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1. Einfiihrung in das Tagungsthema

[Rz 1] Politische Erwartungen und gesellschaftliche Spielregeln verdichten sich im Prozess der
Rechtsetzung zu verbindlichen staatlichen Normen der Rechtsordnung. Urspriinglich weiche
Regelungsideen werden harte Rechtsnormen. Der aus dem Volkerrecht entlehnten Formel vom
«soft law» begegnet man mehr und mehr im Landesrecht: Branchenstandards, deontologische
«Good Practices» werden in staatliches Recht transponiert. Gleichzeitig kann man beobachten,
wie das staatliche Recht seinerseits «soft law» provoziert: Neben den Rechtsnormen in Gesetzen
und Verordnungen bewirtschaftet die Behdrdenpraxis eine Fiille von normativ Zweideutigem:
Rundschreiben, Weisungen, Empfehlungen und Verhaltenskodizes treten in Form, Inhalt und
Sprache so autoritar auf wie Rechtsnormen, ohne es sein zu diirfen. Die diesjahrige Tagung will
diese Erscheinungen in verschiedenen Sachgebieten untersuchen, um diese dogmatisch schlecht
erschlossenen und politisch heiklen «Grauzonen der Reglementierung»! besser auszuleuchten.

[Rz 2] Etwas versteckt — der Weg fithrt Uber die Seite zum Bundesblatt — findet sich in der In-
ternetpriasenz der Bundeskanzlei eine Liste der Weisungen, die der Bundesrat erlassen hat.? Die
Liste verzeichnet 36 Dokumente mit ihren Fundstellen im Bundesblatt, die so unterschiedliche
Bezeichnungen tragen wie «Marktmodell IKT Standarddienste», «Vorgaben des Bundesrates zur
Beschidftigung und Eingliederung von Menschen mit Behinderungen» oder «Personalpolitische
Leitsatze», die Themen der Sendenetzplanung oder der Zusammenarbeit des Bundes mit den Ge-
meinden betreffen oder Personalfithrungsfragen klaren. Die Bundeskanzlei erklart, dass sie den
Begriff der «Weisung» als Sammelbezeichnung verwendet «fiir die verschiedenen Arten von nicht
rechtsetzenden Verwaltungsverordnungen» und verweist weiter auf die einschlagigen Kapitel im
Gesetzgebungsleitfaden des Bundesamtes fiir Justiz und der Gesetzestechnischen Richtlinien des
Bundes — die sich ihrerseits als «Handlungsanweisung» fiir die formale Gestaltung der Erlasse
des Bundes vorstellen. Bereits ein oberfldchlicher Blick auf die verschiedenen Webangebote der
Bundesverwaltung zeigt, dass es sich bei den von der Bundeskanzlei kompilierten 36 Weisun-
gen nur um die Spitze des Eisbergs handeln kann: Vermutlich stellt jede Stelle der zentralen und
der dezentralen Bundesverwaltung einerseits Dokumente bereit, die sich zwar in ihrer dusseren
Aufmachung an rechtsetzenden Erlassen orientieren, aber dennoch keine allgemeinverbindliche
Geltung beanspruchen.® Andererseits finden sich Dokumente, die in eher «unbiirokratischem»
Tonfall normative Verbindlichkeit suggerieren. In Verwaltungspraxis und rechtswissenschaftli-
cher Literatur herrscht eine gewisse Orientierungslosigkeit im Umgang mit solchen Dokumen-

1 So die Uberschrift bei HANS SCHNEIDER, Gesetzgebung, 3. Aufl., Heidelberg 2002, Rz. 266.

Weisung des Bundesrats, www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/bundesblatt/weisungen-des-
bundesrates.html, alle Webseiten zuletzt besucht am 18. Dez. 2018.

GeorG MULLER/FeLIx UHLMANN, Elemente einer Rechtsetzungslehre, 3. Aufl., Ziirich, 2013, Rz. 484 empfehlen
grundsatzlich, dass fiir Verwaltungsverordnungen auf die «Grundséitze guter Gesetzgebung» zurtickgegriffen wer-
den sollte. Die Gesetzestechnischen Richtlinien des Bundes (GTR), Rz. 247 ff., enthalten fiir Verwaltungsverord-
nungen Mindestvorgaben.


http://www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/bundesblatt/weisungen-des-bundesrates.html
http://www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/bundesblatt/weisungen-des-bundesrates.html
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ten: Sollen sie — etwa weil sie «Aussenwirkung» besitzen — den rechtsetzenden Erlassen gleich-
gestellt werden mit der Konsequenz, dass die entsprechenden Vorgaben iiber Erlassverfahren,
Erlassgestaltung und amtliche Publizitat einzuhalten wiren und gegen sie gerichtliche Anfech-
tungsmoglichkeiten bestehen; oder handelt es sich um administrative Arbeitshilfen, die keine
rechtlich relevante normative Geltung beanspruchen dirfen?

