88, der als Beispiel das Verbot der staatlichen Zwangs- oder Pflicht-
arbeit nennt (vgl. auch Art.4 Abs.2 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, abgeschlossen in Rom am 4. November 1950 [SR 0.101; EMRK]).
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Weiter werden an verschiedenen Stellen in der Bundesverfassung Staat und Ver-
waltung zu einem kooperativen Vorgehen angehalten.> In Kantonsverfassungen
1st zuweilen die Vorgabe zu finden, dass die Verwaltung nicht nur rechtméissig,
effizient, sparsam und biirgerfreundlich, sondern auch «kooperativ» zu handeln
hat.* Einige Kantone sehen im Ubrigen auch die Institution der Ombudsstelle
als Form des streitschlichtenden Verwaltungshandelns in ithren Verfassungen
vor.Y

III. Merkmale des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns

1. Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln — Begriffliche
Anndherung

Kooperation umfasst im Zusammenhang mit der Wahrnehmung von Verwal-
tungsaufgaben begrifflich eine Fiille sehr unterschiedlicher Erscheinungsfor-
men.>® Der Begriff ldsst sich namentlich als empirischer, typologischer oder
normativer fassen.” In einem weiten Sinn umfasst der Begriff «die Gesamtheit
der Erscheinungsformen des bewussten (intendierten) Zusammenwirkens von
Verwaltungsbehorden mit Privaten».5° Der Begriff des «kooperativen Staats»©!
fasst diese Vielfalt der Formen der Arbeitsteilung zwischen «Staat» und «Ge-
sellschaft» zusammen.%? Kooperation kann sich auf verschiedene Ebenen bezie-
hen, namentlich auf die Rechtssetzung,® die Verwaltungsorganisation (z.B. die
Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf Private oder das Zusammenwirken
in kollegial strukturierten Verwaltungsgremien), die Handlungsformen und die
Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens.®* Der Begriff findet aber nicht nur

55 Vgl In Bezug auf das Zusammenwirken von Bund und Kantonen: Art.44 Abs. 1 und Abs. 3,
Art. 46 Abs.2, Art. 48, Art. 53 Abs.4, Art.61la Abs.2, Art.63a Abs.4, Art. 135 Abs.2 lit.d
BV; in Bezug auf die Rechtssetzung: Art. 147, Art. 109 Abs.2 und Art. 110 Abs. 1 lit.d und
Abs.2 BV; in Bezug auf die Verwaltungsorganisation: Art. 178 Abs.3 BV; vgl. dazu auch
MAcHLER (Fn.4), S.90f.; ERrass (Fn.34), S. 175f1.

56 Vgl Art. 70 Abs.2 der Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005 (Nr. 101); vgl.
auch § 61 Abs.2 der Verfassung des Kantons Luzern (KV) vom 17. Juni 2007 (Nr. 1) bezogen
auf Gerichte: «Wo es die Art der Rechtssache zuldsst, soll Vermittlung angeboten und Verstin-
digung angestrebt werden.»

57 Vgl z.B. Art. 96 der Verfassung des Kantons Bern (KV) vom 6.Juni 1993 (Nr. 101.1); Art. 119
der Verfassung des Kantons Freiburg (KV) vom 16. Mai 2004 (Nr. 101); Art. 43 Abs. 1 der Con-
stitution du Canton de Vaud (Cst-VD) du 14 avril 2003 (Nr. 101.01); Art. 81 KV/ZH.

58 Scuurze-Fieritz (Fn. 30), Rz. 66.

59  Vgl. dazu ausfiihrlich ScHuLze-FieLiTz (Fn. 30), Rz. 66 ff.

60 Scaurze-Fievrrz (Fn. 30), Rz. 67.

61 Vgl. dazu grundlegend ErRNsT-Hasso RITTER, Der kooperative Staat, Bemerkungen zum Ver-
hiltnis von Staat und Wirtschaft, A6R 104 (1979), S.389-413.

62  ScHuLze-FieLitz (Fn. 30), Rz. 67.

63  Vgl. zur kooperativen Rechtssetzung Errass (Fn.34); vgl. zur regulierten Selbstregulierung
PeTER HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, Regulierte Selbstregulierung im Recht der opera-
tionellen und technischen Risiken, Habil. St. Gallen, Ziirich/St. Gallen 2014, Rz. 512 ff.

64 Vgl KArRLEN (Fn. 10), S.79.

ZSR 2020 11 165



Andreas Stockli

Verwendung fiir die soeben beschriebenen Formen des Zusammenwirkens
von staatlichen und gesellschaftlichen Akteuren, sondern auch fiir die Zusam-
menarbeit zwischen Gemeinwesen und zwischen Verwaltungsbehorden.®® Im
Vordergrund sollen nachfolgend die «kooperativen» und «konsensualen»
Handlungsformen und Verwaltungsverfahren stehen, die sich zwischen Ver-
waltungsbehorden und Privaten abspielen.

Kooperatives Verwaltungshandeln ldsst sich durch strukturelle, prozessuale
und ergebnisbezogene Aspekte charakterisieren;®¢ es wird in diesem Zusam-
menhang auch von «charakteristischen Funktionsvoraussetzungen» der Koope-
ration von Verwaltung und Privaten gesprochen.®” Strukturelles Merkmal von
Kooperation ist — im Unterschied zu hoheitlicher Ausiibung staatlicher Herr-
schaft —, dass sich die beteiligten Akteure im jeweiligen Interaktionsprozess
wechselseitig als gleichberechtigt anerkennen;%® «charakteristischerweise wird
trotz der Asymmetrien von Kompetenzen und Verhandlungsmacht auf die Aus-
libung einseitiger Handlungsmoglichkeiten der Verwaltung einvernehmlich
verzichtet».% Die kooperative Aufgabenerfiillung erfolgt im Gegensatz zur
hierarchisch-hoheitlichen nicht durch einseitige Anordnung, sondern im Zu-
sammenwirken mit den Betroffenen.”® Prozedural vollzieht sich Kooperation
demnach «in Formen unmittelbarer Interaktion und dialogischer Kommunika-
tion iiber Ziele, Werte, Interessen, Problem- und Situationsbeschreibungen
oder Kenntnisse der Beteiligten, durch die der Vorgang der staatlichen Ent-
scheidungsfindung fiir die Perspektive der Privaten getdffnet wird».”! Kenn-
zeichen kooperativer Aufgabenerfiillung ist, dass die involvierten Akteure in
einer Beziehung stehen, die durch «Face-to-face»-Kontakte gepriigt ist.”> Im
Kooperationsprozess konnen Informationen und Argumente ausgetauscht wer-
den. «Damit wird ein breiteres Spektrum an Verhaltensprimissen der Beteilig-
ten zur Disposition gestellt als bei hoheitlicher, hierarchischer Steuerung.»’?
Die Verwaltungsbehorden 6ffnen den Entscheidungsvorgang, indem sie die Be-
troffenen an der Entscheidungsfindung beteiligen.” Kooperation ist demnach
mit Verhandlungsprozessen verbunden, die ergebnisbezogen auf eine freiwil-
lige Einigung zwischen den beteiligten Akteuren abzielen.”” «Die Wechsel-
seitigkeit der Beziehung zwischen den Kooperationspartnern beschrinkt sich
nicht auf die Verhandlungsprozesse zur Vorbereitung einer Entscheidung,

65 Vgl KarLEN (Fn. 10), S. 79f.

66 Vgl BEnz (Fn.5), S.37ff.; ScHuLze-FieLitz (Fn. 30), Rz. 70.
67 ScuHuLze-FieLitz (Fn. 30), Rz. 70.

68 BENz (Fn.5), S.38; Scaurze-FieLitz (Fn. 30), Rz. 70.

69  ScHurLze-FieLiTz (Fn. 30), Rz. 70; vgl. auch Benz (Fn. 5), S. 38.
70 Benz (Fn.5), S.38.

71  Scuurze-FieLitz (Fn. 30), Rz. 70; vgl. auch Benz (Fn. 5), S. 38.
72 Benz (Fn.5), S. 38; vgl. auch PrisTERER (Fn. 7), S. 200.

73  Benz (Fn.5), S.39.

74  Benz (Fn.5), S.39.

75 BEeNz (Fn.5), S. 39; Scuurze-FieLitz (Fn. 30), Rz. 70.
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sondern zeigt sich dariiber hinaus auch in der Zustimmung zum Verhand-
lungsergebnis», wobel es auf eine spezifisch rechtliche Handlungsform nicht
ankommt.”® Konsens im Sinne der Zustimmung der Beteiligten zu einem
gemeinsam erarbeiteten Verhandlungsergebnis ist demnach Bestandteil des
kooperativen Verwaltungshandelns.”” PFISTERER ist zuzustimmen, wenn er
festhdlt, das «Ungewohnte liegt bei den Konsenslosungen in der gemein-
samen Erarbeitung des Inhalts, die sonst die rechtsanwendende Behorde
allein besorgt, durch alle Beteiligten».”® Diese Ausfiihrungen machen auch
deutlich, dass kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln iiber die
Gewihrung des rechtlichen Gehors in Verfahren auf Erlass einer Verfligung
hinausgeht,” wenngleich auch die Gehorsgewihrung einen Austausch zwi-
schen Behorden und Privaten ermoglicht und insofern auch das Verfiigungs-
verfahren mit «kooperativen Elementen» durchzogen ist.®¢ Um von einem ko-
operativen und konsensualen Verwaltungshandeln zu sprechen, diirften aber
intensivere Kooperationsformen verlangt sein.®! Schliesslich ist das koopera-
tive und konsensuale Verwaltungshandeln abzugrenzen vom partizipativen
Verwaltungshandeln, worunter die (blosse) Mitwirkung der Bevolkerung bei
Verwaltungsentscheidungen (so etwa in der Raumplanung; vgl. Art.4 Abs.2
RPG??) zu verstehen ist, die nicht auf Einverstindnis abzielt.

76  Benz (Fn.5), S.39; vgl. auch ScHuLzE-FieLITZ (Fn. 30), Rz. 70.

77 Vgl. BEnz (Fn.5), S.39; Scaurze-Fieritz (Fn. 30), Rz.70; Pristerer (Fn.7), S.200f., er-
blickt im konsensualen Verwaltungshandeln indes eine qualifizierte Form der Kooperation. Ko-
operatives Verwaltungshandeln erschopfe sich in Zusammenarbeit und Verhandlungen («face-
to-face»), wihrend das konsensuale Verwaltungshandeln auf gemeinsame Erarbeitung und Zu-
stimmung der Beteiligten zu einer Einigung abziele («im gleichen Boot»).

78 PrisTERER (Fn. 7), S.227.

79  Vgl. dazu ausfiihrlicher PrisTERER (Fn.7), S.202f.; vgl. auch BEnz (Fn.5), S.39; MICHELE
ALBERTINI, Der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfah-
ren des modernen Staates, Diss. Bern, Bern 2000, S. 126.

80 TuHurNHERR (Fn.7), Rz. 127, 144.

81 Vgl auch THURNHERR (Fn. 7), Rz. 147. Wihrend kein verfassungsrechtlicher Anspruch auf ko-
operatives Verwaltungshandeln besteht (vgl. B./IL.), sieht es bei der Gewihrung des rechtlichen
Gehors anders aus (vgl. Art. 29 Abs. 2 BV). Auch die — in der Praxis verbreitete — Vorabzustel-
lung von Entscheidentwiirfen diirfte noch nicht dem kooperativen Verwaltungshandeln zuzu-
rechnen sein, wenngleich diese Form der Gewihrung des rechtlichen Gehérs unter Umstéinden
Tiiren offnet fiir konsensuale Losungen; vgl. auch MicHAEL FEHLING, § 38 Informelles Verwal-
tungshandeln, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Assmann/Andreas Vosskuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II, 2. Aufl., Miinchen 2012, S. 1457-1521,
§ 38 Rz.28, der diese Vorgehensweise bereits als Sonderfall der Vorabsprache qualifiziert. Die
Erstellung eines Verfiigungs- bzw. Entscheidentwurfs vor dem Anhéren der Parteien ist im Ub-
rigen mit der aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor fliessenden Beriicksichtigungspflicht zu
vereinbaren; vgl. BGer, Urteil 2P.193/2000 vom 13.10.2000, E.2b; WALDMANN/BICKEL, in:
Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VWVG, Art. 32 VwVG Rz.20. Allerdings ldsst
sich aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor kein Anspruch auf Zustellung des Verfiigungs-
oder Entscheidentwurfs ableiten.

82 Bundesgesetz tiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG) vom 22.Juni 1979
(SR 700).

ZSR 2020 11 167



Andreas Stockli

2. Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln als formelle oder
informelle « Handlungsform» (und nicht bloss «Verfahrensmodus»);
Verhdiltnis zu einseitig-hoheitlichen Verfahren

Nachdem die strukturellen, prozessualen und ergebnisbezogenen Aspekte des
kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns erarbeitet worden sind,
stellt sich die Frage, ob es sich hierbei um eine eigentliche «Handlungsform»
oder bloss um einen bestimmten «Verfahrensmodus» bzw. eine bestimmte
«Kreationsprozedur»®} handelt und wie das Verhiltnis des kooperativen und
konsensualen Verwaltungshandelns zu einseitig-hoheitlichen Verwaltungsver-
fahren, insbesondere zum Verfiigungsverfahren, ausgestaltet ist. Der verwal-
tungsrechtliche Begriff der Handlungsform bezeichnet «Gestalttypen von hoher
begrifflicher Abstraktheit, in die hinein sich das Verwaltungshandeln unter be-
stimmten Voraussetzungen und mit bestimmten Rechtsfolgen materialisiert und
dadurch rechtlich greifbar wird».3* Der Terminus der Handlungsform wird
demnach in einem weiten Sinne verstanden, unter den sich grundsitzlich sdmt-
liches Titigwerden der Verwaltung subsumieren lisst.?S Herkommlicherweise
werden die Handlungsformen der Verwaltung anhand der Kriterien des an-
gestrebten (rechtlichen oder tatsidchlichen) Erfolgs (Rechtsakte oder Realakte),
der (6ffentlich- oder privatrechtlichen) Rechtsgrundlage, des (verwaltungsinter-
nen oder privaten bzw. individuellen oder generellen) Adressatenkreises, der
(konsensualen oder hoheitlichen) Handlungsweise sowie des (konkreten oder
abstrakten) Anordnungsobjekts charakterisiert.?® Trotz Formenvielfalt ist die
Verfiigung, die im Rahmen eines strukturierten Verwaltungsverfahrens ergeht,
unverdndert das zentrale Handlungsinstrument eines Verwaltungstrigers zur
Regelung eines Rechtsverhiltnisses im Einzelfall in einseitiger (ohne Einver-
stindnis des Verfiigungsadressaten) und verbindlicher Weise.?”

Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln kann auf einen Rechts-
erfolg ausgerichtet sein (z.B. verwaltungsrechtlicher oder privatrechtlicher Ver-
trag) oder bloss informellen Charakter haben (z.B. informelle Vorabsprachen,

83 Vgl zu diesem Begriff TscHANNEN (Fn. 2), Rz. 297 ff., der darunter eine «Verfahrensweise»,
mithin «eine standardisierte, auf ein bestimmtes Ergebnis zielende Abfolge von Handlungsbei-
triigen» versteht, wobei das bestimmte Ergebnis die «Heranbildung einer Verwaltungshand-
lung» meine.

84  PiErRRE TscHANNEN, Amtliche Warnungen und Empfehlungen, ZSR 118 (1999) 11, S. 353455,
Rz.43; vgl. auch THURNHERR (Fn.7), Rz.50; TsCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), §27
Rz.5. Zur (verfahrens-)rechtlichen Bedeutung der Handlungsform vgl. THURNHERR (Fn.7),
Rz. 49 ff.

85 TnHurNHERR (Fn.7), Rz.52.

86  Vgl. THURNHERR (Fn. 7), Rz. 50; TscHANNEN (Fn. 2), Rz. 129 {f.

87 Vgl zur Verfiigung als zentrale Handlungsform der Verwaltung statt vieler HAFELIN/MULLER/
UnLMANN (Fn. 31), Rz. 848 ff.; TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), §28ff.; BERNHARD
WALDMANN/RENE WIEDERKEHR, Allgemeines Verwaltungsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2019,
S. 135f1t.
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Absprachen).®® Weiter kann kooperatives und konsensuales Verwaltungs-
handeln nach dem Kriterium des Adressatenkreises danach unterschieden wer-
den, ob es innen- (verwaltungsinterne Akteure) oder aussengerichtet (private
Akteure) ist, wobei in diesem Beitrag in erster Linie das kooperative und kon-
sensuale Handeln zwischen Verwaltung und Privaten interessiert. Nach dem
Kriterium der Rechtsgrundlage kann das kooperative und konsensuale Verwal-
tungshandeln im Ubrigen auch in offentlich-rechtliches (insbesondere verwal-
tungsrechtlicher Vertrag, aber auch simtliches informell-kooperatives Handeln)
und privatrechtliches (insbesondere privatrechtlicher Vertrag) Kooperations-
handeln unterteilt werden.

Die Frage, ob kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln eine eigen-
standige Handlungsform darstellt, stellt sich insbesondere in Konstellationen, in
denen im Umfeld bzw. im Rahmen von einseitig-hoheitlichem Verwaltungs-
handeln und damit einhergehenden Verfahren,® namentlich im Verfiigungs-
verfahren, informell-kooperative Elemente einfliessen. In diesen Féllen kommt
es zu einer Durchmischung von Elementen formloser Kooperation und férm-
lichen Verwaltungsverfahren.”® In anderen Konstellationen liegt die Qualifika-
tion als Handlungsform hingegen auf der Hand: So ist anerkannt, dass (auf
Rechtserfolg ausgerichtetes) Vertragshandeln der Verwaltung auf offentlich-
oder privatrechtlicher Grundlage, das in sdamtlichen Stadien der Ausarbeitung
Verhandlungsprozesse ermoglicht und auf Zustimmung und Einverstdndnis der
Beteiligten beruht, eine kooperative und konsensuale Handlungsform darstellt.”!
Dies gilt auch dann, wenn eine verwaltungsrechtliche Streitigkeit im Rahmen
oder Umfeld eines formlichen Verwaltungs-, Verwaltungsbeschwerde- oder
Klageverfahrens durch einen Vergleichsvertrag, der eine spezifische Form des
verwaltungsrechtlichen Vertrags darstellt, erledigt wird.’> Werden diese Hand-
lungsinstrumente gewdhlt, ersetzen sie die Verfiigung als Handlungsform und
wirken insofern als Surrogate zum Verfiigungshandeln.

In Bezug auf das informell-konsensuale Verwaltungshandeln sind die fol-
genden Differenzierungen angezeigt: Informell-konsensuales Verwaltungshan-
deln kann in der Form der Absprache als Surrogat rechtsformigen Verwaltungs-

88  Vgl. auch NoTTER (Fn.7), S. 16 f.; vgl. zum zentralen Unterscheidungskriterium des angestreb-
ten Erfolgs in Bezug auf die Handlungsformen der Verwaltung TscHANNEN (Fn.2), S.68f.;
TsCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 27 Rz.28; vgl. zu Begriff und Erscheinungsformen
des informell-kooperativen Verwaltungshandelns HosLi (Fn. 7), S. 7 ff.; FEHLING (Fn. 81), § 38
Rz. 1 ff.; PFENNINGER (Fn. 4), S. 16.

89  Einseitig-hoheitlich sind insbesondere die aussengerichteten Rechtsakte der Rechtsverordnung,
des Nutzungsplans und der Verfiigung sowie die innengerichteten Verwaltungsakte der Verwal-
tungsverordnung und des Dienstbefehls; vgl. dazu die Ubersicht bei TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER (Fn.2), § 27 Rz.7.

90 Vgl. auch THURNHERR (Fn. 7), Rz. 63.

91 Vgl zum Verwaltungsvertrag und zum privatrechtlichen Vertrag als Handlungsformen der Ver-
waltung C./TL/1.

92  Vgl. zum verwaltungsrechtlichen Vergleich ausfiihrlich MAcHLER (Fn. 4), S.278; GutH (Fn. 7),
S.35ff., 53 ff.; vgl. auch C./I./3./b. und C./I./4.
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handelns dienen, indem dadurch rechtlich verbindliches Verfiigungs- (und da-
mit auch das damit im Zusammenhang stehende férmliche Verwaltungsverfah-
ren), Vertrags- oder allenfalls sogar rechtssetzendes Handeln vermieden wird.*?
In diesem Sinne verstandene informell-konsensuale Absprachen bereiten eine
in Rechtsform ergehende Verwaltungsentscheidung nicht bloss vor, sondern
treten an deren Stelle und bilden dadurch selber Verfahrensendakt und demnach
Handlungsform.** In diesem Zusammenhang stehen etwa auch die kooperati-
ven Formen der verwaltungsrechtlichen Streitbeilegung durch Schlichtung®
sowie durch Ombudsinstitutionen®®. Informell-konsensuales Handeln kann
sich aber auch auf Rechtsakte und die damit verbundenen Verfahren, insbeson-
dere die Verfligung und das damit verbundene Verwaltungsverfahren, bezie-
hen,”” sei es im Sinne von Vorabsprachen, die aus Verhandlungen im Vorfeld
von formlichen Verwaltungsverfahren entstehen und ein Verfiigungsverfahren
vorbereiten,”® oder sei es in Form von (allenfalls mit Unterstiitzung eines Kon-
fliktmittlers bzw. Mediators zu erreichenden) Verstindigungen bzw. giitlichen
Einigungen, die in ein bereits eingeleitetes formliches Verfiigungsverfahren
eingebettet sind und zur Grundlage der letztlich einseitig ergehenden Verwal-
tungsentscheidung gemacht werden, weshalb die in «Verfiigungsform zu trans-
ferierende Entscheidung als solche konsensual generiert» wird.” Auf das Krite-
rium der Vorabbindungswirkung abstellend kommt THURNHERR zum Schluss,
dass auch solche Formen des informell-konsensualen Verwaltungshandelns als
eigenstindige Handlungsformen und nicht bloss als unselbststindige Bestand-
teile eines unilateralen Verfahrens zu qualifizieren sind.'® Die schlichte Anho-
rung hingegen, die ebenfalls kooperative Elemente beinhaltet, wird hingegen
nicht als eigenstindige Handlungsform betrachtet, sondern nur, aber immerhin,
als «ein die Gehorsfunktion wahrnehmender Baustein eines formlichen Verfah-

93 TnurnNHERR (Fn.7), Rz.143; vgl. auch PeTER HEeTTICH, Handlungsformen, in: Giovanni
Biaggini et al. (Hrsg.), Fachhandbuch Verwaltungsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2015, S. 823-857,
Rz.20.103; vgl. zur Vermeidung eines Grundverfahrens durch Konsensverfahren auch PFISTE-
RER (Fn.7), S.206 f. Vgl. zu informellen Absprachen ausfiihrlich C./11./2.

94 So ausdriicklich THURNHERR (Fn. 7), Rz. 143.

95 Vgl. CAL/T.

9 Vgl C/IL/6.

97 Vgl. dazu THURNHERR (Fn.7), Rz.144ff, 863ff., 961ff.; vgl. auch HerticH (Fn.93),
Rz.20.103.

98 Vgl. dazu THURNHERR (Fn. 7), Rz. 147, 961, 963 ff.; vgl. zu Verhandlungen im Vorfeld des Ver-
fahrens auch PrIsTERER (Fn. 7), S.205. Vgl. zu Vorabsprachen ausfithrlich C./11./3./a.

99 Vgl. dazu THURNHERR (Fn. 7), Rz. 147, 961, 1004 ff.; vgl. zu Verfiigungsverfahren begleitende
Konsensverfahren PFISTERER (Fn. 7), S.206. Vgl. zu Verstindigungen als Verfiigungsgrundlage
C./1L/3./b.

100 Vgl. ausfiihrlich THURNHERR (Fn.7), Rz. 144 {f., die allerdings noch den Vorbehalt anbringt,
dass dort, wo lediglich Private an einer giitlichen Einigung, die zur Grundlage einer Verfiigung
gemacht werden soll, beteiligt sind, diese mangels behdrdlicher Partizipation nicht einer staat-
lichen Handlungsform zugeordnet werden konne (Rz. 149); vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN (Fn.31), Rz. 1422.
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rens».'%" Es ist in diesem Zusammenhang allerdings darauf hinzuweisen, dass
in der Praxis eine trennscharfe Linie zwischen den einzelnen Kooperationsfor-
men kaum gezogen werden kann, «da die Abstufungen teilweise graduell sind
und die Grenzen zwischen der Gewidhrung des Gehorsrechts und einer inten-
siveren Involvierung Privater durchaus fliessend sein konnen».'?

Diese Ausfiihrungen lassen den Schluss zu, dass das (formelle und infor-
melle) kooperative und konsensuale Verwaltungshandeln, so wie es oben be-
schrieben worden ist, in praktisch allen Erscheinungsformen eine eigenstiindige
Handlungsform darstellt; dies gilt selbst dann, wenn es in ein anderes einseitig-
hoheitliches Verwaltungshandeln und -verfahren integriert ist bzw. es sich im
Umfeld eines solchen Verfahrens abspielt. Es stellt in solchen Konstellationen
nicht bloss einen «besonderen Verfahrensmodus» dar.

Ebenfalls kann zusammenfassend festgehalten werden, dass kooperatives
und konsensuales Verwaltungshandeln sowohl losgelost und unabhingig (allen-
falls mit dem Ziel der Vermeidung) von einseitig-hoheitlichen Verfahren, ins-
besondere von Verfiigungsverfahren, als auch im Umfeld und Rahmen von sol-
chen formlichen Verfahren zum Zug kommen kann.!® Im letztgenannten Fall
konnen die kooperativen und konsensualen Elemente vor, wihrend oder nach'%*
einem einseitig-hoheitlichen Verfahren Platz greifen.'® An dieser Stelle ist wei-
ter zu erwihnen, dass kooperative und konsensuale Elemente nicht nur im Um-
feld von Verfiigungsvertahren anzutreffen sind, sondern etwa auch im Rahmen
von Planungs-'" oder Rechtsmittelverfahren (namentlich Beschwerde-, Ein-
sprache- und Klageverfahren)'?’.

3. Akteurkonstellationen

Das kooperative und konsensuale Verwaltungshandeln weist hinsichtlich der
beteiligten Akteure unterschiedliche Erscheinungsformen auf. Zu differenzie-
ren ist insbesondere zwischen einerseits «bipolaren» (bzw. «bilateralen») und
andererseits «multipolaren» (bzw. «multilateralen») Kooperationsverhiltnis-

101 TuHURNHERR (Fn.7), Rz. 146f.

102 TaurNHERR (Fn. 7), Rz. 146.

103 Vgl. dazu auch PrisTERER (Fn.7), S. 203 ff.

104 Vgl. PrisTereR (Fn.7), S. 2035, der ausfiihrt, dass auch fiir die Umsetzung von (konsensual zu-
stande gekommenen) Verwaltungsverfiigungen Konsensverfahren vorgesehen werden konnen.
Konsenslosungen nach Erlass einer Verfiigung sind etwa auch in Konstellationen denkbar, in
denen gegen eine Verfiigung Beschwerde erhoben worden ist und die verfiigende Behorde ihre
Vertiigung nach informeller Verstindigung mit dem Beschwerdefiihrer und allenfalls weiteren
Beteiligten in Wiedererwigung zieht und eine neue Verfiigung erlésst, sodass das Beschwerde-
verfahren hinfillig wird (vgl. auf Bundesebene Art. 58 VWVG, der die Wiedererwigung im Ver-
bund mit der Beschwerde zuldsst); vgl. dazu auch GutH (Fn.7), S.59f.; Norter (Fn.7),
S.20f.; PrisTERER (Fn. 7), S.242.

105 Vgl. dazu auch PrisTERER (Fn.7), S. 203 ff.

106 Vgl. auch Fn. 327.

107 Vgl. C/1./4.
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sen.'%® Bei bipolaren Konsensverfahren trifft die zustindige Behorde auf einen

Beteiligten bzw. eine Partei (in diesem Zusammenhang wird auch von «Einpar-
teienverfahren» gesprochen), wihrend sie bei multipolaren Konstellationen mit
mehreren Beteiligten bzw. Parteien konfrontiert ist (in diesem Zusammenhang
wird auch von «Mehrparteienverfahren» gesprochen).!” In der Praxis sind
Konsenselemente bei «Einparteienverfahren» beispielsweise im Steuer-, So-
zialversicherungs-, oOffentlichen Personal- oder Enteignungsrecht und bei
«Mehrparteienverfahren» etwa im Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht
(z.B. Beteiligung der projektzulassenden Behorde, der Projektgesuchsteller,
der besonders beriihrten Dritten wie Nachbarn, der betroffenen Gemeinden
und der nach Gesetz beschwerdelegitimierten Umweltverbinde) anzutreffen, '
Rechtsmittelverfahren, die ebenfalls fiir konsensuale Elemente zugidnglich sind,
und Verfahren vor Ombudsstellen beispielsweise stellen aufgrund der besonde-
ren Beteiligungsstruktur, die sich in der Regel durch eine Mehrzahl von Betei-
ligten (z.B. im Rechtsmittelverfahren: Beschwerdefiihrer, Beschwerdegegner,
Vorinstanz)''! neben der verfahrensleitenden Behorde, der vornehmlich die
Rolle der «Streitschlichterin» zukommt, auszeichnet, praktisch immer «Mehr-
parteienverfahren» dar.''?

Wihrend bei bipolaren Konsensverfahren die Mitwirkung der fiir die Ent-
scheidung zustindigen Behorde zwingend erscheint, ist dies bei multipolaren
Konstellationen nicht der Fall. Obwohl der Regelfall darin bestehen diirfte,
dass die zustindige Behorde an diesem Prozess beteiligt ist, sei es als «Kon-
fliktmittlerin» zwischen zwei oder mehreren Parteien (z.B. die Ombudsstelle
oder die Rechtsmittelinstanz bei einem prozessualen Vergleich), sei es als Be-
teiligte an der Verstindigung selbst (z.B. informelle Vorabsprache im Rahmen
eines Verfligungsverfahrens), wodurch sie unter Umstiinden verschiedene Rol-
len einnimmt,'"? ist auch der Fall denkbar, dass eine Einigung zwischen den
von einer Verwaltungsangelegenheit betroffenen Beteiligten bzw. Parteien
ohne Mitwirkung der zustindigen Behorde (weder als Konfliktmittlerin noch

108 Vgl. in Bezug auf das informell-kooperative Verwaltungshandeln PFENNINGER (Fn.4), S.22f.,
der weiter zwischen «kollektiven» (der Verwaltung stehen eine oder mehrere gesellschaftliche
Gruppen gegeniiber) und «individuellen» (der Verwaltung stehen eine oder mehrere Einzelper-
sonen gegeniiber) Kooperationen unterscheidet.

109 Vgl. zur Unterscheidung zwischen Ein- und Mehrparteienverfahren in Zusammenhang mit dem
konsensualen Verwaltungshandeln Guta (Fn. 7), S. 15 ff.

110 Vgl. dazu ausfiihrlicher Guta (Fn. 7), S. 15 ff.

111 Vgl. zu den Parteien und Beteiligten im Anfechtungsstreitverfahren IsaBeLLE HANER, Die Be-
teiligten im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, Habil. Ziirich, Ziirich 2000,
S. 155 ff.

112 Vgl. auch Guta (Fn.7), S.221{f., mit Beispielen. Diese Autorin weist darauf hin, dass vor
Rechtsmittelinstanzen in der Praxis insbesondere im Zusammenhang mit Staatshaftungsansprii-
chen konsensuale Streitbeilegungsmechanismen zum Zuge kommen; vgl. auch die Beispiele bei
C././4.

113 Vgl. zur Doppelrolle der Behorde BELLANGER/GAVILLET (Fn.7), S.159f.; Guta (Fn.7),
S.19f.; NoTTER (Fn.7), S.98f.; PFIsTERER (Fn.7), S.208 f. Vgl. auch C./IL./3./b.
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als Partei einer Vereinbarung) getroffen wird.!'* So sieht Art. 335 Abs. 1 VWVG
die Moglichkeit vor, dass die zustindige Verwaltungsbehorde das Verwaltungs-
verfahren auf Erlass einer Verfiigung «im Einverstindnis mit den Parteien sis-
tieren [kann], damit sich diese iiber den Inhalt der Verfiigung einigen konnen»,
wobel die Behorde gemiss Abs.4 die Einigung zum Inhalt ihrer Verfiigung
macht. Obwohl diesfalls eine Beteiligung der fiir den Erlass der Verfiigung zu-
standigen Behorde am Einigungsverfahren nicht ausgeschlossen ist (so z.B. bei
«Einparteienverfahren»), ist sie nicht erforderlich.!'> Ein weiteres Beispiel einer
Einigung zwischen Parteien ohne Beteiligung der zustindigen Behorde stellt
der ausserprozessuale Vergleich im Umfeld eines Rechtsmittelverfahrens
dar.''® In engem Zusammenhang damit steht beispielsweise auch die Verzichts-
vereinbarung im Offentlichen Bauverfahren — ein privatrechtlicher Vertrag,
worin ein Nachbar gegeniiber dem (tatsidchlichen oder kiinftigen) Bauherrn in
der Regel gegen Entgelt verspricht, auf die Erhebung eines Rechtsbehelfs (z.B.
Einsprache, Rechtsmittel) zu verzichten oder einen bereits erhobenen Rechts-
behelf zuriickzuziehen.!!”

4.  Kooperation und Konsens als «Alternative Mechanismen der
Streitbeilegung» im Verwaltungsrecht

Unter dem in den USA entwickelten Begriff der «Alternative Dispute Resolu-
tion» (Alternative Streitbeilegung) werden Verfahren verstanden, die konven-
tionelle (administrative, legislative und gerichtliche) Streitbeilegungs- und Ent-
scheidverfahren erginzen, ohne diese vollstindig zu ersetzen.''® Es werden
darunter insbesondere auch eine Vielzahl von einvernehmlichen Streiterledi-
gungsverfahren subsumiert; so etwa auch Verfahren, in denen ein neutraler
Dritter die Parteien bei der einvernehmlichen Beilegung ihrer Konflikte unter-
stiitzt (Mediation) oder die Austragung von Streitigkeiten vor einem durch die
Parteien eingesetzten Schiedsgericht.!!® Ein wesentlicher Grund fiir das Vor-
dringen der alternativen Streitbeilegung liegt im Bestreben nach Entlastung der
staatlichen Gerichtsbarkeit, die zuweilen an die Grenzen ihrer Leistungstihig-

114 Vgl. auch THURNHERR (Fn. 7), Rz. 148f.

115 Vgl. dazu PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 335 VwVG Rz. 91, 96; NotTER (Fn.7),
S. 114 ff.; vgl. auch BELLANGER/GAVILLET (Fn.7), S. 151. Anders hingegen etwa BVGer, Urteil
A-1046/2016 vom 15.12.2016, E. 1.7.1, wo (bezogen auf Mediationsverfahren) mindestens
zwei Parteien im Sinne von Art. 6 VWVG verlangt werden, wobei die fiir die Verwaltungsange-
legenheit zustindige (verfiigende) Behorde nicht als Partei gilt. Vgl. dazu auch C./IL./3./b.

116 Vgl. dazu GutH (Fn.7), S. 58 ff.

117 Vgl. dazu ausfiihrlich Erik LUSTENBERGER, Die Verzichtsvereinbarung im 6ffentlichen Bauver-
fahren, Diss. Freiburg, Ziirich/Basel/Genf 2008.

118 Vgl. PrisTERER (Fn.7), S.197; NotrTER (Fn. 7), S. 36; vgl. dazu auch VALERIE MEYER, Court-
connected Alternative Dispute Resolution, Amerikanische Erfahrungen und Schweizer Perspek-
tiven, Diss. Luzern, Ziirich/Basel/Genf 2005.

119 NortTERr (Fn.7), S. 36.
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keit angelangt.'”® Ein weiterer Faktor liegt auch in der 6ffentlichen Wahrneh-
mung des staatlichen Streitbeilegungsangebots als starr, langwierig und teil-
weise auch sachfremd, das nicht mehr modernen Anspriichen an Flexibilitit,
Verfahrensgeschwindigkeit und Spezialisierung geniige.'?! Wihrend alternative
Formen der Streitbeilegung im Zivilrecht eine starke Ausdehnung erfahren ha-
ben, hat man sich mit den vorgenannten Methoden alternativer Streitbeilegung
bislang nur in verhiltnismissig geringem Umfang auf verwaltungsrechtliches
Terrain gewagt.'??

Wenngleich der Begriff der «Alternativen Streitbeilegung im Verwaltungs-
recht» keine klaren Konturen aufweist,!?? konnen die verschiedenen Formen
des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns und der einvernehm-
lichen Streitbeilegung in verwaltungsrechtlichen Verfahren'?* als solche ver-
standen werden — im Sinne einer Alternative zum herkdmmlichen, einseitig-
hoheitlichen Handeln der Verwaltung.'” In der Regel werden unter diesen
Begriff aber auch Verfahren subsumiert, die nicht zwingend auf eine konsen-
suale Streitbeilegung hinauslaufen. Angesprochen ist insbesondere die Schieds-
gerichtsbarkeit, die auch 1m offentlichen Recht zur Anwendung kommt, wobei
ihr Anwendungsbereich beschrinkt ist.'?® Obwohl die Einsetzung des Schieds-
gerichts (bei der echten Schiedsgerichtsbarkeit) auf einer Vereinbarung der
Parteien beruht und dem eigentlichen Schiedsverfahren auch eine Schlichtung
vorausgehen kann, handelt es sich nicht um eine Form der konsensualen Streit-
beilegung im eigentlichen Sinn, zumal Schiedsgerichte grundsitzlich autorita-
tiv entscheiden.!?” Sie werden deshalb in dieser Untersuchung nicht weiter be-
handelt.'?

120 CHrisToPH A. STUMPF, Alternative Streitbeilegung im Verwaltungsrecht, Habil. Halle-Witten-
berg, Tiibingen 2006, S. 1.

121 Vgl. PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 336 VwWVG Rz. 153 (in Bezug auf die Media-
tion); vgl. fiir Deutschland Stumpr (Fn. 120), S. 1.

122 In den USA scheinen Alternative Formen der Streitbeilegung auch im Verwaltungsrecht eine
grossere Verbreitung zu haben; vgl. MEYER (Fn. 118), S.36f.; NotTER (Fn.7), S.36; vgl. auch
die Hinweise bei Fn. 4.

123 Vgl. dazu umfassend StumpF (Fn.120), passim, der unter diesem Begriff die Formen der
Schiedsgerichtsbarkeit, des Schiedsgutachtens, der Mediation und der Schlichtung behandelt;
der Begriff wird auch bei BENjaMIN ScHINDLER, § 136 Verwaltungsgerichtsbarkeit in der
Schweiz, in: Armin von Bogdandy/Peter M. Huber/Lena Marcusson (Hrsg.), Handbuch Tus Pu-
blicum, Band VIII, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Europa: Institutionen und Verfahren, Heidel-
berg 2019, S. 601-662, Titel vor Rz. 59, verwendet.

124 Vgl. dazu C./11.

125 Vgl. auch NoTTER (Fn. 7), S. 16; SCHINDLER (Fn. 123), Rz. 59 ff.

126 So auch die Feststellung von DANIELA THURNHERR, Organisation der Verwaltungsjustiz: Her-
ausforderungen und Perspektiven, ZSR 138 (2019) I1, S. 101-199, S. 125.

127 Vgl. auch BaecHLER/JABBOUR (Fn.7), S. 238.

128 Vgl. zur Schiedsgerichtsbarkeit im 6ffentlichen Recht umfassend ELEaANOR McGREGOR, L arbi-
trage en droit public suisse, Une comparaison avec la France, les Etats-Unis et I’arbitrage d’in-
vestissment, Diss. Genf, Genf/Ziirich/Basel 2015; vgl. auch TarkaN GOKSU, Offentlich-recht-
liche Schiedsgerichtsbarkeit: Unterschiede zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit, ZSR 137 (2018) 1,
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IV. Vorziige und Gefahren

Es wurde bereits in verschiedenen Studien herausgearbeitet, dass zur Begriin-
dung von kooperativem und konsensualem Verwaltungshandeln theoretische
Konstruktionen, wie etwa die Lehren vom Gesellschaftsvertrag, die Diskurs-
und die Systemtheorie, herangezogen werden kénnen.'? Ebenfalls wird in die-
sem Zusammenhang vielfach auf sozialpsychologische Studien zur Verfahrens-
gerechtigkeit Bezug genommen.'*° Diese Theorien und Studien kniipfen an die
Uberzeugung an, «dass ein sachgerechter Entscheidfindungsprozess allein oder
zusammen mit materiellen Anleitungen eine freiheitliche und menschen-
gerechte Gesellschaftsordnung zu verbiirgen vermag».'*' In der Folge ist auf
die Vorziige des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns ein-
zugehen, wobei die «rechtspraktischen» Argumente im Vordergrund stehen
(1.). Es soll aber nicht ausser Acht gelassen werden, dass kooperatives und kon-
sensuales Verwaltungshandeln auch Gefahren birgt und insofern nicht ohne
Kritik geblieben ist (2.). Dabei ist auch zu beachten, dass die Wertung von Vor-
zligen und Gefahren letztlich auch eine Frage des Standpunkts ist. Was aus der
einen Perspektive als positiv beurteilt wird, wird aus anderer Perspektive als
nachteilig angesehen.!3?

1. Vorziige

Nachfolgend ist auf die Vorziige des kooperativen und konsensualen Verwal-
tungshandelns einzugehen,!'*? wobei freilich nicht alle Argumente in gleicher
Weise auf die vielfiltigen Formen des kooperativen und konsensualen Verwal-
tungshandelns zutreffen und sie iiberdies teilweise miteinander verkniipft und
iberlappend sind.

a. Umgang mit Komplexitdt, Verhinderung von Vollzugsdefiziten,
Gewinn an Effektivitdt und Effizienz

Vor dem Hintergrund der Komplexitidt der modernen Industrie- und Dienstleis-
tungsgesellschaft, die sich mit ineinander verwobenen Problemlagen 6konomi-
scher, technologischer und sozialer Art konfrontiert sieht, «haben gesetzliche
Losungen und deren Vollzug durch das traditionelle Handlungsinstrumenta-

S.473-494; MAcHLER (Fn.4), S.5661f.; STEFAN VoGEeL, Das offentlich-rechtliche Schieds-
gericht, ZB1 111 (2010), S. 670-683; vgl. fiir Deutschland Stumpr (Fn. 120), S. 4 {f.

129 Vgl. insbesondere MAcHLER (Fn.4), S.931f.; vgl. auch PFENNINGER (Fn.4), S.51ff., 641f,;
RicHL1 (Fn. 3), S. 388 ff. Vgl. zu neuen Legitimationsmechanismen fiir Kooperationen zwischen
Staat und Privaten ABeca (Fn. 1), S. 401 ff.

130 Vgl. insbesondere MACHLER (Fn.4), S.99ff.; PFENNINGER (Fn.4), S.60ff.; RicaLl (Fn. 3),
S. 390 ff.

131 MaAcHLER (Fn. 4), S. 620.

132 Hosii (Fn. 7), S.75.

133 Vgl. auch die umfassende Aufzéhlung bei MAcHLER (Fn. 4), S. 82 ff.
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rium den Nachteil, dass sie zu dezisionistisch auftreten, da sie versuchen, anfal-
lende Probleme auf einen Schlag zu losen».'3* Bei der traditionellen Gesetzes-
anwendung tritt an die Stelle der Information vielfach die unsichere Pro-
gnose.!? Der zunehmenden Komplexitit von Sachverhalten, die insbesondere
auch in mehrpoligen Beziehungen und den damit verbundenen divergierenden
Interessenlagen der beteiligten Akteure begriindet sein kann, kann ein «iterati-
ver Ansatz», der auf eine intensive Mitwirkung der Betroffenen und «Feed-
back» aufbaut, vielfach besser gerecht werden.!*® Durch die kooperative und
konsensuale Form der Aufgabenwahrnehmung kann der Informationsfluss zwi-
schen der Behorde und den Beteiligten verbessert, privates Fachwissen, das in
der Verwaltung nicht vorhanden ist, fiir die Problembewiltigung generiert und
fruchtbar gemacht und dadurch die Wissensbasis verbreitert werden.!'3” Wech-
selseitige Ungewissheiten in Bezug auf die Sach- und Rechtslage lassen sich
abbauen, und die Erwartungs- und Verhaltenssicherheit der Beteiligten kann er-
hoht werden.!*® Insofern kann durch den Einbezug der Beteiligten bei der Ent-
scheidvorbereitung und -findung der Begrenztheit der menschlichen Leistungs-
und Entscheidungskapazititen entgegengetreten werden.'* In diesem Zusam-
menhang steht ein vielfach genannter Grund fiir das Aufkommen von Ver-
handlungselementen im Verwaltungsrecht, ndmlich die oft beklagten «Voll-
zugsdefizite», d.h. die Schwierigkeiten der Behorden, das Recht anzuwenden
und durchzusetzen, '*° wobei die Griinde fiir diese Defizite vielfiltig sind.'*!
Ein weiteres Argument, das zugunsten des kooperativen und konsensualen
Verwaltungshandelns vorgetragen wird, besteht im Gewinn an Effektivitit und
Effizienz.'*> Verhandlungen und Verstindigungen, die zwar vorerst Mehrauf-
wand mit sich bringen, zahlen sich aus, wenn sich dadurch mit Verzégerungen
verbundene Streitverfahren vermeiden lassen.!** Kooperative und konsensuale
Elemente bei der Regelung von 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhiltnissen fiih-

134 PrENNINGER (Fn.4), S.53.

135 PrENNINGER (Fn.4), S.53f.

136 PreNNINGER (Fn.4), S.53, 59; vgl. auch RicuL1 (Fn. 3), S.389; THURNHERR (Fn.7), Rz. 867
(bezogen auf informell-konsensuale Absprachen).

137 HosLrt (Fn.7), S.70; MAcHLER (Fn. 4), S. 83; THURNHERR (Fn. 7), Rz. 875; vgl. auch FEHLING
(Fn.81), §38 Rz.51; HArFeLIN/MULLER/UHLMANN (Fn.31), Rz.1307; ScHULzE-FIELITZ
(Fn. 30), Rz.75; HerticH (Fn.93), Rz.20.105; PrisTERER (Fn.7), S. 199; ScHAEFER (Fn.9),
S.263.

138 THURNHERR (Fn.7), Rz. 875.

139 MAcHLER (Fn. 4), S. 82.

140 Vgl. HosL1 (Fn. 7), S. 74; MAcCHLER (Fn. 4), S. 82; PFENNINGER (Fn. 4), S.55, 57, 59; PFISTERER
(Fn.7), S.199; RicHLI (Fn.3), S.388; vgl. zu den Grenzen hoheitlicher Rechtsdurchsetzung
auch THURNHERR (Fn. 7), Rz. 873.

141 Vgl. dazu PFENNINGER (Fn.4), S.57.

142 Vgl. Hosui (Fn. 7), S. 71 f.; MAcHLER (Fn. 4), S. 83; NoTTER (Fn. 7), S. 71; PFENNINGER (Fn. 4),
S. 54 ff.; RicHLi (Fn. 3), S. 388; THURNHERR (Fn.7), Rz.876; vgl. auch FEHLING (Fn. 81), § 38
Rz.51.

