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DAS VERFAHREN ZUM ERLASS VON VERWALTUNGSAKTEN

In der kurzen Ubersicht iiber das Verfahren zum Erlass eines Verwaltungsakts wird ausge-
fiihrt, dass nach deutschem Verstdndnis das Verwaltungsverfahren keine rein technische Natur
besitzt, da er mit einer inhdrenten Kontrollmechanik, der Zielorientierung verschiedener
Organe und Einrichtungen sowie der an der Mittlerrolle beteiligten Personen zwischen ver-
fassungsrechtlichen und verwaltungstechnischen Erfordernissen ausgestattet worden ist. Die
Behdrde entscheidet von Amts wegen iiber die Erdffnung des Verfahrens, mit Ausnahme des
Falls wenn der Biirger dies beantragt. Sie entscheidet nach eigenem Ermessen, es sei denn,
sie muss von Amts wegen handeln. Die wichtigsten Prinzipien sind Formlosigkeit, Einfachheit,
Zweckmadpfigkeit, Schnelligkeit, Kooperationsbereitschaft und Formfreiheit. Besondere Bedeu-
tung kommt dem Untersuchungsgrundsatz zu. Die Relevanz der Umstdinde ergibt sich aus den
einschligigen Rechtsnormen und - gegebenenfalls - Ermessensentscheidungen. Der Umfang
des Beweises und die Beweislast sind auch fiir den Anwendungsbereich des offiziellen Unter-
suchungsprinzips von Bedeutung. Die Behdrden sind verpflichtet, dem Biirger ein Anhorungs-
recht im Verwaltungsverfahren einzurdumen und den Ablauf und das Ergebnis des Verfahrens
zu beeinflussen. Das hat direkte und indirekte dufiere Auswirkungen und offenbart das aus der
Verfassung abgeleitete Grundverstindnis der Beziehungen zwischen Staat und Individuum.
Gleichbehandlung aller Biirger und materielle Sachlichkeit beweisen die Rechtsstaatlichkeit
und verbieten den Machtmissbrauch auf Kosten des Biirgers.

Schliisselworter: Verwaltungsakt, Deutsches Verstindnis des Verwaltungsverfahrens, Rolle
der verschiedenen Organe und Einrichtungen, verfassungsrechtliche Anforderungen, Verwal-
tungswirklichkeit von Amts wegen, Diskretion, Informalitit, Einfachheit, ZweckmaBigkeit,
Schnelligkeit, Mitwirkungspflicht, Formfreiheit, Grundsatz der Amtlichkeit Beweisumfang
und Beweislast, offizieller Untersuchungsgrundsatz, Recht auf Gehér und Einflussnahme,
direkte und indirekte Aulenwirkung, Verfassung, Gleichbehandlung aller Biirger.

http://applaw.knu.ua/index.php/arkhiv-nomeriv/3-26-2019 5
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<D

Von Univ.-Prof. Dr Dr. h.c.
Jan Ziekow,

Speyer
ziekow®uni-speyer.de

1. Zur Bedeutung des Verwaltungsverfahrens und des
Verwaltungsverfahrensrechts

Mit der Steuerung durch Organisation teilt die Steue-
rung durch Verfahren die Qualitdt als strukturelle Steuerung
(Schuppert, 2000: 560; Schmidt-ABmann, 2012). Das Ver-
fahrensarrangement wirkt nicht auf den Inhalt, sondern den
Entstehungskontext der Verwaltungsentscheidung ein. Von
seiner Grundstruktur her ldsst sich das Verfahren als sozia-
les System zur Reduzierung von Komplexitdt begreifen, das
durch die Ungewissheit seines Ausgangs charakterisiert ist,
welche in Form von abzuarbeitenden Verhaltensalternativen
den Handlungszusammenhang pragt (Luhmann, 1978: 38).
Die Beendigung der Ungewissheit ist Ziel des Verfahrens.
Das Verfahren ist zwar konzeptionell ergebnis-, nicht jedoch
zieloffen. Verfahren sind nicht zweckfrei, sondern dienen der
Erstellung einer Entscheidung (Hill, 1986: 210). Insoweit ist
das Verfahren ein Prozess der Selektion unter vorhandenen
Alternativen, ein Prozess permanenter Informationsgewin-
nung und verarbeitung (Schoch, 1992: 21; Ladeur, 2012).
Verfahren kann daher verstanden werden als Strukturierung
eines Kommunikationsprozesses zwischen mehreren Betei-
ligten zur Erreichung eines gemeinsamen Ziels, ndmlich der
Findung einer Entscheidung (Gurlit, 2011: 227).

Allerdings ist das Verfahren der dffentlichen Verwaltung
nicht lediglich Entscheidungsfindungsmodus, sondern zuvor-
derst Formung staatlicher Herrschaftsausiibung (Schmidt-AB-
mann, 1984: 1), ist Vermittler zwischen Verfassungsvorgaben
und Verwaltungsrealitdt und notwendige Schaltstelle fiir die
Anwendung des materiellen Verwaltungsrechts. Das Ver-
waltungsverfahren ist konstitutiver Verwirklichungsmodus
des Verwaltungsrechts (Gurlit, 2011: 235; Wahl, 1983: 151,
153), Handlungsgefiige zwischen Verwaltung und Biirger
oder zwischen verschiedenen Verwaltungseinheiten. Die
in diesem Handlungsgefiige von der Verwaltung zu erbrin-
gende Bewiltigungsleistung hat Wahl plastisch in das Bild
des magischen Vielecks gefasst (Wahl, 1983: 157): Entspre-
chend der Multifunktionalitdt des Verfahrens sieht sich die
Verwaltung bei ihrem Handeln einer Vielzahl von Anforde-
rungen gegeniiber: Das Verfahren soll unter anderem eine
materiell rechtmaBige Entscheidung hervorbringen, dieses
Ergebnis legitimieren, Akzeptanz vermitteln, der Behdrde
Informationen verschaffen, widerstreitenden Interessen Arti-
kulationsraum gewdéhren und ihren Ausgleich herbeifiihren,
individuelle Rechte wahren, wirtschaftlich und zweckméfBig

AnminicTpaTuBHe 1paBo i nporec. — Ne 3 (26). —2019.
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sein (Gurlit, 2011: 238). Auf welche Weise die Verwaltung diese Ziele erreichen und
wie sie die verschiedenen Zielvorgaben untereinander gewichten will, bleibt ihr weitge-
hend selbst iiberlassen. Andererseits muss die Gewichtung der verschiedenen Eckpunkte
rechtlichen Regeln folgen und kann nicht im freien Belieben der Behorde stehen. Das
Verwaltungsverfahren muss daher rechtlichen Regelungsmechanismen unterliegen, die
das genannte Vieleck im Wesentlichen in der Balance halten.

Das Verwaltungsverfahrensrecht koordiniert die Rollen, Handlungen und Schritte
der verschiedenen Stellen und Personen, die in das Verwaltungsverfahren einbezogen
sind: Der entscheidenden Behdrde ebenso wie anderer offentlicher Stellen und Priva-
ter, d. h. Biirger oder Unternehmen. In diesem Sinne ist es zentrale Aufgabe des Ver-
waltungsverfahrensrechts, die Governance des Verwaltungsverfahrens zu strukturieren
(Ziekow, 2011: 95). Wenn aber dem Verwaltungsverfahrensgesetz bei der Koordination
der verschiedenen Akteure die Leitfunktion zukommt, dann miissen die das Verwal-
tungsverfahren pragenden Leitgedanken auch im Gesetz zum Ausdruck kommen. Typi-
scherweise werden daher die die Verwaltungskultur pragenden Grundentscheidungen im
Verwaltungsverfahrensgesetz zum Ausdruck gebracht (Ziekow, 2006; 247, 253). Wie ein
Verfahren zum Erlass eines Verwaltungsakts strukturiert ist, ist nichts anderes als eine
Widerspieglung des Grundverstdndnisses des Verhéltnisses zwischen Staat und Biirger.

2. Begriff und allgemeine Grundsitze des Verwaltungsverfahrens

Dieser Funktion im Staat-Biirger-Verhéltnis entspricht es, dass das Verwaltungsver-
fahren nach deutschem Verstdndnis auBlengerichtet ist. GemaBl § 9 Verwaltungsverfah-
rensgesetz ist unter einem Verwaltungsverfahren die nach auBlen wirkende Tétigkeit der
Behorden zu verstehen, die auf die Priifung der Voraussetzungen, die Vorbereitung und
den Erlass eines Verwaltungsakts (oder den Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trages) gerichtet ist.

Die AuBlenwirkung nach § 9 geht iiber diejenige des Verwaltungsaktsbegriff nach
§ 35 Verwaltungsverfahrensgesetz hinaus und erfasst auch Fille einer lediglich mittel-
baren AuBenwirkung. Eine solche ist dann anzunehmen, wenn sich eine Mafinahme auf
den zu erlassenden Verwaltungsakt auswirken kann (Stelkens et al., 2014: § 9 Rn. 118).
Hierzu gehoren auch nicht nach aulen in Erscheinung tretende Mallnahmen, sofern diese
die Sachentscheidung beeinflussen konnen. Lediglich dann, wenn eine solche Moglich-
keit ausgeschlossen werden kann, wie etwa bei der Erstellung von Entscheidungsent-
wiirfen, wirkt eine Tatigkeit nicht nach auB3en.

Das Verfahren zum Erlass eines Verwaltungsakts beginnt mit der Entscheidung der
zustdndigen Behorde dariiber, ein solches Verfahren durchzufiihren, und der tatséchli-
chen Aufnahme einer nach auflen gerichteten Tatigkeit (Ziekow, 2013b: § 9 Rn. 15).
Nach dem deutschen Verwaltungsverfahrensrecht gilt fiir diese Entscheidung grundsétz-
lich das Offizialprinzip. D. h., die Behorde entscheidet von Amts wegen iiber Erofinung
des Verfahrens (§ 22 S. 1 und S. 2 Ne 1 Alt. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz). Ausnahme
von der Geltung des Offizialprinzips sind die Fille, in denen die Verfahrenseréffnung
einen Antrag des Biirgers voraussetzt (§ 22 S. 2 Ne 2 Verwaltungsverfahrensgesetz).
Zweitens gilt das sog. Opportunitétsprinzip, d. h. die Behorde entscheidet nach ihrem
Ermessen, ob sie Verfahren erdffnet oder nicht (§ 22 S. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz).
Ausnahmen hiervon sind die Fille, in denen die Behorde auf Antrag oder verpflichtend

http://applaw.knu.ua/index.php/arkhiv-nomeriv/3-26-2019 7
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von Amts wegen titig werden muss (§ 22 S. 2 Ne 1 Verwaltungsverfahrensgesetz) oder
in denen das Ermessen zur Verfahrenseinleitung im Einzelfall reduziert ist, insbeson-
dere weil Grundrechte des Biirgers die Verfahrenser6ffnung erfordern (Ziekow, 2013b:
§ 22 Rn. 2). Das Verwaltungsverfahren endet — sofern es nicht eingestellt wird — mit der
Bekanntgabe des Verwaltungsakts.

§ 10 Verwaltungsverfahrensgesetz bringt das der Behorde zustehende Verfahrenser-
messen (Hill, 1985: 449, 450) zum Ausdruck und enthdlt mit der Nichtférmlichkeit,
der Einfachheit, der ZweckmaéBigkeit und der Ziigigkeit wichtige Grundsitze des Ver-
waltungsverfahrens. § 10 S. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz statuiert den Grundsatz der
Formfreiheit, d. h. die federfiihrende Behorde ist bei der Durchfiihrung des Verwaltungs-
verfahrens an bestimmte Formen nicht gebunden, sofern nicht besondere Rechtsvor-
schriften Abweichendes bestimmen. § 10 S. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz regelt mit
der Einfachheit, der ZweckmaBigkeit und der Ziigigkeit drei Verfahrensgrundsitze, die
eng miteinander verwandt sind. Dabei handelt es sich um ermessensleitende, gestal-
tungsoffene Rechtssétze, die gegeniiber den sonstigen verfahrensleitenden Aspekten
keine absolute, aber eine relative Prioritit genieBen (Ziekow, 1998a: 1101, 1103). Mit
den Grundsitzen der Einfachheit und der ZweckméBigkeit wird zugleich das Effizienz-
gebot im Sinne der Erzielung eines grofftmoglichen Nutzens unter Einsatz moglichst
geringer Mittel aufgegriffen (Schmidt-ABmann, 1998: 245, 246, 261). Vom Effizienzge-
bot sind auch eine Vielzahl von Einzelbestimmungen des VwV{G geprigt, wie etwa die
Entbehrlichkeit der Begriindung eines Verwaltungsakts bei bekannter oder erkennbarer
Sach- und Rechtslage nach § 39 Abs. 2 Ne 2. Das Ziigigkeitsgebot bildet eine einfachge-
setzliche Auspragung des im Rechtsstaatsprinzip verankerten Beschleunigungsgebots'.
Es ist einerseits darauf gerichtet, alle auf eine moglichst schnelle Verfahrensdurchfiih-
rung abzielenden MaBnahmen zu erfassen; andererseits miissen nicht notwendige und
damit tiberfliissige Verfahrensschritte unterbleiben (Ziekow, 1998a: 1104). So darf das
Verfahren nicht bewusst verzogert werden® und es muss iiber einen Antrag in absehba-
rer Zeit entschieden werden®. Das Ziigigkeitsgebot ist mit den aus dem Untersuchungs-
grundsatz nach § 24 resultierenden Ermittlungsanforderungen abzuwigen®. Wie die
Verfahrensschritte zur Erfiillung des Ziigigkeitsgebots im Einzelnen geordnet werden,
bestimmt die Behorde im Rahmen ihres Verfahrensermessens selbst. Sie wird nur zur
Ausschopfung ihrer vorhandenen Kapazititen verpflichtet.

3. Grundsatz der Amtsermittlung

Im laufenden Verwaltungsverfahren zum Erlass eines Verwaltungsakts kommt geméf
§ 24 Verwaltungsverfahrensgesetz der sog. Untersuchungsgrundsatz oder Amtsermittlungs-
grundsatz zur Anwendung. Dieser Grundsatz besagt, dass der Sachverhalt, der der Entschei-
dung der Behorde zugrunde gelegt wird, nicht von den Verfahrensbeteiligten vorgetragen
wird — dies wire die im deutschen Zivilprozess geltende Verhandlungsmaxime, sondern von
der Behdrde von Amts wegen ermittelt wird. Verfassungsrechtliche Grundlage des Amtser-

! Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 61. S. 82.
2 Hessischer Verwaltungsgerichtshof. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht. 1990. S. 283.

3 Baden-Wiirttembergischer Verwaltungsgerichtshof. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht.
1987. S. 1087.

* Bundesverwaltungsgericht. Neue Juristische Wochenschrift. 1988. S. 1104, 1105.
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mittlungsgrundsatzes ist zum einen das Rechtsstaatsprinzip, insbesondere der Grundsatz der
GesetzmaBigkeit der Verwaltung, weil es um eine Sachverhaltsaufklarung im 6ffentlichen
Interesse geht (Ziekow, 1998b: 51, 71). Zum anderen steht hinter dem Amtsermittlungs-
grundsatz der Rechtsschutz der Beteiligten, insbesondere also des Biirgers’. Aus diesem
Grund weist das Verwaltungsverfahrensgesetz ausdriicklich darauf hin, dass die Behorde
auch die fiir die Beteiligten glinstigen Umstinde beriicksichtigen muss.

Was der Amtsermittlungsgrundsatz von der Behorde im Einzelfall verlangt, ist durch
das Gesetz nicht im Einzelnen vorgegeben. Art und Umfang der Ermittlungen werden
vielmehr von der Behoérde nach pflichtgemédem Ermessen bestimmtS. Der Einzelne
hat kein subjektives Recht auf Durchfithrung bestimmter ErmittlungsmalBinahmen, da
§ 24 nicht den Interessen Einzelner, sondern allein dem O6ffentlichen Interesse an einer
sachgerechten Erfiillung der Verwaltungsaufgaben dient’. Der VerhidltnismaBigkeits-
grundsatz kann Art und Umfang der Sachverhaltsaufkldrung begrenzen®, wenn es im
konkreten Fall z. B. einer schnellen Entscheidungsfindung bedarf. Eine solche Begren-
zung der Aufklirung ist aber nicht allein durch zu erwartenden hohen Personal- oder
Kostenaufwand zu rechtfertigen (Stelkens et al., 2014: § 24 Rn. 37).

Welche Umsténde entscheidungserheblich sind und von der Behérde durch Amtser-
mittlung ermittelt werden miissen, richtet sich nach den Vorschriften des anzuwenden-
den materiellen Rechts (Kopp, Ramsauer, 2014: § 24 Rn. 7). Dies sind zum einen die-
jenigen Umsténde, die die Tatbestandsvoraussetzungen der relevanten Rechtsnormen
ausfiillen, andererseits — im Rahmen von Ermessensentscheidungen — jene Tatsachen,
welche zum Treffen einer ermessensfehlerfreien Entscheidung notwendig zu beriick-
sichtigen sind. Wenn die Behorde Fakten nicht selbst erhélt, sondern sie ihr von anderen
Behorden zur Verfiigung gestellt werden, kann sie sie nicht einfach iibernehmen, son-
dern muss sie liberpriifen. Basierend auf allgemeinen Erfahrungssitzen ist allen an die
Behorde herangetragenen bzw. sich der Behorde aufdringenden Umstdnden nachzu-
gehen. Es besteht keine generelle Pflicht zu eigenhidndigen Ermittlungen. Die Behorde
kann im Wege der Amtshilfe auf Erkenntnisse anderer Behdrden zuriickgreifen oder
auch Sachverstindige hinzuziehen. Eine Pflicht zur Einschaltung Dritter besteht, wenn
diese gesetzlich vorgeschrieben ist oder eine Entscheidung ,,im Benehmen® mit einer
anderen Behorde erfolgt’. Dariiber hinaus ist sie auch dann zwingend, wenn es der
Behorde an der besonderen Sachkunde fehlt. Durch Amtshilfe und Sachverstindige
gewonnene Erkenntnisse miissen von der Behorde iiberpriift werden.

Die Pflicht der Behdrde zur Sachverhaltsermittlung wird durch die Mitwirkungs-
pflicht der Beteiligten nach § 26 Abs. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz relativiert. Ohne

> VG Potsdam 21.3.2003 — 14 K 4539/99. Implizit bereits Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts 53. S. 30, 59.

¢ Bundesverwaltungsgericht. Buchholz 442.09 § 20 AEG Ne 22.

Bundesverwaltungsgericht, 30.6.2004 — 5 B 32/03.

Sachsisches Oberverwaltungsgericht, 6.10.2009 — 1 A 750/08.

7 Vgl. Bundesverwaltungsgericht. Buchholz 442.09 § 20 AEG Ne 22.

8 Bundesverwaltungsgericht. Neue Juristische Wochenschrift. 1987. S. 143 ; 1988.
S. 1104, 1105.

Rheinland-pfélzisches Oberverwaltungsgericht. Natur und Recht. 1986. S. 134, 135.

° Hierzu Bundesverwaltungsgericht. Deutsches Verwaltungsblatt. 1996. S. 811, 812.
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eine Mitwirkung der Beteiligten am Verwaltungsverfahren, insbesondere an der Sach-
verhaltsaufklarung, kann die Behorde vielfach nicht zufriedenstellend arbeiten. Ob und
in welchem Umfang eine Mitwirkungspflicht besteht, ist eine Frage des Einzelfalls. Ins-
besondere sind Tatsachen, welche sich fiir den Beteiligten im Verfahren giinstig auswir-
ken und von deren Vorliegen die Behdrde nicht ausgehen konnte, der Behdrde mitzu-
teilen'® (Kopp, Ramsauer, 2014: § 24 Rn. 12¢). Die Mitwirkungspflichten des Biirgers
an der Sachverhaltsermittlung sind aber nur eine allgemeine Obliegenheit und nicht mit
einer unmittelbaren Sanktion verbunden. Es besteht also in der Regel keine rechtlich
durchsetzbare Mitwirkungsverpflichtung des Biirgers''. Damit soll eine Selbstbelastung
des Betroffenen vermieden werden.

Soweit ein Beteiligter Fragen beantworten kdnnte, um so zu deren Klérung beizutragen,
dies aber in Kenntnis von deren Bedeutung fiir das Verfahren oder nach Aufforderung durch
die Behdorde unterlésst, obwohl dies in seinem Interesse oder jedenfalls nicht unzumutbar
ware, kann von der Behorde nicht erwartet werden, dass sie alle weiteren Moglichkeiten der
Sachverhaltsaufkldrung verfolgt'?. Die Behorde kann das Verwaltungsverfahren in einem
solchen Fall durch die Ablehnung der weiteren Befassung beenden'®. Der Behorde ist es
allerdings verwehrt, sich der Erfiillung ihrer Amtsermittlungspflicht durch Uberwilzung
der zu treffenden ErmittlungsmalBnahmen auf den Betroffenen zu entziehen'. Der Biirger
muss die Nachteile hinnehmen, die sich ergeben, wenn er seiner Mitwirkungsobliegenheit
nicht nachkommt (Mitwirkungslast) (Knack, Henneke, 2014: § 26 Rn. 104). Die Aufkli-
rungspflicht der Behdrde endet dort, wo der Beteiligte seiner Mitwirkungsobliegenheit nicht
geniigt. Ferner konnen bei der Beweiswiirdigung im Falle verweigerter Mitwirkung fiir den
Beteiligten nachteilige Schliisse gezogen werden (Kopp, Ramsauer, 2014: § 26 Rn. 44),
wenngleich eine Umkehr der Beweislastverteilung nicht eintritt'.

Konsequenz des Untersuchungsgrundsatzes ist der Grundsatz der freien Beweiswiir-
digung (Ziekow, 2013b: § 24 Rn. 13). Die Beweiswiirdigung stellt die zweite Kompo-
nente zur Ermittlung des wahren Sachverhalts dar. Inhalt des Grundsatzes der freien
Beweiswiirdigung ist, dass die Behorde bei der Wiirdigung und Abwéagung aller gewon-
nenen Erkenntnisse nicht an starre Beweisregeln gebunden ist (Kopp, Ramsauer, 2014:
§ 24 Rn. 31). So kann die Behorde im Fall eigener Sachkunde zu einem Ergebnis kom-
men, das von dem eines Sachverstindigengutachtens abweicht!®.

19 Nordrhein-Westfilisches Oberverwaltungsgericht. Die Offentliche Verwaltung. 1979. S. 421.

" Nordrhein-Westfélisches Oberverwaltungsgericht, 5.10.2010 — 13 A 29/10.

12 Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts 74 (S. 222, 224), jedoch zuriickhaltend bei
Mitwirkungspflichten in Form einer intensiven korperlichen Untersuchung; vgl. auch Entschei-
dungen des Bundesverwaltungsgerichts 38 (S. 310, 314).

OVG Miinster. Neue Juristische Wochenschrift. 1990. S. 728.

VGH Kassel. Neue Juristische Wochenschrift. 1986. S. 1129.

VGH Mannheim. Die Offentliche Verwaltung. 1994. S. 1055, 1056.

13 Nordrhein-Westfalisches Oberverwaltungsgericht. Nordrhein-Westfilische Verwaltungs-
bldtter. 1995. S. 356, 357.

14 Nordrhein-Westfélisches Oberverwaltungsgericht. Baurecht. 2008. S. 1873.

15 Bundesverwaltungsgericht, Buchholz 235 § 92 BDO Ne 4.

16 Hessischer Verwaltungsgerichtshof. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, 1991 (S. 280, 283)
bzgl. eines von der Einschitzung eines Sachverstindigen abweichenden Ergebnisses eines Gerichts.
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Fiir die Reichweite des Amtsermittlungsgrundsatzes von Bedeutung sind schlieBlich
BeweismaB und Beweislast. Das Beweismaf; bezeichnet den Grad der Uberzeugung, den
die Behorde vom Vorliegen oder Nichtvorliegen von entscheidungsrelevanten Tatsachen
gewonnen hat. Eine unumstoliche Gewissheit seitens der Behorde ist nicht erforderlich.
Ausreichend ist nach einer von den Gerichten verwendeten Formel ein Mal} an Gewissheit,
das den Zweifeln Schweigen gebietet, auch wenn sie nicht vollig auszuschlieBen sind'.
Die Beweislast regelt, wie sich verbleibende Zweifel auf die behérdliche Entscheidung
auswirken. Das Verwaltungsverfahrensrecht trifft hieriiber keine Aussage. Soweit keine
besonderen Bestimmungen bestehen, gilt auch im Verwaltungsverfahren das sog. Normbe-
giinstigungsprinzip. Dieses besagt, dass die Nichterweislichkeit einer Tatsache zu Lasten
desjenigen geht, der aus ihr eine fiir ihn gilinstige Rechtsfolge herleitet. Fiir das Verwal-
tungsverfahren bedeutet dies, dass die Behorde — jedenfalls bei der Eingriffsverwaltung —
die Beweislast hinsichtlich des Vorliegens der Eingriffsvoraussetzungen trifft'®. Tm Rah-
men der Leistungsverwaltung gehen Sachverhaltszweifel, die das Bestehen des Anspruchs
des Biirgers betreffen, hingegen zu Lasten des antragstellenden Biirgers'.

4. Rechte der Beteiligten

Die Grundsitze iliber die Amtsermittlung werden erginzt durch besondere Rechte der
Verfahrensbeteiligten.

4.1. Allgemeine Betreuungs- und Fiirsorgepflichten der Behorde

So konkretisiert § 25 Betreuungs- und Fiirsorgepflichten der Behorde gegeniiber den
am allgemeinen Verwaltungsverfahren Beteiligten. Diese Pflichten finden ihre verfas-
sungsrechtliche Grundlage vor allem in den Grundrechten der Verfassung, im Rechts-
staatsprinzip und im Sozialstaatsprinzip?. Der Beamte soll nicht nur Diener des Staates
sein, sondern zudem als Helfer des Staatsbiirgers fiir eine ,,Waffengleichheit* der Betei-
ligten sorgen, indem er nach Moglichkeit verhindert, dass die Verwirklichung von Rech-
ten an der Unkenntnis, Unerfahrenheit oder Unbeholfenheit im Umgang mit Behdrden
scheitert®!. Zudem steigert die durch die Norm bezweckte Forderung der geordneten und
sachgeméBen Durchfiihrung des Verwaltungsverfahrens die Verfahrenseffizienz.

Nach § 25 Abs. 1 S. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz soll die Behérde die Stellung
oder Berichtigung von Antrdgen oder Erklarungen anregen, insbesondere wenn diese
an formalen Méngeln leiden oder aus inhaltlichen Griinden einer zielfithrenden Rechts-
verfolgung entgegenstehen. Die Beratungspflicht besteht, wenn die Versdumnisse offen-
sichtlich nur auf einem Versehen oder auf Unkenntnis griinden. Die Behérde muss dann
von Amts wegen titig werden?’. Der Umfang der Beratung wird durch die konkreten

17 Bundesverwaltungsgericht. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht. 1985. S. 658, 660. Neue
Juristische Wochenschrift, 1982 (S. 1893) fordert eine ,,an Sicherheit grenzende Wahrscheinlich-
keit*.

18 Bundesverwaltungsgericht. Neue Juristische Wochenschrift. 1986. S. 1122, 1124.

1 Bundesverwaltungsgericht. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht — Rechtsprechungsreport.
1990. S. 165.

20 Baden-Wiirttembergischer Verwaltungsgerichtshof. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht.
2006. S. 1305.

21 Bundesverwaltungsgericht. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht. 1994. S. 575, 577.

22 Baden-Wiirttembergischer Verwaltungsgerichtshof. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht.
2006. S. 1305.
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Verhiltnisse des Einzelfalls, wie z. B. den vermutlichen Kenntnisstand des Beteiligten,
bestimmt. Ziel der Beratung bleibt eine zweckentsprechende Verfahrensdurchfiihrung
und keine Rechtsberatung.

§ 25 Abs. 1 S. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz gibt der Behorde auf, Auskunft iiber
Rechte und Pflichten der Beteiligten im Verwaltungsverfahren zu erteilen, soweit dies
erforderlich ist. Auskunft setzt im Gegensatz zur Beratung eine Anfrage des Beteilig-
ten voraus, beruht mithin auf dessen Initiative (Oebbecke, 1994: 147, 150). Inhaltlich
bezieht sich die Verpflichtung zur Auskunft nicht auf das materielle Recht, sondern nur
auf verfahrensrechtliche Rechte und Pflichten, wie z. B. Fristen und Formen (Kopp,
Ramsauer, 2014: § 25 Rn. 15; Stelkens et al., 2014: § 25 Rn. 51; Knack, Henneke, 2014:
§ 25 Rn. 71). Auch insoweit besteht fiir die Behorde keine allgemeine Rechtsberatungs-
pflicht. Voraussetzung ist die Erforderlichkeit der Auskunft. Diese ist gegeben, wenn
der Beteiligte nur mit Hilfe der Auskunft seine Rechte effektiv wahrnehmen und seine
Pflichten ordnungsgemal erfiillen kann. Die Auskunft darf sich nur auf die im konkreten
Verwaltungsverfahren bestehenden Rechte und Pflichten des Beteiligten beziehen?.

Im Rahmen von § 25 Abs. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz obliegt der Behorde eine
Pflicht zur Erorterung iiber die seitens des (zukiinftigen) Antragstellers beizubringenden
Nachweise und Unterlagen sowie die Moglichkeiten der Verfahrensbeschleunigung (Satz
1). Dariiber hinaus soll sie Auskunft iiber die voraussichtliche Verfahrensdauer und die
Vollstandigkeit der Antragsunterlagen geben (Satz 2). Im Rahmen dessen hat die Behorde
dem Antragsteller mitzuteilen, welche Unterlagen noch fehlen und ggf. nachgereicht wer-
den miissen. Uberdies hat der Antragsteller einen Anspruch darauf zu erfahren, mit welcher
voraussichtlichen Verfahrensdauer er zu rechnen hat. Insoweit ist die Behdrde verpflichtet,
nach summarischer Priifung des Sachverhalts eine Prognose abzugeben.

§ 25 Abs. 3 Verwaltungsverfahrensgesetz betrifft die sog. friihe Offentlichkeitsbetei-
ligung bei GroBvorhaben. Nach dieser Vorschrift wirkt die Behérde darauf hin, dass der
Triger bei der Planung von Vorhaben, die nicht nur unwesentliche Auswirkungen auf
die Belange einer groBeren Zahl von Dritten haben kénnen, die betroffene Offentlichkeit
friihzeitig unterrichtet, wobei der betroffenen Offentlichkeit Gelegenheit zur AuBerung
und zur Eroérterung gegeben werden soll. Sie zielt darauf ab, die Transparenz bei der
Genehmigung von Grof3vorhaben zu erhéhen und hierdurch Konflikten entgegenzuwir-
ken. Hiermit wird das Ziel verbunden, das eigentliche Planungs- bzw. Genehmigungs-
verfahren zu entlasten und die Zahl gerichtlicher Auseinandersetzungen zu vermin-
dern?. Die weitere mit der Einfiihrung der friihen Offentlichkeitsbeteiligung verbundene
Erwartung der Akzeptanzschaffung® wird sich nur auf das Verfahren, nicht auf dessen
Ergebnis — das genehmigte Projekt — beziehen koénnen. Dass aus Projektgegnern durch
Offentlichkeitsbeteiligung Projektbefiirworter werden, mag allenfalls in Einzelfillen
vorkommen. Verfahrensakzeptanz bedeutet demgegeniiber, dass alle sich mit dem Vor-
haben befassenden Personen und Institutionen die ihnen wichtigen Gesichtspunkte ein-

2 Bundesverwaltungsgericht. Neue Juristische Wochenschrift, 1987 (S. 2098, 2099) zu
§ 89 S. 2 Abgabenordnung alter Fassung, der textidentisch mit § 89 Abs. 1 S. 2 Abgabenordnung
ist.

24 Bundestags-Drucksache 17/9666 S. 15.

» Bundestags-Drucksache 17/9666 S. 15.
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bringen kdnnen, eine offene und eingehende Erdrterung erfolgt und deshalb das Zulas-
sungsverfahren in seiner Gesamtheit als fair empfunden wird, auch wenn es nicht das
individuell préiferierte Ergebnis zeitigen sollte (Ziekow, 2013a: 754, 755). SchlieBlich ist
als weiteres Ziel die Verbesserung der Qualitdt der Beantragung des kiinftigen Projekts
durch die frithzeitige Aufnahme entsprechender Anregungen zu nennen (Prell, 2012:
321, 322; Ziekow, 2012: 14).

§ 25 Abs. 3 Verwaltungsverfahrensgesetz verpflichtet die Behorde nicht selbst zur
Durchfiihrung einer friithen Offentlichkeitsbeteiligung. Vielmehr wirkt sie gegeniiber
dem Vorhabentriger darauf hin, dass dieser die Beteiligung verantwortlich organisiert.
In welcher Weise der Vorhabentriger die frithe Offentlichkeitsbeteiligung durchfiihrt,
steht grundsétzlich in seinem Ermessen. § 25 Abs. 3 Sétze 1 und 3 Verwaltungsverfah-
rensgesetz geben allerdings bestimmte Mindeststandards fiir die Gestaltung der frithen
Offentlichkeitsbeteiligung vor (Ziekow, 2013a: 757).

4.2. Anhorungsrecht und Akteneinsicht

§ 28 Verwaltungsverfahrensgesetz verpflichtet die Behorde, dem Biirger unter den
dort genannten Voraussetzungen im Verwaltungsverfahren rechtliches Gehor zu gewih-
ren. Ein Anspruch auf rechtliches Gehdr im Verwaltungsverfahren ergibt sich aus dem
im Rechtsstaatsprinzip begriindeten Recht auf ein faires Verfahren, demzufolge dem
Betroffenen die Mdglichkeit gegeben werden muss, vor einer Entscheidung, die seine
Rechte betrifft, zu Wort zu kommen, um Einfluss auf das Verfahren und dessen Ergeb-
nis nehmen zu kénnen?. Rechtliches Gehor ist daher kraft Verfassungsrechts bereits im
Verwaltungsverfahren zu gewéhren (Hufen, Siegel, 2013: Rn. 285)?. Die Anhdrung hat
eine Hinweis- und Warnfunktion und soll vor iiberraschenden Entscheidungen schiitzen
(Knack, Henneke, 2014: § 28 Rn. 6). Durch die Anhorung soll der Betroffene erfah-
ren, von welcher tatsdchlichen Entscheidungsgrundlage die Behorde ausgeht, so dass
er durch die Anhorung auf diese Entscheidungsgrundlage ggf. korrigierend oder ergén-
zend Einfluss nehmen kann®. Als wesentlicher Bestandteil der Parteiffentlichkeit des
Verfahrens stellt sie das wichtigste Recht der Beteiligten im Verwaltungsverfahren dar
(Kopp, Ramsauer, 2014: § 28 Rn. 1).

Die Behorde hat den Betroffenen anzuhoren, d. h. ihm (ggf. innerhalb einer ange-
messenen Frist) Gelegenheit zur AuBerung zu den entscheidungserheblichen Tatsachen
zu bieten, ohne ihn auf seine Mdglichkeit zur AuBerung ausdriicklich hinweisen zu
miissen?”, Der Kreis der entscheidungserheblichen Tatsachen schlieit auch diejenigen
Umsténde ein, die fiir die Ermessensausiibung erheblich sind, wobei es fiir die Beur-
teilung der Entscheidungserheblichkeit auf die rechtliche Einschitzung der anhérenden
Behorde ankommt®. Die Betroffenen, denen mit Blick auf den beabsichtigten Verwal-

2 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 9 (S. 89, 95), 65 (S. 171, 174 f), 101
(S. 397, 405).

27 Vgl. etwa Bundesverwaltungsgericht, Buchholz 310 § 79 VwGO Ne 1; Buchholz 11
Art. 20 GG Ne 170.

28 Verwaltungsgericht Koln, 7.5.2009 — 20 K 1540/08.

2 Niedersdchsisches Oberverwaltungsgericht. Neue Juristische Wochenschrift. 2010.
S. 2601, 2602.

3 Bundesverwaltungsgericht, Buchholz 316 § 28 VWVfG Ne 6.
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tungsakt erkennbar sein muss, weshalb und wozu sie sich duern kénnen’!, miissen die
Moglichkeit erhalten, den Ablauf und das Ergebnis des Verfahrens derart zu beeinflus-
sen, dass ihre Stellungnahmen von der Behorde zur Kenntnis genommen und ernsthaft
in Erwédgung gezogen werden®?. Die Behorde muss spitestens in der Begriindung ihrer
Entscheidung darauf eingehen®.

Hinsichtlich der Form der Anhérung macht § 28 keine Vorgaben, so dass eine Anho-
rung schriftlich, miindlich oder telefonisch erfolgen kann. In der Regel geniigt die Gele-
genheit zur schriftlichen AuBerung®. Die Behdrde hat nach § 28 Abs. 2 Verwaltungsver-
fahrensgesetz in besonderen Fillen die Moglichkeit, von der Anhérung abzusehen. Dann
ist die Anhorung der Beteiligten in das Ermessen der Behorde gestellt. Bei Vorliegen
einer der dort genannten Konstellationen kann die Behorde von einer Anhdrung absehen.
Der Ausnahmekatalog trigt zum Teil besonderen 6ffentlichen Interessen, zum Teil Inte-
ressen der Beteiligten oder Dritter oder aber der Verfahrensdkonomie Rechnung (Kopp,
Ramsauer, 2014: § 28 Rn. 44). Auch bei Vorliegen eines dieser Félle darf die Behorde
nicht schematisch auf eine Anhérung verzichten, sondern muss nach pflichtgeméfem
Ermessen unter Beriicksichtigung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes entscheiden und
begriinden, ob und inwieweit, d. h. in Bezug auf welche Maflnahmen eine Anhérung
unterbleiben kann?¢.

§ 29 Verwaltungsverfahrensgesetz gesteht den Beteiligten einen nicht ins Ermessen
der Behorde gestellten Anspruch auf Akteneinsicht zu. Abs. 2 dieser Vorschrift begrenzt
diesen Anspruch zum Schutz der ordnungsgeméfBen Aufgabenerfiillung aus Griinden der
Geheimhaltung und im Sinne berechtigter Interessen Dritter. Das Recht auf Aktenein-
sicht ist als wesentlicher Teil der Parteidffentlichkeit Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips
und der konkret betroffenen Grundrechte®’. Insbesondere dient die Akteneinsicht der
Verwirklichung des rechtlichen Gehérs und der ,,Waffengleichheit der Beteiligten®®.
Dariiber hinaus ist sie in der Demokratie ein notwendiger Bestandteil der 6ffentlichen
Kontrolle der Verwaltung und wesentliche Voraussetzung eines Vertrauensverhéltnisses
zwischen Biirger und Behorde.

Dementsprechend ist der Begriff der Akte umfassend zu verstehen. Er umfasst alle

Hessischer Verwaltungsgerichtshof. Natur und Recht. 2007. S. 54, 55.

31 Nordrhein-Westfilisches Oberverwaltungsgericht. Deutsches Verwaltungsblatt. 2010.
S. 1243.

32 Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts 66 (S. 111, 114).

3 Nordrhein-Westfilisches Oberverwaltungsgericht. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungs-
recht —Rechtsprechungsreport. 1989. S. 614, 616.

3 Niedersdchsisches Oberverwaltungsgericht. Neue Juristische Wochenschrift. 2010. S. 2601,
2602.

3 Bundesverwaltungsgericht, Buchholz 448.11 § 19 ZDG Ne 9.

3¢ Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts 68 (S. 267, 274) bezogen auf einen Fall
von ,,Gefahr im Verzug®, wo das Bundesverwaltungsgericht als mildestes Mittel zur Abwendung
der Gefahr ohne vorherige Anhorung nur vorldufige Ma3nahmen fiir zuléssig erklérte.

37 Hierzu und zum Folgenden Bayerischer Verwaltungsgerichtshof. Neue Zeitschrift fiir Ver-
waltungsrecht. 1999. S. 889 f.

3 Nordrhein-Westfalisches Oberverwaltungsgericht. Neue Juristische Wochenschrift. 2005.
S. 2028, 2029.
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das konkrete Verfahren betreffenden Unterlagen (z. B. Schriftsitze, Gutachten, Akten-
vermerke, Randbemerkungen zu Schriftsdtzen, Priifungsaufgaben). Ferner beschrankt
er sich nicht auf beschriebenes oder bedrucktes Papier, sondern umfasst auch Fotos,
Karten, Filme, Tonbander, Mikrofiches u. a. (Knack, Henneke, 2014: § 29 Rn. 48) Es gilt
ein materieller Aktenbegriff, der nicht auf die Art der Aufbewahrung oder Ablage, son-
dern auf die funktionale Zuordnung von Datentrdgern zu einem bestimmten Verfahren
abstellt. Damit sind auch elektronische Datentrdger einbezogen.

Ein Anspruch auf Akteneinsicht besteht fiir die Beteiligten nur innerhalb des laufenden
Verfahrens, nicht auch vor dessen Beginn oder nach dessen Abschluss. Allerdings greift
auBlerhalb eines laufenden Verwaltungsverfahrens in aller Regel der allgemeine Anspruch
aus den Informationsfreiheitsgesetzen ein. Diesen Gesetzen ist gemeinsam, dass sie einen
Zugang von Informationen unabhdngig von einer verfahrensrechtlichen Stellung des
Antragstellers und ohne Angabe von Griinden gewéhren (Ziekow et al., 2013).

5. Schlussbetrachtung

Der vorstehende kurze Uberblick iiber das Verfahren zum Erlass eines Verwal-
tungsaktes ldsst sich wie folgt zusammenfassen: Nach deutschem Verstdndnis ist das
zum Erlass eines Verwaltungsakts fiihrende Verwaltungsverfahren keine rein tech-
nische Prozedur, sondern ist Ausdruck des Grundverstindnisses zwischen Staat und
Biirger. Die zentralen Regelungen iiber dieses Verfahren sind sédmtlich verfassungs-
rechtlich verankert. Im Kern geht es dabei darum, dass die Behorde das Verfahren
objektiv und in Gleichbehandlung aller Biirger durchfiihrt und ihre {iberlegenen Mog-
lichkeiten, sich Informationen zu verschaffen, nicht zu Lasten des Biirgers einsetzt.
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PROCEDURE FOR ISSUING OF ADMINISTRATIVE ACTS

Von Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Jan Ziekow,
Speyer

ziekow®@uni-speyer.de

In the brief overview of the procedure for enacting an administrative act it is stated that in the
German understanding the administrative procedure with its inherent control mode, goal orienta-
tion and role of the various institutions and bodies as well as persons involved in the intermediary
role between constitutional requirements and administrative reality is not purely technical one.
The authority decides ex officio about the opening of the procedure except a citizen applied for, it
decides at its discretion except when it must act ex officio how to proceed. Its important principles
named as informality, simplicity, expediency, speed, obligation t o cooperate and freedom of form.
Special importance is attributed to the principle of officiality of the investigation of a given case.
The relevance of circumstances arises from the relevant legal norms and — i case of - discretionary
decisions. The extent of the proof and the burden of proof are also important for the scope of the
official investigation principle. Authorities are obliged to grant the citizen a right to be heard in
the administrative procedure and to influence the course and outcome of the procedure. It carries
direct and indirect external impact, revealing the basic understanding of relations between the
state and the individual derived from the constitution. Equal treatment of all citizens and material
substantivity proves the rule of law and prohibits the abuse of power at the expense of the citizen.

Key words: administrative act, German understanding the administrative procedure, role of the
various institutions and bodies, constitutional requirements, administrative reality, ex officio, dis-
cretion, informality, simplicity, expediency, speed, obligation to cooperate, freedom of form, prin-
ciple of officiality, extent and burden of proof, official investigation principle, right to be heard and
influence, direct and indirect external impact, constitution, equal treatment of all citizens.
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ALLGEMEINES VERWALTUNGSRECHT IN ZENTRALASIEN
IN DER ENTWICKLUNG'

Die Transformation in Zentralasien wird im eher als Ubergang zur Marktwirtschaft gesehen,
wdhrend die Demokratisierung Defizite aufweist. Trotzdem sieht der Autor neue Zeichen im
Verhdltnis von Individuum und Staat. Wéihrend die Kirgisische Republik, Tadschikistan und
Kasachstan neue Verwaltungsverfahrensgesetze eingefiihrt haben, sind sie so revolutiondr
oder im Gegenteil bedeutungslos, dass ihre Anwendung noch nicht sicher ist oder weitere
Anstrengungen erfordert. Hinter dem Bedarf stehen nicht nur als knapp eingestufte staatliche
Mittel, sondern auch Rechts- und Verwaltungswissenschaften.

Es werden Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit fiir Kasachstan, Usbekistan, Tad-
schikistan und Turkmenistan angegangen. Im ersten Staat sind sie eher aktiv, in Usbekistan
und Tadschikistan eher im Schatten, wéihrend in Turkmenistan keine Verfassungsgerichtsbar-
keit existiert. Die Kirgisische Republik hat vor kurzem ihre verfassungsgerichtliche Kontrolle
ihrem Obersten Gerichtshof iibertragen.

Offentliche Verwaltung in Zentralasien sieht Autor als mangelhaft, Massenmedien unter
strenger staatlicher Kontrolle, Recht auf Beschwerde und auf Klage als nicht allgemein aner-
kannt (Ausnahme: Kirgisische Republik). Prisentierte Ergebnisse fiir Rechtsberatung und
Rechtshilfe, insbesondere in Gerichten in Zivil- und Verwaltungsstreitigkeiten werden als
gering oder als unsicher eingeschditzt.

Es werden Daten von ,, Worldwide Governance Indicators (WGI) “ vorgestellt und aufser der
Rechenschaftspflicht der Regierung, der Rechtsstaatlichkeit und der Korruptionsbekdmpfung
werden andere Punkte als positiv bewertet.

Nachdem das Russland jetzt kein fiihrendes Beispiel ist, im Allgemeinen gibt es keine Model-
lierung fiir administrative Angelegenheiten und Gesetze. Sohin legt der Autor als Muster die
$§9,10, 22, 24, 25, 26, 28 sowie einige Grundprinzipien des Bundesverwaltungsverfahrens-
gesetzes dar.

Bei der Bewertung der Ergebnisse wurden einige Anderungen als substanziell/nachhaltig,
die meisten eher formal oder kurzlebig bezeichnet. Kasachstan wird in jeder Hinsicht bes-
ser bewertet als Tadschikistan, Turkmenistan und Usbekistan. Letztere Staaten haben eine
ebenso negative Reformpolitik. Auf3er in der Kirgisischen Republik werden die Wahlen als
nicht frei und fair beschrieben.

Schliisselworter: Transformation in Zentralasien, Beziehungen von Personen und Staat, Kir-
gisistan, Tadschikistan, Kasachstan, neue Verwaltungsverfahrensgesetze, Verwaltungs- und
Verfassungsgerichtsbarkeit, Verfassungskontrolle, offentliche Verwaltung in Zentralasien,
staatliche Kontrolle, Recht auf Beschwerde und Klage, Rechtsberatung, ,,Weltweite Gover-
nance-Indikatoren (WGI)“, Russland, deutsches Modell fiir Verwaltungsangelegenheiten.

! Die Autoren arbeiten fiir die Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GI1Z)
im Bereich der Rechtsstaatsférderung. Jens Deppe war von 2007-2009 als Programmleiter in
Zentralasien und von 2014-2017 als Teamleiter im Siidkaukasus fiir Rechts- und Justizrefor-
men tatig. Zurzeit ist er im Sektorvorhaben “Férderung von Good Governance” beschéftigt. Jorg
Pudelka, zunéchst als Richter in der Berliner Verwaltungs- und Sozialgerichtsbarkeit tétig, leitet
das Programm zur Rechtsstaatsforderung in Zentralasien seit 2011 und ist seit 2015 Leiter des
GIZ-Landesbiiros fiir Kasachstan und Turkmenistan.
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1. Uberblick iiber die aktuelle Situation und geltende
Regelungen

1.1. Einfiihrung

Die zentralasiatischen Transformationsstaaten, die aus dem
Zerfall der Sowjetunion hervorgingen, rdumten der Reform
des Zivil- und Wirtschaftsrechts zunédchst Vorrang ein. Gleich
nach den neuen Verfassungen, die der Absicherung der nati-
onalen Unabhingigkeit dienten, stellte die Einfithrung der
Marktwirtschaft eine Prioritit dar, wiahrend sonst vieles beim
Alten blieb: Amtsstuben, Gerichte, Gefangnisse, Volkspar-
lamente und Ministerien bliecben zunichst der Tradition treu,
nicht fiir die Biirger da zu sein, sondern fiir die Macht.

Dieser Eindruck hat sich in Zentralasien bis heute nicht
ganz verfliichtigt. Demokratie ist gut, aber nicht iiberall pas-
send, wie der russische Priasident Putin wiederholt betont hat.
Uber den Rechtsstaat ldsst sich indessen reden, denn es ist
offensichtlich, dass kein Staat auf das Recht verzichten kann.
Aber auch hier gibt es einige Probleme, denn es ist einfacher,
das Recht zu proklamieren, als es zu gewéhren. In Zentralasien
sind in den letzten zwanzig Jahren viele gesetzliche Neuerun-
gen mit dem besten Wissen und Gewissen zu Papier gebracht
worden. Viele von ihnen hatten jedoch auf den Charakter der
Rechtsordnung oder ihre rechtsstaatliche Neuorientierung
keinen groBeren Einfluss. Auch die Wirkung neuer Verwal-
tungsgesetze ist noch immer nicht gewiss, denn sie bediirfen
der Implementierung und der institutionellen Absicherung. Im
zentralasiatischen Kontext sind jedoch schrittweise Anderun-
gen denkbar und teilweise auch schon sichtbar, die das Ver-
héltnis des Biirgers zum Staat auf eine neue Grundlage stellen.

Das Verwaltungsrecht war wie gesagt keine Prioritdt der
Reformgesetzgebung beim Ubergang zur Marktwirtschaft. Im
Vergleich mit den neuen Verfassungen!, den reformierten Zivil-
gesetzbiichern und der weiteren Uberarbeitung der Zivil- und
Wirtschaftsgesetzgebung (Knieper et al., 2010) sind die grund-
legenden Verwaltungsgesetze z. B. im Siidkaukasus relativ spét
verabschiedet worden, im Abstand von mehreren Jahren nach
den Neufassungen der Zivilgesetzbiicher®. In Zentralasien haben

! Die Verfassung der Republik Usbekistan stammt aus dem
Jahre 1992. Russland, Kasachstan und die Kirgisische Republik
gaben sich 1993 neue Verfassungen. Tadschikistan folgte 1994, die
drei kaukasischen Staaten im Jahre 1995.

2 Im kurzen Uberblick: Georgien — Verwaltungsgesetz/Verwal-
tungsprozessgesetz (1999); Moldawien — Verwaltungsgerichtsge-
setz (2000); Estland — Verwaltungsverfahren (1999), Verwaltungs-
gerichtsordnung (2001); Ukraine — Verwaltungsgerichtsordnung
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lediglich die Kirgisische Republik, Tadschikistan und Kasachstan neue Verwaltungsver-
fahrensgesetze eingeflihrt. Das Verwaltungsverfahrensgesetz Kasachstans aus dem Jahr
2000 blieb dabei so nichtssagend, dass es nicht aufféllt, ob es angewendet wird oder nicht.
Das tadschikische und kirgisische Verwaltungsverfahrensgesetz sind hingegen so revolutio-
nér, dass ihre Anwendung noch nicht sicher ist bzw. fortgesetzter Anstrengung bedarf.

Die Implementierungsdefizite sind nicht nur mit knappen staatlichen Ressourcen zu
erkldren. Ein Blick auf die Rechts- und Verwaltungswissenschaft in Zentralasien offen-
bart eine gewisse Zuriickhaltung, sich mit neuen Ansétzen des 6ffentlichen Rechts zu
befassen (siche hierzu unter Teil IV 1). Selbst in Russland steht die Einfiihrung eines
neuen Verwaltungsverfahrensgesetzes auch heute noch aus (Pokhmelkin, 2016; Starilov,
2015)%. Die Griinde hierfiir sind vielfiltig, aber vielleicht liegen sie auch in der Sache:
Verwaltungsverfahrensgesetze geben rechtsstaatliche Regeln fiir die Beziehung des Biir-
gers zum Staat, die gerichtlich iiberpriift werden kdnnen. Die regelméiBige und effektive
gerichtliche Kontrolle der Verwaltungstitigkeit setzt der Exekutive Grenzen. Diese war
aber in Zentralasien traditionell daran gewohnt, nicht von anderen kontrolliert zu wer-
den, insbesondere nicht von klagenden Biirgern und urteilenden Gerichten.