2. Wer ist gemeint?

[Rz 3] Verwaltungsverordnungen dienen der Rechtskonkretisierung. Sie sind zwar generell-
abstrakter Natur, sie sind indessen als verwaltungsinterne Regelung an exekutive Stellen adres-
siert, weil sich mit ihnen die vorgesetzte an die nachgeordnete Behorde oder Dienststelle rich-
tet; dennoch stellt man regelmassig fest, dass solche Verwaltungsvorschriften «unter Umstdnden
durchaus iiber das Verwaltungsinternum hinaus auf den Rechtskreis der Biirger iibergreifen kon-
nen»*. In der schweizerischen Lehre wird versucht, diese Grauzone, in der die Verwaltungsver-
ordnung angesiedelt ist, mit einer Differenzierung zwischen vollzugslenkenden, personal- und
organisationsrechtlichen sowie aussengerichteten Regulierungen in den Griff zu bekommen. Es
ist indessen fraglich, ob damit tatsachlich etwas gewonnen ist, wenn man feststellen muss, dass
die aussengerichteten Verwaltungsverordnungen «eine besondere Art von «soft law» seien, weil
sie «<mehr empfehlend, aber doch nicht so verbindlich wie ein Rechtssatz»® seien. Andererseits
vermag auch das Postulat eines Teils der Lehre, Verwaltungsverordnungen Rechtssatzcharakter

zuzubilligen, weder restlos zu iiberzeugen noch alle Probleme zu 15sen.®

[Rz 4] Solange Verwaltungsverordnungen nur behdrdenverbindlich sind, sich also ausschliesslich
«begrifflich an die mit dem Vollzug einer bestimmten 6ffentlichen Aufgabe betrauten Organe, so-
mit an die Verwaltungsbehorden mit deren Personal» richten, sind sie fiir das Publikum und die
anderen und insbesondere fiir die rechtsanwenden Behorden so lange nicht verblich, als ihr In-
halt nicht in Widerspruch zur Rechtsordnung steht.” Sie werden dem innerbetrieblichen Dienst-
befehl gleichgestellt.> Wo aber Verwaltungsverordnungen als «tiberschiessenden Effekt» Aussen-
wirkungen zeitigen, soll der «Biirger nicht schutzlos bleiben»’. Gegen Verwaltungsverordnungen
steht zwar kein abstraktes Normenkontrollverfahren zur Verfiigung, doch lasst das Bundesge-

ArND UHLE, Die Verwaltungsverordnung, in: Kluth/Krings (Hrsg.), Gesetzgebung, Heidelberg 2014, § 24, 5.

Luzian OpermMATT/EsTHER ToPHINKE, in: Graf/Theler/von Wyss (Hrsg.), Kommentar zum Parlamentsgesetz, Basel
2014, Art. 22 Rz. 24.

Z. B. die Frage, ob und wie Verwaltungsverordnungen amtlich zu veroffentlichen sind; siehe dazu Patrick MAgL,
Zuganglichkeit der Verwaltungsverordnungen (Weisungen) des Bundes, in: LeGes 24 (2013) 1, S. 127 ff. Fiir das
deutsche Recht hélt SCHNEIDER, a.a.0., Rz. 274 fest, dass es keine gesetzliche oder gar verfassungsrechtliche Pflicht
zur amtlichen Bekanntgabe an die Offentlichkeit gebe. Siehe auch MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 483. Zum Stand
der Debatte P1errE TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A., Bern

2014, § 41 Rz. 29 ff. m.w.H.; fiir Deutschland siehe SCHNEIDER, a.a.0., Rz. 272.
7 So BGE 142 11 182, E. 2.3.2. Siehe auch SCHNEIDER, a.a.0., Rz. 271.