143 Hostr (Fn. 7), S. 71; vgl. auch PFENNINGER (Fn. 4), S.55; PFISTERER (Fn. 7), S. 265 f.
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ren demnach unter Umstéinden schneller zu einer dauerhaften Konfliktbereini-
gung.'** Sie stehen somit auch im Dienste der Beschleunigung des Verwal-
tungshandelns und -verfahrens.'* Effizienz- und Effektivititssteigerungen lie-
gen aber nicht nur in der Vermeidung von langwierigen Rechtsstreitigkeiten, !4
sondern etwa auch im verbesserten Informationsaustausch zwischen der Be-
horde und Privaten und den daraus resultierenden Synergieeffekten des gekop-
pelten «Know-how» begriindet.!*” Indem die Verwaltung ihre Vorstellungen
frithzeitig aufzeigen kann und die privaten Akteure ihre Sicht der Dinge dar-
legen konnen, lassen sich auf Missverstindnissen beruhende administrative
Leerldufe sowie zeitraubende und kostspielige Fehlplanungen auf privater Seite
vermeiden.'*® Durch Vorabsprachen im Umfeld von formlichen Verwaltungs-
verfahren (z.B. iiber die Genehmigungsfihigkeit eines bestimmten Projekts)
und die damit einhergehende Verfahrensbeschleunigung kann Planungs- und
Investitionssicherheit geschaffen werden.!*® Aus der Sicht der privaten Akteure
diirfte das Argument der Effizienzsteigerung ein wesentlicher Beweggrund
sein, um mit der Verwaltung zu kooperieren.'>® Dabei diirfte aber nicht nur Ef-
fizienzsteigerung im Sinne von Zeitgewinn und Synergien zu Buche schlagen;
so wird treffend hervorgehoben, dass auch auf der Kommunikationsebene Vor-
teile zu finden sind, indem etwa «die Beeinflussungsmoglichkeit im Rahmen
des kooperativen Verwaltungshandelns wesentlich weniger aufwendig [ist] als
etwa das Lobbying im Zuge der Gesetzgebung».'>! Dieser Umstand wiederum
wirft aus rechtsstaatlicher Hinsicht die Frage nach der Sicherstellung von Unab-
hingigkeit und Integritit der Verwaltungsbehorden beim kooperativen und kon-
sensualen Verwaltungshandeln auf.!>?

Freilich diirfen diese Ausfithrungen nicht dariiber hinwegtduschen, dass in
den meisten Bereichen der Verwaltungstitigkeit auch heute noch der autorita-
tive Vollzug die effektivste und effizienteste Vorgehensweise darstellt; dies gilt
namentlich fiir die Massenverwaltung sowie fiir Verfahren, bei denen weder die
Rechts- noch die Sachlage «uniibersichtlich», «gestaltungspielraumersffnend»
oder «kompliziert» ist.!>?

144 PreNNINGER (Fn.4), S.55; vgl. auch HeTTicH (Fn.93), Rz.20.105 (Rechtssicherheit kann
schneller hergestellt werden).

145 Hosri (Fn. 7), S. 72; THURNHERR (Fn. 7), Rz. 968, die in diesem Zusammenhang allerdings dar-
auf hinweist, dass kein grundrechtlicher Anspruch auf Durchfithrung von konsensual ausgerich-
teten Verfahren, die mit Beschleunigungspotenzial verbunden sind, besteht. Ein solcher ergebe
sich insbesondere nicht aus Art. 29 Abs. 1 BV, der auch ein Verbot der Rechtsverzogerung be-
inhaltet.

146 Vgl auch B/IV./1./c.

147 PreNNINGER (Fn.4), S.55; vgl. auch Hostr (Fn. 7), S. 71.

148 Hosri (Fn.7), S.71f.

149 THURNHERR (Fn. 7), Rz.968.

150 Hosvui (Fn.7), S.71; PFENNINGER (Fn.4), S. 55.

151 PreENNINGER (Fn. 4), S.55f.

152 Vgl B/IV.2./A.

153 Hosii (Fn. 7), S. 74.
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b.  Kompensation fiir eine geringere rechtssatzmdssige Determinierung des
Verwaltungshandelns, Abbau von Rechtsunsicherheit

Nach Art.5 Abs. 1 BV bildet das Recht Grundlage und Schranke behordlichen
Tatigwerdens. Das Legalititsprinzip hat in der Vergangenheit eine beachtliche
Stiarkung erfahren; es gilt tiber die Eingriffsverwaltung hinaus in sdmtlichen
Bereichen administrativer Tdtigkeit.!3* Anders als es das Bild einer strikt rechts-
gebundenen Verwaltung vermittelt, variiert der Grad rechtssatzmissiger Deter-
minierung in den verschiedenen Bereichen des administrativen Gesetzesvoll-
zugs stark.'>3 Namentlich in Folge der steigenden Komplexitit der zu regelnden
Materien und des zunehmenden Handelns ausserhalb der klassischen Eingriffs-
verwaltung (Leistungs-, Infrastruktur- und Risikoverwaltung) ist das Bediirfnis
nach «flexiblen, offenen Regelungstechniken» gestiegen, zumal sich die betref-
fenden Materien nicht leicht in generell-abstrakte Form giessen lassen.'3® «Eine
Konsequenz davon bildet, dass die die Verwaltung anleitenden, vermehrt final
programmierten Erlasse regelmdssig Beurteilungs- und Ermessensspielrdiume
eroffnen.» '3’ Die Verwaltung kann sich diesfalls nicht mehr auf die schemati-
sche Anwendung vorgezeichneter Inhalte beschrinken; vielmehr kommt der
Vollzug der «Teilhabe an der Rechtsverwirklichung» gleich.!>® Bestehen er-
hebliche Beurteilungsspielrdume und sind im Einzelfall komplexe Interessen-
abwigungen vorzunehmen, dringen sich in verstirktem Masse kooperative
und konsensuale Handlungsmodalitdten auf, um die damit verbundenen Rechts-
unsicherheiten zu beheben.'>® Dies gilt auch dann, wenn die zu beurteilenden
Sachverhalte durch hohe Komplexitit gekennzeichnet sind, weil sich vielfiltige
und schwierige technische, wirtschaftliche oder soziale Fragen stellen, oder
wenn in gewissen Bereichen Gesetzesflut und Ubernormierung dazu gefiihrt ha-
ben, dass die anwendbaren Bestimmungen nur noch schwer iiberschaubar
sind.'®® HosL1 hilt treffend fest: «Probleme lassen sich gemeinsam definieren
und Losungsansitze zusammen erarbeiten. Ein gegenseitiger Informationsaus-
tausch bietet der Behorde die Gelegenheit darzulegen, wie sie unbestimmte
Rechtsbegriffe auslegt und welche Rechtspraxis sie verfolgt. Umgekehrt kann
die Behorde vom spezifischen Fachwissen des Privaten profitieren, dessen
Rechtsauffassung kennenlernen sowie mogliche Widerstinde erkennen. Private
und Behorden erhalten damit Kenntnis von der Beurteilung der Rechts- und

154 Eingehend zu diesen Entwicklungen MACHLER (Fn.4), S.46ff.; vgl. auch THURNHERR (Fn.7),
Rz. 185; vgl. zum Geltungsbereich des Legalitéitsprinzips HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31),
Rz.378 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 19 Rz. 22 {f.

155 THURNHERR (Fn.7), Rz. 186.

156 THURNHERR (Fn.7), Rz. 186.

157 THURNHERR (Fn.7), Rz. 186.

158 THURNHERR (Fn.7), Rz. 186.

159 Hosu1 (Fn. 7), 69f.; MACHLER (Fn.4), S. 104; PFENNINGER (Fn.4), S.59; THURNHERR (Fn. 7),
Rz. 188, 867.

160 Hosv1 (Fn. 7), S. 691,
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Sachlage des Gegeniibers. Auf diese Weise lassen sich Ungewissheiten abbauen
sowie Erwartungs- und Verhaltenssicherheiten erhéhen.»'6! Kooperative und
konsensuale Elemente dienen demnach dazu, eine geringere rechtssatzmissige
Determinierung des Verwaltungshandelns zu kompensieren und Rechts-
unsicherheiten im Vollzug abzubauen.'®? «Umgekehrt dispensiert die Moglich-
keit konsensualer Rechtskonkretisierung den Gesetzgeber indes auch von einer
Uberstrapazierung des Legalititsprinzips»;'% kooperatives und konsensuales
Verwaltungshandeln sind allerdings nicht geeignet, die Vorgaben und Funktio-
nen des Legalititsprinzips vollstindig zu ersetzen bzw. zu iibernechmen.'® Die
Anforderungen an die gesetzliche Grundlage hingen auch beim kooperativen
und konsensualen Verwaltungshandeln letztlich von vielfiltigen Faktoren wie
etwa der grundsitzlichen Regulierbarkeit, der Grundrechtsrelevanz oder den
mit einer Aufgabe verbundenen finanziellen Konsequenzen ab. %3

c.  Vermeidung von (langwierigen) Rechtsstreitigkeiten, Beschleunigung
von Verfahren

Durch eine umfassende Aufarbeitung des Sachverhalts und den Einbezug aller
relevanter Interessen konnen die Entscheidungsgrundlagen verbessert und
potenzielle Konflikte friihzeitig abgebaut werden.'®® Bei den einzelnen invol-
vierten Akteuren vorhandene Auffassungen konnen korrigiert und unterschied-
liche Standpunkte einander angenihert werden.'®” Im Rahmen von auf Konsens
ausgerichteten Verfahren haben die Beteiligten die Moglichkeit, einander so
entgegenzukommen, dass beim Ausgang des Verfahrens keine Differenzen
mehr bestehen.!'®® Dadurch werden gerichtliche Auseinandersetzungen entbehr-
lich.'® Konsensuale Elemente konnen demnach auch der Verfahrensbeschleu-
nigung dienen.'” Das kooperative und konsensuale Verwaltungshandeln stellt
insofern ein Instrument zur Konfliktvorbeugung, -eindimmung und -bewilti-
gung dar.!”!

161 HosLi (Fn.7), S.70.

162 Vgl. Host1 (Fn.7), S.69f.; MAcHLER (Fn.4), S.104; PFENNINGER (Fn. 4), S.59; THURNHERR
(Fn.7), Rz. 188; vgl. auch FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 45 f. («sinkende Steuerungsfihigkeit tra-
ditionellen Ordnungsrechts»); ScuuLze-FieLitz (Fn. 30), Rz.75.

163 THURNHERR (Fn.7), Rz. 188.

164 Vgl. dazu differenziert MACHLER (Fn. 4), S. 102 ff.

165 THUrRNHERR (Fn.7), Rz. 189. Vgl. zum Legalitiitsprinzip als Rahmenbedingung des koopera-
tiven und konsensualen Verwaltungshandelns D./11./1.

166 Hosri (Fn. 7), S.70.

167 Hoscr (Fn. 7), S.70.

168 HosLi (Fn. 7), S.70.

169 Hosii (Fn.7), S.70f.; ALFRED Ko1Lz/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2013, Rz. 604;
MAcHLER (Fn.4), S. 83; Ricnr1 (Fn. 3), S. 388; vgl. auch FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 51.

170 Vgl. auch BGE 1401326 E. 6.1 (beziiglich Vorabsprachen); FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz.49.

171 Hosti (Fn.7), S.71; vgl. auch THURNHERR (Fn. 7), Rz. 967.
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d.  Erhohung der Akzeptanz bei den Betroffenen

Zugunsten des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns wird viel-
fach hervorgehoben, dass durch Verhandlung und Kompromiss die Akzeptanz
von Verwaltungsentscheiden bei den Betroffenen gesteigert werden kann.'7?
Akzeptanz als psychologisches Phinomen bedeutet die «individuelle Bereit-
schaft, etwas anzunehmen, etwas zu billigen».!”® Zwar sind der Inhalt bzw. die
materielle Richtigkeit eines Entscheids fiir die individuelle Akzeptanz stets ein
bedeutender Faktor, ausschlaggebend ist aber vor allem die Art und Weise, wie
ein Verfahren abgewickelt wurde und Entscheide zustande gekommen sind.!”*
Wird dieser Prozess vom Betroffenen als fair und gerecht empfunden, steigt
seine Akzeptanzbereitschaft.!”” Im asymmetrischen Biirger-Staat-Verhiltnis!7®
sind die Bedingungen hierfiir nicht besonders giinstig, denn fiir die Betroffenen
bedeutet der Umstand, dass die Behorde einseitig und autoritativ entscheidet,
einen erheblichen «Kontrollverlust».!”” Wenngleich bereits durch Partizipa-
tionsmoglichkeiten im Verfahren auf Erlass von Verfiigungen Kontrollverlust-
gefiihle und eine daraus resultierende Abnahme der Akzeptanzbereitschaft ver-
mindert werden konnen,'”® diirften weitergehende kooperative und konsensuale
Elemente in der verwaltungsrechtlichen Entscheidfindung, namentlich das Aus-
handeln und die Kompromissfindung, die Akzeptanz der Betroffenen zusitzlich
erhohen.!” Diese Auffassung diirfte indes bei immateriellen Streitigkeiten iiber
Werte und Weltanschauungen nicht zutreffend sein. So weist MULLER in nach-

172 Vgl. FEHLING (Fn.81), § 38 Rz.47f.; GutH (Fn.7), S. 177; HosL1 (Fn. 7), S.74; SIEGWART, in:
Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VWVG, Art. 336 VwVG Rz.23; KoLz/HANER/
BertscHr (Fn. 169), Rz.604; MAcHLER (Fn.4), S.84; NorTer (Fn.7), S.71; PFENNINGER
(Fn.4), S.61; PrisTERER (Fn.7), S.199; RHINOW/KOLLER/K1sS/THURNHERR/BRUHL-MOSER
(Fn. 13), Rz. 1327; RicHLI (Fn. 3), S.389; THURNHERR (Fn.7), Rz.875; THoMAS WURTENBER-
GER, Die Akzeptanz von Verwaltungsentscheidungen, Baden-Baden 1996, S. 54 ff., 100 ff.; vgl.
zur Akzeptanz als Ziel des Verwaltungsverfahrens Markus MULLER, Akzeptanz als Ziel des
Verwaltungsverfahrens, in: Markus Riissli/Julia Hénni/Reto Héggi Furrer (Hrsg.), Staats- und
Verwaltungsrecht auf vier Ebenen, Festschrift fiir Tobias Jaag, Ziirich/Basel/Genf 2012,
S.57-68.

173 MULLER (Fn. 172), S.61.

174 MOUOLLER (Fn. 172), S.61f.; vgl. auch pErs., Hoflichkeit im offentlichen Verfahren, in: Martina
Caroni et al. (Hrsg.), Auf der Scholle und in lichten Hohen, Verwaltungsrecht — Staatsrecht —
Rechtsetzungslehre, Ziirich/St. Gallen 2010, S. 315-331, S.322f.

175 MuLLER (Fn. 174), S. 323; zu den Merkmalen eines gerechten und fairen Verfahrens vgl. DERs.
(Fn. 172), S. 63 ff.

176 Vgl. dazu B./L; vgl. zum 6ffentlichen Verfahren als asymmetrischer Kontakt MULLER (Fn. 174),
S.320ff.

177 MULLER (Fn. 172), S. 63.

178 MULLER (Fn. 172), S. 66f1.; vgl. auch pERs. (Fn.2), S.41.

179 Vgl. WURTENBERGER (Fn. 172), S. 54 ff., 100 {f., fiir den das Aushandeln und die Kompromiss-
findung zentrale Akzeptanzfaktoren darstellen; vgl. auch PFENNINGER (Fn. 4), S. 61 {.; skeptisch
MuLLER (Fn.2), S.41, der die Auffassung vertritt, dass ein zwingendes und férmliches (Ge-
richts-)Verfahren mit angemessenen Partizipationsmoglichkeiten als befriedigender wahr-
genommen werde als ein alternatives Verfahren, das auf Vermittlung und Konsensfindung
zwischen den Streitparteien ausgerichtet sei, wobei dies insbesondere auf immaterielle Streitig-
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vollziehbarer Weise darauf hin, dass dem Bediirfnis von Streitenden, fiir gewisse
Werte einzustehen, durch das autoritative Urteil einer neutralen Stelle besser
Rechnung getragen werde als durch Streitschlichtung. '#

e.  Ausdruck einer neuen Verwaltungskultur

Eine auf Kommunikation und weniger auf Konfrontation ausgerichtete admi-
nistrative Konfliktlosungsstrategie trigt auch dem Wandel des Selbstverstidnd-
nisses der Verwaltung Rechnung, «die nicht linger eine iiberhohte, ausgeson-
derte Klasse eines obrigkeitlichen Staates bildet», sondern dem Biirger als
«Partner» begegnet.'®! Dies entspricht auch dem mittlerweile weit verbreiteten
betriebswirtschaftlichen Verwaltungsmodell («New Public Management»), das
durch «Kunden- und Biirgerorientierung» charakterisiert ist.'3> Wesentlich zu
einer neuen Verwaltungskultur tragen auch neue Informations- und Kommuni-
kationstechnologien bei, die ein «Klima des Zusammenwirkens und [...] der
Kooperation» begiinstigen. '8

f. Weitere Vorziige

Als weitere Griinde zugunsten des kooperativen und konsensualen Agierens der
Verwaltung genannt werden die Moglichkeit im Rahmen von Verhandlungen
flexible, auf den Einzelfall bezogene, massgeschneiderte Losungen zu erzie-
len,'®* Proteste Dritter «abzupuffern», Verstindnis zu wecken und einen sach-
gerechten Interessenausgleich bei mehrpoligen Konfliktlagen zu suchen, !> bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten Rechtsverhiltnisse zu regeln, um damit
die Grenzen der territorialen Souverinitit zu iiberwinden,!®® im Rahmen von
informellen Absprachen, die nicht unmittelbar auf Rechtswirkungen gerichtet
sind, eine erhohte Flexibilitidt zu schaffen,'®” durch Biirgernihe der Staatsver-
drossenheit und Biirokratiekritik entgegenzuwirken'®® sowie eine Entlastung
des Staats zu erreichen, ohne dass dieser seine sozialstaatliche Verantwortung

keiten iiber Werte und Weltanschauungen zutreffe; pers. (Fn. 172), S. 61 («sie [Akzeptanz] ist
auch nicht das Ergebnis von Verhandlung und Kompromiss»).

180 MULLER (Fn. 2), S.42.

181 MaAcHLER (Fn. 4), S. 108, 82; ScHAEFER (Fn.9), S.247.

182 Vgl. ANDREAS LIENHARD, Staats- und verwaltungsrechtliche Grundlagen fiir das New Public
Management in der Schweiz, Analyse — Anforderungen — Impulse, Habil. Bern, Bern 2005,
S.34f.; vgl. auch STEFAN VogEL, Einheit der Verwaltung — Verwaltungseinheiten, Habil. Zii-
rich, Ziirich/Basel/Genf 2008, S. 92 ff.

183 Vgl. zu diesem Aspekt MACHLER (Fn. 4), S. 108 f.

184 MAcHLER (Fn.4), S.83f.; vgl. auch Hosrr (Fn.7), S.73; PFENNINGER (Fn.4), S.58; THURN-
HERR (Fn.7), Rz. 967.

185 MAcHLER (Fn. 4), S. 84.

186 MAicHLER (Fn.4), S. 109 f.

187 HosL1 (Fn.7), S.73; PEENNINGER (Fn.4), S.59; MAcHLER (Fn.4), S. 84; THURNHERR (Fn.7),
Rz. 875.

188 HosLi (Fn.7), S. 73 1.
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aufgeben miisste.'$® Kooperationen ermdglichen im Ubrigen auch eine «experi-
mentelle Gesetzgebung», indem auf der Grundlage freiwilliger und rechtlich
unverbindlicher Vereinbarungen (normvertretende) Regulierungen vorgenom-
men werden, deren Wirkungen und Folgen nicht mit Sicherheit im Voraus ab-
geschitzt werden konnen; bei Nichtbewihren der Regulierung erweist sich
eine Anderung oder Aufhebung derselben als wenig problembehaftet.!* Bezo-
gen auf Mediationsverfahren wird ausgefiihrt, dass ein Mediator als Vermittler
als unabhingiger erachtet wird als die entscheidbefugte Behtrde und dass in
solchen Verfahren mehr geregelt werden konne als in einem gewohnlichen Ver-
waltungsverfahren.'”! Nebst dem eigentlichen Streitgegenstand konnten wei-
tere Themen einbezogen werden, wie 6konomische, soziale und psychologi-
sche Betrachtungsweisen; es seien «Kombi-Losungen» moglich.!'®?

2. Gefahren und Kritik

Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln ist freilich nicht ohne Kri-
tik geblieben.'”® Es wird vor einer drohenden Aushohlung von Verfassungs-
prinzipien gewarnt.'”* In der Folge ist ein Uberblick iiber die gegen einver-
nehmliches Verwaltungshandeln vorgebrachten Einwénde zu geben. Die weiter
unten zu diskutierenden (verfassungsrechtlichen) Rahmenbedingungen und
Grenzen des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns haben nicht
zuletzt zum Ziel, Antworten auf diese Problem- und Gefahrenlagen zu ge-
ben.'”> Mit anderen Worten kann den nachfolgend zu diskutierenden Kritik-
punkten und Einwinden nur mit Erfolg entgegengetreten werden, wenn auf sie
aus rechtsstaatlicher Sicht {iberzeugende Antworten im Sinne von «rechtlichen
Bewiltigungsstrategien» gefunden werden konnen.'® Auch fiir die kritischen
Vorbringen gilt, dass nicht alle in gleicher Weise auf die vielféltigen Formen
des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns in gleicher Weise zu-
treffen und sie iiberdies teilweise miteinander verkniipft und iiberlappend sind.

189 PreENNINGER (Fn.4), S.59; vgl. auch NotTER (Fn.7), S. 71.

190 PrENNINGER (Fn.4), S.57.

191 NorttEer (Fn.7), S.71.

192 NorttEr (Fn.7), S.71.

193 Vgl. etwa die Ubersichten bei HosL (Fn. 7), S. 75 f. (zum informell-kooperativen Verwaltungs-
handeln), MAcHLER (Fn.4), S.120, sowie bezogen auf Deutschland bei WoLFGaNG HoFE-
MANN-RIEM, Verhandlungslosungen und Mittlereinsatz im Bereich der Verwaltung: Eine ver-
gleichende Einfithrung, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Assmann (Hrsg.),
Konfliktbewéltigung durch Verhandlungen, Band I, Baden-Baden 1990, S.13-41, S.26ff,,
und ScHAEFER (Fn. 9), S. 282 ff.

194 Vgl. dazu eingehend in Bezug auf das informell-konsensuale Verwaltungshandeln FEHLING
(Fn. 81), § 38 Rz. 55 ff.

195 Vgl. D/IL

196 Vgl. auch MAcHLER (Fn.4), S. 1201.; vgl. zu den «rechtlichen Bewiltigungsstrategien» im Zu-
sammenhang mit dem informellen Verwaltungshandeln FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 67 ff.
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a. Relativierung des Legalitdtsprinzips und des Gebots rechtsgleicher
Rechtsanwendung

Sofern das Ergebnis eines Aushandlungsprozesses zwischen Verwaltung und
Biirgern aus einem Kompromiss besteht, kann die Gefahr drohen, dass generell-
abstrakte Rechtsvorschriften, welche die Verwaltungstitigkeit steuern und nach
denen sich die Verwaltungsbehorden zu richten haben, relativiert, gelockert oder
unterlaufen werden.!”” Um den Kompromiss zu suchen, kommt die Behorde dem
Privaten entgegen, indem sie ihm beispielsweise Fristen gewiéhrt, rechtswidrige
Zustande duldet oder ihre Téatigkeit auf andere Weise nach den Wiinschen des
Privaten ausrichtet.'”® Umgekehrt kann es dazu kommen, dass der Private Zu-
gestindnisse macht, die liber das hinausgehen, was die Verwaltung verlangen
konnte.'” «Das Recht droht damit zu einem Tauschobjekt zu verkommen.»>®
Ausserdem ist seine rechtsgleiche Anwendung und Durchsetzung in Frage ge-
stellt.2! Kritisiert wird die «duldend-opportunistische Einkalkulierung von Norm-
verstossen durch die Verwaltung» .22 Weiter unten wird aufzuzeigen sein, dass das
Legalititsprinzip und das Rechtsgleichheitsgebot auch beim kooperativen und
konsensualen Verwaltungshandeln uneingeschrinkt gelten und diesem Schranken
auferlegen, ohne diese Form des Verwaltungshandelns vollstindig zu unterbinden;
das zwingende Offentliche Recht darf nicht zur Verhandlungsmasse degenerie-
ren.’ «EBs wiirde dem rechtsstaatlichen Modell gesetzesgebundenen Verwal-
tungshandelns widersprechen, wenn die Verwaltung dariiber verhandelte, ob und
wieweit sie eine gesetzliche Vorgabe ausfiihrt.»2** HoFFMANN-RIEM ist zuzustim-
men, wenn er meint, dass besonders problematisch wire, «wenn die Verwaltung
die Anwendung von Rechtsnormen, die Durchsetzung von Pflichten und die
Sanktionierung von Normverstossen zur Disposition stellte und die Normen-
implementation als Gegenleistung fiir Kooperation und Konsens einschriinkte».?®

b.  Selektive Interessenberiicksichtigung

Eine weitere Gefahr von Aushandlungsprozessen im Verwaltungsrecht wird
darin gesehen, dass bestimmte Interessen nicht beriicksichtigt und andere be-
vorzugt werden.? Sofern der Private von Anfang an bei der Aufarbeitung des

197 Hosut (Fn.7), S.76; vgl. auch FenLiNnG (Fn. 81), §38 Rz.56; HoremMANN-RIEM (Fn. 193),
S. 26 ff.; PFENNINGER (Fn. 4), S.74; MAcHLER (Fn. 4), S. 120.

198 HosLi (Fn. 7), S.76.

199 Hosut (Fn. 7), S.76.

200 HosLi (Fn.7), S.76f.

201 Hosui (Fn.7), S.77.

202 Vgl. die Hinweise bei ScHAEFER (Fn. 9), S. 282; vgl. auch HorFmManN-RIEM (Fn. 193), S.27.

203 Vgl DAL/,

204 HorrMANN-RIEM (Fn. 193), S.26f.

205 HorrmanN-RiEM (Fn. 193), S.27.

206 Hosui (Fn.7), S.77; vgl. auch BGE 140 1326 E. 6.2 (betreffend informell-kooperatives Verwal-
tungshandeln); FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 53; HorrMANN-RIEM (Fn. 193), S.28; PFENNINGER
(Fn.4), S.74; MAcHLER (Fn.4), S.120.
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Sachverhalts mitwirkt und gemeinsam mit der Behorde eine Losung erarbeitet,
kann die Behorde leicht in die Versuchung geraten, «der Einfachheit halber die
Ansichten des Privaten zu {ibernehmen und dessen Interessen vorrangig zu be-
riicksichtigen».?” Die offentlichen Interessen sowie die Interessen Dritter dro-
hen vernachldssigt zu werden, da sich die Behorde an das Ausgehandelte ge-
bunden fiihlt und dabe1 die erforderliche unvoreingenommene Beachtung aller
relevanter Interessen unterlisst.?® Aufgrund der Machtungleichgewichte, die
in der Struktur der Gesellschaft angelegt sind, kann das Risiko der selektiven
Interessenberiicksichtigung verstirkt werden.?”® Gewisse von staatlichen Ent-
scheidungen betroffene Akteure verfiigen iiber erhohte Moglichkeiten, auf
politische und administrative Prozesse Einfluss zu nehmen. Wenngleich dies
auch beim einseitig-hoheitlichen, formlichen Verwaltungshandeln zur Geltung
kommen diirfte, akzentuiert sich dieser Umstand bei (informalen) Aushand-
lungsprozessen.?!? «Informale Aushandlungsprozesse erhdhen das Risiko, dass
die auch sonst bestehenden Unterschiede in den Durchsetzungschancen folgen-
reich werden.»?!! Durch kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln
drohen deshalb die Grundsitze der Verfahrenschancengleichheit und der
gleichmiissigen Interessenberiicksichtigung vernachlissigt zu werden.?!'?

c.  Gefdhrdung von Rechten Dritter

Sind Aushandlungsprozesse mit einseitiger Interessenberiicksichtigung ver-
bunden, diirften in erster Linie die Rechte und Interessen Dritter, die von einer
verhandelten Verwaltungsangelegenheit in ihren schutzwiirdigen Interessen be-
troffen sein konnen, unbeachtet bleiben.?'? Eine Vernachlidssigung von Dritt-
interessen kann sich etwa ergeben, wenn sich ein Privater und die Verwaltung
im Vorfeld eines formlichen Entscheids iiber dessen wesentliche Inhalte infor-
mell abgesprochen haben, sodass sich die Behorde bei einer Einsprache gegen
die nachfolgende formliche Verfiigung faktisch an die Abmachung gebunden
fithlt.?'* Es ist zu befiirchten, dass die Behorde in solchen Fillen die Vorbringen
des Einsprechers nicht mit derselben Objektivitit priift, wie sie es ohne entspre-
chende Vorabbindung tun wiirde.?'> Dies kann insbesondere auch im Bereich
der Ermessensbetitigung problematisch sein, da in diesem Bereich eine verwal-
tungsgerichtliche Uberpriifung vielfach eingeschrinkt bzw. ausgeschlossen

207 Hosui (Fn.7), S.77.

208 Host (Fn. 7), S. 77; vgl. auch HeTTicH (Fn. 93), Rz.20.106; ScHAEFER (Fn.9), S.284.

209 Hoscr (Fn. 7), S. 77; vgl. auch HorrmaNN-RiEM (Fn. 193), S. 28.

210 Hoscr (Fn.7), S. 771.; vgl. auch HoFFmMANN-RIEM (Fn. 193), S. 28.

211 Horrmann-RiEMm (Fn. 193), S. 28.

212 HorrFmanN-RieM (Fn. 193), S. 28; Hoswtr (Fn. 7), S.78.

213 Hosur (Fn. 7), S.78; vgl. auch BGE 140 1326 E. 6.2 (betreffend informell-kooperatives Verwal-
tungshandeln); FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz.60; MACHLER (Fn.4), S.120; TscHaNNEN (Fn. 2),
Rz.137.

214 Hosur (Fn. 7), S.78.

215 Hosur (Fn. 7), S. 78.
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ist.?'6 Dieser Problemlage kann begegnet werden, indem die von einer Ver-
waltungsangelegenheit Betroffenen in hinreichender Weise in den (Aushand-
lungs-)Prozess einbezogen und Rechtsschutzmoglichkeiten fiir Dritte er6ffnet
werden.?!’

d.  Behinderung ziigiger Verwaltungstditigkeit

Als Vorteile des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns wurden
Effizienzsteigerungen und Beschleunigungspotenziale genannt.?'® Verhandlun-
gen und Verstindigungen konnen indes auch das Gegenteil zur Folge haben.
Dies gilt etwa dann, wenn Verhandlungen von den Beteiligten bewusst als Ver-
schleppungsstrategie eingesetzt werden.?!® Lange andauernde Verstindigungs-
prozesse sind mit erheblichem Personal-, Zeit- und Kostenaufwand verbunden;
steht am Ende des Prozesses kein Ergebnis, lassen sich die erhofften Effektivi-
tdts- und Effizienzgewinne nicht erzielen, vielmehr verkehren sie sich in ihr Ge-
genteil.??” Dies kann auch dazu fiihren, dass Gesetze nicht oder nur mit grosser
Verzdgerung umgesetzt werden, wodurch die Vollzugsdefizite nicht abgebaut
werden, sondern anwachsen.??! Wird dennoch eine Einigung erzielt, diese aber
nicht in eine rechtlich verbindliche Form (Verfiigung, verwaltungsrechtlicher
Vertrag) iiberfiihrt und hélt sich der Private schliesslich doch nicht an die infor-
melle Absprache, hat die Verwaltungsbehorde noch eine entsprechende hoheit-
liche Anordnung zu erlassen, die dariiber hinaus mit Rechtsmitteln angefochten
werden kann.??? «Schlagen demnach informelle Handlungsweisen in lang-
wierige Verstindigungsprozesse um, werden die ziigige Verwaltungstitigkeit
behindert und Verfahren verschleppt, ohne dass sich Rechtsstreitigkeiten ver-
meiden lassen.»?%3

216 Hostr (Fn.7), S.78.

217 Vgl. dazu ausfiihrlich und differenziert THURNHERR (Fn. 7), Rz. 690 ff. (in Bezug auf Verwal-
tungsvertrige), Rz. 887 ff. (in Bezug auf Absprachen), Rz. 977 ff. (in Bezug auf Vorabsprachen),
Rz. 1004 (in Bezug auf giitliche Einigungen als Verfiigungsgrundlage); vgl. auch GutH (Fn. 7),
S.25. Vgl. auch die allgemeinen Ausfithrungen bei D./I./1. und D./IL./6. sowie in Bezug auf
Vorabsprachen C./11./3./a.

218 Vgl. B/IV./1./a. und c.

219 Hosui (Fn.7), S.75; PFENNINGER (Fn.4), S. 731,

220 Vgl. Hosu (Fn. 7), S.75; vgl. dazu auch PrisTERER (Fn. 7), S. 265 1.

221 Hosir (Fn. 7), S.76.

222 Hosir (Fn. 7), S.76. Ein Beispiel fiir eine gescheiterte Kooperation stellt die informelle Verein-
barung zwischen dem Bundesamt fiir Umwelt, Wald und Landschaft (BUWAL) und der Verpa-
ckungsindustrie zur Reduzierung von PVC-Verpackungen von 1985 dar. Diese Vereinbarung
scheiterte am uniiberschaubaren Kreis der Betroffenen. Die nicht in das Abkommen einbezo-
genen auslindischen Hersteller setzten weiterhin auf PVC-Verpackungen, was die wirtschaft-
lichen Interessen der Kooperationsbeteiligten so stark tangierte, dass sie nicht gewillt waren,
die Vereinbarung aufrechtzuerhalten. In der Folge wurde eine Verordnung mit einem Verbot
der Getrinkeverpackungen aus PVC erlassen, wobei eine darauf gestiitzte Verfiigung von Bran-
chenvereinigungen angefochten worden ist; vgl. BGE 118 Ib 367; vgl. auch PFENNINGER
(Fn.4), S.73f.

223 Hosui (Fn.7), S.76.
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e.  Fehlende Transparenz, Erschwerung von Kontrolle

Insbesondere informelle Absprachen werden vielfach in einem «Klima der Ver-
traulichkeit» geschlossen, wobei nicht immer alle Handlungen und deren Be-
weggriinde dokumentiert werden.??* «Werden die Vorginge oder gar der Ver-
tahrensabschluss nicht schriftlich festgehalten, sind die wahren Hintergriinde
und Motive des entsprechenden Verwaltungshandelns fiir Dritte kaum durch-
schaubar und nur mit Schwierigkeiten zu rekonstruieren.»?> Beklagt wird inso-
fern die fehlende Transparenz.??® Es wird in diesem Zusammenhang sogar von
der «Dunkelkammer des Rechtsstaats» gesprochen.??” Dadurch kann die Kon-
trolle des Verwaltungshandelns beispielsweise durch parlamentarische oder
verwaltungsinterne Aufsichtsinstanzen oder durch die Offentlichkeit erschwert
sein.”?® Denn «[e]in Geflecht informell-kooperativer Abhiingigkeiten ist erheb-
lich schwerer kontrollierbar als ein férmliches Entscheidfindungsverfahren».??
Soweit informelle Absprachen formelle Akte ersetzen, kann es schliesslich an
einem Ankniipfungspunkt fehlen, an dem der Rechtsschutz Platz greifen und
letztlich auch die gerichtliche Kontrolle einsetzen konnte.?*? In diesem Zusam-
menhang ist freilich darauf hinzuweisen, dass in den vergangenen Jahren —
nicht zuletzt infolge von Art.29a BV — der Rechtsschutz gegen informelles
Handeln gestéirkt worden ist (vgl. etwa im Bund Art. 25a VwVG).?!

f. Distanzverlust

Mit kooperativem und konsensualem Verwaltungshandeln kann weiter die Ge-
fahr verbunden sein, dass die involvierte Behorde ihre Neutralitdt und Unpartei-
lichkeit verliert.?? «Durch stindige, auf Konsens bedachte Zusammenarbeit
mit privaten Absprachepartnern geht sie der notwendigen Distanz verlustig,
und es ist zu befiirchten, dass sie ihre Titigkeit zu sehr nach den Interessen der

224 Hoset (Fn. 7), S.78.

225 Hoser (Fn. 7), S. 781.; vgl. auch TscHANNEN (Fn. 2), Rz. 137.

226 HetTIicH (Fn. 93), Rz. 20.106.

227 ScHAEFER (Fn.9), S.283.

228 HosLr (Fn.7), S.79; vgl. auch FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 59; ScHAEFER (Fn.9), S. 283; vgl. zur
Verwaltungskontrolle FELIx UHLMANN, Die Kontrolle des Verwaltungshandelns, ZBI 118
(2017), S.471-489; ANDREAS STOCKLI, Verwaltungskontrolle — eine Einfithrung, in: Jahrbuch
2018/2019 der Schweizerischen Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht, Bern 2019,
S.3-46.

229 Hosur (Fn. 7), S. 79.

230 Hosti (Fn. 7), S.79.

231 Vgl. dazu statt vieler GREGOR BACHMANN, Anspruch auf Verfahren und Entscheid, Der Zugang
zum Verwaltungsverfahren und zur Verwaltungsrechtspflege unter besonderer Beriicksichtigung
der verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien, Diss. Freiburg, Bern 2019, S.40ff., 129 ff.,
234 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 19 Rz. 21 ff. Vgl. auch D./IL/6.

232 Hosut (Fn.7), S.79; vgl. auch ScHAEFER (Fn.9), S.263 («Argwohn der Kollusion»); THURN-
HERR (Fn.7), Rz.877 (Fn.2750); vgl. zu Unparteilichkeitsproblemen bei informal-koopera-
tivem Verwaltungshandeln eingehend MicHAEL FEHLING, Verwaltung zwischen Unparteilich-
keit und Gestaltungsaufgabe, Habil. Freiburg i.Br., Tiibingen 2001, S. 315 ff.
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beteiligten Privaten ausrichtet.»>*? Es kann dabei zu einer (unbemerkten) Ver-
mengung von Gemeinwohl- und privaten Individualinteressen kommen.>** Das
Bestreben des staatlichen Absprachepartners, «das Vertrauen des Privaten in
ihn nicht zu enttduschen, beraubt ihn seiner Unabhiingigkeit und bindet ihn in
seiner dem Recht verpflichteten Entscheidfindung».?*> Die Verwaltung lduft
Gefahr, in eine «Grauzone» zu geraten, «in der Kooperation in Kollaboration
umschligt».?3¢ Gefihrdet ist dadurch die sachgerechte und rechtsgleiche Be-
riicksichtigung aller betroffenen Interessen durch eine zu Objektivitit verpflich-
teten Behorde. >’

g.  Weitere Gefahren und Kritik

Das kooperative und konsensuale Verwaltungshandeln wird schliesslich auch da-
hingehend kritisch beurteilt, dass entsprechendes Handeln, namentlich wenn es
in informeller Weise erfolge, die Gesetzgebung erschwere, da der Gesetzgeber
die Wirkung gesetzlicher Massnahmen nicht mehr zuverlissig einzuschitzen
vermoge,>*® dass die Behorde, die das letzte Wort habe und jeweils auch einsei-
tig-hoheitlich entscheiden konne, iiber ein «Erpressungspotenzial» verfiige,?*
dass die autoritative Regelung von Verwaltungsrechtsverhiltnissen den Vorteil
habe, den in Wirklichkeit immer bestehenden Machtvorsprung der Verwaltung
fiir alle Beteiligten unmissverstindlich klarzustellen,?*® dass die Auseinander-
setzung iiber rechtspolitisch relevante Interessenlagen nicht mehr in der par-
lamentarischen Offentlichkeit, sondern hinter den verschlossenen Tiiren eines
«administrativen Arkanraums» stattfinde,?*' dass das Parlament auf kaltem Weg
von politischer Verantwortung entbunden werde, wenn Verfahrensergebnisse
nicht mehr von der Staatsverwaltung, sondern von privaten externen Konflikt-
mittlern herbeigefiihrt wiirden,?*? dass eine Umkehrung der Demokratie statt-
finde, indem Einzelnen am demokratisch legitimierten Gesetz vorbei Vetoposi-
tionen eingerdumt wiirden,>*® dass das formliche auf Erlass einer Verfiigung
gerichtete Verwaltungsverfahren auf die Bewiltigung von Komplexitit aus-
gerichtet sei, wihrend Verhandlungslosungen und die Zwischenschaltung von
Konfliktmittlern wieder Komplexititsspielriume eroffneten,?** dass eine selek-

233 Hoser (Fn. 7), S.79.

234 Hoscr (Fn. 7), S.79.

235 Hosui (Fn.7), S.79.

236 Hosrui (Fn.7), S.79.

237 HosLi (Fn.7), S.79.

238 Vgl. ScHAEFER (Fn.9), S.283.

239 Vgl. HerticH (Fn. 93), Rz. 20.106.

240 TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 28 Rz. 15.

241 Vgl. ScHaerer (Fn. 9), S.283.

242 Vgl. ScHAEFER (Fn. 9), S.283.

243 Vgl. ScHAEFER (Fn.9), S.283; vgl. auch FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 58 («Aufweichung demo-
kratischer Legitimation durch selektive Partizipation»).

244 Vgl. ScHAEFER (Fn.9), S.283.
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tive Informationsgewinnung und -verarbeitung stattfinde,?* dass durch férm-
lichen Rechtsmittelverzicht die Rechtsschutzgarantien unterlaufen werden,’#
dass es nicht einsichtig sei, durch die Ubertragung der Verfahrensfiihrung an
einen privaten Konfliktmittler bzw. Mediator, die einer Privatisierung des Ver-
fahrens gleichkomme, den Sachverstand der Verwaltungsbehorden brach liegen
zu lassen und zu riskieren, dass die «Gemeinwohlorientierung des 6ffentlichen
Dienstes im Bewusstsein seiner Mitarbeiter» verblasse,?*” dass durch den Beizug
externer Konfliktmittler 6ffentliche Haushaltsmittel verschwendet wiirden,**8
dass es zu einer eigentiimlichen Vermischung von hoheitlicher und privatauto-
nomer Handlungslogik komme?*® oder dass die vielfach beklagten administra-
tiven Vollzugsdefizite letztlich auch in der Anwendung verfassungsrechtlicher
Prinzipien, die iiberspitzt formuliert als Aufforderung zu zeitokonomisch und
wirtschaftlich ineffizientem Staatshandeln interpretiert werden konnen, begriin-
det sein konnen und insofern als Kosten des demokratischen Rechtsstaates hinzu-
nehmen seien.?>°

C. Formen und Einsatzbereiche

In Vertiefung der Grundlagen sind nachfolgend die vielféltigen Formen (II.)
und ausgewihlte Einsatzbereiche (III.) des kooperativen und konsensualen Ver-
waltungshandelns darzustellen. Vorab ist die Frage zu kldren, inwiefern bei der
Wahl der Handlungsform Ermessen besteht (L.).

L. Formenwahlermessen

Vor dem Hintergrund der umfangreichen Handlungsformen und -modalititen®3!
stellt sich die Frage, ob die Verwaltung bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben
tiber Formenwahlermessen verfiigt. Auf der normvollziehenden Ebene steht
dabei insbesondere das Verhiltnis zwischen der Verfiigung und dem verwal-
tungsrechtlichen Vertrag bzw. der informell-konsensualen Absprache zur Dis-
kussion. Des Weiteren muss dem Verhiltnis zwischen der «klassischen» Ver-
fiigung und ihrer Anreicherung mit informell-konsensualen Elementen Beach-
tung geschenkt werden. In der élteren schweizerischen Rechtslehre wurde ein

245 THURNHERR (Fn.7), Rz. 877 (Fn.2750).

246 Vgl. ScHAEFER (Fn.9), S.284.

247 Vgl. ScHAEFER (Fn.9), S.284f.

248 Vgl. ScHAEFER (Fn.9), S.285.

249 Vgl. ScHAEFER (Fn.9), S.285f.

250 Vgl. ScHaerer (Fn.9), S.285.

251 Vgl. zu den Handlungsformen der Verwaltung ausfiihrlich HAFELIN/MULLER/UHLMANN
(Fn.31), Rz.841ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), §27ff., WALDMANN/WIEDER-
KEHR (Fn. 87), S. 125 ff.
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Formenwahlermessen bzw. eine Wahlfreiheit noch gemeinhin verneint, wobei
diese Sichtweise insbesondere mit Blick auf das Verhiltnis zwischen Verfii-
gung und verwaltungsrechtlichem Vertrag formuliert wurde.?? In der neueren
Lehre wird aber zu Recht darauf hingewiesen, dass diese Auffassung vor dem
Hintergrund «der Handlungsformenvielfalt, den damit einhergehenden spezifi-
schen Motivationen und den daraus resultierenden variablen Kombinations-
mdoglichkeiten» nicht zu iiberzeugen vermag.?>® THURNHERR ist beizupflichten,
dass «der Behorde ein gewisser Spielraum beim Entscheid fiir oder gegen eine
bestimmte Handlungsmodalitiit nicht abgesprochen werden kann», wenngleich
eine «nach Lust und Laune»?>* auszuiibende Wahlfreiheit wegen des rechts-
staatlichen Rationalititsgebots abzulehnen ist.?>

THURNHERR schldgt in Bezug auf die Wahl einer bestimmten Handlungsmo-
dalitiit in liberzeugender Weise ein zweistufig angelegtes Verfahren vor: In
einem ersten Schritt ist zu eruieren, ob es einen expliziten oder impliziten Aus-
schluss fiir bestimmte Handlungsformen und -modalitdten durch das zur An-
wendung gelangende Recht gibt.® Auf Verhandlungen basierende Modalitiiten
der Rechtskonkretisierung sind — sofern kein ausdriicklicher Ausschluss auf ge-
nerell-abstrakter Ebene besteht®’ — grundsiitzlich dort zulissig, wo Gesetz und

252 Vgl. Lukas BrRUHWILER-FRESEY, Verfiigung, Vertrag, Realakt und andere verwaltungsrecht-
liche Handlungssysteme: Eine Untersuchung iiber ihr gegenseitiges Verhiltnis, Diss. Freiburg,
Bern 1984, Rz.380; Kurt EICHENBERGER, Verwaltungsprivatrecht, in: Privatrecht — Offent-
liches Recht — Strafrecht: Grenzen und Grenziiberschreitungen, Festgabe zum Schweizerischen
Juristentag 1985, Basel/Frankfurt a.M. 1985, S.75-92, S.75ff.; RENE RuiNow, Verfiigung,
Verwaltungsvertrag und privatrechtlicher Vertrag, in: Privatrecht — Offentliches Recht — Straf-
recht: Grenzen und Grenziiberschreitungen, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1985,
Basel/Frankfurt a.M. 1985, S.295-322, S.321; TscHANNEN (Fn.2), Rz. 127, 138, lehnt eine
«Wabhlfreiheit» bereits wegen unterschiedlicher Steuerungswirkungen von Handlungsformen ab
und spricht sich fiir den «Vorrang der Verfiigung» aus; vgl. fiir einen «Vorrang der Verfiigung»
auch TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 27 Rz. 12 1.