Sicher ist einerseits der Wille der Transformationsstaaten uniibersehbar, das sow-
jetische Erbe iiber Bord zu werfen. Viele Gesetze des dffentlichen Rechts sind inzwi-
schen modernisiert worden oder befinden sich in gesetzgeberischer Bearbeitung und
Diskussion. Aber andererseits sind die Schwierigkeiten unverkennbar, rechtsstaatliche
und demokratische Grundsétze anzunehmen und zu implementieren. Der Widerspruch
zwischen offizieller Rhetorik und der Realitdt erschwert die Etablierung rechtsstaat-
licher Grundsitze. Das Fundament der traditionellen Rechtsordnung erscheint vielen
als Faktum, das jeden Gedanken an eine liberale Weiterentwicklung im Keim erstickt.
Aufgrund der bisherigen Reformen koénnte man sogar den Eindruck bekommen, dass in
erster Linie politisch neutrale Reformgesetze eine gewisse Aussicht auf Erfolg haben.
Neue, allgemeine Verwaltungsgesetze mit Informations- und Begriindungspflichten fiir
die Behdrden und mit Wirkung zugunsten individueller Rechtspositionen der Biirger
sind dagegen nicht so einfach zu vereinbaren und zu realisieren.

Dabher lésst sich fiir das Verwaltungsrecht die Frage stellen: Wie ist die bis heute andau-
ernde Schwiche substantieller Reformen in Zentralasien zu erklaren? Welche Hindernisse
sind hierfiir bis heute, mehr als fiinfundzwanzig Jahre nach dem Ende des sowjetischen
Sozialismus, verantwortlich? Zur Beantwortung dieser Fragen hat man versucht, das fort-
wirkende Erbe der sozialistischen Rechtsordnung zu charakterisieren und die einfachen von
den schwierigen (oder ,.,komplexen*) Reformschritten zu unterscheiden. Ein Aufsatz befasst
sich zum Beispiel mit den zentralasiatischen Abweichungen von rechtsstaatlichen Grund-
sitzen (Golovko, 2011). Er stellt die folgenden Fragen: Was ist eine einfache Abweichung
von Recht und Gesetz? Was ist eine schwierige (bzw. komplexe) Abweichung? Der zitierte

(2005); Armenien — Verwaltungsverfahrensgesetz (2004), Verwaltungsgerichtsordnung (2007);
Aserbaidschan — Verwaltungsverfahrensgesetz (2005), Verwaltungsprozesskodex (2007); Kirgisi-
stan — Verwaltungsverfahrensgesetz (2004); Tadschikistan — Verwaltungsverfahrensgesetz (2007).
In Aserbaidschan sind beide Gesetze erst zum 01.01.2011 in Kraft getreten.

3 Auch ein Gesetzentwurf iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit blieb fiir iber zehn Jahre fol-
genlos, obgleich Art. 118 der Verfassung der RF sogar die Verwaltungsgerichtsbarkeit nennt. Erst
2015 ist ein entsprechendes Verwaltungsprozessgesetz verabschiedet worden.
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Aufsatz vertritt die These, dass die komplexen Abweichungen auf das Erbe der Sowjetunion
zuriickzufiihren sind, oder jedenfalls am besten durch die frithere sowjetische Ordnung
erklart werden konnen. Anhand der rechtlichen Entwicklung der letzten fiinfundzwanzig
Jahre ist es aber inzwischen auch legitim zu fragen, ob die fortbestehenden Abweichungen
bereits der Ausdruck eines neuen Gesellschaftssystems sind, das sich inzwischen mehr oder
weniger fest etabliert hat (Collins, 2006). Die folgende Tabelle unterscheidet (im Anschluss
an den genannten Aufsatz) anhand von drei Kriterien einfache von komplexen Abweichun-
gen. Die Beispiele wurden hier nicht nur aus dem Bereich des Verwaltungsrechts gewahlt,
stehen aber mit diesem im Zusammenhang:

Tabelle 1

Einfache Abweichung: Komplexe Abweichung:

Kriterien der Unterscheidung:
einer von vielen moglichen Reformschritten ein entscheidender Reformschritt

Hindernisse leicht zu beseitigen

Hindernisse schwierig zu beseitigen

von den meisten als offensichtlich negativ
und abzuschaffen anerkannt

allgemein als ,,Norm* oder bleibendes
Merkmal akzeptiert

Beispiele:

1) fehlende Anerkennung des Staates als
Subjekt des Privatrechts;

1) unklare Trennung zwischen privatem und
staatlichem Recht bzw. die Schwiche des
Begriffs des o6ffentlichen Interesses und die
schwache Wirkung der Verfassung und ihrer
Grundsitze;

2) Kriminalisierung einzelner Tatbestidnde
des Ordnungsrechts;

2) unklare Trennung zwischen Verwaltungs-
recht und Strafrecht bzw. das alte Konzept
der administrativen Verantwortlichkeit des
Biirgers gegeniiber dem Staat vs. Ser-
viceorientierung staatlicher Stellen und
Leistungsverwaltung;

3) Mangel an parlamentarischen Gesetzen
im Vergleich zur Anzahl der prisidentiellen
und ministeriellen Dekrete und
Rechtsverordnungen;

3) unzureichende Gewaltenteilung,
fehlender Gesetzesvorbehalt bzw. die Praxis
der Dekrete und Rechtsverordnungen ohne
ausreichende gesetzliche Grundlage und
Absicherung ihrer VerfassungsmaiBigkeit;

4) unvollstindige Klagebefugnisse von Biir-
gern gegen den Staat im 6ffentlichen Recht;

4) vergleichsweise wenig gerichtliche
Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen
bzw. die Praxis der Rechtsaufsicht durch die
Exekutive selbst und die Staatsanwaltschaft;

5) schwach besetzte Verfassungsgerichte.

5) kaum Grundrechtsschutz durch die
Verfassungsgerichte, keine ausreichenden
Entscheidungskompetenzen der Ver-
fassungsgerichte.

Die aufgefiihrten Beispiele verdeutlichen, dass es fiir nachhaltige Verdnderungen im Ver-
waltungsrecht nicht allein auf formale Reformschritte ankommt (neue Gesetze, neue Institu-
tionen), sondern auf echte Verdnderungen, Innovationen, substantielle Reformen und einen
Bewusstseinswandel unter den professionellen Rechtsanwendern wie auch bei der Bevol-
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kerung. Das Rechtsbewusstsein der Biirger erscheint hierbei ebenso wichtig wie die Aus-
bildung und Qualifizierung von Beamten, Juristen und Richtern. Im 6ffentlichen Recht gilt
ebenso wie im Privatrecht: Wo kein Klager, da kein Beklagter. Vom reformierten Recht muss
auch bei den Behorden und vor Gericht aktiv Gebrauch gemacht werden konnen, damit es
sich realisiert. Der Zugang zum Recht ist nicht immer erdffnet, die Geltendmachung von
Rechten hingt von rechtlichen und tatsdchlichen Gegebenheiten ab. Im Anschluss an die
Tabelle bringt das folgende Schaubild das geringe Gewicht formaler Reformschritte im Ver-
gleich zu substantiellen Reformen im Bereich der Rechtsstaatlichkeit zum Ausdruck:

substantielle,
nachhaltige
formale, kurzlebige
Reformschritte

} Anderungen

A —
S o,
d

Schaubild 1. Die rechtsstaatliche Reformschaukel

1.2. Zur aktuellen Situation der zentralasiatischen Staaten im Hinblick auf Ent-
wicklung, Rechtsstaat und Verwaltung

Ein kurzer Uberblick iiber die internationalen Einschiitzungen zentralasiatischer Staa-
ten zeigt, dass weitergehender Reformbedarf nicht von der Hand zu weisen ist. Anhand
der Entwicklungsdaten schneidet Kasachstan im Léndervergleich am besten ab. Kasach-
stan steht zumindest wirtschaftlich besser da, wihrend die Kirgisische Republik — trotz
des politischen Wechselspiels — im Hinblick auf Rechtsstaat und Demokratie positiver
eingeschitzt wird*. Auffallig ist, dass Tadschikistan, Turkmenistan und Usbekistan in
politischer Hinsicht gleichermallen negativ eingeschitzt werden:

* Vgl. aber die neuere Entwicklung unrithmlicher Verfassungsanderungen, kritisiert durch die
Venedig-Kommission: Kyrgyz Republic — Endorsed joint opinion on the draft law “on Introduc-
tion of amendments and changes to the Constitution”, adopted by the Venice Commission at its
108th Plenary Session (Venice, 14—15 October 2016).
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Auch hinsichtlich der rechtlichen Entwicklung gehdren Kasachstan und die Kirgisi-
sche Republik zu den aktiveren Reformstaaten. Diese zwei zentralasiatischen Staaten ver-
zeichnen die groBeren Fortschritte beim Aufbau einer leistungsfahigeren Verwaltung und
einer professionelleren Gerichtsbarkeit. In Tadschikistan, Turkmenistan und Usbekistan
sind rechtsstaatliche Reformen hingegen nicht nur bei der Implementierung des Rechts,
sondern schon bei der Gesetzgebung weniger weit vorangekommen (vgl. unten 3. b).

Eine eigene fachliche Gerichtsbarkeit hat lediglich Kasachstan etabliert. Hier sind in
erster Instanz Fachgerichte eingerichtet worden, die sich allerdings bisher lediglich mit
den Ordnungswidrigkeiten beschéftigen; in hoherer Instanz gibt es hierfiir auch spezia-
lisierte Richter. Auch der Verfassungsrat Kasachstans ist vergleichsweise aktiv, wéhrend
die Verfassungsgerichte Usbekistans und Tadschikistans ein Schattendasein fithren. In
Turkmenistan gibt es hingegen kein Verfassungsgericht. Die Kirgisische Republik hat
ihr Verfassungsgericht seit einiger Zeit wieder abgeschaftt, zugunsten einer Verfassungs-
kontrolle des Obersten Gerichts.

In den drmeren zentralasiatischen Staaten, insbes. in Tadschikistan und der Kirgisischen
Republik, aber auch in den ldndlichen Gegenden von Usbekistan, fehlen der Verwaltung die
personellen und finanziellen Ressourcen fiir die Erfiillung offentlicher Aufgaben. Abgese-
hen hiervon gibt es aber eine Reihe von rechtsstaatlichen Defiziten, die fiir die ganze Region
genannt werden. Beispiele hierflir werden in den Lénderberichten der Bertelsmann Stiftung
noch genauer ausgefiihrt (Spanger, 2016). Vor allem ist die Gewaltenteilung nur schwach aus-
gepragt. Die Exekutiven haben eine unangefochtene Vorrangstellung inne, die auch die verfas-
sungsrechtliche Unabhéngigkeit der Gerichte schmélert. Mit Ausnahme der Kirgisischen Repu-
blik werden die Wahlen mehrheitlich nicht als frei und fair beschrieben. In der Mehrheit der
zentralasiatischen Staaten befinden sich die Massenmedien unter strenger staatlicher Kontrolle.
Zugleich macht die Ahndung von Amtsmissbrauch (Korruption, Nepotismus, Begiinstigung,
Unterschlagung) im Unterschied zu anderen eurasischen Staaten kaum Fortschritte, trotz eini-
ger Initiativen, die in den letzten Jahren gestartet wurden (OECD, 2015). Auch die internationa-
len Bewertungen zu Freiheits- und Biirgerrechten sind vergleichsweise niedrig (vgl. hierzu die
Berichte von Amnesty International (Amnesty International, 2017) und Human Rights Watch
(Human Rights Watch, 2012; Human Rights Watch, 2016; Human Rights Watch, 2014)).
Gesetze gegen Extremismus und Terror haben die Biirgerrechte seit 2005 wieder stirker ein-
geschrinkt. Wenige der zivilgesellschaftlichen Organisationen Zentralasiens engagieren sich
zugunsten von Freiheits- und Biirgerrechten oder dem Minderheitenschutz. Die Regierung der
Kirgisischen Republik ermunterte ihre Biirger in der Vergangenheit zwar zu zivilgesellschaft-
lichen Aktivititen, aber die staatliche Unterstiitzung blieb sporadisch und lie8 den stéindigen
Dialog mit der Zivilgesellschaft vermissen (BTI, 2018: 30-31).

Die dargestellten politischen und gesellschaftlichen Verhiltnisse spiegeln sich auch in der
Praxis des Verwaltungsrechts wider: Es gibt noch vergleichsweise wenige verwaltungsrechtli-
che Klagen (siehe unter Teil IV 2). Vor Gericht behauptet sich der Staat in der Regel gegeniiber
seinen Biirgern (Ausnahme: Kirgisische Republik). Beschwerde- und Klagerechte erschei-
nen weder ausreichend ausdifferenziert noch allgemein bekannt. Sie helfen in entscheidenden
Situationen, vor allem bei der Untétigkeit von Beamten, oft nicht weiter. Der Rechtsschutz
gegen die Entziehung des Eigentums oder die Entschiadigung der Biirger bei staatlichen Ein-
griffen oder rechtswidrigem Handeln von Beamten scheitert oft schon im Ansatz. Rechtsrat
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und rechtlicher Beistand vor Gericht ist fiir die Mehrheit der Bevolkerung unerschwinglich.
Rechtshilfe vor Gericht wird in zivil- und verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten in aller Regel
nicht gewdhrt. Der Zugang zum Recht und die rechtliche Information und Aufklérung der
Bevolkerung erscheinen in tatséchlicher Hinsicht nicht sichergestellt.

SchlieBlich sind fiir die Entwicklung der Verwaltung abgesehen vom Verwaltungs-
recht viele weitere Faktoren von Bedeutung. Das Projekt der Weltbank ,,The Worldwide
Governance Indicators (WGI)* sammelt seit 1996 aggregierte und individuelle Daten
iiber sechs Dimensionen guter Regierungsfiihrung (Worldwide Governance Indicators):

1) Beteiligung und Rechenschaftspflicht (Voice & Accountability);

2) Politische Stabilitdt und Abwesenheit von Gewalt (Political Stability & Absence
of Violence);

3) Effektivitdt des Regierens (Government Effectiveness);

4) Qualitit staatlicher Regulierung (Regulatory Quality);

5) Rechtsstaatlichkeit (Rule of Law);

6) Antikorruption (Control of Corruption).

Diese Bereiche vermitteln einen ersten, wenn auch oberflachlichen, Eindruck tiber die
staatlichen Rahmenbedingungen. Der Uberblick iiber fiinf Jahre (2010-2014) zeigt, dass die
Stabilitit der Politik und die Effektivitit der Verwaltung vergleichsweise gut eingeschétzt
werden. Auch die Qualitdt der staatlichen Regulierung ist mit Ausnahme von Usbekistan
und Tadschikistan relativ hoch. Deutliche Defizite zeigen sich aber bei den Rechenschafts-
pflichten staatlicher Institutionen sowie bei der Rechtsstaatlichkeit und der Kontrolle der
Korruption. Mangels Daten aus Turkmenistan wurde mit Russland ein weiteres Land aus der
Region zum Vergleich herangezogen. Offenbar schneidet Kasachstan gegeniiber Russland
nicht schlecht ab, wihrend die anderen Staaten im Vergleich weiter zurtickfallen:

45

40 +

B Accountability

= Stability

M Gov. Effectiveness

M Regulatory Quality

M Rule of Law

i Anti-Corruption

Kazakhstan  Kyrgyzstan  Tajikistan  Uzbekistan Russia

Source: Worldwide Governance Indicators: Country Data Report for Kazakhstan, Kyrgyzstan,
Tajikistan, Uzbekistan, Russia (1996-2014). The data is the average of five years, 2010-2014
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1.3. Aligemeine Verwaltungsgesetze in Zentralasien

Im allgemeinen Verwaltungsrecht gibt es drei grundlegende Gesetze, die fiir das
ganze Verwaltungsrecht mit seinen besonderen Materien (Polizei- und Ordnungsrecht,
kommunales Recht, Baurecht, Sozialrecht, Recht des offentlichen Dienstes/Beamten-
recht usw.) von zentraler Bedeutung sind bzw. den Anspruch erheben, allgemeine Gel-
tung zu besitzen:

1) das Gesetz liber das Verwaltungsverfahren;

2) das Prozessgesetz zum gerichtlichen Verfahren in 6ffentlich-rechtlichen Streitig-
keiten;

3) der Kodex iiber administrative Rechtsverletzungen.

Diese Gesetze sind zum Teil aufeinander bezogen, zum Teil aber auch nicht: Das
erste schafft zugunsten des Biirgers die Grundlagen fiir gesetzméBiges Verwaltungshan-
deln. Das zweite setzt die Geltung o6ffentlich-rechtlicher Vorschriften gegeniiber dem
Biirger unter Androhung von Sanktionen durch. Das dritte bietet dem Biirger wiederum
Rechtsschutz vor Gericht, falls seine Beschwerde bei der Behorde erfolglos bleibt (oder
von Anfang an aussichtslos erscheint). Das Verwaltungsverfahren und der sich mogli-
cherweise hieran anschlieBende gerichtliche Prozess stehen im engen Zusammenhang.
Allerdings ist auch der gerichtliche Schutz gegen Verfiigungen des Ordnungsrechts von
groBerer Bedeutung. Die folgende Tabelle verdeutlicht die Aufgaben und Funktionen der
drei genannten Gesetze. Das Schaubild 1 illustriert hieran anschlieBend das Ungleichge-
wicht zwischen der Anwendung des Ordnungsrechts zugunsten der Exekutive und dem
individuellen Rechtsschutz gegen Verwaltungshandeln fiir den Biirger.

Staat: Durchsetzung der
Geltung des
Verwaltungsrechts bzw.
der staatlichen
Entscheidungen

Birger: Einholen von
staatlichen
Genehmigungen,

Rechtsschutz gegen -
unrechtmaRiges Handeln
Schaubild 2. Verwaltungsrecht als Recht des Staates oder als Recht des Biirgers?
Erlduterung des Schaubilds: In zentralasiatischen Verwaltungsrecht ist das Recht der
Ordnungswidrigkeiten zur Durchsetzung von Vorschriften gegeniiber dem Biirger stdr-
ker entwickelt als das Recht des Verwaltungsverfahrens, das dem Biirger Beteiligungs-
und Informationsrechte gewdhrt, und insbesondere als der gerichtliche Rechtsschutz

gegeniiber dem Staat und seinen Organen vor Gericht. Das deutet auf eine Ungleichheit
von Staat und Biirger vor Gericht hin.
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Ausschlaggebend ist jedoch nicht allein die Ausgestaltung der gesetzlichen Rege-
lungen. Auch die Qualitdt der Rechtsaufsicht durch die tibergeordneten Behérden, die
rechtliche Information und Aufklirung der Biirger, die Presseberichterstattung, die
Unabhdngigkeit der Gerichtsbarkeit und das Selbstverstindnis der Exekutive spielen
eine wichtige Rolle. Hier bestehen in den Staaten Zentralasiens wie dargestellt Defizite,
die sich als mehr oder weniger grofie Hindernisse fiir den Zugang zum Recht erweisen.

Trotz der teilweisen Einfiihrung neuer allgemeiner Verwaltungsgesetze ist die gesetz-
geberische Entwicklung in allen fiinf zentralasiatischen Staaten noch nicht abgeschlos-
sen (siehe Teil II, IIT). Diese Aussage trifft vor allem auf das Verwaltungsverfahren und
die Ausgestaltung der Regeln fiir den gerichtlichen Prozess in offentlich-rechtlichen
Streitigkeiten zu. Hier liegen die grofiten Reformaufgaben, denn sie sind mit der Einfiih-
rung und Implementierung eines substantiell neuen Verwaltungsrechts verbunden, das
erstens Rechtspositionen der Biirger begriindet, zweitens Aufklarungs-, Begriindungs-
und Schutzpflichten des Staates zugunsten der Biirger anerkennt und drittens dem indi-
viduellen Rechtsschutz der Biirger mehr Bedeutung beimisst.

Die groBlen Kodizes des Ordnungsrechts sind demgegeniiber zwar mehrfach Gegen-
stand von Gesetzesdnderungen gewesen, ohne dass dieses jedoch groBlere Auswirkungen
auf die Verbesserung des Rechtsschutzes oder der Rechtslage der Biirger gehabt hitte.
Die Reformdiskussionen und Anderungen im Recht der Ordnungswidrigkeiten betrafen
z. B. die Frage der Flexibilisierung der Sanktionen (z. B. mehr Verwarnungen) oder
die Einbeziehung von juristischen Personen, zum groflen Teil aber auch die iiberfallige
Bereinigung von vollkommen iiberholten Tatbestinden und die schrittweise Erhdhung
der BuB3gelder im Interesse der Wirksamkeit des Ordnungsrechts.

Wihrend die kirgisische Republik (2004) und Tadschikistan (2007) bereits ein all-
gemeines Verwaltungsverfahrensgesetz eingefiihrt haben, das im Falle Tadschikistans
sogar ein Kapitel liber den gerichtlichen Prozess mit neuen Klagearten enthilt, befin-
det sich Kasachstan noch im Prozess der Ausarbeitung neuer Gesetzgebung (vgl. unten
Teil IT). Usbekistan hat die betreffenden Gesetzentwiirfe nach ihrer Ausarbeitung 2008—
2009 wieder verworfen, so dass hier die Rechtslage derjenigen in Turkmenistan gleicht:
Es existieren lediglich die aus Zeiten der Sowjetunion stammenden, mehrfach geénder-
ten Kodizes des Ordnungsrechts sowie die allgemeinen Zivilprozessgesetze, die Sonder-
regelungen zum Klageverfahren in 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten enthalten.

Es ist inzwischen offensichtlich geworden, dass diese Sonderregelungen in ihrer
Kiirze und Unbestimmtheit nicht mehr den modernen Anforderungen an die Behandlung
offentlich-rechtlicher Streitigkeiten vor Gericht geniigen. Die Regeln zu Prozessgrund-
sdtzen und Prozessbeteiligten, zur Klagebefugnis und zu den verschiedenen Klagearten,
aber auch die Vorschriften iiber die Entscheidungsbefugnisse des Gerichts entstammen
dem Zivilprozess sowjetischer Pragung. Sie tragen den Besonderheiten 6ffentlich-recht-
licher Streitigkeiten nur unzureichend Rechnung und setzen die Prozessmaximen nicht
mit klaren Bestimmungen iiber die Rechte und Pflichte der Parteien des Prozesses um.
Fiir die verschiedenen Situationen (Anfechtungsklage, Verpflichtungsklage, Untétig-
keitsklage, Schadenersatzklage usw.) fehlen die entsprechenden Vorschriften, die es
ermoglichen, zielgerichtet prazise Klageantrage zu stellen.
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Zusitzlich gibt es in den zentralasiatischen Staaten die Gesetze iiber Eingaben,
Antridge und Beschwerden der Biirger bei staatlichen Organen. Sie sind auf die entspre-
chende Gesetzgebung Russlands und der Sowjetunion zuriickzufiihren. Dieses stellte
zwar damals trotz seines weitgehend deklaratorischen Charakters und der Ahnlichkeit
mit dem traditionellen sowjetischen Petitionsrecht eine gewisse Neuerung dar. Es ist
aber heutzutage wegen seiner vielen Unbestimmtheiten und der offenen Fragen in Bezug
auf weitergehenden Rechtsschutz {iberholt. Es ist daher zu empfehlen, es mit den neuen
Gesetzen einer modernisierten Verwaltung in Ubereinstimmung zu bringen.

Das folgende Schaubild sicht die zentralen Verwaltungsgesetze unter dem Aspekt des
Rechtsschutzes. Es verdeutlicht, dass die aufgefiihrten allgemeinen Verwaltungsgesetze
sowie auch die gesetzliche Ausgestaltung der besonderen Verwaltungsverfahren maB3gebli-
chen Einfluss auf den individuellen Rechtsschutz des Biirgers im Bereich des Verwaltungs-
rechts haben. Der Rechtsschutz des Biirgers ist wiederum nach den verschiedenen Stadien
zu unterscheiden, in denen die Biirger ihre Rechte verfolgen und geltend machen:

a) Rechtsberatung, Rechtshilfe;

b) Vorgerichtliches Widerspruchsverfahren: Antrag auf Erlass oder Anfechtung
eines VA;

¢) Gerichtlicher Prozess: Verpflichtungsklage, Anfechtungsklage, Schadenersatz-
klage usw;

des Birgers

Gesetze lber
normative Rechtsakte
/ Erlass von
Rechtsverord-nungen

Polizei- und
Ordnungsrecht:
Verbote,
Verfligungen

Rechtsschutz ‘ .

Schaubild 3. Die Bedeutung der allgemeinen Verwaltungsgesetze
fiir den Rechtsschutz
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d) Rechtsbehelfe gegen die Vollstreckung von VA (vorgerichtlich und gerichtlich);

e) Verfassungsrechtliche Klagen, Normenkontrolle.

Die relevanten Fragen zum Rechtsschutz sind:

— Wie weit reicht der Rechtsschutz? Fiihrt er zu konkreten Urteilsspriichen?

— Wie viel kostet er? Wer kann sich den Rechtsschutz leisten?

— Ist der Rechtsschutz einheitlich oder bestehen viele besondere Verfahrensarten?

— Bei vielen Verwaltungsverfahren: Werden die rechtsstaatlichen Mindeststandards
eingehalten?

Erwéhnenswert ist dariiber hinaus, dass neben den bekannten gesetzgeberischen
Defiziten auch der tatsdchliche Zugang zu Recht zu wenig staatlich gefordert wird (vgl.
Sustainable Development Goal 16 der Agenda 2030 der Vereinten Nationen). Die mehr
oder weniger vorhandenen Systeme fiir staatliche Hilfestellung bei der Rechtsberatung
und Prozessvertretung beschrinken sich fiir das Zivil- und Verwaltungsrecht auf wenige
Ausnahmefille (z. B. familienrechtliche Unterhaltsklagen, arbeitsrechtliche Kiindigungs-
klagen) und eng definierte Gruppen von Hilfsbediirftigen (z. B. Fliichtlinge, Jugendliche,
Menschen mit Behinderungen usw.) (Gramatikov, Kabir, 2013: 38-39). Fiir sozial schwa-
che Parteien wire iiber die mogliche Befreiung von Gerichtskosten hinaus eine aktive
Prozessvertretung erforderlich, um Rechte wirksam geltend machen zu kénnen.

1.4. Exemplarische Untersuchung des kirgisischen und tadschikischen Verwal-
tungsverfahrensgesetzes

Die folgende Tabelle bietet eine kurze Zusammenfassung der in den neuen Ver-
waltungsverfahrensgesetzen der Kirgisischen Republik und Tadschikistan enthaltenen
Regelungen, die fiir die Beteiligung des Biirgers am Verwaltungsverfahren und den indi-
viduellen Rechtsschutz von zentraler Bedeutung sind. Der Vergleich zeigt, dass beide
Gesetze in wichtigen Punkten libereinstimmen. Das tadschikische Gesetz beinhaltet dar-
iiber hinaus auch ein kurzes Kapitel zum gerichtlichen Verfahren. Beide Gesetze lassen
sich auf Vorbilder aus West- und Osteuropa zuriickfithren Tisch 4.

Aus der vergleichenden Tabelle ergibt sich, dass beide Verwaltungsverfahrensgesetze
im Unterschied zum Gesetz Kasachstans aus dem Jahr 2000 (Porokhov, 2011°) viele
rechtsstaatliche Neuerungen enthalten, die bei entsprechender Beachtung und Anwen-
dung ein faires und rechtsstaatliches Verfahren ermoglichen. Es gibt aber auch Regelun-
gen, die sich sehr zum Vorteil der Verwaltung gebrauchen lassen:

Wiéhrend beim vereinfachten Verfahren von Tadschikistan nicht ganz klar ist, ob das
Recht auf Gehor bei belastenden Verwaltungsakten tatsdchlich gegeben ist, sichert das
kirgisische Gesetz dem Biirger einen bestimmenden Einfluss auf den Gang des Verfah-
rens und schreibt zumindest filir belastende Verwaltungsakte eine klare aufschiebende
Wirkung vor. Die betreffenden Regelungen des tadschikischen Gesetzes ermdglichen
in vielen Fillen die Versagung der aufschiebenden Wirkung bzw. rdumen der Behorde
aufgrund ihrer Unbestimmtheit ein fast grenzenloses Ermessen ein. Zudem ermdglicht
das tadschikische Gesetz der Verwaltung, die Klage nicht anzunehmen, wenn nach ihrer
Ansicht bereits iiber die Angelegenheit entschieden wurde. Andererseits enthélt das

5 Er spricht fiir die Ubernahme rechtsstaatlicher Grundsitze zur Vermeidung staatlicher Will-
kiir und fiir die grundlegende Regelung des Verwaltungsaktes.
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tadschikische Gesetz im Unterschied zum kirgisischen genauere Regeln zum Bestands-
schutz des Verwaltungsaktes und gewéhrt bei der Riicknahme des Verwaltungsaktes Ver-
trauensschutz.

Beide Gesetze scheinen in der tdglichen Praxis der Verwaltungsbehorden vorerst 14n-
gere Zeit nicht oder kaum angewendet worden zu sein. Zu diesem Ergebnis ist jedenfalls
fiir die Kirgisische Republik bereits im Jahr 2008 die Untersuchung einer Arbeitsgruppe
gekommen, die sich aus Vertretern staatlicher Einrichtungen zusammensetzte und eine
Vielzahl von Behorden befragte®. Nicht eine von 22 befragten Behorden oder Ministe-
rien hatte das neue Gesetz iiberhaupt auch nur aufgefiihrt als normative Grundlage der
taglichen Arbeit. Als Griinde fiir die Nichtanwendung sind nachtréglich genannt worden:

1) Das Gesetz war unter den meisten Beamten tatsdchlich nicht bekannt;

2) Weder die Ausbildung noch die Fortbildung der Beamten hat sie auf die Anwen-
dung des Gesetzes vorbereitet;

3) Die weiteren Verwaltungsgesetze, die mit dem neuen Verwaltungsverfahrensge-
setz im Zusammenhang stehen, enthalten keine Verweisungen auf dieses, so dass sie
isoliert angewendet werden. Insbesondere gibt es keine Verweisungen auf das Wider-
spruchsverfahren, das durch das neue Verwaltungsverfahrensgesetz erdffnet wird;

4) Auch die Biirger und Antragsteller waren iiber das neue Verwaltungsverfahrens-
gesetz nicht informiert. Sie wurden aulerdem héufig nicht tiber Zeit und Ort des Verwal-
tungsverfahrens informiert, wenn sie einen Antrag gestellt hatten;

5) Fiinftens ist behauptet worden, dass die Bestimmungen des kirgisischen Verwal-
tungsverfahrensgesetzes seinen Anwendungsbereich zu sehr eingrenzen (vgl. Art. 2), so
dass es auf viele Sachverhalte des 6ffentlichen Rechts von vornherein nicht anwendbar
erscheint.

Der Kritik ist hinzuzufiigen, dass der Begriff des Verwaltungsakts in vieler Hinsicht
noch unklar geblieben ist. Hierin liegt nicht nur eine Aufgabe des Gesetzgebers, sondern
auch der verwaltungsrechtlichen Dogmatik. Die gegenwirtigen Prozessgesetze kniipfen
daher kaum an die Figur des Verwaltungsaktes an, obgleich er in den meisten Fallen der
Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens ist. Fiir das tadschikische Verwaltungsverfah-
rensgesetz liegt noch keine entsprechende Untersuchung vor; es gibt jedoch zahlreiche
Hinweise auf eine dhnliche Situation wie in der Kirgisischen Republik, d. h. insbeson-
dere darauf, dass auch dieses Gesetz bisher keine nennenswerte Wirkung entfaltet hat.
Fazit: Nicht allein in der gesetzlichen Regelung, sondern vor allem in ihrer Umsetzung
liegen die Schwierigkeiten.

2. Erste Ergebnisse von Verwaltungsjustizreformen

2.1. Zentralasien

Auf regionaler Ebene in Zentralasien lassen sich keine konkreten Ergebnisse von
verwaltungsrechtlichen Reformen ausmachen. Dies ist zum einen der Tatsache geschul-
det, dass es aus gemeinsamer sowjetischer Zeit keine fortwirkende und damit iiberar-
beitungsbediirftige Kodifizierung des Verwaltungsverfahrens- oder Verwaltungsprozes-
srechts geben wiirde. Dartiber hinaus ist im Bereich des Verwaltungsrechts, anders als

¢ Zum Nachweis siehe Turar Bekbolotov ,,Anwendungsprobleme des Gesetzes tiber das Ver-
waltungsverfahren* sowie den Zeitungsartikel ,,Nicht gelernte Lektionen der staatlichen Verwal-
tung und der Antikorruption® in ,,Offenes Kirgistan“ vom 29.08.2012.
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in anderen Bereichen, wie etwa im Zivilrecht oder Aktienrecht, auch keine Initiative zur
Bearbeitung im Rahmen der GUS zu beobachten. So gab und gibt es keine GUS- oder
auch nur zentralasieniibergreifenden Arbeitsgruppen zur Erarbeitung gemeinsamer regi-
onaler Gesetzesmusterentwiirfe.

Alle bisherigen Entwicklungen sind — soweit es solche bisher tiberhaupt gab — strikt
national.

2.2. Kasachstan

In Kasachstan hat die Reformierung des Verwaltungsverfahrens- und -prozessrechts
inzwischen wieder Fahrt aufgenommen, nachdem ein im Jahr 2011 vom Unterhaus des
Parlaments bereits beschlossener Gesetzesentwurf, der das Ordnungswidrigkeitenrecht
mit dem Verwaltungsprozessrecht zusammen neu regeln sollte, vom Oberhaus (Senat)
gestoppt wurde und seitdem das Rechtsgebiet vom Gesetzgeber unbeachtet blieb.

Eine Rechtsfortentwicklung fand seitdem praktisch nur im prozessualen Bereich und
nur richterrechtlich statt. In diesem Zusammenhang ist insbesondere die Verordnung
des Obersten Gerichts der Republik Kasachstan zur Behandlung &ffentlich-rechtlicher
Streitigkeiten’ zu erwdhnen, die genauere Vorgaben — die teilweise auch modern orien-
tiert sind — zur Behandlung der Streitigkeiten nach Kapitel 27 der Zivilprozessordnung,
mithin der meisten Verwaltungsstreitsachen macht. Dies war jedoch von Anfang an als
vorldufiger Zustand anzusehen, der nur bis zu einer gesetzlichen Regelung des Verwal-
tungsprozesses andauern kann. Zur neuen Entwicklung siehe unten III. 2a).

2.3. Kirgisien

Kirgisien hat bereits beachtliche Reformerfolge im Bereich des Verwaltungsrechts
erzielt. Hierzu gehort zweifellos die neue Fassung des Verwaltungsverfahrensgesetzes,
die nunmehr auch im Mai 2016 in Kraft getreten ist. Hiermit wird das kirgisische all-
gemeine Verfahrensrecht weiter an europdische Standards angendhert. Es gibt jedoch
auch durchaus Besonderheiten, die gegeniiber dem vorherigen Gesetz beibehalten oder
gar ausgebaut wurden und etwa anders als in Deutschland oder Osterreich geregelt sind.

Hierzu gehort etwa die Aufnahme der einzelnen Verfahrensprinzipien in das Gesetz.
Wihrend diese in Deutschland und Osterreich in jahrzehntelanger Praxis durch die
Rechtsprechung herausgebildet wurden, besteht in Kirgisien — wie generell im postsow-
jetischen Raum — offenbar nach wie vor ein hohes Bediirfnis, mdglichst viel im Geset-
zestext selbst festzulegen. Dahinter steht die Erwartung, dass die Verfahrensprinzipien
bei einer schriftlichen Fixierung im Gesetzestext eine hohere faktische Durchschlags-
kraft haben bzw. dass sie einfach stirker von den Rechtsanwendern beachtet werden.

Eine zu begriiBende Neuerung der Novellierung besteht in der Aufgabe des fakul-
tativen Charakters des Widerspruchsverfahrens. Entsprechend der bisherigen Rechts-
lage war in Art. 44 VwVTG (alt) vorgesehen, dass das Widerspruchsverfahren fiir den
Beschwerdefihrer fakultativ ist, dieser also frei wihlen kann, ob er ein behordliches
Widerspruchsverfahren und anschlieBend gegebenenfalls ein gerichtliches Verfah-
ren durchfithren mdchte oder sich sofort an das Gericht wenden will. Nach Art. 65
Abs. 1 des neuen Gesetzes ist zuerst das behordliche Widerspruchsverfahren durchzu-

7 Normativrechtsverordnung des Obersten Gerichts der Republik Kasachstan vom
24. Dezember 2010 (Ne 20) ,,Uber einige Fragen der Anwendung der Normen des Kapitels 27 der
Zivilprozessordnung der Republik Kasachstan durch die Gerichte®.
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fithren und erst anschlieBend kann sich der Beschwerdefiihrer an das Gericht wenden.
Diese Neuerung ist uneingeschriankt zu begriiien, da hiermit das Verfahren insgesamt
nicht nur effektiver wird (Selbstkorrektur der Verwaltung und Entlastung der Gerichte),
sondern auch rechtsschutzintensiver (zwingende Priifung von Recht- und ZweckmaBig-
keit, die bei sofortiger Klageerhebung entfallen wiirde).

2.4. Tadschikistan

In Tadschikistan gab es Bemiithungen, das Gesetzbuch iiber das Verwaltungsunrecht
zu modernisieren und in diesem Zusammenhang um Vorschriften zum Verwaltungspro-
zess zu ergénzen. Im Jahr 2010 wurde eine entsprechende Arbeitsgruppe zur Erarbeitung
des Gesetzesentwurfs mit Unterstiitzung der Deutschen Gesellschaft fiir internationale
Zusammenarbeit (GIZ) gegriindet. Die Arbeitsgruppe, die in den Entwurf bereits Vor-
schriften zur Behandlung 6ffentlich-rechtlicher Streitigkeiten aufgenommen hatte, ent-
schied sich jedoch Ende 2010 dafiir, beide Themenbereiche zu trennen und insofern
ausdriicklich dem kasachischen Beispiel zu folgen. Der 2011 ins Parlament eingebrachte
Gesetzesentwurf kann daher eher als ein modernisiertes Ordnungswidrigkeitenrecht
bezeichnet werden.

Bereits reformiert ist hingegen das Verwaltungsverfahrensrecht, das jedoch — wie
oben bereits erwdhnt — unter erheblichen Anwendungsdefiziten leidet. Neue Schritte zur
Schaffung eines Verwaltungsprozessrechts stehen noch aus.

2.5. Turkmenistan

In Turkmenistan wurde in den Jahren 2014-2015 mit beratender Unterstiitzung der
GIZ eine neue Zivilprozessordnung erarbeitet, die auch in einem besonderen Kapitel
Vorschriften zur Behandlung 6ffentlich-rechtlicher Streitigkeiten vorsieht. Diese neue
Zivilprozessordnung ist unter Ablosung der noch aus sowjetischen Zeiten stammenden
alten ZPO im Juli 2016 in Kraft getreten.

Dariiber hinaus wurde auf eine programmatische Rede des Staatsprisidenten hin
Anfang 2016 bei dem Parlament eine Arbeitsgruppe, in die auch Mitarbeiter und Exper-
ten der GIZ aufgenommen wurden, gegriindet, die derzeit auf der Grundlage des deut-
schen Verwaltungsverfahrensgesetzes ein turkmenisches VwVfG erarbeitet. Hierbei
wird ausdriicklich turkmenischen Besonderheiten beziehungsweise solchen im postso-
wjetischen Raum Rechnung getragen. Dies betrifft zum Beispiel die Normierung der
wesentlichen Verfahrensprinzipien und die ausfiihrlichere Niederlegung relativ neuer
verfahrensrechtlicher Prinzipien, wie etwa das Amtsermittlungsprinzip oder das Prinzip
des Vertrauensschutzes.

2.6. Usbekistan

In Usbekistan gibt es — abgesehen von einigen Anderungen im Recht der Ordnungs-
widrigkeiten — keine nennenswerten Reformerfolge im Bereich des allgemeinen Ver-
waltungsrechts. Das bereits entworfene Verwaltungsverfahrensgesetz ist im parlamen-
tarischen Gesetzgebungsprozess liegengeblieben und nicht in Kraft getreten. Nunmehr
wird ein Neuanlauf zu dessen Uberarbeitung und erneuter Einbringung in das Parla-
ment unternommen®, Hier ist zwischenzeitlich ein Entwurf weitgehend fertiggestellt,
der rechtsstaatlichen Anforderungen entspricht. Das genaue Schicksal dieses Entwurfs,

§ Naher hierzu unter III. 2. €).
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etwa wann er in das Parlament eingebracht werden und wann er in Kraft treten soll, sind
derzeit insbesondere vor dem Hintergrund der politischen Verdnderungen an der Staats-
spitze vollig unklar.

Der Verwaltungsprozess lduft in Anlehnung an sowjetische Traditionen gemif den
Vorschriften der Zivilprozessordnung. Reformbemiihungen hierzu waren bisher nicht
ersichtlich; zuletzt wurde jedoch auch in diesem Bereich die Griindung einer Arbeits-
gruppe zur Erarbeitung eines entsprechenden Entwurfs angekiindigt. Sogar die Griin-
dung eigenstindiger Verwaltungsgerichte wurde staatlicherseits ins Spiel gebracht.

3. Kritische Bestandsaufnahme laufender Reformen und Planungen fiir kiinf-
tige Reformen im Bereich des Verwaltungsrechts

3.1. Zentralasien insgesamt unter Beriicksichtigung des Konzeptes und Modell-
gesetzes zum Verwaltungsprozess

3.1.1. Formelle und informelle Modelle

Zentralasien als Region ist derzeit nicht durch einheitliches Voranschreiten im
Bereich verwaltungsrechtlicher Reformen gekennzeichnet. Es gibt zwar eine gemein-
same sowjetische Vergangenheit, deren Fortentwicklungen jedoch in unterschiedlichen
Richtungen und auch in unterschiedlicher Geschwindigkeit ablaufen.

Hierfiir gibt es mindestens drei Griinde. Erstens sind die politischen Beziehungen
zwischen den zentralasiatischen Landern nicht {iberall gleich gut. Teilweise bestehen
deutliche Spannungen, die zwar nicht im rechtlichen Bereich begriindet worden sind,
sich jedoch auf ihn erheblich auswirken. Teilweise schlief3t dies bereits eine Zusammen-
arbeit — etwa in Form gemeinsamer Arbeitsgruppen zur Erarbeitung grenziiberschreiten-
der Gesetzesentwiirfe — aus.

Zweitens fdllt im Bereich des Verwaltungsrechts Russland als ordnender Faktor
beziehungsweise als Vorbild weitgehend aus. Wéhrend die baltischen Republiken und
die postsowjetischen Republiken des Siidkaukasus bereits Reformen des Verwaltungs-
verfahrens- und -prozessrechts nach deutschem bzw. europdischem Vorbild durchgefiihrt
haben, sind in Russland erst in jiingster Zeit Reformbemiihungen wahrnehmbar. So ist
Ende 2015 etwa ein Verwaltungsprozesskodex in Kraft getreten, der bereits einige Ele-
ment einer Verwaltungsjustiz europdischer Pragung aufnimmt, aber sicherlich nicht als
Vorbild fiir Zentralasien taugt. Hierfiir kiime er im Ubrigen auch zu spit, da die zent-
ralasiatischen Republiken teilweise deutlich frither begonnen haben, Reformiiberlegun-
gen anzustellen.

Drittens gibt es im Bereich des Verwaltungsrechts — im Unterschied zu anderen
Rechtsbereichen — auch keine Modellgesetzgebung fiir den Bereich der Gemeinschaft
Unabhéngiger Staaten (GUS), der alle zentralasiatischen Republiken angehdren®. Schaut
man etwa auf den Bereich des Zivilrechts, so gibt es ein entsprechendes Modellgesetz,
dass den Rahmen fiir die Zivilgesetzbiicher aller GUS-Lander vorgibt, der insbesondere
von den zentralasiatischen Republiken weitgehend iibernommen wurde (Knieper et al.,
2010). Auch fiir groBere Novellen kommen die Mitgliedsstaaten zusammen, um den
Gleichklang in der Rechtsfortschreibung sicherzustellen'?.

 Turkmenistan nur mit eingeschrianktem Teilnehmerstatus.
1" Vgl. etwa die derzeitigen Bemilhungen zur Reformierung des Modellgesetzes zum Zivil-

36 AnminicTpaTuBHe 1paBo i nporec. — Ne 3 (26). —2019.



3ATAJIBHE AIMIHICTPATUBHE ITPABO

Damit scheidet auch ein formelles Modell zur Sicherung einheitlicher Rechtsent-
wicklung im Verwaltungsrecht aus.

3.1.2. Konzeption und Modellgesetz fiir ein Verwaltungsprozessrecht in Zent-
ralasien

Mangels einigender oder ordnender Rahmen hat das von der Deutschen Gesell-
schaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) im Auftrag des Bundesministeriums fiir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung Deutschlands (BMZ) durchgefiihrte
Regionalprogramm ,,Forderung der Rechtsstaatlichkeit in Zentralasien®, das in allen
fiinf zentralasiatischen Landern bereits mehr als fiinfzehn Jahre prasent ist und die Part-
ner vor Ort bei Justizreformen unterstiitzt, beschlossen, eine Konzeption einschlieBlich
ausformulierter Modellnormen zur Schaffung eines Verwaltungsprozessgesetzes auszu-
arbeiten. Gleiches ist zwischenzeitlich fiir den Bereich des Verwaltungsverfahrensrechts
geschehen.

3.1.2.1. Verwaltungsprozess

Da das Verwaltungsprozessrecht in den zentralasiatischen Léndern lingere Zeit dem
sowjetischen Vorbild folgte und in den jeweiligen Zivilprozessordnungen als besonderer
Verfahrensgang geregelt wurde, bestand praktisch keine Moglichkeit zur Ankniipfung
an eigene gesetzgeberische Erfahrung beim Neuaufbau einer Verwaltungsgerichtsbar-
keit. Zwar haben einige Staaten im postsowjetischen Raum auBlerhalb Zentralasiens
bereits ihr Verwaltungsprozessrecht nach europdischem Vorbild reformiert. Allerdings
sind hierbei die Vorgehensweisen sehr unterschiedlich, so dass sie kaum als Modell tau-
gen. So haben etwa Georgien (Winter, 2010) und Armenien weitgehend das deutsche
Modell iibernommen; 2011 ist Aserbaidschan gefolgt. Im Baltikum gibt es dagegen
teilweise andere Ansétze. So hat etwa Lettland Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
prozess in einem Gesetz zusammengefasst (dhnlich wie in den Niederlanden), ist dabei
jedoch der Abkehr von der Behandlung von Verwaltungsrecht als Verwaltungsunrecht
eindeutig gefolgt.

Vor diesem Hintergrund und eingedenk der gemeinsamen sowjetischen Vergangen-
heit der zentralasiatischen Staaten und in Betracht ziehend, dass eine iiberregional ein-
heitliche oder dhnliche Entwicklung aus europdischer Sicht wiinschenswert erscheint,
ist die von der GIZ erarbeitete Konzeption einschlieBlich Modellnormen den jeweiligen
nationalen Arbeitsgruppen in den zentralasiatischen Léandern zur Verfiigung gestellt wor-
den, um gleichsam als Muster beziehungsweise Arbeitsgrundlage zu dienen. Sowohl
Konzeption als auch Modellnormen folgen dabei im Wesentlichem folgendem Aufbau:

1) Zunéchst werden allgemeine Grundsitze eines rechtsstaatlichen Anforderungen
entsprechenden Verwaltungsprozesses formuliert. Im Hinblick auf die in den zent-
ralasiatischen Landern fest verwurzelte gesetzgeberische Tradition aus Sowjetzeiten
sollen die ausformulierten Prinzipien auch in konkrete Normen Eingang finden. Dies
entspricht der praktischen Erfahrung aus anderen zentralasiatischen Prozessreformen:
je konkreter die allgemeinen Grundsédtze im Normtext selbst ausformuliert sind, desto
hoher ist die Wahrscheinlichkeit ihrer Anwendung in der Praxis. Neben den iiblichen
und auch in Zentralasien formal allgemein anerkannten Prinzipien (Gerechtigkeit,

recht.
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Offentlichkeit etc.) wird besonderes Augenmerk auf den Amtsermittlungsgrundsatz
(Inquisitionsmaxime) gelegt. Hier liegt ein wesentlicher Unterschied zum Zivilpro-
zess, nach dessen Grundsitzen offentlich-rechtliche Streitigkeiten heute noch weitge-
hend behandelt werden;

2) In einem 2. Abschnitt werden die moglichen Verfahrensbeteiligten (und ihre Aus-
schlussgriinde) behandelt. Dabei geht die Konzeption davon aus, dass die Staatsan-
waltschaft, die selbst im Zivilprozess in Ankniipfung an sowjetische Traditionen noch
eine erhebliche Rolle spielt (,,Aufsichtsfunktion®), faktisch nicht ausgeschlossen wer-
den kann. Jedenfalls derzeit wéren solche Pldne nicht durchsetzbar. Insofern geht es
vor allem darum, die Staatsanwaltschaft so einzubinden, dass der verwaltungsrechtliche
Individualrechtsschutz gestirkt und stellenweise erweitert wird, andererseits allerdings
eine allgemeine RechtmaBigkeitsaufsicht abgelehnt wird,;

3) Im dritten Abschnitt werden Klagearten definiert. Dabei wird ein an das deut-
sche Modell angelehnter, jedoch teilweise modifizierter Ansatz gewéhlt. Modifikati-
onen ergeben sich insbesondere dort, wo es darum geht, iibermédfige Kompliziertheit
zuriickzufiithren oder auf spezifisch zentralasiatische Gegebenheiten Bezug zu neh-
men. Im letzteren Sinne wird etwa die Einfithrung einer Ablehnungsklage angeboten,
mit der die Kldger bereits vor Ergehen einer Verwaltungsentscheidung eine andere
Besetzung des Entscheidungskorpers erwirken konnen. Dies kann insbesondere in
clangepriagten Gesellschaften, zu denen die Zentralasiens gehoren, ein entscheiden-
der Vorteil sein. Der Rechtsschutz wird nicht vom Vorliegen eines Verwaltungsaktes
abhéngig gemacht, kniipft an ihn als zentrale Figur des Verwaltungsverfahrensrechts
jedoch an. So konnen mit einer Leistungsklage Verwaltungsakte aber auch sons-
tige Verwaltungshandlungen (,,Realakte) erstritten und mit einer Aufhebungsklage
aufgehoben werden. Wichtig ist hierbei im Sinne der Effektivitdt von Rechtsschutz
die kassatorische Wirkung des einen Verwaltungsakt authebenden Urteils, das kei-
ner weiteren behdrdlichen Umsetzung (und folglich auch keiner Uberwachung der
Umsetzung) bedarf;

4) In einem weiteren Abschnitt werden die Rechtsmittel behandelt. Dabei wird
davon ausgegangen, dass verwaltungsgerichtliche Entscheidungen sowohl in rechtli-
cher als auch tatsdchlicher Hinsicht iiberpriifbar sein miissen. Zur Stirkung der Effi-
zienz ist jedoch die zweite Uberpriifungsinstanz (,,Kassation*) als reine Rechtskon-
trolle auszugestalten. Wichtig ist die Abschaffung einer Aufsichtsinstanz, die selbst
letztinstanzliche Entscheidungen, die in Rechtskraft getreten sind, noch fiir geraume
Zeit nachtriglich wieder aufheben kann. Diese, dem sowjetischen Erbe zuzuschrei-
bende Eigenart schadet massiv der Rechtssicherheit und damit auch dem Investitions-
klima im Land;

5) Weiterhin wird die Einfiihrung eines der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle
vorgeschalteten verwaltungsbehdrdlichen Widerspruchsverfahrens dringend angera-
ten. Entgegen der in Zentralasien weit verbreiteten Ansicht ist es nicht sinnlos und
erschwert den Zugang zum gerichtlichen Rechtsschutz. Im Gegenteil: das Wider-
spruchsverfahren kann die Gerichte entlasten und somit effektiver machen, da klei-
nere oder formale Fehler problemlos durch die ndchsthohere Verwaltungsbehorde
behoben werden konnen. Dariiber hinaus steigt auch die Effektivitdt des Rechtsschut-
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zes der Biirger. Dem Grundsatz der Gewaltenteilung folgend kann er ndmlich nur im
vorgerichtlichen Widerspruchsverfahren geltend machen, dass das Verwaltungshan-
deln zwar rechtmifBig, aber unzweckméiBig war. Da die Gerichte ZweckméBigkeits-
erwagungen wegen des Grundsatzes der Gewaltenteilung nicht mehr priifen diirfen,
wire der Biirger ohne ein Widerspruchsverfahren mit ihnen generell ausgeschlossen;

6) Ein weiterer Abschnitt enthdlt Vorschriften zu den Kosten des Verfahrens, wobei
hier allgemeinen Prinzipien gefolgt wird, nach denen der Unterliegende die Kosten des
Verfahrens tragt. Andererseits sind auch Besonderheiten zu beriicksichtigen, die sich aus
den Besonderheiten im Verhiltnis Staat-Biirger ergeben. So sind insbesondere Fallge-
staltungen zu erfassen, in denen der Biirger Rechtsschutz nur deshalb nachsucht, weil der
angegriffene Verwaltungsakt wegen einer unzutreffenden Begriindung nicht ersichtlich
rechtmafig war. In derartigen Fillen miissen ausgewogene, von der allgemeinen Rege-
lung abweichende Losungen gefunden werden.