So haben offentliche Verwaltungen fiir das eigene Personal Verhaltenskodizes erlassen (fiir die Bundesverwaltung
siehe den vom Bundesrat am 15. Aug. 2012 erlassenen «Kodex fiir das Personal der Bundesverwaltung zur Vermei-
dung von Interessenkonflikten und zum Umgang mit nicht 6ffentlich bekannten Informationen», BBl 2012 7873;
das Bundesverwaltungsgericht hat eine Ethik-Charta erlassen, die in der Informationsbroschiire des Gerichts ver-
offentlicht wird). Rechtlich bedeutsam ist zudem der vom Europarat erarbeitete «Code Européen d’Ethique de la
Police» (Rec (2001)10 vom 19. Sept. 2001).

TsCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, a.a.0.; § 41 Rz. 16.


https://leges.weblaw.ch/legesissues/2013/1/20131127-140.html
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-142-II-182&q=%22bge+142+ii+182%22&sel_lang=de" \protect \T1\textbraceleft \T1\textbackslash \protect \T1\textbraceright l "lsmark_0
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2012/7873.pdf
https://www.refworld.org/docid/43f5c7944.html
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richt die vorfrageweise Uberpriifung zu.!? Trotz unbeschrankter Uberpriifungsbefugnis weicht
das Gericht allerdings von Verwaltungsverordnungen nicht ab, «sofern deren generell-abstrakter
Gehalt eine dem individuell-konkreten Fall angepasste und gerecht werdende Auslegung der
massgebenden Rechtssitze zulisst, welche diese iiberzeugend konkretisiert»!!.

3. Vollzugsharmonisierung

[Rz 5] Als vollzugslenkend werden Verwaltungsverordnungen qualifiziert, die darauf ausgerich-
tet sind, eine einheitliche Handhabung des vom Gesetzgeber eingeraumten Verwaltungsermes-
sens sicherzustellen.!? Mit ihnen kénnen Auslegungsfragen von grundsitzlicher Bedeutung be-
handelt werden, die in der behdrdlichen Praxis regelmissig auftreten.!® In solchen Fillen kann
die Verwaltungsverordnung nur vom Verwaltungspersonal zu beachtende «Richtschnur» fir eine
einheitliche Vollzugspraxis sein, von der aber abgewichen werden soll, wenn die Besonderheiten
des Einzelfalls dies erfordern.!* Im Bundesrecht finden sich verschiedene gesetzliche Aufforde-
rungen an die Verwaltung, mit geeigneten Instrumenten den Vollzug zu standardisieren. Zur
«Konkretisierung der internationalen Normen und Empfehlungen» kann etwa das Bundesamt
fur Zivilluftfahrt «Vorgaben (Richtlinien und Weisungen) fiir einen hochstehenden Sicherheits-
standard erlassen»; werden diese umgesetzt, «so wird vermutet, dass die Anforderungen nach den
internationalen Normen und Empfehlungen erfiillt sind»!5. Ahnliches ist im Bereich der Unfall-

verhiitung fiir die Richtlinien der Koordinationskommission!®

vorgesehen, die eine «einheitliche
und sachgerechte Anwendung der Vorschriften tiber die Arbeitssicherheit» gewihrleisten sol-
len; halt ein Arbeitgeber diese Richtlinien ein, «so wird vermutet, dass er diejenigen Vorschriften
uber die Arbeitssicherheit erfiillt, welche durch die Richtlinien konkretisiert werden.»'” Auch
die eidgenossische Finanzmarktaufsicht (FINMA) ist vom Gesetzgeber aufgefordert, mit «Rund-
schreiben tiber die Anwendung der Finanzmarktgesetzgebung» zu regulieren und Leitlinien zu

den gesetzlichen Regulierungsgrundsitzen zu erlassen.!® Mitunter werden anderen Gremien ver-

10 TscHANNEN/ZIMMERLI/MOLLER, a.a.0., § 41 Rz. 27.

11 BGE 14211 182, E. 2.3.3. Zum Ganzen TsCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, a.a.0.; § 41 Rz. 16. Umgekehrt kann ein un-
begriindetes Abweichen von sonst eingehaltenen Verwaltungsverordnungen die Frage nach einem Verstoss gegen
das Willkurverbot aufwerfen; so SCHNEIDER, a.a.0., Rz. 272.

12 TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, a.a.0., § 41 Rz. 13.

13 SCHNEIDER, a.a.0., Rz. 272.

14

ObpEeErRMATT/TOPHINKE, a.a.0.; Art. 22 Rz. 23.