253 THUrNHERR (Fn.7), Rz. 167.

254 RuiNnow (Fn. 252), S.321.

255 THURNHERR (Fn.7), Rz. 167; vgl. auch ABeGG (Fn.7), S. 154 ff.; fiir ein Formenwahlermessen
in Bezug auf informell-konsensuales Verwaltungshandeln etwa Host1 (Fn. 7), S. 177, 185, 201.

256 THURNHERR (Fn.7), Rz. 168; vgl. in Bezug auf den verwaltungsrechtlichen Vertrag statt vieler
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 1310; TsSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 33
Rz. 21 {f.; BERNHARD WaLDMANN, Der verwaltungsrechtliche Vertrag: Eine Einfithrung, in: Isa-
belle Hianer/Bernhard Waldmann (Hrsg.), Der verwaltungsrechtliche Vertrag in der Praxis, Zii-
rich/Basel/Genf 2007, S.1-24, S.13f.; WALDMANN/WIEDERKEHR (Fn.87), S.194f.; RENE
WIEDERKEHR/PAUL RicHLI, Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts, Eine systematische
Analyse der Rechtsprechung, Band 1, Bern 2012, Rz. 2965 {f.; vgl. auch BGE 136 1 142 E.4.1;
BGE 136 1415 E.2.6.1.

257 So z.B. Art. 12 Abs.2 USG, wonach Emissionsbegrenzungen durch Verordnung oder Verfii-
gung festgelegt werden, wobei sich die rechtsanwendenden Behorden zuweilen dariiber hin-
wegsetzen, indem die Anforderungen an die vorsorgliche Emissionsbegrenzung entgegen den
gesetzlichen Vorgaben durch Absprache statt Verfiigung festgesetzt werden; vgl. THURNHERR
(Fn.7), Rz. 168 (Fn. 522); ALEXANDER ZURCHER, Die vorsorgliche Emissionsbegrenzung nach
dem Umweltschutzgesetz, Diss. Basel, Ziirich 1996, S. 372 ff. Nach der Rechtsprechung ist es
indes zulédssig, emissionsbegrenzende Massnahmen in verwaltungsrechtliche Vertrige aufzu-
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Verordnung Raum offen lassen, sei es durch Einrfiumung von Ermessen, sei es
durch Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe.”>® Sofern demgegeniiber die
konsensuale Konkretisierung des Sachverhalts zur Diskussion steht, bedarf es
keines derartigen Spielraums; in diesem Fall verlagert sich die Diskussion
ginzlich auf den zweiten Priifschritt.>>° Eine ausdriickliche gesetzliche Ermich-
tigung fiir konsensuales Handeln und einvernehmliche Losungen ist demnach
entbehrlich.?®” Es ist deshalb zutreffend, wenn gesagt wird, dass das Legalitiits-
prinzip in erster Linie Konsequenzen hinsichtlich des mit einer bestimmten
Handlungsform transportierten Inhalts entfalte.?s! Allerdings steht es dem Ge-
setz- und Verordnungsgeber offen, auf alternative, konsensuale Handlungs-
modalititen aufmerksam zu machen und eine gewisse (rechtlich nicht verbind-
liche) Priferenz fiir bestimmte Formen zum Ausdruck zu bringen, indem er die
Behorden ausdriicklich zu deren Wahl motiviert, wie er dies beispielsweise mit
dem Erlass von Art. 336 VWVG, Art. 41a USG, Art. 23 AltIV2%2, Art. 50 ATSG,
Art. 34 Abs. 1 BPG?% und Art. 29 KG getan hat.?¢*

Fiihrt der erste Priifschritt zum Ergebnis, dass sich der Gesetzgeber nicht auf
eine bestimmte Handlungsform festgelegt hat, ist in einem zweiten Schritt zu
fragen, welche Handlungsform einen effektiven, effizienten und mit den
Grundwerten der Verfassung in Ubereinstimmung stehenden Gesetzesvollzug
gewihrleistet bzw. «das rechtliche Steuerungspotenzial einer Norm am Besten
zu aktivieren und ldngerfristig sicherzustellen vermag».?> Dabei sind freilich
auch die verfahrensrechtlichen Konsequenzen der einzelnen Handlungsmog-

nehmen (vgl. BGer, Urteil 1A.14/2006 vom 18.8.2006, E. 2.3; BGer, Urteil 1A.266/2005 vom
13.3.2006, E. 2.4; WIEDERKEHR/R1CcHLI [Fn. 256], Rz. 2981).

Es kommt, wenn auch selten, vor, dass das anwendbare Verfahrensrecht das Primat einer be-
stimmten Handlungsform (der Verfiigung) statuiert und fiir alternative Handlungsformen eine
ausdriickliche gesetzliche Grundlage verlangt (vgl. Art. 49 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Verwal-
tungsrechtspflege [VRPG] des Kantons Bern vom 23. Mai 1989 [Nr. 155.21]).

258 THurNHERR (Fn.7), Rz.168; vgl. fiir den verwaltungsrechtlichen Vertrag TSCHANNEN/ZIM-
MERLI/MULLER (Fn.2), §33 Rz.23; WaLbpmanN (Fn.256), S.14; WIEDERKEHR/RICHLI
(Fn.256), Rz. 2966 f.; fiir das informell-konsensuale Verwaltungshandeln HosLr (Fn. 7), S. 168.
Vgl. zum Verhandlungsspielraum hinsichtlich der Rechtsanwendung D./1./3./b.

259 THurNHERR (Fn.7), Rz.168. Vgl. zum Verhandlungsspielraum hinsichtlich des Sachverhalts
D./1/3./a.

260 THURNHERR (Fn.7), Rz. 169; vgl. fiir den verwaltungsrechtlichen Vertrag BGE 1361142 E. 4.1;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 1310; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 33
Rz.21; WieDERKEHR/RICHLI (Fn.256), Rz.2965; fiir das informell-konsensuale Verwaltungs-
handeln Hoscr (Fn.7), S.168f.; fiir die konsensuale Streitbeilegung in Verwaltungs- und
Rechtsmittelverfahren Guta (Fn. 7), S.71. Vgl. auch D/IL/1.

261 TaUrNHERR (Fn.7), Rz. 169.

262 Verordnung iiber die Sanierung von belasteten Standorten (Altlasten-Verordnung, AltlV) vom
26. August 1998 (SR 814.680).

263 Bundespersonalgesetz (BPG) vom 24. Mirz 2000 (SR 172.220.1).

264 TuurNHERR (Fn.7), Rz.169. Weitere Beispiele fiir solche Normen, die auch auf kantonaler
Ebene anzutreffen sind, sind an anderen Stellen (iiber den ganzen Beitrag verteilt) zu finden.

265 THURNHERR (Fn.7), Rz.170ff., insbesondere Rz.173; vgl. auch WALDMANN/WIEDERKEHR
(Fn.87), S.134.
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lichkeiten (sowohl hinsichtlich der Adressaten und Partner der Verwaltung als
auch betroffener Dritter) mitzuberiicksichtigen.?®® Im Vordergrund steht dem-
nach die Frage nach der besten Eignung einer Handlungsform in Bezug auf die
Erreichung des Gesetzeszwecks, wobei der Verwaltung in diesem Zusammen-
hang ein erhebliches Ermessen zukommt.?®” Man kann demnach mit PFISTERER
auch von einem «Wettbewerb der Losungswege» sprechen,?®® der allerdings
erst auf der zweiten Ebene der Priifung zum Tragen kommt. Ob eine konsen-
suale Handlungsform gewdhlt wird, entscheidet sich auf dieser Ebene demnach
aufgrund einer Abwigung der Vor- und Nachteile in Bezug auf den effizienten
und effektiven Gesetzesvollzug im Einzelfall.?®® Sofern keine spezifische
Handlungsform gesetzlich vorgeschrieben ist, ist im Ubrigen ein Wechsel von
einer Handlungsschiene auf eine andere zulissig, indem etwa von einem einsei-
tig-hoheitlich gefiihrten Verfiigungsverfahren zu einem eher kooperativen Vor-
gehen, sei es informell oder auf Rechtswirkungen ausgerichtet, umgeschwenkt
wird.?7

II. Ubersicht iiber die einzelnen Formen

Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln im Verhiltnis zwischen
Verwaltungsbehorden und Privaten kann — wie bereits weiter oben eingehend
dargelegt’’! — nach unterschiedlichen Kriterien systematisiert werden. In der
Folge sollen die einzelnen Formen des kooperativen und konsensualen Verwal-
tungshandelns und der konsensualen Streitbeilegung im Verwaltungsrecht?’? im

266 THURNHERR (Fn.7), Rz.173.

267 Vgl. zum Kriterium der besseren Eignung im Verhiltnis zum verfiigungsméssigen Handeln
THURNHERR (Fn. 7), Rz. 171 ff.; vgl. auch in Bezug auf das Verhiltnis Verfiigung und Verwal-
tungsvertrag BGE 136 1 142 E. 4.1; BGE 136 11 415 E. 2.6.1; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER
(Fn.2), § 33 Rz. 24 ff., die verschiedene sachliche Griinde fiir die Wahl der Vertragsform nennen
(dauerhafte Bindung, konsensuale Konkretisierung von Ermessensspielriumen oder einver-
nehmliche Konfliktbeilegung); WaLpmanN (Fn.256), S.13f.; WALDMANN/WIEDERKEHR
(Fn. 87), S. 195 f.; WIEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256), Rz. 2970 {f. (die diesem Kriterium allerdings
kritisch gegeniiberstehen; vgl. pigs. [Fn. 256], Rz. 3060; vgl. auch BVGE 2015/15 E.2.4.1); in
Bezug auf das Verhiltnis zwischen Verwaltungsvertrag und informell-konsensualem Verwal-
tungshandeln vgl. PFENNINGER (Fn. 4), S. 72; THURNHERR (Fn. 7), Rz. 876.

268 PrisTERER (Fn. 7), S.270.

269 PrIsTERER (Fn.7), S.270ff., 279, der in diesem Zusammenhang auf verschiedene Eignungskri-
terien des konsensualen Handelns hinweist, wobei vorab zu diskutieren sei, was konsensuale
Prozesse zu einer besseren Aufgabenerfiillung und zu einer Integration von Konflikten beitragen
konnen und welche Rolle Verhandlungstauglichkeit und -bereitschaft spielen. Vgl. zu den Vor-
aussetzungen fiir den erfolgreichen Einsatz kooperativen und konsensualen Verwaltungshan-
delns D./I. Vgl. zur Wahl des optimalen Losungswegs zwischen verschiedenen konsensualen
Handlungsformen, wie z.B. der Einigung, des Vergleichs, der Schlichtung und der Mediation
auch THomas PrISTERER, Einigung, Mediation und Schlichtung — Einfithrung in Art. 33b
VwVG, AJP 2010, S. 1540-1558, S. 1555 ff.

270 Vgl. auch THURNHERR (Fn. 7), Rz. 1051.

271 Vgl B/IL

272 Vgl. zum Begriff Fn. 13.
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Sinne einer typologischen Beschreibung — iiberblicksartig?’? — dargestellt wer-
den. Es wird dabei nicht das Ziel verfolgt, simtliche Formen abschliessend zu
erfassen; ein solches Unterfangen wire angesichts des fehlenden Numerus
Clausus und der vielfdltigen Kombinierbarkeit von Formen auch kaum zu be-
wiltigen.?’* In die Betrachtung werden sowohl die «erstinstanzliche» Bewilti-
gung von Verwaltungsangelegenheiten und verwaltungsrechtlichen Streitigkei-
ten als auch die Rechtsmittelverfahren einbezogen?’>. Es werden dabei auch die
Vor- und Nachteile und mogliche Einsatzbereiche der einzelnen Formen sowie
Abgrenzungen zu anderen Formen aufgezeigt.

1. Verwaltungsrechtlicher und privatrechtlicher Vertrag

Als verwaltungsrechtlicher Vertrag (6ffentlich-rechtlicher Vertrag, Verwaltungs-
vertrag) gilt die Vereinbarung eines Verwaltungstrigers mit einem anderen
Rechtssubjekt iiber die Regelung konkreter Verwaltungsrechtsverhiltnisse.?
Unterschieden wird zwischen koordinationsrechtlichen (abgeschlossen zwi-
schen Verwaltungstriagern) und subordinationsrechtlichen (abgeschlossen zwi-
schen einem Verwaltungstriger und einem Privaten) Vertrigen,?”” wobei vor-

273 Eine vertiefte Darstellung der einzelnen Formen wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen.
Zu den einzelnen Formen des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns liegen
auch bereits vertiefte und aktuelle Monographien vor; vgl. etwa zum verwaltungsrechtlichen
Vertrag ABEGG (Fn.7), zum informell-konsensualen Verwaltungshandeln Hosct (Fn.7) und
PrENNINGER (Fn.4), zum Vergleich MAcHLER (Fn.4), S. 278 ff., zu Ombudsstellen RoLF STEI-
NER/ANDREAS NapHOLZ, Ombuds-Mediation, Mediation in der &ffentlichen Verwaltung, ins-
besondere durch parlamentarische Ombudsstellen in der Schweiz, Ziirich/Basel/Genf 2003, so-
wie zur Mediation Guy-EcaBerT (Fn.7), NoTTER (Fn.7), und die zahlreichen Schriften von
PrISTERER (siehe Literaturverzeichnis). Vgl. auch die Typologie der verschiedenen Formen der
konsensualen Streitbeilegung im deutschen Verwaltungsrecht bei KALTENBORN (Fn. 5), S. 29 ff.

274 Vgl. auch BELLANGER/GAVILLET (Fn.7), S. 146f., die, obwohl sie nicht von einem Numerus
Clausus ausgehen, in Bezug auf die einvernehmliche Streitbeilegung im Verwaltungsrecht ins-
besondere drei Formen, die Mediation, die Schlichtung sowie Verfahren vor einer Ombudsper-
son, unterscheiden; dhnlich auch BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.236ff., welche die Formen
Ombudsstellen, Schlichtung, Mediation und Schiedsgerichtsbarkeit unterscheiden, wobei Letz-
tere nicht als «réglement amiable au sens propre» qualifiziert wird.

275 Vgl. zu kooperativen und konsensualen Elementen in der Verwaltungsrechtspflege grundlegend
MAcHLER (Fn. 4), S. 155 ff.

276 Vgl. ausfiihrlich zum verwaltungsrechtlichen Vertrag ABeGG (Fn. 7); JaAcQuEs DUBEY/JEAN-BaP-
TISTE ZUFFEREY, Droit administratif général, Basel 2014, § 19; HAFELIN/MULLER/UHLMANN
(Fn.31), Rz. 1286 ff.; HETTICH (Fn. 93), RZ. 20.79 ff.; PIERRE MOOR/ETIENNE POLTIER, Droit ad-
ministratif, Volume II: Les actes administratifs et leur controle, 3. Aufl., Bern 2011, S.415ff.;
THIERRY TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2. Aufl., Genf/Ziirich/Basel 2018, Rz. 970 {f.;
THURNHERR (Fn. 7), Rz. 600 ff. (insbesondere bezogen auf die Geltung der Verfahrensgrundrechte);
TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 33 ff.; WaLDMANN/WIEDERKEHR (Fn.87), S. 1881f.;
WieDpERKEHR/RICHLI (Fn.256), Rz.2940ff. Vgl. zu Verfahrensfragen im Zusammenhang mit
dem verwaltungsrechtlichen Vertrag RENE WIEDERKEHR/KASPAR PLUss, Praxis des offentlichen
Verfahrensrechts, Eine systematische Analyse der Rechtsprechung, Bern 2020, Rz. 2462 ff.

277 Vgl statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn.31), Rz.1304, 1307; HetticH (Fn.93),
Rz.20.81; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 33 Rz. 15ff.; WALDMANN/WIEDERKEHR
(Fn. 87), S. 190 f.; WIEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256), Rz.2942.
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liegend die subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertriage im Vordergrund
stehen. Gleich wie die Verfligung sind Verwaltungsvertrige unmittelbar auf
Rechtswirkungen ausgerichtet und haben eine individuell-konkreten Regelungs-
charakter; anders als bei der Verfiigung, die von der Behorde einseitig-hoheitlich
erlassen wird, beruht das Zustandekommen des Verwaltungsvertrags auf dem
Einverstindnis der Parteien.?’8 Charakteristisches Merkmal des verwaltungs-
rechtlichen Vertrags ist — insbesondere in Abgrenzung zur mitwirkungsbediirfti-
gen Verfiigung — weiter auch die inhaltliche Gestaltungsfreiheit.?”” Der Verwal-
tungsvertrag grenzt sich von der informellen Absprache?® einerseits dadurch ab,
dass Ersterer auf Rechtswirkungen und Rechtsverbindlichkeit beruht, wihrend
Letztere bloss auf faktische Wirkungen und eine «explizite Abkehr von der
Rechtsverbindlichkeit»?8! ausgerichtet ist.?8> Andererseits werden informelle
Absprachen oftmals formlos abgeschlossen, wihrend fiir verwaltungsrechtliche
Vertriige in der Regel Schriftlichkeit verlangt wird.?®? Zwischen Verwaltungs-
vertrag und informeller Absprache besteht aber eine gewisse Austauschbarkeit,
da sich teilweise dieselben Konstellationen sowohl auf rechtliche als auch auf
tatsdchliche Weise oder mittels einer Kombination dieser beiden Optionen be-
wiiltigen lassen.?8*

278 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn.31), Rz. 1288ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER
(Fn.?2), § 33 Rz. 4 ff.; WALDMANN/WIEDERKEHR (Fn. 87), S. 190; WiEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256),
Rz.3051 ff.

Der Umstand, dass gewisse Verfiigungen auch von der Mitwirkung der Privaten abhéingig sind
(sog. mitwirkungsbediirftige Verfiigungen) oder dass der Inhalt einer Verfiigung zuvor zwischen
dem Verwaltungstriger und dem kiinftigen Verfiigungsadressaten ausgehandelt worden ist (man
konnte von einer «paktierten Verfiigung» sprechen; vgl. auch ScHocH [Fn. 29], § 37 Rz. 43; vgl.
dazu auch C./I1./3./b.) macht diese noch nicht zu einem verwaltungsrechtlichen Vertrag; vgl.
auch HerticH (Fn. 93), Rz.20.79; TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 33 Rz. 6; WALD-
MANN/WIEDERKEHR (Fn. 87), S. 190; WiEpERKEHR/RI1CHLI (Fn. 256), Rz. 3054.

In der Praxis kommen im Ubrigen auch Kombinationen zwischen 6ffentlich-rechtlichem Ver-
trag und Verfiigung vor, so etwa bei Konzessionen, bei Erschliessungsvereinbarungen in Ver-
bindung mit einer Baubewilligung (vgl. BGE 112 11 107 E. 1) oder bei Anstellungsverhiltnissen
im offentlichen Dienst, wenn sie zwar durch mitwirkungsbediirftige Verfiigung begriindet wer-
den, aber Fragen durch ergédnzende Parteivereinbarung geregelt werden, die nicht generell-abs-
trakt und verbindlich normiert bzw. ihrer Natur nach nur schwer durch Verfiigung festlegbar
sind (vgl. VGer ZH, Urteil PK.2002.00003 vom 14.8.2002, E. 2b); vgl. WIEDERKEHR/RICHLI
(Fn. 256), Rz. 3055.

279 Vgl. dazu ausfithrlicher WiEDERKEHR/RIcHLI (Fn.256), Rz.3052; vgl. auch BVGE 2015/15
E.242.

280 Vgl. C/AL/2.

281 TrHURNHERR (Fn.7), Rz.876.

282 WALDMANN/WIEDERKEHR (Fn. 87), S. 190; WiEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256), Rz. 3058; vgl. auch
THURNHERR (Fn.7), Rz. 151.

283 Vgl. WALDMANN/WIEDERKEHR (Fn. 87), S. 190, 208; WiEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256), Rz. 3058;
vgl. zur Schriftlichkeit als Giiltigkeitsvoraussetzung des verwaltungsrechtlichen Vertrags auch
BGer, Urteil 1C_61/2010 vom 2.11.2010, E. 4.1.

284 THURNHERR (Fn.7), Rz.151.
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Anders als etwa im bundesdeutschen Verwaltungsverfahrensgesetz?® gibt es
in der Schweiz keine allgemeine Regelung des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags;
so regelt das Vw VG auf Bundesebene einzig das Verfiigungshandeln (vgl. Art. 1
Abs. 1 VwVG); es ist auf vertragliches Handeln nicht anwendbar.?8¢ Trotzdem
lassen sich in zahlreichen Gebieten des offentlichen Rechts des Bundes und der
Kantone vertragliche Losungen finden, so etwa im Pflichtlager-, Umwelt-, Pla-
nungs-, Bau-, Steuer- und Abgabe-, Subventions-, Energie-, Schul-, Personal-
287 Krankenversicherungs- und Konzessionsrecht sowie im Zusammenhang mit
der Ubertragung von offentlichen Aufgaben oder der Beniitzung &ffentlich-
rechtlicher Anstalten.”®® In diesem Zusammenhang ist weiter auch der Ver-
gleichsvertrag zu erwihnen, «der hiufiger vorkommt als gemeinhin angenom-
men wird»;?* er ist vor allem im Rahmen von Rechtsmittelverfahren verbreitet,
kann aber auch im Rahmen erstinstanzlicher Verfahren oder ausserhalb von Ver-
fahren zum Tragen kommen.?*® Der Verwaltungsvertrag ist heute auch in Ver-
waltungsbereichen anzutreffen, die traditionell als vertragsfeindlich eingestuft
wurden, so etwa im Auslinderrecht (vgl. Art. 58b AIG*'), im klassisch hoheit-
lichen Bereich der polizeilichen Sicherheit sowie im Bereich der Sozialhilfe.?*?

Als Motive fiir die Wahl des verwaltungsrechtlichen Vertrags vielfach ge-
nannt werden das Bediirfnis nach dauerhafter Bindung, die Begriindung eigent-

285 Vgl. §§54-62 des deutschen Verwaltungsverfahrensgesetzes in der Fassung der Bekannt-
machung vom 23. Januar 2003 (BGBI.1 S. 102), das zuletzt durch Artikel 5 Absatz 25 des Ge-
setzes vom 21. Juni 2019 (BGBL. I S. 846) geiindert worden ist; vgl. zum verwaltungsrechtlichen
Vertrag im deutschen Verwaltungsrecht VOoLKER SCHLETTE, Die Verwaltung als Vertragspartner,
Empirie und Dogmatik verwaltungsrechtlicher Vereinbarungen zwischen Behorde und Biirger,
Habil. Gottingen, Tiibingen 2000.

286 Vgl. statt vieler WIEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256), Rz.2941.

287 Vgl. zum Vertragshandeln im Bundespersonalrecht HELBING, in: Portmann/Uhlmann (Hrsg.),
Stampflis Handkommentar zum BPG, Art. 34 Rz.11. Vgl. insbesondere Art.34 Abs.1 BPG,
wonach bei Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhéltnis primér eine Einigung zu suchen ist, bevor
durch den Arbeitgeber verfiigt wird. Die Einigung erfolgt mittels eines Vertrags (bzw. eines Ver-
gleichs); vgl. dazu ausfiihrlich HELBING, in: Portmann/Uhlmann (Hrsg.), Staimpflis Handkom-
mentar zum BPG, Art. 34 Rz. 11 {f,

288 Vgl. dazu ausfiithrlich HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 1320ff. (bezogen auf die Zu-
lassigkeit von solchen Vertrigen); vgl. auch WIEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256), Rz. 2946.

289 WIEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256), Rz. 2946; vgl. auch PFISTERER (Fn. 7), S.244.

290 WieDERKEHR/RICHLI (Fn.256), Rz.2946; vgl. zum Vergleichsvertrag ausfiihrlicher C./I1./3./b.

und C./IL./4.
Aktuelle Beispiele fiir Vergleiche ausserhalb von Verwaltungsverfahren sind etwa jene, die der
von Submissionsabsprachen geschédigte Kanton Graubiinden mit einigen an den Submissions-
absprachen beteiligten Bauunternehmen im Zusammenhang mit dem «Biindner Baukartell»
abgeschlossen hat. Bestandteil dieser Vergleiche bildete neben den Schadenersatzzahlungen ins-
besondere die Zusicherung des Kantons, die beteiligten Unternehmen bei kiinftigen Vergabever-
fahren weiterhin zuzulassen, sie also nicht zu sperren; vgl. etwa Medienmitteilung der Regie-
rung des Kantons Graubiinden vom 14. Juni 2019 «Kanton schliesst Vergleichsvereinbarungen
mit in WEKO-Verfahren involvierten Bauunternehmen ab».

291 Bundesgesetz iiber die Auslidnderinnen und Ausléinder und iiber die Integration (Auslinder- und
Integrationsgesetz, AIG) vom 16. Dezember 2005 (SR 142.20).

292 Vgl. ABeGG (Fn.7), S. 148; WIEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256), Rz. 2946.
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licher Austauschverhiltnisse, die konsensuale Konkretisierung von erheblichen
Ermessensspielraumen der Behorde sowie die einvernehmliche Beilegung von
verwaltungsrechtlichen Konflikten zwischen Gemeinwesen und Privaten.?®?
Als Vorteil des verwaltungsrechtlichen Vertrags wird zudem hervorgehoben,
dass Private zu Leistungen verpflichtet werden konnen, zu denen die Verwal-
tung einen Privaten mittels Verfiigung nicht zwingen konnte.>**

Abzugrenzen ist der verwaltungsrechtliche Vertrag iiberdies vom privat-
rechtlichen Vertrag, welcher der Regelung von privatrechtlichen Rechtsverhilt-
nissen dient.?>> Seine Zulissigkeit als Handlungsform der Verwaltung wird
heute nicht mehr grundsitzlich in Frage gestellt.”?®® Die Abgrenzung zwischen
verwaltungs- und privatrechtlichem Vertrag fillt zuweilen schwer. Sind dem
Gesetz keine Hinweise zu entnehmen (ausdriickliche Regelung oder Verweis
auf Zivilgerichte), ist der Vertrag anhand seines Gegenstands zu qualifizieren,
wobel in erster Linie danach zu fragen ist, ob der Vertrag in unmittelbarer Erfiil-
lung einer Verwaltungsaufgabe abgeschlossen wurde.?*’ Privatrechtliche Ver-
trige, an denen die Verwaltung als «Vertragspartner» beteiligt ist, sind heute in
Teilen der Leistungs- und Bedarfsverwaltung (z.B. offentliches Dienst- und
Beschaffungsrecht) sowie in den Bereichen der Verwaltung des Finanzvermdo-
gens und der staatlichen Teilnahme an der Wettbewerbswirtschaft verbreitet und
anerkannt.>®® Sofern das zivilrechtliche Handeln der unmittelbaren Erfiillung
von Verwaltungsaufgaben dient, bleibt die Verwaltung geméiss Art.35 Abs.2
BV an die Grundrechte gebunden.? Nicht ausgeschlossen ist im Ubrigen die
Kombination von 6ffentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Vertrag.>®

293 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn.31), Rz.1314ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2),
§33 Rz.24ff.; WIEDERKEHR/RICHLI (Fn.256), Rz.2947; vgl. auch THURNHERR (Fn.7),
Rz. 152.

294 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn.31), Rz. 1317; vgl. zur Zuldssigkeit solcher Vertrige auch
BGE 136 1142 E. 4.2, und D/IL/1.

295 HeTTIcH (Fn. 93), Rz.20.80; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 33 Rz. 7; vgl. zum pri-
vatrechtlichen Vertrag als Handlungsform der Verwaltung auch Moor/PoLTiER (Fn.276),
S. 483 ff.

296 Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 42 Rz. 1 ff., die allerdings zu Recht auf den Vor-
rang des offentlichen Rechts und den Ausnahmecharakter des privatrechtlichen Handelns der
Verwaltung hinweisen.

297 Vgl. BGE 134 11 297 E.2.2.; ABEGG (Fn.7), S. 54 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31),
Rz.1292ff.; HerticH (Fn.93), Rz.20.80; TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), §33
Rz. 71f.; WALDMANN/WIEDERKEHR (Fn. 87), S. 191f.

298 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn.31), Rz.1384ff.; HerticH (Fn.93), Rz.20.91ft;
TsCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 42 Rz. 4 ff.

299 Vgl. statt vieler BGE 139 1306 E. 3.2.2; BGE 129 111 35 E. 5; BGE 127 1 84 E. 4c; BGE 109 Ib
146 E.4; OFK BV-Biagaini, Art. 36 Rz.9; JorG PauL MULLER, Verwirklichung der Grund-
rechte nach Art. 35 BV, Der Freiheit Chancen geben, Bern 2018, S. 52 ff.; PIERRE TSCHANNEN,
Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. Aufl., Bern 2016, § 7 Rz. 49 ff.; TscHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 42 Rz. 6; BSK BV-WALDMANN, Art. 35 Rz. 18 {f.

300 Vgl. dazu WIEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256), Rz. 3048.
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2. Informelle Absprachen als Surrogate rechtsformigen Handelns

Informell-konsensuales Verwaltungshandeln kann in verschiedenen Formen in
Erscheinung treten,’®! wobei nachfolgend zwischen informellen Absprachen
als Surrogate rechtsformigen Handelns, die in diesem Abschnitt zu behandeln
sind,** und Vorabsprachen und Verstindigungen im Umfeld von formlichen
Verfahren3®? unterschieden wird.*** Erstere bereiten einen staatlichen Akt nicht
bloss vor, sondern treten ginzlich an dessen Stelle und bilden dadurch selber
einen «Verfahrensendakt», wihrend Letztere einen Verwaltungsakt bloss vor-
bereiten.?% Informelle Absprachen als Surrogate rechtsformigen Handelns kon-
nen als normersetzende oder normvollziehende Absprachen in Erscheinung tre-
ten.3% Wihrend normersetzende Absprachen getroffen werden, um den Erlass
einer Rechtsnorm abzuwenden,’’ sind normvollziehende Absprachen als Sur-
rogate rechtsformigen Handelns auf der Ebene des Gesetzesvollzugs darauf
ausgerichtet, eine formliche Verwaltungsentscheidung nicht bloss vorzuberei-
ten, sondern ganz oder teilweise an ihre Stelle zu treten;**® im letztgenannten
Fall handelt es sich demnach um eine formlose, unverbindliche Verstindigung
zwischen Behorde und Privaten iiber die einvernehmliche Regelung einer Ver-
waltungsangelegenheit.’® In diesem Sinne umschriebene informelle Abspra-
chen dienen der «Verhaltenslenkung ohne Rechtsbindung».*'® Es wird bewusst

301 Vgl. zu den verschiedenen Erscheinungsformen HosL (Fn.7), S.28{f.; PFENNINGER (Fn.4),
S.22ff.; vgl. auch zum deutschen Verwaltungsrecht FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 27 ff.; STEFFEN
KauTtz, Absprachen im Verwaltungsrecht, Zuléssigkeit, Grenzen und Folgen, Diss. Bayreuth,
Berlin 2002, S. 50 ff.

302 Zuweilen wird in diesem Zusammenhang auch von «Arrangements» und «Gentlemen’s Agree-
ments» gesprochen; vgl. HosLt (Fn.7), S.371tf.; vgl. zu den «Gentlemen’s Agreements» im
offentlichen Recht auch ETIENNE POLTIER, Les gentlemen’s agreements a participation publi-
que, ZSR 106 (1987) 1, S. 367—-402.

303 Vgl. dazu C/IL/3.

304 Vgl. auch THURNHERR (Fn.7), Rz. 143 ff.

305 Vgl. THURNHERR (Fn.7), Rz. 143 f.

306 Vgl. zu dieser Unterscheidung HosLi (Fn. 7), S. 28 ff.; PFENNINGER (Fn. 4), S. 24 ff.; vgl. auch
FeEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 34 ff. Zu den normvollziechenden Absprachen zéhlen allerdings nicht
nur die informellen Absprachen als Surrogate rechtsférmigen Handelns, sondern auch die Vor-
absprachen und Verstindigungen im Umfeld von férmlichen Verwaltungsverfahren; vgl. auch
HosLt (Fn. 7), S. 32 f.; PFENNINGER (Fn. 4), S. 26 f.

307 Vgl. Hostt (Fn.7), S.28{f.; PFENNINGER (Fn.4), S.24ff.; vgl. auch FenrinGg (Fn. 81), § 38
Rz.36f. Fiir ein Beispiel einer letztlich gescheiterten normersetzenden Absprache vgl. BGE
118 Ib 367 (vgl. dazu Fn. 222). Zu den normersetzenden Absprachen werden auch die staatlich
induzierten Selbstverpflichtungen der Wirtschaft gezihlt, bei denen die Zusagen gegeniiber dem
Staat (horizontal) regelméssig von Wirtschaftsverbdnden abgegeben werden, welche die Ab-
sprache sodann auf einer zweiten Ebene (vertikal) verbandsintern zwischen ihren Mitgliedern
umsetzen miissen; vgl. FEHLING (Fn.81), § 38 Rz.36; PrFENNINGER (Fn.4), S.24 ff. Entspre-
chende Absprachen koénnen auch unter den Begriff der «regulierten Selbstregulierung» gefasst
werden; vgl. zu den verschiedenen Formen HETTICH (Fn. 63), Rz. 519 {f.

308 Vgl. Hosut (Fn.7), S.32f.; PFENNINGER (Fn.4), S.26f.; vgl. auch FenrLinGg (Fn.81), § 38
Rz.34f.

309 TScHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 39 Rz.7.

310 TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 39 Rz. 8.
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vom gesetzgeberisch vorgesehenen Regelfall der Statuierung von Rechten und
Pflichten in einem formlichen Verfahren Abstand genommen.’'! Die In-
anspruchnahme von informellen Absprachen ist demnach wesentlich vom «Be-
streben nach erweiterten Steuerungsoptionen» geleitet.?!? Hoheitliches Handeln
kann durch konsensuale Arrangements abgewendet werden.*'? «Die Behorde
baut mit anderen Worten auf das freiwillige Einlenken des privaten Gegen-
ibers, ohne dabei die Option spiterer Verfiigungen oder Verordnungen aus der
Hand zu geben.»*'* Die Absprache steht demnach unter dem «Damokles-
schwert» einer ansonsten drohenden hoheitlichen Massnahme.?' Informelle
Absprachen kennzeichnen sich durch die rechtliche Unverbindlichkeit des Ver-
einbarten, das nicht mit hoheitlichen Mitteln vollstreckbar ist.3!® Es bestehen
demnach bedeutende Unterschiede zur auf Rechtswirkungen gerichteten Ver-
fiigung, an deren Nichtbefolgung unmittelbar Sanktionen gekniipft werden kon-
nen.’!” Absprachen teilen mit dem verwaltungsrechtlichen Vertrag die «konsen-
suale Genese»; anders als dieser begriinden sie keine verbindlichen Rechte und
Pflichten, die in Erfiillungsanspriiche miinden.?!® Obwohl zumindest teilweise
eine gewisse Substituierbarkeit zwischen dem verwaltungsrechtlichen Vertrag
und der informellen Absprache besteht, «dringt sich der Vertrag doch eher dort
auf, wo eigentliche Austauschverhiltnisse vorliegen und beide Parteien iiber ein
Interesse an der rechtsverbindlichen Fixierung sowie der Durchsetzbarkeit des
Vereinbarten verfiigen».’'” Demgegeniiber scheint die informelle Absprache fiir
die konsensuale Konkretisierung von gesetzlichen Pflichten pridestiniert, «be-
zliglich derer der involvierte Private [...] liber Problemlésungskapazititen ver-
fiigt, die jene der Behorden iibersteigen».??® THURNHERR weist weiter darauf
hin, dass in diesen Konstellationen regelmissig «die explizite Abkehr von der
Rechtsverbindlichkeit zugunsten nicht erzwingbarer privater Zugestindnisse»
handlungsleitendes Motiv bilde.*?! Von den ebenfalls einen faktischen Erfolg
anstrebenden Warnungen und Empfehlungen unterscheiden sich Absprachen

311 THURNHERR (Fn.7), Rz. 876.

312 THURNHERR (Fn.7), Rz. 876.

313 TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 39 Rz. 8.

314 TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 39 Rz. 8.

315 THurNHERR (Fn.7), Rz.864.

316 Vgl. BGE 118 1b 367 E. 9, wonach sich aus informellen Absprachen weder ein Anspruch auf Er-
filllung noch auf Schadenersatz wegen Nichterfiillung ableiten ldsst; BV Ger, Urteil B-2625/2009
vom 4.3.2010, E.4; THUrRNHERR (Fn.7), Rz.865; WIEDERKEHR/RIcHLI (Fn.256), Rz.2846f.
Ausfiihrlich zu den (beschriankten) mittelbaren rechtlichen Wirkungen (insbesondere diejenigen
aus Culpa in contrahendo und dem Vertrauensprinzip) PFENNINGER (Fn. 4), S. 186 ff.; vgl. auch
THURNHERR (Fn. 7), Rz. 925, und die Ausfiithrungen unter D./IL/5.

317 TaurnNHERR (Fn.7), Rz. 865.

318 THURNHERR (Fn.7), Rz. 865.

319 TaurNHERR (Fn.7), Rz. 876.

320 TaurNHERR (Fn.7), Rz. 876.

321 THurNHERR (Fn.7), Rz.876; vgl. zu den Vor- und Nachteilen der informellen Absprache im
Verhiiltnis zum verwaltungsrechtlichen Vertrag auch PFENNINGER (Fn. 4), S. 72.
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dadurch, dass die Eingriffswirkung der Ersteren zwar letztlich vom Verhalten
der adressierten Offentlichkeit abhiingen, von den Betroffenen selbst aber nicht
beeinflusst werden konnen.*?? Informelle Absprachen als Surrogate rechtsformi-
gen Handelns sind vor allem im Wirtschaftsverwaltungsrecht*?* und im Umwelt-
recht’?* anzutreffen.

3. Vorabsprachen und Verstindigungen im Umfeld von formlichen
erstinstanzlichen Verfahren

Informell-konsensuales Verwaltungshandeln kommt nicht nur in der ein form-
liches Verfahren substituierenden Form der informellen Absprache, sondern
auch in den Formen der Vorabsprache im Umfeld eines formlichen Verfah-

322 TaurNHERR (Fn.7), Rz. 865.

323 Exemplarisch ist auf Art.9 des Preisiiberwachungsgesetzes (PiiG) vom 20. Dezember 1985

(SR 942.20) hinzuweisen, wonach der Preisiiberwacher, wenn er einen Missbrauch konstatiert,
eine einvernehmliche formlose Regelung anstrebt. Kommt keine einvernehmliche Regelung zu-
stande, untersagt der Preisiiberwacher nach Art. 10 PiG die Erth6hung ganz oder teilweise oder
verfiigt eine Preissenkung (vgl. dazu auch PETER HANNI/ANDREAS STOCKLI, Schweizerisches
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bern 2013, Rz. 589 {f.); vgl. auch BVGer, Urteil B-2625/2009
vom 4.3.2010, E. 4, betreffend eine Vereinbarung («Gentlement’s Agreement») im Hinblick
auf die Aufhebung der Milchkontingentierung iiber befristete Marktentlastungsmassnahmen
zwischen dem Bundesamt fiir Landwirtschaft und verschiedenen milchproduzierenden Organi-
sationen; vgl. dazu auch WIEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256), Rz. 2847.
Eine besondere Form von Vereinbarungen zur Abwendung eines rechtsformigen Verwaltungs-
handelns stellen die (privatrechtlichen) Zugangsvereinbarungen nach Art. 11a Abs. 1 des Fern-
meldegesetzes (FMG) vom 30. April 1997 (SR 784.10) zwischen Fernmeldediensteanbietern
dar. Erst wenn sich die Fernmeldediensteanbieter iiber die Bedingungen des Zugangs zu Ein-
richtung und Diensten nicht einigen kénnen, werden diese durch die Kommunikationskommis-
sion (ComCom) auf Gesuch einer Partei und auf Antrag des BAKOM verfiigt (Art. 11a Abs. 1
FMG; Art. 64 ff. der Verordnung iiber Fernmeldedienste [FDV] vom 9. Mirz 2007 [SR 784.101.1]).
Streitigkeiten aus Vereinbarungen und aus Verfiigungen iiber den Zugang werden durch die Zivil-
gerichte beurteilt (Art. 1156 FMG).

324 1In der Schweiz werden informelle Absprachen insbesondere im Umweltrecht diskutiert — ein
Bereich, der durch ein notorisches Vollzugsdefizit gekennzeichnet ist (vgl. ELISABETH BRAUN,
Abfallminderung durch Kooperation von Staat und Wirtschaft: Bedingungen zur Umsetzung
von Artikel 41 USG, Diss. Basel, Basel/Frankfurt a.M. 1998, passim; PFENNINGER [Fn. 4], pas-
sim; THURNHERR [Fn. 7], Rz. 874; ZurRcHER [Fn. 257], S. 365 ft.). Im Umweltrecht ist denn auch
mit Art. 41a Abs. 1 USG der Grundsatz der Kooperation vom Gesetzgeber normiert worden, aus
dem sich allerdings kein Vorrang «konsensualer Bewiltigungsstrategien» ableiten lidsst. Infor-
melle Absprachen als Surrogate rechtsférmlichen Handelns haben vor allem in Bereichen Be-
deutung, in denen der Erlass einer Verfiigung deshalb entbehrlich ist, weil diese nicht Recht-
missigkeitsvoraussetzung fiir die Vornahme einer Handlung oder die Ausiibung einer Tétigkeit
bildet. Obwohl das USG verschiedentlich den Erlass einer Verfiigung vorsieht, ist im Verwal-
tungsalltag eine grundsitzlich «liberale Absprachepraxis» verbreitet. Im Vordergrund stehen
Sanierungsabsprachen, die dann zur Anwendung gelangen, wenn zumindest begriindete Zweifel
daran bestehen, dass eine Anlage nicht den gesetzlichen Vorgaben entspricht; vgl. zum Ganzen
THURNHERR (Fn.7), Rz.874; vgl. zum umweltrechtrechtlichen Kooperationsprinzip grund-
legend UrsuLa BRrRUNNER, Kommentar zu Art.41a USG, in: Vereinigung fiir Umweltrecht/
Helen Keller (Hrsg.), Kommentar zum Umweltschutzgesetz, 2. Aufl. (1.-8. Lieferung), Ziirich
1998 ff.; ALaIN GRIFFEL, Die Grundprinzipien des schweizerischen Umweltrechts, Habil. Zii-
rich, Ziirich 2001, S. 375 ff.
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rens’? und der Verstindigung bzw. giitlichen Einigung als Verfiigungsgrund-

lage vor.’* Im Unterschied zu den ein formliches Verfahren substituierenden
informellen Absprachen bereiten Vorabsprachen ein formliches Verfahren,
namentlich ein Verfiigungsverfahren,*?? lediglich vor.??® Das primire Abgren-
zungskriterium liegt demnach darin, dass sich an die Vorabsprache eine form-
liche Rechtsfolgenentscheidung anschliesst (bzw. eine solche zumindest be-
absichtigt ist), wihrend informelle Absprachen an deren Stelle treten.’?
Hinsichtlich der Abgrenzung zwischen Vorabsprachen und giitlichen Eini-
gungen als Verfiigungsgrundlage ist zunédchst auf eine Gemeinsamkeit hinzu-
wesen, die darin besteht, dass in einem spiteren Stadium ein verbindlicher
Entscheid ergeht bzw. ergehen soll.*3° Der Unterschied dieser Handlungsfor-
men liegt darin, dass auf Vorabsprachen ein formliches Verfahren (auf Erlass
einer Verfiigung) folgt, «deren Inhalt unter Beriicksichtigung der einschlédgi-
gen Verfahrensbestimmungen konkretisiert wird, wihrend im Rahmen giit-
licher Einigungen bereits die alsdann in Verfiigungsform zu transferierende
Entscheidung als solche konsensual generiert wird».**! Als Vorbemerkung ist
weiter festzuhalten, dass sich eine intensivere Nutzung von kooperativen Ele-
menten im Verfiigungsverfahren als Alternative zum Verwaltungsvertrag und
zu informellen Absprachen erweisen kann.?3?

Verstindigungen im Umfeld von formlichen Verfahren sind nicht nur im
Rahmen des erstinstanzlichen Verwaltungsverfahrens, sondern auch im Rechts-
mittelverfahren anzutreffen. Nachfolgend ist auf Vorabsprachen (a.) und Ver-
standigungen (b.) im Umfeld von formlichen erstinstanzlichen Verwaltungsver-

325 Wihrend der Begriff Vorabsprache das Ergebnis beschreibt, weisen die in diesem Zusammen-
hang ebenfalls verwendeten Begriffe der Vorverhandlung bzw. der Vorverstindigung (vgl. z.B.
Kautz [Fn. 301], S. 61; FEHLING [Fn. 81], § 38 Rz. 28) auf den zeitlich vorgelagerten Kommu-
nikationsprozess hin; vgl. THURNHERR (Fn. 7), Rz.965; vgl. zur konsensgerichteten Verfahrens-
vorbereitung auch PrISTERER (Fn.7), S. 250.

326 Als besondere Form eines kooperativen Verfahrens im Rahmen eines férmlichen Verfahrens gilt
die Umweltvertriglichkeitspriifung, die in Art. 10a ff. USG und in der Verordnung iiber die Um-
weltvertriglichkeitspriifung (UVPV) vom 19. Oktober 1988 (SR 814.011) geregelt ist; vgl. auch
HerTicH (Fn. 63), Rz.459; PrisTERER (Fn.7), S. 250.

327 Vorabsprachen sind nicht nur im Verfiigungsverfahren, sondern etwa auch in Verfahren der
Raumplanung, namentlich der Nutzungsplanung, moglich. Dabei stellen sich insbesondere Fra-
gen beziiglich der Konsequenzen fiir den politischen Planungsprozess; vgl. dazu Tamara
NUssLE, Demokratie in der Nutzungsplanung und Grenzen fiir informale Absprachen, Diss.
Freiburg, Ziirich/Basel/Genf 2005, S. 225 ff. Vorabsprachen sind im Ubrigen auch im Vorfeld
der Normsetzung anzutreffen; vgl. FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 28.

328 THURNHERR (Fn.7), Rz.961. Zur Abgrenzung zwischen Vorabsprachen und weniger intensiven
Kooperationsformen im Rahmen von férmlichen Verfahren (wie z.B. die Mitwirkungs- und An-
horungsrechte im Rahmen des rechtlichen Gehérs) vgl. BJ/IIL/1. und B./IIL/2.

329 THurRNHERR (Fn.7), Rz.961. Vgl. zur Abgrenzung zwischen Vorabsprachen und einseitigem
vertrauensbegriindendem Verhalten der Behorden im Vorfeld eines formlichen Verfahrens (z.B.
in der Form von Zusagen) pies. (Fn. 7), Rz. 962.