3.1.2.2. Verwaltungsverfahrensrecht

Das Verwaltungsverfahrensrecht ist in den Lindern Zentralasiens im Wesentlichen
durch seine Zerstreuung auf verschiedene Rechtsakte und Einzelfall-Regulierung durch
verschiedene Verwaltungsbehorden gepriagt. Diesem Umstand entgegenzuwirken und
einer Kodifizierung der allgemeinen verfahrensrechtlichen Regelungen den Weg zu
bereiten, ist der Zweck der nunmehr ebenfalls vorliegenden Konzeption einschlielich
Modellvorschriften fiir ein allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz.

Dieses Gesetz soll fiir die Mehrheit der Verwaltungsverfahren einheitliche Regeln
vorsehen. Es soll etwa regeln:

1) den Antrag als Voraussetzung des Verfahrensbeginns bzw. den Verfahrensbeginn
in den Fillen, in denen die Behdrde ohne Antrag titig werden darf oder muss;

2) den Verwaltungsakt als zentrales Handlungsinstrument der Verwaltung, das letzt-
lich auch fiir die Gewahrung von Rechtsschutz von Bedeutung sein kann;

3) Vorschriften, die eine Anhdrung vor Erlass belastender Verwaltungsakte vorsehen;

4) Verfahrensvorschriften einschlieBlich moglicher Vorschriften zur Heilung von
Verfahrensfehlern, aber auch hinsichtlich der Riicknahme und des Widerrufs von Ver-
waltungsakten;

5) die Beteiligten und Voraussetzungen ihres Ausschlusses vom Verfahren;

6) das Zustandekommen der das Verfahren abschlieSenden Entscheidung oder Hand-
lung;

7) ein Widerspruchsverfahren zur vorgerichtlichen Uberpriifung von Verwaltungsak-
ten auf Recht- und ZweckmaéBigkeit;

8) einheitliche Kostenvorschriften;

9) die Zustellung von Bescheiden;

10) die Vollstreckung von Verwaltungsakten.

Inwieweit all diese Gesichtspunkte in eine Kodifikation des allgemeinen Verfahrens-
rechts dann aufgenommen werden sollen oder ob fiir Einzelbereiche hieraus Spezial-
gesetze erlassen werden sollen (wie dies etwa fiir das Verwaltungsvollstreckungsrecht
in Deutschland der Fall ist), soll dann den jeweiligen Arbeitsgruppen in den einzelnen
Landern anheimgestellt werden. Idealerweise sollte jedoch angestrebt werden, so viel
wie moglich des oben Genannten in einem einzigen Gesetz zu regeln.
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3.2. Entwicklungen im Verwaltungsverfahrens- und -prozessrecht in den
einzelnen Lindern

3.2.1. Kasachstan

Seit dem Scheitern des 2009 bereits vom Unterhaus des Parlaments verabschiedeten
,» Verwaltungskodex®, der im wesentlichen das Ordnungswidrigkeitenrecht mit dem Ver-
waltungsprozessrecht verbinden sollte, sind von staatlicher Seite kaum Anstrengungen
unternommen worden, die hier gegensténdlichen Rechtsbereiche zu reformieren.

Im Jahr 2011 hat das Institut fiir Gesetzgebung, das heute eine Untergliederung des
Justizministeriums darstellt, einen Referentenentwurf fiir ein allgemeines Verwaltungs-
verfahrensgesetz vorgelegt!!. Dieser Entwurf, der modernen europdischen Prinzipien
bereits in vielen Bereichen entsprach, wurde jedoch zunéchst nicht aufgegriffen, obwohl
die internationale Reaktion positiv war.

Das Thema, dass nicht zuletzt auch durch die 2012 in Zusammenarbeit von GIZ
und Rule-of-Law-Plattform der Europdischen Union in Astana veranstaltete ,,Internati-
onale Konferenz zum Verwaltungsrecht einer breiteren Offentlichkeit ins Bewusstsein
gerlickt wurde, wurde bisher jedoch nicht in den offiziellen Plan der Gesetzgebungsar-
beiten aufgenommen; ein sicherer Indikator fiir die Fragen, mit denen sich das Parlament
im kommenden Jahr befassen wird.

Nach den im Vorfeld der Prisidentschaftswahl 2015 durch den Amtsinhaber ange-
kiindigten ,,100 konkreten Schritten*, die auch die Einfiihrung einer Verwaltungsjustiz,
das heiflt Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsprozessrecht, vorsahen, hat die Ange-
legenheit jedoch wieder Fahrt aufgenommen. Die zwischenzeitlich beim Justizministe-
rium gegriindete Arbeitsgruppe zur Erarbeitung des Verwaltungsverfahrensgesetzes hat
einen Entwurf vorgelegt, der sich einerseits am damaligen Referentenentwurf, im Ubri-
gen aber an {iblichen europédischen Standards orientiert.

Insbesondere sieht dieser Entwurf den Verwaltungsakt als zentrale Handlungsform
der Verwaltung vor. Der Entwurf regelt im Gegensatz zur bisherigen Gesetzgebung nicht
nur dessen Begriff, sondern auch seinen Erlass, seinen Inhalt, seine Begriindung und
seine Form. Dariiber hinaus sieht der Entwurf Regelungen zur Authebung von Verwal-
tungsakten vor, die erstmals das im Rechtsstaatsprinzip ja auch verfassungsrechtlich
verbiirgte Prinzip des Vertrauensschutzes vollumfanglich beriicksichtigt. Die entspre-
chenden Regelungen stehen denen des deutschen, estnischen oder lettischen Verwal-
tungsverfahrensrechts in nichts nach. Weiterhin regelt der Entwurf auch Fragen der
Zustellung und der Verwaltungsvollstreckung. Der Entwurf sollte dem Vernehmen nach
bis Ende des Jahres 2016 allen betroffenen Behorden mit der Mdglichkeit um Stellung-
nahme iibersandt und anschlieBend vervollkommnet werden, soweit notwendig. Ange-
strebt wird eine Aufnahme in den Plan der Gesetzgebungsarbeiten 2017, was auch eine
Befassung des Parlaments 2017 ermdéglichen wiirde. Mit einem Inkrafttreten wire im
giinstigsten Szenario dann 2018, wahrscheinlicher eher 2019 zu rechnen.

In diesem Zusammenhang ist zu erwihnen, dass ein Ubergangszeitraum von etwa
einem Jahr zwischen Verabschiedung des Gesetzestextes und Inkrafttreten durchaus for-
derlich sein kann. Diese Zeit sollte genutzt werden, um entsprechende Aus- und Fortbil-

T Institut fiir Gesetzgebung der Republik Kasachstan, Referentenentwurf (A.B. Gabassow)
zum Verwaltungsverfahrensgesetz, Mérz 2011.
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dung der betroffenen Rechtsanwender vorzunehmen. Im Stidkaukasus hat man entspre-
chende, positive Erfahrungen, wie zuletzt etwa in Aserbaidschan.

Die bei dem Obersten Gericht eingesetzte Arbeitsgruppe zur Erarbeitung eines Verwal-
tungsprozessgesetzes hat ebenfalls einen ersten Entwurf erarbeitet, der jedoch eher an bis-
herige prozessuale Regelungen angelehnt scheint. Dennoch nimmt auch dieser Entwurf
bereits eine Reihe moderner Neuerungen auf. Dies betrifft etwa insbesondere die Nor-
mierung eigener, typisch verwaltungsrechtlicher Klagearten. Insgesamt besteht hier jedoch
der Eindruck des Nachbesserungsbedarfs, dem auch das Oberste Gericht selbst dadurch
Rechnung getragen hat, dass es im Sommer 2016 die Zusammensetzung der Arbeitsgruppe
nahezu vollstindig veridnderte und eine Uberarbeitung des Entwurfs angeregt hat.

In zeitlicher Hinsicht sind die Perspektiven dieses Entwurfs keinesfalls giinstiger als
die erwédhnten Perspektiven des Verfahrensrechts. Es ist im Gegenteil eher von einem
etwas ldngeren Gesetzgebungsverfahren auszugehen. Insgesamt bleibt jedoch festzuhal-
ten, dass sich Kasachstan nunmehr auf dem Weg zur Verwaltungsjustiz befindet; beide
grundsitzlichen Gesetze hierfiir (Verwaltungsverfahrens- und -prozessgesetz) werden
erarbeitet.

3.2.2. Kirgisien

Kirgisien ist das erste zentralasiatische Land mit einem neuen, modernen Verwal-
tungsverfahrensgesetz. Das bereits reformierte Gesetz ist zum Mai 2016 in Kraft getreten
und sieht wichtige Neuerungen gegeniiber der bereits bisher geltenden Fassung vor. So
ist etwa der verpflichtende Charakter des Vorverfahrens ausdriicklich geregelt worden.

Die Arbeitsgruppe zur Erarbeitung eines Verwaltungsprozessgesetzes hat ebenfalls
einen Entwurf vorgelegt, der im Parlament bereits die erste Lesung passiert hat. Der Ent-
wurf sieht ein eigenstdndiges Prozessrecht fiir die Durchfiihrung offentlich-rechtlicher
Streitigkeiten vor. Dabei ist er vom Amtsermittlungsgrundsatz geleitet und beriicksichtigt
daher die fundamentalen Unterschiede zwischen Verwaltungs- und Zivilprozess. Im Unter-
schied zum derzeitigen kasachischen Gesetzesentwurf entspricht der kirgisische eher dem
Bild einer eigenstandigen verwaltungsprozessualen Regelung nach europdischem Vorbild;
der Entwurf orientiert sich im Wesentlichen an der bereits dargestellten Konzeption'2,

Neben allen positiven Neuerungen bleibt der Umgang mit richterlichen Fristen ein
Streitpunkt. Wihrend ausgehend von der européischen Rechtsordnung in Betonung der
richterlichen Unabhéingigkeit eine Bestimmung von Fristen, innerhalb derer der Richter
die Fallbehandlung abzuschlieend hat, verfassungsrechtlich problematisch anmutet, ist
dies im postsowjetischen Raum eher die Regel, wobei zur Begriindung nicht nur der
schnelle Zugang zu Recht, sondern stets auch die Disziplinierung der Rechtsanwender
(sprich: der Richter) vorgetragen wird. Hier konnte jedoch zumindest eine Lockerung
der Fristen erreicht werden, was sich auf die Qualitét richterlicher Entscheidung giinstig
auswirken diirfte.

3.2.3. Tadschikistan

In Tadschikistan gibt es keine aktuellen Bestrebungen zur Reformierung des Verwal-
tungsverfahrens- oder -prozessrechts. Bedauerlich ist auch, dass das Verstindnis fiir die
Reformbediirftigkeit eher ab- als zugenommen hat.

12 Siehe oben unter III. 1.
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Der derzeit bereits bestehende Verwaltungsverfahrenskodex von 2007, der in mehre-
ren Bereichen problematisch ist, teilweise aber auch moderne Vorschriften enthélt (etwa
zum Verwaltungsakt und zu dessen Begriindung), findet weiterhin in der Offentlich-
keit kaum Beachtung. Auch regelméfig durchgefiihrte Fortbildungsveranstaltungen fiir
Richter und Rechtsanwilte vermochten dies bisher kaum zu dndern, wenngleich zumin-
dest das Bewusstsein fiir eine Verdnderungsnotwendigkeit hierdurch hoffentlich giinstig
beeinflusst wird. Ansonsten gilt hier, besser ein unvollkommenes Verfahrensgesetz, das
angewendet wird, als gar keines.

Es bleibt jedoch eine wichtige Aufgabe, fiir eine umfassende Reformierung des Ver-
waltungsverfahrensrechts und eine vollige Neuerarbeitung eines Verwaltungsprozessge-
setzes einzutreten. Da es hier derzeit jedoch keinerlei Anzeichen gibt und insbesondere
auch die Absichtserkldrungen auf den Justizministerkonferenzen zu keinerlei sichtbaren
Folgen fiihrten, wére selbst bei einer Aufnahme entsprechender Arbeiten in 2017 mit
fertigen Gesetzen frithestens 2018-2019 und einem Inkrafttreten 2020 zu rechnen.

3.2.4. Turkmenistan

In Turkmenistan ist mit Inkrafttreten der neuen Zivilprozessordnung auch ein aktu-
alisierter Abschnitt zur prozessualen Behandlung offentlich-rechtlicher Streitigkeiten
eingefiihrt worden'. Dies geschah unter bewusstem Verzicht auf die Erarbeitung eines
eigenstindigen Gesetzeswerkes fiir den Verwaltungsprozess. In Anerkennung der Tat-
sache, dass Verwaltungsprozesse fiir Turkmenistan ein relativ neues und anfangs nicht
allzu hiufiges Phiinomen sein werden, hat man sich fiir die grundlegende Uberarbeitung
der entsprechenden Kapitel im Rahmen der Zivilprozessordnung entschieden und die
Erarbeitung eines Verwaltungsprozessgesetzes auf spitere Zeit verschoben.

Auch die nunmehr in der ZPO enthaltenen Regelungen zu den 6ffentlich-rechtlichen
Streitigkeiten entsprechen jedoch den grundlegenden rechtsstaatlichen Anforderungen.
Die ZPO regelt den Amtsermittlungsgrundsatz als wesentliches Prinzip des Verwaltungs-
prozesses, was ihn damit innerhalb desselben Regelungswerkes von den Vorschriften des
allgemeinen Zivilprozesses unterscheidet. Auch sind weitere Neuheiten, wie eine umfas-
sende richterliche Aufklirungs- und Hinweispflicht eingefiihrt worden. Weiterhin ist die
Durchfiihrung eines vorgerichtlichen Verfahrens in einer Mehrheit der Fille verbindlich
vorgeschrieben. Weiterhin sind mit der Anfechtungs- und der Verpflichtungsklage die
wesentlichen Klagearten geregelt, die Riickabwicklung der Vollstreckung erfasst und
insbesondere auch die Besonderheit des beschriankten Priifungsrahmens bei der Kon-
trolle von Ermessensentscheidungen ausdriicklich normiert. So sieht Art. 287 ZPO
nun ausdriicklich vor, dass die Gerichte Ermessensentscheidungen ausschlieflich auf
die Beachtung der gesetzlichen Grenzen des gesetzgeberisch eingerdumten Ermessens
sowie die Ausiibung des Ermessens geméfl dem Zweck seiner Einrdumung priifen diir-
fen. Diese Norm entspricht damit européischen Standards'.

Das Verwaltungsverfahrensrecht steht vor einer grundlegenden Reform. So wurde
im Frithjahr 2016 bei dem Parlament Turkmenistans eine Arbeitsgruppe zur Erarbeitung

13 Kapitel 24-28 ZPO.
4 Eine ganz dhnliche Regelung enthilt etwa § 114 der Verwaltungsgerichtsordnung Deutsch-
lands.
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des Verwaltungsverfahrensgesetzes eingesetzt, die derzeit unter Riickgriff auf das Ver-
waltungsverfahrensgesetz Deutschlands als Muster, einen eigenen Entwurf fiir Turkme-
nistan erarbeitet. Hierbei werden Erfahrungen anderer postsowjetischer Lénder, die die
entsprechende Reform bereits durchlaufen haben (insbesondere Lettland und Aserbaid-
schan), ausdriicklich beriicksichtigt.

Der bisher vorliegende Teil des Entwurfs enthélt etwa eine dem europdischen Vorbild
ohne Abstriche entsprechende Definition des Verwaltungsakts und regelt seinen Erlass
und seine Aufhebung in einer rechtsstaatlichen Grundsétzen entsprechenden Weise. Hier
wird es nach spéterem Erlass des Gesetzes vor allem darum gehen, das Gesetz zu pro-
pagieren und Rechtsanwender entsprechend zu schulen, damit das Gesetz auch in der
Praxis tatsdchlich umgesetzt wird. Dies konnte einen wesentlichen Schub zur Moder-
nisierung und Effektivitédtssteigerung der 6ffentlichen Verwaltung und damit auch zur
Verbesserung des Wirtschafts- und Investitionsklimas in Turkmenistans leisten.

Zeitlich ist geplant, den Entwurf 2017 fertig zu stellen und anschlieBend ins Parla-
ment einzubringen. Mit einem Inkrafttreten ist 2018-2019 zu rechnen, wobei auch hier
sicherlich eine gewisse Ubergangsfrist zwischen Verabschiedung in Inkrafttreten zwecks
Ausbildung der kiinftigen Rechtsanwender iiberaus sinnvoll wére.

3.2.5. Usbekistan

Laut staatlicher Programmdokumente, die teilweise auch Eingang in Reden des frii-
heren Staatsprisidenten gefunden hatten, gab es vage Pldne zur Reformierung des Ver-
waltungsverfahrens- und -prozessrechts, wobei eindeutig dem Verwaltungsverfahrens-
recht der Vorrang eingerdumt wurde's. Zwischenzeitlich ist insbesondere in einer vom
Justizministerium in Auftrag gegebenen Studie auch erwogen worden, Verwaltungsver-
fahrens- und —prozessrecht in einem einzigen Gesetz zusammenzufiihren, wie dies etwa
in Lettland oder den Niederlanden derzeit der Fall ist. Dieser Gedanke wurde jedoch
alsbald wieder fallengelassen und durch Einsetzung einer Arbeitsgruppe zur Erarbeitung
eines Verwaltungsverfahrensgesetzes Ende 2014 zementiert. Diese Arbeitsgruppe, die
sich auf Vorarbeiten sowohl aus einem fritheren, bereits vom Unterhaus des Parlaments
verabschiedeten, vom Oberhaus anschliefend verworfenen Gesetzesentwurf, als auch
auf Arbeiten anderer Gruppen stiitzt, wollte zum Jahresende 2016 einen Entwurf vorle-
gen, der nach den bisherigen Planungen 2017 im parlamentarischen Prozess behandelt
werden sollte. Ein Inkrafttreten wére dann 2018-2019 denkbar.

Allerdings ist derzeit noch nicht absehbar, welche Akzente die neue Staatsfilhrung
nach dem Tod des Prisidenten Karimow fiir die Weiterentwicklung des 6ffentlichen
Rechts setzen wird. Fiir das Verwaltungsprozessrecht gibt es derzeit anscheinend keine
konkreten Planungen. Es ist zu erwarten, dass diese erst nach Abschluss der Arbeiten am
Verwaltungsverfahrensgesetz aufgenommen werden, mithin nicht vor 2018. Ein Inkraft-
treten scheint dann frithestens fiir 2019-2020 denkbar.

Anbei werden die Reformfortschritte in einer Tabelle zum kurzen Uberblick und Ver-
gleich zusammengefasst:

15 Vgl. etwa ,,Konzeption zur weiteren Vertiefung demokratischer Reformen und zur Formie-
rung einer Zivilgesellschaft”, vorgestellt in der Rede des Présidenten der Republik Usbekistan in
einer gemeinsamen Sitzung beider Kammern des Parlaments vom 12. November 2010.
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Tabelle 5
Staatliches Reformprogramm zum VwV{G + + + + +
Arbeitsgruppe gegriindet + + - + +
Entwurf liegt vor + + - + +
Staatliches Reformprogramm zum VwProzess + + + - -
Arbeitsgruppe gegriindet + + - - -
Entwurf liegt vor + + - - -

4. Literatur, Gerichtsstatistik und Ausblick

4.1. Rechtswissenschaftliche Literatur

Die Riickmeldungen auf eine kleine Umfirage iiber die rechtswissenschaftliche
Literatur in den zentralasiatischen Staaten (September 2016) offenbaren einen Mangel
an Lehrbiichern, die sich mit dem neueren Verwaltungsrecht auseinandersetzen. Das all-
gemeine Verwaltungsrecht, aufgeteilt nach Verwaltungsverfahren und (gerichtlichem)
Prozessrecht, sowie das besondere Verwaltungsrecht sind weder mit Monographien,
noch mit Lehrbiichern, Fallsammlungen oder Gesetzeskommentaren ausreichend in den
Gerichts- und Universitétsbibliotheken der zentralasiatischen Staaten vertreten. Auch
Kasachstan verfligt nicht iiber eine ausreichende eigene nationale Literatur im Verwal-
tungsrecht. Aulerdem gibt es kaum Fallsammlungen im 6ffentlichen Recht — ein Man-
gel, der die Qualitdt der juristischen Ausbildung nachteilig beeinflusst.

Soweit sie iiberhaupt erhéltlich sind, enthalten Kommentierungen von Gesetzen noch
relativ wenige Rechtsprechungszitate, so dass ihre Brauchbarkeit fiir den Rechtsprak-
tiker begrenzt ist. Aber auch als Interpretationshilfe fiir Studenten eignen sich Geset-
zeskommentare nicht unbedingt, weil die Autoren noch zu selten iiber die wortliche
Auslegung hinausgehen. Diesen Mangel kompensieren zum Teil die hochsten Gerichte
mit amtlichen Erlduterungen iiber das Verstindnis und die Anwendung von Normen,
insbesondere prozessualen. Diese fulen aber nicht selten auf tiberblicksartigen Auswer-
tungen der Gerichtspraxis im Allgemeinen, mit denen sich die Analyseabteilungen oder
Arbeitsgruppen Oberster Richter beschiftigen, weniger auf der exakten Verarbeitung des
Wortlauts der einzelnen Gerichtsentscheidungen.

Zur Menge, Zuginglichkeit und Verbreitung neuerer rechtsvergleichender Dis-
sertationen im Bereich des Verwaltungsrechts kann hier wegen der verschiedensten
Erscheinungsorte keine Aussage getroffen werden. Es ist davon auszugehen, dass
im Ausland zumindest in kleinerem Ausmalf eine Art Parallelliteratur liber einzelne
Rechtsgebiete des Verwaltungsrechts im Entstehen begriffen ist, hauptsédchlich aus
Sicht der im Ausland studierenden Studenten und Doktoranten verfasst. Der Schwer-
punkt solcher Darstellungen liegt {iberwiegend auf dem ausléndischen Recht und
auf neuen nationalen Gesetzentwiirfen. Dabei wird nicht immer auf Tatsachen wie
rechtliche Praxis und Verwaltungsinstitutionen der zentralasiatischen Staaten einge-
gangen.

Am meisten ist das Recht der Ordnungswidrigkeiten in Buchform erhéltlich,
weil es traditionell bisher zum Kern des Verwaltungsrechts gezihlt hat. Reformier-
tes allgemeines oder besonderes Verwaltungsrecht hat es dagegen schwerer, in den
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Bibliotheksbestand der Universitdten vorzudringen. Lehrbiicher werden einer aus-
fiihrlichen Priifung unterzogen, bevor sie als offizielle Ausbildungsliteratur aner-
kannt werden — ein Umstand, der den Mangel an Rechtsliteratur manchmal noch
verscharft.

Eine wichtige Quelle fiir Innovationen im Verwaltungsrecht stellen die Sammel-
bdnde mit Konferenz- und Seminarmaterialien dar, die oft als gemeinsame Produk-
tion nationaler Einrichtungen mit internationalen Organisationen herausgegeben
werden. Sie enthalten Stellungnahmen internationaler Juristen und Rechtsvergleiche.
Zudem sind sie weitgehend unzensiert in dem Sinne, dass die Reden, Aufsétze und
Berichte als Beitrdge zur wissenschaftlichen Auseinandersetzung gewohnlich keiner
weiteren Uberarbeitung unterzogen wurden, sondern meistens wie vorgetragen abge-
druckt wurden.

Urteilsveroffentlichungen beschrianken sich oft auf wenige ausgewdihlte hochstrich-
terliche Entscheidungen. Eine umfangreichere Ver6ffentlichung von Entscheidungen im
Verwaltungsrecht findet lediglich in Kasachstan und — in geringerem Umfang — auch
in der Kirgisischen Republik statt. Fraglich ist dennoch die Systematik der Sammlung
(,,Wo findet sich was?‘) und die Einbeziehung der Rechtsprechungspraxis von Gerichten
erster Instanz und Berufungsgerichten.

Nicht nur der spirliche Umfang an Rechtsliteratur, auch der Zugang zu Biichern
erscheint teilweise problematisch. Aus Tadschikistan wird berichtet, dass die Autoren
bisher gezwungen waren, ihre verwaltungsrechtlichen Werke auf eigene Kosten drucken
und verteilen zu lassen. So gibt es ca. vier bis fiinf Lehrbiicher des Verwaltungsrechts.
In den Jahren 2013 und 2014 erschienen drei Biicher zum Verwaltungsrecht in kleinerer
Auflage (500 Exemplare). Sie wurden hauptsidchlich von den Studenten aufgekauft. Die
Bibliotheken erwerben nicht geniigend Exemplare. Das Fach Verwaltungsrecht nennt
sich ,,Administratives Recht und Prozess* und ist unterteilt in den Allgemeinen Teil, den
Besonderen Teil und den (gerichtlichen) Prozess. Zum Verwaltungsverfahren der Behor-
den gibt es noch kein entsprechendes Lehrbuch.

Ahnlich sieht es in der Kirgisischen Republik aus: Seit der Unabhingigkeit
sind zwei Lehrbiicher zum Verwaltungsrecht erschienen, in den Jahren 2008 und
2016. Beide sind unter der Redaktion von N.T. Sheripov herausgegeben worden.
Das erste Lehrbuch wurde noch im alten Stil verfasst, mit Schwerpunkten auf dem
staatlichen Verwaltungssystem mit seinen Strukturen und Hierarchien, dem Staats-
dienst und dem Recht der Ordnungswidrigkeiten. Ein Kapitel ist dem gerichtlichen
Verwaltungsprozess gewidmet. Das Verwaltungsverfahren wird nicht behandelt. Die
Neuauflage im Jahr 2016 lief vieles unveréndert. Im neuen Kapitel {iber das Verwal-
tungsverfahren werden lediglich die Normen des neuen Gesetzes ,,Uber die Grund-
lagen der Verwaltungstitigkeit und Verwaltungsverfahren® wiedergegeben. Beide
Lehrbiicher werden hauptséchlich von den Studenten der nationalen staatlichen Uni-
versitdt gelesen, weil der Herausgeber den Lehrstuhl leitet. Welche Lehrbiicher die
Studenten der anderen Universitidten lesen, konnte in der Kiirze der Zeit nicht ermit-
telt werden. Auch die folgenden Angaben aus den anderen zentralasiatischen Staaten
beruhen auf einer Schnellumfrage, es ist also nicht ausgeschlossen, dass wir einige
Werke iibersehen haben.
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In Turkmenistan wird das Verwaltungsrecht bisher ausschlieBlich nach dem
auf Turkmenisch erschienenen Lehrbuch ,,Verwaltungsrecht. Allgemeiner Teil*“ von
2012 unterrichtet's. Die Ausgabe umfasst folgende Fragen:

— Staatsverwaltung: Begriff und Grundsitze;

— Verwaltungsrecht: Gegenstand und System;

— Verwaltungsrechtliche Normen;

— Verwaltungsrechtliche Verhéltnisse;

— Staatsverwaltungsorgane;

— Staatsdienst (Staatsangestellte);

— Formen und Methoden der Staatsverwaltung;

— Verwaltungsakt;

— Vertrauens- und ZwangsmafBnahmen in der Staatsverwaltung;

— Ordnungswidrigkeiten;

— Verwaltungsprozess;

— Verwaltungsverfahren;

— Einhaltung der Kontrolle und Ordnung in der Staatsverwaltung.

In Usbekistan gibt es in der Hauptsache zwei Lehrbiicher zum Allgemeinen Teil
(I.A. Khamedov, L.B. Khvan, [.M. Tsay, 2012) sowie zum besonderen Teil (L.B. Khvan,
2010). Ein genauerer Blick auf die rechtswissenschaftliche Literatur zum usbekischen
Verwaltungsrecht einschlie8lich des Beamtenrechts zeigt, dass in den Jahren 2000 bis
2014 insgesamt 16 Werke ,,von rechtswissenschaftlichem Interesse in russischer oder
englischer Sprache erschienen sind. Hierunter befinden sich Monografien, Aufsatz-
sammlungen, Lehrbiicher und praktische Studienbiicher. Von diesen sind nach Aussage
unseres Berichterstatters lediglich fiinf in den Bibliothekskatalogen weiterer Staaten aus
dem Bereich der GUS verzeichnet. Zugleich gibt es nur zwei Dissertationen aus dem
Bereich des Verwaltungsrechts, die in russischer Sprache erschienen sind: ,,Staats- und
Verwaltungssystem der BRD* (D.Ch. Kamalova, 2001), sowie ,,Organisatorische und
rechtliche Probleme der Vervollkommnung des staatlichen Verwaltungssystems der
Republik Usbekistan* (I.A. Khamedov, 2004). Unserem Berichterstatter ging es bei sei-
ner Bestandsaufnahme der russischen oder englischsprachigen Werke darum, den Bei-
trag Usbekistans zur rechtswissenschaftlichen Entwicklung in der GUS aufzuzeigen.
Allerdings ist hinzuzufiigen, dass die russische Sprache fiir Publikationen in Usbekistan
hiufig gegeniiber dem Usbekischen noch bevorzugt wird. Die sechzehn in Usbekistan
erschienenen Werke sollen an dieser Stelle thematisch bezeichnet werden, um das tat-
séchliche Literaturangebot einschitzen zu kénnen:

1) Einfiihrung von e-Governance und Verwaltungsreform (2005);

2) Die Herrschaft des Rechts in den 6ffentlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen, Kon-
ferenzmaterialien (2005);

3) Verwaltungsreform in Usbekistan: Erfahrung und Probleme rechtlicher Regulie-
rung, Symposium-Materialien (2008);

4) Verwaltungsrechtsreform in Usbekistan, Erfahrungen und Probleme aus rechtli-
cher Sicht, Seminar-Materialien (2008);

16 Die Autoren sind Myratgeldi Tyllayev, Ilmyrat Bekiyev, Aydogdy Charyyev, Bayramgul
Orazdurdyyeva, Sayat Tangrygulyyeva.
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5) Besonderer Teil des Verwaltungsrechts, Lehrbuch (2010);

6) Aktuelle Fragen fiir eine effektivere Verwaltungsgerichtsbarkeit, Monitoring von
Rechtsprechung (2010);

7) Verwaltungsjustiz: zur Ausarbeitung einer wissenschaftlichen Konzeption in der
Republik Usbekistan, Materialien einer intern. Konferenz (2011);

8) Aktuelle Fragen der Ausarbeitung des Gesetzentwurfs zum Kodex iiber Ord-
nungswidrigkeiten, Teil 1 und 2 (2012);

9) Allgemeiner Teil des Verwaltungsrechts der Republik Usbekistan, Lehrbuch (2012);

10) Staatsverwaltung im Bereich der aulenwirtschaftlichen Beziehungen (2012);

11) Erlaubnisverfahren fiir Unternehmer (2013);

12) Sammelband Verwaltungsgesetzgebung (2013);

13) Sammelband Verwaltungsgesetzgebung, 2. Ausgabe (2013);

14) Staatsdienst (2014);

15) Handbuch zum Erlaubnisverfahren fiir Unternehmer (2014);

16) Formulare im Verwaltungsprozess (2014).

Als weiteres, interessantes Werk ist das 2015 in Usbekistan erschienene praktische
Handbuch zur Gesetzesfolgenabschétzung zu erwiahnen (UNDP).

Selbst Kasachstan hat keine besonders umfangreiche nationale Literatur im Verwal-
tungsrecht zu bieten. Hier gibt es nach unserer Erkenntnis sechs verschiedene Lehrbiicher
zum modernen Verwaltungsrecht. Nur eines davon ist nach dem Jahr 2000 verfasst worden:

1) Tataryan V.G. ,,Verwaltungsrecht der Republik Kasachstan* (Karaganda, 1994);

2) ,,Verwaltungsrecht. Allgemeiner Teil*, Redaktion A.A. Taranov (Almaty, 1997);

3) ,,Verwaltungsrecht. Besonderer Teil“, Redaktion A.A. Taranov (Almaty, 1998);

4) Tbragimov C.J. ,,Verwaltungsrecht, Studienbuch (Allgemeiner Teil)* (Almaty, 2000);

5) Taranov A.A. ,,Verwaltungsrecht. Akademischer Kurs* (Almaty, 2000);

6) ,,Verwaltungsrecht (Studienkurs)“, Redaktion R.A. Podoprigora, (Almaty, 2010).

Die Verwendung der kasachstanischen Literatur von 1994-2000 erscheint problema-
tisch, weil viele Gesetzesdnderungen nicht verarbeitet wurden, und weil teilweise noch
der alte Ansatz des Rechts der Ordnungswidrigkeiten im Vordergrund steht.

Erwédhnenswert ist, dass sich die zentralasiatischen Juristen nicht nur der nationa-
len Literatur bedienen, sondern wegen des sprachlichen Zugangs hiufig auch die rus-
sische Literatur lesen. Allerdings konnen bislang weder Gesetzgebung noch Literatur
des Offentlichen Rechts Russlands als progressive Vorbilder fiir ein modernes Verwal-
tungsrecht dienen. Daher greifen Verwaltungsjuristen auch auf die Literatur aus anderen
Rechtssystemen zuriick, insbesondere auf das europédische Verwaltungsrecht. Impulsge-
ber fiir Reformschritte der zentralasiatischen Staaten im Verwaltungsrecht waren in den
letzten zehn Jahren vor allem Vorhaben der internationalen Entwicklungszusammenar-
beit, vor allem diejenigen, die von USAID und vom Bundesministerium fiir wirtschaft-
liche Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ) gefordert wurden.

4.2. Gerichtsstatistik in verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten

Gerichtsstatistiken, die genauer nach zivilrechtlichen und verwaltungsrechtlichen
Klagen unterscheiden und Angaben iiber den Anteil erfolgreicher Antrdge im Verwal-
tungsrecht enthielten, waren aus Tadschikistan, Turkmenistan und Usbekistan aus ver-
schiedenen Griinden nicht zu erhalten. Offentliche Zahlen gibt es jedenfalls nicht.
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4.2.1. Gerichtsstatistik aus der Kirgisischen Republik'’

Die folgende, offentliche Aufstellung aus der Kirgisischen Republik gibt einen
ersten Einblick in die Gerichtsstatistik in verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten, ohne
besondere Fallkategorien. Bei einem Blick auf die Tabelle fallen sogleich auf:

— die hohe Zahl an erfolgreichen verwaltungsrechtlichen Klagen erster Ins-
tanz. Im Durchschnitt (2009-2015) sind es 76% aller Klagen, die zu Urteilen fiihrten
(d. h. rund drei Viertel derjenigen Klageverfahren, die nicht wegen Nichterfiillung der
Voraussetzungen der Annahme der Klage scheiterten oder sich sonst erledigten);

— die hohe Rechtsmittelquote, im Mittel (2009-2014) sind es 83% oder rund vier
Fiinftel aller Urteile erster Instanz, die eine Instanz weitergingen. Uber die Hilfte hier-
von erreichten sodann auch noch die dritte Instanz;

— Drittens ist der Fallriickstau gut sichtbar, der sich in den letzten Jahren auf-
gebaut hat. Er ist durch das Ausscheiden aus dem Amt und die Neueinstellung vieler
Richter bedingt — ein umfangreicher Reformprozess, der im Jahr 2010 seinen Anfang
genommen hat und der immer noch nicht abgeschlossen ist. Auch in der ersten Hélfte
2016 gab es noch viele vakante Richterstellen. Von Richtermangel und Fallriickstau
waren allgemein alle Rechtsgebiete gleichermalen betroffen, nicht allein das Verwal-
tungsrecht.

Tabelle 6
I
Klageeinginge 3300 | 3600 | 4322 | 4577 | 5073 | 5942 | 5858
1. Instanz
?rlledlgtemage“ 3233 | 3527 | 2632 | 2629 | 2838 | 3880 | 3417
. Instanz
}h}e‘le 1459 | 1194 | 1495 | 1506 | 1544 | 2086 | 1591
. Instanz
Erfolgreiche Klagen | 1012 | 871 1139 | 1247 | 1224 | 1581 | 1238
1. Instanz (70%) | (73%) | (76%) | (82%) | (79%) | (76%) | (78%)
Abgelehnte Klageant-
rige 949 | 1354 | 1384 | 1464 | 1496 | 1944 | 1973
1. Instanz
Eingestellte (nicht
weiter betrachtete) 653 701 837 782 927 1386 1423

Klagen 1. Instanz

Endgiiltig eingestellte
Klagen 1. Instanz

112 210 300 341 367 408 403

Klagen gegen Ord- 76 76 534 | 457 | 340 | 483 | 459

nungswidrigkeiten

Eg;”f”“g und Kassa- | 1000 | 1125 | 1338 | 1394 | 1093 | 1803 | 1897
) 0 0 0 V) 0 ")

5 s 68%) | 94%) | 89%) | 92%) | (71%) | 86%) | (2

Aufsichtsverfahren

618 614 677 776 643 940 893

(3. Instanz)

17" Supreme Court of the Kyrgyz Republic. URL: http://jogorku.sot.kg.
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Fiir die Prozessstatistik eines Kalenderjahres sind immer mehrere Faktoren ver-
antwortlich, so z. B. die Zahl der Klageeingénge, die Art und Weise der Geschéfts-
verteilung und die Gerichtsorganisation, personelle und finanzielle Ressourcen des
Gerichts, Prozessverhalten der Parteien, Rolle der Rechtsanwilte als Prozessvertre-
ter, sowie auch externe Einfliisse wie pldtzlich in einem Rechtsgebiet bzw. in einer
sozialen Situation verstdrkt auftretende Streitigkeiten. Daher ist es schwierig genauer
einzuschitzen, wie die Zahlen der oben gezeigten Gerichtsstatistik zustande kommen.
Fiir eine verldssliche Interpretation wéren detaillierte Untersuchungen erforderlich.
Andererseits 14dt ein iliber lingere Zeitraum zu beobachtender, eindeutiger Trend dazu
ein, erste Riickschliisse zu ziehen.

Zum Beispiel konnte die deutlich sichtbare Zunahme der Klagezahlen im Ver-
waltungsrecht darauf hinweisen, dass die Bedeutung des Rechtsschutzes zunimmt. Die
kirgisischen Richter haben in Interviews mit den Verfassern (Januar 2016) die Ansicht
ausgedriickt, dass die steigenden Klagezahlen das Vertrauen der Bevolkerung in die
Gerichtsbarkeit belegen (Deppe et al., 2016). Das ist zweifellos eine mdgliche Deutung.
Sie ldsst sich jedoch aufgrund der nach wie vor relativ schwachen Umfragewerte zum
Vertrauen der Bevolkerung in die kirgisischen Gerichte nicht belegen. Zunehmende Kla-
gezahlen konnen auch ein Ausdruck des gewachsenen Rechtsbewusstseins in der Bevol-
kerung sein; oder auch die Tatsache, dass in bestimmten Fallkategorien des 6ffentlichen
Rechts mehr Streitigkeiten vor Gericht entstanden sind.

Die hohe Rechtsmittelquote ist fiir die postsowjetischen Rechtssysteme im Bereich
der Gemeinschaft Unabhingiger Staaten (GUS) eher typisch. Sie ist {ibrigens nicht auf
das Verwaltungsrecht beschrinkt. Das Prozessieren ist vergleichsweise giinstig und
beliebt; es gibt keine nennenswerten Zugangsbeschrankungen fiir die Berufung und die
Kassation.

Interessant fiir den Bereich der offentlich-rechtlichen Streitigkeiten ist die hohe
Erfolgsquote an den kirgisischen Gerichten (drei Viertel der angenommenen Klagen).
Relativ hohe Erfolgsquoten bei verwaltungsrechtlichen Klagen von Biirgern gegen Ent-
scheidungen oder Unterlassungen von Verwaltungsbehdrden in erster Instanz werden
allerdings auch aus anderen Landern berichtet. So z. B. aus Georgien (2015 — 48%;
2012 —45,5%) (Supreme Court of Georgia, 2015; Supreme Court of Georgia, 2012) oder
aus der Ukraine (2012 und 2015 — zwischen 69% und 74%) (Supreme Administrative
Court of Ukraine). In Kasachstan waren 2015 genau 37% der (angenommenen) Kla-
gen gegen staatliche Verwaltungsorgane (im besonderen Klageverfahren) erfolgreich,
und 63% blieben erfolglos (2014 — 41% / 59%). Vgl. unten die statistischen Daten aus
Kasachstan.

Im Vergleich hierzu sind z. B. die Biirger der Bundesrepublik Deutschland in
hochstens einem Fiinftel aller gerichtlichen Prozesse in erster Instanz erfolgreich. (Der
Anteil ergibt sich zudem aus der kleineren Menge der Verfahren, die mit einer gericht-
lichen Entscheidung des Rechtsstreits enden). In zweiter und dritter Instanz obsiegen
die Biirger nur in ungefihr 15% der Félle (Stand 2014) (The Federal Statistical Office).
Hinzu kommt, dass in weniger als einem Drittel der Verfahren {iberhaupt streitige Ent-
scheidungen gefillt werden. Dabei betrdgt die Vergleichsquote an deutschen Verwal-
tungsgerichten geschétzt ca. 5-6%.
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Aus den hohen Erfolgsquoten in der Kirgisischen Republik konnen mindestens zwei
Schlussfolgerungen gezogen werden: Erstens sind die kirgisischen Verwaltungsbehor-
den in ihrer Verwaltungspraxis noch nicht so sicher geworden wie z. B. die deutschen
Verwaltungsbehorden. Das heifit, sie sind angreifbarer in ihren Verwaltungsentscheidun-
gen. Zweitens scheuen sich die kirgisischen Verwaltungsrichter offenbar nicht davor,
auch gegen den Staat zu entscheiden. Insgesamt gesehen ist dieses in Bezug auf die
richterliche Kontrolle der Verwaltungsbehdrden ein ermutigender Befund.

Weiterhin sollte aber im Einzelnen genauer untersucht werden, aus welchen Griinden
die Verwaltungsbehdrden so oft vor Gericht verlieren. Werden die Entscheidungen etwa
haufig schon wegen Verfahrensfehlern aufgehoben? oder stiitzen sie sich in vielen Fillen
nicht auf eine geniigende Erméchtigungsgrundlage in Form eines Gesetzes? oder sind
die Biirger stets so hervorragend durch Rechtsanwilte vertreten, dass die Verwaltungsbe-
horden 6fter den Kiirzeren ziehen? Die Beantwortung dieser Fragen mag an dieser Stelle
dahinstehen. Die hohe Erfolgsquote ist moglicherweise ein Hinweis auf das vergleichs-
weise frithe Entwicklungsstadium des Verwaltungsverfahrens in der Kirgisischen Repu-
blik. Eine einheitliche Verwaltungspraxis beginnt sich erst allméhlich herauszubilden.

Unbeantwortet bleibt mit dieser tabellarischen Aufstellung die Frage, wie viele
erfolgreiche verwaltungsrechtliche Klagen erster Instanz letztendlich in zweiter und
dritter Instanz bestétigt werden.

Auch die Vergleichsquote in der Kirgisischen Republik bleibt unklar — geht sie im
Verwaltungsrecht gegen Null? Vergleich und einvernehmliche Streitbeilegung vor und
aullerhalb des Gerichts werden in Zentralasien bisher fast ausschlie3lich in privatrecht-
lichen Streitigkeiten praktiziert, insbesondere in Kasachstan und in der Kirgisischen
Republik. In Kasachstan gilt seit 2011 ein Mediationsgesetz (Gesetz vom 28.01.2011,
Ne 401-1IV ZRK). Kasachstan macht seitdem positive Erfahrungen mit der Mediation im
Zivil- und Wirtschaftsrecht (Suleimenov, Duisenova, 2010). Die kirgisische Republik
bereitet eine neue Zivilprozessordnung vor. Der kirgisische Gesetzgeber nennt das Eini-
gungs- oder Vergleichsverfahren in diesem Entwurf ,,Mediation” und sieht die Abgabe
der Sache an einen gerichtsexternen Mediator vor (vgl. Entwurf der kirgisischen Zivilpro-
zessordnung Art. 2 Punkte 8—10, Art. 153 Punkt 13, Art. 174 Punkt 2, Art. 216 Punkt 8).

Aufgrund der tendenziell geringen Bereitschaft von Vertretern der Verwaltungsbe-
horden, {iber den Streitgegenstand zu disponieren, kann allerdings davon ausgegangen
werden, dass die Vergleichsquote anders als im Privatrecht im Verwaltungsrecht allge-
mein sehr niedrig sein diirfte. Einen deutlichen Hinweis auf die Ablehnung einvernehm-
licher Streitbeilegung im Bereich des Verwaltungsrechts enthélt das Mediationsgesetz
Kasachstans. Es begrenzt den Anwendungsbereich auf das Zivil-, Arbeits- und Famili-
enrecht sowie Strafverfahren in kleineren Féllen. Selbst fiir diese Bereiche erklért das
Gesetz die Mediation fiir unanwendbar, falls eine der Parteien ein Staatsorgan sein sollte
(Art. 1 Punkt 3 des Gesetzes).

Fiir den neuen Entwurf der kirgisischen Verwaltungsprozessordnung ist diec Auf-
nahme von Bestimmungen iiber die Mediation zwar diskutiert, aber letztendlich abge-
lehnt worden. Ein Argument hierfiir war, dass es entsprechende Vorschriften bereits im
Entwurf der kirgisischen Zivilprozessordnung gebe. Notfalls kénne man von ihnen auch
im Verwaltungsprozess Gebrauch machen.
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4.2.2. Gerichtsstatistik aus Kasachstan'®

Der Blick auf die folgende Tabelle offenbart ein ,,normales* oder ,,gewohnlicheres*
Bild von den verwaltungsrechtlichen Klagen im Vergleich mit der Kirgisischen Repu-
blik. In Kasachstan waren im Jahr 2015 genau 37% der verwaltungsrechtlichen Kla-
gen erfolgreich, im Jahr 2014 sogar 41%. Andererseits fragt sich angesichts der gerin-
gen Zahl der verwaltungsgerichtlichen Klagen im Vergleich zu den zivilrechtlichen
(ihr Anteil betrégt lediglich 2,7%), ob dieses Bild schon reprisentativ ist, oder ob es sich
zukiinftig noch stirker wandeln wird.

Die Gesamttabelle der Verfahren, die durch den Zivilprozesskodex geregelt werden,
wird hier in den folgenden zwei Tabellen nur im Auszug wiedergegeben, um die Ver-
fahren mit Bezug zum Offentlichen Recht abzubilden. Der Anteil der erfolgreichen Kla-
gen wird aus der Zahl der insgesamt durch gerichtliches Urteil entschiedenen Verfahren
berechnet, nicht aus der Zahl der insgesamt eingegangenen Klagen. Von den insgesamt
eingegangenen Klageantrdgen wird knapp die Hélfte durch eine gerichtliche Entschei-
dung beendet. Etwa zwei Drittel der erdffneten Verfahren (62%) wird durch eine gericht-
liche Entscheidung beendet. Die Klagen gegen die zentralen Steuerbehorden (ca. 30%)
sind weniger erfolgreich als die Klagen gegen lokale Verwaltungsbehdrden (ca. 40%).

Die gesamte Tabelle Kasachstans mit den erstinstanzlichen Verfahren nach Zivilpro-
zessrecht geht iber diese beiden Tabellenausziige hinaus. Sie enthilt alle Daten. Sie zeigt,
dass im Jahr 2015 genau 441 602 Verfahren im allgemeinen zivilrechtlichen Klagever-
fahren stattgefunden haben (,,insgesamt erledigte Félle” ohne die schnellen ,,Befehls-
verfahren®). Zugleich haben nur 11 819 verwaltungsrechtliche Verfahren im besonderen
Klageverfahren stattgefunden, also weniger als drei Prozent (2,7%). In der Ubersicht zu
2015 sieht es wie folgt aus 680 778 Verfahren insgesamt nach der ZPO, davon:

— 441 602 zivilrechtliche Verfahren zwischen streitenden Parteien;

— 186 530 Befehlsverfahren (verfahren anordnen);

— 40 826 Verfahren iiber den zivilrechtlichen Status (unter anderem Adoption,
Geschiftsunfahigkeit, unbewegliches kommunales Eigentum und herrenloses bewegli-
ches Eigentum, Einweisungen in die Psychiatrie, aber auch Insolvenz). In Deutschland
finden diese Verfahren hauptséichlich im Rahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit statt,
die ein unstreitiges Verfahren regelt;

— 11 819 verwaltungsrechtliche Verfahren einschlieBlich der Klagen gegen
Gerichtsvollzieher und wahlrechtlicher Klagen.

AuBerdem sind auch die Zahlen von Prozessvergleichen eingetragen:

Zivilrecht:

Vertrige: 134 988 streitige Entscheidungen / 4 039 Vergleiche (ca. 3%)

Schadensersatzklagen: 4 522 streitige Entscheidungen / 587 Vergleiche

Andere Verfahren: 30 209 streitige Entscheidungen / 1 362 Vergleiche

Insgesamt 352 905 streitige Entscheidungen / 9 898 Vergleiche (ca. 2,8%)

Verwaltungsrecht:

Insgesamt 7 114 streitige Entscheidungen / 29 Vergleiche (ca. 0,4%, ohne Gerichts-
vollziehersachen 0,3%).

18 Die betreffende Tabelle wurde uns durch das Oberste Gericht Kasachstans zur Verfligung
gestellt (Committee on Legal Statistics and Special Accounts of the General Prosecutor’s Office
of the Republic of Kazakhstan).
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Fazit: Es gibt in Kasachstan vergleichsweise wenige verwaltungsrechtliche Klagen.
Etwa ein Drittel von diesen ist erfolgreich. Es gibt so gut wie keine einvernehmliche
Streitbeilegung durch Vergleich in diesen Verfahren.

In Deutschland werden dagegen viel mehr verwaltungsrechtliche Streitigkeiten durch
einen Vergleich beendet. Die Praxis des Vergleichs an Verwaltungsgerichten beweist,
dass er sowohl bei den Parteien als auch bei den Richtern beliebt ist. Im Jahr 2014 stan-
den 21 086 gerichtlichen Urteilen nach streitiger Verhandlung (ohne Asylsachen) genau
5 543 Prozessvergleiche gegeniiber”. Das ist ungefihr ein Verhéltnis von 1:4.