15 Art. 3 Abs. 3 der Verordnung vom 23. Nov. 1994 tiber die Infrastruktur der Luftfahrt (VIL; SR 748.131.1). Zur
Rechtsnatur solcher Richtlinien siehe Urteil des Bundesverwaltungsgerichts 2013/51, E. 5.4. Das Bundesverwal-
tungsgericht kommt hier zum Schluss, dass es sich bei diesen Richtlinien «um einen — von einem Verwaltungstra-
ger mit Rechtsetzungsbefugnissen erlassenen — generell-abstrakten Erlass» handle, der im Einzelfall der weiteren
Umsetzung bedarf.

16 Die Koordinationskommission ist in Art. 85 des BG vom 20. Mérz 1981 iber die Unfallversicherung (UVG;
SR 832.20) geregelt und setzt sich aus Vertretungen der Versicherer, der Durchfiihrungsorgane, der Arbeitnehmer
und der Arbeitgeber zusammen.

Art. 52a Abs. 1 und 2 der Verordnung vom 19. Dez. 1983 iiber die Verhiitung von Unféllen und Berufskrankheiten
(VUV; SR 832.30).

18 Art.7 Abs. 1 Bst. b und Abs. 5 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007 (FINMAG; SR 956.1).

Auf ihrer Internetseite fiithrt die FINMA aktuell (Stand Nov. 2018) 61 solche Rundschreiben auf und er-

klart, dass diese die FINMA bei der Rechtsanwendung binden wiirden, indem sie «ihre Verfigungen im Ein-
zelfall gestiitzt auf das anwendbare Finanzmarktgesetz und im Sinne des FINMA-Rundschreibens» erldsst
(https://www.finma.ch/de/dokumentation/rundschreiben/).
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https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-142-II-182&q=%22bge+142+ii+182%22&sel_lang=de" \protect \T1\textbraceleft \T1\textbackslash \protect \T1\textbraceright l "lsmark_0
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19940344/index.html
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BVGE-2013-51&q=%22bvge+2013%2F51%22&sel_lang=de" \protect \T1\textbraceleft \T1\textbackslash \protect \T1\textbraceright l "lsmark_0
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https://www.finma.ch/de/dokumentation/rundschreiben/
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gleichbare «Verwaltungsverordnungsauftrage» erteilt,”” und kantonale Behorden koordinieren

auf eigene Veranlassung den Vollzug des Bundesrechts durch Instrumente, die der Verwaltungs-

verordnung gleichgesetzt werden miissen.°

4. «Handreichungen» und «Kochrezepte»*'

[Rz 6] Verwaltungsbehoérden verstehen sich heute auch als «Service-Center», dem es obliegen
soll, fiir nachgelagerte Dienststellen und fiir die Normadressaten die einschlagige Verwaltungs-
und Gerichtspraxis zu kompilieren und praxisnah aufzubereiten. Solchen Handreichungen fehlt
der normative Charakter: «Sie wiederholen nur und wollen nur wiederholen, was ohnehin zu
gelten hat».?? In der Praxis sind solche Instrumente bedeutsam und kénnen nicht zu vernach-
lassigende Wirkungen zeitigen. So hat das Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO) Wegleitungen
zur Verordnung 3 vom 18. August 1993 zum Arbeitsgesetz (ArGV; SR 822.113) erlassen, mit
denen die Anforderungen der Verordnung an Umkleideeinrichtungen, Waschanlagen und Toilet-
ten ndher ausgefithrt werden. Das SECO deklariert seine Wegleitung als «Handbuch und Nach-
schlagewerk fur die Praxis», das den Behorden und den Privaten «die Anwendung von Gesetz
und Verordnung erleichtern» will.?® Es ist durchaus richtig und wichtig, dass die Verwaltungen
den Normbestand, den sie zu vollziehen haben, biirgerfreundlich aufbereiten und in leicht zu-
gangliche Informations- und Aufklarungsgefasse abfiillen, die den Bediirfnissen der jeweiligen
Adressatengruppen gerecht werden. Dennoch muss sehr sorgfaltig darauf geachtet werden, dass
Praxisbeispiele und Erlduterungen fiir den Alltag in solchen Dokumenten den Rechtsrahmen
nicht fahrldssig tiberschreiten und ein strenges Regime dort ankiindigen, wo der Gesetzgeber
bewusst einzelfallgerechtes Ermessen gefordert hat.