330 TaurNHERR (Fn.7), Rz.961.

331 THURNHERR (Fn.7), Rz.961.

332 THURNHERR (Fn7), Rz. 144 (Fn. 439); vgl. auch BRUNNER (Fn. 324), Art. 41a USG Rz. 33.
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fahren niher einzugehen, bevor weiter unten®*? einvernehmliche Formen der
Streitbeilegung im Rahmen von Rechtsmittelverfahren zu thematisieren sind.

a. Vorabsprachen

Der hauptsichliche Anwendungsbereich fiir Vorabsprachen diirfte heute im
Vorfeld von Antrags- und Bewilligungsverfahren liegen, so etwa im Zusam-
menhang mit der Errichtung umweltbelastender Anlagen, die sich durch eine
Vielfalt zu beriicksichtigender rechtlicher Vorgaben und Interessenlagen kenn-
zeichnen.*** Vielfach geht dabei der Anstoss zu Vorverhandlungen und Vorab-
sprachen von Privaten aus, «die angesichts der sich abzeichnenden verfahrens-
bzw. materiellrechtlichen Komplexitdt vor der eigentlichen, mit erheblichem
Aufwand verbundenen Gesuchseinreichung an der Kldrung spezifischer Fra-
gen interessiert sind».>*> Da bei Bewilligungsverfahren die Erteilung der Be-
willigung Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit eines Vorhabens bzw. einer Tétig-
keit ist, kommen informell-konsensuale Elemente nur in Kombination mit
rechtsformlichem Handeln und nicht als dessen Surrogat in Frage.’*® Vor-
verhandlungen und Vorabsprachen sind aber auch im Vorfeld von nicht mit-
wirkungsbediirftigen Anordnungen moglich (z.B. betreffend die Durchsetzung
umweltrechtlicher oder wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Vorschriften) mit
dem Ziel, den potentiellen Adressaten beispielsweise im Hinblick auf die Kla-
rung umstrittener Sachverhaltsfragen frithzeitig in das Verfahren einzubezie-
hen.?*” Vorabsprachen konnen sich auf reine Verfahrensfragen beschrinken, sie
konnen sich aber auch auf inhaltliche Festlegungen beziehen.*®
Vorverhandlungen und Vorabsprachen ergehen mit Blick auf ein spite-
res formliches Verwaltungsverfahren.*® Es wird damit kein grundsitzliches
«Ausweichen auf alternative Steuerungsmechanismen», sondern eine «Kombi-
nation informeller und férmlicher Elemente» beabsichtigt.>** Das Vorverfah-
ren mag das anschliessende formliche Verfahren ein Stiick weit zu entlasten;
indem beispielsweise ein bestimmter Aspekt des Bewilligungsverfahrens be-
reits eingehend erortert wurde, kann von einer Wiederholung (des rechtlichen
Gehors) in Bezug auf diesen Aspekt im Verfligungsverfahren abgesehen wer-

333 Vgl. C/1./4.

334 THURNHERR (Fn.7), Rz.963; vgl. auch Kaurtz (Fn.301), S.61.

335 TaurNHERR (Fn.7), Rz. 963.

336 THURNHERR (Fn.7), Rz.963.

337 THURNHERR (Fn.7), Rz.963; vgl. auch Kautz (Fn.301), S.61f.
Vgl. auch das Melde- und Widerspruchsverfahren nach Art.49a Abs. 3 lit. a KG, das als «Vor-
verfahren sui generis» den Betroffenen in Konkretisierung der offen formulierten Gesetzes-
grundlage eine eigene Einschitzung der Zuléssigkeit der gemeldeten Wettbewerbsbeschrinkung
erlauben soll (vgl. dazu BGE 135 II 60 E. 2-3.2). Dieses Verfahren miindet allerdings nicht in
eine Vorabsprache.

338 THURNHERR (Fn.7), Rz.963; vgl. auch FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 29; Kautz (Fn. 301), S. 57f.

339 TaurNHERR (Fn.7), Rz. 966.

340 TaUrNHERR (Fn.7), Rz. 970.
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den.**! Vorverhandlungen erméglichen in erster Linie eine friihzeitige Verstin-
digung zwischen der Verwaltung und Privaten beispielsweise iiber die Voraus-
setzungen der Bewilligungsfihigkeit eines bestimmten Projekts.**? Ein solches
Vorgehen kann mit Blick die anzuwendenden offenen Normen und die damit
einhergehende Rechtsunsicherheit (fiir Behdrden und Private) eine kompen-
satorische Wirkung entfalten.®*? «Setzt die Kooperation bereits im Stadium
der Vorbereitung des Antrags ein und verstindigen sich beide Seiten iiber
bestimmte Voraussetzungen der spiteren Genehmigung, wird Planungs- und
Investitionssicherheit geschaffen und eine beachtliche Zeitersparnis erreicht,
indem die behordliche Auffassung zur Sach- und Rechtslage bei der (erst-
maligen) Gesuchsausarbeitung beriicksichtigt werden kann.»3** Die Verfah-
rensbeschleunigung dient demnach nicht nur der Behorde, sondern insbeson-
dere auch den Privaten, die in Bezug auf das Vorhaben Klarheit erlangen.3%3
In Fillen, in denen es nicht um Antrags- oder Bewilligungsverfahren, sondern
um die Festlegung von Pflichten im Einzelfall geht, so beispielsweise bei der
Anordnung von Sanierungsmassnahmen fiir bestehende, nicht umweltrechts-
konforme Anlagen,** kommt die mit Vorabsprachen einhergehende Verfah-
rensbeschleunigung (infolge der Reduktion des «Rechtsmittelrisikos») primér
der Behorde zu Gute.>*’ Auf privater Seite schligt die intensivere Einfluss-
moglichkeit auf den spiteren formlichen Entscheid positiv zu Buche.**® Soweit
sich in diesen Fillen die gesetzlichen Ziele bereits auf diese Weise erreichen
lassen, kann eine kooperativ erarbeitete Losung den Erlass einer einseitig-ho-
heitlichen Massnahme iiberfliissig machen;*** «die Vorverhandlungen miinden
diesfalls nicht in eine Verfiigung, sondern in eine informell-konsensuale Ab-
sprache» .3

Obwohl Vorabsprachen grundsitzlich nicht mit rechtlichen Bindungs-
wirkungen einhergehen, sich aus ihnen in aller Regel keine Anspriiche ableiten
lassen und das anschliessende formliche Stadium seine Offenheit fiir neue Er-

341 THURNHERR (Fn.7), Rz. 966.

342 THURNHERR (Fn.7), Rz.968, die auf weitere Vorziige (Ermoglichung eines auf den Einzelfall
zugeschnittenen Vorgehens, Vorbeugung von Rechtsstreitigkeiten, Unterstiitzung bei der Sach-
verhaltsermittlung durch Private) von Vorabsprachen hinweist (vgl. pigs. [Fn. 7], Rz. 967).

343 THuRNHERR (Fn.7), Rz.968.

344 THurNHERR (Fn.7), Rz.968.

345 TnaurNHERR (Fn.7), Rz. 968; ebenfalls die Prozesstkonomie hervorhebend BGE 1401326 E. 6.1.

346 Vgl. auch Art. 16 Abs.3 USG, wonach die Behérde vom Inhaber der Anlage Sanierungsvor-
schlige einzuholen hat, bevor sie erhebliche Sanierungsmassnahmen anordnet; vgl. dazu
BeaTrICE WAGNER PrFEIFER, Umweltrecht, Allgemeine Grundlagen, Ziirich/St. Gallen 2017,
Rz. 158 ff.

347 THurRNHERR (Fn.7), Rz.969.

348 THURNHERR (Fn.7), Rz.969. Es ist davon auszugehen, dass Art. 16 Abs.3 USG betreffend die
Mitwirkung bei der Anlagensanierung iiber Art. 29 Abs.2 BV hinausgeht; vgl. WAGNER PFEIFER
(Fn. 346), Rz. 158.

349 THURNHERR (Fn.7), Rz.969; vgl. auch WAGNER PFEIFER (Fn. 346), Rz. 158.

350 THURNHERR (Fn.7), Rz.969.
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kenntnisse bewahren muss,* ! konnen sich dennoch faktische Bindungswirkun-
gen ergeben.®? Es ist ndmlich von einer «erhohten Wahrscheinlichkeit aus-
zugehen, dass die Behorde bei einer erneuten Beurteilung im formlichen
Hauptverfahren die Ausfiillung von Spielrdumen gemdss ihren frither getétigten
Zusicherungen vornehmen wird».>* Namentlich bei Dauerkontakten und bei
offentlichkeitswirksamen Vereinbarungen konnen die Beteiligten wegen des
drohenden Vertrauens- und Imageverlustes davon ausgehen, dass die Gegen-
seite die Absprache nicht ohne guten Grund brechen wird.3>*

Es kommt nicht selten vor, dass das Bediirfnis nach informellen Vorabspra-
chen in Verfahren gross ist, die iiber einen erheblichen Kreis an Drittbetroffe-
nen aufweisen (z.B. Bewilligungsverfahren fiir komplexe Bauprojekte). In die-
sem Zusammenhang stellt sich die Frage, inwieweit diese Dritten bereits in das
Stadium der Vorverhandlungen einzubeziehen sind bzw. zur Wahrung ihrer
Verfahrensrechte einbezogen werden miissen.?> Dabei lassen sich gewichtige
Argumente fiir eine friihzeitige Partizipation anfiihren,*® wobei der Einbezug
Drittbetroffener auch mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein und die
Vorziige von Vorabsprachen neutralisieren kann.>®” THURNHERR pladiert in
tiberzeugender Weise datfiir, die «Mindestgarantien prozeduraler Gerechtigkeit»
von Drittbetroffenen in das formliche Hauptverfahren zu verlagern, wobei sie
erganzende Massnahmen vorschlidgt (namentlich Schaffung von Transparenz
beziiglich der informellen Vorabsprache; Kompensationsmechanismen beziig-
lich der nachtriglichen Uberpriifung des Endentscheids), um dessen Offenheit
sicherzustellen und der faktischen Bindungswirkung Schranken zu setzen.?®

351 Vgl. dazu ausfiihrlich THURNHERR (Fn. 7), Rz. 978 ff.; vgl. auch FEnLinG (Fn. 81), § 38 Rz. 7.

352 Vgl. dazu ausfiihrlich THURNHERR (Fn. 7), Rz. 981; vgl. auch FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 8.

353 TaurNHERR (Fn.7), Rz. 981.

354 FEeHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 8; THURNHERR (Fn. 7), Rz. 981.

355 Vgl. dazu ausfiihrlich THURNHERR (Fn. 7), Rz. 977 ff.

356 Zu nennen sind z.B. die Effektivitit der Einflussmoglichkeit wegen der faktischen Bindungs-
wirkung der Vorabsprache, die Moglichkeit einer umfassenden Informations- und Interessen-
beriicksichtigung sowie die gesteigerte Akzeptanz der Entscheidung aufgrund der friihzeitigen
Mitwirkung; vgl. dazu ausfiihrlich THURNHERR (Fn.7), Rz. 990.

357 Zu nennen sind z.B. der mit der Aufbldhung des Teilnehmerkreises entstehende Zuwachs an
Komplexitit, welcher der Grundidee informeller Vorabsprachen, eine rasche und unbiirokrati-
sche Klarung von Fragen betreffend das Verfahren oder den Inhalt zu ermdglichen, entgegen-
steht; die fehlende Erkennbarkeit der Drittbetroffenheit; die Befiirchtung neuer Ausweichstrate-
gien; vgl. dazu ausfiihrlich THURNHERR (Fn. 7), Rz. 991.

358 Dazu ausfiihrlich THURNHERR (Fn. 7), Rz. 996 ff., zusammenfassend Rz. 1022.

Das deutsche Bundesverwaltungsgericht hat sich im wegweisenden Flachglas-Urteil zu den Kri-
terien zuléssiger selektiver Vorabbindungen geéussert (BVerwGE 45, 309). Gefordert wird, dass
die Kompetenzordnung gewahrt werden muss, die Vorabsprache eines sachlichen Grunds bedarf
und die informell vorweggenommene Entscheidung nicht zu beanstanden ist sowie die Anforde-
rungen an eine gerechte Abwigung beriicksichtigt werden, mit der Konsequenz, dass die Rechte
Dritter und der Allgemeinheit zumindest in den Abwigungsprozess zu integrieren sind. Dieser
Ansatz geht demnach weniger weit als jener von THURNHERR, indem er den Ausschluss Dritt-
betroffener ohne Evaluation moglicher Alternativen akzeptiert; vgl. dazu auch THURNHERR
(Fn.7), Rz.993; FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 112f.

202 ZSR 2020 11



Verhandlung statt autoritativer Vollzug?

b.  Verstindigungen als Verfiigungsgrundlage

Von den informellen Vorabsprachen sind die Verstindigungen bzw. giitlichen
Einigungen im Rahmen eines Verfiigungsvertahrens zu unterscheiden, die inso-
fern in ein formliches Verfahren eingebettet sind, als zunéchst ein solches ein-
geleitet und anschliessend im Hinblick auf eine giitliche Einigung sistiert wird,
die schliesslich in Verfiigungsform gegossen wird.*° Fiir Verwaltungsverfahren
auf Bundesebene wurde mit Art. 335 VwVG («Giitliche Einigung und Media-
tion») im Rahmen der Totalrevision der Bundesrechtspflege eine Bestimmung
beschlossen und auf den 1.Januar 2007 in Kraft gesetzt, die zu diesem Vor-
gehen Regelungen enthilt.’®® Vereinzelte Kantone sehen vergleichbare Bestim-
mungen vor.*%! Des Weiteren sind in Spezialgesetzen Bestimmungen zu finden,
wonach im Umfeld bzw. im Rahmen von Verwaltungsverfahren einvernehm-
liche Losungen anzustreben sind bzw. angestrebt werden konnen.’®?> Neben

359 THURNHERR (Fn.7), Rz. 148.

360 Vgl zu Art. 336 VwVG ausfiihrlich die Kommentierungen von PFISTERER, in: Auer/Miiller/
Schindler, Art. 336 VwVG Rz. 1 ff., und SiEGWART, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskom-
mentar VWVG, Art. 336 VwVG Rz. 1 {f., sowie THoMAS PFISTERER, Grundziige von Einigung
und Mediation in Art. 33b VwWVG, in: Isabelle Héiner/Bernhard Waldmann (Hrsg.), Das erst-
instanzliche Verwaltungsverfahren, Ziirich 2008, S. 101-125; pERrs., Einigung, Mediation sowie
Schlichtung — ein Uberblick zu Art. 33b VwVG, «Justice — Justiz — Giustizia» 2010/4: vgl. auch
BEenoit Bovay, Procédure administrative, 2. Aufl., Bern 2015, S.316f.; KoLz/HANER/BERTSCHI
(Fn. 169), Rz. 603 ff.; RHINOoW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRUHL-MOSER (Fn. 13), Rz. 1326 ff.
Art.33b VwVG war in der Botschaft des Bundesrats zur Totalrevision der Bundesrechtspflege
vom 28. Februar 2001 (BBI 2001 4202—-4479) noch nicht vorgesehen und wurde erst im Rahmen
der parlamentarischen Beratungen eingefiihrt; vgl. SIEGwART, in: Waldmann/Weissenberger, Pra-
xiskommentar VwVG, Art.336b VwVG Rz. 151f.; vgl. aber den Bericht der Kommission fiir
Rechtsfragen des Stiinderats vom 2. Juli 2007 im Zusammenhang mit der Parlamentarischen In-
itiative von Carlo Schmid-Sutter betreffend «Aufhebung von Artikel 33b VwVG» (Nr. 05.442 s)
(abrufbar auf <http://www.parlament.ch> [besucht am 8.3.2020]). Vgl. zur Praxis des Bundesver-
waltungsgerichts zu Art. 3356 VwVG BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.252ff., die aufzeigen, dass
dieses Thema das Bundesverwaltungsgericht bisher nur in wenigen Fillen beschéftigt hat.

361 Vgl. Kanton Luzern: §41a und § 41b VRG/LU; Kanton Tessin: Art.23 der Legge sulla proce-
dura amministrativa (LPAmm) del 24 settembre 2013 (Nr. 165.100); vgl. auch Kanton Aargau:
Art. 19 des Gesetzes iiber die Verwaltungsrechtspflege (Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRPG)
vom 4. Dezember 2007 (Nr. 271.200), wonach die (erstinstanzlichen und Rechtsmittel-)Behor-
den zum Abschluss von Vergleichen berechtigt sind, sofern eine einvernehmliche Losung als
vorteilhaft erscheint, wobei das Verfahren durch Sachentscheid abgeschlossen wird.

362 Vgl. z.B. im Sozialversicherungsrecht: Art. 50 ATSG, der von «Vergleich» spricht, wobei der
Versicherungstriger den Vergleich in Form einer anfechtbaren Verfiigung zu erdffnen hat (vgl.
dazu UEeLr Kieser, Kommentar zum Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialver-
sicherungsrechts ATSG, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2020, Art.50 ATSG Rz.1ff.; Miriam
LENDFERS, Der Vergleich im Sozialversicherungsrecht, Knifflige Aspekte der giitlichen Eini-
gung, in: Ueli Kieser/Miriam Lendfers [Hrsg.], Jahrbuch zum Sozialversicherungsrecht 2013,
S.201-212); im Kartellrecht: Art.29 und Art. 30 Abs. 1 KG, wo der Begriff der «einvernehm-
lichen Regelung» verwendet wird, die von der Wettbewerbskommission in Form der Verfiigung
zu genehmigen ist (vgl. dazu CarLa BEURET, Die einvernechmliche Regelung im schweizeri-
schen Kartellrecht, Diss. Bern, Ziirich/St. Gallen 2016; Sekretariat der WEKQO, Merkblatt Ein-
vernehmliche Regelungen vom 28. Februar 2018); vgl. auch Art. 37 Abs.2 KG betreffend die
Priifung von Unternehmenszusammenschliissen; im Umweltrecht: Art. 55¢ USG und Art. 124
des Bundesgesetzes iiber den Natur- und Heimatschutz (NHG) vom 1. Juli 1966 (SR 451) be-
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der Konstellation, dass die Einigung spéter in Verfiigungsform gegossen wird,
ist auch denkbar, dass das Verfahren durch einen Vergleichsvertrag’®? ab-
geschlossen wird, ohne dass die Einigung in Form einer Verfiigung ergehen
wiirde.’** Im Zusammenhang mit giitlichen Einigungen in Verwaltungsver-
fahren finden vielfach die Begriffe «Einigung», «Vergleich», «Schlichtung»
und «Mediation» Verwendung, worunter teilweise Unterschiedliches ver-
standen wird, weshalb nicht von gefestigten Begriffen gesprochen werden

363

364

204

treffend Vereinbarungen zwischen Gesuchstellern und Organisationen, die zur ideellen Ver-
bandsbeschwerde nach den entsprechenden Gesetzen legitimiert sind; vgl. dazu REGINA MEIER,
Das ideelle Verbandsbeschwerderecht, Eine Darstellung der Regelungen auf Bundesebene,
Diss. Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2015, S. 185 ff.; UVEK, Verhandlungsempfehlungen, Empfeh-
lungen fiir das Verhandeln bei Projekten, die dem Verbandsbeschwerderecht unterliegen, Bern
2004; in baurechtlichen Verfahren: Einigungsverhandlungen in kantonalen Baubewilligungs-
verfahren (z.B. § 128 Abs. 4 des Raumplanungs- und Baugesetzes (RBG) des Kantons Basel-
Landschaft vom 8. Januar 1998 [Nr.400]) und in bundesrechtlichen Plangenehmigungsverfah-
ren (vgl. z.B. in Bezug auf die Plangenchmigung von elektrischen Anlagen Art. 16 Abs.2
lit. b, Art. 164 Abs. 2 des Bundesgesetzes betreffend die elektrischen Schwach- und Starkstrom-
anlagen [Elektrizititsgesetz, EleG] vom 24.Juni 1902 [SR 734.0], Art.5 der Verordnung
iiber das Plangenehmigungsverfahren fiir elektrische Anlagen [VPeA] vom 2.Februar 2000
[SR 734.25)); im dffentlichen Beschaffungsrecht: vgl. zu Offertverhandlungen im offentlichen
Beschaffungsverfahren Art.20 des Bundesgesetzes iiber das offentliche Beschaffungswesen
(B6B) vom 16. Dezember 1994 (SR 172.056.1); ALexis LeuTHoLD, Offertverhandlungen im
offentlichen Vergabeverfahren, Diss. Freiburg, Ziirich/Basel/Genf 2009; das totalrevidierte
BB enthilt neu die Moglichkeit im Rahmen von Vergabeverfahren einen Dialog durchzufiihren
(vgl. Art. 24 des Bundesgesetzes iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen [B6B] vom 21. Juni
2019 [AS 2020 641 ff.]; Art. 6 der Verordnung iiber das offentliche Beschaffungswesen [V6B]
vom 12. Februar 2020 [AS 2020 691 ff.]; beide Erlasse treten am 1. Januar 2021 in Kraft).
Sofern diese spezialgesetzlichen Bestimmungen dem VwVG unterstehende Verfahren betreffen,
kann Art. 335 VwVG unter Umstéinden subsidiir anwendbar sein; vgl. ausfithrlich zum Verhilt-
nis von Art.3356 VwVG zu Spezialgesetzen PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 335
VwVG Rz. 64 ff.; vgl. zum Verhéltnis von kosensorientierten Regelungen im Kartellgesetz und
Art. 33b VWVG SEraiNa DENoTH, Mediation in Verwaltungsverfahren, insbesondere in kartell-
rechtlichen Verfahren, Jusletter vom 31. Mérz 2008, Rz. 40 ff.

Im deutschen Verwaltungsverfahrensgesetz wird der Vergleichsvertrag wie folgt umschrieben
(§ 55 VwVIG/D): «Ein offentlich-rechtlicher Vertrag [...], durch den eine bei verstindiger Wiir-
digung des Sachverhalts oder der Rechtslage bestehende Ungewissheit durch gegenseitiges
Nachgeben beseitigt wird [...]»; vgl. zum Vergleichsvertrag umfassend MAcCHLER (Fn.4),
S. 278 ft.; vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 1323.

Zum Abschluss eines Verwaltungsverfahrens durch Vergleich im Sinne eines verwaltungs-
rechtlichen Vertrags, der nicht noch in eine Sachverfiigung tiberfithrt wird (vgl. dazu auch
GutH [Fn.7], S.35ff.), bestehen nur wenige gesetzliche Grundlagen; vgl. z.B. Art. 123
Abs. 2 lit. a des Gesetzes des Kantons Glarus iiber die Verwaltungsrechtspflege (Verwaltungs-
rechtspflegegesetz) vom 4. Mai 1986 (111 G/1), wo der Vergleichsvertrag eine allgemeine ge-
setzliche Verankerung erfahren hat. Einigungsverfahren, die zu einer vertraglichen Losung
fithren, sind im Enteignungsrecht vorgesehen; vgl. auf Bundesebene Art. 45 ff., insbesondere
Art. 53 Abs. | des Bundesgesetzes iiber die Enteignung (EntG) vom 20. Juni 1930 (SR 711),
wonach der Einigung der Parteien, die im Protokoll der Einigungsverhandlungen festgehalten
wird, die Wirkung eines «rechtskriftigen Urteils der Schitzungskommission» zukommt und
insofern eine Uberfiihrung in eine Verfiigung nicht erforderlich ist; vgl. zum Enteignungsver-
trag auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 1320, 2429 f., 2438 f.; MACHLER (Fn.4),
S. 460 ff.
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kann.?%> Nachfolgend sollen die Begriffe «Einigung» und «Vergleich» als Er-
gebnisse eines Verstindigungsprozesses und die Begriffe «Schlichtung» und
«Mediation» als Methoden bzw. Vorgehensweisen im Rahmen der Konsens-
findung Verwendung finden.*®® Eine «Einigung» stellt die (informelle) Ver-
standigung dar, die den Verfligungsinhalt einvernehmlich konkretisiert und in
eine Verfiigung aufgenommen wird,*$” wihrend der Begriff «Vergleich» als
verwaltungsrechtlicher Vertrag die unmittelbare Begriindung von Rechtswir-
kungen intendiert und der Konsens als solcher Grundlage des Rechtsverhilt-
nisses bildet.>®® Ob das Verfahren durch Verfiigung oder durch verwaltungs-
rechtlichen Vertrag (Vergleich) abgeschlossen wird, kann Auswirkungen auf
den Rechtsschutz haben, zumal gegen den Vertragsschluss die Beschwerde-
moglichkeit grundsitzlich ausgeschlossen ist.’® «Schlichtung» bedeutet so-
dann die Konsensfindungsarbeit bzw. Vermittlung unter Fithrung einer Be-
horde, die auch fiir den Endentscheid zustdndig ist (und bei fehlender
Einigung auch unilateral entscheiden kann), wihrend bei der «Mediation»
die Konsenssuche bzw. Streitbeilegung durch einen neutralen Dritten als Kon-
fliktmittler («Mediator») erfolgt, der nicht fiir die Entscheidfindung zusténdig
ist.*’% «Schlichtung» und «Mediation» als Methoden der Streitbeilegung kon-
nen freilich auch in Rechtsmittelverfahren Anwendung finden, wobei in der
Praxis auf dieser Ebene vor allem Schlichtungstitigkeiten durch die Rechts-
mittelbehorde verbreitet sind, die in einen Vergleich miinden konnen.?”!
Einigungen (im Sinne von Art.33h VwVG) konnen im erstinstanzlichen
Verwaltungsverfahren grundsitzlich in zwei Akteurkonstellationen eingegan-
gen werden: zum einen zwischen der verfiigenden Behorde und den Parteien,

365 Vgl. zu diesen Begriffen auch PFISTERER (Fn. 269), S. 1557 f.; DERS., in: Auer/Miiller/Schindler,
Art. 336 VwVG Rz.20ff.; vgl. auch zur fehlenden einheitlichen Terminologie THURNHERR
(Fn.7), Rz. 148 (Fn. 449).

366 Ahnlich auch PFrISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 335 VwVG Rz. 20ff.

367 Im Sinne eines Synonyms findet im Steuerrecht der Begriff des «Rulings» Verwendung (vgl.
BVGE 2008/51 E.2.3.1). Auf diese wird zuweilen Art. 336 VwVG angewendet (vgl. BVGE
2008/51 E.2.3.1; BGer, Urteil 2C_769/2009 vom 22.6.2010, E. 2.2.2).

368 Vgl. auch THURNHERR (Fn.7), Rz. 154, in Bezug auf das Verhiltnis zwischen Verwaltungsver-
trag und giitlicher Einigung als Verfiigungsgrundlage. Anders PrISTERER (Fn.269), S.1557f.,
der primér darauf abstellt, ob der Entscheidinhalt «von oben» vorgeschlagen (= Vergleich) oder
«von unten» durch gegenseitiges Nachgeben generiert (= Einigung) wird. Zuweilen werden in
Gesetzen Verstindigungen im Rahmen von Verwaltungsverfahren, die in eine Verfiigung miin-
den, allerdings als «Vergleich» bezeichnet (z.B. Art. 50 ATSG). Das Bundesgericht scheint in
Bezug auf Verwaltungsverfahren die Begriffe «Einigung» und «Vergleich» als Synonyme zu
verstehen, wobei es ausfiihrt, dass sich die Rechtsnatur (Vertrag oder gemeinsamer Antrag auf
Erlass einer Verfiigung mit dem Inhalt der Einigung) nach dem anwendbaren Verfahrensrecht
bestimme (vgl. BGer, Urteil 1C_227/2017 vom 25.1.2019, E. 3.6).

369 Vgl. TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 34 Rz.4ff.; vgl. auch BVGE 2008/51 E.2.4,
und die Ausfithrungen unter D./IL/6.

370 Vgl. auch BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.237; BELLANGER/GAVILLET (Fn.7), S. 146f.; Kovrz/
HANER/BERTSCHI (Fn. 169), Rz.603; NottEr (Fn.7), S.33ff.; PFISTERER, in: Auer/Miiller/
Schindler, Art. 336 VwVG Rz. 21 ff. Zur Mediation ausfiihrlicher C./IL./5.

371 Vgl. CAL/A4.
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zum anderen — in Konstellationen mit multipolarer Interessenstruktur auf der
Parteiseite — zwischen den Parteien.’”> Bezogen auf Art. 330 VwVG ist dies
nicht ganz selbstverstindlich; stellt man ndmlich auf den Wortlaut von dessen
Abs. 1 ab, findet die Einigung zwischen den Parteien (im Sinne von Art. 6
VwVG) statt; die verfiigende Behorde ist darin nicht eingeschlossen. In der
Rechtsprechung und in einem Teil der Lehre wird deshalb der Einbezug von
Behorden auf solche beschrinkt, die nicht in der Sache verfiigen.?”® Diese Auf-
fassung mag bezogen auf die besonderen Bediirfnisse von Mediationsverfahren
begriindet sein.’”* Sie ist aber auf jeden Fall abzulehnen fiir die iibrigen, ohne
Einschaltung eines neutralen Konfliktmittlers stattfindenden giitlichen Einigun-
gen, die grundsitzlich auch zwischen der entscheidenden Behorde und dem
nachmaligen Verfiigungsadressaten stattfinden konnen.’” In Fillen, in denen
einzig Private (allenfalls unter Beizug eines externen Konfliktmittlers) am Eini-
gungsprozess beteiligt sind, beschrinkt sich die behordliche Partizipation auf
die Einleitung und Sistierung des Verfahrens, die Kenntnisnahme und Uberprii-
fung der Einigung sowie die Einkleidung in Verfiigungsform.?’¢ Die Behorde
zieht sich voriibergehend zurlick und scheidet als Schaltstelle zwischen den
Parteien aus;*”’” wird ein Mediator eingesetzt, dient dieser als Schaltstelle zur
zustindigen Behorde, aber auch zwischen den Parteien.’”® Die ohne behérd-
liche Beteiligung zustande gekommene Einigung ist als gemeinsamer Antrag
der Parteien zum Erlass einer Verfiigung zu qualifizieren.’”® Bei Verstindi-
gungsprozessen, an denen auch die letztlich verfiigende Behorde partizipiert,
befindet sich diese insofern in einer Doppelrolle, «als sie nicht nur aus einer
partnerschaftlichen Position heraus agiert, sondern gleichzeitig die <Letztver-
antwortung fiir Verfahren und Ergebnis> trigt».?° Dieser Umstand allein be-
griindet allerdings noch keine unzulédssige Vorbefassung bzw. eine Ausstands-

372 So ausdriicklich THURNHERR (Fn. 7), Rz. 148. Zu den Vor- und Nachteilen dieser beiden Grund-
konstellationen THURNHERR (Fn. 7), Rz. 1016, die keine der beiden a priori als geeigneter quali-
fiziert.

373 Vgl. BVGer, Urteil A-1046/2016 vom 15.12.2016, E. 1.7.1 (bezogen auf die Mediation);
BVGer, Urteil A-6085 vom 22.1.2010, E. 3.2; SIEGWART, in: Waldmann/Weissenberger, Praxis-
kommentar VwVG, Art. 335 VwVG Rz. 28, allerdings ohne néhere Begriindung.

374 TaurNHERR (Fn.7), Rz. 148.

375 So ausdriicklich THURNHERR (Fn. 7), Rz. 148; vgl. auch BELLANGER/GAVILLET (Fn.7), S. 151;
Kovz/HANER/BERTSCHI (Fn. 169), Rz. 608; NoTtTER (Fn.7), S.114ff.; PFISTERER, in: Auer/
Miiller/Schindler, Art.33h VwVG Rz.91, 96; RumNow/KoLLER/K1SS/THURNHERR/BRUHL-
Mosker (Fn. 13), Rz. 1329.

376 THURNHERR (Fn.7), Rz. 149.

377 Vgl. THURNHERR (Fn.7), Rz. 1012 1f.

378 Vgl. THURNHERR (Fn. 7), Rz. 1008.

379 THurNHERR (Fn.7), Rz. 149; vgl. auch PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 336 VwVG
Rz. 164; ausdriicklich auch im Zusammenhang mit dem ideellen Verbandsbeschwerderecht
Art. 55¢ Abs. 1 USG und Art. 12d Abs. 1 NHG.

380 THURNHERR (Fn.7), Rz.1011; vgl. zu dieser Doppelrolle auch PFISTERER, in: Auer/Miiller/
Schindler, Art. 335 VwVG Rz. 86.
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pflicht.*3! Die Einigung wird diesfalls nicht automatisch zum Inhalt der Ver-
fiigung; dazu ist vielmehr ein «eigenstindiger, letztverantwortlich gefillter
Behordenentscheid iiber den Erlass einer Verfiigung» erforderlich.’%?
Beziiglich der Rechtsnatur von giitlichen Einigungen im Rahmen von erst-
mstanzlichen Verwaltungsverfahren besteht keine eindeutige Rechtsauffassung.
Gemeinhin wird danach differenziert, ob nur Sachverhalts- oder auch Rechts-
fragen Gegenstand der Einigung bilden; letztere gelten als Vertrige, sofern sie
auf Rechtswirkungen ausgerichtet sind, wihrend bei Ersteren die Meinungen
auseinandergehen.®®® In einem neueren Entscheid hat sich das Bundesgericht
dahingehend gedussert, dass die Rechtsnatur von Verstindigungen im Verwal-
tungsverfahren letztlich vom anwendbaren Verfahrensrecht, d.h. von der kon-
kreten verfahrensrechtlichen Ausgestaltung, abhingen.3%* Bezogen auf giitliche
Einigungen, wie sie in Art. 3356 VwVG vorgesehen sind, hat THURNHERR — aus-
gehend von der legislatorischen Konzeption — iiberzeugend aufgezeigt, dass
thnen, unabhingig davon, ob sie sich nur auf Sachverhalts- oder auch auf
Rechtsfragen erstrecken, keine Vertragsqualitiit attestiert werden kann.3%
«Wihrend verwaltungsrechtliche Vertrige die unmittelbare Begriindung von
Rechtswirkungen intendieren und der Konsens als solcher Grundlage des
Rechtsverhiltnisses bildet, wird mittels giitlicher Einigungen nicht das eigent-
liche Rechtsverhiltnis konsensual konkretisiert.»**® Das im Rahmen der giit-
lichen Einigung Vereinbarte wird erst rechtswirksam, wenn es in eine Ver-
fiigung tiberfiihrt wird, wobei die verfiigende Behorde gehalten ist, die Eini-
gung auf Mingel im Sinne von Art.49 VwVG zu tiberpriifen (Art. 336 Abs. 4
VwVG).37 Obwohl der Grundsatz von Treu und Glauben es den an der Eini-
gung Teilnehmenden untersagt, grundlos davon abzuweichen oder deren spi-
tere Transformation in Verfiigungsform anderweitig zu vereiteln,**® und — unter

381 Vgl. PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 336 VwVG Rz. 86, der aber auf erforderliche
Begleitmassnahmen zur Sicherstellung der Unbefangenheit hinweist. Vgl. zur Thematik der
Vorbefassung auch D./IL/6.

382 PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 330 VwVG Rz. 164.

383 Vgl. dazu und zu den einzelnen Lehrmeinungen THURNHERR (Fn.7), Rz. 153. Das Bundesver-
waltungsgericht hat die Frage in einem Fall, in dem es um eine Verstindigung zwischen einer
Steuerbehorde und einem Steuerpflichtigen iiber bestimmte Aspekte des steuerrechtlich relevan-
ten Sachverhalts ging, offengelassen (BVGE 2008/51 E. 2.3, 2.4); das Bundesgericht spricht in
solchen Konstellationen von einer Vereinbarung iiber verfahrensrechtliche Rechte und Pflichten
als «Grundlage fiir den Erlass einer Verfiigung» (BGer, Urteil 2C_769/2009 vom 22.6.2010,
E.2.2.1,2.2.2).

384 BGer, Urteil 1C_227/2017 vom 25.1.2019, E.3.6; vgl. auch MAcHLER (Fn.4), S.346ff.,
S. 468 ff.

385 THURNHERR (Fn.7), Rz.154; vgl. auch GutH (Fn.7), S. 38 {f.; RHINoW/KOLLER/KI1sS/THURN-
HERR/BRUHL-MosER (Fn. 13), Rz. 1332; anders BVGer, Abschreibungsentscheid A-8272/2008
vom 14.1.2010, E. 2.1, wo von einem Vergleich im Sinne eines Vertrags die Rede ist.

386 So ausdriicklich THURNHERR (Fn. 7), Rz. 154.

387 THURNHERR (Fn. 7), Rz. 154; vgl. auch PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 336 VwVG
Rz. 164.

388 THURNHERR (Fn.7), Rz. 154.
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Vorbehalt der Uberpriifung — gemiss Art. 335 Abs. 4 VwVG ein Anspruch ge-
geniiber der zustindigen Behorde besteht, dass die Einigung in den Entscheid
aufgenommen wird,**® wird mit der giitlichen Einigung als solcher keine unmit-
telbare Rechtsgestaltung beabsichtigt; sie stellt insofern einen Realakt dar.’*°
Ihr kommt aber im Gegensatz zur Vorabsprache eine gesteigerte Bindungs-
wirkung zu, weshalb sie nicht nur als «entscheidungssteuernd», sondern als
«entscheidungsdeterminierend» charakterisiert werden kann.*! Die Zuordnungs-
schwierigkeiten akzentuieren sich aufgrund spezialgesetzlicher Bestimmungen.
So qualifizieren etwa die herrschende kartellrechtliche Literatur und die Recht-
sprechung die einvernehmliche Regelung nach Art. 29 Abs. 1 KG, die den Betei-
ligten vom Sekretariat der WEKO vorgeschlagen wird, Ergebnis von Verhand-
lungen bilden kann und der verfiigungsmissigen Genehmigung durch die
WEKO unterliegt, als verwaltungsrechtlichen Vertrag, dessen Verbindlichkeit
unter der Suspensivbedingung der verfiigungsmaéssigen Genehmigung durch die
WEKO steht.?*? In Anbetracht dessen, dass das Vereinbarte erst mit der Geneh-
migung Rechtswirkungen entfaltet,*? ist die Vertragsqualitiit indes fraglich und
eine Einordnung bei den informellen Verstindigungen als Verfligungsgrundlage
nicht abwegig,’** zumal dem Sekretariat nach Art.23 KG auch keine definitiven
und verbindlichen inhaltlichen Entscheidkompetenzen zukommen.
Grundvoraussetzung fiir die Anwendung von Einigungsverhandlungen im
Rahmen von Verfiigungsverfahren (und demnach fiir die Anwendung von Be-
stimmungen wie Art. 33b VwWVQ) ist, dass ein Verhandlungsspielraum besteht,
der sich auf die Sachverhaltsfeststellung oder die Rechtsanwendung beziehen
kann; es miissen m.a.W. mehrere Konfliktlosungen moglich sein.*® Dariiber
hinaus muss bei den Parteien freilich auch eine gewisse Kompromissbereit-
schaft vorhanden sein.’*® Die Durchfithrung des Einigungsverfahrens beruht
denn auch auf Freiwilligkeit und dem Einverstidndnis der Parteien (vgl. Art. 33b
Abs. 1 VwVG).*7 Da die Parteien nicht zu einer Verstindigung gezwungen

389 Vgl. KiENErR/RUTSCHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 803; K6Lz/HANER/BERTSCHI (Fn. 169), Rz. 613; PF1s-
TERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 336 VwVG Rz. 172 1.; SIEGWART, in: Waldmann/Weissen-
berger, Praxiskommentar VWwVG, Art. 335 VwVG Rz. 77; THURNHERR (Fn. 7), Rz. 1005 f.

390 TaurnNHERR (Fn.7), Rz. 154.

391 TaurNHERR (Fn.7), Rz. 154.

392 Vgl. BSK KG-ZirLICK/TAGMANN, Art.29 Rz. 88, m.w.H.; BVGer, Urteil B-1324/2010 vom
2.7.2010,E.5.1.2.

393 Vgl. zu den eingeschriinkten Rechtswirkungen der einvernehmlichen Regelung vor der Geneh-
migung BEURET, DIKE-KG, Art. 29 Rz. 19.

394 Vgl. auch GuTtH (Fn. 7), S.40; THURNHERR (Fn. 7), Rz. 156.

395 Vgl. die Ausfithrungen bei D./1./3.; KiENER/RUTSCHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 798; K6Lz/HANER/
BertscHr (Fn. 169), Rz.610; RuiNow/KoLLER/Kiss/THURNHERR/BRUHL-MoSER (Fn. 13),
Rz. 1329; vgl. auch BVGer, Urteil A-6085/2009 vom 22.1.2010, E. 3.2 (Entscheidungsspielraum
in Bezug auf ein Aufsichtsverfahren des BAKOM gegeniiber einer Verfiigungsadressatin verneint).

396 Kiener/RuUTscHE/KunN (Fn. 13), Rz. 799.

397 Vgl. statt vieler RHiINow/KOLLER/K1SS/THURNHERR/BRUHL-MoSER (Fn. 13), Rz. 1330; vgl
auch D./1./1.
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werden koOnnen, steht es ihnen auch offen, die Wiederaufnahme des zwecks
giitlicher Einigung zuvor sistierten Verwaltungsverfahrens zu verlangen (vgl.
Art. 33b Abs.6 VwVG).’”® Im Gegenzug besteht kein Anspruch der Parteien
darauf, dass die Behorde das Verwaltungsverfahren zwecks Aufnahme von Eini-
gungsverhandlungen sistiert.>® Inhalt der Verfiigung gemiss Art.33b Abs. 4
VwVG konnen grundsitzlich nur Gegenstinde werden, welche die Behorde —
im Rahmen von Art. 49 VwVG — unabhingig von einer Verstindigung verfiigen
konnte; es diirfte allerdings wie bei verwaltungsrechtlichen Vertréigen beziiglich
verzichtbarer Rechte im Rahmen des Verhiltnisméssigkeitsprinzips zulédssig
sein, Leistungen zu vereinbaren und zum Verfligungsinhalt zu machen, welche
die Behorde mittels (autoritativer) Verfiigung nicht auferlegen konnte.*° Die
Einigung soll den Verzicht auf Rechtsmittel*’! sowie die Kostenverteilung ein-
schliessen (Art. 33b Abs. 1 VwWVGQG). Dadurch soll eine dauerhafte Losung sicher-
gestellt und gleichzeitig eine Entlastung der Gerichte bewirkt werden.**?> Um
Einigungsversuche zu fordern, hat der Gesetzgeber in Art. 336 Abs.5 VwVG
festgelegt, dass keine Verfahrenskosten erhoben werden, soweit eine Einigung
zustande kommt. Hinsichtlich der Auferlegung von Kosten fiir Beweismassnah-
men ist die Praxis nicht einheitlich.*?* Gelingt keine Einigung, ist die Sistierung
aufzuheben und das Verfiigungsverfahren zu einem Ende zu fiihren.*0*

Schliesslich i1st zu bedenken, dass Verstindigungen im Rahmen von Ver-
fiigungsverfahren auch dadurch gefordert werden konnen, dass das Prozessrecht —
in Abkehr von der reinen Schriftlichkeit — miindliche Kommunikationsmog-
lichkeiten (z.B. miindliche Vergleichsverhandlungen, Instruktionsverhandlungen,
Parteiverhandlungen, Augenscheine) eroffnet. 3

398 Vgl statt vieler Ruinow/KoLLER/K1ss/THURNHERR/BRUHL-MoSER (Fn. 13), Rz. 1330.

399 Vgl. BVGer, Urteil A-5567/2015 vom 20.1.2016, E.2.2; BVGer, Urteil A-6085/2009 vom
22.1.2010, E.3.2; Kovz/HANErR/BERTScHI (Fn.169), Rz.611; ANDRE MOSER/MICHAEL
BruscH/LorRENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl.,
Basel 2013, Rz. 2.33; RHINOW/KOLLER/KI1SS/THURNHERR/BRUHL-MoOSER (Fn. 13), Rz. 1330.

400 Vgl. dazu D/II/1.; anders KoLz/HANER/BERTSCHI (Fn. 169), Rz. 609, wonach «[v]ertraglich
vereinbarte Leistungen von Privaten, die zwar als solche zuldssig sind, aber mangels ausrei-
chend bestimmter gesetzlicher Grundlage nicht verfiigt werden konnen, [...] auch nicht auf-
grund von Art. 33b Abs. 4 VwVG Bestandteil einer Verfiigung werden [konnen]».

401 Der Verzicht auf die ordentlichen Rechtsmittel ist zuldssig, da die Parteien dazu in voller Kennt-
nis des Verfiigungsinhalts einwilligen. Auf die Wiedererwigung als ausserordentliches Rechts-
mittel, auf die gestiitzt auf Art. 29 Abs. 1 BV unter Umsténden ein Anspruch besteht, kann hin-
gegen nicht verzichtet werden. Ebenso bleibt eine Anfechtung wegen Verfahrensméngeln
moglich; vgl. KoLz/HANER/BERTscHI (Fn. 169), Rz. 614; RHINOW/KOLLER/K1ss/THURNHERR/
BruHL-MosER (Fn. 13), Rz. 1331; KieNer/RUTscHE/KuaN (Fn. 13), Rz. 804.

402 RuiNow/KoLLER/K1ss/THURNHERR/BRUHL-MoSER (Fn. 13), Rz. 1331.

403 Vgl. dafiir BVGer, Urteil A-1789/2006 vom 31.10.2007, E.2.2; dagegen: BVGer, Urteil
A-8272/2008 vom 14.1.2010, E. 3.3.

404 RuiNow/KoLLER/KI1sS/THURNHERR/BRUHL-MoOSER (Fn. 13), Rz. 1333.

405 Vgl. GutH (Fn.7), S. 77 ff.; PFIsTERER (Fn. 7), S. 241 ff.; vgl. auch D./1./4.
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4. Schlichtung und Vergleich im Rechtsmittelverfahren

Konsensuale Streitbeilegung ist nicht nur auf der Ebene des erstinstanzlichen
Verfahrens moglich, sondern auch im Rechtsmittel- und im Klagevertahren.
Freilich ist auch auf dieser Ebene das Anwendungsfeld angesichts der zwingen-
den Natur des Verwaltungsrechts und der rechtsstaatlichen Prinzipien be-
schrinkt.*% Sowohl auf Bundes- als auch auf Kantonsebene sehen die verfah-
rensrechtlichen Erlasse die Moglichkeit der Verstindigung bzw. des Vergleichs
vor.*7 Anders als etwa im Zivilprozess sind im iiblichen Verwaltungsprozess
meist keine vorgingigen Schlichtungsverfahren vorgesehen.*®® Fiir Beschwer-
deverfahren vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
finden sich in Art.39 EMRK Bestimmungen iiber die giitliche Einigung.*®”
Auf Bundesebene ist zundchst zwischen Beschwerdeverfahren (in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten) vor Bundesverwaltungsgericht und Bundes-
gericht zu unterscheiden: Die auf das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht
anwendbaren Gesetze, das Verwaltungsgerichtsgesetz*'? sowie das VwVG*!!,
enthalten keine Bestimmungen iiber die Schlichtung bzw. den Vergleich.*'?
Da eine gesetzliche Grundlage fiir diese Form der Verfahrenserledigung nicht
erforderlich ist,*"® sind Verstindigungen und Vergleiche in Beschwerdever-
fahren vor Bundesverwaltungsgericht moglich, wenn auch in der Praxis nicht
stark verbreitet.*'* Das Bundesverwaltungsgericht nimmt diesfalls vielfach auf

406 Vgl. Moser/BeEuscH/KNEUBUHLER (Fn.399), Rz.3.213; ScHINnDLER (Fn. 123), Rz.60f., der
neben den materiell-rechtlichen Schranken auch auf prozessuale Hiirden auf dem Weg zu einer
giitlichen Einigung hinweist (insbesondere die vorherrschende Schriftlichkeit und die fehlende
Kultur der Durchfithrung von miindlichen Verhandlungen); vgl. auch Furvio CampELLO, 1l gi-
udice amministrativo mediatore di conflitti, Mediazione in senso lato con particolare riferimento
alla PA e alla procedura amministrativa ticinese, «Justice — Justiz — Giustizia» 2018/1; fiir die
Rechtslage in Deutschland ScHAEFER (Fn. 9), S.268.