Trotz der Besonderheiten des gerichtlichen Verfahrens in Verwaltungssachen (Untersu-
chungsgrundsatz, GesetzméBigkeit der Verwaltung usw.) wird der Vergleich in Deutsch-
land unter bestimmten Voraussetzungen akzeptiert?’. Der Untersuchungsgrundsatz fiihrt
zwar zu einer Starkung der prozessrechtlichen Stellung des Biirgers vor dem Verwaltungs-
gericht. Das bedeutet aber nicht, dass den Parteien nach Prozessbeginn die Disposition
iiber den Rechtsstreit entzogen wire. Es gilt weiter der Verfligungsgrundsatz. Klageriick-
nahme, Anerkenntnis der Klage, einvernehmliche Erledigungserklarung, ein bei Gericht
protokollierter Vergleich und selbst das Ruhen des Verfahrens zwecks Aufnahme auflerge-
richtlicher Verhandlungen iiber eine mogliche Einigung zwischen den Parteien sind mog-
lich. Als Regel lésst sich festhalten, dass die Verfiigungsbefugnis grundsétzlich zu bejahen
ist, soweit dem Vergleich nicht Rechte Dritter, zwingende gesetzliche Regelungen oder
allgemeine Grundsitze des 6ffentlichen Rechts entgegenstehen?'.

4.2.3. Untersuchungsgrundsatz und gerichtlicher Vergleich

Dementsprechend sehen die neuen Entwiirfe der Kirgisischen Republik und Kasach-
stans zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren ausdriicklich vor, dass die Parteien in
offentlich-rechtlichen Rechtsstreitigkeiten einen Vergleich vor Gericht abschliefien kon-
nen (vgl. Art. 41 des kirgisischen Entwurfs, Art. 142-146 des Entwurfs von Kasachs-
tan). Der neue Zivilprozesskodex Turkmenistans enthdlt zum gerichtlichen Vergleich
Vorschriften, die mangels gegenteiliger Bestimmungen grundsétzlich auch fiir verwal-
tungsrechtliche Streitigkeiten gelten (Art. 14, 121, 199).

Es ist daher anzunehmen, dass die Parteien in diesen Landern zukiinftig auch im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren haufiger einen Vergleich vor Gericht schlieBen werden.
Die Vorteile liegen auf der Hand: Die Gerichte werden entlastet, und fiir den richterlich
bestitigten Vergleich kann ein Vollstreckungstitel ausgestellt werden. Die fortschrei-
tende Einfithrung der Mediation im Zivilprozess wird vermutlich auch den gerichtlichen
Vergleich begiinstigen. Es bleibt zu hoffen, dass die einvernehmliche Streitbeilegung
auch im Verwaltungsprozess haufiger wird. Bisher stehen dem Vergleich vor allem zwei
Umstidnde entgegen. Aufgrund des traditionellen, sowjetisch geprigten Prozessrechts
stand der Rechtsstreit hdufig nicht wirklich zur Disposition der Parteien. Der Auftrag
an den Richter lautete, festzustellen, wer eine Norm verletzt hat und folglich im Rechts-
streit unterliegt. Hierfiir hatte der Richter grundsitzlich die Wahrheit zu ermitteln.

19 Statistisches Bundesamt: Rechtspflege/Verwaltungsgerichte 2014 (Fachserie 10, Reihe
2.4), S. 17. Neben den verwaltungsgerichtlichen Urteilen gab es auBerdem auch 58 367 verwal-
tungsgerichtliche Beschliisse.

20 Vgl. §§ 54, 56, 58 VwVG BRD sowie auch, zur Nichtigkeit, §§ 44 und 59 VwV{G.

2l Vgl. Kopp/Schenke, am angegebenen Ort, Rz. 12 zu § 106 VwGO.
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Untermauert wurde diese Ansicht durch die hiufige Beteiligung von Staatsanwiélten im
Zivilprozess. Die Einfithrung der Dispositions- und Verhandlungsmaximen in privat-
rechtlichen Rechtsstreitigkeiten dnderte diesen Prozessauftrag. Die Parteien kdnnen nun
unterliegen, wenn sie nicht die erforderlichen Tatsachen und Beweismittel fiir ihre Kla-
gebehauptung vorbringen. Der Richter ist nicht mehr dafiir verantwortlich, dass in jedem
Fall diejenige Partei unterliegt, die — wirklich oder vermeintlich — eine Norm verletzt hat.

Zugleich wirkt aber ein zweiter Umstand dem héufigeren Gebrauch des Vergleichs
als Instrument der Streitschlichtung entgegen. Die Richter sehen sich in Zentralasien
schnell dem Vorwurf der Befangenheit ausgesetzt, wenn sie mit den Parteien zum Zweck
der Anbahnung eines Vergleichs die Sach- und Rechtslage erdrtern. Anders als im deut-
schen Zivilprozess ist es nicht ohne weiteres moglich, dass der Richter oder die Richterin
Einzelheiten iiber seine/ihre Einschétzung der Sachlage und der Beweislage wihrend des
Prozesses preisgibt. Die Parteien sind es gewohnt, daraufhin sogleich die Unparteilich-
keit des Richters oder der Richterin anzuzweifeln. Die Richter werden hierfiir manchmal
sogar disziplinarisch gemaBregelt (Karasartova et al., 2015; Venice Commission, 2015;
Yalovkina, 2015). Die Verhandlungskultur vor Gericht sollte sich also wandeln und dem
Gespréch liber den Sachverhalt und seine rechtliche Beurteilung weiteren Raum geben.

Gerade die Verwaltungsrichter werden im Rahmen des geltenden Untersuchungs-
grundsatzes zu erldutern haben, weshalb sie im Gange der gerichtlichen Ermittlung
dem Vortrag der einen oder anderen Partei nicht folgen konnen und daher z. B. weitere
Aufklirung verlangen, oder weshalb sie einen bestimmten Beweisantrag ablehnen. Die
aktive Rolle des Richters bei der Prozessleitung kompensiert aulerdem die Ungleich-
heit der Parteien im verwaltungsgerichtlichen Prozess. Es ist in der Regel nicht als
Befangenheitsgrund anzuerkennen, wenn eine Richterin gegeniiber einer Partei Zweifel
an der Beweisbarkeit einer Tatsachenbehauptung &uflert, oder wenn sie kritisiert, der
angebotene Beweis reiche voraussichtlich nicht aus, um eine behauptete Tatsache zu
belegen. Insbesondere kann die Richterin auch in der Gerichtsverhandlung ihre grund-
sétzliche Ansicht iiber die Anwendung und Auslegung streitentscheidender gesetzlicher
Vorschriften erldutern.

Die Perspektive einer wachsenden Vergleichspraxis vor den Verwaltungsgerichten
hingt somit auch davon ab, wie die zentralasiatischen Juristen die Vorschriften zum
Untersuchungsgrundsatz auslegen werden (vgl. Art. 12 des Gesetzentwurfs der Kirgisi-
schen Republik, Art. 9 des Gesetzentwurfs Kasachstans, Art. 15 und 275 des Zivilpro-
zesskodex Turkmenistans). Eine enge Auslegung zum Nachteil des Dialogs vor Gericht
wire der einvernehmlichen Streitbeilegung nicht forderlich. Auch eine Anwendung des
Grundsatzes der GesetzmiBigkeit der Verwaltung zum Nachteil der Verhandlungsbe-
reitschaft der Prozessvertreter der Verwaltungsbehorden wére kontraproduktiv (vgl. Art.
142.2 und 145.4 des Entwurfs Kasachstans). Der Grundsatz der GesetzmaBigkeit sollte
nicht formal gesehen werden, sondern inhaltlich. Zur gerichtlichen Ablehnung eines Ver-
gleichs ist in jedem Fall zu priifen, ob die Verwaltungsbehorde gegen Normen, gegen das
offentliche Interesse oder gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung handeln wiirde,
wenn sie sich mit einem privaten Biirger einigen wiirde. In vielen Fallen steht dem Inte-
resse einer einvernehmlichen Streitbeilegung nichts entgegen — im Gegenteil, es kann
durchaus im 6ffentlichen Interesse sein, sich zu einigen.
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4.2.4. Ausblick und Empfehlungen

Ganz abgesehen von diesem Aspekt zeigen die Ausarbeitung von Gesetzentwiirfen
fiir die eigenstindige Regelung des gerichtlichen Verwaltungsprozesses in der Kirgisi-
schen Republik und in Kasachstan (sowie dahingehende Reformiiberlegungen in den
anderen zentralasiatischen Staaten) eine zunehmende Bereitschaft zur Spezialisierung
der Gerichte im Verwaltungsrecht. Durch die Herausldsung der prozessualen Vorschrif-
ten aus dem Zivilprozesskodex und die Begriindung einer eigenen, zusammenhéngenden
Prozessordnung fiir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten wird die Grundlage fiir weiterge-
hende positive Entwicklungen geschaffen:

— eine saubere Trennung von privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Streitig-
keiten;

— eine bessere Anwendung der Prozessgrundsitze, insbesondere des Untersu-
chungsgrundsatzes im Verwaltungsprozess und des Verhandlungs- und Beibringungs-
grundsatzes im Zivilprozess;

— eine weitergehende Spezialisierung von Rechtsanwélten und Richtern im Verwal-
tungsrecht;

— ein Ausbau des Rechtsschutzes durch passende Klageformen und besondere Kla-
gevoraussetzungen,

— eine direkte Anwendung von verfassungsrechtlichen Grundsitzen im Verwal-
tungsrecht, insbesondere die uneingeschrinkte Geltung des VerhéltnisméBigkeitsgrund-
satzes, sowie auch eine stirkere Beachtung der Grundrechte im Verwaltungsprozess.

Fiir die weitere Unterstiitzung der Entwicklung des offentlichen Rechts in Zent-
ralasien erscheinen die folgenden zehn Schritte und Mafinahmen {iberlegenswert:

1. Propagieren der Ideen zur Reform von Verwaltungsverfahren und gerichtlichem
Prozess im Sinne der dargestellten Konzeption (zugleich Fortsetzung der langjéhrigen
Lobbyarbeit).

2. Hinwirken auf Griindung von nationalen Arbeitsgruppen zur Erarbeitung von
Gesetzesentwiirfen und zum regionalen und internationalen Rechtsvergleich sowie eine
landeriibergreifende Diskussion der Modellvorschriften.

3. Einrichten einer eigenen Verwaltungsgerichtsbarkeit oder von spezialisierten
Spruchkorpern in der ordentlichen Gerichtsbarkeit, die die Streitigkeiten aufgrund einer
eigenen Prozessordnung regeln.

4. Grundsitzlich sollte das (vorgerichtliche) Widerspruchsverfahren obligatorisch sein.

5. Modernisierung des Verwaltungsrechts und der Verwaltungswissenschaft durch
Lehre, Forschung und internationalen Vergleich.

6. Integration moderner Ansétze des Verwaltungsrechts in Aus- und Fortbildung
von Juristen.

7. Implementierung von Reformgesetzen, z.B. des Verwaltungsverfahrensgesetzes
Kirgisiens (Fortbildungsmafnahmen, Zusammenarbeit mit Pilotbehdrden, Bildung eines
Offentlichen Rechtsbewusstseins, Public Awareness Raising).

8. Starkung des individuellen Rechtsschutzes, einschlieSlich der Rechtshilfe und der
Verbesserung des Zugangs zu Recht.

9. Verbesserung der Rahmenbedingungen (z.B. Veroffentlichung der Leitentschei-
dungen von Verwaltungsbehdrden und Gerichten, Anpassung der Gehélter der Beam-
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ten und Richter, regelméBige Fortbildungen des gesamten Justizpersonals, Stirkung des
Verwaltungsrechts in der Ausbildung, Stirkung von Antikorruptionsmaflnahmen — ins-
bes. Privention, Stirkung der Biirgerbeteiligung im Verwaltungsrecht).

10. Staatliches und zivilgesellschaftliches Monitoring der Umsetzung der Refor-
men, ggf. auch Monitoring von Gerichtsprozessen und Analyse von Verwaltungs- und
Gerichtsentscheidungen.
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Transformation in the Central Asia is seen as regards to move towards the market economy, while
democratization — rather in in deficit. Nevertheless author sees new signs in the relations of individuals
and the state. While the Kyrgyz Republic, Tajikistan and Kazakhstan introduced new administrative
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procedural laws, they are so revolutionary or, to the contrary, meaningless that their application is not
yet certain or requires continued effort. Not only government resources valued as scarce but legal and
administrative sciences are behind needs.
Findings on administrative and constitutional judiciary presented for Kazakhstan, Uzbekistan, Tajik-
istan and Turkmenistan. In the first state they are rather active, while in Uzbekistan and Tajikistan rather
in shadow, while no one in Turkmenistan. The Kyrgyz Republic has recently given its constitutional court
control to its Supreme Court.
Public administration in Central Asia author sees as defect, mass media under strict state control, right
to a complaint and to a lawsuit as not generally known (kind of exception: Kyrgyz Republic). Presented
findings to legal advice and assistance especially in courts valued low or not granted in civil and admin-
istrative disputes, legal guarantees of access to justice as uncertain.
“Worldwide Governance Indicators (WGI) " are presented and except in accountability of government,
rule of law and the control of corruption other points are valued as positive.
Having earlier Russia as a leading example now it qualifies no more, generally there is no modelling for
administrative matters and laws. As models author presents sections 9, 10, 22, 24, 25, 26, 28 and some
basic principles of the German Federal Administrative Procedure Act.
Valuing findings, some changes named substantial / sustainable, most rather formal of short-lived.
Kazakhstan is named in every respect better than Tajikistan, Turkmenistan and Uzbekistan. Latter states
have equally negative reform policy. Except in the Kyrgyz Republic the elections are described as not
free and fair.
Key words: transformation in the Central Asia, relations of individuals and the state, Kyrgyz
Republic, Tajikistan, Kazakhstan, new administrative procedural laws, administrative and consti-
tutional judiciary, constitutional control, public administration in Central Asia, state control, right
to a complaint and to a lawsuit, legal advice, “Worldwide Governance Indicators (WGI)”, Russia,
German model for administrative matters.

http://applaw.knu.ua/index.php/arkhiv-nomeriv/3-26-2019 61



3ATAJIBHE AIMIHICTPATUBHE ITPABO

DOI https://doi.org/10.17721/2227-796X.2019.3.03

DIE DURCHSETZUNG VON VERFUGUNGEN NACH
SCHWEIZERISCHEM VERWALTUNGSRECHT

In diesem Beitrag wird auf das eher selten behandelte Thema der ,, Vollstreckung *“ von Ver-
waltungsakten eingegangen, das an der Schnittstelle zwischen Verwaltungsgesetz und Verwal-
tungsverfahrensgesetz liegt. Besonderes Gewicht wird dabei Rechtsbehelfen gegen Entschei-
dungen iiber die Vollstreckung von Verwaltungsakten und anderen Arten von Entscheidungen
beigemessen, die im Zusammenhang mit einer Strafandrohung nach Artikel 292 des Schweiz-
erischen Strafgesetzbuches stehen. Angesichts des neueren Urteils des Bundesverwaltungs-
gerichts dazu wird im Artikel auch das Betreibungs- und Insolvenzgesetz erldutert und auf
den Unterschied zwischen der Vollstreckung von Verwaltungsakten und der Vollstreckung
von vertraglichen Anspriichen der dffentlichen Hand hingewiesen.

Stichworter: Verwaltungsrecht, Schweiz, Vollstreckung von Verwaltungsakten, Giiltigkeit
eines Verwaltungsakts, Vollstreckungsbehdrde, Rechtsschutz gegen Entscheidungen iiber
die Vollstreckung von Verwaltungsakten, Strafandrohung, Anordnung von Geld- und Schul-
dentilgung, Behorde Handeln im Rahmen seiner hoheitlichen Zustiandigkeiten, Substituierte
Leistung.

62 AnminicTpaTuBHe 1paBo i nporec. — Ne 3 (26). —2019.



3ATAJIBHE AIMIHICTPATUBHE ITPABO

Marc Steiner,

Richter des
Bundesverwaltungsgerichts
(Schweiz)

1. Vorbemerkungen

Um die folgenden Ausfithrungen zur Vollstreckung von
Verfligungen zu verstehen sind zunéchst einige Worte zum
rechtlichen Rahmen zu verlieren, in welchem sich die Ver-
waltung in der Schweiz bewegt. Vorab ist klarzustellen, dass
im Unterschied zur deutschen Terminologie der Begriff des
Verwaltungsakts nicht sehr gebrauchlich ist; indessen meint
der schweizerische Begriff der Verfiigung jedenfalls weit-
gehend dasselbe. Im Stichwortverzeichnis eines bekann-
ten Lehrbuchs (Héfelin et al., 2010) heisst es deshalb zum
Begriff Verwaltungsakt knapp ,,siche Verfiigung*.

Wie in Deutschland war auch in der Schweiz die Einfiih-
rung der Verwaltungsgerichtsbarkeit ein Weg mit Hindernis-
sen. So wurde etwa im Kanton Ziirich das erste Verwaltungs-
rechtspflegegesetz in den 30er Jahren des letzten Jahrhunderts
in einer Volksabstimmung abgelehnt. Dies war unter ande-
rem darauf zuriickzufiihren, dass die Regierung dem Gesetz
gegeniiber kritisch eingestellt war mit der Begriindung, die
Tatigkeit des Verwaltungsgerichts konne zu einem Hemmnis
fiir die Regierungstitigkeit werden (Griffel, 2010: Rz. 8).

Zudem ergibt sich aus dem foderalen System der Schweiz,
dass der Bund und jeder Kanton eine eigene Regelung des
Verwaltungsverfahrensrechts kennen, wogegen das Zivi-
1- und Strafprozessrecht im Rahmen der als Zusatzpaket zum
Erlass der neuen Bundesverfassung (Swiss Confederation,
1999) an die Hand genommenen Justizreform vereinheitlicht
worden sind. Die einheitliche Zivilprozessordnung ist ebenso
wie die Strafprozessordnung gestiitzt auf Art. 122 Abs. 1 BV
bzw. Art. 123 Abs. 1 BV per 1. Januar 2011 in Kraft getreten.
In diesem Zusammenhang ist indessen zu erwéhnen, dass
die Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts —
unser hochstes Gericht (Art. 188 BV) mit Sitz in Lausanne
am Genfersee — betreffend die Verfahrensgarantien der Ver-
fassung faktisch zu einer nicht zu unterschétzenden Verein-
heitlichung des Verwaltungsverfahrensrechts gefiihrt hat.
Aus dem foderalen System ergibt sich auch, dass Bund und
Kantone die Vollstreckung der jeweiligen Verwaltungsver-
fligungen je eigensténdig regeln, wobei die Kantone geméss
Art. 43 VwVG verpflichtet sind, den Bundesbehorden in der
Vollstreckung Rechtshilfe (bzw. Amtshilfe) zu leisten. Das ist
in der Schweiz besonders bedeutsam, weil nur die Kantone
iiber Polizeikréfte verfligen.

Eine weitere Besonderheit der schweizerischen Regelung
des Verwaltungsverfahrens im Vergleich etwa zum deutschen
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Recht ist, dass das Verwaltungsverfahrensrecht und der Gegenstand der deutschen Ver-
waltungsgerichtsordnung in der Schweiz in einem einzigen Gesetz geregelt sind, das auf
Bundesebene Verwaltungsverfahrensgesetz' und in den Kantonen mehr oder weniger ein-
heitlich Verwaltungsrechtspflegegesetz genannt wird. Sehr schon wird das auch am fran-
zosischen Titel des Erlasses vom 23. Mai 1991 deutlich, der das 6ffentliche Prozessrecht
des Kantons Freiburg regelt, der ,,Code de procédure et de juridiction administrative®
lautet. Das Verfahren, das zum Erlass der erstinstanzlichen Verfiigung fiihrt, wird also
im selben Gesetz geregelt wie die Anfechtung dieser Verfiigung im Sinne verwaltungsin-
terner Rechtsmittel oder im Sinne verwaltungsgerichtlicher Uberpriifung. Daneben tritt
zwar jeweils auch ein Erlass, der die Gerichtsorganisation regelt. Dieser verweist aber
in Bezug auf das anzuwendende Verfahrensrecht regelmissig auf das Verwaltungsver-
fahrens- bzw. Verwaltungsrechtspflegegesetz. Als Beispiel sei etwa fiir die Bundesebene
auf das Verwaltungsgerichtsgesetz? hingewiesen, dessen Artike 137 klarstellt, dass sich
das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach dem Verwaltungsverfahrensge-
setz richtet, soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz nicht — meint: ausnahmsweise — etwas
anderes bestimmt®.

Die Verfiigung hat wie der deutsche Verwaltungsakt zwei Funktionen, ndmlich die
haufigste Art des (erstinstanzlichen) Verwaltungshandelns zu beschreiben, und diese
zugleich als Anfechtungsobjekt zu definieren fiir die (verwaltungsinterne oder gerichtli-
che) Verwaltungsrechtspflege. Ergénzt wird die Gesetzgebung zum Verwaltungsverfah-
rensrecht durch die verfassungsrechtliche Rechtsweggarantie geméss Art. 29a BV. Nach
dieser Bestimmung hat jede Person bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung
durch eine richterliche Behorde. Dabei konnen unter ganz restriktiven Voraussetzungen
»Entscheide mit vorwiegend politischem Charakter von der Rechtsweggarantie ausge-
nommen werden*.

2. Die Vollstreckungsverfiigung und deren Anfechtung

Ein Gesetz hat Rechtsqualitit nur dann, wenn dessen Missachtung nicht folgenlos bleibt.
Durch die Umsetzung gewinnt das Gesetz die notwendige Glaubwiirdigkeit. Dazu bedarf
es notigenfalls der Vollstreckung. Im Unterschied zu Privaten, die sich dazu an Gerichte
oder Behorden wenden miissen, darf bzw. muss der Staat seine Verwaltungsakte selbst
vollstrecken. Die Verwaltung ist zur Durchsetzung des dffentlichen Rechts verpflichtet und
verfiigt insoweit grundsétzlich nicht iiber Ermessensspielraum im Sinne von Opportuni-
tatsiiberlegungen®. Verzichtet die Verwaltung auf die Durchsetzung der Rechtsordnung,
kann sich daraus unter gewissen Voraussetzungen ein Anspruch des Rechtsunterworfenen
auf Gleichbehandlung im Unrecht ergeben. Auch setzt sich der Staat Haftungsrisiken aus,
wenn er etwa das Gewdsserschutzgesetz nicht vollzieht. So stellt sich beispielsweise die
Frage, ob ein Nachbar, dessen Grundstiick mit giftigen Abwiéssern verunreinigt wird, nur
den Nachbarn belangen kann, der keine Schutzmassnahmen getroffen hat, die das Austre-

Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG; SR 172.021).
Bundesgesetz iiber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2005 (VGG; SR 173.32).
Das gilt allerdings nicht fiir das Verfahren vor dem Bundesgericht.

Art. 86 Abs. 3 des Bundesgesetzes iiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005
(BGG; SR 173.110).

* Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2593/2012 vom 16. August 2012 E. 5.3.

1
2
3
4
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ten von Abwéssern verhindern, sondern auch den Staat, der nachweislich entgegen gesetz-
lichem Auftrag jahrelang keine Kontrollen durchgefiihrt hat.

In Art. 5 Abs. 1 VWVG wird der Verfiigungsbegriff definiert. Als Verfiigungen gel-
ten Anordnungen der Behorden im Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht (des Bun-
des) stiitzen und namentlich die Begriindung, Anderung und Aufhebung von Rechten
und Pflichten zum Gegenstand haben. Art. 5 Abs. 2 VwVG regelt geméss den Erldu-
terungen der Regierung einige ,,atypische Anordnungen® der Verwaltung®. Mit ande-
ren Worten soll der Umstand, dass der Vollstreckungsverfiigung eine materielle Verfii-
gung oder Sachverfligung genannter Verwaltungsakt vorausgeht, den es ,,nur* noch zu
vollstrecken gilt, nicht als Argument dienen kdnnen, um die Gewdhrung von Rechts-
schutz in Frage zu stellen. Nach Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht
Beschwerden gegen Verfligungen nach Artikel 5 VwVG. Das gilt nach der Rechtspre-
chung grundsitzlich auch fiir Vollstreckungsverfiigungen’. Dasselbe gilt auch fiir das
Verfahren vor dem Bundesgericht, nachdem eine in der Lehre stark kritisierte Bestim-
mung, welche Vollstreckungsverfligungen als nicht vor Bundesgericht anfechtbar erklart
hat, nicht in das seit dem 1. Januar 2007 geltende Bundesgerichtsgesetz iibernommen
worden ist®. Vollstreckbar wird eine Sachverfiigung, wenn sie nicht mehr durch Rechts-
mittel angefochten werden kann, wenn dem Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung
zukommt oder die aufschiebende Wirkung entzogen ist bzw. im Rechtsmittelverfahren
einem Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung nicht entsprochen wird
(Art. 39 VwWVG). Aus dieser Logik ergibt sich, dass die Vollstreckungsverfiigung in der
Regel wegen verspitet erhobener Riige insoweit nicht mehr anfechtbar ist, als die Rechts-
maéssigkeit der Sachverfiigung in Frage steht, auf welche sich die Vollstreckungsver-
fiigung stiitzt’. Die behauptete Rechtswidrigkeit muss also im Vollstreckungsentscheid
selbst begriindet sein. Eine Ausnahme gilt nur fiir den Fall, dass die Sachverfligung nich-
tig ist oder der Beschwerdefiihrer schwerwiegende Grundrechtsverletzungen geltend
macht!®. Von iiberragender Bedeutung ist in Bezug auf die Frage der Rechtmaissigkeit
der Vollstreckungsverfiigung der Verhdltnisméssigkeitsgrundsatz (Art. 5 Abs. 2 BV).
Nach Art. 42 VwVG darf sich die Behorde keines schérferen Zwangsmittels bedienen,
als es die Verhéltnisse erfordern. Ausserdem muss die Vollstreckung dem Betroffenen
zumutbar sein. Ausdruck des Gebots verhéltnisméssigen Staatshandelns ist aber auch die
Pflicht der Behorde, mit der Androhung des exekutorischen Zwangsmittels eine ange-
messene Erfiilllungsfrist zu setzen (Tschannen et al., 2014: § 32 Rz. 18).

¢ Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber das Verwaltungsverfahren vom
24. September 1965, Bundesblatt 1965 11 1348 ff., insb. S. 1364.

7 Vgl. etwa die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-2546/2013 vom 26. September
2013 E. 1.1 und A-6488/2014 vom 30. November 2015 E. 1.1.

8 Urteil des Bundesgerichts 1C_15/2007 vom 27. April 2007 E. 1.2; vgl. zur Kritik am nicht
mehr geltenden Bundesrechtspflegegesetz etwa Ulrich Zimmerli, Die Durchsetzung der Verwal-
tungsrechtsordnung, in: Staats- und verwaltungsrechtliches Kolloquium Interlaken April 1987,
S. 30 ff., insb. S. 39 ff.

° Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber das Verwaltungsverfahren vom
24. September 1965, Bundesblatt 1965 11 1348 ff., insb. S. 1369.

10 Urteile des Bundesgerichts 1C_15/2007 vom 27. April 2007 E. 1.3 und 1C_603/2012 vom
19. September 2013 E. 4.1.
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Was der Autor dieser Zeilen im Moment der Zusage flir die Tagung in Astana noch
nicht wusste: Nach dem Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes ist nicht restlos klar, wel-
ches die eigentliche Vollstreckungsverfiigung ist. Man kann entweder in der Androhung der
Vollstreckung oder in der Anordnung nach unbenutztem Ablauf der unter Vollstreckungs-
androhung angesetzten Frist die anfechtbare Vollstreckungsverfiigung sehen. Aus der
Sicht des Ziircher Verfahrensrechts ist klar, dass die blosse Androhung der Vollstreckung
keine Vollstreckungsverfiigung ist (Griffel, 2010: Rz. 4 zu § 31 VRG ZH). Im Unterschied
dazu gehen etwa Tschannen/Zimmerli/Miiller davon aus, dass die Anordnung, welche die
Androhung des Zwangsmittels unter Ansetzung einer letzten Erflillungsfrist geméss Art. 41
Abs. 2 VwVG zum Gegenstand hat, als Vollstreckungsverfiigung zu bezeichnen ist (Tschan-
nen et al., 2014: § 32 Rz. 15). Diese Konzeption widerspricht indessen den Erlduterungen
der Regierung zum Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes, nach welchen ,,die Anord-
nung der Ersatzvornahme und des unmittelbaren Zwanges, nicht schon deren Androhung
<...> beschwerdefahig“ ist'. In diesem Sinne hat denn auch das Bundesverwaltungsge-
richt festgehalten, dass die Ausgestaltung der Anordnung der Ersatzvornahme nach unge-
nutztem Ablauf der Erfiillungsfrist am besten der Systematik des Gesetzes entspricht!?,
Es hat indessen offen gelassen, ob es auch zuléssig gewesen wére, bereits die Androhung
als Verfiigung auszugestalten und sodann auf eine formelle Festsetzung der angedrohten
Ersatzvornahme zu verzichten. Nach der hier vertretenen Auffassung kann sich die Behorde
jedenfalls im Rahmen der Anfechtung der Anordnung betreffend Vollstreckung nach Ablauf
der in der Androhung genannten Frist nicht gegen deren Anfechtbarkeit wehren mit der
Begriindung, sie habe bereits die Androhung mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen und
die die Androhung enthaltene Verfiigung sei unangefochten in Rechtskraft erwachsen. Die
Androhung kann iibrigens auch im Sinne einer unselbstindigen Androhung bereits in der
Sachverfiigung enthalten sein (Ackermann Schwendener, 2000: 164).

Schliesslich ist anzumerken, dass zwar im deutschen Recht regelmissig erwartet
wird, dass namentlich grossere Verwaltungseinheiten eine Vollstreckungsbehdrde ernen-
nen. In der Schweiz ist demgegeniiber fiir die Vollstreckung namentlich auf Bundese-
bene diejenige Behorde zustindig, die auch die zu vollstreckende Sachverfiigung erlas-
sen hat (Art. 39 Abs. 1 VwVG). Die exekutorische Vollstreckung (etwa in Form der
Ersatzvornahme) ist von einer repressiven Sanktion zu unterscheiden; die Befugnis zur
Vollstreckung ist der Befugnis zum Erlass von Sachverfiigungen inhérent (Tschannen
etal., 2014: § 32 Rz. 12).

3. Die Strafdrohung gemiiss Art. 292 des Strafgesetzbuches als Besonderheit des
schweizerischen Rechts

Gemdss Art. 41 Abs. 1 lit. d VwWVG kann die Behorde zwecks Vollstreckung einer Ver-
fiigung dieselbe mit einer Strafdrohung gemaiss Art. 292 des Strafgesetzbuches!® verbin-
den. Die Androhung selbst hat Beugecharakter, wogegen die aufgrund einer Strafanzeige
der Behorde erfolgende Verurteilung durch den Strafrichter repressiven Charakter hat. So
gesehen ist die Verbindung einer Sachverfiigung mit einer Strafdrohung im Unterschied

' Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber das Verwaltungsverfahren vom
24. September 1965, Bundesblatt 1965 11 1348 ff., insb. S. 1369.

12 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2593/2012 vom 16. August 2012 E. 1.1.3.
13 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0).
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etwa zur Ersatzvornahme kein klassischer Anwendungsfall der exekutorischen Vollstre-
ckung. Art. 292 StGB lautet wie folgt: ,,Wer der von einer zustdndigen Behorde oder
einem zustindigen Beamten unter Hinweis auf die Strafdrohung dieses Artikels an ihn
erlassenen Verfiigung nicht Folge leistet, wird mit Busse bestraft”. Da die Umschreibung
dieses Straftatbestandes sehr weit ist, setzt die Bestrafung mit Blick auf das Bestimmt-
heitsgebot jedenfalls voraus, dass die dem Verfiigungsadressaten auferlegte Verpflichtung
in der Sachverfiigung ,,hinreichend klar umschrieben® wird (Niggli, Wipréchtiger, 2013:
Rz. 80 zu Art. 292 StGB). Der Beugecharakter wird selbstverstidndlich nur erreicht, wenn
der Verfiigungsadressat vor der Strafanzeige der Behorde beim Strafrichter auf die ihm
drohende Strafe hingewiesen wird. Ohne entsprechende Androhung darf der Verfligungs-
adressat also nicht gestiitzt auf Art. 292 StGB gebiisst werden. Die Strafdrohung muss
ausserdem Gegenstand des Dispositivs bilden und darf nicht lediglich in der Begriin-
dung einer Verfiigung ausgesprochen werden. Besondere Fragen stellen sich in Bezug
auf den Rechtsschutz. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann eine Bewei-
sanordnung dadurch einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 93
Abs. 1 lit. a BGG zur Folge haben, dass sie mit der Strafandrohung nach Art. 292 StGB
verbunden wird oder wenn die zwangsweise Durchsetzung der Beweismassnahme ange-
droht wird'*. Daraus konnte der Schluss zu ziehen sein, dass auch in Bezug auf andere mit
einer Strafandrohung bewehrte Anordnungen des Instruktionsrichters am Bundesverwal-
tungsgericht die Strafandrohung gemaéss Art. 292 StGB zumindest als Indiz fiir das Vor-
liegen eines nicht widergutzumachenden Nachteils und damit fiir die Anfechtbarkeit vor
Bundesgericht zu bewerten ist (Niggli, Wiprdchtiger, 2013: Rz. 198 zu Art. 292 StGB).
Dies lésst sich etwa an einem Beispiel aus dem Bereich des dffentlichen Beschaffungs-
wesens illustrieren. Dabei ist an den Fall zu denken, dass der Beschwerdefiihrer dem Ins-
truktionsrichter mitteilt, dass die Vergabestelle unter Missachtung des Superprovisoriums
die Gegenstand des Verfahrens bildenden Bauarbeiten nicht unterbrochen habe, und der
Instruktionsrichter der Vergabestelle unter Hinweis auf Art. 292 StGB die Fortfithrung der
Bauarbeiten untersagt'®. Des Weiteren stellt sich die Frage, ob aus dieser Argumentation
auch Riickschliisse in Bezug auf die Anfechtung von Zwischenverfiigungen der Verwal-
tung vor Bundesverwaltungsgericht moglich sind. Nach der hier vertretenen Auffassung
konnen diesbeziiglich aus Art. 41 VwVG keine Schliisse gezogen werden, weil sich der
Begriff Androhung hier ausdriicklich nur auf die exekutorische Vollstreckung bezieht
(Auer et al., 2008: Rz, 44 zu Art. 41 VwVG mit Hinweisen). Nicht liberzeugend ist jeden-
falls die Begriindung des Bundesverwaltungsgerichts, soweit sie die Anfechtbarkeit einer
vorinstanzlichen Verfiigung, welche eine Strafdrohung geméss Art. 292 StGB enthélt, mit
der Begriindung verneint, die Vorinstanz miisse eine allfdllige Busse oder Haft in anfecht-
barer Weise wiederum verfiigen (Niggli, Wiprédchtiger, 2013: Rz. 198 zu Art. 292 StGB).
Die Behorde, welche eine Strafe nach Art. 292 StGB angedroht hat, gelangt an den Straf-
richter, um die Verurteilung des Rechtsunterworfenen zu erreichen.

14 Urteil des Bundesgerichts 5D_166/2011 vom 13. Dezember 2911 E. 2.4.1.

5 Vgl. dazu den dem Verfahren B-4657/2009 zugrunde liegenden Sachverhalt; vgl. zu
Behordenmitgliedern als Adressaten einer Androhung geméss das Urteil des Bundesgerichts
SA_498/2008 vom 19. November 2008 E. 4.3.2, wobei ein Bundesamt als Vergabestelle nicht als
Behorde hoheitlich téitig wird, sondern als regulierungsbediirftiger Wirtschaftsakteur.
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4. Die Vollstreckung von Geldforderungen

Nach Art. 40 VwVG werden Verfligungen auf Geldzahlungen oder Sicherheitsleis-
tungen auf dem Wege der Schuldbetreibung zu vollstrecken. Diese wiederum richtet sich
nach dem Bundesgesetz vom 11. April 1889 iiber Schuldbetreibung und Konkurs'®. Um
das zu verstehen, muss man zunichst wissen, dass fiir 6ffentlich-rechtliche Forderungen
nach Art. 43 Ziffer 1 SchKG die Konkursbetreibung ausgeschlossen ist, was bedeutet,
dass im Sinne einer Spezialexekution die Betreibung auf Pfindung oder Pfandverwer-
tung einschligig ist. Nach schweizerischem SchKG hat ein Glaubiger, gegen dessen
Betreibung Rechtsvorschlag erhoben worden ist, seinen Anspruch im Zivilprozess gel-
tend zu machen. Der Rechtsvorschlag wird entweder mittels Rechtsoffnungsbegehren
(im summarischen Verfahren) oder im Rahmen einer zivilrechtlichen Klage (sog. Aner-
kennungsklage) im ordentlichen Verfahren beseitigt. Wenn die Forderung auf einem
vollstreckbaren gerichtlichen Entscheid beruht, so kann der Glaubiger den Rechtsvor-
schlag durch den Zivilrichter beseitigen lassen bzw. definitive Rechtsoffnung verlan-
gen (Art. 80 Abs. 1 SchKG). Gerichtlichen Entscheiden gleichgestellt sind geméss Art.
80 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG Verfiigungen schweizerischer Verwaltungsbehdrden; man spricht
insoweit auch von einem Urteilssurrogat. Ausserdem kann eine Verwaltungsbehorde, die
einen Rechtsunterworfenen betrieben hat, einen allenfalls erhobenen Rechtsvorschlag im
Rahmen des Verwaltungsverfahrens in eigener Sache beseitigen (vgl. Art. 79 SchKG).
Sie iibernimmt aber auch in diesem Falle nicht die Rolle des Betreibungsamtes, sondern
ist nach wie vor Partei des Betreibungsverfahrens. Die Mdglichkeit der Verwaltung, den
Rechtsvorschlag zu beseitigen, ist zwar in der Lehre auf Kritik gestossen, entspricht
aber — wie das hochste Gericht festgestellt hat — dem klaren Willen des Gesetzgebers!”.
Das beschriebene Vorgehen ist indessen mit der Rechtsweggarantie bzw. Art. 6 Ziff.
1 EMRK nur vereinbar, wenn nachher der Weg an die Verwaltungsjustiz offensteht. Im
Ergebnis wird durch die beschriebenen Regeln ein besonderes Verwaltungsvollstre-
ckungsrecht geschaffen (Auer et al., 2008: Rz. 4 zu Art. 40 VWVG). Die Anerkennung
von Verwaltungsverfiigungen als Rechtsoffnungstitel setzt allerdings voraus, dass die
Verwaltung in hoheitlicher Funktion gehandelt hat. Wenn die Verwaltung auf dem Wege
des privatrechtlichen Vertrags mit dem Biirger rechtsgeschiftlich titig wird, muss sie
zur Vollstreckung wie jeder Private an den Zivilrichter gelangen. Das betrifft einerseits
den Fall, dass der Staat eine Dienstleistung anbietet. Da ein Tierhalter sein Tier nicht
in ein Offentliches Tierspital bringen muss, wenn es krank ist, muss der vertragsrecht-
liche Anspruch der 6ffentlichen Hand auf Bezahlung des Entgelts fiir die Heilung des
Tiers vor dem Zivilrichter geltend gemacht und vollstreckt werden (Stihelin et al., 2010:
Rz. 8 zu Art. 43 SchK Q). Einen vergleichbaren Fall hatte das Bundesverwaltungsgericht
zu beurteilen. Nach der Erteilung eines Auftrags betreffend Strassenmarkierungen im
Rahmen eines Vergabeverfahrens nach dem Bundesgesetz iiber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen'® kam es zu Unstimmigkeiten in Bezug auf die Vertragserfiillung. Das Bun-
desamt fiir Strassen verlangte von der beauftragten Unternehmerin Geld, liess diese

16 SchKG; SR 281.1.

17 Urteil des Bundesgerichts 5A 313/2007 vom 13. Dezember 2007, amtlich publiziert in
BGE 134111 115,E. 3.2 f.

18 Gesetz vom 16. Dezember 1994 (BoB; SR 172.056.1).
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betreiben und beseitigte den Rechtsvorschlag mit Verfiigung vom 4. Mai 2015. Das Bun-
desverwaltungsgericht hat erwogen, dass zwischen dem Bundesamt fiir Strassen und der
Unternehmerin ein privatrechtlicher Vertrag abgeschlossen worden ist'*. Wenn das Bun-
desamt von einer anderen Unternehmerin Arbeiten ausfiihren lasst, weil diejenigen der
Unternehmerin, die im Vergabeverfahren den Zuschlag erhalten hat, mangelhaft waren,
liegt eine Ersatzvornahme gestiitzt auf Vertragsrecht vor?’, welche (im Unterschied zur
Offentlich-rechtlichen Ersatzmassnahme) aber nichts am privatrechtlichen Grundverhélt-
nis zwischen Bundesamt fiir Strassen und Zuschlagsempféngerin dndert. Daher war das
Bundesamt nicht befugt, den Rechtsvorschlag der Unternehmerin zu beseitigen, sondern
hat sich zwecks Geltendmachung ihrer Geldforderung an den Zivilrichter zu wenden.
Demnach ist die Verfiigung, mit welcher die Verwaltung trotz offensichtlicher Unzustén-
digkeit den Rechtsvorschlag der Zuschlagsempfangerin beseitigt hat, nichtig. Deshalb
gewann die Unternehmerin, welcher das Bundesamt fiir Strassen mangelhafte Vertrags-
erfilllung vorgeworfen hatte, den Prozess vor dem Bundesverwaltungsgericht.

5. Die Ersatzvornahme und die Auferlegung der durch die Vollstreckung entste-
henden Kosten

Exekutorische Massnahmen sind dadurch gekennzeichnet, dass sie dazu dienen, den
gesetzméssigen Zustand unmittelbar zu bewahren oder wiederherzustellen. Neben dem
unmittelbaren Zwang (Festnahme von Personen, Beschlagnahme oder Vernichtung von
Gegenstidnden, Hausdurchsuchung etc.) ist die Ersatzvornahme der eigentliche Klassi-
ker der exekutorischen Zwangsmassnahme. Im Folgenden wird nicht auf die begriffliche
Abgrenzung zwischen Gesetzesvollzug und sogenannter antizipierter Ersatzvornahme
eingegangen (Tschannen et al., 2014: § 32 Rz. 27 ff). Nach Art. 41 Abs. 1 lit. a VWVG
greift die Behorde zum Zwecke der Vollstreckung namentlich zur ,,Ersatzvornahme durch
die verfiigende Behorde selbst oder durch einen beauftragten Dritten auf Kosten des Ver-
pflichteten®. Nach Art. 41 Abs. 2 VwVG schreitet die Behorde zur Androhung der Ersatz-
vornahme und rdumt dem Verpflichteten eine angemessene Erfiillungsfrist ein. Das setzt
immer voraus, dass die Vollstreckung nicht derart dringend ist, dass der gesetzméssige
Zustand ohne vorherige Androhung sofort wiederherzustellen ist, um drohenden Schaden
abzuwenden (,,Gefahr im Verzug“; Art. 41 Abs. 3 VwWVG). Die Ersatzvornahme kann
entweder durch die Verwaltung selbst oder durch ein von ihr beauftragtes Unternehmen
erfolgen. Richtigerweise wird eine Kostenschédtzung in Bezug auf die zu treffende Mass-
nahme abgegeben, bevor die Ersatzvornahme erfolgt. Man denke als Beispiel fiir derar-
tige Massnahmen etwa an das Abreissen eines nicht mehr bewohnbaren oder ohne Baube-
willigung erstellten Gebdudes, an die Sanierung von Altlasten auf einem 6lverschmutzten
Grundstiick oder an die Erstellung eines Auffangbeckens fiir gefahrliche Abwisser auf
einem Fabrikgelédnde mit Blick auf den Gewdsserschutz oder auch an die Kontrolle und
Reparatur von Starkstrominstallationen. Wird ein privates Unternehmen mit den notwen-
digen Arbeiten betraut, wird zwischen dem Staat und beispielsweise dem Bauunterneh-
mer, der ein Gebédude abreisst, ein privatrechtlicher Vertrag geschlossen.

19 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-3700/2015 vom 16. Oktober 2015. S. 7.
2 Vgl. zur privatrechtlichen Ersatzvornahme 4A 2/2015 vom 25. Juni 2015, amtlich publi-
ziert in BGE 141 III 257.
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Integrierender Bestandteil des Konzepts der Ersatzvornahme ist, dass der Rechts-
unterworfene, der selbst den rechtméssigen Zustand hétte (wieder)herstellen sollen,
die Kosten trigt, wenn der Staat oder ein vom Staat beauftragtes Unternehmen dies
an seiner Stelle tut. In diesem Sinne wird denn auch in Art. 41 Abs. 1 lit. a VWVG
ausdriicklich festgehalten, dass die Ersatzvornahme auf Kosten des Verpflichteten
erfolgt. Die Kosten werden nach Durchfithrung der Ersatzvornahme mit besonderer
Verfiigung festgesetzt. Auch Kostenverfiigungen sind vor den Verwaltungsgerichten
anfechtbar; die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bun-
desgericht ist zulédssig?!. So kann der Rechtsunterworfene zum Beispiel behaupten,
die beauftragte Firma habe mehr Arbeiten ausgefiihrt als in der Vollstreckungsverfii-
gung vorgesehen oder die Arbeiten zu einem {ibersetzten Preis abgerechnet. Indessen
ist der Behorde, welche die Kosten fiir die Ersatzvornahme auferlegt, ein gewisser
Spielraum zuzubilligen. Besonders interessant ist die Verlegung der Kosten gestiitzt
auf das Umweltschutzgesetz, dessen Art. 32d Abs. 122 in Ubereinstimmung mit Art.
74 Abs. 2 Satz 2 der Bundesverfassung vorsieht, dass der Verursacher die Kosten
fiir die Sanierung belasteter Standorte tridgt. Dabei konnen mehrere Verursacher zur
Verantwortung gezogen werden. Auch der Staat kann in diesem Zusammenhang zur
Tragung von Kosten verpflichtet werden, weil er entweder eine umweltgefahrdende
Aktivitit veranlasst und/oder Aufsichtspflichten vernachléssigt hat. So hat zum Bei-
spiel das das Amt fiir Abfall, Wasser, Energie und Luft des Kantons Ziirich bzw. auf
Beschwerde hin das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich das Verteidigungsmi-
nisterium (des Bundes) verpflichtet, einen Teil der Kosten fiir die Sanierung einer
Schiessanlage zu libernehmen?.
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EXECUTION OF ADMINISTRATIVE ORDERS ACCORDING
TO SWISS ADMINISTRATIVE LAW

Marc Steiner,
Judge of the Federal Administrative Court (Switzerland)

This contribution elaborates on the rather seldom treated topic of “execution” of administrative acts
which lies at the interface between the administrative law and the law on administrative procedure. Spe-
cial importance hereby is attributed to remedies against decisions on the enforcement of administrative
acts and other types of injunction, that are in connection with a threat of punishment in accordance with
Article 292 of the Swiss Penal Code. With reference to a recent judgment of the Swiss Federal Adminis-
trative Court, the law on debt enforcement and bankruptcy is also explained pointing out the difference
between the enforcement of administrative acts and the execution of contractual claims on the part of
public authorities.

Key words: administrative law, Switzerland, execution of administrative acts, validity of an
administrative act, executing authority, legal protection against decisions on the enforcement of
administrative acts, threat of punishment under penal law, orders for monetary payment and debt
enforcement, public authority acting within its sovereign competences, substituted performance.
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DER RENEUAL MUSTERENTWURF FUR
EIN EU-VERWALTUNGSVERFAHRENSRECHT -
HINTERGRUNDE UND AKTUELLER STAND

Das Papier konzentriert sich auf der Reform des Verwaltungsrechts in der Europdischen
Union und wirft dieses Problem in den zentralasiatischen Léindern auf: Wihrend die EU die
Kodifizierung und Strukturierung der bestehenden Grundsdtze und Institutionen vorantreibt,
fangen die zentralasiatischen Linder bei Null an.

Eine Gruppe an Akademikern in einem Research Network on European Administrative Law
zum Europdischen Verwaltungsrecht (ReNEUAL) hat den Versuch unternommen, beginnend
mit der rechtsvergleichenden Methode, anhamd der nationalen Verwaltungsverfahrensgese-
tze, der Rechtsprechung und der Grundsditze des Verwaltungsverfahrens der europdischen
und nationalen Gerichte sowie der einschidgigen Vorschriften des soft law, insbesondere
die ,,Ombudsprudence “, unter Beriicksichtigung neuer Kommunikationstechnologien einen
entsprechenden Gesetzesentwurf zu erarbeiten.

In seiner unabhdngigen Arbeit zwischen 2009 und 2014 hat das ReNEUAL-Netzwerk die
verfassungsrechtlichen Grundsdtze fiir Verwaltungsverfahren festgelegt und den Entwurf des
,, Selbstverwaltungsgesetzes * vorgelegt. Der Entwurf befasst sich mit Organen, Einrichtun-
gen, Stellen und Agenturen der Europdischen Union in ihren Beziehungen zur Offentlichkeit
sowie mit verschiedenen Querschnittsthemen: Regeln zu den Folgen von Verfahrensfehlern,
Verwendung undefinierter Rechtsbegriffe, Optimierung der Regeln fiir komplexe Prozesse.
Der Rechtsausschuss des Europdischen Parlaments verwies auf den Entwurfvon ReNEUAL
und bat die Mitglieder des Netzwerks um Rat. Ein spdterer Entwurf des Parlaments, der als
weniger ehrgeizig angesehen wird, bleibt im Rahmen der derzeit geltenden EU-Vertrige,
wobei der Entwurfvon ReNEUAL manchmal Anderungen der EU-Vertrige erfordern wiirde.
Das vom RENEUAL vorgeschlagene Konzept schafft eine transparente Grundlage fiir die
Wahrnehmung von Menschen- und Biirgerrechten und trigt zur Gewdhrleistung von Trans-
parenz und Kohdrenz der EU-Verwaltungsinstitutionen bei. Es konnte auch als Katalysator
fiir die Reform des nationalen Verwaltungsverfahrensrechts dienen.

Die Europdische Kommission war nicht davon iiberzeugt, dass das EU-Verwaltungsrecht in
einem einzigen Rechtsdokument zusammengefasst werden konnte, forderte eine Kosten-Nut-
zen-Analyse und eine Folgenabschdtzung an und wurde vom 15.12.2017 bis 09.03.2018 éffen-
tlich zur Kodifizierung des EU-Verwaltungsverfahrens konsultiert mit der Prisentation der
Ergebnisse im Juli 2018.

Schliisselworter: Zentralasien, Europdische Union, Verwaltungsrecht, Kodifizierung und
Strukturierung des Verwaltungsrechts, ReNEUAL, Rechtsvergleichungsmethode, Verwaltu-
ngsrechtsinstitutionen, Transparenz und Kohérenz der EU-Verwaltungsinstitutionen.
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Nicht nur in den Lidndern Zentralasiens wird an einer
Verwaltungsrechtsreform gearbeitet. Auch die Europdische
Union hat bisher kein kodifiziertes und strukturiertes Ver-
waltungsrecht. Vielmehr funktioniert das EU-Verwaltungs-
recht auf Basis von Verwaltungsrechtsprinzipien, die von der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs und sektori-
eller Sekundérgesetzgebung gepriagt wurden. Das bedeutet,
dass das aktuelle EU Verwaltungsrecht fragmentiert und,
teilweise, auch unvollstindig ist, sowie seine Anwendung
komplex.

Vor diesem Hintergrund hat sich eine Gruppe an Akade-
mikern in einem Research Network on European Administ-
rative Law (ReNEUAL) zusammengefunden um gemeinsam
eine Kodifikation der bereits etablierten EU-Verwaltungs-
rechtsprinzipien zu erarbeiten. Ein weiteres Ziel war es, diese
Kodifikation auch um Ldsungen zu bestehenden Problemen
zu erginzen um das EU-Verwaltungsverfahrensrecht fiir das
neue digitale Zeitalter zu riisten.

Die Methode, die von ReNEUAL angewendet wurde kann
als eine innovative Kodifizierung auf rechtsvergleichender
Basis bezeichnet werden. Die Arbeitsgruppen arbeiteten auf
der Grundlage bestehenden Sekundéirrechts in verschiedenen
Gebieten des EU-Rechts, der bestehenden nationalen Verwal-
tungsverfahrensgesetze, der Rechtsprechung zum Verwal-
tungsverfahren der europdischen und nationalen Gerichte,
sowie des betreffenden, vor allem vom Européischen Biir-
gerbeauftragten (Ombudsman) entwickelten soft law: sowohl
der Europdische Kodex fiir gute Verwaltungspraxis als auch
dessen sogenannte Ombudsprudence — ein Wortspiel aus
Ombudsman und jurisprudence — der ,,Rechtsprechung zu
Einzelfallen.