5. Vorlaufiges Fazit und Einstieg in die Tagung

[Rz 7] Die Verwaltung greift oft und gerne zum Vehikel der Verwaltungsverordnung zurtick, weil

diese wichtige Steuerungs- und Klarstellungsfunktionen tbernimmt und damit die Rechtsver-

19" 5o sieht z. B. Art. 28 Abs. 2 Bst. a des Fortpflanzungsmedizingesetzes vom 18. Dez. 1998 (FMedG; SR 810.11) vor,
dass die Nationale Ethikkommission die Aufgabe hat, «ergédnzende Richtlinien zu diesem Gesetz zu erarbeiten».
Die Ethikkommission hat von dieser Méglichkeit bisher keinen Gebrauch gemacht. Der Bundesrat hatte erklart,
dass solche Richtlinien «keine unmittelbare rechtliche Verbindlichkeit» haben und die «Verordnungs- und Voll-
zugskompetenz des Bundesrates nicht» beriihren wiirden (BBl 1996 III 205, S. 276).

20" Zur Vereinigung der Schweizerischen Strassenverkehrsimter, die rund 20 Richtlinien erlassen und auf ihrer web-

page verdffentlicht haben (https://asa.ch/online-bibliothek/richtlinien/), hielt das Bundesgericht fest: «Der Ver-
einigung der Schweizerischen Strassenverkehrsamter (asa) gehoren die Amtsvorsteher der Strassenverkehrsdamter
und Motorfahrzeugkontrollen der Kantone und des Flirstentums Liechtenstein an. Sie bezweckt die einheitliche
Anwendung der Verkehrsvorschriften in den Kantonen. Die Vereinigung hat keinerlei Rechtssetzungsbefugnisse;
ihren Richtlinien kommt daher kein Rechtssatzcharakter zu, sie konnen indes als Sachverstandigenmeinung bei
der Rechtsanwendung berticksichtigt werden.» (Urteil des Bundesgerichts 1C_49/2014 vom 25. Juni 2014, E. 2.)

21 Die Begriffe sind entlehnt von SCHNEIDER, a.a.0., Rz. 272.
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SCHNEIDER, a.a.0., Rz. 272.

Die Wegleitungen finden sich auf (www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitsgesetz
und-Verordnungen/Wegleitungen.html). Vielsagend wirkt der Hinweis im Vorwort, wonach die Kommentare in
der Wegleitung «nicht in Stein gemeisselt», sondern nur «Ausdruck des jetzigen Stands des Wissens und der Pra-
xis» seien, weshalb regelmassige Aktualisierungen vorgesehen seien.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19930254/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20001938/index.html
https://www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch/viewOrigDoc.do?id=10054003
https://asa.ch/online-bibliothek/richtlinien/
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=25.06.2014_1C_49-2014&q=%221c_49%2F2014%22&sel_lang=de" \protect \T1\textbraceleft \T1\textbackslash \protect \T1\textbraceright l "lsmark_0
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitsgesetz-und-Verordnungen/Wegleitungen.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitsgesetz-und-Verordnungen/Wegleitungen.html
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ordnung entlasten kann.?* Damit kann auch ein Beitrag zur Verwesentlichung des Bestands von
Rechtsnormen geleistet werden, mit dem sich politisch gute Figur machen lasst. Entsprechend
hat der Bundesrat kiirzlich erklart, dass er sich «nicht erst seit der Digitalisierung fiir die Instru-
mente [interessiere]|, mit denen im Gegensatz zu den klassischen, verbindlicheren Massnahmen
des Rechts (Hard Law) ein flexibler Rechtsrahmen (Soft Law) geschaffen werden kann.» Er hat
dafiir neben Branchen(selbst)regulierungen, Verweisen auf die gute Praxis und auf Branchenleit-
linien ausdriicklich auch die Mdoglichkeit genannt, «Richtlinien zu erlassen, wobei die von der
Regelung Betroffenen die Vorschriften auch auf eine andere Weise erfiillen konnen»?>. Allerdings
erkauft man sich diesen politisch guten Ruf mit einem Mehr an Dokumenten, deren Erarbeitung
sich im kameralistischen Obskuren abspielt, deren offentliche Zuganglichkeit nicht durchwegs
gesichert und vereinheitlicht ist und die — mindestens fiir den Rechtsschutz — praktische Zuord-
nungsfragen ofter vernebeln statt klaren.

MarTtiN Wyss, Prasident der SGG, Bundesamt fiir Justiz und Universitat Bern.
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MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 483.

Stellungnahme des Bundesrates vom 29. Aug. 2018 zur Ip 18.3613 Bruderer «Regulierung und politische Entschei-
dungsprozesse in Zeiten der digitalen Transformation».


https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20183613
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