407 Vgl. ausfiihrlich mit aktuellen Ubersichten BaEcHLER/JABBOUR (Fn.7), S.241ff; Gurn
(Fn.7), S.72Af., 122 ff.; vgl. auch MAcHLER (Fn.4), S. 456 ff.

408 Vgl. ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 61. Vgl. zu besonderen Formen von Schlichtungsverfahren C./IL/7.

409 Vgl. dazu umfassend HELEN KELLER/MAGDALENA Forowicz/Lorenz Enar, Friendly Settle-
ments before the European Court of Human Rights, Oxford 2010; vgl. auch CHrISTOPH GRABEN-
WARTER/KATHARINA PABEL, Europédische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl., Miinchen/Basel/
Wien 2016, § 13 Rz. 70 ff.

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

411 Vgl. Art. 37 VGG.

412 Vgl. auch BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.241; Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn.399),
Rz.3.220.

413 Vgl. BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.241f.; ULricH Cavecrti, Giitliche Verstindigung vor
Instanzen der Verwaltungsrechtspflege, AJP 1995, S.175-178, S. 157; vgl. auch D/IL./1.

414 Vgl. die Hinweise bei BAECHLER/JABBOUR (Fn. 7), S. 252 ff.; MurieL BEck Kapima, Moglich-
keiten der Mediation am Bundesverwaltungsgericht, «Justice — Justiz — Giustizia» 2010/4,
Rz.27, die in ihrem Beitrag zum Schluss kommt (Rz. 33), dass sich die wenigsten Verfahren
vor Bundesverwaltungsgericht wegen des vielfach fehlenden Verhandlungsspielraums und viel-
fach vorhandenen Machtgefilles zwischen den Parteien, das ein partnerschaftliches Aushandeln
einer Losung erschwere, fiir mediative bzw. konsensuale Elemente eignen wiirden; sie fordert
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Art. 3360 VwVG Bezug, der auch im Beschwerdeverfahren vor Bundesver-
waltungsgericht zur Anwendung kommt.*'> Es hat Einigungen gestiitzt auf
Art. 33b VwVG etwa in Beschwerdeverfahren betreffend die Staatshaftung*!®,
den (staatlich regulierten) Strompreis*!” und das Plangenehmigungsverfahren*!®
zugelassen. Des Weiteren wird vorgeschlagen, Art. 73 Abs. 1 des Bundesgeset-
zes iiber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezember 1947 (BZP)*° sinngemiss
anzuwenden.*?° In Bezug auf das bundesgerichtliche Beschwerdeverfahren ist
der Vergleich im Zusammenhang mit den Aufgaben des Instruktionsrichters an-
gesprochen (Art. 32 Abs. 2 BGG*?"). Des Weiteren erklirt Art. 71 BGG die Vor-
schriften des BZP fiir sinngeméss anwendbar, sofern das BGG keine besonderen
Bestimmungen iiber das Verfahren enthilt, weshalb in Bezug auf die Erledigung
einer Streitigkeit infolge Vergleichs auf Art.72f. BZP Bezug genommen
wird.*??> Obwohl die vergleichsweisen Streiterledigungen in 6ffentlich-recht-
lichen Verfahren vor Bundesgericht vor der Geltung des BGG haufiger waren,
da damals das Bundesgericht noch in weitgehenderer Weise Direktprozesse
durchfiihren konnte, kommen sie auch heute noch, wenn auch selten(er), vor.*??
In Klageverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesgericht
kommen ebenfalls die Bestimmungen des BZP zur Anwendung (Art. 44 Abs. 1
VGG, Art. 122 Abs. 3 BGG), weshalb in Bezug auf die vergleichsweise Erledi-
gung ebenfalls Art. 73 BZP einschligig ist.*>* Im Weiteren ist darauf hinzuwei-
sen, dass sowohl im bundesverwaltungs- als auch im bundesgerichtlichen Ver-

indes eine Forderung von entsprechenden Elementen auf erstinstanzlicher Ebene; vgl. auch
RuamNnow/KoLLER/Ki1ss/THURNHERR/BRUHL-MosSER (Fn. 13), Rz. 1677.

415 Vgl. RuiNow/KOoLLER/K1sS/THURNHERR/BRUHL-MOSER (Fn. 13), Rz. 1328; MoseEr/BEuScH/
KNEUBUHLER (Fn.399), Rz.2.37. Das Bundesverwaltungsgericht hat Art.33b Abs.5 Satz ]
VwVG verschiedentlich bei Beschwerderiickziigen und Vergleichen herangezogen und von der
Auferlegung von Verfahrenskosten abgesehen; vgl. BVGer, Abschreibungsentscheide B-622/
2015 und B-624/2015 (20.4.2015); B-1600/2014 (4.8.2014); B-4677/2007 (27.2.2008);
B-1204/2007 (7.4.2008); A-1792/2006 (27.2.2008). Offengelassen in BVGer, Abschreibungs-
entscheid B-6547/2018 vom 16.1.2019, da bereits gestiitzt auf Art. 6 lit. a des Reglements iiber
die Kosten und Entschidigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2)
eine entsprechende Kostenverlegung zuldssig ist (vgl. auch RuNow/KoLLER/KIss/THURN-
HERR/BRUHL-MOSER [Fn. 13], Rz. 1328).

416 BVGer, Abschreibungsentscheid A-6197/2012 vom 11.12.2013, E. 3; BVGer, Abschreibungs-
entscheid A-8272/2008 vom 14.1.2010; BVGer, Abschreibungsentscheid A-1789/2006 vom
31.10.2007, E. 2.

417 BVGer, Zwischenverfiigung A-5452/2009 vom 16.2.2010, E. 2.

418 BVGer, Urteil A-2575/2013 vom 17.9.2014, E. 1.3 (betreffend die Abtretung dinglicher Rechte
im Rahmen eines Plangenehmigungsverfahrens fiir ein Nationalstrassenbauprojekt).

419 SR 273.

420 Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz. 3.220.

421 Bundesgesetz iiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) vom 17.Juni 2005
(SR 173.110).

422 Vgl. HEINZ AEMISEGGER, Einigung und Mediation in verwaltungsgerichtlichen Beschwerde-
verfahren, «Justice — Justiz — Giustizia» 2010/4, Rz. 4; Gutn (Fn. 7), S. 124,

423 Vgl. AEMISEGGER (Fn. 422), Rz. 6, 11{f., der vor allem die Bereiche Enteignungs-, Baubewilli-
gungs- und Nutzungsplanverfahren nennt; GutH (Fn. 7), S. 123 1.

424 Vgl. BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.242; GutH (Fn. 7), S. 76.
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fahren prozessuale «Tiiren»*? fiir Verhandlungen mit und zwischen den Par-
teien bestehen, die in einen Vergleich miinden koénnen.**¢ In bundesrechtlichen
Sachgesetzen finden sich iiberdies verfahrensrechtliche Bestimmungen, die den
Vergleich als Moglichkeit der Erledigung von Rechtsstreitigkeiten im Rechts-
mittelverfahren vorsehen.*?’

Mechanismen der Streitschlichtung und des Vergleichs im Rechtsmittel- so-
wie im Klageverfahren sind auch in kantonalen Verfahrensgesetzen verankert.*?
So lassen sich etwa Bestimmungen finden, die es den Rechtspflegebehorden er-
moglichen, Vergleichsverhandlungen anzuregen, eine giitliche Einigung anzu-
streben oder den Parteien Vergleichsvorschlige zu unterbreiten.*”® Es bestehen
weiter auch Bestimmungen, die den Vergleich als Beendigungsgrund fiir ein ein-
geleitetes Verfahren anfiihren.*® Der Vergleich ist zuweilen auch bei den Be-
stimmungen iiber die Vollstreckung und den Verwaltungszwang zu finden, de-
nen durch Rechtspflegebehorden genehmigte oder verurkundete Vergleiche
unterworfen werden,**! sowie bei den Kosten.**? Vereinzelte kantonale Verfah-
rensgesetze legen auch die Voraussetzungen fiir das Eingehen von Vergleichen
fest.*3? Zutreffenderweise wird darauf hingewiesen, dass Vergleiche in der kan-

425 Vgl. zu den «Tiiren» fiir Konsensformen PrisTERER (Fn.7), S. 241 ff.

426 Z.B. die Moglichkeit von miindlichen Verhandlungen, Instruktionsverhandlungen oder Augen-
scheinen (vgl. betreffend Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht: Art. 39, 40 VGG, Art. 57
Abs. 2 VWVG; betreffend Verfahren vor Bundesgericht: Art. 55 und 57 BGG); vgl. dazu auch
AEMISEGGER (Fn.422), Rz. 6 ff.; ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 61. Grundrechtliche Anspriiche auf
eine offentliche Gerichtsverhandlung sind verankert in Art. 30 Abs. 3 BV, Art. 6 Ziff. 1| EMRK
sowie Art. 14 Ziff. 1 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte vom
16. Dezember 1966 (SR 0.103.2); vgl. zur Gerichtspraxis dazu WIEDERKEHR/PLUss (Fn. 276),
Rz. 1158 ff.

427 Vgl. z.B. Art. 50 ATSG, der die Moglichkeit des Vergleichs bei Streitigkeiten iiber sozial-
versicherungsrechtliche Leistungen nicht nur im erstinstanzlichen, sondern ausdriicklich auch
fiir Einsprache- und Beschwerdeverfahren vorsieht; vgl. dazu z.B. BGE 140 V 108; BGE
138 V 147; BGE 135 V 65.

428 Ausfiihrliche Ubersichten sind zu finden bei BAECHLER/JaBBOUR (Fn.7), S.242ff.; GuTH
(Fn.7), S.75f., 126 ff.; MAcHLER (Fn.4), S. 468 ff. In den Kantonen Luzern und Tessin finden
sich Art. 336 VwWVG nachgebildete Bestimmungen (vgl. Fn. 361).

429 Vgl. z.B. Art. 92 des Freiburger Gesetzes iiber die Verwaltungsrechtspflege (VRG) vom 23. Mai
1991 (Nr. 150.1) («Die Beschwerdeinstanz kann sich um eine Einigung der Parteien bemiihen,
wenn die Angelegenheit sich dafiir eignet und das 6ffentliche Interesse oder das Interesse Dritter
dem nicht entgegensteht»); Art. 41 des Graubiindner Gesetzes iiber die Verwaltungsrechtspflege
(VRG) vom 31. August 2006 (Nr.370.100) («Die Instruktionsrichterin oder der Instruktions-
richter kann in jedem Stadium des Verfahrens eine Referentenaudienz durchfiihren, an der eine
géanzliche oder teilweise Einigung der Parteien iiber die Streitsache oder iiber das weitere Ver-
fahren angestrebt wird»); vgl. fiir weitere Beispiele Gutr (Fn.7), S. 1291.

430 Vgl. z.B. Art. 39 des Berner Gesetzes iiber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG) vom 23. Mai
1989 (Nr. 155.21); vgl. dazu auch und fiir weitere Beispiele GutH (Fn.7), S. 128f.

431 Vgl. z.B. Art. 114 Abs. 3 VRPG/BE; Art. 79 Abs. 2 lit. a VRG/GR.

432 Vgl. z.B. §25 Abs. 1 lit. b des Zuger Gesetzes iiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen
(Verwaltungsrechtspflegegesetz; VRG) vom 1. April 1976 (Nr. 162.1).

433 Vgl. z.B. Art.92 VRG/FR (siche Fn.429); Art. 19 VRG/GR («Um das Verfahren vollstindig
oder zum Teil zu erledigen, konnen die Parteien einen Vergleich abschliessen, soweit ihnen die
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tonalen Verwaltungsrechtspflege aber auch zugelassen sind, wenn keine gesetz-
liche Grundlage dafiir besteht.*3*

Vergleiche treten in unterschiedlicher Form auf und zeitigen jeweils unter-
schiedliche Rechtswirkungen.** Wesentlich ist die Unterscheidung zwischen
der direkten Einigung unter den Parteien (ausserprozessualer Vergleich) und je-
ner unter Mitwirkung der Rechtsmittelinstanz (prozessualer Vergleich); beziig-
lich der Rechtswirkungen ist auch bedeutsam, ob der Vergleich allein zwischen
privaten Parteien abgeschlossen wird, die nicht iiber den Streitgegenstand ver-
fiigen konnen,*¢ oder ob die verfiigende Verwaltungsbehorde daran beteiligt
ist.**7 Sofern der Streitgegenstand nicht zur Disposition der Parteien steht, fiihrt
eine Einigung zwischen ihnen nicht ohne Weiteres zu einer Beendigung des Ver-
fahrens.*® Die Parteien haben diesfalls die Moglichkeit, der Vorinstanz zu be-
antragen, die Verfiigung im Sinne der Einigung in Wiedererwigung zu ziehen
oder der Beschwerdeinstanz einen gemeinsamen Antrag auf deren entsprechende
Anpassung zu stellen; im letztgenannten Fall wird die Beschwerdeinstanz den
Vorschlag der Vorinstanz zur Stellungnahme unterbreiten.** In diesen Konstella-
tionen ist freilich stets zu priifen, dass die Einigung zwischen den Parteien im Rah-
men des rechtlich Zuléssigen bleibt, keine offentlichen Interessen beeintrichtigt
und nicht zulasten Dritter erfolgt ist.*** Mit dieser Uberpriifungspflicht geht eine
Begriindungspflicht hinsichtlich des Abschreibungsbeschlusses, mit dem ein Ver-
gleich durch eine Beschwerdeinstanz genehmigt wird, einher.*#! Sofern der Streit-

Verfiigung iiber den Streitgegenstand oder ein Ermessenspielraum zusteht»); vgl. fiir weitere
Beispiele BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.242f.

434 MACcHLER (Fn. 4), S.469; vgl. auch GuTH (Fn. 7), S. 130 ff., mit einer Darstellung der Praxis des
Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich — ein Kanton, in dem der Vergleich im Verwaltungs-
rechtspflegegesetz keine Erwidhnung findet; die Hinweise bei Fn. 413 sowie die Ausfithrungen
bei D/II/1.

435 Vgl. dazu umfassend MAcHLER (Fn.4), S. 178 ff.; GutH (Fn.7), S.47ff. (Rechtsnatur), S. 111
(Inhaltskontrolle), S. 139 ff. (Rechtsschutz); vgl. auch WIEDERKEHR/PLUss (Fn. 276), Rz. 3396 ff.

436 Die «Vertiigung tiber den Streitgegenstand» ist nur gegeben, wenn einerseits das Verfahren pro-
zessrechtlich zur Verfiigung der Parteien steht, d.h. wenn das Verfahren der Dispositionsmaxime
folgt (vgl. dazu D./IL./7.), und andererseits das anzuwendende materielle Recht Raum fiir Ver-
handlungen lédsst; dhnlich auch Gutn (Fn. 7), S. 69, 83.

437 Vgl. Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz. 3.216.

438 Haben sich eine Bauherrschaft und ein Anwohner, der gegen ein Bauvorhaben erfolglos Ein-
sprache gefiihrt und die Baubewilligung mit Beschwerde angefochten hat, dahingehend ge-
einigt, dass Erstere ihr Bauprojekt abidndert und die Anwohner im Gegenzug ihren Widerstand
aufgeben, ist das Verfahren damit nicht beendet. Die angefochtene Baubewilligung, iiber welche
die Parteien nicht verfiigen konnen, bleibt vorerst bestehen; vgl. MosEr/BEUSCH/KNEUBUHLER
(Fn.399), Rz.3.217.

439 Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz.3.217.

440 Vgl. eingehend zur Uberpriifung von Vergleichen durch Rechtsmittelinstanzen Gurn (Fn. 7),
S. 114 ff., die sich, um die Vorteile konsensualer Streitbeilegung nicht in Frage zu stellen, in
iiberzeugender Weise dafiir ausspricht, keine iiberhohten Anforderungen an die Inhaltskontrolle
von Vergleichen zu stellen; vgl. auch Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz.3.217.

441 Vgl. BGE 135 V 65 E.2, wo das Bundesgericht zumindest eine «summarische Begriindung»
verlangt, die darzulegen hat, «dass und inwiefern der Vergleich mit Sachverhalt und Gesetz

ZSR 2020 11 213



Andreas Stockli

gegenstand der Parteidisposition unterliegt (etwa bel Entschiddigungen, die unter
den Parteien geschuldet sind), kann sich die Beschwerdeinstanz grundsitzlich da-
mit begniigen, vom Vergleichsabschluss bloss Kenntnis zu nehmen und die Pro-
zesserledigung festzustellen; nur wenn das Vereinbarte offensichtlich vor dem
Recht nicht standhilt, hat das Gericht die Erledigungserklirung zu versagen.*+?
Nur in Fillen, wo der Streitgegenstand zur Disposition der Parteien steht, ist
ein ausserprozessualer Vergleich iiberhaupt moglich.** In der Lehre werden zu-
weilen aber auch der Rechtsmittelriickzug*** bzw. die Rechtsmittelanerkennung
sowie die Wiedererwédgung und der Erlass einer neuen Verfiigung (verbunden
mit dem Riickzug eines Rechtsmittels), die nach Einigung zwischen den Parteien
erfolgen, zu den ausserprozessualen Vergleichen gerechnet.** Das Verfahren
wird bei ausserprozessualen Vergleichen meist durch Mitteilung des Vergleichs
und Riickzug des Rechtsmittels beendet;**® es kommt insofern auch nicht zu
einer Uberpriifung des Inhalts durch die Rechtsmittelinstanz,* und der ausser-
prozessuale Vergleich stellt auch keinen Vollstreckungstitel fiir eine definitive
Rechtsoffnung dar.*® Der prozessuale Vergleich ist ein unter Mitwirkung der
Rechtsmittelinstanz zwischen den Parteien abgeschlossener (verwaltungsrecht-
licher) Vertrag, «in welchem diese gegenseitig nachgeben und dadurch den Streit
bzw. die Ungewissheit iiber ein Rechtsverhiltnis beseitigen».*** Die prozessuale

iibereinstimmt»; GutH (Fn.7), S.137; MoseEr/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn.399), Rz.3.217a;
WIEDERKEHR/PLUSS (Fn. 276), Rz.3397.

442 Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz.3.218; vgl. auch VGer ZH, Entscheid VB.2018.
00281 vom 24.6.2019, E.4.4.6 (Rechtsmissbrauch und Sittenwidrigkeit sind vorbehalten);
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 1323; WIEDERKEHR/PLUSS (Fn.276), Rz. 3398.

443 Vgl. GutH (Fn.7), S.58; Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz.3.219.

444 Eine Vereinbarung zwischen Beschwerdefiihrer und privatem Beschwerdegegner, wonach ein
Rechtsmittel (z.B. in Bezug auf ein Bauverfahren) gegen Entgelt zuriickgezogen wird, ist im
Rahmen der Sittenwidrigkeit zulédssig. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist (bezo-
gen auf Bauverfahren) eine «verpénte Kommerzialisierung [...] erst dann gegeben, wenn mit
der entgeltlichen Verzichtsvereinbarung allein der drohende Verzégerungsschaden des Bauherrn
vermindert werden soll. Soweit sich der wirtschaftliche Wert des Verzichts bloss aus dem mog-
lichen Schaden wegen der Verlingerung des Bewilligungsverfahrens, nicht aber aus schutzwiir-
digen Interessen des Nachbarn ergibt, ist die Kommerzialisierung des Verzichts sittenwidrig»
(BGE 123 III 101 E. 2¢; vgl. auch VGer ZH, Entscheid VB.2011.00376 vom 29.8.2011; GuTH
[Fn.7], S.61).

445 Vgl. dazu ausfiithrlicher GutH (Fn. 7), S. 59 ff.

446 Vgl. GutH (Fn.7), S.136; Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn.399), Rz.3.219; z.B. BVGer,
Abschreibungsentscheid B-6547/2018 vom 16.1.2019. Nur ausnahmsweise hat ein ausserpro-
zessualer Vergleich die Aufhebung des angefochtenen Entscheids zur Folge, nidmlich dann,
wenn alle Parteien mit der Aufhebung einverstanden sind, das Verfahren der Dispositionsma-
xime unterliegt und keine Gefahr besteht, dass Rechtsnormen verletzt und Interessen Dritter tan-
giert werden; vgl. VGer ZH, Entscheid VB.2018.00281 vom 24.6.2019, E. 4.3 f.; WIEDERKEHR/
PLUss (Fn. 276), Rz. 3398.

447 GurtH (Fn.7), S. 136. Vgl. auch Hinweise bei Fn. 442,

448 GutH (Fn.7), S. 58; Moser/BeuscaH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz.3.219.

449 Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz. 3.220; vgl. auch BVGer, Abschreibungsentscheid
A-6197/2012 vom 11.12.2013, E. 3.1; CaveLti (Fn. 413), S. 175; HAFELIN/MULLER/UHLMANN
(Fn.31), Rz. 1323.
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Form und die Rechtswirkungen des Vergleichs bestimmen sich nach dem jeweils
anwendbaren Verfahrensrecht.*° Ein prozessualer Vergleich liegt vor, wenn eine
zwischen den Parteien vorweg getroffene Vereinbarung dem Gericht zu den Ak-
ten eingereicht wird (vorzugsweise mit einem Antrag iiber die Art der Fortfiih-
rung des Verfahrens); der Vergleich kann aber auch erst vor der zustindigen
Rechtsmittelbehorde — z.B. anlésslich einer Instruktions- bzw. Parteiverhandlung
oder eines Augenscheins — zustande kommen; diesfalls ist er zu protokollieren.*!
Erweist sich ein prozessualer Vergleich im Rahmen der Uberpriifung als mangel-
haft, ist es die Pflicht der Rechtsmittelinstanz, auf eine Verbesserung hinzuwir-
ken.®? Sofern das Rechtsmittelverfahren als durch gerichtlichen Vergleich er-
ledigt abgeschrieben wird, wird der Inhalt des Vergleichs regelmissig in die
Abschreibungsverfiigung aufgenommen; diese kann wie ein Urteil vollstreckt
werden und stellt einen definitiven Rechtsoffnungstitel dar.*>3

5. Mediation im Verwaltungs- und Rechtsmittelverfahren®*

Mediation bedeutet wortlich «Vermittlung» und bezeichnet ein besonderes
Streitbeilegungsverfahren, in dem ein oder mehrere unabhéngige und unpartei-
liche Dritte (Mediatorinnen und Mediatoren) die Konfliktparteien darin unter-
stiitzen, ihren Konflikt auf dem Verhandlungsweg einvernehmlich zu losen.*>
Im Gegensatz zu einem Schiedsgericht hat der Mediator keinerlei Entscheid-

450 Vgl. Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz.3.220; vgl. zu den unterschiedlichen verfah-
rensrechtlichen Ausgestaltungen Guth (Fn. 7), S. 122 ff.

451 Moser/BeuscH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz. 3.220.

452 Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn.399), Rz.3.221; vgl. zur Uberpriifung von prozessualen
Vergleichen durch die Rechtsmittelinstanz weiter oben in diesem Abschnitt.

453 Vgl. BGE 135 V 65 E.2.7; MoseEr/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn. 399), Rz. 3.221; WIEDERKEHR/
PLUss (Fn. 276), Rz.3397; vgl. z.B. Art. 73 Abs.4 BZP; vgl. zum Rechtsschutz gegen Verglei-
che ausfiithrlich Gutn (Fn.7), S.139ff.; vgl. auch Moser/BEuscH/KNEUBUHLER (Fn.399),
Rz.3.223.

454 Vgl. ausfithrlich zur Mediation im Verwaltungsrecht Guy-EcaBerT (Fn.7); NotTER (Fn. 7);
OvVERNEY (Fn.7); zur Mediation in kartellrechtlichen Verfahren DeEnoTH (Fn. 362), Rz. 33 ff.;
vgl. zur Rechtslage in Deutschland BERND HoLzNAGEL/ULRICH RAMSAUER, § 40 Mediation im
Verwaltungsrecht, in: Fritjof Haft/Katharina Griifin von Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Media-
tion, 3. Aufl., Miinchen 2016, S.921-954; ULrRIKE RUssEL, Mediation in komplexen Verwal-
tungsverfahren, Diss. Hagen, Baden-Baden 2004; ScHAErFeEr (Fn.9), S.267ff.; STumpF
(Fn. 120), S. 273 ff.; zur Rechtslage in Osterreich Sascua FErz, Mediation im 6ffentlichen Be-
reich, Eine rechtstatsichliche und rechtsdogmatische Studie fiir Osterreich und Deutschland,
Habil. Graz, Wien 2013.

455 Vgl. BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.237f.; BELLANGER/GAVILLET (Fn.7), S.146; NOTTER
(Fn.7), S.35f. Vgl. zur Mediation als Konsenshilfe eingehend PrisTERER (Fn.7), S.212ff.;
vgl. auch zu Begriff und Arten der Mediation CHRISTINE GUuy-EcaBERT, Conciliation ou média-
tion?, RIN2011, S.17-39; OtMAR ScHNEIDER, Grundlegendes zu Einigung und Mediation,
«Justice — Justiz — Giustizia» 2010/4; KarRINE SIEGWART, Einfiihrung in Begriffe und Arten der
Mediation, in: Thomas Pfisterer (Hrsg.), Konsens und Mediation im Verwaltungsbereich, Zii-
rich/Basel/Genf 2004, S. 15-29.
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kompetenzen.*® Mediation fusst auf den Prinzipien bzw. Zielen der Freiwillig-
keit und Selbstbestimmung, der Informiertheit und Offenlegung, der Neutrali-
tdit des Konfliktmittlers und der Vertraulichkeit sowie des Erreichens von
«Win-win»-Losungen®*’ und Nachhaltigkeit.*® Obwohl ein Mediationsver-
fahren einzelfallspezifisch ausgestaltet sein kann, gliedert sich ein solches Ver-
fahren vielfach in fiinf Phasen.*® Die Mediation ist in der Schweiz nicht nur fiir
Zivilverfahren*®’, sondern auch fiir Straf-*! und Verwaltungsverfahren auf Ge-
setzesstufe implementiert worden.*> Mit dem Erlass von Art. 330 VwVG*6?
wurde auf Bundesebene die Moglichkeit der Mediation im Verwaltungs- und
Rechtsmittelverfahren (vor Bundesverwaltungsgericht) eingefiihrt;** einige
wenige Kantone kennen vergleichbare Bestimmungen.*% Mediation in verwal-

456 Vgl. BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.237f.; ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 62.

457 Als Methode fiir ein sachgerechtes und erfolgreiches Mediationsverfahren kann das von RoGER
FisHer und WiLLiam L. Ury entwickelte Harvard-Konzept herangezogen werden, das ein
«Win-win»-Ergebnis anstrebt; vgl. RoOGER FisHER/WiLLIAM Ury/BruUck ParTON, Das Har-
vard-Konzept, Der Klassiker der Verhandlungstechnik, Sonderaufl., Frankfurt a.M./New York
2014; vgl. dazu auch NotTer (Fn.7), S.40f.

458 Vgl. ausfiihrlich NotTer (Fn.7), S. 38 ff.

459 Phase 1: Einstieg in die Mediation und Mediationsvereinbarung; Phase 2: Themensuche und
-bewertung; Phase 3: Konfliktanalyse und -bearbeitung, Interessenkldrung; Phase 4: Losungs-
moglichkeiten suchen und ausarbeiten; Phase 5: Schlussvereinbarung; vgl. dazu NOTTER
(Fn.7), S.41 ff.

460 Vgl. Art. 213 ff. der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Zivilprozessordnung, ZPO) vom
19. Dezember 2008 (SR 272).

461 Vgl. Art. 17 der Schweizerischen Jugendstrafprozessordnung (Jugendstrafprozessordnung,
JStPO) vom 20. Mérz 2009 (SR 312.1); vgl. zum Versuch der Einfithrung der Mediation in
die Schweizerische Strafprozessordnung (Strafprozessordnung, StPO) vom 5. Oktober 2007
(SR 312.0) NotTer (Fn.7), S.49{f.

462 Vgl. CHRISTINE GUY-ECABERT, La médiation dans les lois fédérales de procédure civile, pénale
et administrative: petite histoire d’un pari sur 'indépendance, AJP 2009, S.47-56; THOMAS
PFISTERER, Einigung und Mediation — Ubersicht iiber die aktuelle Bundesgesetzgebung, Ver-
waltungs-, Jugendstraf-, Straf- und Zivilprozessrecht, AJP 2008, S.3-17. Im Gegensatz etwa
zu Deutschland kennt die Schweiz kein allgemeines Mediationsgesetz; vgl. PFISTERER, in:
Auver/Miiller/Schindler, Art. 336 VwVG Rz. 6. In Deutschland werden Mediationsverfahren im
Umfeld von Verwaltungsverfahren, die durch einen privaten Konfliktmittler erfolgen, den sog.
«Privatverfahren» zugeordnet; vgl. Ivo AppeL, § 32 Privatverfahren, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhard Schmidt-Assmann/Andreas Vosskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Band 11, 2. Aufl., Miinchen 2012, S. 851-940, Rz. 102 ff.

463 Vgl. zu Art. 336 VWVG (ohne Beriicksichtigung der Mediation) bereits ausfithrlich C./11./3./b.

464 Art.33b VwVG findet auch Anwendung in Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungs-
gericht (vgl. Art. 37 VGG; Art. 2 Abs. 4 VwVG); vgl. statt vieler NoTTeR (Fn. 7), S.56. Vgl. zu
mediativen Elementen im bundesgerichtlichen Verfahren AEMISEGGER (Fn. 422), passim.

465 Vgl. insbesondere §41a und §41b VRG/LU; vgl. auch §19 und §34 Abs.2" VRPG/AG;
Art. 125 ff. Justizgesetz (JG) des Kantons Freiburg vom 31. Mai 2010 (Nr. 130.1) (diese Bestim-
mungen finden grundsétzlich auch Anwendung auf Verfahren der Verwaltungsrechtspflege vor
dem Freiburger Kantonsgericht); vgl. zu diesen kantonalen Bestimmungen auch BAECHLER/
JABBOUR (Fn.7), S.249; NotTER (Fn.7), S.61 ff. Im Kanton Wallis wurde ein Vorentwurf zu
einem Gesetz iiber die Mediation im Gerichts- und Verwaltungsverfahren vom 9. September
2011 ausgearbeitet, der auch Bestimmungen zur Mediation in Verwaltungs- und Verwaltungs-
rechtspflegeverfahren vorsah. Der Staatsrat des Kantons Wallis hat in der Folge wegen einer zu
starken Opposition in der Vernehmlassung, wobei die Kritik vor allem von Behorden gekom-
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tungsrechtlichen Verfahren ist aber grundsitzlich auch zulédssig, wenn das an-
wendbare Verfahrensrecht diese nicht vorsieht.*® Wenngleich der Anwen-
dungsbereich von Art. 336 VwVG grundsitzlich alle (Mehrparteien-)Verfahren
erfasst,*” die unter das VwVG fallen, werden in der Praxis Mediationsverfah-
ren in Verwaltungssachen nur sehr zuriickhaltend eingesetzt.**8 Eine Mediation
driangt sich insbesondere dort auf, wo sich Private gegeniiberstehen und Ver-
handlungsspielrdume bestehen, so z.B. in komplexen baurechtlichen Verfah-
ren.*%? In vielen Bereichen des Verwaltungsrechts erscheint das Instrument der
Mediation, die mit einem erheblichen Zusatzaufwand verbunden sein kann
(auch im Verhiltnis zu einfachen Einigungs- und Schlichtungsbemiihungen
durch die Behorde ohne Einbezug eines externen Konfliktmittlers), aber als un-
geeignet.*’? «Gegen eine Mediation spricht insbesondere das oft vorhandene
Ungleichgewicht zwischen den Verfahrensbeteiligten sowie die Offizial-
maxime, die es der Verwaltungsbehorde und dem Verwaltungsgericht nur be-
grenzt erlaubt, die Verfahrensherrschaft aus der Hand zu geben.»*"!

men ist, von der Weiterverfolgung des Gesetzesprojekts abgesehen; vgl. dazu BAECHLER/JAB-
BOUR (Fn.7), S.250. Vgl. zur Diskussion im Kanton Ziirich INGRID INDERMAUR, Braucht das
VRG ZH eine Mediationsnorm?, Jusletter vom 28. November 2016.

466 Vgl. Notter (Fn.7), S. 60, die allerdings zu Recht darauf hinweist, dass eine formell-gesetz-
liche Grundlage erforderlich ist, sofern der Mediator nicht nur zwischen den Parteien vermitteln
soll, sondern ihm weitere Befugnisse, wie etwa die Feststellung des Sachverhalts, tibertragen
werden sollen.

467 Vgl. auch C./I1./3./b. und Fn. 375.

468 Vgl. die Hinweise bei BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.252 ff., 255f1., die (im Jahr 2019) darauf

hinweisen, dass vor Bundesverwaltungsgericht «une procédure de médiation n’a été envisagée
que dans de rares cas et n’a abouti dans aucune affaire»; PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler,
Art. 336 VwVG Rz. 153.
ScHAEFER (Fn.9), S.278ff., weist im Zusammenhang mit dem zuriickhaltenden Einsatz von
Mediation in Verwaltungsverfahren in Europa (im Gegensatz zu den USA) auch auf die unter-
schiedlichen Staatsverstindnisse hin; so wiirde in Europa der Staat tendenziell als Leistungstréi-
ger und Unterstiitzter individueller Freiheit angesehen werden, in den USA hingegen als deren
Gegner; in den USA sei man deshalb eher geneigt, Funktionen des Verwaltungsverfahrens einer
privaten Mediatorenbranche zu tibertragen.

469 ScHINDLER (Fn. 123), Rz.62; vgl. eingehend zur Eignung von Mediation im Verwaltungsverfah-
ren NoTTER (Fn.7), S.127ff., die zwischen allgemeinen Eignungskriterien, wo sich die Frage
stellt, ob die Parteien und der Konflikt fiir eine Mediation geeignet sind, und besonderen Eig-
nungskriterien, wo es um die Frage geht, ob hinsichtlich der Sachverhaltsfeststellung oder der
Rechtsanwendung Verhandlungsspielraum besteht, unterscheidet. Wenngleich der Entscheid iiber
die Einsetzung eines Mediators im Verwaltungsverfahren im Ermessen der entscheidzustindigen
Behorde steht, muss die Behorde iiber die Eignungskriterien hinaus priifen, ob die Einsetzung
eines Mediators geméss Art. 5 BV zuléssig ist, d.h. die Mediation muss rechtméssig, im offent-
lichen Interesse und verhéltnisméssig sein; vgl. dazu ausfithrlich NoTTeR (Fn. 7), S. 143 ff.

470 So ScHINDLER (Fn. 123), Rz.62; vgl. auch BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.255f.; skeptisch in
Bezug auf den Einsatz von Mediation im Beschwerdeverfahren BEck Kapima (Fn. 414), pas-
sim; NoTTeER (Fn.7), S.56ff., die aber meint, dass das Mediationsverfahren nach Art.33b
VwVG in erster Linie auf erstinstanzliche Verfahren zugeschnitten sein diirfte.

471 ScHINDLER (Fn.123), Rz.62. Die Sachverhaltsfeststellung durch einen Mediator steht aller-
dings nicht im Gegensatz zur Untersuchungsmaxime, zumal im offentlichen Verfahren in
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Nach Art. 336 Abs.2 VwVG kann die Behorde zur Forderung einer giit-
lichen Einigung eine «neutrale und fachkundige natiirliche Person» als Me-
diator einsetzen. Art. 335 VwVG normiert eine «mitlaufende» und «behor-
dennahe» Mediation, die in ein laufendes, formelles Verwaltungsverfahren
eingebettet ist.*’> Die Mediation spielt sich nicht in einem rechtsfreien Raum
ab; zum einen ist in Bezug auf das Ergebnis der Verhandlungen das Recht zu
beachten, zum anderen kommen im Mediationsverfahren grundlegende Ver-
fahrensgarantien, wie namentlich das Gleichbehandlungsgebot und der
Anspruch auf rechtliches Gehoér zur Anwendung.*”® Werden Beweise ab-
genommen, sind die Vorschriften des VwVG zu beachten.*’* Das Konsensver-
tahren wird durch den Mediator geleitet. Seine Aufgabe besteht vornehmlich
darin, auf eine Verbesserung der Kommunikation zwischen den Parteien und
auf eine einvernehmliche Losung hinzuwirken.’> Der Mediator, der von der
Behorde beauftragt wird, fungiert demnach als «Konsensgehilfe» oder als
«Katalysator» der Einigungsverhandlungen;*’¢ in Bezug auf das Verwaltungs-
verfahren ist er als «Verfahrensgehilfe» zu betrachten, indem er gewisse
offentliche Verfahrensaufgaben wahrnimmt.*”” Unter Wahrung seiner Neutra-
litdt darf er nicht zugunsten einer Seite Partei ergreifen, da dies eine allseits
als gerecht empfundene Einigung verunmoglichen wiirde.*’® Der Umstand,
dass zwischen dem Mediator und den Parteien ein Vertrauensverhiltnis be-
steht, kommt auch darin zum Ausdruck, dass ihm nach Art. 16 Abs. 1bis
VwVG im Rahmen seiner Téatigkeit ein Zeugnisverweigerungsrecht ein-
gerdumt wird. Dadurch werden seine Unabhingigkeit und Akzeptanz als neu-
traler Vermittler gestirkt.*’® Der Mediator ist «nur an das Gesetz und den Auf-
trag der Behorde» gebunden (Art.33H Abs.3 VwVG). Er darf Beweise
abnehmen; fiir Augenscheine, Gutachten von Sachverstindigen und Zeugen-
einvernahmen braucht er indes eine vorgingige Ermichtigung der Behorde
(Art.33b Abs.3 VwVG). Die den Mediator beauftragende Verwaltungs-
behorde ist Verfahrensleiterin und verfiigende Behorde, kann sich aber trotz-
dem an den Verhandlungstisch setzen und sich daran beteiligen; dadurch
nimmt sie eine «Doppelrolle» ein.*8 Mediationslosungen werden vom Ge-

der Regel nicht das Unmittelbarkeits-, sondern das Mittelbarkeitsprinzip gilt; vgl. KIENEr/
RuTscHe/Kunn (Fn. 13), Rz. 693,

472 So zusammenfassend NotTeR (Fn. 7), S.215.

473 NorttER (Fn.7), S. 118, 215.

474  So zusammenfassend NoTTeR (Fn. 7), S.215.

475 RuiNow/KOLLER/KIsS/THURNHERR/BRUHL-MoOSER (Fn. 13), Rz. 1335.

476 So zusammenfassend NoTTeR (Fn. 7), S. 215.

477 So zusammenfassend NoTTeR (Fn. 7), S. 215.

478 RuiNow/KoLLER/KI1ss/THURNHERR/BRUHL-MoSER (Fn. 13), Rz. 1335.

479 RuiNow/KoLLER/Ki1ss/THURNHERR/BRUHL-MosSER (Fn. 13), Rz. 1335.

480 So zusammenfassend NoTTER (Fn.7), S.216. Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass eine
Einigung zwischen der verfiigenden Verwaltungsbehorde und einer Partei durch Mediation
gefordert werden kann. Mediationen nach Art. 336 VwVG konnen demnach auch in «Einpar-
teienverfahren» zur Anwendung kommen, wenngleich sich dieses Instrument vor allem in
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setzgeber dadurch gefordert, dass auch bei Misslingen der Einigung darauf
verzichtet werden kann, den Parteien die Auslagen fiir den Mediator aufzu-
erlegen, sofern die Interessenlage dies rechtfertigt (Art. 33H6 Abs. 5 VwVG).

6. Ombudsstelle

Vermittlungsdienste bei Konflikten zwischen Einzelnen und der Verwaltung
werden in der Schweiz auch durch staatliche Ombudsstellen angeboten. In ein-
zelnen Kantonen und Stidten sind seit den 1970er Jahren Ombudsstellen nach
skandinavischem Vorbild geschaffen worden.*8! Da die Wahl der Ombudsper-
sonen regelmissig durch das Parlament erfolgt, wird auch von «parlamentari-
schen» Ombudsstellen gesprochen.*? Ombudspersonen werden aufgrund von
Anzeigen Privater oder aus eigener Initiative titig.*** Die Hauptaufgaben einer
Ombudsperson bestehen in der Beratung, Kontrolle und Vermittlung.** So
konnen Ombudspersonen bei Konflikten zwischen Einzelnen und der Verwal-
tung mit Beratungsdienstleistungen unterstiitzen oder durch Gespriche mit den
Beteiligten vermitteln.*®> Den Ombudspersonen steht zur Wahrnehmung ihrer
Aufgaben vielfach ein umfassendes Akteneinsichtsrecht zu, und die Verwal-
tungsbehorden sind zur Auskunft verpflichtet.**® Die formlichen Sanktions-
moglichkeiten sind aber eher beschrinkt: Gewisse Ombudsstellen sind befugt,
im Einzelfall eine Empfehlung an die Verwaltung abzugeben; des Weiteren be-
steht im Rahmen der Berichterstattung gegeniiber dem Parlament die Moglich-

«Mehrparteienverfahren» aufdringen diirfte; vgl. NotTeER (Fn.7), S. 114 {f.; vgl. auch Fn. 374
und 375.

481 Die erste Ombudsstelle wurde 1971 in der Stadt Ziirich ins Leben gerufen. Ombudsstellen sind
heute auch in den Kantonen Basel-Landschaft, Basel-Stadt, Freiburg, Genf, Waadt, Zug und Zii-
rich sowie in den Stidten Bern, Luzern, Rapperswil-Jona, St. Gallen und Winterthur vorgesehen
(vgl. <https://www.ombudsstellen.ch/> [besucht am 9.3.2020]). Weitere Kantone sehen die
Méglichkeit der Errichtung von Ombudsstellen in ihren Rechtsgrundlagen vor (z.B. Art. 96
KV/BE). Auf Bundesebene ist der Versuch zur Einfithrung einer Ombudsstelle (letztmals
2004) gescheitert (vgl. dazu NoTTeER [Fn. 7], S.75). Allerdings gibt es die Institution der Om-
budsstelle im Bereich von Radio und Fernsehen, deren Rechtsgrundlage sich im Bundesrecht
findet (Art. 91-93 des Bundesgesetzes tiber Radio und Fernsehen [RTVG] vom 24. Mérz 2006
[SR 784.40]). Ombudsstellen sind auch in einzelnen 6ffentlich-rechtlichen Anstalten und Kor-
perschaften vorgesehen (z.B. Hochschulen, ffentlich-rechtlich organisierte Kirchen); vgl. zum
Ganzen auch NotTer (Fn.7), S.74f.; ScHINDLER (Fn. 123), Rz.63 (Fn.331); vgl. weiterfiih-
rend zur Institution der Ombudsperson und zu Ombudsverfahren WALTER HALLER, Der schwe-
dische Justiticombudsman, Diss. Ziirich, Winterthur 1965; pers., Der Ombudsmann im Gefiige
der Staatsfunktionen, in: Georg Miiller et al. (Hrsg.), Staatsorganisation und Staatsfunktionen
im Wandel, Festschrift fiir Kurt Eichenberger zum 60. Geburtstag, Basel/Frankfurt a.M. 1982,
S.705-117; STEINER/NABHOLZ (Fn. 273), passim; KARINE SIEGWART, Ombudsstellen und Me-
diation, ZB1 103 (2002), S. 561-578, S. 565 ff.

482 ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 63.

483 Vgl. BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.237; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 1769.

484 StrINER/NABHOLZ (Fn.273), S.41 ff.; vgl. auch BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.237; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 1769 f.; NoTtTER (Fn.7), S.73.

485 ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 63; vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 1769.

486 ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 63; vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 17609.
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keit, auf Missstinde in Verwaltungsbehorden hinzuweisen.*” Ombudsstellen
unterscheiden sich demnach insofern von verwaltungsinternen und verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsmittelinstanzen, als sie nicht {iber férmliche Entschei-
dungskompetenzen verfiigen.*® Vorteile von Ombudsverfahren kénnen in der
Niederschwelligkeit, Unentgeltlichkeit und Formlosigkeit gesehen werden.*
Im Ubrigen kénnen Ombudspersonen je nach Personlichkeit, Amtsfiihrung
und Wahrnehmung in der Offentlichkeit eine nicht zu unterschitzende Kon-
trollfunktion in Bezug auf die Verwaltungstitigkeit ausiiben.*® Wenngleich
zwischen Mediation in Verwaltungsverfahren und Vermittlung durch eine Om-
budsstelle eine gewisse Ahnlichkeit besteht,**! miissen die beiden Streitbei-
legungsverfahren auseinandergehalten werden: Ein Mediator wird fiir die
Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens im Rahmen eines Verwaltungsver-
fahrens im FEinzelfall eingesetzt; es geht darum, im Sinne der Entscheidvor-
bereitung eine Einigung zwischen Parteien in einem férmlichen Verwaltungs-
verfahren zu suchen. Eine Ombudsperson ist hingegen eine auf Dauer
eingerichtete Institution, die ausserhalb eines formlichen Verfahrens zwischen
Behorden und Biirgern vermittelt, wobei vor allem auch die Kontrolle des Ver-
waltungshandelns im Vordergrund steht.?

7. Besondere Schlichtungsstellen und Schlichtungsverfahren

In verschiedenen Bereichen des 6ffentlichen Rechts sind schliesslich besondere
Schlichtungsstellen und Schlichtungsverfahren vorgesehen, die nicht in ein
formliches Verwaltungs- oder Verwaltungsbeschwerdeverfahren eingebettet
sind.* Als Beispiel eines solchen Schlichtungsverfahrens besonders hervorzu-
heben ist jenes, welches beim Zugang zu amtlichen Dokumenten nach dem
Offentlichkeitsgesetz des Bundes vorgesehen ist (vgl. Art. 13 und 14 BGO**;

487 ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 63; vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz. 1769.

488 ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 63; vgl. auch BAECHLER/JABBOUR (Fn. 7), S.237; HAFELIN/ M ULLER/
UnLmann (Fn. 31), Rz. 1769; NotTtEer (Fn. 7), S. 74.

489 NortTER (Fn.7), S.73; vgl. auch ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 63.

490 ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 63; vgl. auch Notter (Fn.7), S.74.

491 In der franzosischen Sprache wird die Ombudsperson denn auch vielfach als «médiateur» be-
zeichnet; vgl. BAECHLER/JaBBOUR (Fn.7), S.237.

492 Vgl. NotTER (Fn. 7), S.76; SIEGWART (Fn.481), S. 576 ft.

493 Neben dem nachfolgend ausfiihrlich darzulegenden Schlichtungsverfahren betreffend Informa-
tionszugangsgesuche sind beispielhaft zu nennen die Schlichtungsstelle nach Art. 12¢ FMG
(vgl. auch Art.42ff. FDV), die bei Streitigkeiten zwischen Kunden und Anbieterinnen von
Fernmelde- oder Mehrwertdiensten von jeder Partei angerufen werden kann, und Schlichtungs-
verfahren im &ffentlichen Personalrecht (vgl. z.B. Art. 33 Abs.4 BPG). Vgl. zur Schlichtungs-
titigkeit auch PrisTERER (Fn. 7), S. 245 ff.