Die Arbeitsgruppen rund um das ReNEUAL Netzwerk
bestanden aus Akademikern, die ohne eine formell organi-
sierte Vereinigung und ohne finanzielle Unterstiitzung der
EU-Institutionen zusammenarbeiteten, um moglichst unab-
héngig in ihrer Arbeit zu sein. In verschiedenen Konsulta-
tionen und Diskussionen wurden aber auch Praktiker zur
Erarbeitung des Musterentwurfes hinzugezogen. Die Arbei-
ten am Musterentwurf fanden von 2009 bis 2014 statt. Ziel
des Musterentwurfes war es, die Verfassungsprinzipien fiir
Verwaltungsverfahren zu konkretisieren. Gepragt sind diese
Verfassungsprinzipien von zentralen normativen Werten wie
Rechtsstaatlichkeit und demokratische Legitimation, effekti-
ver und effizienter Vollzug von EU-Recht, effektiver Schutz
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subjektiver Rechte, und die Uberwindung und Vereinfachung der aktuellen fragmentier-
ten Rechtslage.

Der ReNEUAL Musterentwurf betrifft das sogenannte ,,Eigenverwaltungsrecht™ der
Européischen Union, das heif3t, das Verwaltungsverfahrensrecht soll fiir die Organe, Ein-
richtungen, Amter und Agenturen der Europdischen Union in ihren Beziehungen zur
Offentlichkeit gelten. Eine Ausnahme hierzu findet sich im Entwurf fiir die Biicher V
und VI iiber die Amtshilfe und das behordliche Informationsmanagement, die — laut Ent-
wurf — auch fiir die nationalen mitgliedstaatlichen Behorden gelten sollen. Dies macht
ohne weiteres Sinn, als das Unionsrecht heute zum iiberwiegenden Teil von den Verwal-
tungsorganen der Mitgliedstaaten vollzogen wird.

Der Musterentwurf wurde in der Form eines Gesetzbuches geschrieben und ist aufgeteilt
in 6 Biicher. Das erste Buch umfasst die Allgemeinen Bestimmungen sowie eine Praambel
mit den allgemeinen Grundprinzipien des EU-Verwaltungsrechts, Buch II die administrative
Normsetzung, Buch III Einzelfallentscheidungen, sowie Buch IV Verwaltungsvertrige. Die
bereits erwihnten Biicher V und VI regeln Amtshilfe und Informationsmanagement.

AuBerdem gibt es natiirlich verschiedene Querschnittsthemen, die fiir mehrere der
Biicher des Entwurfes von Bedeutung sind, wie z.B. die Regeln iiber Verfahrensfehler-
folgen, die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe (was ja bereits vor zwei Jahren
auch das Thema dieser zentralasiatischen Verwaltungsrechtskonferenz war) sowie die
Optimierung der Regeln {iber Verbundverfahren'.

Neben der Initiative von ReNEUAL ergriff auch das Europdische Parlament im glei-
chen Zeitraum eine eigene Initiative hinsichtlich einer Kodifikation des EU-Verwal-
tungsverfahrensrechts.

Durch eine EntschlieBung (Resolution) des Europdischen Parlaments vom
15.01.2013 wurde die Kodifikation des Verwaltungsverfahrens, auf Initiative des par-
lamentarischen Rechtsausschusses, auf die Tagesordnung des europdischen Gesetz-
gebers gesetzt. In der EntschlieBung machte das Européische Parlament verschiedene
Empfehlungen beziiglich der Grundsitze, die in der Kodifikation des europiischen
Verwaltungsverfahrens enthalten sein sollten. Es wurde jedoch zu diesem Zeitpunkt
kein Mustertext vorgeschlagen. Zunichst war die Reaktion der Europédischen Kommis-
sion, der EU-Verwaltung, eher zogernd, wie das auch in den meisten nationalen Ver-
waltungen in den EU-Mitgliedstaaten zunichst der Fall war. Daher wurden zunichst
keine weiteren Bemiihungen an einem Gesetzesentwurf verfolgt.

Daraufhin wurde vom Rechtsausschuss des Europdischen Parlamentes selbst ein Ent-
wurf fiir ein europdisches Verwaltungsverfahren erarbeitet, der am 11. Januar 2016 ange-
nommen wurde. Dadurch sollten die Diskussionen mit der Europdischen Kommission
und mit dem EU-Rat neu angestoflen werden. Zum Teil nahm der Rechtsausschuss des
Parlamentes Bezug auf den ReNEUAL Musterentwurf und lie8 sich auch von Mitglie-
dern des Netzwerkes beraten.

Dieser Entwurf des Parlamentes wird als weniger ambitioniert angesehen. Er arbeitet
auf Basis der aktuell geltenden EU-Vertrage, was der Verfassung eines Nationalstaa-

! Verbundverfahren sind Vollzugsverfahren, die von den EU-Behérden und den mitgliedstaat-
lichen Behorden gemeinsam durchgefiihrt werden miissen.
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tes entspricht, wobei der ReNEUAL-Entwurf teilweise Vertragsédnderungen erfordern
wiirde. Auch ist der Ansatz des EU Parlaments ein Ansatz der kleinen Schritte. Zunichst
wurden im Parlamentsentwurf Regeln nur fiir einen Teilbereich des Verwaltungsverfah-
rens ausgearbeitet, vor allem in Bezug auf Einzelfallentscheidungen.

Die Kommission jedoch war immer noch nicht davon iiberzeugt, das EU-Verwal-
tungsrecht in einem einzigen Rechtsdokument zusammenzufassen und vertrat die Auf-
fassung, dass der Vorschlag des Européischen Parlaments nicht ausreichend durch eine
Kosten-Nutzen-Analyse und Folgenabschétzung untermauert worden war.

Vor diesem Hintergrund hat der Rechtsausschuss des Europdischen Parlaments eine Stu-
die zur Bewertung der moglichen Auswirkungen einer Kodifikation des EU-Verwaltungsver-
fahrens auszuarbeiten. Als Beitrag zu dieser Studie fiihrte das Europdische Parlament sodann
eine offentliche Konsultation durch, um ein besseres Verstindnis von den Erfahrungen der
Biirger und Organisationen im Umgang mit der EU-Verwaltung zu erlangen, die tatséchli-
che Umsetzung der bestehenden EU-Verwaltungsvorschriften und -verfahren zu bewerten
und etwaige Méngel und Inkonsistenzen zu ermitteln. (Solche 6ffentlichen Konsultationen
werden regelméaBig durchgefiihrt wenn die EU politischen Leitlinien und Gesetze erarbeitet).

Die Befragung der Offentlichkeit zur Kodifikation des EU-Verwaltungsverfahrens
fand vom 15.12.2017 bis 09.03.2018 statt, die Ergebnisse wurden im Juli 2018 in einem
Bericht verdffentlicht. Die klare Mehrheit der Teilnehmer befiirwortet demnach zusétz-
liche Maflnahmen auf EU-Ebene um das EU Verwaltungsverfahren zu vereinfachen und
das Recht auf gute Verwaltung der Offentlichkeit zu fordern. Hierbei sollten MaBnah-
men, die Effizienz und Transparenz verbessern Prioritét haben.

Damit ist es nun an der Européischen Kommission das Bemiihen um eine Kodifika-
tion des EU-Verwaltungsverfahrens weiter voranzubringen.

Was bedeutet dies fiir den ReNEUAL Musterentwurf?

Mit der Veroffentlichung einer Printversion des Musterentwurfes im Jahr 2017 und
der Ubersetzung in weitere europiische Sprachen ist das ReNEUAL Projekt vorerst
abgeschlossen. Das ReNEUAL Netzwerk unterstiitzt fortan den Entwurf des Européi-
schen Parlamentes fiir eine offene, unabhingige und effiziente europdische Verwaltung.

Versucht man sich an einer Bewertung des umfangreichen ReNEUAL-Musterent-
wurfes muss zuallererst unterschieden werden zwischen, einerseits, der Bewertung des
Entwurfes als wissenschaftliches Projekt und, auf der anderen Seite, den rechtspoliti-
schen Erfolgschancen bei der legislativen Umsetzung des Entwurfes.

Als wissenschaftliches Projekt ist der ReNEUAL-Entwurf sicherlich als Erfolg
anzusehen. Es ist der erste Text, der Verwaltungsverfahren in simtlichen Bereichen des
EU-Rechts behandelt und versucht Losungen fiir bestehende Probleme zu prasentieren.
Eine solche gesetzliche Regelung des Verwaltungsverfahrens wiirde dem Biirger eine
transparente Grundlage fiir die Wahrmehmung seiner Rechte bieten. Fiir die richterliche
Kontrolle der Verwaltung schafft eine Kodifikation einen klaren EntscheidungsmaBstab.
Dies wiirde die Rechtssicherheit steigern und zugleich fiir Transparenz und Kohérenz im
Handeln der EU-Verwaltungsorgane sorgen.

Ein eindeutiger Vorteil des ReNEUAL Musterentwurfes ist es, den Vorrat an denkba-
ren Losungen zu erweitern. Zumindest aber bietet der Musterentwurf einen Vergleichs-
maBstab, der es gestattet, die kiinftige Diskussion nicht mehr allgemein, sondern anhand
konkreter Vorschlidge zu fiihren.
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Der ReNEUAL Musterentwurf kdnnte aber auch als Diskussionsanstof3 fiir die
Reform nationaler Verwaltungsverfahrensgesetze dienen. So kdnnte der Musterentwurf,
zum Beispiel, als Anlass genommen werden bestehende Verwaltungsverfahrensablaufe
und insbesondere die Kommunikation zwischen Behorde und Verfahrensbeteiligten dar-
authin zu iiberpriifen, ob nicht eine weitergehende Offnung fiir die elektronische, insbe-
sondere auch die Online-Kommunikation mdglich ist. Dies haben manche der zentralasi-
atischen Staaten bereits den alteingesessenen EU-Mitgliedstaaten voraus.

Die Kodifikation des europdischen Verwaltungsverfahrens steckt, wie auch in den
zentralasiatischen Staaten, in ihren Kinderschuhen. Der ReNEUAL-Musterentwurf bil-
det fiir die weitere Entwicklung jedoch zweifelsohne eine unverzichtbare Grundlage.

DER RENEUAL MODEL DRAFT FOR AN ADMINISTRATIVE
PROCEDURE LAW - BACKGROUNDS AND CURRENT SITUATION

Maria Krausenboeck,
Consultant,
Court of Justice of the European Union, Luxembourg

The paper focuses on administrative law reform within the European Union and raises this problem in
the Central Asia countries: as EU advances with its codification and structuring on the existing princi-
ples and institutions, the countries of Central Asia start from scratch.

A group of academics within the Research Network on European Administrative Law (ReNEUAL), start-
ing with comparative law method, tries to use national administrative procedural laws, case law and
principles of the administrative procedure of the European and national courts, as well as the relevant
soft law, especially the “Ombudsprudence” aims, taking into account new communication technologies,
at developing a relevant draft law.

In its independent work between 2009 to 2014 the ReNEUAL network specified the constitutional prin-
ciples for administrative procedures, naming proposed draft “self-administration law”. It deals with
institutions, bodies, offices and agencies of the European Union in their velations with the public as well
as various cross-cutting issues: rules on the consequences of procedural errors, use of undefined legal
terms, optimization of the rules for complex processes. European Parliaments legal committee made
some reference to the ReNEUAL draft and also sought advice from members of the network. Later draft
from Parliament, seen as less ambitious, stays within the basis of the currently applicable EU treaties,
whereby the ReNEUAL drafi would sometimes require changes to the treaty. The proposed ReNEUAL
builds transparent basis for exercising human and citizen rights, helps ensure transparency and con-
sistency of the EU administrative institutions. It could also serve as a catalyst for the reform of national
administrative procedural laws.

The European Commission not convinced that EU administrative law could be summarized in a single legal
document, asked for a cost-benefit analysis and impact assessment and publicly consulted on the codifica-
tion of EU administrative procedure from 15.12.2017 to 09.03.2018, publishing results in July 2018.

Key words: Central Asia, European Union, administrative law, codification and structuring of
administrative law, ReNEUAL, comparative law method, administrative law institutions, trans-
parency and consistency of the EU administrative institutions.
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WANN IST EIN VERWALTUNGSAKT EIN VERWALTUNGSAKT?
VORAUSSETZUNGEN EINES BESCHEIDS IN OSTERREICH

Entscheidungen oder Verwaltungsakte sind das Kernstiick jedes Verwaltungsverfahrens in
Mitteleuropa. Ihr Ziel ist in allen Léindern weitgehend dasselbe: Sie sorgen fiir Rechtsfrieden
und Rechtsklarheit und sind Ausgangspunkte fiir die verfassungsrechtliche Uberpriifung des
staatlichen Handelns.

Nachdem der Verwaltungsakt im Verwaltungsverfahrensgesetz vor- und festgeschrieben wor-
den ist, wandte sich die Rechtswissenschaft dem Problem dessen verwaltungsgerichtlichen
Uberpriifung zu. Es wird argumentiert, dass nicht so sehr die Form, sondern vielmehr der
Inhalt des VA mit allen Ergdnzungsmerkmalen den Entscheidungscharakter besitzt.

Wenn zum Beispiel ein Biirgermeister einer Gemeinde in einem Brief an eine Person ange-
ordnet hat, den Verbrauch von privatem Wasser wegen einer anhaltenden Diirre zuzulassen
und am Ende der Diirre den Brief zuriickgezogen und den daraus resultierenden Notver-
brauch verboten hat, kann dies vor Gericht angefochten werden. Wie das Verfassungsgericht
sagte: Ungeachtet der Form war es eine Entscheidung, da es Rechte geschaffen oder wider-
rufen hat.

Kommunikation oder Mitteilung sind hingegen zusammen mit einer unverbindlichen Emp-
fehlung oder Beratung nicht als Entscheidungen zu qualifizieren. Von wesentlicher Bedeu-
tung fiir die Beurteilung der Qualitdt eines VA sind subjektive dffentliche Rechte. Auch
eine Rechtsauffassung des Sozialministers kann eine Entscheidung darstellen, wenn sie ein
offentliches Recht beriihrt. Als eine Entscheidung, auch in Form eines Schreibens, vom Ver-
fassungsgericht in Betracht gezogen und von der Behdérde (Gouverneur) zuriickgenommen
wurde, stellte der Gerichtshof das Verfahren von Amts wegen ein und sagte, das Schreiben
und seine Wirkung seien rechtswidrig. Der Gerichtshof stellte fest, dass das Bestehen oder
Nichtbestehen einer Entscheidung nicht auf Kosten der Partei geht und dass jegliche Stérung
der dffentlichen subjektiven Rechte auch durch gesetzliche Bestimmungen der verfassungs-
mdpigen Kontrolle unterliegt/offensteht.

Schliisselworter: Entscheidung, Verwaltungsakt, Verwaltungsabwicklung, Mitteleuropa,
Verfassungspriifung, Verwaltungsgericht, Schreiben als Verwaltungsakt, subjektive offentli-
che Rechte der Betroffenen, Mitteilung, Notifizierung, Empfehlung, Anhérung, Verbindlich-
keit, Rechtsauffassung, Rechtsnormen als Gegenstand fiir die Verfassungskontrolle.
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1. Allgemeines

Der Begriff des Verwaltungsaktes war in Mitteleuropa im
19. Jahrhundert bis weit in das 20. Jahrhundert das zentrale
Thema der Lehre des allgemeinen Verwaltungsrechts: Mit
dem Verwaltungsakt waren schlieBlich fundamentale Uber-
legungen bzw. Forderungen des biirgerlichen Rechtsstaates
verkniipft, wie die Bindung der Verwaltung an die Gesetze
(sohin das Legalitétsprinzip), die Moglichkeit der Kont-
rolle der GesetzméBigkeit durch unabhéingige Instanzen, die
Durchfiihrung eines formlichen Verfahrens vor Erlassung des
Aktes und dessen Bestandskraft nach seiner Erlassung (Ada-
movich et al., 2009: Rz 50.002 f; Koja, Antoniolli, 1986:
459). Diese Ziele priagten die wissenschaftliche Auseinander-
setzung mit dem Institut des Verwaltungsaktes.

Mit der dogmatischen Ausformung des Verwaltungsaktes
ging letzten Endes auch das Bestreben einher, einen dhnlich
hohen Rechtsschutzstandard fiir Rechtsmittel gegen Verwal-
tungsakte zu etablieren, wie dies bei Urteilen der Zivil- und
Strafgerichtsbarkeit bereits der Fall war (Hoffmann-Riem
et al., 2008: 1036). Uberall dort, wo die staatliche Verwal-
tung einseitig Steuerleistungen vorschreibt, Genehmigun-
gen erteilt oder verweigert oder Personen festnimmt, sollte
der Verwaltungsakt — als Pendant eines Gerichtsurteils — die
Basis fiir eine rechtsstaatliche Kontrolle sein (Koja, Anto-
niolli, 1986: 459). Im Laufe des 20. Jahrhunderts wurden in
Europa viele der erwdhnten Ziele, die mit dem Verwaltungs-
akt verkniipft wurden, Realitdt: Die Schaffung bzw. (Weiter-)
Entwicklung des Rechtsschutzes in Verwaltungssachen, die
weitgehende Kodifikation des Verwaltungsverfahrensrechts
und die Verdnderung der Aufgaben der offentlichen Verwal-
tung verschoben den Schwerpunkt dogmatischer Auseinan-
dersetzung vom Verwaltungsakt weg hin zu anderen The-
men'. Dessen ungeachtet wirkt der Zweckgedanke, der dem
Verwaltungsakt immanent ist, im Hintergrund bis heute und
beeinflusst die Gestaltung und Auslegung der Rechtsordnung
(Adamovich et al., 2009: Rz 50.0008).

2. Verwaltungsakt und Bescheid

Otto Mayer, der die Lehre des Verwaltungsaktes nachhal-
tig prigen sollte, definierte den Verwaltungsakt als einen ,,der
Verwaltung zugehdrigen obrigkeitlichen Ausspruch, der dem

' Vgl. insb. das Phdnomen der Kombination und Koordination
hoheitlicher und nicht-hoheitlicher Verwaltung bei der Erfiillung
der Aufgaben offentlicher Verwaltung (Adamovich et al., 2009: Rz
50.0003).
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Untertanen im Einzelfall bestimmt, was fiir ihn Rechtens sein soll*“ (Mayer, 1895: 93).
Gemal der Legaldefinition des § 35 des deutschen Verwaltungsverfahrensgesetzes ist
ein Verwaltungsakt ,,jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Mafinahme,
die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts
trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auBlen gerichtet ist. Jeder Verwal-
tungsakt kann nach § 42 der deutschen Verwaltungsgerichtsordnung mit einer Klage
vor einem Verwaltungsgericht angefochten werden (Schenke, 2014: Rz 178 ff; Wittern,
Basslsperger, 2007: Rz 195 ff).

Im Gegensatz zur deutschen Rechtslage ist der Begriff des Verwaltungsaktes in
Osterreich nicht als solcher in der Rechtsordnung definiert und festgelegt worden.
Wenngleich als Verwaltungsakt in Osterreich gemeinhin der Bescheid als eine formliche
hoheitliche Entscheidung der Verwaltungsbehdrde gegeniiber Privatpersonen verstanden
wird (er wird auch ,,formeller Verwaltungsakt™ genannt), so werden auch andere Hand-
lungsformen der Verwaltung zu den (hoheitlichen) Verwaltungsakten gezéhlt, wie etwa
Verordnungen, mit denen Gesetze prézisiert werden, (verwaltungsinterne) Weisungen,
mit denen Organfunktionen gestaltet werden, Erldsse oder sogenannte ,,verfahrensfreie®
Verwaltungsakte als Sammelbezeichnung fiir faktische Amtshandlungen bzw. Mafinah-
men unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt®> ebenso wie Beurkundungen oder gar
EntschlieBungen des Staatsoberhauptes.

Ob und in welcher Form gegen einen Verwaltungsakt in Osterreich Rechtsschutz in
Anspruch genommen werden kann, héingt von der Frage ab, um was fiir einen Verwal-
tungsakt es sich genau handelt: Jeder Bescheid kann mit Beschwerde an ein Verwaltungs-
gericht angefochten werden®. Dagegen kann die GesetzméBigkeit einer Verordnung nur
unter ganz besonderen Voraussetzungen beim Verfassungsgerichtshof einer Kontrolle
unterzogen werden, weshalb der Biirger im Regelfall seine Bedenken gegen eine Verord-
nung nur im Zuge einer Beschwerde gegen einen Bescheid, der auf der Grundlage der
Verordnung ergangen ist, an den Verfassungsgerichtshof herantragen darf*. Entschlie-
Bungen des Bundesprisidenten, wie etwa die Ernennung héherer Verwaltungsbeamter,
konnen ebenfalls nur im (Um-)Wege eines sog. ,.Intimationsbescheides®, mit dem der
zustdndige Bundesminister auf die EntschlieBung des Bundesprésidenten Bezug nimmt,

2 Beispielsweise die polizeiliche Festnahme oder Beschlagnahme.

3 Vgl. Art. 132 Abs. 1 Z 1 des Osterreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes, BGBI.
Ne 1/1930 idF BGBIL I Ne 102/2014 (B-VG), wonach Beschwerde gegen den Bescheid einer
Verwaltungsbehorde wegen Rechtswidrigkeit erheben kann, wer durch den Bescheid in seinen
Rechten verletzt zu sein behauptet.

4 Zur Prifung der GesetzmaBigkeit von Verordnungen sind geméB Art. 139 B-VG in erster
Linie Gerichte, welche die Verordnung in einem konkreten Verfahren anzuwenden haben, zur
Antragstellung berechtigt; auch der Verfassungsgerichtshof kann aus Anlass eines bei ihm anhén-
gigen Verfahrens eine dort anzuwendende Verordnung von Amts wegen einer Priifung unterzie-
hen. Ansonsten konnen Person, die unmittelbar durch die Gesetzwidrigkeit einer Verordnung in
ihren Rechten verletzt zu sein behaupten, einen sogenannten Individualantrag direkt beim Ver-
fassungsgerichtshof stellen, wenn die Verordnung ohne Fillung einer gerichtlichen Entscheidung
oder ohne Erlassung eines Bescheides fiir diese Person wirksam geworden ist, was nur in seltenen
Ausnahmefillen der Fall sein. Zur Frage der Zuléssigkeit eines Individualantrages vgl. V{Slg.
13944/1994, 15234/1998, 15947/2000; zur Anfechtbarkeit von Verordnungen vgl. z.B. (Ohlinger,
Eberhard, 2012: Rz. 1004a ff.; Mayer, 2007: 470 f).
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bekdampft werden®. Bei bestimmten Handlungsformen der Verwaltung fehlt tiberhaupt
jede Rechtsschutzmdglichkeit®.

Anders als das deutsche System des Verwaltungsrechtsschutzes, das an den rela-
tiv offenen Rechtsbegriff des Verwaltungsaktes ankniipft und damit Rechtsschutzde-
fizite von Vornherein vermeidet, kommt im Rahmen des vergleichsweise ,,starren®
Osterreichischen Modells dem Bescheid eine herausragende Bedeutung zu: Obzwar
der Verfassungsgerichtshof aus dem verfassungsrechtlich verankerten rechtsstaatli-
chen Prinzip ableitete, dass gegen jeden nachteiligen Verwaltungsakt mit erheblichen
Rechtswirkungen fiir den Betroffenen Rechtsschutz gewiéhrleistet sein muss’, ist im
Bereich der Verwaltung lediglich bei Bescheiden ein Rechtsschutzsystem etabliert.
Dies fiihrte wiederum zur verfassungsgerichtlichen Judikatur, wonach der Gesetzge-
ber gemdl dem rechtsstaatlichen Prinzip ,,die behordliche Festlegung von Rechtsfol-
gen® gegeniiber bestimmten Personen im konkreten Einzelfall an die Erlassung eines
Bescheides zu kniipfen hat, da der Bescheid ,,einen verfassungsgesetzlich vorgesehe-
nen Rechtsschutz ermdéglicht*s. Der Bescheid bildet also nach der 6sterreichischen
Verfassung das zentrale Element im System der Rechtsverwirklichung; der Bescheid
soll sich gemiB der Verfassung zwischen das Gesetz und dem faktischen Vollzugsakt
schieben (Mayer et al., 2015: Rz 605)°. Dies bedeutet, dass der staatliche Eingriff in
subjektive Rechte der Rechtsunterworfenen grundsitzlich in Bescheidform ergehen
soll'®, Die Méglichkeit, Individualrechtsschutz gegen einen Verwaltungsakt zu erhal-

> Vgl. V1SIg. 17.184/2004; dazu kritisch (Mayer et al., 2015: Rz 653). Dass Entschliefungen
des Bundesprisidenten als solche nicht Gegenstand des Rechtsschutzes sein konnen, wird als
Relikt der monarchischen Vergangenheit Osterreichs bis 1918 aufgefasst.

¢ Das Rechtsschutzdefizit in den Féllen der sog. ,,schlichten” Hoheitsverwaltung, wie die
kommunale Miillabfuhr, der stadtische Betrieb von Beleuchtungseinrichtungen oder die behordli-
che Warnung der Offentlichkeit vor einem (gefihrlichen) Produkt, ldsst sich nur ansatzweise
durch die Geltendmachung von (schadenersatzrechtlichen) Amtshaftungsanspriichen ausgleichen.
In manchen dieser Bereiche (wie etwa bei Verhaltensweisen eines Sicherheitsexekutivorgans,
soweit es nicht ohnedies als Akt unmittelbarer Zwangs- und Befehlsgewalt anfechtbar sein sollte)
hat der Osterreichische Gesetzgeber besondere Beschwerdemdglichkeiten geschaffen; vgl. dazu
ausfiihrlich (Lenzbauer, 2014/2015: 20).

7 Wiederholt hob der Verfassungsgerichtshof gesetzliche Bestimmungen als verfassung-
swidrig auf, die ,,trotz Eingriffs in die Rechtssphére eines Betroffenen keine Moglichkeit vor-
sehen, die RechtmiBigkeit des Eingriffs zu bekdmpfen und durch die Gerichtshofe des 6ffent-
lichen Rechts iiberpriifen zu lassen; vgl. ViSIlg. 11.590/1987, 13.223/1992, 13.564/1993,
13.699/1994, 17.018/2003, 17.358/2004 (Ohlinger, Eberhard, 2012: Rz. 81 f).

8 Vgl. V1Slg. 13.322/1992, 13.564/1993, 13.699/1994.

° Erst in jlingerer Zeit ist die ,,Monopol-Stellung* des Bescheides beziiglich des Rechtsschut-
zes ein wenig eingeschrinkt worden, seit in den 1980er Jahren die Akte unmittelbarer verwal-
tungsbehordlicher Zwangs- und Befehlsgewalt als eigene Handlungsform der Verwaltung in die
Verfassung aufgenommen wurden, gegen die ein separates Rechtsmittel (hdufig erst nach Durch-
fithrung des Aktes) erhoben werden kann.

10 Daher hob der Verfassungsgerichtshof eine gesetzliche Vorschrift als verfassungswidrig auf,
die bei Deponie-Anlagen, die bestimmten Standards zu entsprechen hatten, eine zeitlich befristete
Ausnahmebewilligung von der Einhaltung dieser Standards im Einzelfall erméglichte und fiir die
Gewihrung einer Ausnahmebewilligung — trotz des individuellen Charakters der Bewilligung —
die Form der Verordnung (und nicht die Form eines Bescheides) vorsah; vgl. V{SIg. 17.018/2003,
17.359/2004.
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ten, hingt in der Osterreichischen Praxis jedenfalls meist davon ab, ob ein Bescheid
vorliegt bzw. interpretativ angenommen werden kann, gegen den das Rechtsmittel
erhoben werden kann.

Der folgende Beitrag hat daher den Bescheid als Prototyp des staatlichen Verwal-
tungshandelns aus dsterreichischer Sicht zum Gegenstand''.

3. Die Form des Bescheides

3.1. Die #uflere Form des Bescheides

Das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz'? (AVG) gibt ganz klar vor, welche
Merkmale ein Bescheid zu enthalten hat und wann somit ein Bescheid vorliegt: So ist
gemdl § 58 Abs. 1 AVG jeder Bescheid ausdriicklich als solcher zu bezeichnen; der
Bescheid hat einen Spruch, der gemél § 59 Abs. 1 AVG die Angelegenheit und alle die
Hauptfrage betreffenden Parteiantridge (auch die allfdllige Kostenfrage) in moglichst
gedrdngter, deutlicher Fassung und unter Anfithrung der angewendeten Gesetzesbe-
stimmungen zu erledigen hat. Der Bescheid ist zu begriinden (sofern dem Standpunkt
der Partei nicht vollinhaltlich Rechnung getragen wird), wobei in der Begriindung
gemdB § 60 AVG die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswiirdi-
gung maBgebenden Erwdgungen und die darauf gestiitzte Beurteilung der Rechtsfrage
klar und iibersichtlich zusammenzufassen sind. Der Bescheid hat {iberdies die Bezeich-
nung der Behérde, die den Bescheid erlassen hat, das Datum der Erledigung und eine
Rechtsmittelbelehrung, in der liber die Moglichkeit eines Rechtsmittels und die diesbe-
ziiglichen Modalitdten zu informieren ist, zu enthalten'>.

3.2. Die inhaltlichen Merkmale eines Bescheides

Wenn auch das AVG klare Vorgaben enthilt, die erkennen lassen, wie ein Bescheid
aussehen soll, ist mit dem Vorliegen dieser Kriterien noch nicht endgiiltig gesagt, ob
das Schriftstiick einer Behorde, bei welchem die erwdhnten Merkmale fehlen, nicht als
Bescheid zu qualifizieren: Der Bescheidbegriff des (einfachgesetzlichen) AVG ist ndm-
lich nicht mit dem (verfassungsrechtlichen) Bescheidbegriff, wie er im dsterreichischen
Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG)!* vorgesehen ist, ident, d.h. diese beiden Bescheidbe-
griffe decken einander nicht: Ungeachtet dessen, dass der Bescheid als solcher im B-VG
nicht ndher definiert ist, geht der Verfassungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung
davon aus, dass als Bescheid im Sinne des B-VG jeder individuell-konkrete und norma-
tive (d.h. rechtsgestaltende) sowie formliche Akt einer Verwaltungsbehérde zu verstehen
ist, der sich an auB3erhalb der Verwaltungsorganisation stehende Personen richtet!®.

Der verfassungsrechtliche Bescheidbegriff reicht also weiter als der Bescheidbe-
griff des AVG und erfasst somit ,,jede Erledigung einer Verwaltungsbehdrde, womit ein
individuelles Rechtsverhiltnis gestaltet oder festgestellt wird, ob sie nun in Form eines

1" Zu den Parallelen zwischen der deutschen und Gsterreichischen Lehre vom Verwaltungsakt
vgl. Ress G. ,,Verwaltungsakt, Verordnung und subjektives Recht. Einige rechtsvergleichende
Uberlegungen zur Relativitit von Rechtsbegriffen (Raschauer, 1989: 71).

12 BGBI. Ne 51/1991 (Wiederverlautbarung).

13§ 18 Abs. 1 AVG.

14 BGBI. Ne 1/1930 idF BGBL. I Ne 102/2014.

5 ViSlg. 4986/1965, 6187/1970, 8744/1980, 9244/1981, 9444/1982, 11.077/1986,
11.415/1987, 12.321/1990; 12.753/1991.
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Bescheides nach § 56 AVG ergeht oder nicht“!S. Weist daher ein Bescheid formale Mén-
gel auf und fehlen einzelne Merkmale, wie sie das AVG verlangt, dann dndern solche
Formfehler der Verwaltungsbehorde nichts an der Bescheidqualitdt (andernfalls hétte
es die Verwaltungsbehorde in der Hand, ob sie behdrdliche Anordnungen etwa rechts-
widrig — aber unbekdmpfbar — in Bescheidform ergehen ldsst oder nicht). Entscheidend
ist nicht so sehr die Form, als vielmehr der Inhalt der Erledigung!’, namlich ob der Akt
gegeniiber einer individuell bestimmten Person oder einem individuell bestimmten Per-
sonenkreis!'® in einer konkreten Angelegenheit Rechte oder Rechtsverhéltnisse einseitig
verbindlich!® gestaltet oder feststellt. Anders gesagt, der Bescheidbegriff des AVG setzt
die Erfiillung der Kriterien des verfassungsrechtlichen Bescheidbegriffs voraus.
Beispielsweise lag dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 15.10.1981,
V1Slg. 9244/1981, der Sachverhalt zugrunde, dass der Biirgermeister einer Gemeinde
in einem Brief an einzelne Gemeindebiirger, auf deren Liegenschaft sich ein Teich bzw.
Bach befand, informierte, dass wegen einer lang anhaltenden Trockenperiode und dem
dadurch entstandenen akuten Wassermangel bei einem weiteren Liegenschaftseigentii-
mer eine Notstandssituation eingetreten sei. Deshalb werde gemall § 71 des Wasser-
rechtsgesetzes ,,verfiigt™, dass eine voriibergehende Ableitung von Wasser aus dem Bach
mittels eines Rohres zugunsten des vom Wassermangel bedrohten Liegenschaftseigen-
tlimers zu gestatten sei. Als mit einem weiteren Schreiben diese ,,Verfiigung™ wieder
,,ab sofort aufgehoben wurde, erhob der Nutznie3er dieser Ableitung des Wassers dage-
gen eine Berufung an den Landeshauptmann, der dieses Rechtsmittel mit der Begriin-
dung zuriickwies, dass bei derartigen notstandspolizeilichen Mallnahmen kein Bescheid
erlassen werde und in diesem Fall auch kein — anfechtbarer — Bescheid vorliege. Der Ver-
fassungsgerichtshof verwarf diese Rechtsansicht und hob die Berufungsentscheidung als
verfassungswidrig auf: Auch wenn das Schreiben des Biirgermeisters weder als Bescheid
bezeichnet, noch in Spruch, Begriindung und Rechtsmittelbelehrung unterteilt worden
sei, handle es sich um einen Bescheid, da der Biirgermeister dem Beschwerdefiihrer
das ihm bis dahin (mit dem ersten Schreiben zuerkannte) Recht, das Wasser aus dem
Bach der Nachbarn fiir seine Zwecke zu verwenden, aberkannt habe und auch formlose
Erledigungen als Bescheide anzusehen seien, ,,wenn durch sie nach ihrem Inhalt gegen-
tiber individuell bestimmten Personen Verwaltungsangelegenheiten normativ geregelt
werden, d.h. wenn sie die bindende Gestaltung oder Feststellung von Rechtsverhalt-
nissen zum Inhalt haben®. In diesem Fall waren sdmtliche (inhaltlichen) Voraussetzun-

1 Dies ist darauf zuriickzufithren, dass im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novellierung
des Art. 144 B-VG, mit der erstmals der Begriff des Bescheides in die Verfassung aufgenom-
men wurde, nicht sdmtliche Verwaltungsbehorde das AVG anzuwenden hatten, durchaus aber
die Entscheidungen aller Verwaltungsbehorden als Bescheid vor dem Verfassungsgerichtshof
bekdmpfbar sein sollten (vgl. in diesem Sinne V{Slg. 4986/1965).

17 V1Slg. 1787/1949, 2727/1954, 2871/1955.

18 Eine an einen generellen Personenkreis gerichtete Norm konnte die Voraussetzungen einer
Verordnung erfiillen; eine innerhalb der Verwaltungsorganisation ergangene individuell-konkrete
Erledigung wird meist eine Weisung darstellen.

9 Kein Verwaltungsakt liegt vor, wenn der Handlung der hoheitliche Charakter fehlt,
da sich die Behdrde eines privatrechtlichen Gestaltungsmittels, wie z.B. eines Vertrages,
bedient.
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gen eines Bescheides gegeben: Der Biirgermeister sprach in einer konkreten Situation
einer bestimmten Person auf (mehr oder weniger) formliche Weise — einseitig — tiber ein
(zuvor gewdhrtes) Recht ab; es besteht kein Zweifel, dass mit dem Schreiben endgiiltig
Rechte gestaltet bzw. entzogen wurden.

Dagegen sind Mitteilungen oder Verstandigungen nicht als Bescheide zu qualifizie-
ren: Wenn beispielsweise ein dsterreichisch-griechischer Doppelstaatsbiirger, der seinem
Einberufungsbefehl zum osterreichischen Bundesheer nicht Folge geleistet hatte, unter
Hinweis auf seinen bereits in Griechenland abgeleisteten Militdrdienst seine Befreiung
von der Pflicht zur Leistung des Militéirdienstes in Osterreich angeregt hat, fehlt dem
Antwortschreiben des Verteidigungsministeriums, in dem lediglich iiber die Rechtslage
(und das Nicht-Bestehen eines Rechtsanspruches auf eine solche Befreiung) informiert
wird, der normative (hoheitliche) Charakter, um Bescheidqualitit zu erlangen®. Glei-
ches gilt fiir die rechtliche Belehrung eines Biirgermeisters, der einem Auslandsdsterrei-
cher mitteilt, dass er ,,nach geltender Rechtslage™ bei einer Volksabstimmung innerhalb
eines Bundeslandes nicht teilnehmen diirfe?!. Bei solchen Erledigungen informativer
Natur wird regelméBig jeder Anhaltspunkt dafiir fehlen, dass der Wille der Verwaltungs-
behorde auf die Erlassung eines Bescheides gerichtet war. Auch die (schriftliche oder
miindliche) Verkiindung eines Priifungsergebnisses, wie etwa die negative Beurteilung
einer universitidren Diplom-Priifung aus Strafrecht, stellt keinen Bescheid dar?. Auch die
Empfehlung eines beratenden Gremiums an den Bundesminister ist nicht als Bescheid
zu qualifizieren, wenn das Gesetz nichts anderes vorsieht und mit einer solchen unver-
bindlichen Empfehlung eines Expertengremiums dem Bundesminister lediglich eine
Entscheidungsgrundlage geboten werden soll; daran éndert auch nichts, dass in die-
ser Empfehlung ein Antrag ,,abgelehnt” wird und dies in bescheidédhnlicher Form mit
Sachverhaltsfeststellungen, einer Beweiswiirdigung und einer rechtlichen Beurteilung
begriindet wird?. Selbst einer Erledigung der Behorde, die die Bezeichnung als Bescheid
in der Uberschrift triigt und eine Gliederung in Spruch und Begriindung sowie Rechts-
mittelbelehrung enthalt, ist die Bescheidqualitdt zu versagen, wenn sie iiber eine Verwal-
tungsangelegenheit nicht rechtsgestaltend oder rechtsfeststellend entscheidet, sondern
lediglich um die Mitteilung bestimmter Umsténde ersucht: In diesem Sinne fehlte die
Bescheidqualitit, als der Bundesminister flir Finanzen in der als Bescheid bezeichneten
Erledigung ein Bankunternehmen der allgemein dariiber belehrte Rechtsbelehrung, dass
Unternehmen den Bestimmungen des Bankwesengesetzes unterliegen, wenn sie Bank-

2 V{Slg. 14.451/1996.

2 V{Slg. 13.669/1994.

22 Dabei handelt es sich nach Osterreichischer Rechtslage um ein ,,Gutachten®;
vgl. VISlg. 14.789/1997.

2 Siehe VfSlg. 17.415/2004: Diesem Fall lag zugrunde, dass sich die Republik Osterreich
nach Verhandlungen mit Vertretern jiidischer Opferorganisationen und Opferanwélten im Rahmen
eines Regierungsiibereinkommens mit den Vereinigten Staaten verpflichtet hatte, im Hinblick auf
Vermogen, das wihrend der nationalsozialistischen Herrschaft ,.arisiert”, enteignet oder geraubt
wurde und spéter in das Eigentum der Republik Osterreich gelangt ist, einen Fonds zur Entschédi-
gung einzurichten und im Einzelfall auf Empfehlung einer international besetzten ,,Schiedsinstanz
fiir Naturalrestitution” Entschadigungszahlungen zu leisten, ohne dass darauf ein Rechtsanspruch
bestehen moge.
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geschifte betreiben, und schlieBlich lediglich ersuchte, ,,das Bundesministerium fiir
Finanzen umgehend davon in Kenntnis zu setzen, wenn sie Bankgeschifte betreibt“,

Die Rechtslage, insbesondere wenn in den Gesetzen einem Betroffenen ein subjekti-
ves Offentliches Recht eingerdumt wird, bildet bei der Beurteilung der Bescheidqualitét
eines behordlichen Schriftstiicks ein wesentliches Indiz. Dies gilt insbesondere in fol-
gendem Fall, den der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 16.05.2001,
2001/08/0046, zu beurteilen hatte: Der Beschwerdefiihrer, ein hoher Gewerkschafts-
funktiondr und Parlamentsabgeordneter, war noch vor der Parlamentswahl 1999 von der
Sozialministerin zum Prisidenten des Hauptverbandes der Sozialversicherungstriger,
einer fiir simtliche Kranken-, Pensions- und Unfallversicherungen Osterreichs zustin-
dige Behorde fiir eine Funktionsperiode von fiinf Jahren bestellt worden, geriet jedoch
nach der Wahl und nach einem Regierungswechsel in den Mittelpunkt einer 6ffentlich
gefiihrten Debatte, an der sich auch Teile der (neuen) Regierung intensiv beteiligten und
die vor allem die Amtsfithrung des Beschwerdefiihrers vor dem Hintergrund seiner poli-
tischen Funktionen kritisch hinterfragte. Nachdem der nunmehrige Sozialminister als
Aufsichtsorgan des Beschwerdefiihrers mehrfach 6ffentlich erklért hatte, aufgrund einer
Gesetzesidnderung habe der Beschwerdefiihrer sein Amt ohnedies schon verloren und sei
»seither lediglich geschéftsfiihrend tétig, stellte der Beschwerdefiihrer einen Antrag auf
Feststellung, dass seine Funktionsperiode (erst) im Jahr 2004 enden werde. In Beantwor-
tung des Antrages erging ein Schreiben des Ministers, in dem er die Rechtsansicht ver-
trat, dass die Gesetzesdnderung eine Neubestellung des Présidenten des Hauptverbandes
erlaube, mit welcher der aktuell amtierende Préisident ex lege — also ohne Erlassung
eines weiteren Bescheides — seines Amtes enthoben sei, dass diese Neubestellung aber
noch nicht vorgenommen sei und der Beschwerdefiihrer bis dahin Préasident der Behorde
sei. Obwohl das Schreiben nicht als Bescheid bezeichnet war und geradezu offensicht-
lich erschien, dass der Sozialminister gegeniiber dem Beschwerdefiihrer gerade kei-
nen Bescheid erlassen wollte, bejahte der Verwaltungsgerichtshof die Bescheidqualitét
des Schreibens, da die Rechtslage das Recht auf einen Feststellungsantrag, wie ihn der
Beschwerdefiihrer gestellt hatte, ausdriicklich einrdumte; aulerdem verfiigte das Schrei-
ben auch insofern iiber einen normativen Inhalt, als der Minister die Erlassung eines
Feststellungsbescheides mit dem vom Beschwerdefiihrer beantragten Inhalt abgelehnt
hatte und mit dem Schreiben das Verfahren liber den Antrag des Beschwerdefiihrers
abschlieffen wollte. Inhaltlich erachtete der Verwaltungsgerichtshof die Rechtsansicht
des Sozialministers, dass er jederzeit eine Neubestellung des Prasidentenamtes vorneh-
men diirfe, als von der novellierten Gesetzesvorschrift nicht gedeckt, da die laufende
Funktionsperiode des Prédsidenten unberiihrt bleiben sollte, und hob den Bescheid als
rechtswidrig auf.

3.3. Der Bescheid als Instrument rechtsstaatlicher Kontrolle

Dem Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof zu V{SIg. 12.557/1990 lag zugrunde,
dass der Landeshauptmann des Bundeslandes Kdrnten und damit das oberste Organ die-
ser Provinz in einem von ihm selbst unterfertigten Schreiben einem Landesbeamten mit-
geteilt habe, dass er mit sofortiger Wirkung entlassen sei, weil er ein Presseinterview

2 VwGH 8.7.1994, 94/17/0305.
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mit inakzeptablen AuBerungen gegeben habe und ,eine sinnvolle Zusammenarbeit
daher nicht mehr zu erwarten sei. Weder enthielt dieses Schreiben die Bezeichnung als
Bescheid, noch war der Kérntner Landeshauptmann nach der Rechtslage dafiir zustandig,
einen Landesbeamten zu entlassen, was gemil3 dem Kérntner Beamtendienstrecht ledig-
lich der Disziplinarkommission, einem unabhdngigen Gremium, zukam. Auch die im
,Entlassungsschreiben* genannte Rechtsgrundlage, das Arbeitsverfassungsgesetz, war
schon prima vista auf Landesbeamte nicht anwendbar. Der ,,entlassene* Landesbeamte
bekdampfte dieses Schreiben als Bescheid mit einer Beschwerde beim Verfassungsge-
richtshof, der umgehend eine 6ffentliche miindliche Verhandlung anberaumte. Angesichts
der herannahenden Verhandlung gab der Landeshauptmann dem Verfassungsgerichtshof
bekannt, dass das angefochtene Schreiben, ,,welche rechtliche Qualitét ihm auch beige-
messen werden moge®, formal zuriickgenommen und als gegenstandslos erklért werde.
Der Gerichtshof stellte darauthin das Verfahren mit Beschluss formlich ein, nicht ohne
ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass es sich sowohl bei jenem Schreiben, in der die Ent-
lassung des Beschwerdefiihrers ausgesprochen wurde, als auch bei der Gegenstandsloser-
klarung jeweils um einen Bescheid gehandelt habe. Das bekdmpfte Schreiben sei nach
seinem deutlich erkennbaren objektiven Gehalt auf die Beendigung des 6ffentlich-recht-
lichen Dienstverhéltnisses des Beschwerdefiihrers zum Land Kérnten gerichtet gewesen.
Daran dndere auch der Umstand nichts, dass das Schreiben nicht in die duflere Form eines
Bescheides gekleidet war, dem Landeshauptmann jede Zustindigkeit zur Erlassung eines
Bescheides dieses Inhaltes fehlte und er sich auch dariiber hinwegsetzte, dass die von ihm
getroffene Mallnahme weder in den von ihm angefiihrten Vorschriften des Arbeitsverfas-
sungsgesetzes noch in anderen Rechtsvorschriften eine rechtliche Grundlage fand.
Dieser Sachverhalt verdeutlicht, dass bei der Frage der Bescheidqualitit offenkundig
darauf Bedacht genommen wird, dass der Bescheid rechtsstaatliche Funktionen erfiillt,
insbesondere Rechtsschutz gegeniiber der Verwaltung zu gewahrleisten®. Im vorliegen-
den Fall hitte die Verneinung der Bescheidqualitit, etwa wegen der offensichtlichen
Unzusténdigkeit des Landeshauptmannes im Sinne einer ,,absoluten Nichtigkeit™ des
Aktes, dazu auch fithren kdnnen, dass die Entlassung tiberhaupt keiner rechtsstaatlichen
Kontrolle unterzogen und dadurch faktisch durchgesetzt wird®. Es ist auch dem Einstel-
lungsbeschluss des Verfassungsgerichtshofes uniiberhdrbar der Vorwurf zu entnehmen,
dass die Riicknahme der Entlassung erst nach Erhalt der Ladung zur 6ffentlichen Ver-
handlung vor dem Verfassungsgerichtshof erfolgte. In diesem Zusammenhang sei auch
die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes angesichts dhnlicher Fallkonstellationen
erwahnt, wonach sich die Verwaltungsbehdrde bei einer von ihr selbst herbeigefiihrten
Unklarheit, ob einer Erledigung normative Wirkung zukommt oder nicht, keinesfalls dar-
auf berufen konne, dass ihrer Erledigung die Bescheidqualitdt fehle?’. Im Rahmen seiner
zweifellos von Rechtsschutziiberlegungen (mit)gepragten Rechtsprechung betonte der

% Vgl. in diesem Sinne V{Slg. 11.590/1987.

% Es bedarf keiner tiberméfigen Phantasie, sich vorzustellen, dass in der Realitit ein solches
Schreiben eines obersten Landesverwaltungsorganes innerhalb des ihm unterstehenden Verwal-
tungsapparates entsprechend ernst genommen wird und dem ,,entlassenen” Beamten wohl schon
der Zutritt zum Gebdude durch das Gebdudesicherungspersonal verwehrt bleiben wiirde.

27 V{Slg. 13.723/1994.
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Verfassungsgerichtshof wiederholt, dass in Zweifelsfillen das Vorliegen oder Nichtvor-
liegen eines Bescheides nicht zu Lasten der Partei, die der im Verwaltungsverfahren
ungleich méchtigeren Verwaltungsbehorde gegeniiber steht, angenommen werden darf?®,

In einem anderen Fall bekdmpfte eine minderjéhrige Beschwerdefiihrerin, eine Asyl-
werberin aus dem Kosovo, deren Asylantrag erfolglos geblieben war und die in der dster-
reichischen Offentlichkeit groBe Bekanntheit erlangt hatte, eine Presse-Erklirung des
Innenministers, in welcher die Medien informiert wurden, dass der Beschwerdefiihrerin
keine humanitédre Aufenthaltsbewilligung nach dem Fremdenpolizeigesetz erteilt wurde:
Der Verfassungsgerichtshof bekriftigte seine stindige Rechtsprechung, wonach eine
Erledigung, die nicht die Form eines Bescheides aufweist, dann ein Bescheid ist, wenn
sie nach ihrem deutlich erkennbaren objektiven Gehalt eine Verwaltungssache normativ
(im Sinne einer bindenden Gestaltung oder Feststellung eines Rechtes bzw. Rechtsver-
hiltnisses im Einzelfall) regelt, dass aber eine Presseaussendung ,,niemals* als Bescheid
gewertet werden konne?. Da die Gesetzeslage die Erteilung humanitérer Aufenthaltsbe-
willigungen ausschlieBlich von Amts wegen erlaubte, war ein bescheidméBiger Abspruch
iiber einen Antrag auf Erteilung einer humanitiaren Aufenthaltsbewilligung nicht vorge-
sehen, was bedeutete, dass die kosovarische Beschwerdefiihrerin (abgesehen von der
Presse-Erklarung) keinen Bescheid liber die Abweisung ihres Antrags auf Erhalt eines
humanitdren Aufenthaltstitels erwarten konnte. Folglich hob der Verfassungsgerichtshof
die gesetzlichen Bestimmungen des Fremdenpolizeigesetzes, die einen Rechtsanspruch
auf Erteilung einer humanitdren Aufenthaltsbewilligung ausschlossen (und damit auch
die Moglichkeit der Erlassung eines Bescheides im Falle eines erfolglosen Antrags), als
verfassungswidrig auf: Der Verfassungsgerichtshof erachtete als rechtsstaatswidrig, dass
bei Eingriffen in subjektive 6ffentliche Rechte (wie im vorliegenden Fall) nur ein amts-
wegiges Tatigwerden der Behorde, nicht aber eine Antragstellung (und damit auch die
Erlassung eines Bescheides im Ablehnungsfall samt rechtsstaatlicher Kontrolle dieser
Entscheidung) moglich war®.

4. Zusammenfassung

Der Bescheid bzw. der Verwaltungsakt war lange Zeit das Herzstiick der Verwaltungs-
rechtslehre Mitteleuropas. Wenn auch in jedem Staat bis heute landerspezifische Eigen-
heiten, die auf der jeweiligen Rechtstradition basieren, die Losung bzw. den Umgang
mit rechtsdogmatischen Themen beeinflussen, so war das Ziel dieser Bemiihungen in
allen Landern zumeist das gleiche: Mit der Rechtsfigur des Verwaltungsaktes sollte (ins-
besondere durch seine Bestandskraft) fiir den Biirger im Umgang mit der Verwaltung
Rechtsfrieden sowie Rechtsklarheit gefordert und gleichzeitig auch der Ausgangspunkt
fiir die Moglichkeit einer rechtsstaatlichen Uberpriifung des staatlichen Handelns der
Verwaltung in Ubereinstimmung mit den Gesetzen durch unabhingige Gerichte geschaf-
fen werden. In seiner gesamten Bedeutung ist der Verwaltungsakt die conditio sine qua
non fiir eine rechtstaatliche Verwaltung.