494 Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO)
vom 17. Dezember 2004 (SR 152.3).
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Art. 12 und 13 VBGO*5).%% Das Schlichtungsverfahren ist so konzipiert, dass es
dem Verwaltungsrechtspflegeverfahren vorgeschaltet und zwingend zu durchlau-
fen ist; seine Durchfiithrung ist einer anderen als der entscheidzustidndigen Be-
horde, ndmlich dem eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauf-
tragten (EDOB), der iiber eine gewisse Unabhingigkeit verfiigt und demnach
Neutralitit garantieren kann, iibertragen.*” Das Ziel dieses Schlichtungsver-
fahrens besteht darin, eine einvernehmliche Regelung insbesondere zwischen
derjenigen Person, die ein Gesuch um Einsicht in amtliche Dokumente gestellt
hat, und der Verwaltungsbehorde, bei der das Gesuch um Einsicht gestellt wor-
den ist, zu finden.*® Das Schlichtungsverfahren bezweckt demnach auch, ein
formliches Verwaltungs- und Verwaltungsrechtspflegeverfahren zu vermeiden. %
Das Schlichtungsverfahren untersteht den eigens dafiir geschaffenen Regeln im
BGO (Art. 13 und 14 BGO) und in der dazugehérigen Verordnung (Art. 12 und
13 VBGO), hingegen nicht dem VwVG, wobei die Mindestgarantien prozedura-
ler Gerechtigkeit zum Tragen kommen.’® Obwohl das Schlichtungsverfahren
nicht zwingend im Rahmen einer miindlichen Verhandlung vonstatten zu gehen
hat (vgl. Art. 12 Abs. 2 VBGO), diirfte eine solche vielfach erfolgsversprechend
sein.’! Kann im Rahmen der Schlichtung eine einvernehmliche Regelung getrof-
fen werden, gilt das Verfahren als erledigt (Art. 13 Abs.3 BGO); scheitert hin-

495 Verordnung iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung,
VBGO) vom 24. Mai 2006 (SR 152.31).

496 Vgl. dazu ausfiihrlich GREGOr T. CHATTON, La procédure de médiation administrative instaurée
par la LTrans, Un nouvel hybride parmi les modes amiables de réglement des conflits adminis-
tratifs, Jusletter vom 3. April 2017, der das Schlichtungsverfahren nach BGO insbesondere mit
administrativen Mediationsverfahren vergleicht und zum Schluss kommt, dass es sich beim
Schlichtungsverfahren nach BGO um eine «Mischform» handle; CHRISTINE GUY-ECABERT,
Kommentierung der Art. 13 und 14 BGO, in: Stephan C. Brunner/Luzius Mader (Hrsg.), Offent-
lichkeitsgesetz, Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung vom 17. Dezem-
ber 2004 (BGO), Stimpflis Handkommentar, Bern 2008, S.247-270. Schlichtungsverfahren
im Zusammenhang mit dem Offentlichkeitsprinzip sind auch in einigen Kantonen vorgesehen,
wenngleich die Ausgestaltung zum Teil vom «Bundesmodell» abweicht. Es gibt aber auch Kan-
tone, die im Bereich des Informationszugangs kein vorgeschaltetes Schlichtungsverfahren vor-
sehen (z.B. Kanton Bern); vgl. dazu auch Guy-EcaBERT, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stimpflis
Handkommentar zum BGO, Art. 13 Rz. 5.

497 Vgl. Guy-EcaBEeRrT, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 13
Rz. 4 ff.

498 Vgl. Guy-EcaBERT, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stimpflis Handkommentar zum BGO, Art. 13
Rz. 3. Einen Schlichtungsantrag kann allerdings auch eine Person stellen, die nach Art. 11 BGO
angehdort worden ist, sofern die Behorde gegen ihren Willen den Zugang gewihren will (Art. 13
Abs. 1 lit. ¢ BGO).

499 Guy-EcABERT, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 13 Rz. 3.

500 Vgl. auch Guy-EcaBErT, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum BGO,
Art. 13 Rz. 12.

501 So wird die Zunahme von einvernehmlichen Regelungen in der Praxis des EDOB mitunter auch
auf die verstirkte miindliche Durchfithrung der Schlichtungsverfahren zuriickgefiihrt; vgl.
EDOB, 26. Titigkeitsbericht 2018/2019, S. 65 (vgl. <http://www.edoeb.admin.ch> [besucht am
11.3.2020]); vgl. auch Guy-EcABERT, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stampflis Handkommentar
zum BGO, Art. 13 Rz.42.
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gegen die Schlichtung, so hat der fiir das Schlichtungsverfahren zustindige Da-
tenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte eine Empfehlung abzugeben (Art. 14
BGO), die keine unmittelbaren Rechtswirkungen entfaltet und insofern auch
keine Verfiigung darstellt.’®> Mittelbar geht sie aber mit Rechtswirkungen einher,
da sie der Verfiigung der Behorde vorangeht und sowohl das Verhalten des Ge-
suchstellers als auch der Behorde beeinflussen und vorbestimmen kann.*® Der
Gesuchsteller kann anschliessend, sofern er mit der Empfehlung nicht einverstan-
den sein sollte, innerhalb von zehn Tagen nach Erhalt der Empfehlung eine Ver-
fiigung von der Behorde, bei der Einsicht verlangt worden ist, verlangen (Art. 14
Abs. 1 BGO). Im Ubrigen erlisst die Behorde eine Verfiigung, wenn sie in Ab-
weichung von der Empfehlung entweder das Recht auf Zugang zu einem amt-
lichen Dokument einschrinken, aufschieben oder verweigern will oder den Zu-
gang zu einem amtlichen Dokument, das Personendaten enthilt, gewidhren will
(Art. 14 Abs.2 BGO). Das Beschwerdeverfahren gegen die Verfiigung richtet
sich nach den allgemeinen Bestimmungen iiber die Bundesrechtspflege. Fiir das
Schlichtungsverfahren hat der Gesetzgeber die Unentgeltlichkeit vorgesehen
(Art. 17 Abs. 2 lit. b BGO). Bereits der hohe prozentuale Anteil der einvernehm-
lichen Regelungen, die im Rahmen des Schlichtungsverfahrens erzielt werden,
deutet darauf hin, dass sich dieses Verfahren in der Praxis zu bewihren scheint.’*

III. Einsatzbereiche

Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln kommt, wie auch die Bei-
spiele bei den einzelnen Formen gezeigt haben, in zahlreichen, wenn nicht fast
in allen Bereichen des offentlichen Rechts vor,’” so etwa im Raumplanungs-
und Baurecht’®, im Umweltrecht’”’, im Enteignungsrecht®®, im offentlichen

502 Guy-EcaBERT, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stimpflis Handkommentar zum BGO, Art. 14 Rz. 8.

503 Guy-EcaBerT, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stimpflis Handkommentar zum BGO, Art. 14 Rz. 8.

504 Vgl. EDOB, 26. Titigkeitsbericht 2018/2019, S.64f. (vgl. <http://www.edoeb.admin.ch> [be-
sucht am 11.3.2020]), wonach die einvernehmlichen Losungen zwischen 2013 und 2016 bei
40 Prozent und in den Jahren 2017 und 2018 bei 60 bzw. 55 Prozent (im Verhéltnis zu den Emp-
fehlungen) lagen.

505 So auch die Feststellung von HosLt (Fn. 7), S. 117, in Bezug auf das informell-konsensuale Ver-
waltungshandeln.

506 Vgl. auch die Hinweise in Fn. 117, 278, 327, 362, 418, 423, 444, 587, 612 und bei C./I1./3./a.;
vgl. weiter auch NoTKER DILLIER, Vereinfachung und Beschleunigung des Baubewilligungs-
verfahrens unter Beriicksichtigung neuer Formen der Konfliktbewiltigung, VVGE 193/1994
Nr. 50, S. 187-250.

507 Vgl. auch die Hinweise in Fn. 222, 257, 324, 326, 346, 348, 362, 379, 614, 631 und bei C./11./3./
a.; vgl. weiter auch MARTIN PEsTaL0zz1, Aktuelle Probleme des Verhandelns aus Sicht der Um-
weltverbinde, URP 2005, S. 182-192; THoMmaS PFISTERER, Verhandeln und Konsens im Ver-
waltungs- und insbesondere im Umweltrecht, URP 2005, S.99-125; ELKE STAEHELIN- WITT/
RaymonD SANER/BEATRICE WAGNER PFEIFER, Verhandlungen bei Umweltkonflikten, Okono-
mische, soziologische und rechtliche Aspekte des Verhandlungsansatzes im alpinen Raum, Zii-
rich 2005.

508 Vgl. auch die Hinweise in Fn. 364, 423, 586.
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Wirtschaftsrecht (z.B. Kartell->%, Preisiiberwachungs->'° und Vergaberecht>'!)>'2,
im Sozialversicherungsrecht®, im Offentlichkeitsrecht’'¥, im Staatshaftungs-
recht’, im offentlichen Personalrecht’'® und sogar (in engen Grenzen) im
Steuerrecht®'” 1% wobei in einigen dieser Bereiche rechtliche Grundlagen be-
stehen, die einvernehmliches Handeln vorsehen und damit begiinstigen. Freilich
sind die Moglichkeiten in gewissen Verwaltungsrechtsbereichen faktisch oder
rechtlich begrenzt, wihrend andere Bereiche mehr Raum lassen. Der Anwen-
dungsbereich des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns hingt
von verschiedenen Faktoren ab; auch gibt es Unterschiede hinsichtlich der
Eignung der verschiedenen Formen des konsensualen Verwaltungshandelns.
Grundvoraussetzung ist, dass entweder in Bezug auf die Rechtsanwendung
oder hinsichtlich der Sachverhaltsfeststellung Verhandlungsspielriume be-
stehen.’! Verallgemeinernd kann gesagt werden, dass sich Moglichkeiten zu
Verhandlungen insbesondere dort eroffnen, «wo komplexe Aufgaben- und
Problemstellungen keine standardisierten Losungen zulassen».’?? «Wo sich
jedoch keine besonders schwierigen rechtlichen und tatsdchlichen Fragen
stellen, dringt sich schon aus Griinden der Effektivitdt des Verwaltungshan-
delns und der Gleichbehandlung der Privaten ein schematisches Vorgehen
auf.»?! Allerdings ist auch in solchen Fillen konsensuales Handeln nicht aus-
geschlossen, etwa weil «sich der Ausgleich von 6ffentlichen und privaten In-
teressen aufgrund der konkreten Umstiéinde als besonders heikel erweist».>??
Kaum Raum fiir konsensuale Losungen diirfte es im Ubrigen im Bereich des
sanktionierenden Verwaltungsrechts geben.3?3

509 Vgl. auch die Hinweise in Fn. 530, 531, 580, 596 sowie bei C./I1L./3./b.

510 Vgl. auch die Hinweise in Fn. 323.

511 Vgl. auch die Hinweise bei Fn. 362.

512 Vgl. auch RENE RHINOW/GERHARD ScHMID/GIOVANNI B1aGGINI/FELix UnLmann, Offent-
liches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Basel 2011, § 16 Rz. 4.

513 Vgl. auch die Hinweise bei Fn. 362, 368, 427, 568, 596 sowie bei D./1./3./b.

514 Vgl. ausfiihrlich C/IL./7.

515 Vgl auch die Hinweise bei Fn. 112, 416.

516 Vgl. auch die Hinweise bei Fn. 287, 493.

517 Vgl. auch die Hinweise bei Fn. 367, 383, 567, 577, 661 sowie bei D./1./3./a.

518 Vgl. auch die beispielhaften Ubersichten bei BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.256ff.; GuTH
(Fn.7), S.16ff., 221t., 26 ff., 86 ff.; HosL1 (Fn. 7), S. 120 ff. (betreffend das informell-koopera-
tive Verwaltungshandeln); MAcHLER (Fn. 4), S. 456 ff.; Scamip (Fn. 7), S. 493 ff.

519 Vgl. dazu und zu weiteren Voraussetzungen fiir den erfolgreichen Einsatz von konsensualen
Handlungsformen D./1.

520 Hosui (Fn.7), S.119.

521 Hosui (Fn.7), S. 1191,

522 Hosit (Fn. 7), S. 120.

523 Vgl. auch Fn. 580 und Fn. 596.
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D. Rahmenbedingungen und Schranken

Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln kommt — wie die Uber-
sicht liber die einzelnen Formen gezeigt hat — sowohl in der Gesetzgebung als
auch in der Praxis in grosser Vielfalt vor. Nachdem dem konsensualen Verwal-
tungshandeln bis weit ins 20. Jahrhundert hinein mit einer gewissen Skepsis be-
gegnet worden ist,’** gehort es heute zum festen Bestandteil des Verwaltungs-
rechts. Die grundsitzliche Zulédssigkeit der aufgezeigten Formen ist heute
allgemein anerkannt und wird nicht mehr in Frage gestellt.’> Der Rechtsord-
nung sind aber verschiedene Rahmenbedingungen zu entnehmen, die dem kon-
sensualen Verwaltungshandeln Grenzen setzen. Obwohl hinsichtlich der einzel-
nen Formen des konsensualen Verwaltungshandelns zum Teil unterschiedliche
rechtliche Vorgaben gelten und die rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen in
Bezug auf die unterschiedlichen Formen teilweise unterschiedliche Fragen auf-
werfen, soll nachfolgend der Versuch unternommen werden, die Rahmenbedin-
gungen und Grenzen in allgemeiner Weise fiir sémtliche Formen des einver-
nehmlichen Verwaltungshandelns aufzuzeigen, wobei auch Raum gelassen
werden soll, um auf Besonderheiten beziiglich spezifischer Formen ein-
zugehen. Die Ausfithrungen werden vor Augen fiihren, dass ein gewisser
(rechtlicher) Spielraum fiir konsensuales Handeln besteht, wobei dieser be-
grenzt ist und das konsensuale Handeln deshalb nur in einem beschrinkten
Mass zum Tragen kommen kann. Zunéchst sind — im Sinne von Eignungskrite-
rien — die Voraussetzungen fiir den erfolgreichen Einsatz von kooperativem und
konsensualem Verwaltungshandeln aufzuzeigen (I.), bevor das konsensuale
Verwaltungshandeln in den Kontext der rechtsstaatlichen und prozessrecht-
lichen Prinzipien gestellt wird (I1.).

I.  Voraussetzungen fiir den erfolgreichen Einsatz von kooperativen und
konsensualen Handlungsformen

Es wurde bereits weiter oben aufgezeigt, dass der Behorde bei der Wahl der
Handlungsform ein erheblicher Ermessensspielraum zukommt, vorausgesetzt,
eine bestimmte Handlungsform bzw. -modalitit sei nicht durch rechtliche Vor-
schriften explizit oder implizit ausgeschlossen.’® Die Behorde hat dieses
Ermessen freilich pflichtgemaiss, d.h. nach den Kriterien rechtsstaatlicher Ra-
tionalitdt auszuiiben und jene Handlungsform zu wihlen, die fiir die Verwirk-
lichung des anzuwendenden Rechts am besten geeignet ist.>?” Geht es um die

524 Vgl. die Hinweise in der Einleitung.

525 Vgl. in Bezug auf das Vertragshandeln statt vieler TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 33
Rz. 20; in Bezug auf das informell-konsensuale Verwaltungshandeln HosLi (Fn. 7), S. 129 ff.; in
Bezug auf die Mediation NoTTER (Fn. 7), S. 143 ff.

526 Vgl.C/L

527 Vgl.C/L.
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Frage, ob kooperative und konsensuale Formen zum Zug kommen sollen, sind
die nachfolgenden «Eignungskriterien» von Bedeutung.>?®

1. Anforderungen an die Beteiligten

Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln sowie die konsensuale
Streitbeilegung im Verwaltungs(rechtspflege)verfahren beruhen auf Zustim-
mung und Freiwilligkeit der Beteiligten.’” Eine konsensuale Festlegung von
Rechten und Pflichten oder eine konsensuale Beilegung von verwaltungsrecht-
lichen Streitigkeiten kann durch die Behorde nicht erzwungen werden; es muss
insofern auch die Moglichkeit bestehen, aus Verhandlungen auszusteigen.’*
Umgekehrt besteht von Seiten der Parteien grundsitzlich kein Anspruch auf
ein konsensuales Vorgehen.’*! Besteht ein gewisser Druck zur Teilnahme an
einem konsensualen Vorgehen (z.B. an einem Mediationsverfahren), verhindert
dies aber nicht zwingend eine Konfliktbereinigung auf diesem Weg.*> Aus
dem Grundsatz der Freiwilligkeit folgt, dass die an einem konsensualen Vor-
gehen Beteiligten bereit sein miissen, aktiv zu kooperieren; es muss demnach
Kompromiss- und Verhandlungsbereitschaft vorhanden sein.’* Die Beteiligten
miissen des Weiteren in der Lage sein, ihre eigenen Interessen durch die Ver-
handlungen zu wahren (Autonomie).3* Sie miissen auch iiber ein Mindestmass
an Verhandlungsmacht und «Tauschpotenzial» verfiigen.’® Insofern scheiden
Verhandlungslosungen grundsitzlich aus, wenn ein zu grosses Machtgefille
zwischen den Beteiligten vorhanden ist.>*® Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
die Verwaltung als Verhandlungspartnerin aufgrund ihrer Hoheitsmacht die Be-
fugnis zu einem einseitigen Entscheid behilt; in diesem Zusammenhang wird
von einer sog. «Drohmacht» des Staats gesprochen.?” Verhandlungsmacht des
Gegeniibers des Staats kann sich insbesondere aus einer besonderen wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit oder aus einem gesteigerten Droh- oder Blockade-

528 Vgl. auch spezifisch in Bezug auf die konsensuale Streitbeilegung im Verwaltungsverfahren
GutH (Fn.7), S.65ff.; in Bezug auf das informell-konsensuale Verwaltungshandeln HosL1
(Fn.7), S.143ff.; in Bezug auf die Mediation NoTTER (Fn.7), S. 127 ff.; vgl. auch FEHLING
(Fn. 81), § 38 Rz. 64 ff.

529 Vgl. BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.241; GutH (Fn.7), S.66f.; PFISTERER (Fn.7), S.254f;
NotTER (Fn.7), S. 128; vgl. auch HerTicH (Fn. 93), Rz. 20.105; KarLeN (Fn. 10), S. 263.

530 Vgl. GutH (Fn.7), S.66; NotTer (Fn.7), S.128; vgl. auch Art.33b Abs.6 VwVG; BGE
145 1 259 E. 2.5.1, betreffend die einvernehmliche Regelung nach Art. 29 KG.

531 Vgl. Guta (Fn.7), S. 66; vgl. auch BGE 145 11 259 E. 2.5.1, betreffend die einvernehmliche Re-
gelung nach Art. 29 KG; in Bezug auf Art. 336 VwVG vgl. C./IL./3./b.

532 NorTEr (Fn.7), S. 128.

533 Vgl. GutH (Fn.7), S. 66 f.; KIENER/RUTSCHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 799; NotTEr (Fn. 7), S. 128.

534 Vgl. GurH (Fn.7), S. 66; NoTTER (Fn.7), S. 129,

535 Vgl. Notter (Fn.7), S. 129; vgl. zum «Tauschpotenzial» beim informell-kooperativen Verwal-
tungshandeln Hosrt (Fn.7), S.146; vgl. auch ScHAEFER (Fn.9), S.253. PrISTERER (Fn.7),
S.212, spricht von einem «Tauschverhiltnis mit Kooperationsbonus».

536 Vgl. NotTER (Fn.7), S. 129; vgl. auch HeTTICH (Fn. 93), Rz.20.105; HosLi (Fn.7), S. 151.

537 Vgl. ScHAEFER (Fn.9), S.250f.; vgl. auch Hoscr (Fn. 7), S. 151.
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potenzial ergeben; Verhandlungen lassen sich aus Sicht des Staats insofern
tiberhaupt nur sinnvoll mit Privaten fiihren, deren wirtschaftliche Potenz oder
politischer Einfluss «Tauschpotenzial» hat.>*® Im 6ffentlichen Recht muss aller-
dings auch beim konsensualen Verwaltungshandeln die Letztverantwortung
(insbesondere hinsichtlich der Einhaltung der rechtsstaatlichen Prinzipien) bei
der Behorde verbleiben.>*

Bedeutsam ist auch die Festlegung des Kreises der an einer Verhandlung Be-
teiligten: Einerseits sollten alle Betroffenen (auch Drittbetroffene) einbezogen
werden,>*® damit diese ihre Rechte und Interessen geltend machen konnen; an-
dererseits sollte es sich, um die Einigungsfindung nicht iiberméssig zu erschwe-
ren, um eine iberschaubare Anzahl von Teilnehmenden handeln, wobei unter
Umstinden Vertretungsverhiltnisse zu schaffen sind.>*! Namentlich bei infor-
mell-konsensualem Handeln kann angesichts der fehlenden rechtlichen Bin-
dungswirkung einer Absprache erst ein stabiles Vertrauensverhiltnis den Betei-
ligten die notwendige Erwartungssicherheit in die Einhaltung der Absprache
bieten.’*? Vorausgesetzt ist weiter auch eine hinreichende fachliche Kompetenz
der Verhandlungspartner und eines allfélligen Verhandlungsleiters bzw. Kon-
fliktmittlers.>* Verhandlungen diirften im Ubrigen vielfach nur von Erfolg ge-
kront sein, wenn sich die beteiligten Akteure an gewisse Verhaltensregeln (z.B.
ergebnisorientiertes Arbeiten, offene Informationspraxis, Loyalitit und Auf-
richtigkeit, Wahrung von Vertraulichkeit) halten.>**

2. Anforderungen an die Art des Konflikts

Konsensuales Verwaltungshandeln kann zur Konfliktvermeidung, aber freilich
auch zur Konfliktlosung zur Anwendung gelangen. Dienen konsensuale Hand-
lungsformen der Konfliktlosung, ist vorausgesetzt, dass der Konflikt kompro-
missfidhig ist, d.h. es muss Optimierungsmoglichkeiten geben bzw. es muss
ein Interessenausgleich méglich sein.* Zwischen den Beteiligten muss eine
«Win-win-Losung» oder zumindest eine fiir alle akzeptable Losung zu erzielen
sein.>® Ob ein Konflikt kompromissfihig ist, hiingt von der Art und der Dimen-
sion des Konflikts ab. Sofern der Konflikt bereits eskaliert ist, erscheint ein
Kompromiss eher unwahrscheinlich.’*” Kaum kompromissfihig ist ein Konflikt

538 ScHAEFER (Fn.9), S.253 (Fn. 54), 254 (Fn. 62).

539 Vgl. dazu ausfiihrlich PrisTERER (Fn.7), S. 208 ff.

540 Vgl. zu den Besonderheiten beziiglich Drittbetroffener bei Vorabsprachen C./11./3./a.

541 NortTer (Fn.7), S.129; vgl. auch HosLr (Fn.7), S.143f.; vgl. zur Ausgestaltung der Verfah-
rensbeteiligung eingehend auch PFISTERER (Fn. 7), S. 255 ff.

542 Vgl. Hostt (Fn. 7), S. 144 f.; vgl. auch HeTTicH (Fn. 93), Rz. 20.105.

543 Vgl. Hosti (Fn. 7), S. 145.

544 Vgl. Hosur (Fn. 7), S. 146 ff.

545 Norter (Fn.7), S. 130; vgl. auch HosLi (Fn. 7), S. 150.

546 Norter (Fn.7), S. 130.

547 Nortter (Fn.7), S. 130.
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auch dann, wenn der Konfliktgegenstand grundlegende Gegensitze zwischen
den Beteiligten beinhaltet oder die Interessen weit auseinanderliegen.>*® So er-
weisen sich etwa Konflikte iiber Grundsatz- oder Wertungsfragen als kaum
oder gar nicht geeignet fiir Verhandlungslosungen.’* Als Beispiel kann der
Streit liber die Ansiedlung von Kernenergieanlagen genannt werden; wer sol-
che Anlagen ablehnt, kann sich nicht auf eine Verhandlung iiber die Modalité-
ten der Errichtung der Anlage einlassen.>>°

3. Verhandlungsspielraum

Verhandlungslosungen setzen auch im Verwaltungsrecht das Vorliegen eines
Verhandlungsspielraums voraus.’>! Obwohl das Verwaltungsrecht zwingender
Natur ist und die Behorden sowohl den Sachverhalt als auch das Recht von
Amtes wegen zu eruieren bzw. anzuwenden haben, kann auch im Verwaltungs-
recht Raum fiir Verhandlungselemente bestehen; dieser kann sich sowohl auf
die Sachverhaltsfeststellung als auch auf die Rechtsanwendung beziehen.3>?

a.  Sachverhaltsfeststellung

Bei der Sachverhaltsfeststellung besteht Verhandlungsspielraum, wenn der
rechtserhebliche Sachverhalt noch Verinderungen zugénglich ist, wenn dem-
nach ein «flexibler Sachverhalt»>>3 vorliegt,** oder wenn sich die Beteiligten

548 NortTER (Fn.7), S. 130; vgl. auch HosL1 (Fn. 7), S. 150.

549 Nortter (Fn.7), S. 130; vgl. auch HosLi (Fn. 7), S. 150.

550 NorttEr (Fn.7), S. 130.

551 Vgl. allgemein BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.240; PrisTERER (Fn.7), S.250 ff.; SCHINDLER
(Fn.123), Rz.60; in Bezug auf den verwaltungsrechtlichen Vertrag WIEDERKEHR/RICHLI
(Fn.256), Rz.2970; in Bezug auf die konsensuale Streitbeilegung im Verwaltungsverfahren
Guta (Fn.7), S.85ff.; KiENer/RUTscHE/KUnN (Fn. 13), Rz.798; Ko6Lz/HANER/BERTSCHI
(Fn. 169), Rz.610; RaiNnow/KoLLER/K1ss/THURNHERR/BRUHL-MoSER (Fn. 13), Rz.1329; in
Bezug auf das informell-konsensuale Verwaltungshandeln Hosct (Fn. 7), S. 149; in Bezug auf
die Mediation im Verwaltungsverfahren KArRLEN (Fn. 10), S.263; NoTTER (Fn.7), S. 131 ff.

552 Vgl. GutH (Fn.7), S.95 ff.; HosLi (Fn. 7), S. 149; Notter (Fn. 7), S. 130.

553 So Notter (Fn.7), S. 132f.

554 So kann sich etwa der kiinftige Adressat einer Verfiigung im Rahmen von Verhandlungen bereit

erkliren, die zu beurteilenden Verhiltnisse zu verindern, so beispielsweise durch eine Projekt-
dnderung, eine Anpassung des Gesuchs oder eine Anderung des Angebots in einem 6ffentlichen
Beschaffungsverfahren. Hierbei handelt es sich faktisch um einen Interessenausgleich zwischen
den Parteien und rechtlich um eine Verinderung der Entscheidgrundlage, die den Erlass einer
Verfiigung erlaubt, mit deren Inhalt alle einverstanden sind; vgl. dazu ausfiihrlich NoTTER
(Fn.7), S. 1321.; vgl. auch GuTtH (Fn. 7), S. 96.
Es diirfte auch zuléssig sein, (sanktionierende) Verwaltungsverfahren, die darauf abzielen, einer
bestimmten Person wegen Pflichtverletzungen eine bestimmte Tatigkeit in Unternehmen zu ver-
bieten, ohne Sanktion abzuschliessen, wenn sich diese Person im Laufe des Verfahrens aus den
entsprechenden Funktionen zuriickzieht und sich gegeniiber der Behorde verpflichtet, keine ent-
sprechenden Titigkeiten mehr auszuiiben. Der rechtmiissige Zustand diirfte dadurch wiederher-
gestellt sein. Allfillige weitere Sanktionen bleiben aber vorbehalten; vgl. etwa auch Medienmit-
teilung der FINMA vom 21.12.2017 («FINMA beendet Verfahren gegen Pierin Vincenz»).
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iiber Sachverhaltsfragen einigen kénnen.>> Letzterem steht der im 6ffentlichen
Vertahrensrecht geltende Untersuchungsgrundsatz, der Ausdruck des Legalitits-
prinzips ist, nicht grundsitzlich entgegen.3® Zwar obliegt der Behorde — unter
Vorbehalt der Mitwirkungspflichten der Parteien — die Abkldrung des rechts-
erheblichen Sachverhalts sowie die Beweisfithrung; sie ist weder an die Sachver-
haltsdarstellungen der Parteien gebunden, noch verpflichtet, den Beweisantri-
gen der Parteien Folge zu leisten.>’ Die Behorde hat das Ziel zu verfolgen, die
sog. «materielle Wahrheit» zu erforschen, d.h. festzustellen, was wirklich ge-
schehen ist.”® Hinsichtlich des Umfangs der Sachverhaltsabklirungen und der
Art und Weise der Sachverhaltsermittlung kommt der Behorde allerdings ein ge-
wisser Beurteilungsspielraum zu.”>° Die Behorde hat den Sachverhalt nur inso-
fern umfassend abzukléren, als die betreffenden Massnahmen verhéltnisméssig
sind bzw. nicht zu einem unzumutbaren Aufwand fiihren.’*® Bei der Sach-
verhaltsermittlung als «interaktiver» bzw. «arbeitsteiliger» Prozess>®! ist die Be-
horde iiberdies vielfach auf die Mitwirkung der Parteien angewiesen. ¢ Vor die-
sem Hintergrund werden Verhandlungen und Einigungen iiber den Sachverhalt
unter Umstéinden als zulissig angesehen.>® Dies gilt insbesondere in Situatio-
nen, in denen Unsicherheiten betreffend die Sachverhaltsfeststellung bestehen
und diese nur schwer oder nur mit unverhéltnismissigem Aufwand beseitigt
werden konnen.’* Die Relativierung des Untersuchungsgrundsatzes steht dies-
falls im Dienste der Prozessokonomie. Die Verstindigung kann dabei auch
beinhalten, dass einerseits die Verwaltung die Partei(en) von einer weiteren
Mitwirkung bei der Klidrung des Sachverhalts entbindet und andererseits die
Parteien auf den Antrag der Abnahme zusitzlicher Beweise verzichten.’®> In
Verwaltungsverfahren kann eine solche Verstindigung demnach auch als Ver-
einbarung iiber verfahrensrechtliche Rechte und Pflichten angesehen werden. 3¢
In Rechtsprechung und Lehre werden beispielsweise Verstdndigungen zwischen

555 Vgl. GutH (Fn.7), S.95f.; NoTTER (Fn.7), S. 133f1.

556 Vgl. GutH (Fn.7), S. 68f.

557 Vgl. zum Untersuchungsgrundsatz statt vieler KoLz/HANER/BERTScHI (Fn. 169), Rz. 142 ff.;
KieNER/RUTSCHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 92 ff.; WIEDERKEHR/PLUSs (Fn. 276), Rz. 1313 ff.

558 KieNerR/RUTScHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 92.

559 Vgl. GutH (Fn.7), S. 68.

560 Vgl. WieperRKEHR/PLUSS (Fn. 276), Rz. 1380; vgl. ausfiihrlich zur Sachverhaltsfeststellung im
Verwaltungsverfahren ISABELLE HANER, Die Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts,
in: Isabelle Hiner/Bernhard Waldmann (Hrsg.), Das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren,
Ziirich/Basel/Genf 2008, S. 33-54.

561 Vgl. dazu umfassend CHRISTIAN MEYER, Die Mitwirkungsmaxime im Verwaltungsverfahren
des Bundes, Ein Beitrag zur Sachverhaltsfeststellung als arbeitsteiligem Prozess, Diss. Luzern,
Ziirich/Basel/Genf 2019; vgl. auch WIEDERKEHR/PLUSs (Fn. 276), Rz. 1407.

562 Vgl. GutH (Fn.7), S. 681.

563 Vgl. GutH (Fn.7), S.68f., 95f.; NoTTER (Fn.7), S. 133f.

564 Vgl. GutH (Fn.7), S.95f.; NotTER (Fn.7), S. 133 f.

565 Vgl. BGer, Urteil 2C_769/2009 vom 22.6.2010, E. 2.2.1; NoTtTER (Fn.7), S. 19, 134.

566 Vgl. BGer, Urteil 2C_769/2009 vom 22.6.2010, E. 2.2.1; NotTER (Fn.7), S. 19.
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Steuerpflichtigen und Steuerbehorden iiber bestimmte Elemente des steuer-
rechtlich relevanten Sachverhalts (sog. «Steuerruling») als zuldssig angesehen,
insbesondere wenn dieser durch eine amtliche Untersuchung nicht oder nur un-
ter unverhéltnismissig grossen Schwierigkeiten geklart werden kann; auch Be-
wertungsfragen konnen Gegenstand von Verstidndigungen sein; Verstdndigun-
gen diirfen sich allerdings nicht auf eigentliche Rechtsfragen beziehen, da
Bestand und Umfang der Steuerschuld ausschliesslich durch das Gesetz fest-
gelegt werden.>®” Einigungen iiber den Sachverhalt sind unter der Geltung von
Art. 50 ATSG beispielsweise auch im Sozialversicherungsrecht zulissig.”%®

b.  Rechtsanwendung

Das Gesetzesmissigkeitsprinzip und die Rechtsgleichheit bringen es mit sich,
dass die Behorden das Recht von Amtes wegen anzuwenden haben, wobei
offentliches Recht grundsitzlich zwingendes Recht darstellt.’® Weder iiber das
anzuwendende offentliche Recht noch iiber die Auslegung von offentlich-recht-
lichen Rechtsnormen darf verhandelt werden.’”® Konsensuales Verwaltungshan-
deln ist indes zulédssig, wenn im Rahmen der Rechtsanwendung Verhandlungs-
spielraum besteht.”’! Ein solcher Verhandlungsspielraum liegt vor, wenn die
Behorde aufgrund offener Rechtsnormen, die in unbestimmten Rechtsbegriffen,
Ermessensklauseln oder in der Durchfiihrung von Interessenabwigungen liegen
konnen,>”? iiber einen Beurteilungsspielraum verfiigt und sich nach dem Zweck
der offenen Normierung Verhandlungen zwischen den Beteiligten eignen.>” In
Anlehnung an die von ScHINDLER entwickelte Typologie des Verwaltungs-

567 Vgl. zur Zulassigkeit von Verstindigungen im Steuerrecht (sog. «Rulings») BGE 119 Ib 431
E. 4a; BGer, Urteil 2C_769/2009 vom 22.6.2010, E.2.2.1; BGer, Urteil 2C_296/2009 vom
11.2.2010, E. 3.1; BVGE 2008/51 E. 2.3; PeTER RickLI, Die Einigung zwischen Behorde und
Privaten im Steuerrecht, Diss. Basel, Basel 1987; RENE SCHREIBER/ROGER JAUN/MARLENE Ko-
BIERSKI, Steuerruling — Eine systematische Auslegeordnung unter Beriicksichtigung der Praxis,
ASA 80, S.293-335; JUrRG STEINER, Einigung und Mediation im Verwaltungsverfahren, unter
besonderer Beriicksichtigung des Mehrwertsteuerrechts, zsis) 2011, Monatsflash Nr. 1; vgl.
auch NoTTER (Fn. 7), S. 18 ff.

568 Vgl. BGE 140V 77 E.3.2.1; BGE 138 V 147 E. 3.3.

569 Vgl. zum Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen KoLz/HANER/BERTSCHI
(Fn. 169), Rz. 154 ff.; KieNer/RUTSCHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 99 ff.

570 TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 28 Rz. 33; vgl. auch NotTER (Fn.7), S. 136.

571 Vgl. BAECHLER/JABBOUR (Fn. 7), S.240; GutH (Fn. 7), S. 85 ff.; NoTTER (Fn.7), S. 135ff. Vgl.
auch bereits C./I. mit weiteren Hinweisen.

572 Vgl. dazu allgemein TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 26 Rz. 1 ff.; HAFELIN/MULLER/
UnLmann (Fn. 31), Rz. 390 ff. Nach der neuen Lehrmeinung von BENJAMIN SCHINDLER, Ver-
waltungsermessen, Gestaltungskompetenzen der &ffentlichen Verwaltung in der Schweiz, Ha-
bil. Ziirich, Ziirich/St. Gallen 2010, S. 189 ff., 315 {f., ist auf die Unterscheidung zwischen un-
bestimmten Rechtsbegriffen und Ermessen zu verzichten. Die offenen Rechtsnormen seien
nach dem Zweck, den der Gesetzgeber den Verwaltungsbehorden mit der offenen Normierung
eines Entscheidungsspielraums gewihre, voneinander abzugrenzen. Unterschieden wird zwi-
schen Einzelfallermessen, Anpassungsermessen, Sachverstindigenermessen, politischem Er-
messen und Managementermessen.

573 Vgl. ausfiihrlich NoTTER (Fn. 7), S. 135 ff.; vgl. auch GutH (Fn. 7), S. 90 ff.
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ermessens, die verschiedene Typen von Ermessen (im Sinne von Gestaltungs-
spielrdumen der Verwaltung) nach dem Zweck der offenen Normierung unter-
scheidet,’’* besteht Verhandlungsspielraum insbesondere in Fillen, in denen die
offene Rechtsnorm eine einzelfallgerechte Losung anvisiert (sog. «Einzelfall-
ermessen»).’’> Weniger gut geeignet, wenn auch nicht auszuschliessen sind Ver-
handlungslosungen hingegen, sofern Rechtsnormen «Sachverstindigenermes-
sen» oder «politisches Ermessen» einrdumen, zumal es diesfalls weniger um
eine einzelfallgerechte Losung geht, sondern vielfach ein hoheitlicher Entscheid
erforderlich ist.’’® Grundsiitzlich kein Verhandlungsspielraum fiir konsensuales
Verwaltungshandeln (in der Form des verwaltungsrechtlichen Vertrags) im Rah-
men der Rechtsanwendung besteht beispielsweise im Steuerrecht®’’, im Bereich
der organisierten Sterbehilfe’”® oder in Bezug auf die Einzonung von Grund-
stiicken’”. Aus Griinden der Rechtsgleichheit diirfte — selbst bei offenen Normen
(wie etwa im Kartellrecht oder im Finanzmarktrecht) — auch beim sanktionieren-
den Verwaltungshandeln (insbesondere auch hinsichtlich der Sanktionierbarkeit
und der Modalititen der Sanktion) grundsitzlich kein Verhandlungsspielraum
bestehen,’®? wobei die zustindige Behorde von der Durchsetzung von verwal-
tungsrechtlichen Pflichten grundsitzlich auch nicht einseitig absehen darf.

In der Praxis ist im Ubrigen die Grenze zwischen Sachverhaltsfeststellung
und Rechtsanwendung nicht immer eindeutig zu ziehen, weshalb sich auch
der Verhandlungsspielraum nicht immer klar zuordnen ldsst bzw. er gleichzei-
tig sowohl bei der Sachverhaltsfeststellung als auch bei der Rechtsanwendung
bestehen kann.*®!

Fraglich ist, ob einvernehmliche Losungen nicht nur bei Unsicherheiten iiber
die Sachlage, sondern auch bei Unsicherheiten iiber die Rechtslage zuléssig
sind. Hinsichtlich der in Art. 50 ATSG vorgesehen Vergleichsmdoglichkeit hat
das Bundesgericht festgehalten, dass sofern der Vergleich im Gesetzesrecht zu-
gelassen sei, den Parteien «beil ungewisser Sach- oder Rechtslage die Befugnis
eingerdumt [wird], ein Rechtsverhiltnis vertraglich zu ordnen, um die be-

574 ScHINDLER (Fn.572), S. 321 ff. (vgl. auch Fn. 572).

575 Vgl. GutH (Fn.7), S.91f.; NoTTER (Fn. 7), S. 139f.

576 So NotTer (Fn.7), S. 140ff.; vgl. auch GuTH (Fn.7), S.92f., die allerdings auch beim politi-
schen Ermessen Verhandlungsspielraum erkennt.

577 Vgl. BGE 1361142 E.4.2; BGE 121 11 273 E. 1c; BGer, Urteil 2C_296/2009 vom 11.2.2010,
E.3.1; BGer, Urteil 2A.227/2006 vom 10.10.2006, E.3.1; vgl. auch WIEDERKEHR/RICHLI
(Fn.256), Rz.2979; zulissig sind Verstindigungen im Steuerrecht aber unter Umstiinden bei
Unsicherheiten tiber den Sachverhalt (sog. «Steuerruling»); vgl. D./1./3./a.

578 Vgl. BGE 136 II 415 (es besteht kein Raum fiir eine Vereinbarung zwischen der Oberstaats-
anwaltschaft des Kantons Ziirich und einer privaten Sterbehilfeorganisation im Bereich der
organisierten Sterbehilfe).

579 Vgl. BGE 122 1328 E. 4a; vgl. auch TsCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 33 Rz. 23.

580 Vgl. beziiglich des Kartellrechts die Ausfithrungen bei Fn.596; vgl. auch BVGer, Urteil
A-6085/2009 vom 22.1.2010, E. 3.2 (Entscheidungsspielraum in Bezug auf ein Aufsichtsver-
fahren des BAKOM gegeniiber einer Verfiigungsadressatin verneint).

581 NortTer (Fn.7), S. 143.
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stehende Rechtsunsicherheit zu beseitigen. Dabei und damit wird in Kauf ge-
nommen, dass der Vergleichsinhalt von der Regelung des Rechtsverhiltnisses
abweicht, zu der es bei umfassender Kldarung des Sachverhalts und der Rechts-
lage allenfalls gekommen wire. Ein Vergleich ist somit zuldssig, soweit der
Verwaltung ein Ermessensspielraum zukommt sowie zur Beseitigung recht-
licher und/oder tatsichlicher Unklarheiten».®? Die Befugnis zum Abschluss
eines Vergleichs ermichtigt die Behorde allerdings nicht, «bewusst eine gesetz-
widrige Vereinbarung zu schliessen, also von einer von ihr als richtig erkannten
Gesetzesanwendung im Sinne eines Kompromisses abzuweichen».>%?

4.  Verfahrensrechtlicher Spielraum und Transparenz

Verwaltungs- und Verwaltungsrechtspflegeverfahren erweisen sich aufgrund
der vorherrschenden Schriftlichkeit als wenig zugénglich fiir Verstindigungen
zwischen den Beteiligten;’®* einvernehmliche Losungen sind regelmissig auch
darauf angewiesen, dass das Prozessrecht Raum bzw. «Tiiren» fiir miindliche
Verhandlungen zwischen den Beteiligten erdffnet bzw. bereithilt.® Solche
prozessrechtlichen «Tiiren» liegen etwa in der Moglichkeit, Vergleichsverhand-
lungen’®, Instruktionsverhandlungen, miindliche Parteiverhandlungen oder
Augenscheine durchzufiihren.”®” Als fiir Verhandlungslosungen forderlich er-
weisen sich auch Einwendungs- (im Sinne der Gewidhrung des rechtlichen Ge-
hors) oder Einspracheverfahren (im Sinne eines Rechtsmittelverfahrens vor der
verfiigenden Behorde). %8

Eine weitere Anforderung an das konsensuale Verwaltungshandeln ist ein
Mindestmass an «Amtlichkeit» sowie Transparenz.’® Was die Transparenz an-
belangt, ist zu fordern, dass die einzelnen Handlungen, Verhandlungsschritte
und Abmachungen in einer Weise durch Protokolle und Aktennotizen doku-
mentiert werden, dass sich die einzelnen Schritte rekonstruieren lassen und das

582 BGE 140 V77E.3.2.1; BGE 138 V 147 E.2 4.

583 BGE 140 V 77 E.3.2.1; BGE 138 V 147 E. 2.4; die bundesgerichtliche Rechtsprechung befiir-
wortend GutH (Fn. 7), S. 96 {f.

584 Vgl. ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 61. Vgl. zum Grundsatz der Schriftlichkeit im &ffentlichen Pro-
zessrecht WIEDERKEHR/PLUss (Fn. 276), Rz. 3128 ff.

585 Vgl. GutH (Fn.7), S. 77 {f.; PrisTERER (Fn.7), S. 241 ff. Aus dem Anspruch auf rechtliches Ge-
hor nach Art. 29 Abs. 2 BV kann in der Regel kein Anspruch auf miindliche Anhorung abgelei-
tet werden; vgl. BGE 140168 E. 9.6.1; WIEDERKEHR/PLUSS (Fn. 276), Rz. 3151 ff.

586 Die Durchfithrung von Vergleichsverhandlungen bzw. Einigungsverfahren ist allerdings nur
sehr selten als Verpflichtung der Behorden vorgesehen (vgl. aber etwa Art. 45 ff. EntG).

587 Vgl. GurtH (Fn.7), S.771f. Sie weist darauf hin, dass die Moglichkeit von Instruktions- und
miindlichen Parteiverhandlungen von den Behorden eher selten eingesetzt werden. Verhandlun-
gen und Einigungen erfolgen aber nicht selten im Rahmen von Augenscheinen, die namentlich
in Baubewilligungsverfahren verbreitet sind. Vgl. auch PrISTERER (Fn. 7), S.249f.

588 Vgl. GurtH (Fn.7), S. 82; PrisTERER (Fn. 7), S. 214 ff.

589 Vgl. dazu ausfithrlich HosLi (Fn. 7), S. 153 ff.; vgl. in Bezug auf die Transparenz des informel-
len Verwaltungshandelns auch FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 111.
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Ergebnis iiberpriifbar ist, damit es auch einer effektiven Kontrolle unterzogen
werden kann.>*® Auch sollte, namentlich bei bedeutenden Vorgingen, eine hin-
reichende Information der Offentlichkeit in Betracht gezogen werden.>!

II. Rechtsstaatliche Prinzipien als Rahmenbedingungen und Schranken

Die verfassungsrechtlichen Grundprinzipien des Verwaltungsrechts erweisen
sich als zentrale Ankniipfungspunkte fiir die Ermittlung der Rahmenbedingun-
gen, der Zuldssigkeit und der Grenzen des kooperativen und konsensualen Ver-
waltungshandelns und der konsensualen Streitbeilegung im Verwaltungsrecht.
Die insbesondere in Art.5 Abs. 1-3, Art. 8 Abs. 1 und Art. 9 BV verankerten
Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns (Gesetzesmassigkeit, offentliches Inter-
esse, Verhiltnismissigkeit, Treu und Glauben, Rechtsgleichheit und Willkiir-
verbot) bilden Grundlage und Schranke des gesamten staatlichen Handelns,>*?
d.h. auch des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns — und zwar
unabhingig davon, ob es in rechtlich verbindlicher oder informeller Form er-
geht.’ Die rechtsstaatlichen Prinzipien und (verfahrens-)grundrechtlichen Ver-

590 Hosur (Fn.7), S. 154 1. Dies lisst sich auch aus dem Akteneinsichtsrecht als Bestandteil des An-

spruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV), das mit einer Aktenfithrungspflicht einher-
geht, ableiten. Die Behorden sind verpflichtet alles in den Akten festzuhalten, was zur Sache
gehort und entscheidwesentlich sein kann (vgl. BGE 142 186 E.2.2ff.; BGE 130 11 473 E. 4;
vgl. zur Aktenfithrungspflicht ausfithrlich WALDMANN/OESCHGER, in: Waldmann/Weissen-
berger, Praxiskommentar VwWVG, Art.26 VwVG Rz.35ff.; WIEDERKEHR/PLUSS [Fn.276],
Rz.507ft.). Der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehor gilt gemiss vorherr-
schender Auffassung grundsitzlich nur in gesetzlich geregelten Rechtsanwendungsverfahren,
wobei die Verfahrensgesetze konkretisierende Normen dazu enthalten (vgl. z.B. Art. 26ff.
VwVG). Erfolgen Verhandlungen im Umfeld bzw. im Rahmen von solchen gesetzlich geregel-
ten Anwendungsverfahren, kommen demnach die verfassungsrechtlichen (und unter Umstén-
den auch die gesetzlichen) Verfahrensgarantien zum Tragen (vgl. betreffend Mediations-
verfahren im Rahmen von Verwaltungsverfahren NotTer [Fn. 7], S. 118). Nach neueren Lehr-
meinungen sind die verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien aber grundsétzlich auch auf an-
dere Handlungsformen der Verwaltung, namentlich auch auf Verwaltungsvertrige und infor-
melle Absprachen, anwendbar; vgl. dazu D./11./6.
Vor diesem Hintergrund nicht unproblematisch ist die «Transparenzpraxis» des Sekretariats der
WEKO zu einvernehmlichen Regelungen nach Art. 29 KG, die nur in eingeschrinktem Masse
den formulierten Transparenzanforderungen Rechnung triigt (vgl. Sekretariat der WEKO, Merk-
blatt Einvernehmliche Regelungen vom 28. Februar 2018, S.5 [Ziff.3 der Vorlage Rahmen-
bedingungen der Verhandlungen iiber eine einvernehmliche Regelung gemiss Art. 29 KG]).

591 Vgl. FenrLinG (Fn. 81), § 38 Rz. 106; PrisTERER (Fn.7), S.264f.; vgl. zur Offentlichkeit und
Transparenz des Staatshandelns allgemein KARLEN (Fn. 10), S.74ff.; TscHANNEN (Fn.299),
§28.

592 Vgl. zu den verfassungsrechtlichen Grundprinzipien des Verwaltungsrechts DUBEY/ZUFFEREY
(Fn.276), §§7ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn.31), Rz.320ff.; SGK BV-ScHINDLER/
TscHumMi, Art.5 Rz.1ff.; TANQUEREL (Fn.276), Rz.448 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER
(Fn.2), § 19 ff.; WALDMANN/WIEDERKEHR (Fn. 87), S.237 ff.; WiEDERKEHR/RICHLI (Fn. 256),
Rz. 1274 ff.

593 Vgl. BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.239; in Bezug auf das informell-konsensuale Verwaltungs-
handeln HosL1 (Fn. 7), S. 159 1.
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biirgungen®* stellen demnach die Eckwerte dar, nach denen die Zulissigkeit
und Grenzen des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns zu be-
stimmen sind.>® Neben diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben hilt zum Teil
auch das einfache Gesetzesrecht Voraussetzungen und Schranken fiir das kon-
sensuale und kooperative Verwaltungshandeln bereit, die den verfassungsrecht-
lichen Rahmen teilweise konkretisieren, teilweise aber auch weitergehende
Einschrinkungen vorsehen.>®® Obwohl deshalb im Einzelfall allein aufgrund
der verfassungsrechtlichen Vorgaben kein abschliessendes Urteil iiber die Zu-
ldssigkeit von kooperativem und konsensualem Verwaltungshandeln getroffen
werden kann, sollen sich die nachfolgenden Ausfithrungen auf die allgemeinen,
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen beschrinken. Dabei ist jeweils

594 Die Grundrechte stellen ebenfalls Rahmenbedingungen des konsensualen Handelns dar, wobei
sie sich insbesondere auf den Inhalt beziehen und nachfolgend grundsétzlich nicht niher zu be-
trachten sind. Behandelt werden bloss (aber immerhin) einige ausgewéhlte verfahrensgrund-
rechtliche Fragen (vgl. D./IL/6.). Vgl. allgemein zu den Implikationen der Grundrechte auf das
konsensuale Verwaltungshandeln MAcHLER (Fn.4), S. 127 ff. Vgl. zur demokratischen Legiti-
mation des kooperativen Verwaltungshandelns ABeGG (Fn. 1), S. 408 ff.

595 So auch spezifisch in Bezug auf die konsensuale Streitbeilegung im Verwaltungsverfahren
Guta (Fn.7), S.101ff.; in Bezug auf das informell-konsensuale Verwaltungshandeln HosL1
(Fn.7), S. 159 ff.; in Bezug auf die Mediation NotTer (Fn.7), S. 143 ff.; vgl. auch allgemein
MAcHLER (Fn.4), S. 119 {f.

596 Vgl. z.B. Art. 50 Abs.1 ATSG, wonach sich die Vergleichsmoglichkeit auf «sozialversiche-
rungsrechtliche Leistungen» beschréinkt; vgl. dazu ausfiihrlich Kieser (Fn. 362), Art. 50 ATSG
Rz. 11 1ff.; Gutn (Fn.7), S. 86 ff.

Vgl. auch Art. 29 KG, wonach sich die einvernehmliche Regelung auf die «Art und Weise der
Beseitigung [einer Wettbewerbsbeschrinkung]» beziehen muss. Es geht darum, «wie eine als
unzuldssig diagnostizierte Wettbewerbsbeschriinkung beseitigt bzw. wie der rechtméssige Zu-
stand wiederhergestellt werden kann. Dabei ist nur das zukiinftige Verhalten des Unternehmens
Regelungsgegenstand, also nicht die Frage, ob ein fritheres Verhalten zulissig sei, sondern die
Frage, wie eine unzulissige Wettbewerbsbeschrinkung zu beseitigen ist». Einvernehmliche Re-
gelungen setzen weiter voraus, dass das Sekretariat der Wettbewerbskommission eine Wettbe-
werbsbeschrinkung als unzuléssig erachtet; vgl. BGE 145 1I 259 E.2.5.2; vgl. auch BGer, Ur-
teil 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E.6.2.1; BGer, Urteil 2A.415/2003 vom 19.12.2003,
E.3.4.4. Das Bundesverwaltungsgericht hat ebenfalls festgehalten, dass sich eine einvernchm-
liche Regelung inhaltlich weder auf die Rechtsanwendung noch auf die Sachverhaltsfeststellung
beziehen darf; beides sei «nicht verhandelbar»; BVGer, Urteil B-1324/2010 vom 2.7.2010,
E.5.1.2; vgl. auch BEURET, DIKE-KG, Art.29 Rz.38; BSK KG-ZIrRLICK/TAGMANN, Art.29
Rz.30. Ebenfalls unzulissig ist eine Vereinbarung iiber die Sanktionierbarkeit und die Sank-
tionshohe; vgl. BVGer, Urteil B-2977/2007 vom 27.4.2010, E.7.4.5.6; BEureT, DIKE-KG,
Art. 29 Rz.39; BSK KG-ZirLIck/TAGMANN, Art. 29 Rz. 32 ff.; vom Bundesgericht offengelas-
sen (BGer, Urteil 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 6.2.1). Nach der herrschenden Auffassung
besteht ebenfalls kein Raum fiir ein Aushandeln der Sanktion zwischen Wettbewerbsbehorde
und Unternehmen im Sinne eines «Plea Bargaining», d.h. eines Einverstindnisses eines Wett-
bewerbsverstosses durch das Unternehmen im Austausch mit einem Erlass oder einer deutlich
geringeren Sanktion, als sie nach den einschldgigen Rechtsgrundlagen zu erwarten wire. Indes
kommt nach der Praxis der WEKO bei Abschluss einer einvernehmlichen Regelung im Rahmen
des Ermessens eine Reduktion der Sanktion infolge Kooperation in Frage; vgl. dazu BEURET,
DIKE-KG, Art. 29 Rz. 44 ff.; BSK KG-Z1rLIcK/TAGMANN, Art. 29 Rz. 50 ff.

Vgl. im Ubrigen auch die Regelungen in den Verfahrensgesetzen betreffend den Vergleich im
Rechtsmittelverfahren, die zum Teil Zuléssigkeitsvoraussetzungen festlegen (vgl. Fn. 433).
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zwischen der Zuldssigkeit der Wahl der Handlungsform und der inhaltlichen
Ausgestaltung einer Verhandlungslosung zu unterscheiden.>”’

1. Gesetzesmdssigkeitsprinzip

Das Gesetzesmissigkeitsprinzip, das die Bindung aller staatlichen Organe ans
Gesetz zum Hauptanliegen hat,’*® verlangt nicht, dass die Verwaltung oder ge-
richtliche Rechtsmittelinstanzen zum Einsatz kooperativer und konsensualer
Handlungsmodalitidten durch eine Rechtsnorm ausdriicklich ermichtigt sein
miissen.”” Das anwendbare Recht darf die konsensuale Rechtsverwirklichung
aber weder explizit noch implizit ausschliessen, wobei Letzteres auf die fiir
Konsenslosungen grundsitzlich notwendigen Verhandlungsspielrdume bei der
Rechtsanwendung verweist.®® Das Legalititsprinzip entfaltet deshalb ins-
besondere Wirkungen beziiglich des mit einer bestimmten Handlungsform
transportierten Inhalts.®°! Allerdings steht es dem Gesetz- und Verordnungs-
geber offen, auf alternative, konsensuale Handlungsmodalititen aufmerksam
zu machen und eine gewisse (rechtlich nicht verbindliche) Priferenz fiir be-
stimmte Formen zum Ausdruck zu bringen, indem er die Behorden ausdriick-
lich zu deren Wahl motiviert, wie er dies beispielsweise mit dem Erlass von
Art. 33b VwVG, Art.41a USG, Art.23 AltlV, Art. 50 ATSG, Art. 34 Abs. 1
BPG und Art. 29 KG getan hat;%? teilweise besteht sogar die gesetzliche Ver-
pflichtung, (vor einem allfilligen Verfligungsverfahren) eine einvernehmliche
Losung zu suchen (z.B. Schlichtungsverfahren nach dem BGO%3),

Aus der Bindung aller staatlicher Tétigkeit ans Gesetz ldsst sich weiter ab-
leiten, dass eine Behorde nur Gegenstinde zum Inhalt von Verhandlungen und
Einigungen machen darf, wofiir sie sachlich, ortlich und funktionell zustindig

597 So auch Hosui (Fn. 7), S. 159 ff., in Bezug auf das informell-konsensuale Verwaltungshandeln.

598 Vgl. zum Gesetzesmissigkeitsprinzip statt vieler DUBEY/ZUFFEREY (Fn. 276), § 7; TANQUEREL
(Fn.276), Rz.448ff.; TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), §19; FeLix UHLMANN, Le-
galititsprinzip, in: Oliver Diggelmann/Maya Hertig Randall/Bejamin Schindler (Hrsg.), Verfas-
sungsrecht der Schweiz, Band 1I, Ziirich/Basel/Genf 2020, S. 1025-1048; vgl. spezifisch zum
kooperativen Verwaltungshandeln RoLF MAEGLI, Gesetzesmissigkeit im kooperativen Verwal-
tungshandeln, URP 1990, S.265-291.

599 Vgl. allgemein THURNHERR (Fn.7), Rz. 169; vgl. in Bezug auf den verwaltungsrechtlichen Ver-
trag statt vieler BGE 136 1 142 E.4.1; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31), Rz.1310;
TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 33 Rz. 21; WIEDERKEHR/R1cHLI (Fn. 256), Rz. 2965;
in Bezug auf das informell-konsensuale Verwaltungshandeln HosLi (Fn. 7), S. 168 f.; in Bezug
auf die konsensuale Streitbeilegung in Verwaltungs- und Rechtsmittelverfahren Gutn (Fn. 7),
S.71.

600 Vgl. dazu bereits C./I. und D./1./3./b. Verhandlungsspielrdume konnen sich aber auch auf die
Sachverhaltsfeststellung beziehen (vgl. D./1./3./a.); diesfalls braucht es keinen Verhandlungs-
spielraum beziiglich der Rechtsanwendung.

601 Vgl. THURNHERR (Fn. 7), Rz. 169.

602 THURNHERR (Fn.7), Rz. 169; vgl. auch GutH (Fn.7), S.72.

603 Vgl. C/AL/T.
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ist.5 Dies gebietet die zwingende Natur der gesetzlichen Zustindigkeits-
ordnung, iiber die auch keine abweichenden Vereinbarungen getroffen werden
diirfen. 6%

Es versteht sich im Weiteren von selbst, dass der Inhalt eines konsensual zu-
stande gekommenen Akts rechtmissig sein muss.®% In Bezug auf den verwal-
tungsrechtlichen Vertrag fiihrt das Bundesgericht — in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Lehre®” — aus, «[der] Vertragsinhalt darf nicht gegen eine giiltige
Rechtsnorm verstossen und muss auf einem generell-abstrakten, geniigend be-
stimmten Rechtssatz beruhen, der in Form eines Gesetzes erlassen worden sein
muss, wenn es sich um eine wichtige Regelung handelt. Die Anforderungen an
die Bestimmtheit des Rechtssatzes sind geringer als bei Verfiigungen, sofern das
Bediirfnis nach Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit wegen der Zustimmung
zur Ausgestaltung des Rechtsverhéltnisses durch die Privaten als geringfiigig er-
scheint. Auch die Grundlage im Gesetz kann bei Vertrigen im Allgemeinen
schmaler sein als bei Verfiigungen, weil staatliche Eingriffe in die Rechte der
Privaten weniger intensiv und damit weniger wichtig sind, wenn die Betroffenen
ihnen zustimmen».5%® Weiter hilt das Bundesgericht fest, dass «eine Vertrags-
partei auch zu Leistungen verpflichtet werden [darf], die ihr die Behorde mittels
Verfiigung nicht auferlegen konnte».%° Letzteres diirfte allerdings auf Bereiche
beschrinkt sein, in denen Private iiber ihre Rechte disponieren bzw. auf ihre
Rechte verzichten diirfen.%'® Ausserdem finden Leistungsversprechen Privater,

604 Vgl. in Bezug auf das informell-kooperative Verwaltungshandeln HosLi (Fn. 7), S. 137, 168.

605 Vgl. BGer, Urteil 1A.266/2005 vom 13.3.2006, E.2.7; WIEDERKEHR/RIicHLI (Fn.256),
Rz.2976; vgl. zur «Prorogation» im Verwaltungsrecht ausfiihrlich MAcHLER (Fn. 4), S. 489 ff.

606 Vgl. in Bezug auf den verwaltungsrechtlichen Vertrag statt vieler BGE 136 1 142 E.4.1;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 33 Rz. 29 ff.; in Bezug auf das informell-kooperative
Verwaltungshandeln HosL1 (Fn. 7), S. 1691f.; in Bezug auf die konsensuale Streitbeilegung in
Verwaltungs- und Rechtsmittelverfahren GutH (Fn. 7), S. 84.

607 Vgl. GEorG MULLER, Zuldssigkeit des Vertrags und zuldssige Vertragsinhalte, in: Isabelle
Hiner/Bernhard Waldmann (Hrsg.), Der verwaltungsrechtliche Vertrag in der Praxis, Ziirich
2007, S.25-38, S.36f.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 33 Rz. 29f. Vgl. auch diffe-
renziert DUBEY/ZUFFREY (Fn. 276), Rz. 1097 ff.

608 BGE 136 1 142 E.4.1. Dem Bundesgericht ist insofern zu widersprechen, als Verhandlungs-
16sungen nicht stets weniger einschneidend sind als hoheitlich angeordnete Massnahmen; vgl.
auch D./I./3. Bei einem krassen Verstoss des Inhalts eines verwaltungsrechtlichen Vertrags ge-
gen Rechtsnormen erkennt das Bundesgericht auf die Nichtigkeit des Vertrags; vgl. BGE
136 II 415 E.3, betreffend eine Vereinbarung zwischen der Ziircher Staatsanwaltschaft und
einer privaten Sterbehilfeorganisation, die in krasser Weise gegen das Strafgesetzbuch und das
Betidubungsmittelgesetz verstiess.

609 BGE 1361142 E. 4.2, wobei diese Festlegung mit dem Teilsatz ergénzt wird, dass aber voraus-
gesetzt werde, dass «die vertraglich vereinbarten Leistungen auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhen». Dieser zweite Teil des Satzes scheint zumindest auf den ersten Blick im Widerspruch
zum ersten Satz zu stehen. Er diirfte dahingehend verstanden werden, dass die Leistung, iiber
die verhandelt wird, in grundsitzlicher Weise im Gesetz vorgesehen sein muss.

610 Vgl. zum Verzicht auf verwaltungsrechtliche Rechte HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 31),
Rz. 795 ft.; vgl. zum Grundrechtsverzicht ULRicH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/
DaNTELA THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016,
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die iiber die gesetzlichen Vorgaben hinausgehen, ihre Grenze im Verhiltnis-
missigkeitsprinzip.®'! In Bezug auf Erschliessungsabgaben erscheint es deshalb
zuldssig, «wenn Private gegeniiber einer Gemeinde auf dem Vertragsweg einen
hoheren Beitragssatz akzeptieren als im kommunalen Reglement vorgesehen,
solange sie gesamthaft nicht mehr als den voraussichtlichen Gesamtaufwand
der Erschliessung iibernehmen».5!? Diese sich auf den verwaltungsrechtlichen
Vertrag beziehenden Uberlegungen diirften grundsitzlich auch fiir andere For-
men des konsensualen Verwaltungshandelns gelten, insbesondere auch was das
informell-konsensuale Handeln anbelangt.®'® So diirfte beispielsweise ein Pri-
vater im Rahmen von informellen Absprachen gegeniiber dem Staat das Verspre-
chen machen, bei der Sanierung einer Industrieanlage Massnahmen zugunsten
des Umweltschutzes zu treffen, die iiber das gesetzliche Mindestmass hinaus-
gehen 614

2. Offentliches Interesse

Dem offentlichen Interesse®> kommt bereits bei der Wahl der Handlungsform
Bedeutung zu, indem der Einsatz konsensualer Handlungsformen einem 6ffent-
lichen Interesse entsprechen muss.®'® Weiter oben wurden in allgemeiner Weise
die Vorziige des konsensualen Handelns beschrieben,®!” die regelméssig ffent-
liche Interessen zum Ausdruck bringen. Lassen sich diese Vorteile im konkre-
ten Einzelfall realisieren, zumal auch die Voraussetzungen fiir den erfolgrei-
chen Einsatz konsensualer Handlungsformen gegeben sind, liegt die Wahl
konsensualer Handlungsformen auch im 6ffentlichen Interesse.®'® Ein offent-
liches Interesse besteht beispielsweise, sofern die gesetzlichen Vorgaben und
die offentlichen Interessen, die damit verfolgt werden, durch konsensuales
Handeln, das auch den Einbezug von privatem Sachverstand mit sich bringt,
im Einzelfall effektiver vollzogen und umgesetzt werden konnen.%!° Ebenfalls
im oOffentlichen Interesse liegt es beispielsweise, wenn dadurch langwierige
Verfahren vermieden und nachhaltige Losungen gefunden werden kénnen. %%

Rz.334; RaLpH MaLAcrIDA, Der Grundrechtsverzicht, Diss. Ziirich, Ziirich 1992; vgl. auch
HosLi (Fn. 7), S. 171 {f.

611 Vgl. dazu D./IL./3.; vgl. auch DuBEY/ZUFFREY (Fn. 276), Rz. 1100; Hosvti (Fn. 7), S. 173, in Be-
zug auf das informell-konsensuale Verwaltungshandeln.

612 BGE 1361142 E.4.2.

613 Vgl. auch Hosr1 (Fn. 7), S. 171 ff.

614 Hosui (Fn.7), S. 199.

615 Vgl. zum offentlichen Interesse als rechtsstaatliches Prinzip statt vieler DUBEY/ZUFFEREY
(Fn. 276), § 8; TANQUEREL (Fn. 276), Rz. 527 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 20.

616 Vgl. GutH (Fn.7), S.102; HosLt (Fn.7), S. 184 ff.; NotTeEr (Fn.7), S. 145f.; vgl. dazu auch
ausfiihrlich MAcHLER (Fn. 4), S. 122 ff.

617 Vgl B/IV/1.

618 Ahnlich auch Guth (Fn.7), S. 102; HosLt (Fn. 7), S. 184 ff.; NoTTER (Fn.7), S. 145f.

619 Vgl. GutH (Fn.7), S.102; HosLi (Fn. 7), S. 184; NoTTER (Fn.7), S. 145f.

620 Vgl. GutH (Fn.7), S.102; Hoscr (Fn.7), S. 184 f.; NoTTER (Fn. 7), S. 145f.
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Selbst wenn solche offentlichen Interessen fiir das konsensuale Handeln be-
stehen, verbleibt der Verwaltungsbehorde — bei fehlenden gesetzlichen Vorga-
ben — aber ein erheblicher Spielraum bei der Auswahl der Handlungsform.%?!
Nur wenn das offentliche Interesse an einer konsensualen Vorgehensweise —
1m Verhiltnis zu einer einseitig-hoheitlichen — deutlich tiberwiegt, ist diese Vor-
gehensweise angezeigt.®”? Ein Anspruch Privater auf konsensuales Verwal-
tungshandeln ldsst sich aus dem offentlichen Interesse allerdings nicht ablei-
ten.%? Umgekehrt ist auf konsensuales Verwaltungshandeln grundsitzlich zu
verzichten, sofern die offentlichen Interessen an einem autoritativen Vollzug
iiberwiegen.%?* Dies ist etwa der Fall, wenn ein Interesse an der Entwicklung
einer klaren, transparenten und fiir alle gleichermassen geltenden Rechtspraxis
besteht, rechtliche Grundsatzfragen zu kldren sind oder die Kontinuitét einer
Entscheidungspraxis erforderlich ist.5%3

Da sich die Verwaltung bei samtlichem Handeln nach 6ffentlichen Interessen
auszurichten hat, muss auch der Inhalt einer konsensualen Losung im offent-
lichen Interesse liegen.®?® Da offentliche Interessen grundsitzlich im Rahmen
des demokratischen Willensbildungsprozesses bestimmt werden,®”’ sind im
konkreten Anwendungsfall die Interessen massgebend, die durch die anzuwen-
denden Rechtsnormen vermittelt werden.®?® Die Wahl kooperativer und konsen-
sualer Handlungsformen entbindet die Verwaltungsbehorden nicht davon, stets
samtliche von der Rechtsordnung vorgegebenen offentlichen Interessen zu ver-
folgen und die daraus fliessenden Wertungen angemessen zu beriicksichtigen.%?
Gerade bei informellen Verhandlungen kommt der Reprisentation von durch-
setzungsschwachen Allgemeininteressen, die in der deutschen Lehre unter dem
Stichwort des «Viertschutzes» thematisiert wird,®*® durch entsprechende Fach-
behorden eine besonders hohe Bedeutung zu; bei bedeutenden, umweltrelevanten
Projekten kann etwa auch der Einbezug eines «Umweltbeauftragten» der Verwal-
tung oder von ausgewdhlten «Public-Interest-Organisationen» erwigenswert er-
scheinen.®! So darf insbesondere der Erfolgszwang, dem die Behorden und die
Beteiligten bei Verhandlungsprozessen ausgesetzt sind, nicht dazu fithren, dass
offentliche Interessen privaten Partikularinteressen untergeordnet werden.®? Zu-

621 Vgl. auch C/L

622 Hosir (Fn. 7), S. 185.

623 Hosui (Fn.7), S. 185.

624 Vgl. GurtH (Fn.7), S. 102; Hosut (Fn. 7), S. 185f.; NoTTER (Fn.7), S. 146.

625 Vgl. BAECHLER/JABBOUR (Fn. 7), S.240; GutH (Fn. 7), S. 102; NoTTER (Fn.7), S. 146.

626 Vgl. HosL1 (Fn.7), S. 186 1.

627 Vgl. BGE 138 1378 E. 8.3; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 20 Rz.5.

628 HosLi (Fn.7), S. 186.

629 So ausdriicklich HosLi (Fn.7), S. 186.

630 Vgl. dazu FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 104 ff.

631 So fiir Deutschland FenLiNG (Fn. 81), § 38 Rz. 105; vgl. auch PFISTERER, in: Auer/Miiller/
Schindler, Art. 336 VwVG Rz. 991.

632 Hoscr (Fn.7), S. 186; vgl. auch GutH (Fn. 7), S. 102.
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gestindnisse von Behorden und die Berlicksichtigung von anerkannten Interessen
des Kooperationspartners sind nur insoweit zuldssig, «als diese nach Auslotung
aller relevanter Interessen und nach sorgfiltiger Gewichtung derselben als gerecht-
fertigt erscheinen».®® Im Ubrigen wird zu Recht darauf hingewiesen, dass eine
Konsenslosung je weniger in Frage kommt, desto stirker die 6ffentlichen Interes-
sen und die von den Privaten verfolgten Interessen auseinanderliegen.5**

3. Verhdltnismdssigkeitsprinzip

Auf der Ebene der Wahl der Handlungsform ist dem Verhéltnismissigkeits-
grundsatz®® insofern Rechnung zu tragen, als konsensuales Verwaltungshan-
deln den Erfordernissen der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit
Rechnung tragen muss. Sollte sich zeigen, dass die Nachteile die Vorteile iiber-
wiegen, dass die Erreichung des angestrebten Zwecks erschwert oder gar ver-
hindert wird oder dass es an den oben beschriebenen Erfolgsbedingungen man-
gelt, erweist sich das konsensuale Vorgehen als ungeeignet, weshalb darauf
verzichtet werden sollte.%*¢ Mit Blick auf die Erforderlichkeit hat eine staatliche
Massnahme zu unterbleiben, wenn eine gleich geeignete, aber mildere Mass-
nahme ebenfalls zum Ziel fithren wiirde.®*’ Die Auffassung, dass Verhand-
lungslosungen stets weniger einschneidend seien als hoheitlich angeordnete
Massnahmen, zumal sie auf der Zustimmung des Privaten beruhen, vermag in-
des nicht zu iiberzeugen; eine konsensuale Losung muss nicht a priori die mil-
dere Massnahme sein; sie kann den Privaten unter Umstinden durchaus auch
stirker treffen als der Einsatz einseitig-hoheitlicher Handlungsinstrumente. %
Dies trifft namentlich zu, wenn mit dem Privaten eine Vereinbarung getroffen
wird, die diesen stdrker in die Pflicht nimmt als die Verwaltung mit autoritati-
ven Anordnungen einfordern konnte.%° Die Erforderlichkeit ist demnach weni-
ger nach der Form als nach dem Inhalt zu beurteilen.®*° Weiter diirfte hinsicht-
lich der Wahl der Handlungsform die Zumutbarkeit der Wahl der konsensualen
Vorgehensweise meistens gegeben sein, da es anstelle des konsensualen Vor-
gehens vielfach ohnehin zu einem (autoritativen) Verwaltungsentscheid kom-

633 Hosi1 (Fn. 7), S. 187.

634 Guta (Fn.7), S. 102f.

635 Vgl. zum Verhiltnisméssigkeitsprinzip als rechtsstaatliches Prinzip statt vieler DUBEY/ZUFFEREY
(Fn.276), § 9; MarkUs MULLER, Verhiltnisméssigkeit, Gedanken zu einem Zauberwiirfel, Bern
2013; BERNHARD RUTSCHE, Verhiltnismédssigkeitsprinzip, in: Oliver Diggelmann/Maya Hertig
Randall/Bejamin Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Band II, Ziirich/Basel/Genf
2020, S. 1049-1071; TANQUEREL (Fn.276), Rz. 550 ff.; TsSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2),
§21.

636 Host (Fn. 7), S. 195; vgl. auch Guta (Fn. 7), S. 103; NoTTER (Fn.7), S. 147.

637 Vgl. BGE 136 11 457 E. 6.3; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), § 21 Rz. 6.

638 HosLi (Fn. 7), S. 1951.; vgl. auch GutH (Fn. 7), S. 104; RicHL1 (Fn. 3), S.396f.

639 HosLi (Fn. 7), S. 196; vgl. dazu auch D./IL/1.

640 Hoscr (Fn. 7), S. 196; vgl. auch GuTtsa (Fn.7), S. 104.
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men wiirde.%*! Zu Recht wird im Ubrigen darauf hingewiesen, dass aus dem
Verhiltnisméssigkeitsprinzip keine Verpflichtung zu kooperativem und konsen-
sualem Handeln abgeleitet werden kann;%*? dies wiirde bereits der Freiwillig-
keit als Grundvoraussetzung fiir kooperatives Handeln entgegenstehen.®? Viel-
mehr hat die Behorde im Einzelfall zu priifen, ob ein konsensuales Vorgehen
erfolgsversprechender bzw. geeigneter ist als ein einseitig-hoheitliches, wobei
ihr hierbei ein erheblicher Gestaltungsspielraum zukommt, %44

Der Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit wirkt sich auch auf den Inhalt von
konsensual getroffenen Entscheidungen aus.®* Wie bereits weiter oben dar-
gelegt, darf der Private im Rahmen von Vereinbarungen mit staatlichen Behor-
den Verpflichtungen eingehen, die iiber das gesetzlich Vorgesehene hinaus-
gehen und zu denen er mittels Verfiigung nicht verpflichtet werden konnte,
sofern es sich um Bereiche handelt, in denen der Private auf Rechte verzichten
bzw. iiber diese verfiigen kann.%*® Das Verhiltnismissigkeitsprinzip verlangt
von der Behorde grundsitzlich nicht, auf freiwillig angebotene Mehrleistungen
von Privaten zu verzichten.®*” In diesem Fall muss aber ein iiberwiegendes
offentliches Interesse an der konsensual ausgehandelten Losung bestehen.®4®
Ausserdem miissen «Leistung» und «Gegenleistung» in einem verniinftigen
Verhiltnis zueinanderstehen und die Verhandlungslosung ausgewogen aus-
gestaltet sein.®” Das Verhiltnismissigkeitsprinzip bietet demnach fiir den Pri-
vaten auch einen gewissen Schutz vor einer unter Umstinden {ibermissigen
Verhandlungsmacht des Staates.®>

4.  Rechtsgleichheitsgebot und Willkiirverbot

Hinsichtlich des Rechtsgleichheitsgebots®! stellt sich zunichst die Frage, ob
diesem eine Verpflichtung zu einvernehmlichem Handeln entnommen werden
kann.®? So ist etwa der Fall denkbar, dass eine Behorde mit einem Privaten

641 Gurts (Fn.7), S.103; NotTER (Fn.7), S. 147; vgl. auch Host1 (Fn. 7), S. 201.

642 Vgl. Hosu1 (Fn. 7), S. 197 f.; MAcHLER (Fn. 4), S. 88; RicHLI (Fn. 3), S. 396 f.

643 Vgl. dazu D./1./1.; vgl. auch HosL1 (Fn. 7), S. 198.

644 Vgl. HosL1 (Fn. 7), S. 198; vgl. auch C./1.

645 Vgl Hosur (Fn. 7), S. 199.

646 Vgl DL/,

647 Hosri (Fn.7), S. 199.

648 Hoscr (Fn.7), S. 199; vgl. auch Guta (Fn. 7), S. 104.

649 HosLi (Fn. 7), S. 197, 200.

650 Hosri (Fn.7), S. 197.

651 Vgl. zum Rechtsgleichheitsgebot statt vieler DUBEY/ZUFFEREY (Fn.276), §10; HAFELIN/
HALLER/KELLER/THURNHERR (Fn.610), Rz. 738 ff.; RENE RHINOW/MARKUS SCHEFER/PETER
UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl., Basel 2016, § 18; TanQUEREL (Fn.276),
Rz. 586 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 23 Rz. 1 ff.; vgl. zu den Implikationen des
Rechtsgleichheitsgebots in Bezug auf konsensuales Verwaltungshandeln auch MAcHLER (Fn. 4),
S. 134 ff.

652 Vgl. Hosu1 (Fn. 7), S. 176 ff.
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eine Vereinbarung getroffen hat und eine andere Privatperson nun verlangt,
ebenfalls Verhandlungen fiihren zu wollen.®? Mit Blick auf die Freiwilligkeit
als Grundvoraussetzung fiir konsensuales Handeln erscheint eine Verpflichtung
zu solchem Handeln als «systemwidrig».®* Der Behorde kommt bei der Frage,
ob die Erfolgsvoraussetzungen fiir einvernehmliches Handeln gegeben sind, ein
erheblicher Gestaltungsspielraum zu.®>> Allerdings hat die Behorde diese Be-
urteilung nach pflichtgemédssem Ermessen durchzufiihren, d.h. sie darf aus-
schliesslich auf sachliche Erwiigungen abstellen.®>® Es versteht sich von selbst,
dass eine Ablehnung beispielsweise aus Griinden der Religion, des Geschlechts
oder der Staatsangehorigkeit einen Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot
nach Art. 8 Abs.2 BV darstellen wiirde.®” Sind Verhandlungen aufgenommen
worden, lisst sich dem Rechtsgleichheitsgebot auch kein Anspruch auf Ab-
schluss einer einvernehmlichen Regelung ableiten.®>® Es ist schwer vorstellbar,
dass in zwei vergleichbaren Fillen die rechtlich relevanten Umstéinde so liegen,
dass die Behorde aus Griinden der Rechtsgleichheit angehalten ist, eine einver-
nehmliche Losung zu treffen.®° Die Behorde muss die Moglichkeit haben, bei
fehlenden Erfolgsaussichten die Verhandlungen abzubrechen; dies gilt freilich
auch fiir die Privaten.®® In Verwaltungsbereichen, in denen der Rechtsgleich-
heit eine besondere Bedeutung zukommt (z.B. Steuerrecht, andere Bereiche
der Massenverwaltung oder beim Aussprechen von Verwaltungssanktionen),
diirfte es fiir Verhandlungslésungen kaum Raum geben. %!

Weiter muss auch die inhaltliche Ausgestaltung von Verhandlungslosungen
dem Rechtsgleichheitsgebot Rechnung tragen.®®?> Beim einvernehmlichen Ver-
waltungshandeln besteht eine gewisse Gefahr von Ungleichbehandlungen, da
durch die Auswahl der Verhandlungspartner und Beteiligten, die Festlegung
der Verhandlungsgegenstinde sowie die Verhandlungsfithrung eine Besser-
bzw. Schlechterstellung von einzelnen Akteuren resultieren kann.®? Nicht zu-
letzt auch deshalb ist beim konsensualen Vorgehen die Einhaltung von Trans-
parenzvorgaben zu fordern.%® Soll in einem Einzelfall eine einvernehmliche

653 Hosut (Fn. 7), S. 176.

654 Hostr (Fn. 7), S. 176; vgl. auch Guta (Fn. 7), S. 105.

655 Vgl.C/L.

656 HosLi (Fn. 7), S. 177; vgl. auch Guta (Fn. 7), S. 105.

657 Vgl. GutH (Fn.7), S. 105; HosL1 (Fn. 7), S. 177.

658 Hosur (Fn.7), S. 177.

659 Vgl. auch Hosr1 (Fn. 7), S. 178.

660 Vgl. Hosti (Fn.7), S.177f1.

661 Vgl. GutH (Fn.7), S.105f.; TsCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn.2), §33 Rz.23. Vgl. zur
grundsitzlichen Unzuléssigkeit von Steuerabkommen im Rahmen der Rechtsanwendung
Fn.577. Vgl. zum sanktionierenden Verwaltungshandeln (etwa im Kartellrecht) Fn. 580 und
596.

662 Vgl. Hosur (Fn. 7), S. 178f.

663 GurtH (Fn.7), S. 105. Diesem Aspekt ist insbesondere auch bei Verteilungsverfahren (z.B. Sub-
missionsverfahren) besondere Beachtung zu schenken.

664 GurtH (Fn.7), S. 105; vgl. auch D./1./4.
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Regelung getroffen werden, die inhaltlich von vergleichbaren, autoritativ ent-
schiedenen Fillen abweicht, miissen hierfiir sachliche Griinde vorliegen.5%
Allein der Umstand, dass konsensuale Handlungsformen eingesetzt werden,
rechtfertigt die unterschiedliche Behandlung von vergleichbaren Fillen nicht, 6
Sofern die Behorde vergleichbare Sachverhalte in einer bestimmten Weise je-
weils gleich beurteilt, verbleibt aus Griinden der Rechtsgleichheit grundsétzlich
kein Raum, in einem Einzelfall eine einvernehmliche Regelung mit einem an-
deren Inhalt zu treffen.®” Dies gilt freilich auch, wenn die vergleichbaren Fille
jeweils einvernehmlich geregelt worden sind.®®® Insofern schriinkt das Rechts-
gleichheitsgebot die Moglichkeiten der Behorden ein, im Rahmen von Verhand-
lungen individuelle Losungen zu treffen.5® Allerdings diirfte kooperatives und
konsensuales Verwaltungshandeln vor allem dort zum Einsatz kommen, wo die
Rechtslage wegen offener Normen oder einem komplexen Geflecht von Normen
«uniibersichtlich» 1st und/oder die zu beurteilenden Sachverhalte komplex sind
und keine «standardisierten» Losungen zulassen.5’” Da die in solchen Konstella-
tionen getroffenen Regelungen sehr stark situationsbezogen sind, diirften sie prak-
tisch kein weiteres Mal auftreten; in solchen Fillen vermag das Rechtsgleichheits-
gebot wegen mangelnder Vergleichbarkeit kaum zu begrenzen.®”! Oder mit
anderen Worten: Ist der alternative Weg des konsensualen Verwaltungshandelns
«gerade mit der Eigenart der Situation begriindet, so steht das Rechtsgleichheits-
gebot einer Regelung, die vom Normalen> abweicht, nicht entgegen».57?

5. Grundsatz von Treu und Glauben

Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV verpflichten die staatlichen Organe dazu, nach Treu
und Glauben zu handeln. Auspriagungen davon sind der Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes, das Verbot widerspriichlichen Verhaltens sowie das Verbot des
Rechtsmissbrauchs.®’® Das Handeln nach Treu und Glauben betrifft simtliche
Bereiche staatlicher Titigkeit, unabhidngig davon, in welcher Form gehandelt
wird. Im Zusammenhang mit dem konsensualen Verwaltungshandeln stellen
sich Fragen des Vertrauensschutzes insbesondere hinsichtlich des informell-
konsensualen Handelns, seien es informelle Absprachen als Surrogate rechts-
formigen Handelns, seien es Vorabsprachen und Verstindigungen im Umfeld

665 HosLi (Fn.7), S.178.

666 Hoscr (Fn.7), S. 178; vgl. auch GutHa (Fn. 7), S. 106.

667 HosLi (Fn.7), S. 178; vgl. auch GutH (Fn. 7), S. 106.

668 Hosri (Fn.7), S.178.

669 Hosri (Fn.7), S.178.

670 Vgl. ausfiihrlich Hostt (Fn. 7), S. 117 ff., 179.

671 Hosui (Fn.7), S. 179; vgl. auch GutH (Fn. 7), S. 106.

672 Hosui (Fn.7), S.179.

673 Vgl. zum Grundsatz von Treu und Glauben allgemein DuBEY/ZUFFEREY (Fn. 276), § 12; HAFE-
LIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (Fn. 610), Rz.818ff.; TANQUEREL (Fn.276), Rz.565ff;
TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 2), § 22.
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von formlichen Verfahren.’* Dies hiingt damit zusammen, dass diese Formen
des Verwaltungshandelns nicht auf Rechtswirkungen ausgerichtet sind®”> und
sich die Frage stellt, ob informelle Absprachen und Verstindigungen bzw. im
Hinblick auf diese erfolgende Ermessensbetitigungen und Zusicherungen
trotzdem — gestiitzt auf Vertrauensschutziiberlegungen — Rechtswirkungen
entfalten konnen. Lehre und Rechtsprechung gehen zu Recht davon aus, dass
informelle Absprachen und Verstindigungen (in oder ausserhalb von form-
lichen Verfahren) als solche wegen der fehlenden Vertrauensgrundlage und
Vorbehaltslosigkeit keine rechtlichen Anspriiche bzw. Verpflichtungen zu be-
griinden vermogen.®’® Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass die im Hinblick
auf die Absprachen und Verstindigungen erfolgten Ermessensbetitigungen
und Zusicherungen rechtliche Bindungswirkungen erzeugen konnen, wobei
im Einzelfall freilich die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes gegeben
sein miissen (Vertrauensgrundlage, Vertrauensbetitigung, fehlende tiberwie-
gende offentliche Interessen).%”’

6.  Verfahrensgarantien

Verfahrensgrundrechte vermitteln zum einen Rechte im Verfahren, zum anderen
statuieren sie Rechte auf ein Verfahren.%”® Hinsichtlich der Reichweite der Ver-
fahrensgrundrechte kommt dem Begriff des Verfahrens eine zentrale Bedeutung
7u.57° Es ist unbestritten, dass dieser sowohl das nichtstreitige Verwaltungsver-
fahren als auch den Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozess umfasst; die Anforde-
rungen an die einzelnen Verfahrensarten unterscheiden sich aber teilweise. %
Neben den rechtlich geregelten Verfahren bestehen aber auch Verfahren, die in
eine verwaltungsrechtliche Handlungsform miinden, indes keine oder nur eine
punktuelle gesetzliche Regelung erfahren haben; dies gilt insbesondere fiir Ver-
fahren, die zu einer anderen verwaltungsrechtlichen Handlungsform als zu einer

674 Vgl. auch GutH (Fn. 7), S. 107 f.; PFENNINGER (Fn. 4), S. 193 ff.

675 Vgl. C/IL/2. und 3.

676 Vgl. BGE 118 Ib 367 E.9; BVGer, Urteil B-2625/2009 vom 4.3.2010, E.4; PFENNINGER
(Fn.4), S. 195f.; THURNHERR (Fn.7), Rz. 865f., 979, 1005 f.

677 Vgl. dazu ausfithrlich PFENNINGER (Fn. 4), S. 196 ff.; vgl. auch GuTH (Fn.7), S. 107 f.; THURN-
HERR (Fn.7), Rz.925, 980.

678 Vgl. allgemein zu den Verfahrensgrundrechten Eva MaRIA BELSER/BERNHARD WALDMANN,
Grundrechte II, Die einzelnen Grundrechte, Ziirich/Basel/Genf 2012, S.275ff.; JACQUES
Duggey, Droits fondamentaux, Volume II: Libertés, garanties de 1’Etat de droit, droits sociaux et
politiques, Basel 2018, Rz.3979 ff.; REGINaA KIENER/WALTER KALIN/JUDITH WYTTENBACH,
Grundrechte, 3. Aufl., Bern 2018, §§ 40 ff.; Kiener/RUTscHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 179 ff.; JorG
PauL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2008, S.817ff.;
DanieLa THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, in: Oliver Diggelmann/Maya Hertig Randall/
Bejamin Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Band II, Ziirich/Basel/Genf 2020,
S. 1477-1498.

679 TaURNHERR (Fn. 678), Rz.2.

680 THURNHERR (Fn. 678), Rz.2.
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Verfiigung fiihren.%®' Darunter fallen, wenn auch nicht ausschliesslich, grund-
satzlich sdmtliche Formen des konsensualen Verwaltungshandelns, sei es auf
Rechtswirkungen gerichtet (z.B. verwaltungsrechtlicher Vertrag), sei es infor-
mell (z.B. informelle Absprachen und Verstindigungen), sei es ausserhalb (z.B.
verwaltungsrechtlicher Vertrag, informelle Absprache) oder im Rahmen (z.B.
Vorabsprachen, Verstindigungen) eines formlichen Verfiigungsverfahrens. Die
Grundrechtsrechtsprechung und -wissenschaft gehen traditionellerweise von
einem engeren, auf die gesetzlich geregelten Verfahren beschrinkten Begriff
aus und vernachlidssigen in verfahrensgrundrechtlicher Hinsicht die anderen
Verfahrens- und Handlungsformen.®®> Dem Umstand, dass auch in diesen
Konstellationen rechtsstaatliche Schutzbediirfnisse bestehen konnen, hat der
Gesetzgeber fiir den Realakt, worunter auch simtliches informell-konsensuales
Verwaltungshandeln fillt, mit Art. 25a VwVG aus dem Gesichtspunkt des nach-
triglichen Rechtsschutzes Rechnung getragen;®® auch das Bundesgericht leitet
aus der Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV in bestimmten Konstellation einen
Anspruch auf Rechtsschutz ab, selbst wenn dies gesetzlich nicht vorgesehen ist,
wobei sich der Begriff der «Rechtsstreitigkeiten» als Schliisselbegriff erweist.®84
Besonders anspruchsvoll ist die Frage, ob und inwiefern Dritte, die von einem
Verwaltungsvertrag (oder einer informellen Vereinbarung®®) betroffen sind,
Rechtsschutz in Anspruch nehmen diirfen.®®® Sofern einvernehmliche Regelun-
gen in die Form einer Verfligung bzw. eines Entscheids iiberfiihrt werden, ist der
Rechtsschutz dagegen grundsitzlich gewihrleistet, wenn kein Rechtsmittel-
verzicht giiltig vereinbart worden ist; es sind aber namentlich in Bezug auf die
Beschwerdegriinde Besonderheiten zu beachten, zumal der konsensual zu-
stande gekommene Entscheid durch die an einer Einigung Beteiligten aus Griin-

681 THURNHERR (Fn.678), Rz.2.

682 So die treffende Feststellung von THURNHERR (Fn. 678), Rz. 2, 42, und die Hinweise bei ihr in
Fn. 135 auf Lehre und Rechtsprechung.

683 Vgl. zu Art. 25a VwVG statt vieler ISABELLE HANER, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskom-
mentar VWVG, Art. 25¢ VwVG Rz. 1 ff.; BEATRICE WEBER-DURLER/PANDORA KUNZ-NOTTER,
in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 25a VwVG Rz. 1 ff. Vgl. zum Rechtsschutz gegen Realakte auf
kantonaler Ebene WI1EDERKEHR/PLUSS (Fn. 276), Rz. 2336, 2414.

684 Vgl. BGE 143 1336 E.4.1; OFK BV-BiacaGini, Art.29a Rz. 4; THURNHERR (Fn. 678), Rz. 14,
42; BSK BV-WaLDMANN, Art. 29a Rz. 101f.; vgl. grundlegend zur Thematik des Zugangs zur
Justiz REGINA KIENER, Zugang zur Justiz, ZSR 138 (2019) 11, S. 5-99.