2 V{Slg. 3728/1960, 9247/1981.
» Vf{Slg. 18.515/2008.
30 V{Slg. 18.517/2008. Vgl. dazu auch oben II.
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WHEN IS AN ADMINISTRATIVE ACT AN ADMINISTRATIVE ACT?
REQUIREMENTS FOR A DECISION IN AUSTRIA

Dr. Peter Chvosta,
Judge of the Federal Administrative Court, Austria

peter.chvosta@bww.gv.at

Decision or administrative act are the centerpiece of any administrative processing in Central
Europe. Their goal is mostly the same in all countries: They provide for legal peace and legal
clarity and are starting points for constitutional review of the state’s actions.

After administrative act was defined and its whereabouts codified in the German Administrative
Procedure Act, legal science turned to the problem of challenging it before an administrative
court. It is argued that not so much the form, but rather the content of the act with all the supple-
ment features is its distinctive feature.

For example, when a mayor of a municipality in a letter to individual ordered to allow for con-
sume of private water because of a prolonged drought and at the end of the drought withdraw
the letter and canceled the emergency consumption resulting can be challenged in court. As
the Constitutional Court said: notwithstanding the form it was a decision since it created or
revoked rights.

On the other hand, communication or notification are not to be qualified as decisions as well as
recommendation or consultation with no binding power. Subjective public rights are essential
when assessing the quality of a decision. Even a legal opinion of the Minister of Social Affairs can
present a decision if it affects a public right. When a decision even in the form of a letter was taken
into consideration by the Constitutional Court and the public authority (Governor) took it back
the Court thereupon formally terminated the proceedings but said the letter and its effect were
illigal. The Court said that the existence or non-existence of a decision may not be at the expense
of the party as well as any interference in public subjective rights even through law rules is open
to the constitutional control.

Key words: decision, administrative act, administrative processing, Central Europe, constitu-
tional review, administrative court, letter as administrative act, subjective public rights of the
concerned people, communication, notification, recommendation, consultation, binding power,
legal opinion, law rules as the subject matter for the constitutional control.
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DOI https://doi.org/10.17721/2227-796X.2019.3.06

KODIFIZIERUNG DES VERWALTUNGSVERFAHRENSRECHTS:
TRADITIONEN UND MODELLE

Der Beitrag erliutert die dem Verwaltungsverfahrensrecht zugrunde liegenden Griinde, Ziele
und verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen. Dariiber hinaus werden die Argumente fiir
und gegen eine umfassende Kodifizierung von Verwaltungsverfahrensvorschriften sowie die
wichtigsten Elemente des Verwaltungsverfahrensrechts erortert. Zuletzt werden mogliche
Kodifizierungsmodelle vorgestellt, ndmlich das deutsche Verwaltungsverfahrensgesetz, das
US-amerikanische Verwaltungsverfahrensgesetz und die ReNEUAL Modellregeln fiir das
EU-Verwaltungsverfahren.

Schliisselworter: Verwaltungsrecht, gute Regierungsfiihrung, Rechtsstaatlichkeit, Verwal-
tungsverfahrensregeln, Kodifizierung, Modelle, Deutsches Verwaltungsverfahrensgesetz,
US-Verwaltungsverfahrensgesetz, NEUES Modell fiir EU-Verwaltungsverfahrensregeln.
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Das Verwaltungsverfahrensrecht ist ein zentraler Bestand-
teil jedes demokratischen und rechtsstaatlichen Verwaltungs-
rechts (Fromont, 2006: 209-231; Battini et al., 2007; Schnei-
der, 2007; Schneider, 2009; Rose-Ackerman, Lindseth,
2010). Es sichert die Rechte der Biirger und vermittelt der
Verwaltung Rationalitit und Akzeptanz. Eine zunehmende
Prozeduralisierung des Verwaltungsrechts ist, wie auch der
Rechtsvergleich zeigt, eine allgemeine Entwicklungstendenz.
,»Die Notwendigkeit des Gesprichs zwischen Verwaltung
und Biirger entspricht dem grundgesetzlichen Versténdnis
der Stellung des Biirgers im Staat™ (Federal Constitutional
Court, 1977: 297). Die Mablstibe fiir ,,gute Verwaltung®
(good governance) sind zu einem erheblichen Teil Verwal-
tungsverfahrensrecht!. Das Konzept des modernen Verwal-
tungsrechts basiert auf Kommunikation und nicht auf Kon-
frontation (Pitschas, 1990).

Die folgenden Ausfithrungen beschéftigen sich zunéchst
allgemein mit den Zwecken und den verfassungsrechtlichen
Grundlagen des Verwaltungsverfahrensrechts (abschnitt 1).
Danach soll diskutiert werden, ob es sinnvoll ist, das Ver-
waltungsverfahren umfassend gesetzlich zu regeln (abschnitt
2) und welche ,,Modelle* fiir eine solche Kodifikation zur
Verfligung stehen (abschnitt 3).

1. Die ,,Idee* des Verwaltungsverfahrens und die
Grundlagen des Verwaltungsverfahrensrechts

Verfahren sollen in die Aktivititen der Verwaltung Ord-
nung bringen: Die einzelnen Phasen des Entscheidens, die
Rollen der daran Beteiligten, der Einfluss unterschiedlicher
Interessen und die Bedeutung des Entscheidungsergeb-
nisses sollen transparenter werden. Verfahren sind einerseits
reale Abldufe und andererseits Ordnungsmuster (Schmidt-
ABmann, 2004: 46; Schmidt-AfBmann, 2012a). Sie beeinflus-
sen die Anwendung des materiellen Rechts durch die Ver-
waltung und helfen, die Legalitét der Verwaltung zu sichern.

Diese Einsicht ist nicht neu. Rechtliche Regeln tiber das
Verfahren, das staatliche Amtstrager einhalten miissen, wenn
sie Entscheidungen treffen wollen, entsprechen einer langen
Rechtstradition. Ihre Grundelemente sind das Anhdrungsrecht
und das Neutralitdtsgebot (Craig, 2012). Diese beiden Kom-
ponenten finden sich bereits im romischen Recht: ,,audiatur
et altera pars* und ,,nemo iudex in causa sua“. In Deutschland

' Vgl. Art. 41 der Grundrechtecharta der Europdischen Union
vom 12.12.2007.
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werden sie als Elemente des Rechtsstaatsprinzips angesehen. Andere Lander zéhlen sie
zu den Allgemeinen Rechtsgrundsdtzen. In England gehdren sie zur “natural justice”
und “procedural fairness”. Mit Blick auf die Vereinigten Staaten von Amerika heif3t es:
“Natural justice plays much the same part in British law as does “due process of law” in
the Constitution of the United States” (Wade, Forsyth, 2014).

1.1. Plddoyer fiir einen weiten Begriff des Verwaltungsverfahrens

Anhorungsrecht und Neutralitdtsgebot zeigen, dass das Verfahren der Verwaltungs-
behorden und das Verfahren der Gerichte gemeinsame Wurzeln haben. Das ist historisch
erklarlich: In vielen Staaten hat sich die Verwaltung seit dem Mittelalter aus der Gericht-
shoheit des Monarchen nach und nach ausdifferenziert. Auf diese Weise ist der Anwend-
ungsbereich gerichtlicher Verfahrensregeln in das sich langsam entwickelnde Verwal-
tungsrecht transformiert worden.

Heute stellt sich die Situation jedoch differenzierter dar: Wéhrend das gerichtliche
Verfahren einen relativ homogenen Typus bildet, in dem es um den Schutz individueller
Rechte geht, sind die Aufgaben moderner Verwaltung so umfangreich und so vielge-
staltig, das mehrere Verfahrenstypen herausgearbeitet werden miissen. Genannt seien
beispielhaft:

— Verfahren zum Erlass von Einzelakten: dieses ist der ,klassische® Verfahrens-
typ (z.B. Erlass von Steuerbescheiden, Verfiigungen der Polizeibehorden, Genehmigung
eines Baus oder einer gewerblichen Tatigkeit).

— Verfahren zum Abschluss von Vertragen der Verwaltung (z.B. Kauf oder Verkauf
von Grundstiicken, Vergabe 6ffentlicher Auftrige).

— Verfahren zur Aufstellung von Plénen (Straflenplanung, Stadtplanung, Planung
von Naturschutzgebieten).

— Verfahren zum Erlass von Rechtsvorschriften der Verwaltung (Rechtsverordnun-
gen, Satzungen der Gemeinden).

— Verfahren inter-behordlicher Kommunikation (z.B. Amtshilfeverfahren).

In der juristischen Literatur werden als weitere Typen beispielsweise genannt: Vertei-
lungsverfahren, Uberwachungsverfahren, Verfahren der Wissensgenerierung, Media-
tionsverfahren (Rohl, 2012). Alle diese Typen haben ihre eigenen Strukturen: Der Ablauf
der Verfahren, die Konflikte, die sie bewiltigen sollen, und die Verfahrensergebnisse
sind ganz unterschiedlich. ,,Das“ Verwaltungsverfahren ist ein hoch abstrakter Begriff,
der in einem modernen Verwaltungsrecht aber trotzdem seinen festen Platz haben muss.
Das Verwaltungsverfahren ist neben den Handlungsformen der Verwaltung, den Verwal-
tungsrechtsverhdltnissen und den MalBstidben des Verwaltungshandelns eines der vier
Komponenten, nach denen sich die uniiberschaubare Vielfalt der faktischen Verwaltung-
saktivitdten rechtsstaatlich ordnen lisst (Schmidt-ABmann, 2004: 32).

Die Feststellung, es gebe unterschiedliche Typen von Verfahren, heifit nicht, dass
man alle diese Typen gesetzlich regeln sollte. Mein Plddoyer fiir einen weiten Begriff
des Verwaltungsverfahrens dient zunéchst nur dazu, sich der Weite des Themas bewusst
zu sein. Rechtspolitische Diskussionen verengen sich oft viel zu schnell auf bestim-
mte Verfahrenstypen oder iiberhaupt nur auf einen einzigen Typ. Das ist ein Fehler.
Zunéchst muss es darum gehen, die Vielfalt unterschiedlicher Verfahren zu analysieren,
vor allem die unterschiedlichen Interessen herauszuarbeiten, die in den Verfahren eine
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Rolle spielen. Ein Kapitel ,,Verfahren* ist daher Bestandteil nahezu jedes Lehrbuchs
zum Verwaltungsrecht.

Wenn das Verwaltungsverfahren als ,,Ordnungsidee* dazu dienen soll, die Rational-
itdt der Verwaltung zu verbessern, dann muss man das breite Spektrum der Verwaltung-
saufgaben betrachten und iiberlegen, wie die Erflillung der unterschiedlichen Aufgaben
prozedural strukturiert werden kann. Hier sind die Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftler an den Universititen und Forschungsinstituten besonders herausgefordert. Sie
sollten in der Lage sein, dem Gesetzgeber und der Verwaltung ,,Optionen‘ zu benennen,
wie diese Durchdringung des Verwaltungsalltags gelingen kann.

1.2. Fragen der ,,Verfahrensphilosophie*

Welchen Stellenwert sollen Verwaltungsverfahren in der Rechtsordnung eines Lan-
des haben? Die Antwort auf diese Frage ist teils rechtsdogmatischer und teils recht-
spolitischer Art. Nicht selten hort man den Einwand, Verfahrensrecht schniire die
Verwaltung ein und mache sie unflexibel. Das wird vor allem von Praktikern in den
Verwaltungen gern behauptet. Diese Behauptung ist nicht ganzlich falsch. Sie wird auch
in Landern diskutiert, in denen “procedural fairness” einen hohen Stellenwert besitzt
(Schwartz, 1991). Natiirlich kostet die Beachtung aller Verfahrensvorschriften Zeit. Es
iiberwiegen jedoch die positiven Effekte: eine Steigerung der Qualitdt und eine hohere
Akzeptanz der Verwaltungsentscheidungen. Die Prozeduralisierung des Verwaltung-
shandelns ist eine Frage des richtigen Mal3es.

1.2.1. ,,Doppelauftrag des Verwaltungsrechts“

Verwaltungsverfahrensrecht ist von hoher Bedeutung. Aber man darf nicht in eine
,» Verfahrenseuphorie verfallen. Eine Verwaltungsentscheidung ist nicht schon deshalb
besser, weil sie moglichst viele Verfahrensregeln einhalten muss. Dabei ist daran zu
erinnern, dass das gesamte Verwaltungsrecht zwei Funktionen hat, die balanciert werden
miissen:

— einerseits die Rechte des einzelnen Biirgers zu sichern (,,Sicherungsauftrag®);

— andererseits die Verwaltung in die Lage zu versetzen, ihre Aufgaben im Rahmen
des geltenden Rechts effektiv (,,Effektuierungsauftrag®) zu erfiillen (Schmidt-AfBmann,
2004: 30).

Man kann das den ,,.Doppelauftrag des Verwaltungsrechts” nennen. In der lteren
Theorie wurde oft allein der Sicherungsauftrag betont. Das ist jedoch zu einseitig. Die
Verwaltung nimmt viele Aufgaben wahr, die fiir die Gesellschaft unverzichtbar sind.
Sowenig das Verwaltungsrecht eines demokratischen Rechtsstaates einseitig auf die
Interessen der Verwaltung ausgerichtet sein darf, sowenig darf es andererseits so konzip-
iert werden, dass es die Aktivitdten der Verwaltung permanent behindert.

Besonders einsichtig ist diese Erkenntnis dort, wo an einem Verwaltungsvorgang
mehrere Biirger mit kontréren Interessen beteiligt sind, also bei ,,mehrpoligen Rechtsver-
haltnissen®. Beispiel: Wer eine Fabrik bauen will, ist daran interessiert, die erforderli-
che Genehmigung moglichst schnell zu erhalten. Nachbarn und Umweltverbédnde heben
dagegen die Nachteile hervor, die das Projekt fiir ihre Rechte und Interessen haben kann.
Sie sind daran interessiert, dass die Verwaltung im Genehmigungsverfahren Schritt fiir
Schritt, moglichst sorgfiltig und das heiflt im Regelfall auch langsam vorgeht. Dazu
werden unter Umstédnden auch fern liegende Gefahren an die Wand gemalt und der Ruf
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nach immer neuen Gutachten erhoben. Soweit diese Mafinahmen notwendig sind, um
eine in der Sache richtige Entscheidung treffen zu konnen, muss die Verwaltung diese
Verfahrensschritte gehen. Auch hier kommt es aber auf das richtige Mafl an. Dabei
spielen die Pflicht der Verwaltung, den Sachverhalt vollstindig aufzuklaren, und die
Beweislast eine Rolle. Gegebenenfalls muss die Verwaltung den Beteiligten eine Frist
setzen, um ihre Einwinde vorzutragen und nicht fristgerecht vorgetragene Einwénde
ausschlieBen (Institut der Préklusion). Das Beispiel zeigt: Verfahren sind notwendige
Bedingungen sorgfiltigen Entscheidens, aber sie sind keine ,,Verhinderungsstrategien®.
Die Verwaltung und im Streitfall die Gerichte miissen jedes Verwaltungsverfahren so
handhaben, dass der Doppelauftrag des Verwaltungsrechts erfiillt wird.

1.2.2. Der Topos der ,,dienenden Funktion“ des Verfahrensrechts

In diesen Zusammenhang gehort auch der Topos von der ,,dienenden Funktion® des
Verwaltungsverfahrens. Er betrifft das Verhiltnis des Verfahrensrechts zum materiel-
len Recht, also zu den sachlichen Vorgaben, die die einzelnen Vorschriften des Gewer-
berechts, des Steuerrechts oder Umweltrechts der Entscheidung der Verwaltung machen
(Quabeck, 2010). Die Formel ,,dienende Funktion* will ausdriicken, dass das Verfahren-
srecht nicht so wichtig ist und es fiir die Entscheidungen der Verwaltung vor allem darauf
ankommt, dass sie dem materiellen Recht entsprechen. Das klingt verfahrensdékono-
misch plausibel, fiihrt aber zu einer Relativierung des Verfahrensrechts. Darin liegt eine
erhebliche Gefahr fiir die Legalitdt der Verwaltung, denn die Verwaltung ist umfassend
an das Recht und damit auch an das Verfahrensrecht gebunden.

Hier wird auch etwas von der ,, Verfahrensphilosophie® deutlich, die in den einzelnen
Staaten unterschiedlich ist. Eine sehr pauschale Einteilung sagt, dass in Deutschland
traditionell der Vorrang des materiellen Rechts betont und damit dem Topos von der
nur dienenden Funktion des Verfahrensrechts Raum gegeben werde, wahrend England
und die USA vom selbstidndigen Wert des Verfahrensrechts ausgehen wiirden. Das ist,
wie gesagt, eine pauschale Aussage. Auch im englischen Recht findet sich der Topos
der “serving function”. Umgekehrt gibt es in Deutschland weite Bereiche des Verwal-
tungsrechts, in denen das Verfahrensrecht eine selbstandige Funktion besitzt, vor allem
iberall dort, wo die Verwaltung nach Ermessen entscheiden muss, weil keine ganz
exakten Vorgaben des materiellen Rechts existieren. Treffender als solche pauschalen
Vergleiche ldsst sich sagen: Die dienende Funktion des Verfahrensrechts ist ein nicht
schlechthin unzuldssiger Topos. Inwieweit von einer solchen Funktion auszugehen ist,
hingt (erstens) davon ab, welchen Zweck die einzelnen Verfahrensbestimmungen haben
und (zweitens) wie genau das materielle Recht die Verwaltung programmiert. Verfahren-
srecht ist also teils dienend, teils eigenstindig gegeniiber dem materiellen Recht (Piinder,
2014: 239). Wenn sich danach nicht feststellen 14sst, dass das Verfahrensrecht in einem
bestimmten gesetzlichen Kontext eine nur dienende Funktion haben soll, bleibt es bei
der Grundregel, dass eine Verwaltungsentscheidung nur dann im vollen Sinne recht-
maBig ist, wenn sie dem materiellen und dem prozeduralen Recht entspricht.

1.3. Die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Verfahrensrechts

Gibt es fiir das Verwaltungsverfahrensrecht Grundlagen in der Verfassung? Diese
Frage ist nicht nur theoretisch, sondern auch praktisch wichtig. Soweit solche Grundla-
gen existieren, miissen sie bei der Schaffung und der Anwendung des Verfahrensrechts
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berticksichtigt werden. Die Verfassung des Staates ist kein bloBes politisches Programm,
sondern sie ist Recht und hat folglich einen normativen Gehalt. Sie steht in ihrem Rang
iiber dem ,,einfachen Recht, das heifit iiber den Gesetzen der Parlamente und den Ver-
ordnungen der Regierung. Diese sind an die Verfassung gebunden. Sie diirfen nicht
gegen die Verfassung verstoBen und sind ,,verfassungskonform* zu interpretieren.

1.3.1. Die Bedeutung von Grundrechten

Das gilt auch fiir das Verwaltungsverfahrensrecht. Soweit verfassungsrechtliche
Grundlagen existieren, sind sie fiir das Parlament, wenn es Fragen des Verwaltungsver-
fahrens regelt, und vor allem fiir die Praxis der Verwaltung und der Gerichte unmittel-
bar relevant. So wird in den USA beispielsweise ausfiihrlich erdrtert, welche Regeln
des Verwaltungsverfahrens Bestandteile der ,,due process clause* des V. und des XIV.
Amendments zur US-Verfassung von 1797 sind und welche es nicht sind (Schwartz,
1991). Nicht alle Verfahrensregelungen lassen sich auf die Verfassung zuriickfiihren.
Aber vor allem die Kernbestandteile eines Anhérungsrechts werden verfassungsunmit-
telbar durch die due process clause gewéhrleistet: “Before an agency takes action that
adversely affects particular rights and obligations, those affected must be given to pres-
ent their side of the case in a full and fair hearing” (Schwartz, 1991). Dazu zéhlen auch
das Recht, eigene Beweise vorzulegen, die Unterlagen der Behorde zu kennen und am
Ende eine Begriindung des Verwaltungsakts zu erhalten, die darlegt, von welchen Tatsa-
chen und Griinden die Behorde ausgeht.

In Deutschland spielen in diesem Zusammenhang die Grundrechte der Verfassung
eine wichtige Rolle. ,,Grundrechtsschutz durch Verfahren® ist ein zentral wichtiges
Thema in Rechtsprechung und Literatur zum Verwaltungsverfahrensrecht (Schmidt-
ABmann, 2006). Das Verfahrensrecht wirkt als Verstarkung der materiellen Grundrechts-
gehalte. Auch wenn der Text der einzelnen Garantienorm dariiber nichts aussagt, ist die
prozedurale Dimension mit im Blick zu behalten.

Leitfall ist die ,,Miilheim-Kérlich“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(1. Senat) aus dem Jahre 1979 (Federal Constitutional Court, 1979: 30). Der Rechtsst-
reit betraf die Genehmigung eines Atomkraftwerkes: konkret die Klage einer Nachbarin
gegen die Genehmigung und gegen das fiir die Genehmigung notwendige Verwal-
tungsverfahren. Das Gericht stellt zunéchst heraus, dass sich die Klégerin angesichts
des Gefahrenpotentials von Atomkraftwerken auf das Grundrecht auf Leben und korper-
liche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Grundgesetz) berufen konne (Federal Constitu-
tional Court, 1979: 57). Dem Schutz dieser Rechtsgiiter diene — so folgert das Gericht
weiter — das gesetzliche Erfordernis einer Genehmigung und das bei der Erteilung
dieser Genehmigung einzuhaltende Verwaltungsverfahren. Das Grundrecht strahlt auf
die Gestaltung und die Anwendung des Verfahrensrechts aus. Im Streitfall konnte die
Mehrheit des 1. Senats einen Versto3 gegen das einschldgige Verfahrensrecht nicht fest-
stellen, so dass die Kldgerin unterlag. Das Minderheitsvotum der Verfassungsrichter
Simon und HeuBner stellt die Bedeutung von Verwaltungsverfahren fiir den Schutz der
Grundrechte noch deutlicher heraus und riigt die Art, in der die Behorden das streitige
Verfahren gefiihrt haben: ,,Das Ausgangsverfahren ist geradezu ein Lehrstiick fiir eine
Verfahrensgestaltung, die zwar die reibungslose Durchfithrung des behordlichen Ver-
fahrens erleichtert, die aber die Mitwirkungsrechte betroffener Biirger iiberspielt und
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deren ohnehin vorhandene Ohnmachtserfahrungen gegeniiber dem Staatsapparat und
einflussreichen Interessenten bestétigt (Federal Constitutional Court, 1979: 70).

Jedenfalls sind im Gefolge dieser Judikatur des Bundesverfassungsgerichts Gesetzge-
bung, Verwaltung und Gerichte wesentlich sensibler fiir die verfassungsrechtlichen
Dimensionen des Verwaltungsverfahrens geworden. Die Grundrechte, die Gewahrleis-
tung umfassenden Gerichtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz) und das Rechtssta-
atsprinzip haben unmittelbare Bedeutung fiir die gesetzgeberische Ausgestaltung des
Verwaltungsverfahrens und fiir die Anwendung vorhandenen Verfahrensrechts durch die
Verwaltung und die Gerichte. In diesem Sinne haben das Anhorungsrecht der von einer
Verwaltungsentscheidung betroffenen Biirger und das Neutralititsgebot Verfassungs-
rang. Thre Ausgestaltung im Einzelnen darf der Gesetzgeber nach seinen eigenen Vor-
stellungen vornehmen. Er besitzt dabei einen erheblichen Gestaltungsspielraum. Aber er
muss immer die verfassungsrechtliche Basis im Auge behalten. Eine Ausgestaltung, die
die Ausiibung dieser Rechte praktisch unmoglich machen oder unzumutbar erschweren
wiirde, ist verfassungsrechtlich unzuléssig.

1.3.2. Die Bedeutung des Demokratieprinzips

Dass auch das demokratische Prinzip der Verfassungen die Ausgestaltung des Ver-
waltungsverfahrens beeinflusst, ist heute ebenfalls anerkannt. Der einschldgige Topos
ist die ,,Partizipation®. Allerdings sind die Zusammenhénge hier nicht so eindeutig wie
bei den Grundrechten und dem Rechtsstaatsprinzip. Jedenfalls zeigt der Rechtsvergleich
groflere Unterschiede:

— In den USA wird hiufig auf das Demokratieprinzip zuriickgegriffen, wenn es
um Fragen des Verwaltungsverfahrens geht. Die Argumentation ist etwa die folgende:
Die demokratische Legitimation der Verwaltung durch die parlamentarische Gesetzge-
bung sei ungeniigend, weil die Gesetze sehr oft viel politische Macht delegieren wiirden
(Rose-Ackerman, Perroud, 2013: 225). Die Ausiibung dieser Macht miisse dann dadurch
begrenzt werden, dass betroffene und interessierte Biirger und Interessengruppen in bre-
item Umfang die Moglichkeit erhalten, der Verwaltung ihre Ansichten zur Kenntnis zu
geben. Die Verwaltung muss sich dann mit diesen Ansichten intensiv auseinandersetzen,
bevor sie ihre Entscheidung trifft. Das Verwaltungsverfahren entfaltet hier im Rahmen
des Demokratieprinzips eine Art Kompensationsfunktion. Auf dieser Vorstellung basiert
auch der Administrative Procedure Act der USA aus dem Jahre 1946.

— Auch in Deutschland ist anerkannt, dass das Demokratieprinzip der Verfassung
(Art. 20 und 28 Grundgesetz) fiir Verwaltungsverfahren Bedeutung hat (Trute, 2012).
Das gilt etwa fiir die Verfahren der kommunalen und funktionalen Selbstverwaltung.
Grundsétzlich geht man jedoch davon aus, dass die demokratische Legitimation der Ver-
waltung sich primér auf dem Weg iiber das Parlament vollzieht: Steuerung durch das
parlamentarische Gesetz und den Haushalt (sachliche Legitimation), parlamentarisch
eingesetzte und kontrollierte Regierung und Verwaltung (organisatorische Legitima-
tion) (Federal Constitutional Court, 1990: 37, 60). Inwieweit daneben eine Partizipa-
tion von Betroffenen, Interessengruppe und Verbidnden im Verwaltungsverfahren die
demokratische Legitimation der Verwaltung erhoht, wird unterschiedlich bewertet. Die
dltere Lehre betont eher, dass die Legitimation der Verwaltung seitens des Parlaments
auf diese Weise beeintrachtigt werden kann, weil die Verwaltung dadurch schwer zu
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durchschauenden Einfliissen besonders aktiver Lobbygruppen ausgesetzt wird. Eine
neuere Ansicht in der Literatur bewertet die demokratische Bedeutung der Partizipation
im Verwaltungsverfahren demgegeniiber positiv (Trute, 2012). Auch diese Ansicht bet-
ont allerdings, dass die mit der Partizipation er6ffneten Einflussmdglichkeiten rechtlich
geordnet und transparent gestaltet werden miissen. Andernfalls kann Partizipation die
Gleichheit der Beteiligungschancen, die die Demokratie allen Biirgern gewahrt, verletzt
werden. Keinesfalls darf ein Verwaltungsverfahren so gefiihrt werden, dass die zustén-
dige Verwaltung ihre Entscheidung an Gremien oder Interessengruppen, die ihrerseits
nicht demokratisch legitimiert sind, praktisch delegiert.

1.3.3. Unterschiedliche Konsequenzen fiir unterschiedliche Typen von Verfahren

Als eine allgemeine Erkenntnis zur Frage der Verfassungsrelevanz des Verwaltungsver-
fahrens kann festgehalten werden: Die Art und die Intensitét der verfassungsrechtlichen
Einfliisse hdngen sehr von dem Typ des Verwaltungsverfahren ab, um das es geht. Oben
wurde schon verdeutlicht, dass es nicht ,,das“ Verwaltungsverfahren gibt, sondern ver-
schiedene Typen, die sich in ihren Aufgaben, in ihren Strukturen und in ihren Ergebnissen
wesentlich unterscheiden. Das ist auch bei der Frage der Verfassungsrelevanz zu beachten:
Fiir Verfahren zu Erlass von Einzelakten stehen die individuellen Rechte der Betroffenen
im Zentrum. Folglich sind hier vor allem die Grundrechte als verfassungsrechtlicher
Rahmen wichtig. Geht es dagegen um Planungs- und Normsetzungsverfahren, so sind
Einfliisse des demokratischen Prinzips zu bedenken. Fiir Verfahren der Sozialverwaltung
kann das Sozialstaatsprinzip Bedeutung erlangen und zum Beispiel Pflichten der Verwal-
tung begriinden, sozial schwache Biirger besonders sorgfiltig iiber ihre Rechte zu beraten.
Wenn die Verfassung ein Staatsziel ,,Umweltschutz* festlegt, kann es geboten sein, dass
umweltrechtliche Vorsorgeprinzip prozedural besonders abzusichern, z.B. durch besondere
Verwaltungsverfahren der Risikoabschitzung und des Risikomanagements (Jaeckel, 2010:
220; Wollenschldger, 2009). Einheitlich fiir alle Verfahrenstypen gilt das Neutralitdatsgebot.
Es ist im Rechtsstaatsprinzip und auch im Demokratieprinzip verankert.

2. Die Kodifikation von Verwaltungsverfahrensrecht

Verwaltungsverfahrensrecht findet sich iiblicherweise an ganz unterschiedlichen
Stellen der Rechtsordnung geregelt:

— Fachgesetze: Oft enthalten schon die Gesetze, die einzelne Aufgaben der Ver-
waltung regeln (also die Steuergesetze, Polizeigesetze oder Umweltgesetze), auch Rege-
lungen zu einzelnen Verfahrensfragen: z.B. Vorschriften {iber die Zusténdigkeiten oder
iiber die Befugnis zu Inspektionen und anderen Aufklarungsmafnahmen. Doch sind
diese Vorschriften in ihrem Anwendungsbereich auf das jeweilige Gesetz beschrankt
und erfassen die Verfahrensprobleme nur punktuell.

— Teil-Kodifikationen: In manchen Landern sind durch Gesetze aber auch einzelne
groBere zusammenhédngende Verfahrensprobleme geregelt worden. Ein schon élteres
Beispiel bildet das Vollstreckungsrecht der Verwaltung. In jlingerer Zeit sind es die
Datenschutzgesetze und die Informationsfreiheitsgesetze, die Verfahrensrecht fiir die
Verwaltung geschaffen haben. Manche Liander haben das Recht das Vergaberecht der
Verwaltung (public procurement) in einem eigenen Gesetz geregelt und damit eine
»Querschnittregelung®™ geschaffen, die iiberall greift, wo die Verwaltung Waren oder
Dienstleistungen auf dem freien Markt ,,einkaufen will.
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— Richterrecht: Als klassische Rechtsquelle des Verwaltungsverfahrensrechts gilt
das Richterrecht. In historischer Perspektive lésst sich sogar sagen: die meisten elemen-
taren Kenntnisse von dem, was die Verwaltung bei ihrem Vorgehen zu beachten hat,
verdanken wir den Gerichten. Die Gerichte haben sie ,,Schritt fiir Schritt™ entwickelt,
verdichtet und gegebenenfalls auch umgestaltet.

2.1. Vorziige und Nachteile von Kodifikationen

Was kann eine ,,Kodifikation* des Verwaltungsverfahrensrechts angesichts dieser
Situation bedeuten?

Zunéchst einmal zum Begriff: Eine Kodifikation ist eine nach iibergreifenden
Prinzipien getroffene Regelung eines groB3eren Rechtsgebietes. Ihr Kennzeichen ist sys-
tematische Geschlossenheit. Die bloBe Zusammenfassung ganz unterschiedlicher Rege-
lungen in einem einheitlichen Rechtsakt sollte nicht als Kodifikation bezeichnet werden.
Einer Kodifikation geht es darum, die erfassten Teile inhaltlich auf gewisse einheitliche
Linien, auf ,,Systemgedanken®, auszurichten. Das setzt ein bestimmtes Mal} an ,,Kodi-
fikationsreife* und aulerdem eine griindliche Vorbereitung im politischen und im wis-
senschaftlichen Raum voraus. Wenn sich ein Rechtgebiet noch im Experimentierstadium
befindet, ist es nicht sinnvoll, es schon zu kodifizieren. Vielfach erfolgen Kodifikationen
durch parlamentarisches Gesetz. Notwendig ist das jedoch nicht. Die jiingst erfolgte
Kodifikation des franzosischen Verwaltungsverfahrensrechts wurde durch einen Recht-
sakt des Staatspréasidenten erlassen.

Kodifikationen sind rechtspolitisch keine Selbstlédufer. Sie stoflen nicht selten auf
erheblichen Widerstand. Das gilt gerade auch fiir Kodifikationen des Verwaltungsver-
fahrensrechts. Besonders starke Abneigungen gibt es in England. Befiirchtet wird eine
zu starke Einschniirung der Verwaltung in abstrakte Begriffe?. Die Fortentwicklung des
Verwaltungsverfahrens durch die Gerichte erscheint als der flexiblere Weg. Dass diese
Einschitzung allerdings nicht im gesamten angelsidchsischen Kontext geteilt wird, zei-
gen die USA, die seit 1946 iiber einen Administrative Procedure Act verfiigen®.

In Deutschland hat der Kodifikationsgedanke einen positiven Klang. Trotzdem
gehorte Deutschland, was das Verwaltungsrecht anbetrifft, nicht zu den Vorreitern
(Schneider, 2012). Als das Verwaltungsverfahrensgesetz 1976 erlassen wurde, verfligten
etwa Spanien, Osterreich und Polen lingst iiber entsprechende Kodifikationen. Seither
hat die Kodifikationsidee in Europa allerdings an Boden gewonnen (Schneider et al.,
2015). Zu nennen sind etwa Italien und die Niederlande und seit Oktober 2015 auch
Frankreich, das bisher zu den Gegnern einer Kodifikation des Verwaltungsverfahrens
gehorte. Selbst auf der Ebene der Europdischen Union, die sonst durch eine starke Frag-
mentierung ihrer Politik gekennzeichnet ist, zeigen sich neuerdings Kodifikationsten-
denzen, auf die ich spiter genauer eingehen werde (vgl. unter C III).

Welche Vorteile lassen sich fiir eine Kodifikation des Verwaltungsverfahrensrechts
anfiihren? Diese Frage nach dem ,,Mehrwert* einer Kodifikation ist bekannt (German Bund-
estag, 1973). Ich kann mich daher kurz fassen und dabei auf einige Konsequenzen hinweisen.

2 Eine geschlossene Front der Ablehnung existiert freilich nicht (Craig, 2013: 503). Im
Grunde herrscht in England insofern ,,a mix of judge-made principles and sector-specific rules”
(Bell, 2006: 1259).

3 Dazu unten unter 3.2.
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(1) An erster Stelle dient eine Kodifikation des Verwaltungsverfahrensrechts der
Information des Biirgers tiber seine verfahrensméaBigen Rechte (und eventuell Pflichten)
gegeniiber der Verwaltung. Dazu wurde bei der Vorbereitung des deutschen Verwal-
tungsverfahrensgesetztes etwa Folgendes gesagt (Schwartz, 1991): ,Fiir den Staats-
biirger bedeutet die Vereinheitlichung und Kodifizierung des Verwaltungsverfahrens
eine Stirkung seiner Rechtsstellung. Fiir ihn ist von besonderer Bedeutung, dass ein
einheitliches Verfahrensrecht die Tétigkeit der Behorden iibersichtlicher und ihm ver-
standlicher macht. Dadurch wird gleichzeitig auch dem Grundsatz der Rechtssicherheit
Rechnung getragen*.

Selbst wenn die Biirger den Text der Kodifikation nicht tdglich als Buch unter dem
Arm tragen, ist allein schon das Bestehen eines solchen Codes hilfreich. Dazu ist es
erforderlich, dass die Biirger von der Existenz erfahren (Schulbildung, Information auf
Internetseiten). Die Verwaltung hat insofern eine politische Informationspflicht.

Die Informationsfunktion ist nur erfolgreich, wenn die Kodifikation klar gegliedert
ist und ihr Umfang nicht ausufert. Mehrere hundert Einzelvorschriften sind eher hin-
derlich. Wichtig ist ferner eine einfache Sprache, die aber juristisch exakt sein muss.
Es sollten schlieBlich nur solche Bestimmungen aufgenommen werden, die rechtlich
bindend und durchsetzbar sind. Dem Biirger sollte ,,reiner Wein eingeschenkt™ werden,
was er von der Verwaltung in verfahrensméfiger Hinsicht von Rechts wegen verlangen
kann. Ein Verfahrensgesetz sollte keine Lyrik enthalten.

(2) Fiir die in der Verwaltung titigen Amtstriger stellt eine Kodifikation des Verwal-
tungsverfahrensrechts eine wichtige Grundlage ihrer tiglichen Arbeit dar. Sie standardisiert
die Antworten auf Rechtsfragen, die sich bei der Bearbeitung von Féllen stellen. Dadurch
stiitzt sie die gleichméBige Behandlung von Einzelfdllen und wirkt willkiirlichen Entschei-
dungen von Behorden entgegen. Dazu ist es notwendig, dass eine Kodifikation nicht nur
allgemein gehaltene Grundsétze enthilt. Notwendig sind vielmehr konkret gefasste Tat-
bestiinde, die die Verfahrensrechte und gegebenenfalls auch die zuldssigen Ausnahmen
festlegen. Das entlastet die Amtstrager im Kontakt mit dem Publikum. Wie der Biirger so
koénnen auch sie auf einen bindenden Rechtstext verweisen, von dem sie nicht abweichen
diirfen. Verwaltungsverfahrensgesetze entfalten auf diese Weise eine Edukationsfunktion
gerade dort, wo es darum geht, eine rechtsstaatliche Verwaltung aufzubauen.

(3) Fiir die Praxis der Gerichte haben Kodifikationen eine Kristallisationsfunktion. Weil
Kodifikationen ,,allgemeine” Regelungen bieten, kdnnen die Gerichte diese Vorschriften
als ,,Sammelpunkte* auch fiir Urteile verwenden, die sich mit vergleichbaren Fragen aus
ganz unterschiedlichen Rechtsgebieten beschiftigen. Beispiel: Wenn eine Kodifikation
der Verwaltung allgemein Regelungen an die Hand gibt, wie sie ihr Ermessen auszuiiben
hat, werden auch diejenigen Urteile diese Regelungen reflektieren, wenn sie sich mit der
Ermessensausiibung in einem fremden Rechtsgebiet beschiftigen miissen.

Unterstiitzt wird diese Funktion dann, wenn Kommentare zum Verwaltungsver-
fahrensgesetz entstehen. Die Kodifikation wird auf diese Weise zur zentralen Referenz
fiir die Dokumentation und die Fortentwicklung des Allgemeinen Verwaltungsrechts.
Besonders gilinstig ist es, wenn die Kommentare als Gemeinschaftswerke von Richtern,
Verwaltungsbeamten und Professoren konzipiert sind. Der Austausch zwischen Praxis
und Wissenschaft wird auf diese Weise iiber die Kodifikation vermittelt.
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(4) Fir die Gesetzgebung haben Kodifikationen eine Entlastungsfunktion. Was
allgemein geregelt ist, muss nicht in jedem neuen Gesetz erneut festgelegt werden.
Zugleich wird dadurch der Druck verringert, den Lobbygruppen auf den Gesetzge-
ber ausiiben. Natiirlich ist es zuléssig, dass ein spiteres Gesetz fiir einen bestimmten
Bereich eine andere Regelung trifft, als sie in der Kodifikation getroffen ist. Recht-
lich hat eine Kodifikation keinen héheren Rang als andere Gesetze. Aber es sollte
sich nach und nach eine politische Regel entwickeln: Wenn ein jlingeres Gesetz eine
Sonderregelung schaffen will, die von den Vorschriften der Kodifikation abweicht,
dann miissen dafiir tragfdhige Griinde genannt werden. Man kann das die ,,disziplinie-
rende Kraft” nennen, die eine allgemeine Regelung gegeniiber Sonderwiinschen ent-
faltet. Dass eine solche Kraft im politischen Raum nur langsam entwickelt werden
kann und immer wieder mit Riickschldgen gerechnet werden muss, ist absehbar.
Auch die Entwicklung des deutschen Verwaltungsverfahrensgesetzes ist nicht frei
von solchen Riickschldgen. Die Literatur kritisiert zu Recht immer wieder Tenden-
zen der ,,.De-kodifikation”, weil Politiker und einflussreiche Verbidnde versuchen,
den erreichten Stand an Einheitlichkeit durch Sonderwiinsche aufzubrechen (Kahl,
2002: 67).

Eine Kodifikation des Verwaltungsverfahrensrechts wirkt — im Guten wie im
Schlechten — wie ein Spiegel der gegenwértigen Verwaltungskultur eines Landes.

2.2. Die wichtigsten Bauelemente eines Verwaltungsverfahrensrechts

Nach diesen rechtspolitischen Uberlegungen kehren wir zu rechtsdogmatischen
Problemen zuriick und geben einen Uberblick iiber die wichtigsten Verfahrensregelun-
gen, die sich aus der Rechtsvergleichung im Verwaltungsrecht gewinnen lassen. Die
»Modelle“ von Kodifikationen, die spéter behandelt werden sollen (vgl. unter C), stellen
Kombinationen unterschiedlicher ,,Bauformen® dar. Sie stellen ,prozedurale Arrange-
ments zur Verfiigung.

2.2.1. Elemente eines ,,Standardverfahrens“

Die folgenden Bauformen sind fiir ein rechtsstaatliches Verfahrensrecht schlechthin
unverzichtbar®. Sie bilden zusammen etwas, was man ein ,,Standardverfahren nennen
kann (Schneider, 2012).

2.2.1.1. Regelungen der Zustindigkeit

Zunichst einmal muss die zentrale Frage geregelt sein, welche Behorde fiir den
Ablauf und den Abschluss des Verfahrens verantwortlich ist.

Weiter gehoren hierher auch Bestimmungen zum Neutralititsgrundsatz (,,nemo iudex
in causa sua“): In welchen Féllen ist eine Behorde oder eine Beamter befangen, weil er
durch Verwandtschaft oder Freundschaft ein personliches Interesse an dem Verfahren
hat? Wie wird diese Befangenheit festgestellt? Welche Konsequenzen hat es, wenn ein
befangener Beamter an den Verfahren mitgewirkt hat?

2.2.1.2. Regelungen iiber die Beteiligten

Wer soll an dem Verfahren beteiligt sein? Auf jeden Fall ist das der Adressat der
beabsichtigten Verwaltungsentscheidung, ferner derjenige, der das Verfahren beant-

4 Vgl. Art. 41 der Grundrechtecharta der Europédischen Union; aulerdem zahlreiche Empfeh-
lungen des Europarates (Schmidt-Afmann, 2012a).
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ragt hat (Antragsteller). In Betracht kommen auch Dritte, deren berechtigte Interessen
in dem Verfahren mit behandelt werden oder durch das Ergebnis des Verfahrens bee-
intrichtigt werden konnen, z.B. Nachbarn oder Konkurrenten eines Gewerbetreiben-
den. SchlieBlich ist es denkbar, die Offentlichkeit an einem Verfahren zu beteiligen
(vgl. unter 2).

2.2.1.3. Verfahrensrechte der Beteiligten

Welche Rechte sollen die Beteiligten im Verwaltungsverfahren haben?

— Auf jeden Fall ein Recht auf Anhdrung, bevor die Verwaltung eine belastende
Entscheidung trifft. Dieses Recht folgt aus den Grund- und Menschenrechten und aus
dem Gedanken der procedural fairness.

— Damit das Anhorungsrecht effektiv ausgeiibt werden kann, sollte aulerdem das
Recht festgelegt werden, dass die Beteiligen die Akten der Behorde einsehen kdnnen.
Geregelt werden sollte auch, in welchen Fillen sich die Behdrde demgegeniiber darauf
berufen darf, dass die Akten geheim bleiben miissen.

In diesen Kontext gehort auch das Recht jedes Beteiligten, sich eines sachkundi-
gen Beistandes zu bedienen; ferner die Pflicht der Behorde, die Beteiligten iiber ihre
prozeduralen Rechte aufzukléren.

2.2.1.4. Regelungen zum Beweisrecht

Diese Regelungen legen fest, von wem und mit welchen Mitteln der Sachverhalt
aufgeklart werden muss.

— In vielen kontinental-europdischen Rechtsordnungen besteht fiir die Behorde die
Pflicht, den Sachverhalt von Amts wegen aufzukldren. Die Beteiligten miissen daran
,~mitwirken*. Aber die wichtigsten Aufgaben weist der Untersuchungsgrundsatz der
Behorde zu. Sie muss dabei auch Fakten aufklaren, die gegen ihre eigene Ansichten und
Vermutungen sprechen konnten.

—  Welche Mittel darf die Behorde einsetzen, um den Sachverhalt aufzukléren,
z.B. Zeugen vernchmen, Auskiinfte bei anderen Behoérden einholen? Soweit solche
MaBmahnen mit Eingriffen in die Rechte der Biirger verbunden sind, muss dafiir eine
eigene gesetzliche Erméchtigung vorhanden sein, z.B. fiir Inspektionen oder fiir geheime
Datenerhebungen mittels technischer Einrichtungen.

2.2.1.5. Regelungen zum Abschluss des Verwaltungsverfahrens

— Soll die Behorde verpflichtet sein, das Verfahren in einer gesetzlich bestimmten
Frist abzuschlieBen?

— Wem und wie ist die Entscheidung den Beteiligten bekanntzugeben?

— In welcher Form ist das Verfahren abzuschlielen; z.B. durch den Erlass einer
formlichen Entscheidung oder informell?

— Muss die Verwaltung ihre Entscheidung (schriftlich) begriinden? Eine solche
Begriindungspflicht kennt das deutsche Recht und das Recht der Europdischen Union.
In England ist eine Begriindung erst notwendig, wenn es spéter zu einer Kontrolle der
Entscheidung (judicial review) kommt (Craig, 2012).

— Muss die Verwaltung die Beteiligten dariiber informieren, wie sie Rechtsschutz
gegen die Entscheidung erlangen kénnen? Eine solche Belehrungspflicht gehdrte bisher
nicht durchgéingig zu den notwendigen Gewihrleistungen. In neuerer Zeit aber wird eine
solche Belehrung mehr und mehr verlangt (vgl. z.B. § 37 Absatz 6 VwV{G).
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2.3. Verfahren unter Beteiligung der Offentlichkeit

Verfahren, an denen eine groe Zahl von Personen oder iiberhaupt die Offentlichkeit
beteiligt ist, gab es vereinzelt schon frither, z.B. im Wasserrecht oder beim Bau von
Strafen. In jiingerer Zeit haben diese Verfahren erheblich zugenommen. Vor allem das
Umweltrecht der Européischen Union verpflichtet die Mitgliedstaaten, immer dann, wenn
es um umweltrelevante Planungen und Entscheidungen der Verwaltung geht, in einem
formlichen Verfahren die Offentlichkeit zu beteiligen (Umweltvertriglichkeitspriifung).

Verfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung sind komplexe Verwaltungsverfahren, die
detaillierte Vorschriften verlangen. Mindestens miissen Vorschriften zu folgenden Fra-
gen geschaffen werden:

—  Wer zihlt zur Offentlichkeit (nur Betroffene wie Nachbarn oder jedermann)?

—  Auf welche Weise ist die Offentlichkeit iiber den Gegenstand des Verfahrens zu
informieren (6ffentliche Auslegung von Akten, Zeitungen)?

—  Wie kann die Offentlichkeit sich zu dem Gegenstand &uBern (miindlich, schrift-
lich, tiber das Internet)?

—  Welche Bedeutung haben die von der Offentlichkeit beigetragenen Informationen
fiir die Entscheidung der Verwaltung?

Varianten dieses Verfahrens sind solche Verfahren, in denen ein grofler Kreis von
Betroffenen seine Argumente in einer miindlichen Verhandlung vortragen kann. Es kann
sich auch um ein formalisiertes Hearing handeln, das dhnlich wie ein Gerichtsverfahren
durchzufiihren ist. Um die Neutralitit der Verwaltung zu erh6hen, sollte in der Art einer
»inneradministrativen Gewaltenteilung* zwischen demjenigen Beamten, der das Hear-
ing durchfiihrt, und demjenigen, der die endgiiltige Entscheidung in der Sache trifft,
getrennt werden.

2.4. Weitere Gegenstiinde von Kodifikationen von Verwaltungsverfahren

Es gibt viele weitere Bauformen und prozedurale Arrangements, die in eine Kodi-
fikation des Verwaltungsverfahrens einbezogen werden konnen. Jede von ihnen besteht
aus zahlreichen Einzelregelungen. Ob sie einbezogen werden sollen, ist eine Frage der
ZweckmaéBigkeit. Um die Transparenz der Kodifikation nicht zu gefdhrden, ist eine
restriktive Linie zu empfehlen. In Betracht kommen:

— Regelungen der Verwaltungsvollstreckung: Das sind Fragen, die sich an ein
durchgefiihrtes Verwaltungsverfahren anschlieBen. In der Sache besteht also ein plausi-
bler Zusammenhang.

— Regelungen der Rechtsform der Verfahrensergebnisse, also z. B. iiber Verwal-
tungsakte oder iiber Vertrdge der Verwaltung: sog. konnexe Materien. Sie gehen iiber
rein prozedurale Fragen hinaus, haben aber ebenfalls einen plausiblen Zusammenhang
mit diesen.

— Regelungen zum Datenschutz und zur Frage eines allgemeinen Zugangs zu den
Akten der Verwaltung: Diese beiden Kernfragen des ,, Informationsverwaltungsrechts *
betreffen ein Thema, das sich nicht nur in einem laufenden Verfahren, sondern allgemein
stellt. Fiir die Verwaltungskultur ist es ein besonders wichtiges Thema. Das legt es nahe,
solche Regelungen in ein Verwaltungsverfahrensgesetz einzubeziehen. Zwingend ist das
aber nicht.

— Regelungen der Amtshilfe und des Informationsaustausches zwischen Behorden.
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3. Drei Beispiele fiir Kodifikationen als ,,Modelle*

Die voraufgehenden Untersuchungen haben schon gezeigt, wie unterschiedlich Kod-
ifikationen des Verwaltungsverfahrensrechts gestaltet sein konnen. In der Praxis hdngt
Vieles von der historischen und der politischen Situation ab, in der eine Kodifikation
entstanden ist (Deppe, Pudelka, 2014). Aber es wird auch deutlich, dass der Vorgang
der Kodifikation meistens gut genutzt worden ist, um den Zustand des Verwaltungsver-
fahrens im eigenen Lande griindlich zu reflektieren und fiir die Zukunft Perspektiven
zu entwickeln. Kodifikationsprozesse sind Lernprozesse. Sie stirken das konzeptionelle
Denken und sind daher gerade in Zeiten, die in vielen Politikbereichen von einem ,,mud-
dling through* beherrscht sind, ein wichtiges Gegengewicht.

Im Folgenden sollen drei Kodifikationen vorgestellt werden, an denen sich die
Vorziige konzeptionellen Denkens zeigen: das deutsche Verwaltungsverfahrens-
gesetz von 1976 (VwVTQ), der US-amerikanische Administrative Procedure Act von
1946 (APA) und der ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht
von 2014.

3.1. Das deutsche Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) von 1976

Deutschland ist ein Bundesstaat. Nach dem deutschen foderalen System ist der
Vollzug von Gesetzen grundsétzlich Sache der Lénder. Der Bund nimmt nur verhélt-
nisméfBig wenige Verwaltungsaufgaben wahr (allerdings mit wachsender Tendenz). Die
Verwaltungen der Lénder und der Gemeinden vollziehen nicht nur das Landesrecht,
sondern auch das Bundesrecht. Folglich finden sich die ersten Initiativen, das Verwal-
tungsverfahrensrecht zu kodifizieren, auf der Ebene der Lander. Diese Initiativen reichen
teilweise in die Zeit vor dem 2. Weltkrieg zuriick (Schmidt-ABmann, 2012a; Schneider,
2012). Ab 1955 wurde immer mehr diskutiert, ob es nicht notwendig sei, ein fiir die
Verwaltungen der Lander und des Bundes moglichst einheitliches Verwaltungsverfahr-
ensrecht zu schaffen. Dabei fiel dem Bund die Rolle eines Vorreiters zu.