685 Auf Bundesebene greift beim informellen Staatshandeln Art. 25a VwVG.

686 So ist gegen den Abschluss von verwaltungsrechtlichen Vertrigen Rechtsschutz grundsétzlich
ausgeschlossen, ausser das Spezialgesetz sehe ein entsprechendes Rechtsmittel vor. Das Rechts-
schutzdefizit konnte behoben und Art.29a BV Rechnung getragen werden, wenn nach der
Zwei-Stufen-Theorie, wonach dem Vertragsabschluss eine Verfiigung vorausgeht, verfahren
oder ein Anspruch auf Erlass einer Verfiigung eingerdumt wiirde. Das Bundesgericht ist dies-
beziiglich sehr zuriickhaltend; vgl. etwa BGer, Urteil 8C_596/2017 vom 1.3.2018 (betreffend
einen nicht beriicksichtigten Stellenbewerber); vgl. aber die weitergehenden Postulate in der
Lehre (TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER [Fn.2], §34 Rz.6; THURNHERR [Fn.7], Rz.709ff;
‘WALDMANN/WIEDERKEHR [Fn. 87], S. 209 ff.; WiEDERKEHR/R1CHLI [Fn. 256], Rz. 3029).
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den des Vertrauensschutzes nicht leichthin wieder in Frage gestellt werden
sollte.5%7

Die Geltung der Verfahrensgrundrechte, die bereits vor dem Entscheid bzw.
einer Vereinbarung zum Tragen kommen, ist ausserhalb der traditionellen,
rechtlich geregelten Verwaltungsverfahren bis heute in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung allerdings nicht anerkannt.®®® In jiingster Zeit wurden nun
aber in der Wissenschaft (bedeutende) Ansitze fiir ein breiteres, handlungs-
formeniibergreifendes Verfahrensverstindnis, welche die Bedeutung der Ver-
fahrensgrundrechte auch in diesen Kontexten thematisieren, ausgearbeitet, die
sich insbesondere auch auf das Vertragshandeln und das informell-konsen-
suale Verwaltungshanden beziehen.®® Dadurch erfolgt eine stirkere «Ver-
rechtlichung»® und «Prozeduralisierung» dieser Handlungsformen, indem
sie verfahrensgrundrechtlich eingebunden werden. Bei der Ausdehnung des
Geltungsbereichs der Verfahrensgarantien sind allerdings nicht nur die sub-
jektiven Schutzinteressen (der Vertrags- und Absprachepartner sowie Dritt-
betroffener) zu beriicksichtigen, sondern auch, ob die betreffende Verfahrens-
art (etwa aufgrund des Konsenserfordernisses) bereits Schutzmechanismen
aufweist, welche die Geltung bestimmter Verfahrensgrundrechte obsolet
machen,®! und ob spezifische Interessen, wie etwa die legitimen Interessen
an einer gewissen Informalitdt, die dem betreffenden Verwaltungshandeln
einen Mehrwert im Vergleich zum formlichen Handeln verschaffen, gegen
eine Ausdehnung des verfahrensgrundrechtlichen Schutzes sprechen.%?

687 Vgl. dazu ausfithrlich Gutn (Fn. 7), S. 139 ff. Am Rand ist auf BGE 145 II 259 hinzuweisen,
wonach in eine Untersuchung der WEKO involvierte Unternehmen, die an einer angeblich un-
zuldssigen Wettbewerbsabrede beteiligt sind, nicht legitimiert sind, die Verfiigung anzufechten,
mit der eine einvernehmliche Regelung mit einem anderen an der Abrede und der Untersuchung
beteiligten Unternehmen genehmigt worden ist.

688 Vgl. dazu THURNHERR (Fn. 678), Rz.42, m.w.H.

689 Vgl. grundlegend THURNHERR (Fn. 7), Rz. 526 ff. (allgemein), Rz. 600 ff. (in Bezug auf Verwal-
tungsvertréiige), Rz. 863 ff. (in Bezug auf informelle Absprachen als Surrogate rechtsformigen
Handelns), Rz. 961 ff. (in Bezug auf Vorabsprachen und Verstindigungen im Umfeld von Ver-
fugungsverfahren); vgl. auch in Kurzform THURNHERR (Fn. 678), Rz.43. Vgl. zu den Implika-
tionen der Verfahrensgrundrechte fiir das konsensuale Verwaltungshandeln auch MACHLER
(Fn.4), S. 136 ff. Sicherzustellen sind etwa eine hinreichende Beriicksichtigung von Belangen
Drittbetroffener, die Wahrung der Rechte, die aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor fliessen
(wie etwa auch des Akteneinsichtsrechts, das mit einer Aktenfithrungspflicht einhergeht), und
eine unparteiliche Verfahrensgestaltung; vgl. auch FEHLING (Fn. 81), § 38 Rz. 100 ff., 109.

690 Vgl. allgemein in Bezug auf das informelle Verwaltungshandeln FenLiNG (Fn.81), §38
Rz. 83 ff.

691 Wenngleich die konsensuale Entscheidfindung Chancen hinsichtlich der Verwirklichung von
verfahrensgrundrechtlichen Anforderungen beinhaltet, ist sie diesbeziiglich auch mit Gefahren
verbunden, die insbesondere im Ausschluss nicht beteiligter Dritter am Aushandlungsprozess
erblickt werden konnen; vgl. dazu THURNHERR (Fn. 7), Rz. 574 ff. Vgl. z.B. betreffend den Ein-
bezug Drittbetroffener bei Vorabsprachen C./I1./3./a.

692 Zu diesen Kriterien grundlegend und ausfiihrlicher THURNHERR (Fn.7), Rz. 526 ff.; vgl. auch
DIES. (Fn. 678), Rz.43.
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Ohne an dieser Stelle diese Ansitze vertiefen zu wollen, soll auf eine aus-
gewihlte verfahrensgrundrechtliche Frage eingegangen werden, ndmlich die
Frage, inwiefern eine informelle Vorabsprache bzw. eine informelle Verstindi-
gung im Rahmen eines formlichen Verfligungsverfahrens eine Befangenheit
(und Ausstandspflicht) qua Vorbefassung begriinden kann.5%* Das Gebot der Un-
befangenheit einer Verwaltungsbehorde ldsst sich aus dem Anspruch auf gleiche
und gerechte Behandlung nach Art.29 Abs. 1 BV ableiten.®® Unter Vorbefas-
sung wird die Konstellation verstanden, wonach sich dieselbe Amtsperson in
einem fritheren Stadium in behordlicher Funktion mit derselben Angelegenheit
befasst hat und dabei zumindest dhnliche Fragen zu beantworten hatte.*®> Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung steht fiir Justiz- wie auch fiir Ver-
waltungspersonen im Kern der Garantie der Unbefangenheit, «dass sie sich in
Bezug auf die Beurteilung des Sachverhalts nicht bereits festgelegt haben».%%
Die fiir Gerichte geltenden Anforderungen an die Unbefangenheit konnen aller-
dings nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht unbesehen auf das
Handeln von Verwaltungsbehorden iibertragen werden; bei Exekutiv- und Ver-
waltungsbehorden sei zu beriicksichtigen, dass thr Amt mit einer sachbedingten
Kumulation verschiedener Aufgaben einhergehe.®’ Liegt die amtliche Mehr-
fachbefassung im offentlichen Interesse und ist sie in diesem Sinne system-
bedingt, besteht nicht bereits darin eine unzulissige Vorbefassung.5*® Ob eine
systembedingt vorbefasste Amtsperson tatsdchlich voreingenommen erscheint,
entscheidet sich nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls, wobei vorab
nach Verfahrensart, Funktion oder Streitgegenstand des betreffenden Verfahrens
zu unterscheiden ist.%%° So wurde eine Vorbefassung im Hauptverfahren grund-
sdtzlich verneint hinsichtlich eines Zwischenentscheids in einer identischen
Angelegenheit’®, einer vorsorglichen Massnahme”™! oder eines Zwischen-

693 Vgl. dazu THURNHERR (Fn.7), Rz.984ff.; vgl. auch PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler,
Art. 336 VWVG Rz. 86.

694 Vgl. statt vieler BGE 1401326 E. 5.2; vgl. zur Vorbefassung als Grund fiir Befangenheit umfas-
send BENJAMIN SCHINDLER, Die Befangenheit der Verwaltung, Der Ausstand von Entscheidtri-
gern der Verwaltung im Staats- und Verwaltungsrecht von Bund und Kantonen, Diss. Ziirich,
Ziirich/Basel/Genf 2002, S. 143 ff.; vgl. auch BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/
Weissenberger, Praxiskommentar VwVG, Art. 10 VwVG Rz.71ff.; WIEDERKEHR/PLUSS
(Fn.276), Rz. 202 ff.

695 Vgl statt vieler BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar
VwVG, Art. 10 VwVG Rz. 73.

696 BGE 1401326 E.5.2.

697 BGE 1401326 E.5.2; vgl. auch WIEDERKEHR/PLUSS (Fn. 276), Rz. 225, 227.

698 BGE 1401326 E. 5.2; vgl. auch WIEDERKEHR/PLUSs (Fn. 276), Rz.227.

699 BGE 1401326 E.5.2; vgl. auch BGE 137 11431 E. 5.2; BGE 1251 119 E. 3d und 3f; MULLER/
ScHEFER (Fn. 678), S. 949 ff.; WIEDERKEHR/PLUSS (Fn. 276), Rz. 227,

700 BGE 1311113 E. 3.7.3; vgl. auch BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger,
Praxiskommentar VwVG, Art. 10 VwVG Rz. 77.

701 BGer, Urteil SA_584/2010 vom 30.11.2010, E. 3; BGer, Urteil 4C.514/1996 vom 15.12.1997,
E. 2a; vgl. auch BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar
VwVG, Art. 10 VwVG Rz. 78.
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entscheids iiber die Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege’?. Des Wei-
teren fithren nach der Gerichtspraxis Vermittlungsversuche’, die blosse Mei-
nungsbildung im Rahmen der Verfahrensinstruktion® oder das Erortern von
Prozessaussichten im Rahmen von Vergleichsverhandlungen’® grundsitzlich
nicht zur Befangenheit. In diesen Fillen wurde zuweilen mit der fehlenden Pri-
judizwirkung hinsichtlich des spiteren Entscheids argumentiert.””® Der Um-
stand, dass bereits Festlegungen und Wertungen in derselben Angelegenheit ge-
troffen wurden, vermag fiir sich alleine demnach noch keine Befangenheit zu
begriinden; «ausschlaggebend ist vielmehr, ob der Eindruck entsteht, eine Amts-
person konne sich davon nicht mehr 16sen und der Verfahrensausgang sei daher
bereits vorbestimmt».””” So hat das Obergericht des Kantons Ziirich den An-
schein der Befangenheit in einem Fall angenommen, in dem ein Richter im Rah-
men eines Vergleichsgesprichs nur mit einer Partei allein verhandelte, da er sich
des Verdachts aussetzte, er konnte dieser Zusicherungen gemacht oder Hinweise
erteilt haben oder er sei von ihr beeinflusst worden.”®® Das Bundesgericht be-
jahte die Befangenheit der Mitglieder einer Baukommission, die im Rahmen
von Vorabkldrungen im Hinblick auf das anstehende Baubewilligungsverfahren
zu einem Bauvorhaben umfassend und detailliert Stellung nahmen und auch Be-
ratungsfunktionen wahrnahmen.”® Beziiglich informeller Vorabsprachen und
Verstindigungen im Rahmen von Verfiigungsverfahren ist nun zum einen zu be-
achten, dass diese zwar keine rechtliche, aber doch eine starke faktische Bin-
dungswirkung entfalten.”' Zum anderen kann sich eine besondere Problematik
dadurch ergeben, dass Drittbetroffenen, die an den Vorabsprachen und Verstéin-
digungen nicht beteiligt sind, effektive Einflussmoglichkeiten auf den form-
lichen Endentscheid verlustig gehen.”!! Zu Recht wird aber darauf hingewiesen,
dass vor einer vorschnellen Annahme einer Unbefangenheit zu warnen ist, da da-
mit diesen als legitim betrachteten Handlungsformen der Boden entzogen

702 BGE 1311113 E.3.7; vgl. auch BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger,
Praxiskommentar VWVG, Art. 10 VwVG Rz. 79.

703 BGer, Urteil 1P.32/1997 vom 20.3.1997, E. 5a; BVGer, Urteil A-161/2010 vom 1.7.2010,
E.3.2.3; vgl. auch BREITENMOSER/SPoRI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskom-
mentar VwVG, Art. 10 VwVG Rz. 80.

704 ARK, Entscheid vom 17.9.2003, VPB 68 (2004) Nr. 42, E. 3d; BVGer, Urteil A-161/2010 vom
1.7.2010, E. 3.2.3; vgl. auch BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Pra-
xiskommentar VwVG, Art. 10 VwVG Rz. 80.

705 BGE 114 Ia 153 E.3b/cc; BGer, Urteil 5A.8/2001 vom 22.5.2001, E.3e; BVGer, Urteil
A-161/2010 vom 1.7.2010, E. 3.2.3; vgl. auch BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/
Weissenberger, Praxiskommentar VWVG, Art. 10 VwVG Rz. 80.

706 THURNHERR (Fn.7), Rz. 985.

707 TuUrRNHERR (Fn. 7), Rz.985.

708 OGer ZH, Urteil vom 23.7.2013, SJZ 110 (2014), S.22f.; vgl. auch BREITENMOSER/SPORI
FEDAIL, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VWVG, Art. 10 VwVG Rz. 80.

709 BGer, Urteil 1C_150/2009 vom 8.9.2009, E. 3; vgl. auch BGE 140 I 326 E. 6.3; WIEDERKEHR/
PLuss (Fn.276), Rz.229.

710 THURNHERR (Fn.7), Rz.986.

711 TuHUrRNHERR (Fn. 7), Rz. 986.
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wiire.”!? Deshalb ist es angezeigt, der Problematik der Vorbefassung bei Vor-
absprachen und informellen Verstindigungen durch Begleitmassnahmen zu be-
gegnen.”!? Es miissen Mechanismen vorgesehen werden, «welche entweder die
Selektivitit der Vorabsprachen [und Verstdndigungen] ginzlich ausschalten oder
zumindest die Offenheit des Verfahrensausgangs im formlichen Stadium mittels
einer Reduktion der Wahrscheinlichkeit faktischer Bindungswirkungen sicher-
stellen» .71

7. Verfahrensgrundsditze

Verfahrensgrundsitze zeigen im Sinne von dogmatischen Konstrukten die pri-
genden Merkmale gesetzlich geregelter Verfahrensordnungen auf.”'> Im vorlie-
genden Kontext stellt sich die Frage, welche Leitlinien fiir konsensuales Handeln,
das im Rahmen von formlichen Verfiigungs- und Verwaltungsrechtspflegever-
fahren ergeht (z.B. Verstindigungen und Vergleiche in einem formlichen Ver-
fiigungs- und Beschwerdeverfahren), aus den diesen Verfahren zugrundeliegen-
den Verfahrensmaximen entnommen werden konnen. Bereits weiter oben wurde
dargelegt, dass der im gesamten 6ffentlichen Verfahrensrecht herrschende Unter-
suchungsgrundsatz Verhandlungen und Verstindigungen iiber den Sachverhalt
zwar gewisse Grenzen setzt, solche aber nicht vollstdndig ausschliesst.”'® Eben-
falls wurde bereits an anderer Stelle darauf hingewiesen, dass es der Verfahrens-
grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen ausschliesst, dass iiber das an-
zuwendende Offentliche Recht oder die Auslegung von offentlich-rechtlichen
Rechtsnormen Verhandlungen gefiihrt werden; konsensuales Handeln ist aller-
dings zuldssig, wenn im Rahmen der Rechtsanwendung Verhandlungsspielraum
besteht.”!’

Es stellt sich vorliegend deshalb insbesondere noch die Frage, welche Be-
deutung der Offizial- bzw. der Dispositionsmaxime zukommt.”'8 Hierbei geht
es um die Frage, ob die zustindige Behorde oder aber die Parteien befugt sind,
ein Verfahren einzuleiten, den Gegenstand eines Verfahrens festzulegen und
iiber diesen zu verfiigen.”!” Liegt die Herrschaft iiber das Verfahren bei der Be-
horde, spricht man von der Offizialmaxime; die Dispositionsmaxime bedeutet

712 TuaurNHERR (Fn. 7), Rz.986.

713 THURNHERR (Fn.7), Rz.986; so auch PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 336 VwVG
Rz. 86, in Bezug auf Einigungsverfahren nach Art. 335 VwVG.

714 THURNHERR (Fn.7), Rz.987.

715 Kiener/RUTscHE/KUBN (Fn. 13), Rz.78; vgl. grundlegend zu den Verfahrensgrundsitzen
ALFRED KoLz, Prozessmaximen im schweizerischen Verwaltungsprozess, Diss. Ziirich, Ziirich
1973.

716 Vgl. D./1./3./a.; vgl. auch BAECHLER/JABBOUR (Fn. 7), S. 240.

717 Vgl. D./L/3./b.

718 Vgl. zu diesen Verfahrensgrundsiitzen statt vieler KoLz/HANER/BERTSCHI (Fn. 169), Rz. 138 1f;
KIENER/RUTSCHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 82 ff.

719 Kiener/RUTscHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 82; vgl. auch KéLz/HANER/BERTsCHI (Fn. 169), Rz. 138.
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hingegen, dass das Verfahren «zur Disposition» der Parteien steht.”>° Im 6ffent-
lichen Verfahrensrecht gilt die Offizialmaxime fiir Verwaltungsverfahren, die
von Amtes wegen eingeleitet werden, so etwa Verfahren, in denen die Behorde
gegeniiber einer bestimmten Person eine Leistungspflicht (z.B. offentliche Ab-
gabe), eine Verwaltungsmassnahme (z.B. Beschlagnahme gefihrlicher Gegen-
stande) oder eine Verwaltungssanktion (z.B. Entzug einer Bewilligung wegen
Pflichtverletzung) anordnen will.”?! Die Dispositionsmaxime beherrscht den
Zivilprozess, sie kommt aber auch im 6ffentlichen Verfahrensrecht zur Anwen-
dung, so etwa in Verfahren, die von einer Partei durch ein Gesuch (z.B. Bewil-
ligungs- oder Subventionsgesuch), eine Klage (z.B. Klage auf Schadenersatz
gegen den Staat) oder ein Rechtsmittel (z.B. Beschwerde gegen die Verwei-
gerung eines Asylgesuchs) eingeleitet werden.”?? Bei Riickzug eines Begehrens
durch eine Partei, wird das Verfahren grundsitzlich abgeschrieben; nur aus-
nahmsweise kann es aufgrund gesetzlicher Anordnung dazu kommen, dass das
Verfahren trotz Riickzugs des Gesuchs oder des Rechtsmittels weitergeht und
die Behorde in der Sache entscheidet.”>® Grundsitzlich sind sowohl in von der
Offizial- als auch in von der Dispositionsmaxime beherrschten offentlich-recht-
lichen Verfahren Verstindigungen, Einigungen und Vergleiche zuldssig; die
Offizialmaxime schliesst nicht aus, dass zwischen der Behorde und den Par-
teien eine einvernehmliche Losung in einem formlichen Verfahren getroffen
wird.””* Allerdings sind nur in Verfahren, die der Dispositionsmaxime unterlie-
gen, «ausserprozessuale» Vergleiche, d.h. Vergleiche, die ohne Mitwirkung der
Behorde zustande kommen und zu einem Verfahrensabschluss fithren, zuldssig,
wobel solche Vergleiche in inhaltlicher Hinsicht das anwendbare materielle
Recht zu beachten haben.’” Im Ubrigen ist zu beachten, dass die Zuweisung
der Verfahrensherrschaft eine Bedeutung hinsichtlich der Stellung und der
«Verhandlungsmacht» der Beteiligten in Verhandlungen haben kann. In erst-
instanzlichen Verwaltungsverfahren, die der Offizialmaxime unterliegen, kann
die Verwaltung etwa ihre «Drohmacht», das Rechtsverhiltnis bei fehlender
Einigung — unabhingig vom Verhalten der Parteien — autoritativ festzulegen, in
Verhandlungen ausspielen. In Beschwerdeverfahren hingegen, in denen die

720 Kiener/RUTscHE/KUHN (Fn.13), Rz.82; vgl. auch Korz/HANER/BERTscHI (Fn. 169),

Rz. 138f.

721 KIieNer/RUTSCHE/KUHN (Fn. 13), Rz.83f; vgl. auch KorLz/HANER/BErTscHI (Fn. 169),
Rz.138.

722 KienNer/RUTsSCHE/KUHN (Fn.13), Rz.86; vgl. auch Korz/HANER/BErRTSCHI (Fn. 169),
Rz. 139f1f.

723 KieNer/RUTscHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 86. So miissen etwa steuerrechtliche Einspracheverfahren
trotz Riickzugs der Einsprache weitergefiihrt werden, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
die angefochtene Verfiigung rechtswidrig ist; vgl. dazu KieNer/RUTscHE/KuUHN (Fn. 13),
Rz.923.

724 Anders offenbar GutH (Fn.7), S. 69 ff.; vgl. auch BAECHLER/JaBBOUR (Fn.7), S. 240, die mei-
nen, dass sich Verwaltungsverfahren wegen der Untersuchungs- und der Offizialmaxime weni-
ger gut fiir einvernehmliche Losungen eignen.

725 Vgl. zum «ausserprozessualen» Vergleich auch C./IL/4.

248 ZSR 2020 11



Verhandlung statt autoritativer Vollzug?

Verfahrensherrschaft den Beschwerdefiihrenden zusteht, kann etwa die Mog-
lichkeit des Beschwerderiickzugs dazu fiihren, dass die erstinstanzliche Verwal-
tungsbehorde in eine einvernehmliche Losung einwilligt und die erlassene Ver-
fiigung in Wiedererwégung zieht.

Im Ubrigen wurde an verschiedenen Stellen in diesem Beitrag darauf hin-
gewiesen, dass konsensuales Handeln (insbesondere auch im Rahmen von Ver-
fligungs- und Rechtsmittelverfahren) im Dienst des allgemein anerkannten
Grundsatzes der Prozessékonomie stehen kann.”?6

8. Fazit

Den rechtsstaatlichen und prozessrechtlichen Prinzipien sind verschiedene Rah-
menbedingungen und Grenzen fiir das konsensuale Handeln zu entnehmen, die
sich auf die Wahl oder den Inhalt konsensualer Losungen beziehen konnen. Die
wesentlichen rechtsstaatlichen Leitlinien lassen sich wie folgt zusammenfassen:
Zundchst einmal ist keine Erméchtigung durch eine Rechtsnorm erforderlich;
das anwendbare Recht darf die konsensuale Rechtsverwirklichung aber weder
explizit noch implizit ausschliessen; letzteres weist auf die fiir Konsenslosungen
grundsitzlich notwendigen Verhandlungsspielrdume bei der Rechtsanwendung
hin. Aufgrund der zwingenden Natur des offentlichen Rechts darf aber weder
tiber das anzuwendende Recht noch iiber die Auslegung von Rechtsnormen
verhandelt werden. Verhandlungsspielrdume konnen sich auch auf die Sachver-
haltsfeststellung beziehen, die keinen Verhandlungsspielraum auf der Ebene der
Rechtsanwendung erfordern. Rechtsnormen konnen das konsensuale Vorgehen
begiinstigen, indem sie entsprechende Vorgehensweisen vorsehen; teilweise
besteht sogar die gesetzliche Verpflichtung, (vor einem allfélligen Verfiigungs-
verfahren) eine einvernehmliche Losung zu suchen (z.B. Schlichtungsverfahren
nach dem BGO"). Aus dem Gesetzesmissigkeitsprinzip fliesst auch die Vor-
aussetzung, dass die an einer einvernehmlichen Regelung beteiligte Behorde
sachlich, ortlich und funktionell zustindig sein muss. Weiter muss der Inhalt
eines konsensual zustande gekommenen Akts rechtmissig sein. Unter gewissen
Voraussetzungen darf eine Partei an einer konsensual generierten Regelung zu
Leistungen verpflichtet werden, die ihr die Behorde mittels Verfiigung nicht auf-
erlegen konnte. Es ist hierbei allerdings dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip Rech-
nung zu tragen, das den privaten Verhandlungspartner vor einer iiberméssigen
Verhandlungsmacht des Staats schiitzt. Weder aus der Handlungsmaxime des
offentlichen Interesses noch aus dem Verhiltnisméssigkeitsprinzip ldsst sich
eine Verpflichtung zu einem konsensualen Handeln ableiten; dies gilt grundsétz-
lich auch fiir das Rechtsgleichheitsgebot. Sofern die rechtlichen Vorgaben einen

726 Vgl. insbesondere B./IV./1./c.; vgl. zum Verfahrensgrundsatz der Prozesstkonomie statt vieler
KIENER/RUTSCHE/KUHN (Fn. 13), Rz. 103 ff.; WIEDERKEHR/PLUSS (Fn. 276), Rz. 1489 ff.
727 Vgl. C/L/T.
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Spielraum fiir ein konsensuales Handeln geben, muss das entsprechende Ermes-
sen der Behorde bei der Wahl der Handlungsform insbesondere nach den Grund-
sdtzen des offentlichen Interesses und der Verhéltnisméssigkeit getroffen wer-
den; es ist insbesondere zu fragen, welches die geeignetste Vorgehensweise ist,
um den Gesetzeszweck zu verwirklichen. Zu berlicksichtigen sind dabei auch
die Erfolgsvoraussetzungen fiir konsensuales Handeln.”?® Fiir die Wahl der kon-
sensualen Handlungsform bedarf es demnach eines sachlichen Grunds. Weiter
ist der Reprisentation von durchsetzungsschwachen Allgemeininteressen Be-
achtung zu schenken. In Verwaltungsbereichen, in denen der Rechtsgleichheit
eine besondere Bedeutung zukommt (z.B. Steuerrecht, andere Bereiche der
Massenverwaltung oder sanktionierendes Verwaltungsrecht), diirfte es fiir Ver-
handlungslosungen kaum Raum geben. Das Rechtsgleichheitsgebot schrinkt
unter Umsténden auch die Méglichkeit ein, im Rahmen von Verhandlungen in-
dividuelle Losungen zu finden. Der Grundsatz von Treu und Glauben erhilt ins-
besondere bei informellen Absprachen und Verstindigungen (bzw. im Hinblick
auf diese erfolgende Ermessensbetitigungen und Zusicherungen) Bedeutung,
indem unter Umstdnden rechtliche Bindungswirkungen entstehen konnen. Im
Zusammenhang mit den Verfahrensgrundrechten ist die Frage umstritten, ob
diese — ausserhalb von rechtlich geregelten (Verfiigungs- und Rechtsmittel-)Ver-
fahren — auch beim konsensualen Verwaltungshandeln gelten; es bestehen iiber-
zeugende Ansitze, die den Geltungsbereich der Verfahrensgrundrechte auch auf
diese Handlungsformen ausdehnen wollen. Besondere Bedeutung kommt dabei
der hinreichenden Beriicksichtigung von Belangen Drittbetroffener und der
Vertrags- bzw. Absprachepartner (vor der Einigung und durch die Gewéhrung
von Rechtsschutzmoglichkeiten), der Transparenz und einer unparteilichen Ver-
fahrensgestaltung zu. Die Beteiligung der Behorde an einer Vorabsprache oder
an einer informellen Verstindigung im Rahmen eines formlichen Verfiigungs-
verfahrens fiihrt grundsitzlich nicht zu einer Befangenheit qua Vorbefassung.
Im Ubrigen schliessen die prozessrechtlichen Maximen (Offizial- bzw. Dis-
positionsmaxime, Untersuchungsgrundsatz und Rechtsanwendung von Amtes
wegen) konsensuale Handlungsformen in Verfiigungs- und Rechtsmittelverfah-
ren nicht aus, wobei sie gewisse Einschrinkungen zur Folge haben.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die rechtsstaatlichen und prozess-
rechtlichen Prinzipien dem konsensualen Verwaltungshandeln und der konsen-
sualen Streitbeilegung im Verwaltungsrecht gewisse Rahmenbedingungen vor-
geben und Schranken auferlegen, ohne diese Handlungsmodalititen aber zu
verunmoglichen. Sie belassen einen gewissen Raum fiir konsensuales Handeln,
wenngleich dieser — insbesondere im Vergleich zum Privatrecht — (erheblich)
eingeschrinkt ist und das konsensuale Handeln deshalb im 6ffentlichen Recht
nur in einem beschrinkten Umfang zum Tragen kommen kann.”?

728 Vgl. DJ/L
729 Vgl. auch BAECHLER/JABBOUR (Fn.7), S.241.
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E. Zusammenfassung und Schlussbetrachtung

In der schweizerischen Verwaltungsrechtslehre — die in wesentlichen Teilen in
der deutschen Dogmatik des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts des ausgehen-
den 19.Jahrhunderts griindet, was auch dazu fiihrte, dass der Verwaltungsakt
als Ausdruck der einseitig befehlenden und gebietenden Verwaltung {ibernom-
men wurde — stiessen vertragliche oder auf Einvernehmen beruhende hoheit-
liche Regelungen noch bis weit ins 20. Jahrhundert hinein auf erhebliche Skep-
sis, wenn nicht sogar auf schroffe Ablehnung. Gegen Ende des 20. Jahrhunderts
kam alsdann vermehrt der Ruf auf, dass der Staat bzw. die Verwaltung mit den
Rechtsunterworfenen vermehrt das Gesprich suchen und mit ihnen partner-
schaftlich und einvernehmlich Rechtsverhiltnisse regeln und Streitigkeiten bei-
legen solle.

Obwohl der Verfiigung auch heute noch eine unangefochtene Vorrangstel-
lung zukommt, haben sich ihre Erscheinung und ihr Zustandekommen mass-
geblich verdndert, zumal sie sich auch fiir konsensuale und kooperative Ele-
mente gedffnet hat. Dariiber hinaus haben einvernehmliche Regelungen im
Staat-Biirger-Verhiltnis, seien sie rechtlich bindender oder informeller, zivil-
oder offentlich-rechtlicher Natur, an Bedeutung gewonnen. Zuriickzufiihren
sind diese Entwicklungen auf fundamentale Verdnderungen in Staat und Gesell-
schaft, die mit erheblichen Auswirkungen etwa auf das Spektrum der Staatsauf-
gaben, die politische Steuerung des Verwaltungshandelns und die Steuerungs-
kraft des Gesetzes sowie die Stellung des der Verwaltung entgegentretenden
Biirgers einhergegangen sind. Der Bundesverfassung lésst sich allerdings kein
Gebot zu kooperativem Verwaltungshandeln ableiten; umgekehrt schliesst sie
dieses aber auch nicht aus. In den Politikwissenschaften wurde, um den Charak-
ter der im kooperativen Rechtsstaat bestehenden Verhandlungsbeziehungen
zwischen Staat und Biirgern zu umschreiben, die Metapher vom «Schatten der
Hierarchie» entwickelt. Das «Verhandlungsmodell» ist demnach neben das
«Hierarchiemodell» getreten, wobei diese Modelle nicht vollstindig gleichstehen.
Gewisse Staatsaufgaben erfordern den Einsatz hoheitlicher Mittel und einseitiger
Entscheidungen und lassen sich nicht in Gleichordnung und Konsens realisieren.
Und auch dort, wo Kooperation die Normalitit darstellt, ist der Staat nicht ein Part-
ner unter anderen, sondern hat wegen seiner komplementiren Aufgaben eine Son-
derstellung inne, die sein Handeln rechtfertigt und zugleich bindet. Die Asymme-
trie von Kompetenz und Freiheit hat auch hier Geltung. Das Recht zu einseitiger
Verbindlichkeit bleibt Vorrecht des Staates und Kern seiner Hoheitsmacht; auch
der kooperierende Staat nimmt Zuflucht bei seiner Befugnis, Kompromisse notfalls
einseitig fiir verbindlich zu erkliren.” Die Vorstellung eines Diskurses auf Augen-
hohe zwischen Verwaltung und Biirgern stellt insofern keine Realitéit dar.”*' Mit

730 ScHAEFER (Fn.9), S. 250f.
731 ScHAEFER (Fn.9), S.257.
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dem vermehrten Einsatz kooperativer Handlungsformen hat ein qualitativer Wan-
del stattgefunden, wobei wohl nicht von einem eigentlichen Paradigmenwechsel
gesprochen werden kann, zumal das kooperative Verwaltungshandeln nach wie
vor — im Vergleich zum einseitig-hoheitlichen Handeln — eine Randerscheinung
darstellt.”?

Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln lésst sich durch struktu-
relle, prozessuale und ergebnisbezogene Aspekte charakterisieren. Der Konsens
im Sinne der Zustimmung der Beteiligten zu einem gemeinsam erarbeiteten Ver-
handlungsergebnis stellt einen Bestandteil des kooperativen Verwaltungshan-
delns dar; es geht insofern iiber die Gewédhrung des rechtlichen Gehors in einem
Verfiigungs- bzw. Entscheidverfahren hinaus, wobei eine trennscharfe Linie
kaum gezogen werden kann, da die Abstufungen teilweise graduell sind und
die Grenzen zwischen der Gewidhrung des Gehorsrechts und einer intensiveren
Involvierung Privater durchaus fliessend sein konnen. Kooperatives und konsen-
suales Verwaltungshandeln stellt in praktisch allen Erscheinungsformen eine
eigenstindige Handlungsform dar; dies gilt selbst dann, wenn es in ein anderes
einseitig-hoheitliches Verwaltungshandeln und -verfahren integriert ist bzw. es
sich im Umfeld eines solchen Verfahrens abspielt. Es stellt in solchen Konstel-
lationen nicht bloss einen «besonderen Vertahrensmodus» dar. Kooperatives
und konsensuales Verwaltungshandeln kann sowohl losgeldst und unabhingig
(allenfalls mit dem Ziel der Vermeidung) von einseitig-hoheitlichen Verfahren,
insbesondere von Verfiigungsverfahren, als auch im Umfeld und Rahmen von
solchen formlichen Verfahren zum Zug kommen. Im letztgenannten Fall konnen
die kooperativen und konsensualen Elemente vor, wihrend oder nach einem ein-
seitig-hoheitlichen Verfahren Platz greifen. Kooperative und konsensuale Ele-
mente sind nicht nur im Umfeld von Verfiigungs-, sondern etwa auch im Rah-
men von Planungs- oder Rechtsmittelverfahren anzutreffen. Hinsichtlich der
Akteurkonstellationen ist zwischen Ein- und Mehrparteienverfahren zu unter-
scheiden, wobei Einigungen in verwaltungsrechtlichen Angelegenheiten unter
Umstédnden auch ohne Mitwirkung der entscheidzustindigen Behorde zustande
kommen konnen. Als Alternativen zum einseitig-hoheitlichen Vorgehen stellen
das kooperative und konsensuale Verwaltungshandeln und die konsensuale
Streitbeilegung im Verwaltungsrecht «Alternative Formen der Streitbeilegung»
dar, wobei dazu auch etwa die offentlich-rechtliche Schiedsgerichtsbarkeit ge-
rechnet wird, die allerdings nicht eine Form der konsensualen Streitbeilegung
im eigentlichen Sinne darstellt, zumal Schiedsgerichte grundsitzlich autoritativ
entscheiden; sie wurden deshalb in diesem Beitrag nicht niher behandelt.

Zur Begriindung von kooperativem und konsensualem Verwaltungshandeln
wird auf theoretische Konstruktionen (Lehren vom Gesellschaftsvertrag, Dis-
kurstheorie, Systemtheorie) Bezug genommen. Sie kniipfen an der Uberzeu-
gung an, dass ein sachgerechter Entscheidfindungsprozess allein oder zusam-

732 Vgl. auch fiir Deutschland ScHAEFER (Fn. 9), S. 255 (Fn. 69).
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men mit materiellen Anleitungen eine freiheitliche und menschengerechte Ge-
sellschaftsordnung zu verbiirgen vermag. Auf der «rechtspraktischen» Ebene
werden zahlreiche Griinde zugunsten des kooperativen und konsensualen Ver-
waltungshandelns ins Feld gefiihrt; zu nennen sind beispielsweise die Ermog-
lichung des Umgangs mit Komplexitit, die Verhinderung von Vollzugsdefizi-
ten, der Gewinn an Effektivitit und Effizienz, die Verfahrensbeschleunigung,
die Vermeidung von langwierigen Rechtsstreitigkeiten sowie die Erhohung der
Akzeptanz bei den Betroffenen. Des Weiteren wird dem kooperativen Verwal-
tungshandeln eine Kompensationsfunktion mit Blick auf die geringere rechts-
satzmdssige Determinierung des Verwaltungshandelns attestiert. Ausserdem
wird es als Ausdruck einer neuen Verwaltungskultur («New Public Manage-
ment») angesehen, in welcher der Staat dem Biirger als Partner begegnet. Das
kooperative und konsensuale Verwaltungshandeln ist aber nicht ohne Kritik ge-
blieben. So wird etwa auf die Gefahr der Relativierung des Legalititsprinzips
und des Rechtsgleichheitsgebots, die selektive Interessenberiicksichtigung, die
Gefdhrdung von Rechten Dritter, die Behinderung ziigiger Verwaltungstitig-
keit, die fehlende Transparenz und Erschwerung der Kontrolle sowie die Gefahr
des Distanzverlustes hingewiesen. Diesen Einwidnden kann begegnet werden,
sofern aus rechtsstaatlicher Hinsicht {iberzeugende Antworten im Sinne von
rechtlichen Bewiltigungsstrategien gefunden werden konnen.

Beziiglich der Frage, ob eine Wahlfreiheit hinsichtlich der Handlungsformen
und -modalitiiten besteht, sollte ein zweistufiges Verfahren zur Anwendung ge-
langen: In einem ersten Schritt ist zu eruieren, ob es einen expliziten oder impli-
ziten Ausschluss fiir bestimmte Handlungsformen und -modalititen aufgrund
des massgeblichen Rechts gibt. Eine gesetzliche Ermichtigung fiir konsensuale
Handlungsformen ist nicht erforderlich. Rechtsnormen kénnen das konsensuale
Vorgehen begiinstigen, indem sie entsprechende Vorgehensweisen vorsehen;
teilweise besteht sogar die gesetzliche Verpflichtung, (vor einem allfdlligen
Verfiigungsverfahren) eine einvernehmliche Losung zu suchen (z.B. Schlich-
tungsverfahren nach dem BGO). Fiihrt der erste Priifschritt zum Ergebnis, dass
sich der Gesetzgeber nicht auf eine bestimmte Handlungsform festgelegt hat,
ist in einem zweiten Schritt zu fragen, welche Handlungsform einen effektiven,
effizienten und mit den Grundwerten der Verfassung in Ubereinstimmung ste-
henden Gesetzesvollzug gewihrleistet. Dabei sind freilich auch die verfahrens-
rechtlichen Konsequenzen der einzelnen Handlungsmoglichkeiten (sowohl hin-
sichtlich der Adressaten und Partner der Verwaltung als auch betroffener Dritter)
mitzuberiicksichtigen. Im Vordergrund steht demnach die Frage nach der besten
Eignung einer Handlungsform in Bezug auf die Erreichung des Gesetzeszwecks,
wobel der Verwaltung in diesem Zusammenhang ein erhebliches Ermessen zu-
kommt. Man kann insofern auch von einem «Wettbewerb der Losungswege»
(im Verhiltnis zum einseitig-hoheitlichen Handeln, aber auch innerhalb der ver-
schiedenen konsensualen Formen) sprechen. Das 6ffentliche Interesse an einem
autoritativen Vollzug tiberwiegt aber beispielsweise in Fillen, in denen ein Inter-
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esse an der Entwicklung einer klaren, transparenten und fiir alle gleichermassen
geltenden Rechtspraxis besteht, rechtliche Grundsatzfragen zu kldren sind oder
die Kontinuitét einer Entscheidungspraxis erforderlich ist.

Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln sowie konsensuale
Streitbeilegung im Verwaltungsrecht konnen nach verschiedenen Kriterien sys-
tematisiert werden und unterschiedliche Formen annehmen. Dazu zihlen, ohne
wegen des fehlenden Numerus Clausus eine abschliessende Aufzihlung anzu-
streben, insbesondere das offentlich-rechtliche und privatrechtliche Vertrags-
handeln, informelle Absprachen als Surrogate rechtsférmigen Handelns, Vorab-
sprachen und Verstindigungen im Umfeld von formlichen erstinstanzlichen
Vertahren, Schlichtung und Vergleich im Rechtsmittelverfahren, Mediation im
Verwaltungs- und Rechtsmittelverfahren, Verfahren vor Ombudsstellen sowie
besondere Schlichtungsverfahren. Diese Formen weisen spezifische Charakte-
ristika, Vor- und Nachteile sowie Chancen und Risiken auf. So kann etwa die
Durchfiihrung einer Mediation in einem Verwaltungsverfahren einen «Mehr-
wert» schaffen, wenn zwei oder mehrere Parteien an einem Streit beteiligt sind
und ein neutraler Konfliktmittler aus Sicht der Beteiligten besser als die ent-
scheidbefugte Behorde in der Lage ist, eine fiir alle akzeptable Verstindigung
herbeizufiihren. Zuweilen besteht zwischen den einzelnen Formen auch eine
gewisse Austauschbarkeit (so etwa zwischen dem verwaltungsrechtlichen Ver-
trag und der informellen Absprache). Weiter ist zu bedenken, dass eine diskur-
sive Offnung des Verwaltungsverfahrens als Alternative zum Vertrags- oder in-
formellen Absprachehandeln in Frage kommen kann. Gewisse konsensuale
Verfahren sind — sofern eine entsprechende gesetzliche Verpflichtung besteht —
primir und zwingend zu durchlaufen (z.B. Schlichtungsverfahren nach BGO),
wihrend andere konsensuale Verfahren (etwa aufgrund ihrer Niederschwellig-
keit, wie beispielsweise die Verfahren vor der Ombudsstelle) auch parallel zu
anderen Verfahren ablaufen konnen.

Wenngleich insbesondere in Rechtsmittelverfahren gelegentlich Vergleiche
abgeschlossen werden, zeigen Berichte aus der Praxis auf, dass konsensuale
Formen der Streitbeilegung im Rahmen von Verfligungs- oder Rechtsmittelver-
fahren relativ wenig verbreitet sind. Dies gilt in besonderem Masse fiir Media-
tionsverfahren, die mit einem erheblichen Zusatzaufwand verbunden sind. Ver-
handlungslésungen konnen gestirkt werden, indem die Behorden — in Abkehr
von der Schriftlichkeit’>® — vermehrt von den im Prozessrecht bestehenden
Moglichkeiten der miindlichen Kommunikation mit und unter den Verfahrens-
beteiligten (z.B. Durchfiihrung von miindlichen Verhandlungen, Instruktions-
verhandlungen und Augenscheinen) Gebrauch machen.”>* Verfiigungs- und

733 Treffend auch ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 61: «Rein schriftlich gefiihrte Verfahren fiihren in der
Tendenz zu einer rhetorischen Verhirtung der Kommunikation und das gemeinsame Suchen
nach einer Kompromisslosung ist auf dem Schriftweg kaum maoglich.»

734 Vgl. auch GutH (Fn.7), S. 162 ff.; ScHINDLER (Fn. 123), Rz. 61.
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Rechtsmittelinstanzen sind weiter auch ohne gesetzliche Grundlage befugt, im
Einzelfall (vor dem eigentlichen Verfahren) Schlichtungsverfahren durchzufiih-
ren; von einer gesetzlichen Pflicht zur Durchfiihrung eines Schlichtungsverfah-
rens vor einem Verfligungs- oder Rechtsmittelverfahren ist aber grundsitzlich
abzuraten, da ein solches — im Gegensatz zum Zivilverfahren” — nur aus-
nahmsweise bei Vorliegen bestimmter (rechtlicher und faktischer) Vorausset-
zungen erfolgsversprechend und zielfiihrend ist.”*¢ Zur Forderung von Kon-
senslosungen in Verwaltungs- und Rechtsmittelverfahren trigt auch die bereits
heute in verschiedenen Gesetzen vorgesehene Unentgeltlichkeit der konsensua-
len Verfahren bei. Da die «Konsenskultur» in der administrativen und verwal-
tungsgerichtlichen Titigkeit noch nicht «iiberall in allen Kopfen» angekommen
ist,”3” braucht es letztlich auch einen gewissen «Kulturwandel» in der Verwal-
tung und an Verwaltungsgerichten, damit konsensuale Vorgehensweisen dort
nutzbar gemacht werden, wo sie Sinn ergeben und zu besseren Ergebnissen
fiihren.

Kooperatives und konsensuales Verwaltungshandeln kommt in zahlreichen,
wenn nicht fast in allen Bereichen des offentlichen Rechts vor; so etwa im
Raumplanungs- und Baurecht, im Umweltrecht, im Enteignungsrecht, im 6f-
fentlichen Wirtschaftsrecht (z.B. Kartell-, Preisiiberwachungs- und Vergabe-
recht), im Sozialversicherungsrecht, im Offentlichkeitsrecht, im Staatshaftungs-
recht, im Offentlichen Personalrecht und sogar (in engen Grenzen) im
Steuerrecht. Der Anwendungsbereich des kooperativen und konsensualen Ver-
waltungshandelns hingt von verschiedenen Faktoren ab; auch gibt es Unter-
schiede hinsichtlich der Eignung der verschiedenen Formen des konsensualen
Verwaltungshandelns. Grundvoraussetzung ist, dass entweder in Bezug auf die
Rechtsanwendung oder hinsichtlich der Sachverhaltsfeststellung Verhand-
lungsspielraum besteht. Grundsitzlich sind aber weder das zwingende 6ffent-
liche Recht noch Sachverhalte verhandelbar. Weitere Erfolgsvoraussetzungen
beziehen sich auf die Beteilitgten (so ist etwa ein gewisses «Tauschpotenzial»
vorausgesetzt), die Art des Konflikts sowie in formlichen Verfahren auf die ver-
fahrensrechtlichen Spielraume fiir (miindliche) Verhandlungen. Verallgemei-
nernd ldsst sich auch sagen, dass sich Moglichkeiten zu Verhandlungen ins-
besondere dort eroffnen, wo komplexe Aufgaben- und Problemstellungen
keine standardisierten Losungen zulassen. Kaum Raum fiir konsensuale Losun-
gen diirfte es — nicht zuletzt aufgrund des Rechtsgleichheitsgebots — etwa im
Bereich des sanktionierenden Verwaltungsrechts geben.

Was schliesslich die rechtlichen Rahmenbedingungen, Zulédssigkeit und
Grenzen des kooperativen und konsensualen Verwaltungshandelns und der ein-

735 TIm Zivilprozess ist die Durchfiihrung von Schlichtungsverfahren die Regel; vgl. Art. 197 ff.
ZPO.

736 Vgl. auch Gutn (Fn.7), S. 165 ff.

737 PFISTERER, in: Auer/Miiller/Schindler, Art. 336 VwVG Rz. 44.
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vernehmlichen Streitbeilegung im Verwaltungsrecht anbelangt, ist — neben den
einfachgesetzlichen Vorgaben — insbesondere an den rechtsstaatlichen, verfah-
rensgrundrechtlichen und prozessrechtlichen Prinzipien anzukniipfen. Diese le-
gen fiir die konsensualen Handlungsformen und -modalititen Rahmenbedin-
gungen und Schranken fest, ohne diese Handlungsmodalititen per se in die
Illegalitdt zu verbannen. Sie belassen einen gewissen Raum fiir konsensuales
Handeln, wenngleich dieser — insbesondere im Vergleich zum grundsitzlich
dispositiven Privatrecht — (erheblich) eingeschrinkt ist, weshalb das konsen-
suale Handeln im offentlichen Recht nur in einem beschriankten Umfang zum
Tragen kommen kann.”® Die Behorden kénnen bzw. sollten konsensuale For-
men — im Rahmen der rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen — dort nutzen,
wo rechtlicher Spielraum besteht und sich diese aufgrund der faktischen Be-
dingungen als erfolgsversprechend erweisen. Kooperatives und konsensuales
Verwaltungshandeln sowie konsensuale Formen der Streitbeilegung im Ver-
waltungsrecht sind keine «Allheilmittel», sie konnen aber unter Umstinden
zu sachgerechteren und akzeptableren Losungen fithren und das einseitig-
hoheitliche Staatshandeln, sofern die rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen
beachtet werden, in einem durchaus auch positiven Sinne ergénzen.
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