Der Kodifikationsprozess dauerte 20 Jahre. An den Diskussionen waren nicht nur die
zustindigen Ministerien sondern auch Richter, Professoren, Rechtsanwilte und Einrich-
tungen der Zivilgesellschaft beteiligt. Zunéchst gab es erheblichen Widerstand gegen ein
solches Projekt. Befiirchtet wurde eine ,,Einschnilirung® der Verwaltung; das bisherige
Richterrecht sei, so sagte man, flexibler. Es waren etwa dieselben Argumente, wie sie
heute noch die englische Diskussion beherrschen. Endlich aber siegten die Beflirworter.
Heute sind diese Diskussionen verstummt. Natiirlich gibt es Kritik, nicht nur an einzel-
nen Vorschriften des VwV{G. Aber zuriick zu einer kodifikationslosen Zeit will nie-
mand. Die Kodifikation hat im deutschen Verwaltungsrecht heute seinen zentralen und
festen Platz.

3.1.1. Das Konzept

Das VwV{G ist das Verfahrensgesetz der klassischen gesetzesvollziechenden Verwal-
tung (Schmidt-ABmann, 2012a). Es riickt das Verhiltnis des Einzelnen zur Verwaltung
in den Mittelpunkt. Dieses Verhéltnis soll rechtsstaatlich geregelt werden. Dazu wird
der Einzelne mit einer Reihe von Verfahrensrechten ausgestattet und die Verwaltung mit
zahlreichen Pflichten belegt. Die meisten von ihnen lassen sich auf die Grundgedanken
des Anhorungsrechts und der administrativen Neutralitdtspflicht zuriickfiihren (vgl. oben
A]). Erfasst werden vor allem Verwaltungsvorgénge ,,vor Ort“, die im tiglichen Leben
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der Biirger eine Rolle spielen konnen (Baurecht, Gewerberecht, Polizeirecht)®. Folgende
sieben Merkmale charakterisieren das Konzept:

— Der zu Grunde gelegte Regeltypus des Verwaltens ist die Hoheitsverwaltung.
Allein das fiir diese Verwaltungstitigkeit typische Offentlich-rechtliche Handeln ist
Gegenstand des Verwaltungsverfahrensgesetzes (§ 1 Abs. 1).

— Das Gesetz ist in einem engeren Sinne entscheidungsorientiert. Es geht um
rechtsformige Entscheidungen, die in ihrer herausgehobenen Gestalt vom eigentlichen
Verfahren abgesetzt und verselbstindigt worden sind.

— Unter den Entscheidungen sind es wiederum die Einzelentscheidungen, die das
Gesetz in den Mittelpunkt riickt (§ 9). Das erfasste Verwaltungshandeln ist Vollzugshan-
deln. Die administrative Normsetzung als Form einer zwischen dem parlamentarischen
Gesetz und dem Einzelvollzug tretende Konkretisierung und Selbstprogrammierung hat
in der Systematik des Gesetzes keinen Platz.

— Unter den Vollzugsentscheidungen dominieren die einseitigen Regelungen. Das
Zentralinstitut ist der Verwaltungsakt. Offentlich-rechtliche Vertriige der Verwaltung fin-
den zwar ebenfalls Anerkennung. Das Gesetz interessiert sich allerdings vor allem fiir
(subordinationsrechtliche) Vertrdge in Situationen, in denen der Vertrag den Verwaltung-
sakt ersetzt (§ 54 S. 2).

— Das Gesetz geht von einer dienenden Funktion der verfahrensrechtlichen Rege-
lungen gegeniiber dem materiellen Recht aus (§ 46). Dahinter steht ein spezifisches
Richtigkeitsverstindnis von Entscheidungen, das der gerichtlichen Kontrolle die zen-
trale Position zuweist.

— Die kommunikativen Beziehungen zwischen Biirger und Verwaltung werden
als Rechtsverhéltnis mit festen Rollen definiert. Der Biirger verfolgt seine individuellen
Rechte; die Verwaltung ist zwar rechtsgebunden, aber fiir die Definition des Gemein-
wohls letztlich allein verantwortlich. Besonders deutlich zeigt sich das bei den Auspra-
gungen des Untersuchungsgrundsatzes (§ 24).

— Die Interessen der Biirger sind nach den Vorstellungen des Gesetzes vor allem auf
die Abwehr belastender Eingriff und auf den Bestandserhalt einmal erlangter Vergiins-
tigungen gerichtet. Rechtssicherheit, Bestandskraft und Vertrauensschutz spielen eine
zentrale Rolle (§§ 43, 48, 59). Der Vertrauensschutz war ein Schliisselthema bei der
Ausarbeitung des Gesetzes.

3.1.2. Umfang und Art der Regelungen

Das VwVI{G erfiillt die Anforderungen an eine Kodifikation jedenfalls insoweit, als
es klar gegliedert und nicht zu umfangreich ist. Sein Kern, das eigentliche Verfahren-
srecht (Teil II), besteht aus ca. 25 Vorschriften. Dabei geht es keineswegs nur um allge-
meine Grundsitze, sondern um ganz bestimmte Rechte und Pflichten sowie um einzelne
feste Rechtsinstitute wie z.B. Fristen (§§ 31, 32 VwVTG). Auf “soft law” ist verzichtet
worden. Die Vorschriften sind Recht und miissen als Recht interpretiert und angewendet
werden. Hilfreich ist es, dass in einem ersten Schritt das Recht, bzw. die Pflicht fixiert
und in einem zweiten Schritt Ausnahmen genannt werden. Das erhoht die Anschaulich-

5 Fiir die wichtigen Materien des Steuerrecht und des Sozialrecht gilt zwar nicht das VwVTG.
Die entsprechenden ,,Teil-Kodifikationen* (Abgabenordnung, Sozialgesetzbuch) enthalten aber
weitgehen identisches Verfahrensrecht.
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keit. Die Formulierungen des Gesetzes schlieen die Fortentwicklung durch Richter-
recht nicht aus. Sie geben den Gerichten dazu aber einen greifbaren Text an die Hand,
auf den die Argumentationen Bezug nehmen koénnen.

(a) Nicht unbedingt notwendig erscheint es besondere Verfahren, wie z.B. {iber das
Planfeststellungsverfahren, so ausfiihrlich zu regeln, wie das VwVTG das in Teil V und Teil
VII getan hat. Interessant fiir den Biirger ist von diesen Vorschriften vor allem die Rege-
lung, welche Rechtsbehelfe (,,Beschwerde*, ,,Widerspruch®, gerichtliche ,,Klage®) gegen
einen Verwaltungsakt eingelegt werden konnen. Dieses ist die Schnittstelle zwischen dem
Verwaltungsverfahren und dem Verwaltungsprozess®. Das VwV{G sagt zu diesem wich-
tigen Thema nur wenig (§ 80 VwVfG — Kostentragung) und verweist im Ubrigen auf die
Verwaltungsgerichtsordnung. Das erscheint zwar akzeptabel, ist aber fiir den Biirger nicht
optimal. Ein Verwaltungsverfahrensgesetz sollte (auch) dariiber informieren, mit welchen
Mitteln sich die Beteiligten gegen die von der Verwaltung getroffene Entscheidung wehren
koénnen und wie das zu geschehen hat (Form, Frist, Gegenstand).

(b) Richtigerweise hat das VwWVT{G Vorschriften tiber den Verwaltungsakt (Teil I1I)
und den o6ffentlich-rechtlichen Vertrag (Teil 1V) als ,.konnexe Materien* einbezogen.
Diese Vorschriften sind zwar eigentlich kein Verfahrensrecht im strengen Sinne. Aber sie
betreffen das Ergebnis des Verfahrens und sie beantworten im Blick auf dieses Ergeb-
nis wichtige Fragen, z.B. inwieweit das Ergebnis stabil ist (,,Rechtsicherheit*) und der
Biirger sich darauf verlassen kann (,, Vertrauensschutz*).

Aus diesem Grunde bietet es sich an, auch das Verfahren der Verwaltungsvollstre-
ckung einzubeziehen. Die Basis dieses Verfahrens sind die Ergebnisse, die das vorauf-
gehende Verwaltungsverfahren abgeschlossen haben: eben der Verwaltungsakt oder der
Vertrag. Es geht also um eine Form der Realisation der Verfahrensergebnisse, fiir die sich
eine Einbeziehung in eine Kodifikation des Verfahrensrechts anbietet, ohne allerdings
zwingend notwendig zu sein. In Deutschland ist die Verwaltungsvollstreckung in einem
eigenen Gesetz geregelt.

(c) Vorschriften iiber den Datenschutz und iiber den freien Zugang zu Verwaltungsin-
formationen enthélt das VWV{G nicht. Systematisch stellen sich diese Probleme auch nicht
speziell fiir das Verwaltungsverfahren. Vielmehr gelten die entsprechenden Pflichten der
Verwaltung unabhéngig davon, ob ein Verwaltungsverfahren lauft. Sie sind in Deutschland
in besonderen Gesetzen geregelt. Fiir das Verwaltungsverfahren selbst geniigt eine Rege-
lung, die die Verwaltung dazu verpflichtet, die Geheimnisse der Beteiligten, insbesondere
die zum personlichen Lebensbereich gehdrenden Geheimnisse, nicht unbefugt zu offenbaren
(§ 30 VwVIG). Jiingere Kodifikationen beziehen diese Themen eines modernen Informa-
tionsveraltungsrechts allerdings ein. Wenn man eine zentrale Kodifikation schaffen will, die
iiber die ,, Verwaltungskultur umfassend informiert, kann sich das empfehlen. Die Kodifika-
tion wird dann jedoch erheblich umfangreicher und kann ihre Transparenz verlieren.

3.2. Der US-amerikanische Administrative Procedure Act (APA) von 1946

Auch die USA sind ein foderaler Staat. Anders als im deutschen System wird das
Bundesrecht dort aber nicht von den Verwaltungen der Lander (“states”), sondern von

¢ Die deutsche Sprache ermoglicht es, genau zwischen (administrativem) ,,Verfahren* und
(judikativem) ,,Prozess* zu unterscheiden. Entsprechend wird zwischen Verwaltungsverfahrens-
gesetz und Verwaltungsprozessgesetz (,, Verwaltungsprozessordnung) unterschieden.
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eigenen foderalen Behorden (“agencies”) vollzogen. Eine Besonderheit des amerikanischen
Rechts ist es, dass viele (aber nicht alle!) dieser Behdrden nur einer sehr begrenzten Kon-
trolle durch den Prisidenten der USA unterliegen und als “independent agencies” eigene
Politik machen. Nach den einschldgigen Gesetzen, die die Aufgaben dieser Behorden oft
nur sehr allgemein und unbestimmt festlegen, sollen sie das auch eigenstéindig tun. Dazu
stehen ihnen legislative und judikative Instrumente zur Verfiigung. Independent agencies
werden in der Literatur als Vierte Gewalt (“forth branch”) bezeichnet. Fiir das System der
Gewaltenteilung, das die Verfassung der USA in den Art. I-III festgelegt hat, sind diese
Behorden eine groe Herausforderung (Schwartz, 1991).

IVor diesem Hintergrund ist 1946 der Administrative Procedure Act erlassen worden.
Seine Vorbereitungen reichen in die Zeit des amerikanischen New Deal unter Prisident
Roosevelt zuriick. ,,The key point in this interim period is the development of a “work-
ing compromise” between New Deal enthusiasts and those most critical of new regula-
tory institutions” (Breyer et al., 2011: 22). Der APA soll eine Art prozeduraler Kontrolle
installieren, um die Unabhéngigkeit der Behorden zu balancieren und die Unbestim-
mtheit der Gesetze durch eine breite Beteiligung von Interessierten Kreisen zu kompen-
sieren. ,,Insgesamt liegt dem amerikanischen Recht die Uberlegung zugrunde, dass sich
die durch Verwaltungsentscheidungen von hoher Komplexitdt oder groBem Konflikt-
potential ausgelosten Spannungen am besten durch detailliert geregelte und gerichtlich
kontrollierte Einflussmdglichkeiten fiir alle Interessierte 16sen lassen (Erichsen et al.,
2010). Das ist ein deutlich anderes Konzept als das Konzept des VwV{G. Stark verein-
fachend kann man sagen: Der APA nimmt das politisch-administrative System insgesamt
in den Blick, wihrend das VwV{G vor allem das Verhiltnis des einzelnen Biirger zur
Verwaltung schiitzen will.

Beide Gesetze stimmen allerdings darin iiberein, dass sie die Verwaltung rechi-
lich ordnen wollen. Auch das amerikanische Verwaltungsrecht ist Recht, nicht nur ein
politisches Programm. Es kann vor den Gerichten geltend gemacht werden. Die Gerichte,
die in den USA eine starke Position haben, kontrollieren gerade Einhaltung des Verfahr-
ensrechts sehr genau — genauer als in Deutschland, wo der Topos von der nur ,,dienenden
Funktion* des Verfahrens (vgl. oben unter A II 2) einen breiteren Anwendungsbereich
hat (vgl. § 46 VwVTG).

3.2.2. Umfang und Art der Regelungen

Beide Kodifikationen, der APA ebenso wie das VwV{G, greifen auf die traditionellen
Instrumente des prozeduralen Rechts zuriick, vor allem den Gedanken der Anhérung
(,,Hearing*). Aber beide haben eine unterschiedliche Perspektive. Wéhrend sich das
VwVI{G auf Einzelmalinahmen der Verwaltung (Verwaltungsakte und Vertrdge) bes-
chrinkt, bezieht der APA die Normsetzung der Verwaltung ein. Vertrége, die die Verwal-
tung mit Biirgern schlieBen, sind dagegen nicht Gegenstand des APA.

(a) Der APA beginnt mit einer langen Reihe von Definitionen (§ 552). Dadurch wird
juristische Prizision gewdhrleistet. Dieser Vorteil geht allerdings auf Kosten der Ver-
standlichkeit fiir den Laien. Dieser Eindruck setzt sich bei der Lektiire der folgenden
Bestimmungen fort. Die Vorschriften sind aullerordentlich lang; sie lesen sich kompli-
ziert. Thre Struktur ist systematisch exakt, aber (jedenfalls auf den ersten Blick) wenig
transparent. Es ist ein Text fiir Experten, die sich mit herausgehobenen Fallen beschaf-
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tigen, wihrend das VwV{G eher als ein Gesetz fiir die Alltagsarbeit der Behorden, auch
derjenigen auf der lokalen Ebene, erscheint.

(b) Fiir die Regelung von Einzelfillen (“adjudication”) stellt der APA ein férmliches
Verfahren zur Verfiigung (§ 554). Es lauft in der Art eines Gerichtsverfahrens ab. In
seinem Zentrum steht ein formelles “hearing”. In diesem konnen die Beteiligten ihre
Argumente vorbringen konnen. Hier erfolgt auch die Beweisaufnahme, z.B. durch eine
Vernehmung von Zeugen. Den Abschluss bildet ein zusammenfassender detaillierte
Bericht (“record”). Dieser ist dann die Basis, auf der die Behorde ihre Entscheidung zu
treffen hat (§ 557). Uber die informelle Regelung von Einzelfillen sagt der APA nicht.
Sie lauft auBerhalb der Kodifikation nach den richterrechtlich entwickelten Regeln der
due process-clause.

(c) Fiir den Erlass von administrativen Normen (“rulemaking”) stellt der APA meh-
rere Verfahrensarten zur Verfiigung (Schwartz, 1991): In der Praxis besonders wichtig
ist das sogenannte informal rulemaking (§ 553). Es besteht aus drei Schritten: zundchst
hat die Behorde offentlich bekannt zu machen, dass sie den Erlass einer Norm beab-
sichtigt. Danach hat sie interessierten Personen Gelegenheit zu geben, zu dem Pro-
jekt ihre Ansichten und Informationen darzulegen. Das kann entweder schriftlich oder
miindlich geschehen. Beim Erlass der vorgesehenen Norm muss sich die Behorde in
einem genauen Bericht (“concise general statement”) diesen Informationen auseinand-
ersetzen. Dieses “notice and comment ’-Verfahren ist ein ganz zentraler Bestandteil des
amerikanischen Verwaltungsrechts, das in den Lehrbiichern breit behandelt wird (Breyer
etal., 2011: 551-600).

(d) Besondere Bedeutung ist schon frith auch dem Informationsrecht beigemes-
sen worden. Vorschriften iiber den Zugang zu Dokumenten waren zwar noch nicht
im urspriinglichen APA von 1946 enthalten. Die durch solche Vorschriften ange-
strebte Transparenz der Verwaltung lag jedoch von Anfang an in der ,,Verfahren-
sphilosophie. Durch den “Freedom of Information Act” sind 1966 entsprechende
Vorschriften geschaffen und in den APA integriert worden (§ 552). Das amerikan-
ische Verwaltungsrecht kann insofern durchaus als vorbildlich angesehen werden
(Pierce et al., 2014). Zu kritisieren ist nur die auBerordentlich komplizierte und
schwer verstindliche Art der Regelung.

Insgesamt aber kann der APA ebenso wie das VwVTG als eine gut durchdachte und fiir
das Land représentative Kodifikation angesehen werden. Natiirlich mussten beide Gesetze
Kompromisse machen. Die Schaffung und Kodifizierung von Verwaltungsverfahrensrecht
ist immer eine Gratwanderung zwischen zu vielen und zu wenigen Regeln, zwischen zu
flexiblen und zu rigiden Vorschriften. Verfahrensrecht ist eine Frage des richtigen Mal3es.
Beide Gesetze haben diese Interessen abgewogen. Dabei zeigen sich unterschiedliche
Praferenzen, die mit der unterschiedlichen politischen Kultur in den beiden Staaten zu tun
haben. Aber auf diese Weise sind ausgewogene Modelle entstanden.

3.3. Der ReNEUAL-Musterentwurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht
von 2014

Dieser Entwurf einer Kodifikation ist von einer Arbeitsgruppe erarbeitet worden,
in der sich elf Wissenschaftler aus unterschiedlichen europdischen Léndern aus eige-
ner Initiative zusammengefunden haben (Schneider et al., 2015). Er ist zunichst ein-
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mal ein Projekt der Wissenschaft. Er hat die unterschiedlichen Verfahrensregelungen
des EU-Rechts und der Mitgliedstaaten zusammengetragen, sorgfaltig analysiert und
daraus einen innovativen Kodifikationsvorschlag entwickelt. Das Gesetz soll (jedenfalls
zunichst) nur fiir die eigene Verwaltung der EU, nicht aber fiir die Verwaltungen der
Mitgliedstaaten gelten.

3.3.1. Das Konzept

Der ReNEUAL-Entwurf legt das Konzept einer umfassenden Kodifikation zugrunde.
Er ist in sechs Biicher gegliedert. Drei Biicher behandeln das Verwaltungsverfahren der
wichtigsten administrativen Handlungsformen: die Normsetzung der Exekutive (Buch
II), die Einzelfallentscheidungen (Buch III) und die Vertrdge der Verwaltung (Buch IV).
Der Entwurf greift damit {iber das deutsche VwV{G und iiber den amerikanischen APA
hinaus. Fiir die Normsetzung wird ein dem APA dhnliches “notice and comment”-Ver-
fahren vorgeschlagen. Fiir das Verfahren zum Erlass von Einzelakten bezieht sich der
Entwurf mehrfach auf das deutsche VwV{G. Wie dieses beschéftigt er sich auch mit
der das Verfahren abschlieSenden Entscheidung (,, Verwaltungsakt*) und der Frage ihrer
spateren Abanderbarkeit.

Besonders innovativ ist es, in einem besonderen Buch das Informationsmanage-
ment der Verwaltung zu regeln (Buch VI). Dieses Thema ist fiir die Verwaltung in der
EU besonders wichtig, weil sie zu grofen Teilen auf dem Austausch von Informa-
tionen (vertikal) zwischen den Verwaltungen der Mitgliedstaaten und der EU-Verwal-
tung und (horizontal) zwischen den Verwaltungen der Mitgliedstaaten untereinander
beruht. Hier spielen Datenbanken und Informationsnetzwerke eine besondere Rolle.
Die Fragen, inwieweit der Informationsaustausch verlangt werden kann und welche
rechtlichen Grenzen dabei einzuhalten sind, miissen fiir den ,,Européischen Verwal-
tungsverbund“ exakt geregelt werden’. Diese Regelungen des Entwurfs beziehen
notwendig auch die Verwaltungen der Mitgliedstaaten ein. Indem das Informations-
thema hier kreativ aufgegriffen wird, indiziert der Entwurf die Notwendigkeit, {iber
eine weitere, eine neue ,,dritte” Generation von Verwaltungsverfahren nachzudenken
(Barnes, 2010: 336).

Fiir einen einzelnen Staat, der nicht Mitglied eines Verwaltungsverbundes ist, ist das
Buch VI des Entwurfs nicht direkt einschldgig. Es ist jedoch interessant, weil es die
Bedeutsamkeit des Informationsrechts der Verwaltung unterstreicht. Einfache Regeln
iiber die Amtshilfe zwischen Behorden, in denen auch die entsprechenden Fragen des
Datenschutzes geregelt sind, sollten in einem modernen Verwaltungsverfahrensgesetz
enthalten sein. Die Vorschriften des VwV{G (§§ 4-8) geniigen diesen Anforderungen
an eine Integration datenschutzrechtlicher Bestimmungen in das Verfahrensrecht der
Amtshilfe nicht (mehr). Der ReNEUAL-Entwurf enthdlt dazu wesentlich differenzier-
tere Regelungen, die auch ein Benachrichtigung der von einem Informationsaustausch
betroffenen Biirger vorsehen (Buch V).

3.3.2. Die Realisierung des Projekts

Der Entwurf ist wie gesagt zundchst einmal ein Projekt der Wissenschaft. Ob und wie
er in verbindliche Rechtsakte de EU umgesetzt wird, ist zurzeit noch nicht vorhersehbar.

7 Zum Gedanken des ,,Europdischen Verwaltungsverbundes® (Schmidt-ABmann, 2012b).
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Dass es erhebliche politische Widerstéinde geben wird, ist sehr wahrscheinlich. Immer-
hin geniefit das Projekt aber die Unterstiitzung des Européischen Parlaments. Entschei-
dend wird es sein, wie sich die Kommission der EU zu dem Entwurf stellt. Sie hat das
Initiativrecht.

Der Entwurf folgt dem Modell einer integrierenden Kodifikation: Die sechs Biicher
sind gleichzeitig entworfen worden und im Detail aufeinander abgestimmt. Das bedeu-
tet aber nicht notwendig, dass alle Biicher gleichzeitig in Kraft gesetzt werden miis-
sen. Auch eine sukzessive Kodifizierung ist denkbar. Nach einem solchen Modell sind
etwa die Niederlande seit 1994 vorgegangen. Auch fiir den ReNEUAL-Entwurf wird
in der Literatur dariiber nachgedacht, schrittweise vorzugehen. Dann wiirde es sich
anbieten, mit Buch III zu beginnen. Das Verfahren zum Erlass von Einzelakten ist der
klassische Typ eines Verwaltungsverfahrens. Seine wichtigsten Bestandteile sind durch
den Rechtsvergleich gut belegt. Die Verfasser des ReNEUAL-Entwurfs konnten hier auf
sicherem Boden arbeiten und sind zu Vorschldgen gelangt, die in ihren Formulierungen
und in ihrem Inhalt durchgéngig tiberzeugen.

Insgesamt unterstreicht der ReNEUAL-Entwurf, dass die grundlegenden Regelungen
eines modernen Allgemeinen Verwaltungsrechts heute europaweit und dariiber hinaus
,Kodifikationsreife* erlangt haben.
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The contribution explains the underlying rationale, objectives and constitutional framework for
administrative procedural law. Furthermore, the arguments for and against comprehensive cod-
ification of administrative procedural rules, as well as the most significant elements of admin-
istrative procedural law, are discussed. Lastly, possible models for codification are presented,
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CURRENT PROBLEMS
OF CORRUPTION-ADMINISTRATIVE OFFENSES

Corruption remains one of the largest political and socio-economic problems in Ukraine,
which hinders the development of state and civil society, deepens social crisis phenom-
ena and in general undermines the image of Ukraine on the world stage. The development
and implementation of anticorruption measures, in particular legal responsibility, in practice
require the strict observance of the procedures for their application in order to prevent viola-
tions of the rights of those concerned. It is a question of ensuring a balance between the inev-
itability of the punishment of a person who committed an offense related to corruption and its
rights and freedoms guaranteed by current legislation. Achievement of the formulated goal
is carried out with the help of complex and consistent application of the corresponding sci-
entific tool presented by such methods of scientific knowledge as logic-semantic, systemic,
structural-logical, methods of analysis and synthesis, etc.

The purpose of the paper is to study the problems of legal regulation of proceedings in pros-
ecution for violations related to corruption and to formulate proposals for their solution. The
stated goal is achieved through the complex and consistent application of appropriate sci-
entific tools, presented by such methods of scientific cognition as logical-semantic, systemic,
structural-logical, methods of analysis and synthesis, etc.

Results. The article analyzes the issue of administrative liability for corruption offenses.
The gaps in the legal regulation of liability for offenses related to corruption are revealed,
ways of solving the above problems are offered. The attention is focused on the necessity
of observing the guarantees of a fair court in bringing the person to administrative liability
for offenses related to corruption.

Conclusions. Since the norms of Code of Ukraine on administrative offenses do not allow to
fully ensure the right to a fair trial, the urgent need is to develop and adopt a law on amend-
ments to the Code of Criminal Procedure or its new edition, which would take into account
the practice of the European Court of Human Rights, including in cases of offenses related
to with corruption.

Key words: administrative liability, offenses related to corruption, human rights guarantees,
right to a fair trial.
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1. Introduction

For a long time, corruption remains one of the largest
political and socio-economic problems in Ukraine, which
affects the development of state and civil society, increases
social crisis phenomena and in general misrepresents
the image of Ukraine on the world stage. In the Corruption
Perceptions Index (CPI), which is established by
Transparency International in 2018, our country ranked
120 in the list of 180 countries in the world. Although
the position of Ukraine in the rating is improving year
by year, such state of affairs is still far from satisfactory.
The development and implementation of anticorruption
measures, in particular legal liability, in practice require
the precise compliance with the procedures for their
application in order to prevent rights violations of those
concerned. It is a matter of ensuring balance between
the inevitable punishment of a person who committed
an offense related to corruption and his rights and freedoms
guaranteed by current legislation.

The issues of preventing and combating corruption are
reflected in the work of many researchers, and not only
representativesoflegalscience (N.P.Bortnik,M.I. Khavronyuk,
D.O. Kalmykov, O.H. Kalman, M.O. Melnik). At the same
time, the analysis of rights accordance of individuals brought
to administrative liability for corruption offenses did not reach
the general public. Taking into account the abovementioned,
the article will investigate the problems of legal regulation
of proceedings in prosecution for such violations and their
possible solutions.

The significance of administrative liability for corruption-
related offenses is that such misconduct is the most widespread
form of delinquency, and thus constitute a complex negative
social phenomenon. Due to its application, the prevention
of dangerous offenses is implemented, including crimes
related to corruption.

Since the society in whole has a great interest in
overcoming corruption, the development and application
of a mechanism for bringing to administrative liability
becomes important, excluding any doubts as to the legality
and fairness of the corresponding penalty. It is significant to
have an established system of human rights guarantees, when
a person is brought to administrative liability for corruption-
related offenses. What guarantees of human rights must be
ensured when brought to administrative liability?
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2. Legitimacy as the principle of bringing a person to administrative liability for
offenses related to corruption

First of all, it is worth paying attention to the legitimacy of imposing administrative
penalties. In accordance with part 3 of art. 7 Code of Ukraine on Administrative Offenses
(hereinafter — CUAO), the use of administrative measures authorized by the officials
is carried out within the limits of their competence, in strict conformity with the law
(Verkhovna Rada of the Ukrainian SSR, 1984).

Corruption offenses include penalties such as fines, confiscation (income, rewards,
gifts, money) and deprivation of the right to occupy certain positions or engage in certain
activities. The fine is the basic penalty for any offense related to corruption. Confiscation
is used as an extra charge that has to be imposed, since the sanction of articles is
formulated in such a way that confiscation (as an additional charge) is mandatory.
Regarding the third type of penalty, according to part 6 of art. 30 CUAO deprivation
of the right to occupy certain positions or engage in certain activities is appointed by
the court for one year, when it is specifically provided for in the sanction of the article
(sanctions of part of the article) of the Special Part of the CUAO, when, taking into
account the nature of the administrative offense committed for office, the person who
committed an administrative offense, and other circumstances of the case, the court
recognizes the impossibility of preserving for her the right to occupy certain positions or
engage in certain activities. Thus, the court has broad powers to enforce judgment even
when imposing a penalty that is not in the sanction of the article.

In our opinion, such a position of the legislator, set forth in part 5 of art. 30 CUAO,
contradicts the general principles of legal liability, in particular, imposing penalties
within the limits established by the sanction of the article. As judicial practice shows,
courts often apply the provisions of part 5 of art. 30 CUAO, but do not indicate which
circumstances indicate that a person can not continue to hold positions (for example,
in court decisions such an argument is encountered that the court finds it impossible to
preserve the right of a person to occupy certain positions or engage in certain activities
(Mukachevo City District Court of Zakarpattia region, 2016) or an offense is directly
related to his being in office (Pechersk District Court of Kyiv, 2016). We see this as
a gross violation as the judge, using the court’s discretion and imposing a penalty that is
not in the sanctions of the article, should argue and give concrete reasons why the person
can not continue to hold positions in the future. However, this is not the only problem
while imposing penalties for corruption offenses. Indeed, the sanctions of part 3 of
art. 172-4, part 2 of art. 172-5, part 3 of art. 172-6, part 2 of art. 172-9-1 contain
a penalty in the form of a certain amount of fine with the confiscation of received
income or rewards (gifts, donations, money) and with the deprivation of the right to
occupy certain positions or engage in certain activities for a period of one year. That is,
the legislator, setting an increased responsibility for qualified offenses (these are cases
where the misconduct is committed by individuals who have already been brought to
administrative responsibility in the previous year under the previous parts of the relevant
articles), imposes on individuals three types of penalties. This situation does not coincide
with the part 2 of art. 25 CUAO, stating that one person is subject to one basic or a basic
and an additional administrative charge for one administrative offence. According to
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Part 1 of this article, confiscation of items may be applied to as both the basic
and additional administrative charge; deprivation of the right to occupy certain positions
or engage in certain activities — only as additional; other administrative charges — only
as the basic ones. That is, in cases of committing offenses stipulated by the said articles,
one basic and two additional penalties should be imposed on the person. Consequently,
in practice there are cases where one person should be subject to three types of charges
for one offense. The legal literature has repeatedly emphasized the need for a clear
demarcation of the basic and additional penalties (Khoroshchak, 2003). Thus, it is
noted that the application of the legally fixed basic administrative penalties constitutes
the punishment of the offender as the main purpose, and the simultaneous application
ofadditional penalties provides, along with the punishment of the offender, the elimination
of the conditions for the further offenses or is compensatory in nature.

A clear delineation of the basic and additional penalties on the indicated features
enables to adhere to the principle of guilt and punishment being applied. Otherwise,
one can conclude that, when applying the basic and additional sanctions, which in turn
serve as separate types of administrative penalties and are administrative-legal coercion,
two penalties are imposed on a person, which, in turn, violates the requirements of art.
61 of the Constitution of Ukraine (Verkhovna Rada of Ukraine, 1996).

Regarding judicial practice, the register of judgments contains few resolutions
on the specified articles in which a person is charged with administrative penalty in
the form of a fine with confiscation of income or remuneration and with the deprivation
of the right to occupy certain positions or engage in certain activities for one year
(i. e. all three charging at the same time) (Mykolaiv district court of Odessa region,
2018) or only a penalty payment (ignoring other penalties specified in the sanction)
(Velikonoselkovsky District Court of Donetsk region, 2018). We see the existing
situation as contradicting the general principles of ensuring human rights, guaranteed
by the Constitution of Ukraine and international acts. The principle of legality is also
connected with the statute of limitations for imposing administrative penalties, stipulated
in part 3 of art. 38 CUAO. For their correct calculation, it is necessary to establish
the time when the offense was committed or detected.

It should be noted that neither CUAO nor the Law of Ukraine “On Prevention
of Corruption” specify what is to be considered as the moment of detection of an offense,
including corruption-related ones. An analysis of judicial practice allows us to conclude
that there are three approaches to establishing such a moment: either this is the date
of recording an administrative offense; or the day when the authorized body receives
information which implies the signs of an offense related to corruption in the person’s
deed; or it is the day when the authorized body sets down in writing explanations
of a person who is a subject of a further minutes record about committing of an offense
connected with corruption.

In legal literature there is no unambiguous approach to the definition of the legal nature
of the records on administrative violations. Thus, some authors consider the minutes as
the basis for the consideration of an administrative case (Ignatenko, 2015); others —
as a source of evidence (Lukyanets, 2010). According to L.V. Koval, the minutes is
the beginning of proceedings in administrative offenses (Koval, 1994). M.1. Horodyskyi
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and V.A. Humeniuk consider it as a procedural document, which marks the end of the stage
of administrative disputes, which is, most likely, the indictment (Horodyskyi, 1998). In
any case, the minutes is an official document, which records the fact of committing
an administrative misconduct. Consequently, all suggested definitions are allowed,
depending on the selection of particular stages of the proceedings. To date, CUAO
clearly establishes that the minutes has to be recorded not later than twenty-four hours
from the moment of detection the person who committed the offense, in duplicate, one
of which is submitted to the person who is being brought to administrative responsibility
(part 2 of art. 254). It is implied that from the moment of detection and up to the moment
of drawing up the minutes it should take no more than 24 hours. And if the moment
of receiving information about an administrative offense related to corruption will differ
from the moment of record, it should also be clearly stated in other official documents
of the relevant official or official of the specially authorized body.

Supposing the first two approaches have the right to exist, although in our opinion,
in the meantime, one must base on the moment of recording the minutes on committing
an offense connected with corruption (since this is precisely this moment clearly
stated in the rules of CUAOQ), the third is fairly criticized (Zahorska, 2017) in respect
of the constitutional norm that a person is not accountable for refusing to testify or
explain conduct of his or her family members or close relatives, the circle of which is
determined by law (art. 63 of the Constitution of Ukraine).

Since the fact of committing (detecting) an offense is recorded, in most cases it is
precisely the clear and objective statement of all the circumstances of the case record,
that defines whether the person will be brought to administrative liability. CUAO does
not contain provisions for a situation in which the minutes does not contain certain
information or certain errors are made. In his letter, the High Specialized Court of Ukraine
for Civil and Criminal Cases (hereinafter — the HSCU) drew the attention of judges to
the practical aspects of bringing to administrative liability for certain offenses related to
corruption, and noted that in the case when the record was performed by a not authorized
person or without observance of the requirements established by art. 256 CUAO,
the judge is obliged by his decision to return the record to the appropriate law-enforcement
body (specially authorized anti-corruption party, who has made the record) for proper
registration (High Specialized Court of Ukraine for Civil and Criminal Cases, 2017).
At the same time, the resolution on sending a protocol on an administrative offense
related to corruption, for proper registration (elimination of deficiencies) is not subject
to appeal. In our opinion, this position of the HSCU does not comply with the provisions
of the CUAO, since the law has been violated as an element of the rule of law.

3. Guarantees of a fair court in bringing a person to administrative liability for
corruption offenses

When bringing a person to administrative liability, the guarantees of a fair court
as a right established in art. 6 of the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms (hereinafter — the Convention) (Council of Europe,
Verkhovna Rada of Ukraine, 1998) have to be preserved. The essence of the right to
a fair trial is to combine the two categories — fairness and justice. Considering cases
of administrative offenses, the court also carries out justice. The scope of the outlined
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law is defined in paragraph 1 of art. 6 of the Convention: “Everyone has the right to a fair
and public hearing of his case within a reasonable time by an independent and impartial
judgment established by law which resolves a dispute over his rights and obligations
of a civil nature, or establishes the validity of any criminal charge against him”. The
analysis of this provision makes it possible to find out the range of objects, judicial
protection which should take place with the observance of the requirements of a fair
trial. Such objects are the rights and duties of a civil character, as well as human rights
in the criminal prosecution.

The European Court of Human Rights extends its own “autonomous” vision
of the concept of “criminal prosecution” including certain administrative offenses to
criminal ones. This approach necessitates the extension of the guarantees provided
for in art. 6 of the Convention, to administrative offenses proceedings. Since, in
accordance with the Law of Ukraine “On the Enforcement of Judgments and the Practice
of the European Court of Human Rights” (Verkhovna Rada of Ukraine, 2006), courts
apply the Convention and the case-law of the Court as a source of law, the ECHR’s
position on understanding the right to a fair trial must be taken into account by courts
when bringing a person to administrative responsibility.

It should be noted that the right to a fair trial is insured by art. 6 of the Convention,
containing guarantees, which can be grouped as follows: 1) those which favor
the possibility of a judicial hearing of a case, in particular, the formation of a court on
the basis of law, the independence and impartiality of the court; 2) those that contribute
to the effective judicial protection of the individual — the fairness of the trial; publicity
of cases; a reasonable time limit for hearing cases; the presumption of innocence
of a person held to administrative liability; the right to protection; possibility to appeal
against court decisions.

Guarantees of fair trial are of particular relevance in today’s context, when, according
to the Chairman of the Council of Judges, 22 courts are not operating in Ukraine in August
2018 (strana.ua/news). The question naturally arises as to how, in such territories, where
there are no judges empowered to administer justice, to ensure the principle of accessibility
of justice, the right of a person, in particular, to judicial protection. Particular procedural
laws contain rules governing the transfer of relevant categories of cases to another court,
if there are grounds for doing so. The Code of Administrative Offenses does not give any
reason or even the possibility of solving problems of subordinations'.

Analyzing the provisions of art. 276 of the Code of Administrative Offenses, it can
be noted that, as a general rule, the case should be considered at the place of the offense.
According to the Code of Administrative Offenses, there are no legal grounds for changing
the place of administrative offense case consideration (except when the rules stipulate
alternative jurisdiction and the person has made a request for case consideration at the place
of residence or registration of the vehicle). The competent court in cases of administrative

! Since the Code of Administrative Offenses of the bodies authorized to consider cases
of administrative offenses refers to both judicial and other public authorities, local self-govern-
ment bodies, the characteristic term for this type of proceedings is “subordination”. However, if
these are only court cases, the term “jurisdiction”, which is not used in the Administrative Code,
may apply to them.
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offensesrelated to corruption will be the court, which has the right to consider cases of offenses
within its jurisdiction, that is, subject and territorial jurisdiction, since such rules are provided
by the provisions of the CUAO for election of a body to consider cases of administrative
offenses. However, if we analyze the practice of courts in which judges cannot administer
justice for objective reasons (for example, the expiry of a 5-year term of office or reaching
the age of 65), it should be noted that judicial authorities have ruled in the proceedings
on administrative offenses concerning referral of cases for trial to the territorial nearest
court of first instance (resolution of the Court of Appeal of Dnipropetrovsk region of June
21, 2016 in Case Ne 33/774/346/16 (Court of Appeal of Dnipropetrovsk region, 2016a),
resolution of the Court of Appeal Cherkasy region of June 13,2016 in case Ne 710/649/16-p
(Court of Appeal Cherkasy region, 2016), resolution of the Court of Appeal of Kyiv region
of October 18, 2017 in case Ne 374/161/17 (Court of Appeal of Kyiv region, 2017)). Thus,
the decision of the Court of Appeal of Cherkasy region states that “all judges of the Shpola
District Court of Cherkasy region today have procedural obstacles to the administration
of justice. Despite the fact that the solution of this issue is not sufficiently settled by
the current Code of Administrative Offenses, in particular, art. 257, 276 of CUAO, its final
solution is possible by applying the provisions of part 1 of art. 33 and item 2 of part 1 of
art. 34 of the Criminal Procedure Code of Ukraine, according to which the aforementioned
administrative offense case may and must be referred to another local court, since it is
not possible to form a court composition in the Shpola district court”. In another case,
the Court of Appeal of Dnipropetrovsk region, considering the complaint of the prosecutor
against the decision of the Petrykivka District Court to send materials on an administrative
offense to a competent court, noted that the appeal of the prosecutor is well-founded, which
is explained by the necessity of ensuring the consideration of the case in compliance with
the art. 6 of the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
since it is currently impossible to create a new court in the Magdalinivka District Court
of Dnipropetrovsk, as three judges of that court have expired office service and one judge
has reached the age of 65 (Court of Appeal of Dnipropetrovsk region, 2016b).

In our view, the position set out in the court’s rulings on the change of jurisdiction in
administrative cases is disputable. In addition, these resolutions were not adopted due
to the need to comply with art. 6 of the Convention, but contrary to the right to a fair
trial of a person held to administrative liability. It seems unclear how the need to comply
with art. 6 of the Convention relates to a violation of the prosecution proceedings and to
the right to a fair trial of a person brought to administrative responsibility. Apparently,
the accessibility to justice does not manifest itself in the conviction of a person in any
case, even with a violation of law. Ignoring the rules of subordination (jurisdiction),
especially in cases involving enforcement of coercive measures, is a material violation
of that person’s rights and is in no way consistent with the ECHR’s international practice.
There is therefore every reason to challenge such court decisions, including appealing to
the ECHR on such basis.

4. Attorney’s involvement in administrative cases related to corruption

Another problem that requires legislative regulation or the development of a single
court practice is the requirement of the Administrative Code for mandatory involvement
of the prosecutor in corruption cases (art. 250 of the CUAO). However, the prosecutor
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does not have the right to challenge the decision on these cases, since according to
part 5 of art. 7 of the Code of Administrative Offenses, the prosecutor supervises
the observance of laws in the application of measures of influence for administrative
offenses by exercising the powers to supervise the observance of laws in the application
of compulsory measures related to the restriction of personal freedom of citizens.
Charges for corruption offenses do not limit the personal liberty of citizens, and thus
the involvement of the prosecutor in such cases is purely formal. Moreover, the prosecutor
today is deprived even of the opportunity to draw up reports on such cases. Taking
part in these cases, the prosecutor has the right: to get information of the case files;
to check the lawfulness of the actions of bodies (officials) during the proceedings; to
participate in the hearing of the case; to petition; to give conclusions on issues that arise
during the hearing of the case; to check the correctness of influence measures and their
application for administrative offenses by the appropriate authorities (officials), as well as
to take other actions provided by law. It is still not clear how he can verify the correctness
of the impact measures without the right to appeal. Court of Appeal jurisprudence indicates
that individual courts accept appeals by prosecutors, despite the fact that such a possibility
is not provided for by current legislation. In such situations, the courts should be guided
solely by the current legislation of Ukraine and not accept such appeals for consideration,
and in turn, the legislator should decide for himself whether surveillance of the prosecutor’s
office in cases of corruption offenses is necessary and amend accordingly to the law.

5. Conclusions

Legality as an element of the rule of law requires that a representative of the authorities,
when conducting proceedings in administrative offenses, acts on the basis, in the manner
and within the powers provided for by the Constitution and laws of Ukraine including
imposition of the penalties, which are enshrined in the relevant article of the Special
part of the Code of Ukraine on Administrative Offenses. The standpoint of the legislator
towards judgment on the deprivation of the right to hold specific posts or engage in certain
activities for the term from six months to one year regardless of whether it is provided
in the penal part of the article (penal part of the article’s paragraph) of the special part
of the Code of Ukraine on Administrative Offenses contradicts the general fundamentals
of legal liability, in particular, imposition of the penalties within the limits prescribed by
the penal part of the article. Furthermore, the CUAO provides an option to impose penalties
in the form of fine with forfeiture of proceeds or rewards and to deprive of the right
to hold specific posts or engage in certain activities which is not in line with part 2 of
art. 25 of the Code of Ukraine on Administrative Offenses according to which a person
shall subject to the basic or basic and additional penalty for one administrative offence.

Norms of the Code of Ukraine on Administrative Offenses do not allow ensuring
the right to a fair trial fully of a person who is held to administrative liability for
corruption-related offenses fully. Thus, it seems expedient to develop and adopt the law
on amendments to the Code of Ukraine on Administrative Offenses and its new revised
version which would take into account the European Court of Human Rights practice,
including in the cases on corruption-related offences.

Recommendation Rec(2004)5 of the Committee of Ministers on the verification
of the compatibility of draft laws, existing laws and administrative practice with
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the standards laid down in the European Convention on Human Rights dated May 12,
2004, which provides the need to test the laws and administrative practice after adoption
of a new decision by the European Court of Justice against another member state
of the Council of Europe, encourages to the actions.

The lack of a legislative interpretation of the term “individual freedom” neutralizes
the idea of prosecution’s supervision in corruption-related cases as it deprives
the prosecutor of the opportunity to appeal against the judgment: the penalties for
such offenses don’t restrict the individual freedom of a person. According to art.
5 of the Convention, exclusively administrative arrest can be considered as a measure
abridging the individual freedom.
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Kopynyis 3anuuaecmobcst 00HIEIO 3 HAUOLTLUUX ROTIMUYHUX | COYIATbHO-eKOHOMIUHUX npobnem YKpainu,
WO NEPEUKOONHCAE PO3OYOOBI OepIHCABU Ul 2DOMAOSHCHKOL0 CYCHIIbCMBA, NO2TUOTIOE CYCNITbHI KPU306]
Asuwa ma 3a2anom niopueae imioxc Yxpainu na ceimositi apeni. Pospobnenns i ynposaooicenus
3ax0016 AHMUKOPYNYILIHO20 CHPAMYBAHHS, OCOONUBO HOPUOUUHOT IONOBIOAILHOCH, HA NPAKMUYL
BUMAAE YIMKO20 OOMPUMAHHSL NPOYEOYPU X 3ACMOCYS8AHHSL 3 MEMOIO HEOONYWeHHSL NOPYUIEHHS NPAS
0Cib, sAKUX 80HU cmocylombcs. [0embces npo 3a6e3neuets OANancy Mid HegI0BOPOMHICINIO NOKAPAHHS
0cobu, KA 6UUHUIA NPABONOPYUIEHHS, NO8 a3aHe 3 Kopynyiclo, ma ii npasamu i cgobodamu, ujo
2apanmoBaHi YUHHUM 3aKOHOOABCTNBOM.

Mema cmammi nonsicae 6 00CIIOANCEHHI BPOOLEM HPABOBO2O PE2YTIOBAHHS NPOBAVICEHHSLY CNPABAX HPO
npumseHeHHs 00 8iONOBIOAILHOCHI 3a NOPYULEHHS, N0 A3aHI 3 KOPYNYIE, Mma (hOPMYSaHHI nPono3uyi
wooo ix supiwienns. /locsenents cpopmynboeanoi memu 30IICHIOEMbCS 34 OONOMO20I0 KOMNIEKCHO2O
Ma nocuio08HO20 3aCMOCYBAHHS BIONOGIOHO20 HAYKOBO20 IHCMPYMEHMApIlo, NpeocmagieHo20 makumu
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MemoOamu HayKoBO20 Ni3HAHHS, SIK I02IKO-CEeMAHMUYHULL, CUCTEMHUL, CIPYKITYPHO-NO02IUHULL, Memoou
amanizy ma cunmesy mowjo.

Pesynomamu. 'V cmammi  npoananizosaHo NUMAHHSA  NPUMSACHEHHS 00  AOMIHICIMPAMUEHOT
8I0NOBIOAILHOCIE 30 NPABONOPYUIEHHS, N08 A3aHI 3 Kopynyielo. Buasneno npozanunu y npasosomy
Pe2VIIHOBAHHI BIONOGIOWILHOCI 34 NPABONOPYUIEHHS, NO8 SA3AHI 3 KOPYRYIEI, 3aNpPONOHOBAHO WLIAXU
supilenHs. oKkpecieHux npoobnem. AKYeHMoBaHo yeazy HA HeoOXIOHOCMI OOMPUMAHHSL 2apaHmiil
CNpaseonusoeo cyody 6 pasi NpUmscHeHHs 0coOU 00 GOMIHICMPpamueHoi GiOno8idabHOCMI 3a
npasonopyuienHs, o8 a3ami 3 Kopynyiero.

Bucrnoexu. Ocxinvku nopmu Kooexcy Ykpaitnu npo aOMiHicmpamueHi npasonopyuleHHs He 0aronib 3Mo2y
N0BHOI0 Mipolo 3abe3nedumu 0cobi npaso Ha cnpaseoausuil cyo, aKmyaibHOI0 HOCMAE HeOOXIOHICMb
PO3DOONeHHs ma NPULIHAMMAL 3aKOHY NPO 8HecenHst 3min 0o Kodekcy Ykpainu npo aominicmpamueni
npasonopyuients abo Hoe8oi 1io2o pedaryii, y AKil 6)10 6u 6paxoeano NPakmuxy €8poneticbkozo cyoy 3
npas MoOUHU Y Cnpasax npo NPagonopyutenHs, No8 A3aHi 3 KOPYNYi€ro.

Ku1ro4oBi ci10Ba: aiMiHiCTpaTHBHA BiIMOBIJAJILHICTD, IPABOIIOPYIIICHHS, TIOB’ I3aHi 3 KOPYIIIIE0,
rapaHTii npaB JIOAWHH, IPABO Ha CIIPABEIIUBUH CY/I.
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THE ROLE OF DOMESTIC AUTHORITIES IN EFFECTIVE
APPLICATION OF ADVISORY OPINION PROCEDURE UNDER

THE PROTOCOL Ne 16 TO THE CONVENTION FOR THE PROTECTION
OF HUMAN RIGHTS AND FUNDAMENTAL FREEDOMS

The purpose of the article is to underline that the comprehensive implementation of the Proto-
col Ne 16 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
depends on the appropriate efforts of the member States. Both the parliaments and the high-
est courts of the member States should take certain measures to achieve the goals persuaded
by the Protocol. Thus, it is important to examine the risks of the Protocol s implementation to
find out what specific activity should be performed by the member States to minimize prob-
lems and provide for maximum benefits.

In particular, advisory opinions are not biding, so the opinion of the European Courts
of Human Rights may be ignored, it can lead to delays in the proceedings before the domestic
courts themselves; there is a risk that it might generate additional workload for the Court.
However, the risks can be managed and in the end the advantages of advisory opinion proce-
dure’s application outweigh its disadvantages.

The article involves some important recommandations for domestic parliaments to establish
sufficient procedural rules and judicial bodies to make requests in proper manner. It is also
argued that domestic parliaments should inter alia establish effective mechanisms of applying
for advisory opinion by domestic courts and requests by domestic courts and tribunals should
be based on appropriate guidelines and explanations. Sited recommandations are of great
importance for Post-Soviet countries to apply the Protocol more correctly and widely.

As the international experience of requesting for advisory opinion is quite poor, it makes
examples of it even more significant. So, the article also introduces two sample cases
of requesting for advisory opinion made by the French Court of Cassation and the Constitu-
tional Court of Armenia accordingly. Getting acquainted with the content and the purposes
of this experience will maintain the level of application of advisory opinion procedure.

Key words: request, domestic parliaments, domestic courts or tribunals, recommendations,
procedural rules.
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1. Introduction

On behalf of the member States of the Council of Europe
and other High Contracting Parties to the Convention for
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
signed at Rome on 4 November 1950 (hereinafter referred
to as “the Convention”), considering that the extension
ofthe European Court’s of Human Rights (hereinafter referred
to as “the Court”) competence to give advisory opinions
will further enhance the interaction between the Court
and national authorities and thereby reinforce implementation
of the Convention, the Protocol Ne 16 to the Convention
(hereinafter referred to as “the Protocol”) (Council of Europe,
2013c) has been adopted at Stratsbourg on 2 October 2013.
According to the Article 1 of the Protocol the Highest courts
and tribunals of High Contracting Parties may request
the Court to give advisory opinions on questions of principle
relating to the interpretation or application of the rights
and freedoms defined in the Convention or the protocols
thereto. According to the Opinion Ne 285 (2013) adopted
by the Parliamentary Assembly of the Council of Europe
on 28 June 2013, the Protocol is likely to: (1) strengthen
the link between the Court and States’ highest courts by
creating a platform for judicial dialogue, thereby facilitating
the application of the Court’s case law by national courts;
(2) help shift, from ex post to ex ante, the resolution of anumber
of questions of interpretation of the Convention’s provisions
in the domestic forum, saving — in the long run — the valuable
resources of the Court; the speedier resolution of similar
cases on the domestic plane will also reinforce the principle
of subsidiarity (Council of Europe, 2013a). The Protocol
is in force for number of the member States of the Council
of Europe, including some Post-Soviet States (Armenia,
Estonia, Georgia, Lithuania, Ukraine), as of 1 September
2019 (European Court of Human Rights, 2017a).

The Court’s advisory opinions should obviously help
the member States to interpret and apply the Convention more
effectively and protect human rights more sufficiently. Having
in mind the rules given by the Court in its advisory opinions,
the highest courts and tribunals of the member States would
gain unprecedent opportunity to decide on the case pending
before them in accordance with the Convention and avoid
future possible violations of the Convention.

As the Court mentioned in its Opinion for the Izmir
Conference adopted on 4 April 2011 (Council of Europe,
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2011), the idea of allowing national courts to seek advisory opinions aimed at reinforcing
domestic implementation of the Convention in accordance with the principle
of subsidiarity (European Court of Human Rights, 2013: para. 2). Moreover, it has been
argued in the Wise Persons’ Report of 2006 that an extended advisory jurisdiction would
enhance the Court’s “constitutional” role (Council of Europe, 2007: § 81). Advisory
opinions provide an opportunity to develop the underlying principles of law in a manner
that will speak to the legal systems of all the Contracting Parties (O’Boyle, 2010: 11-12).
They may therefore be of comparable significance to the Court’s leading judgments
and foster a harmonious interpretation of the minimum standards set by the Convention
rights and thus an effective protection of human rights throughout the Contracting States
(European Court of Human Rights, 2013: para. 5).

Extending the Court’s advisory jurisdiction so as to allow domestic courts of last instance
to obtain an advisory opinion from the Court on questions concerning the interpretation
ofthe Convention could serve to create an institutionalised dialogue between these domestic
courts and the Court (Council of Europe, 2007: § 81). They would provide an occasion to
have a discussion on essential questions concerning the interpretation of the Convention in
a possibly larger judicial forum (European Court of Human Rights, 2013: para. 5). They
could complement the existing pilot-judgment procedure (Rule 61 of the Rules of Court) —
without necessarily being limited to cases revealing structural or systemic problems in
a Contracting State!. The procedure would thus allow the Court to adopt a larger number
of rulings on questions of principle and to set clearer standards for human rights protection
in Europe (European Court of Human Rights, 2013: para. 5).

An advisory opinion procedure could also serve to avoid controversies between
domestic courts and the Court. As it would be for the domestic courts of last instance to
implement the Court’s advisory opinions, such a procedure could diminish any national
susceptibilities with regard to the Court’s case-law?.

However, there can be reasonable doubts that the Protocol’s application may also
cause negative effects. Firstly, according to the Article 5 of the Protocol advisory
opinions are not biding, so the Court’s opinion may be ignored; secondly, it can lead to
delays in the proceedings before the domestic courts themselves; thirdly, there is a risk
that it might generate additional workload for the Court.

The aim of this article is to underline that the comprehensive implementation
of the Protocol depends on the appropriate efforts of the member States. As expressed in
the Opinion of the Court for the Izmir Conference, an implementation of the Convention
by the domestic courts in that manner (using advisory opinions) would further
emphasise their crucial role in applying the Convention and thus reinforce the principle
of subsidiarity’. An advisory opinion procedure would therefore fully be in line with

! See the report presented by the Norwegian and Dutch experts to the DH-S-GDR (European
Court of Human Rights, 2013: para. 5).

2 See also the report of the Norwegian and Dutch experts to the DH-S-GDR (European Court
of Human Rights, 2013: para. 6).

3 See Opinion of the Court for the Izmir Conference, adopted by the Plenary Court on 4 April
2011 (doc. Ne 3484768) and the report presented by the Norwegian and Dutch experts to the
DH-S-GDR (European Court of Human Rights, 2013: para. 9).
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the Action Plan agreed upon in the Interlaken Declaration of 19 February 2010, in which
the Conference stressed the joint responsibility of the State Parties and the Court in
securing the rights set forth in the Convention. It pointed out that it was first and foremost
the responsibility of the States to guarantee the implementation of the Convention rights
(Council of Europe, 2010: § 4, 9). Having regard to the Court’s current workload,
a reinforcement of the national courts’ role in applying the Convention is of the utmost
importance and all tools working towards that end should be seriously examined
(European Court of Human Rights, 2013: para. 9).

Both the parliaments and the highest courts of the member States should take certain
measures to achieve the goals persuaded by the Protocol. I believe that the authorities
of the member States overcome the risks mentiond above if their actions are in
accordance with the aims of the Protocol, its guidelines and explainations. Thus, the risks
of the Protocol’s implementation should be carefully examined to find out what specific
activity should be performed by the member States to minimize problems and provide
for maximum benefits.

The advisory opinion under the Protocol is of special importance for Post-Soviet states.
In most of cases pending against these states the Court finds violations of conventional
rights*. Our countries are still in transition period from socialism to democracy
and the role of the Convention and the Court are of great importance in stimulating
democratic processes. So the Protocol’s proper implementation may help these countries
overcome transition period due to extension of the democratic mechanisms and faults
reduction.

2. Non-biding character of advisory opinions

According to the Article 5 of the Protocol advisory opinions are not biding.
Moreover, the fact that the Court has delivered an advisory opinion on a question arising
in the context of a case pending before a domestic court would not prevent a party to
that case subsequently exercising their right of individual application, i.e. they could still
bring the case before the Court (Council of Europe, 2013b: para. 26). Thus, someone
may consider that domestic courts will not follow a non-binding advisory opinion.

Advisory opinions, like other rulings of the Court (judgments and decisions), provide
an authoritative statement by the Court on the standard of protection of the rights
and freedoms guaranteed by the Convention (Paprocka, Ziotkowski, 2015: 290). Such
astandard should be taken into account in the process of interpretation of the law by courts
or tribunals within the scope of their competence’. It can be argued that the obligation
to consider the opinions, to prevent violations of individual rights or interrupt existing

4 For example, as of 2018, from 103 cases pending against Armenia in 94 the Court found
at least one violation; from 157 cases pending against Azerbaijan in 151 the Court found at least
one violation; from 90 cases pending against Georgia in 70 the Court found at least one violation;
from 1304 cases pending against Ukraine in 1274 the Court found at least one violation (European
Court of Human Rights, 2018).

> For more in the context of the ECtHR’s judgments, see Polish Constitutional Tribunal
judgment of 15 July 2010, case K 63/07, OTK ZU/3/A/2010/60; Polish Constitutional Tribu-
nal judgment of 3 March 2005, case P 8/03, OTK ZU/3/A/2005/20 (Gerards, 2014; Paprocka,
Ziotkowski, 2015: 290). For more on different aspects of being bound by Strasbourg standards,
see also (Krzyzanowska-Mierzewska, 2008).
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violations, and the obligation not to challenge the interpretation adopted by the Court
are exemplifications of the positive realisation of Article 1 of the Convention as well
as the obligation to respect the Court’s authority (Bodnar, 2014; Paprocka, Ziotkowski,
2015:292). These obligations apply to the same extent to requesting courts and tribunals
and to other national authorities (Paprocka, 2012: 80-85; Paprocka, Ziotkowski, 2015:
292). In this view, the Court notably did not appear to run a real risk of its authority
being questioned by a domestic court not following its advisory opinion (European
Court of Human Rights, 2013: para. 7). It appeared rather unlikely that a domestic court
asking for the Court’s advice would subsequently not follow it°. After all, the fact that
a domestic court applies for an advisory opinion stresses itself respect to the Court.

It should also be mentioned that domestic courts must bring serious reasons when
deciding not to apply the Court’s advisory opinion. Domestic parliaments may establish
appropriate rules on this issue. Domestic courts should in turn bring weighty arguments
on the fact of not applying the Court’s advisory opinion in certain circumstances.

3. Delays of domestic proceedings

It is obvious that a request for an advisory opinion of the Court would lead to delays in
the proceedings before the domestic courts themselves. Those in favour of the proposal
countered that these delays should not be very significant and that the overall resolution
of the specific case would not be delayed in cases which would otherwise be dealt with
later by the Court anyway following an individual application’.

Moreover, requests for advisory opinions are treated by the Court as a matter of priority
(European Court of Human Rights, 2016). Where a requesting court is of the view that
a request warrants urgent consideration it should so inform the Court and give reasons
for requesting an expedited procedure. Requesting courts should clearly indicate in
the letter accompanying their request their wish that the matter be dealt with urgently. It
is further recommended in Guidelines that the words “URGENT: PROTOCOL Ne 16” be
inserted at the top of each page of the request (European Court of Human Rights, 2017a:
para. 15). The Court will have regard to its own criteria governing the order in which
applications lodged under Article 34 of the Convention are handled (European Court
of Human Rights, 2017b).

Thus, domestic courts can avoid the delays in the proceedings before themselves in
case they formulate their requests in accordance with the Guidelines’ recommendations.

4. The Court’s workload

One of the main concerns with regard to an extension of the Court’s advisory
jurisdiction is that, instead of leading to the intended decrease in the number of cases
pending before the Court, it would increase the Court’s workload®. It is clear that
introducing a new procedure before the Court will lead to a new group of cases pending
before it that would not otherwise be presented at that stage. In that context, it has to

¢ See also the view presented by the Norwegian and Dutch experts to the DH-S-GDR (Euro-
pean Court of Human Rights, 2013: para. 7).

7 See for this argument the document presented by the Norwegian and Dutch experts to
the DH-S-GDR (European Court of Human Rights, 2013: para. 11)

8 See also the report presented by the Norwegian and Dutch experts to the DH-S-GDR (Euro-
pean Court of Human Rights, 2013: para. 12).
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be borne in mind that the Court, and in particular the Grand Chamber which may be
called upon to decide on requests for advisory opinions, is already facing a very heavy
workload (European Court of Human Rights, 2013: para. 13).

At the same time, by giving guidance concerning the interpretation of the Convention
while cases are still pending before the domestic courts, the Court would allow cases —
which may end up at the Court anyway — to be settled already at national level (European
Court of Human Rights, 2013: para. 14). The Court could clarify issues relating to
the interpretation of the Convention at an early stage and thereby anticipate and prevent
a possibly large number of individual applications raising the same issue from being
lodged with it (European Court of Human Rights, 2013: para. 14). Working in that
manner, could, in sum and in a mid- or long-term perspective, help reduce the Court’s
workload, as was stressed notably in the Izmir Declaration (Council of Europe, 2011).

It is important that domestic courts apply for advisory opinions only if a serious
issue concerning conventional rights has been risen before themselves and there is no
obvious solution in the Court’s case law. Advisory opinion procedure should not replace
the authority of domestic courts to resolve the case themselves by applying the Court’s
case law.

5. Some other measures domestic parliaments should take

Domestic parliaments as legislation bodies carry the responsibility of making
appropriate procedural rules to ease requesting process of advisory opinions. Without
appropriate procedural rules domestic courts may face some difficulties in requesting
for an advisory opinion. At the same time, these rules should be flexible and the courts
should have discretion when deciding on the issue case-by-case.

It is important that the appropriate procedural rules should be based on the Guidelines.
In particular, according to the Guidelines: “A designated court or tribunal may submit
a request for an advisory opinion to the Court as soon as it finds that the domestic
proceedings before it give rise to a question or questions of principle relating to
the interpretation or application of the rights and freedoms defined in the Convention
or the Protocols thereto, and it considers that an opinion of the Court should be sought
(Article 1 § 2 of the Protocol). Having regard to the various elements which go to make
up a complete request, it is recommended that a request be lodged with the Court only
after, in so far as relevant, the facts and legal issues, including issues of Convention law,
have been identified. Depending on the position in domestic law, it may well be the case
that one or both parties can take the initiative on this matter in their grounds of appeal
against the decision of a lower court. In any event, the final decision on whether or not
to request an advisory opinion rests with the appellate court or tribunal in so far as it has
been designated a highest court or tribunal for the purposes of the Protocol” (European
Court of Human Rights, 2017a: para. 10).

The Guidelines provide also for recommendations on the content of requests for
an advisory opinion which is prescribed by Article 1 § 3 of Protocol Ne 16 and Rule 92
§ 2.1 of Chapter X of the Rules of Court. Such a request must contain not only the question
or questions on which the court or tribunal concerned seeks the guidance of the Court
but also the following additional elements: (a) the subject matter of the domestic case
and its relevant legal and factual background; (b) the relevant domestic legal provisions;
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(c) the relevant Convention issues, in particular the rights or freedoms at stake;
(d) if relevant, a summary of the arguments of the parties to the domestic proceedings
on the question; (e) if possible and appropriate, a statement of the requesting court or
tribunal’s own views on the question, including any analysis it may itself have made
of the question (European Court of Human Rights, 2017a: para. 12).

This recommendations should be implemented in the legislations of member States.
It is mostly important especially for Post-Soviet states regarding some difficulties in
application of the Convention.

Besides procedural rules domestic legislation bodies should also establish effective
system of requiring advisory opinions. For instance, the fact that only high courts or
tribunals can apply for an advisory opinion does not mean that other courts should
not have a chance to resolve the case using the Court’s opinion. Therefore, domestic
parliaments should establish such judicial system where courts of lower instance may
apply to appropriate court for requesting advisory opinion. It should be recommended
that if a high court agrees with a court of a lower instance it applies to the Court for
advisory opinion, if not - the case would be sent back to lower court. This kind of rules
would make the Court’s advisory opinion procedure more comprehensive, useful
and preventing domestic courts from violation of human rights.

6. Mechanisms of applying for advisory opinion by domestic courts

Advisory opinions may have better effect if domestic courts request advisory
opinions in proper manner. Besides appropriate legislation there should be practical
skills of making requests. For developing such skills, the Guidelines and the Explanatory
report (Council of Europe, 2013b) may be of great use. These Guidelines are intended
to offer practical assistance on the initiation of and followup to the procedure set out
in the Protocol to those courts or tribunals with competence to submit a request for
an advisory opinion (European Court of Human Rights, 2017a: para. 1). The Explanatory
report explains the reasoning behind this approach, namely limiting the number of courts
empowered to avail themselves of the procedure, whilst leaving the Contracting Party
a degree of flexibility to accommodate special features of its judicial system (Council
of Europe, 2013b: para. 8).

In providing the relevant legal and factual background, the requesting court or tribunal
should present the following: the subject matter of the domestic case and relevant findings
of fact made during the domestic proceedings, or at least a summary of the relevant
factual issues; the relevant domestic legal provisions; the relevant Convention issues,
in particular the rights or freedoms at stake; if relevant, a summary of the arguments
of the parties to the domestic proceedings on the question; if possible and appropriate,
a statement of its own views on the question, including any analysis it may itself have
made of the question (Council of Europe, 2013b: para. 12).

It is also important that the competent panel of the Court must give reasons for
any refusal to accept a domestic court or tribunal’s request for an advisory opinion,
which is intended to reinforce dialogue between the Court and national judicial
systems, including through clarification of the Court’s interpretation of what is meant
by “questions of principle relating to the interpretation or application of the rights
and freedoms defined in the Convention or the Protocols thereto” and that would
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provide guidance to domestic courts and tribunals when considering whether to make
a request and thereby help to deter inappropriate requests (Council of Europe, 2013b:
para. 15).

Besides, domestic courts should be careful and apply to the Court for appropriate
issues, linked to the interpretation and application of the Convention’s rules.

The notion of “interpretation” can be understood in different ways (Zielinski, 2012:
48; Paprocka, Ziotkowski, 2015: 284; Senden, 2011: 7; Letsas, 2009). The request for
an advisory opinion should be aimed at determining the scope of rights and freedoms
guaranteed by the Convention, their content and permissible limitations (Paprocka,
Ziotkowski, 2015: 284).

The notion of “application” under Article 1(1) of the Protocol should be understood
as determining whether a particular type of case falls within the subjective, objective
and temporal scope of the norm decoded from the Convention (Wrdéblewski et al.,
1992); Paprocka, Ziotkowski, 2015: 285). A request for an advisory opinion cannot
aim to transfer the dispute to the Court; the only aim can be to let the Court determine
whether a particular right or freedom guaranteed by the Convention is applicable to
the given category of factual circumstances identified by the national court (Paprocka,
Ziotkowski, 2015: 285).

A question that can be the subject of an opinion must also be a question “of
principle”. Advisory opinions are supposed to facilitate the adjudication of individual
cases pending before national courts and tribunals and serve as a tool for solving
domestic problems which arise in the process of implementation of the standards
of protection required by the Convention (European Court of Human Rights,
2013: para. 2). At the same time, the procedure for advisory opinions is supposed
to contribute to the development of jurisprudence and enable clarification of issues
which cause problems in several states-parties to the Convention (European Court
of Human Rights, 2013: para. 30-31). Therefore the significance of the question
raised in a request submitted under Article 1 of the Protocol should be assessed from
both perspectives; one can assume that if the matter in question is important from one
of those perspectives that should be enough to accept the request for examination by
the Grand Chamber (Paprocka, Zidétkowski, 2015: 287).

7. Experience of requesting for advisory opinion

(A) The first request for an advisory opinion was introduced on 12 October 2018 by
the French Court of Cassation. The Court of Cassation put the following questions to
the Court:

“1. By refusing to enter in the register of births, marriages and deaths the details
of the birth certificate of a child born abroad as the result of a gestational surrogacy
arrangement, in so far as the certificate designates the “intended mother” as the “legal
mother”, while accepting registration in so far as the certificate designates the “intended
father”, who is the child’s biological father, is a State Party overstepping its margin
of appreciation under Article 8 of the European Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms? In this connection should a distinction be drawn
according to whether or not the child was conceived using the eggs of the “intended
mother”?
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2. In the event of an answer in the affirmative to either of the two questions above,
would the possibility for the intended mother to adopt the child of her spouse, the biological
father, this being a means of establishing the legal mother-child relationship, ensure
compliance with the requirements of Article 8 of the Convention?”

In response to the request for an advisory opinion made by the French Court
of Cassation, on 10 April 2019 the Court delivered the following opinion.

In asituation where, as in the scenario outlined in the questions put by the Court of Cassation,
a child was born abroad through a gestational surrogacy arrangement and was conceived using
the gametes of the intended father and a third-party donor, and where the legal parent-child
relationship with the intended father has been recognised in domestic law:

1) the child’s right to respect for private life within the meaning of Article
8 of the Convention requires that domestic law provide a possibility of recognition
of a legal parent-child relationship with the intended mother, designated in the birth
certificate legally established abroad as the “legal mother”;

2) the child’s right to respect for private life within the meaning of Article
8 of the Convention does not require such recognition to take the form of entry in
the register of births, marriages and deaths of the details of the birth certificate legally
established abroad; another means, such as adoption of the child by the intended mother,
may be used provided that the procedure laid down by domestic law ensures that it can
be implemented promptly and effectively, in accordance with the child’s best interests
(European Court of Human Rights, 2019b).

(B) The Constitutional Court of Armenia brought a request for an advisory opinion
on 18 July 2019 launching the following questions:

1) Do the qualitative requirements (certainty, accessibility, predictability
and sustainability) incur also to the concept of “law”, which identifies an offence within
the meaning of Article 7 of the Convention, and to the concept of “law” referred to in
other articles of the Convention, for instance, in Articles 8117

2) If not, by what standards are they delineated?

3) Whether the criminal law, which contains a reference to certain legal provisions
of legal acts that have a higher legal force and the highest possible legally binding power
of abstraction and, by virtue of this, establishing an offence, meet the requirements
of certainty, accessibility, predictability and sustainability?

4) In accordance with the principle of prohibition of the retroactive application
of criminal law (part 1 of Article 7 of the Convention), which standards are provided
for comparing the criminal law in force at the time of the commission of the offense
and the amended criminal law, in order to disclose their contextual (essential) similarities
or differences? (Constitutional Court of the Republic of Armenia, 2019a; Constitutional
Court of the Republic of Armenia, 2019b)

The request for an advisory opinion was accepted by the Panel of the Grand Chamber
on 2 October 2019 (European Court of Human Rights, 2019a). The requested advisory
opinion has not beet adopted yet.

8. Conclusions

To sum up, the article is aimed to reveal the importance of the advisory opinion
procedure that is making the interpretation and application of the Convention more
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effective and flawless. It becomes even more needed when it comes to countries that are
eager to developing bases for rule of law.

Thus, the risks of the Protocol have been carefully studied to determine the measures
domestic authorities should take to reach the goals of the Protocol. The article therefore
involves some important recommendations for domestic parliaments to establish
sufficient procedural rules and judicial bodies to make requests in proper manner. These
recommendations are of great importance for Post-Soviet countries to apply the Protocol
more correctly and widely.

As the international experience of requesting for advisory opinion is quite poor, it
makes examples of it even more significant. That is why the article also introduces two
sample cases of requesting for advisory opinion made by the French Court of Cassation
and the Constitutional Court of Armenia accordingly. Getting acquainted with the content
and the purposes of this experience will maintain the level of application of advisory
opinion procedure. Based on the above I believe that this article must be regarded as
the necessary step in researches made in this field.
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POJIb BHYTPIIIHIX OPTAHIB BJIAIU B EGEKTUBHOMY
3ACTOCYBAHHI HPOLHEAYPU HAJAHHA KOHCYJIBTATUBHOI'O
BUCHOBKY 3I'IJTHO 3 MIPOTOKOJIOM Ne 16 O KOHBEHIIIT

PO 3AXHUCT ITPAB JIIOAUHHU I OCHOBOIIOJIOXKHHUX CBOBOJ

3apikaH KapeH Bapceri,

Bukaaady Pociricbko-BipMeHCbKOro yHiBepcuTery,
cyaas AamiHictpartmneHoro cyay Pecriybnikv BipmeHis,
KaHanAAaT IPUANYHNX HayK
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karenzarikyan@gmail.com

Memoro cmammi € 0oeederns ghaxmy, wjo écebiune suxornanus Iipomoxony Ne 16 0o Konsenyii npo
3axucm npag MoOUHU i OCHOBONONONACHUX C80000 3ANEAHCUMb G0 BIONOGIOHUX 3YCUNL 0EPIHCAB-UNECHIB.
K napnamenmu, max i 6epXo6Hi CyOu OepiHcas-uieHie NOBUHHI BHCUMLU NeBHUX 3aX00i8 05t OOCSACHEHHS
yineu, sasnavenux y Ilpomoxoni Ne 16. Taxkum yuHom, ajxsciueo UGUUMU PUUKU 6NPOBAONCEHHS
TIpomoxony Ne 16, wob 3’acyeamu, 5Ky KOHKpemHy OIsUbHICMb HEOOXIOHO 30IUCHUMU OepHCasaM-
unienam Ons MiHimMizayii npobnem ma 3a6e3neueHHs MakCUMAnbHOI U200U.

3oxpema, KOHCYTILMAMUBHT BUCHOBKU He BKIIOUAIOMb NPONO3uYii, momy oymka €sponeicokozo cyoy
3 Npas MOOUHU Modice OYmu NPOiZHOPOBAHA, e MOdice npu3eecmu 00 3aMpUMOK y poseiadi cnpas
simyusHaHuMY cyoamu. € pusuK cmeopeHHs 000AMKOB020 HABAHMANCEHHS HA €8PONelicoKull cyo0 3
npas moounu. OOHAK PUSUKAMU MOJICHA Kepyeamu. 3pewnoro, nepesazi 3acmocysants npoyeoypu
HAOAHHS1 KOHCYIbMAMUBHOZ0 BUCHOBKY NEPEBANCAONb HAO i1 HeOOMIKAMU.

Cmamms micmumb 6ad0cIu6i pekomeHoayii O GIMYUSHAHUX NAPIAMEHMIE w000 BCMAHOBNCHHS
00CMamuvoi KIIbKOCME NPOYeCyaibHUX HOpM i CYO0BUX OP2aHi6 Ol HANEHCHO2O0 BHECEeHHs 3aNUumis.
Aemop maxodc cmeepoxcye, wo GIMYUSHAHI NAPIAMENmU NOBUHHI, 30Kpemd, 6CMAaHO8NI08amu
eheKmuBHi Mexauizu NOOAHHSL 3aNUMI6 w000 HAOAHHS KOHCYIbMAMUBHUX BUCHOBKIB GIMUUSHIHUMU
cyoamu, a 3anumu 6HympilHix cy0ie ma mpubyHanie Maromo 6a3yeamucs Ha GiONOGIOHUX BKA3IBKAX i
NosiCHenHsAX. 3asHayeri pexomenOayii Oyaice 8anCIUGi Ost NHOCMPAOSHCOKUX KPAiH Y WIAHI NPABUTbHO20
11 wupoxoeo 3acmocyeanns Ilpomoxony Ne 16.

OCKinbKU MIJICHAPOOHULL 00CBI0 3aNUmis Wooo HAOAHHS KOHCYIbMAMUBHO2O BUCHOBKY € He3HAYHUM,
HAAGHI NPAKMUKY CMaioms 0eoani éazomiwumu. Y cmammi npedcmagineni 06i 6uOIpKogi cnpasu npo
3anum wooo HAOaHHA KOHCYIbIMAMUSHO20 GUCHOBKY, 3pobnenuti Kacayitinum cyoom Dpanyii ma
Koncmumyyitinum cyoom Bipmenii. O3natiomnenns 3i amicmom i yinsamu ybo2o 00c8ioy 0acnb 3Mo2y
niompumyeamu pigers 3acmocy8ans npoyeoypu Ha0auHs KOHCYTbMAMUGHO20 BUCHOBKY.

KJ1r04oBi cJioBa: 3anuT, BITYM3HSHI MapJaMEHTH, BITYM3HIHI CYJH YM TPHUOYHAITH, PEKOMEHIAIIIT,
IpoLecyalbHi HOPMH.
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LIFE AS DAMAGE: COMPENSATION OF NON-PECUNIARY
DAMAGE FOR STAYING ALIVE (THE INTERPRETATION
OF CIVIL LAW IN THE LIGHT OF THE CONSTITUTION)

This article presents a decision of the German Federal Court of Justice dealing with
the question, whether life can be considered as damage which entitles to claim compensation
of non-pecuniary and pecuniary damage. The question concerns the case of a person, whose
state of health does not permit any communication, this person was kept alive by medical
treatment, even if the person suffered from many diseases and it was evident, that the treat-
ment will only shift the dead ahead. The court referred to the Constitution, dealing with
the question, whether life can be considered in civil law as a damage.

The decision and the background will be presented as well as the two previous decisions
and a comparative description of the legal questions according German and Ukrainian Law.
The purpose of article is to present a decision of the German Federal Court of Justice,
which — as the Court states — deals with an unprecedented issue. Due to the fact, that situa-
tions, which were the background of the Court’s decision have no national limits, it is worth
to present this topic also for a professional public outside Germany.

The article is based on a method of comparative analysis of constitutional and civil law.

The presentation of a Court’s decision and the comparative legal background has logically
only the result of information for further discussion. However, the comparative presentation
shows parallels on the level of the functions of rights and freedoms in a Constitution: they
have the function to protect the individual against the interference of the state. But the rights
and freedoms also create a system of values on the level of constitutional law which has to
be considered in all spheres of national law — also in relations between private persons ruled
by civil law.

Key words: life as damage, wrongful life, right to life, compensation of non-pecuniary
damage, pecuniary damages, liability of doctor, medical treatment contract.
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1. Introduction

This article deals with the decision of the German Federal
Court of Justice on a claim based on civil law. The interesting
aspect of this decision is the fact, that the court used
arguments from Constitutional law as the core arguments for
the decision. The decision will be presented, and the aspects
of the Constitution using the Ukrainian Constitution will
be explained. The justification for this approach is seen in
the common character of the regulations of the German
and the Ukrainian Constitutions and the method, how
a Constitution has to be applied.

2. The background

In April 2019, the highest Federal Court of Justice on
civil and criminal law, the Bundesgerichtshof, had decided
on a claim for compensation of non-pecuniary and pecuniary
damages, which concerned the treatment of a medical doctor
(Federal Court of Justice, 2019). The core question was,
whether a patient of a doctor receives damages, when he
stays alive because of this medical doctor’s treatment, even
if it is evident, that the patient’s life will definitely end soon.

This case can be compared with the case on unsuccessful
abortions, when the question was raised, whether the child
or the child with permanent health problems is a damage for
the parents.

In spite of fact that compensation is a topic related to
civil (private) law, these cases demonstrate the important
role of a Constitution while applying civil law. Because life
is in all modern Constitutions the most important value,
a human being can dispose with; for example, the Ukrainian
Constitution states in article 3, that the human being with
the attributes life, health, honor and dignity is the highest
value in the society, in article 27 the right to life and health
is guaranteed; furthermore, according to article 27 part
1, 2™ sentence, the State has the obligation to protect life
(Verkhovna Rada of Ukraine, 1996). If the Constitution
states, that life is the highest value, it is consequent to make
the assumption, that this qualification has to be respected also
on the level of law beyond the Constitution, article 8 part
2 Constitution of Ukraine. This effect shall be presented
with the example of the decision of the German civil court,
because this court’s arguments could also have formulated
a civil court of Ukraine, see beyond IV. 2.

The plaintiff claims monetary compensation for non-
pecuniary (non-material) damage due to improper life support
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through artificial nutrition and material (pecuniary) damage in the form of treatment
and care expenses from the defendant (doctor) for the period from 2010 to 2011.

The previous court instances are District Court of Munich (LG Miinchen) and Higher
Regional Court of Munich (OLG Miinchen).

The case was initiated by the son of the patient, because he qualifies the treatment by
the medical doctor as useless efforts to keep his father alive as it was from the professional
point of view definitely clear that the father will die soon.

The father, born in 1929, was increasingly dement and lived under the surveillance
of a custodian (a lawyer), who decided all questions. In 2006 the father was treated in
a hospital; during most of 2007 he was treated at home. Since 2008 the situation became
worse, no communication with the father was possible. From beginning of 2010 till
October 2011 the father suffered from fever, pneumonia and other painful problems. In
October, the father was brought again to the hospital, further treatment concerned again
pneumonia and on the 19" the father went away.

The son, who inherited the right for compensation claims qualifies the father’s
treatment since 2010 as useless pain and a cruel life, which has to be qualified under
the civil code as a damage. Furthermore, the father’s custodian (a lawyer) has not
been informed properly by the medical doctor; thus he could not make the appropriate
decisions.

The LG Miinchen dismissed the case as unfounded (District Court Munich I, 2017).
The OLG Miinchen (Oberlandesgericht Miinchen) as the previous instance had awarded
a compensation of non-pecuniary damage in the amount of 40 000 € to the plaintiff
and dismissed the remainder (Higher Regional Court of Munich, 2017).

The analyses of all these decisions allows to make a conclusion that a plaintiff could
be entitled to claim against a defendant for damages under § 280 par. 1 of German Civil
Code (CC) in conjunction with § 1922 and under § 823 par. 1, § 1922 CC in conjunction
with Art. 1 par. 1, 2 par. 1 of Basic Law of the Federal Republic of Germany (German
Bundestag, 1949). Possible claims of a testator versus the defendant have passed to
the plaintiff as a sole heir according to § 1922 German Civil Code. Moreover, between
the testator and the defendant exists an effective treatment contract since 2007.

The claim was rejected in the Munich district court (Landgericht) (District Court
Munich I, 2017). The court didn’t recognize any violation of the contract on medical
treatment, concluded between the medical doctor and the patient, § 611, 280 Civil Code'.

I Section 611 “Typical contractual duties in a service contract”

(1) By means of a service contract, a person who promises service is obliged to perform
the services promised, and the other party is obliged to grant the agreed remuneration.

(2) Services of any type may be the subject matter of service contracts.

Section 280 “Damages for breach of duty”

(1) If the obligor breaches a duty arising from the obligation, the obligee may demand
damages for the damage caused thereby. This does not apply if the obligor is not responsible for
the breach of duty.

(2) Damages for delay in performance may be demanded by the obligee only subject to
the additional requirement of section 286.

(3) Damages in lieu of performance may be demanded by the obligee only subject to the addi-
tional requirements of sections 281, 282 or 283 (German Bundestag, 2002).
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The court also rejected claims based on the violation of law according to § 823 Civil
Code?. The court didn’t make any remarks on the aspects of Constitutional law. However,
the court states, that the general assumption of civil law “assumption of legally conformity
of medical consultation” stands behind the assessment, whether life is “worth to live”
and the basic law on life, because this qualification is an exclusive decision of the concerned
individual. The court refers to the principle, which is part of the motivation of § 1901a
Civil Code®: “In case, that it is impossible to evaluate the patient’s will, even using all
available sources, concerning the continuation or termination of the medical treatment,
the supreme value of life requests a decision based on the supremacy of life”. The court
didn’t see any violation of the doctor’s duty according § 1901a and 1901b*. The claim was
refused and the plaintiff requested a review by the higher regional court.

Incontrary to the district court (Landgericht), the higher regional court (Oberlandesgericht)
decided in favor of the plaintiff (Higher Regional Court of Munich, 2017). The court states

2 Section 823 “Liability in damages”

(1) A person who, intentionally or negligently, unlawfully injures the life, body, health, free-
dom, property or another right of another person is liable to make compensation to the other party
for the damage arising from this.

(2) The same duty is held by a person who commits a breach of a statute that is intended to
protect another person. If, according to the contents of the statute, it may also be breached without
fault, then liability to compensation only exists in the case of fault (German Bundestag, 2002).

3 Section 1901a “Living will”

(1) If a person of full age who is able to consent has determined in writing, for the event of his
becoming unable to consent, whether he consents to or prohibits specific tests of his state of health,
treatment or medical interventions not yet directly immanent at the time of determination (living
will), the custodian must examine whether these determinations correspond to the current living
and treatment situation. If this is the case, the custodian must see to it that the will of the person
under custodianship is done. A living will may be revoked at any time without a specific form.

(2) If there is no living will, or if the determinations of a living will do not correspond to
the current life and treatment situation, the custodian must determine the wishes with regard to
treatment or the presumed will of the person under custodianship, and decide on this basis whether
he consents to or prohibits a medical treatment pursuant to subsection (1). The presumed will must
be ascertained on the basis of concrete indications. Consideration must be given, in particular,
to previous oral or written statements, ethical or religious convictions and other personal values
of the person under custodianship.

(3) Subsections (1) and (2) apply regardless of the nature and stage of any illness of the person
under custodianship.

(4) No one may be obliged to establish a living will. The conclusion of a contract may not be
made contingent on the establishment or submission of a living will.

(5) Subsections (1) to (3) apply to authorized representatives with the necessary modifications
(German Bundestag, 2002).

4 Section 1901b see above footnote 5; Section 1901b “Discussion to ascertain the patient’s will”

(1) The physician in attendance must examine which medical treatment is indicated with
regard to the patient’s overall condition and prognosis. He and the custodian must discuss this
measure, considering the patient’s will as a basis for the decision to be taken pursuant to section
1901a.

(2) When ascertaining the patient’s will pursuant to section 1901a (1) or the wishes with
regard to treatment or the presumed will pursuant to section 1901a (2), close relatives and other
persons enjoying the confidence of the person under custodianship should be afforded the oppor-
tunity to make a statement insofar as this is possible without any considerable delay.

(3) Subsections (1) and (2) apply to authorized representatives with the necessary modifica-
tions (German Bundestag, 2002).

http://applaw.knu.ua/index.php/arkhiv-nomeriv/3-26-2019 143



KOMEHTAPI 10 3AKOHOJABCTBA

in the heading of its decision, that “The applying of artificial methods of providing nutrition
for a patient, who is affected by serious and irreversible damages in the cerebral section
and thus is unable to take nutrition without help, has to be considered as an artificial,
un-natural interference in the natural process of human life, which includes the death”.

The court refers to the principle “in dubio pro vitae” (in doubtful situations
life prevails), which rules the treatment of persons, totally unable to articulate
and to react. But the court also states, that this principle stands behind the obligation
of the medical doctor in charge to inform the custodian (a lawyer) and relatives about
the real situation and circumstances. In this case, the medical doctor did not perform
his duty according to § 1901b Civil Code (German Bundestag, 2002); because this
information would have shown the picture, that the further medical treatment will
only continue the painful life and will not change the fact that the patient will die
soon. Therefore, the continuation of this very life has to be qualified as a damage
according to section 249 Civil Code’. The court underlines that this question has
not been raised in domestic jurisdiction until now. The assessment as a damage is
not a statement on the value of life; because this very situation is characterized by
the unnatural interference in life; and life includes the fact of death. Such life is in
comparison with an ended life a damage, because the artificial nutrition is an illegal
interference with the effect, that the patient had to continue his painful life. Therefore,
the medical doctor was obliged to pay compensation.

The medical doctor requested a review of this decision by the Federal Court of Justice.

3. Civil Law regulations according to the German Civil Code

It is supposed to be differentiated between non-pecuniary damage in connection
to life support (§ 253 par. 2 Civil Code®) and pecuniary damage concerning treatment
and care costs in this period.

Non-pecuniary damages are the most controversial issue. The reason for that
are difficulties in establishing that such damage exists as well as in an assessment
of the amount of it. In Germany compensation of non-pecuniary damage is restricted by
law. Money may be demanded in compensation for any damage that is not pecuniary loss
only in the cases stipulated by law.

In German law non-pecuniary damages are called “Immaterieller Schadensersatz” (non-
material damage) or “Schmerzensgeld” (compensation for pain and suffering). § 253 Civil

5 Section 249 “Nature and extent of damages”

(1) A person who is liable in damages must restore the position that would exist if the circum-
stance obliging him to pay damages had not occurred.

(2) Where damages are payable for injury to a person or damage to a thing, the obligee may
demand the required monetary amount in lieu of restoration. When a thing is damaged, the mone-
tary amount required under sentence 1 only includes value-added tax if and to the extent that it is
actually incurred (German Bundestag, 2002).

¢ Section 253 “Intangible damage”

(1) Money may be demanded in compensation for any damage that is not pecuniary loss only
in the cases stipulated by law.

(2) If damages are to be paid for an injury to body, health, freedom or sexual self-determina-
tion, reasonable compensation in money may also be demanded for any damage that is not pecu-
niary loss (German Bundestag, 2002).
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Code refrained from including the term “Schmerzensgeld” in the norm; nevertheless, this term
become widely established in German law (Miinchener Kommentar. .., 2019: § 253 Rn. 4).

There is lack of notion of non-pecuniary damage in German Civil Code. The Civil
Code does not contain a definition of non-pecuniary damage. Non-pecuniary damage is
such damage, which is not material ones (Brox, Walker, 2010: 576). This definition is
quiet narrow.

According to § 253 par. 1 Civil Code non-pecuniary damages covers those damages which
are not pecuniary damages. It means loss of physical and emotional well-being (Brox, Walker,
2010: 576). It covers, for example, pain and suffering, pains, injured feelings (Magnus, 2003:
5) as well as fears, grief, and restriction of the feel of life (Brox, Walker, 2010).

§ 253 par. 2 Civil Code states that non-pecuniary damage may be compensated
in case of an “injury to body, health, freedom or sexual self-determination” (German
Bundestag, 2002).

Itis necessary to notice that earlier almost the same provisions contained in § 847 Civil
Code older version. The former § 847 Civil Code was located in chapter dealing with
tort law. It means that non-pecuniary damage concerned only tort law liability (delict).
The old § 847 Civil Code has been abolished and replaced by a new provision of general
application (new § 253 par. 2 Civil Code) (Magnus, 2003). The transfer of this provision
has significantly increased its range of application. The new § 253 par. 2 Civil Code is
located in the general part of the Law of Obligations. Thus, they are generally applicable
irrespective whether liability is based on tort, contract, or strict liability (Magnus, 2003:
5-6; Looschelders, 2013: 517; Medicus, 2005: 245; Miinchener Kommentar..., 2019:
§ 253 Rn. 2). That means that the plaintiff had grounds to claim non-pecuniary damage.

According to prevailing opinions in German civil law, non-pecuniary damages have
two functions: On the one hand, it should compensate loss of well-being; on the other
hand, it should carry out function of satisfaction (Brox, Walker, 2010). In addition,
“Schmerzensgeld” is partially assigned the task to prevent intervention in legally protected
rights referred to in § 253 par. 2 Civil Code (Miinchener Kommentar..., 2019). In this
case, the focus is on compensation of non-pecuniary damage, so that a preventive effect
of the compensation is at most a desirable side effect (Miinchener Kommentar..., 2019).

The right to compensation for immaterial damage arises with that for compensation
obligating event. Therefore, it is transferred to the heirs (legal successor) by law, without
of any declaration of will. The right to claim passes to the heirs, even if the deceased
injured person has previously neither submitted a claim nor expressed the will to do so
(Miinchener Kommentar..., 2019).

The higher regional court — OLG Miinchen stated that a claim for compensation of non-
pecuniary damage is as opposed to a claim for monetary compensation for violation
of the right of personality, after the abolition of § 847 par. 1 sentence 2 Civil Code older
version is also heritable without limitation (Higher Regional Court of Munich, 2017).

The main issue is an assessment of an amount of compensation. The difficulties exist
because it is actually impossible to calculate a money equivalent of pain, suffering,
stress, disasters etc.

The plaintiff claims compensation for non-pecuniary damage and measures it in
an amount of at least 100 000 €. He grounded above mentioned amount on reasons that
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in connection with artificial nutrition via PEG (percutaneous endoscopic gastrostomy)
tube for 22 months there was continued bodily harm to his farther. As a result, the farther
had to cope with “continuing illness” as well as with related to it “pain and suffering”
(District Court Munich I, 2017).

The higher regional court — OLG Miinchen considered the non-pecuniary damage
compensation as justified. By measuring the amount of non-pecuniary damage, it should
be considered that “bedridden” patient has had to endure “enormous health impairments
over a period of approximately 21 months until death”. Thus, higher regional court —
OLG Miinchen awarded non-pecuniary damage compensation in the amount of 40 000 €
(Higher Regional Court of Munich, 2017).

The Federal Court of Justice in his judgement of 02.04.2019 emphasizes that
not every damage could be recognized by legal order. With regard to Art. 1 par. 1, 2
par. 1 of the Basic Law this would not be the case with continued survival as
a result of artificial nutrition: “Human life is the highest ranked legally protected right
and absolutely worth preserving. Any third party is entitled to judge the value of it.
Therefore, it is not possible to consider the life as damage. Even if it is about to live with
suffering” (Federal Court of Justice, 2019).

Consequently, a claim for non-pecuniary damage cannot be derived from the survival
of a patient made possible by life-sustaining measures (Federal Court of Justice, 2019).

4. The Federal Court of Justice’s decision — extracts

“<...> Because no immaterial damage can be identified (253 par. 2 Civil Code’).

a) For the assessment of a damage it is necessary to compare the existing situation
with the — hypothetical — situation, if the damaging event would not have taken place.
A possible disadvantage, which is the result of this comparison is a damage only in
the case, that the legal system acknowledges this as a damage <...>.

b) This acknowledgement is missing in this case. Here stands on the one side
the prolongation of a life, affected with illness, through medical treatment, on the other
side stands the — hypothetical — situation characterized with the ending of the medical
treatment, that means the death. The life of a human being is the highest value in the legal
system and thus has to be pertained. Nobody has the right to assess a life. Therefore, it is
not permitted, to qualify a life, even if this life affected with serious illness, as a damage,
(art. 1 chap. 1, art. 2 chap. 2 sentence 1 Basic Law of the Federal Republic of Germany?®).

7 Section 253 “Intangible damage”
...
(2) If damages are to be paid for an injury to body, health, freedom or sexual self-determina-
tion, reasonable compensation in money may also be demanded for any damage that is not pecu-
niary loss (German Bundestag, 2002).

8 Article 1 “Human dignity — Human rights — Legally binding force of basic rights”

(1) Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty of all state
authority.

Article 2 “Personal freedoms”

1) Every person shall have the right to free development of his personality insofar as he does
not violate the rights of others or offend against the constitutional order or the moral law.

(2) Every person shall have the right to life and physical integrity. Freedom of the person shall
be inviolable. These rights may be interfered with only pursuant to a law (German Bundestag,
1949).
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aa) In the so called “rubella case”, where the medical doctor in charge did not see
the pregnant woman’s infection with rubella which led to the decision not the perform
an (legal) abortion with the consequence, that the child was born with serious defects,
the (Court’s) senate refused to accept the child’s right to compensation. It is impossible
to assess on a general level, whether life with serious disablement (wrongful life) is
a damage in comparison with not-living or whether it is still the better situation. A legally
binding assessment on the value and purpose of another person’s life is not permitted for
good reasons. A human being has to bear his/her life as it is designed by nature.

According to the judgment of the 2™ Senate of the Federal Constitutional Court from
May 28" 1993 (failed abortion), the Constitution (article 1 par. 1 Basic Law of the Federal
Republic Germany) imposes a verdict to qualify the existence of a child as a source
of damage (Federal Constitutional Court, 1993: 296). All branches of power are obliged
to respect every human being because it exists. The Senate underlined in his reaction
on this fact, that according to his assessment, it is forbidden to qualify the existence
of a child as a damage.

bb) The higher regional Court of appeal was right, refusing to apply all considerations
of the judgment of the Senate on the “rubella case” on the current procedure. The
difference is as follows: In the former case, the issue was, that a life, affected with pain
was not prohibited by an abortion, but in the current case the issue is the continuation
of a painful life which has not been ended by a stop of medical treatment. These two
cases are different especially in the very aspect, that a human has the right to decide
autonomously about the question on medical treatment as well on stopping treatment
which supports the continuation of life; such right is not adherent to a nasciturus. But
this distinction has not the logical consequence, that the continued painful life has to be
qualified as a damage.

(1) Today, the process of dying shows a growing dependence of medical innovations
and is not any longer exclusively the result of fate — but the result of men’s influence.
From the Constitutional verdict, to consider a human being as an object but as the subject
of medical treatment, follows the conclusion that a patient has during all phases of his/her
life the right to decide sovereignly whether he/she wants to undergo medical treatment.
<...> Therefore, also after to development of the situation to the state, when a personal
will cannot be expressed any longer, the earlier voiced will or assumed will of the patient
is relevant for the decision, whether medical treatment for the continuation of life shall
be continued or stopped. Shows the will the direction to stop treatment and to allow to
die, a right on refusal and protection against further treatment is established. In such
situation, the obligation of the state to protect life according to article 2 par. 2 Basic
Law of the Federal Republic of Germany’ has to step behind the right of a sovereign
decision of the patient, even if there would have been a chance of successful treatment
and perspective for life under further treatment.

° Article 2 “Personal freedoms”

...

(2) Every person shall have the right to life and physical integrity. Freedom of the person shall
be inviolable. These rights may be interfered with only pursuant to a law (German Bundestag,
1949).
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(2) But in any case the continuation of life and the further pain cannot be qualified as
a damage in the current case. Even, if the patient considers his/her life as not worth to
live, the overall rule of the Constitution forbids all branches of state’s powers, including
the judiciary, to make such a judgment on the life of the patient with the conclusion,
such life is a damage. Even, if the will of the patient is realized and such his/her life
terminated, still rules the above mentioned Constitutional verdict to qualify such life as
damage, if this life is not terminated. In any case, it is beyond of human insight, if a life,
affected with pain is a disadvantage in comparison to a terminated life.

The illness, which affects the life, which continues due to the medical treatment cannot
be isolated from the life and considered as a damage, because it cannot be separated from
life — as it is the case in the sphere of the maintenance obligations of parents towards
children” (Federal Court of Justice, 2019).

5. The qualification according to Ukrainian Law

5.1. The dimension of Constitutional law

This case concerned the (inherited) right to request compensation of a patient against
the medical doctor, that means it is a question, based purely on civil law. But the civil
court referred to the Constitution when qualifying the damage: is life a damage? In this
case, the question was not the patient’s protection through the right of life and health,
the issue was the application of a value, stated by the Constitution. This value used
the court for the answer, whether life is a damage.

This leads to the question, how such value is established and via which legal
mechanism he is applied for the qualification of an issue of civil law. As already stated,
this topic shall be described on the background of the Constitution of Ukraine, because
the relevant aspects of constitutional law can be applied in Ukrainian constitutional law
in the same way as in German constitutional law.

The Constitution of Ukraine has a general chapter and the second chapter containing
the rights and freedoms. These rights and freedoms have the function, to provide a space
of freedom for the citizens and people. That means they have the function to protect
and to defend against the state.

In the second chapter also can be found rights, which — in whatever way — oblige
the state, to do something for his citizens and people living within its borders, for
example, to provide school-education. These rights and freedoms have the function, to
enable citizens and people to participate within the society or to receive support, which —
at the end — enables also to participate in the common life in an adequate manner. Finally,
there are rights and freedoms, which guaranty the possibility to participate in the state’s
and municipality’s organization, for example, article 38 and the right to vote.

All these rights and freedoms have in common, that they are efficient in the relations
between state and people and citizens.

These rights and freedoms fulfil another additional function: they form an objective
system of values. The rights and freedoms form the perception, how the citizens and people
shall live and shall be able to live on Ukrainian territory. To complete this system, it is
necessary to include article 3, where the Constitution expressively contains the word
“value”. This system of values exists separate from the special rights and freedoms in
the second chapter, it is a system of values on the level of the law of the Constitution.
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That means, this system is law of the Constitution and thus must be applied and respected
according to articles 8 par. 2, 6 par. 2, and 19 par. 2 of the Constitution, the values share
all effects of articles 8 par. 2, 6 par. 2, and 19 par. 2 (Constitutional Court of Ukraine,
2018). In other words, laws must be applied in the light of this system of values.

The mechanism of the application is clear: it is Constitutional law, which binds all
branches of power; the courts is one of the branches. In case, that a court applies law, it
must respect and apply this system of values. Therefore, a civil court may not qualify
the fact, that a human must live as damage as regulated in civil laws.

If a person considers his/her life as a damage or an unbearable burden, then it is
the person’s right to make this qualification and if the person draws consequences he/she
is in most of western countries protected by the person’s basic freedom.

5.2. Civil law

The main issue to be considered is non-pecuniary damage compensation.

Article 23 part 1 of the Civil Code of Ukraine contains a general principle allowing
compensation of non-pecuniary damage in any case of violation of rights (Verkhovna
Rada of Ukraine, 2003). According to art. 23 part 2 of the Civil Code of Ukraine non-
pecuniary damage covers inter alia physical pain and suffering caused by health injury as
well as mental suffering caused by wrongful action. The conditions for the compensation
of non-pecuniary damage are prescribed in details in art. 1167-1168 etc.

It is evident that the legal systems of both countries recognize the possibility to
compensate non-pecuniary damage. However, Ukrainian law differs from German law
with respect to range of application of non-pecuniary damage. Non-pecuniary damage
under German could be compensated in cases limited by law, whereas under Ukrainian
law in any case of violation of rights.

It could be assumed that, hypothetically, the plaintiff could be awarded non-
pecuniary damage. The amount of damage would be considerably lower. Furthermore,
the probability of such lawsuits in Ukraine is quite low.

In light of these circumstances, the following arguments shall be proposed for
the further considerations on such claims for compensation:

— it is difficult to image such lawsuits in Ukraine, because of both culture and legal
differences; but the circumstances and the understanding of the rights of persons in
medical treatment may change;

— comparative analysis of damage compensation according to both national civil
laws requires a separate research;

— the issue of inheritance law is considerably different. An heir cannot inherit a right
to claim compensation of non-pecuniary damage. The heir succeeds the right to non-
pecuniary damage only in case when compensation was awarded by court to the testator
inter vivos (prior the death of testator) (art. 1230 of Civil Code of Ukraine). That means,
according to Ukrainian law the right exists only, if a court has stated this right; not from
the moment, when the damage occurred;

— in any way, the different regulation of inheritance law makes it impossible, to
raise such claim under Ukrainian law. Civil Code of Ukraine require that a court decided
on the existing of such a right; that mean, the possibilities in Ukrainian civil law are
much narrower.
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6. Conclusions

The comparative presentation on Constitutional law shows parallels on the level
of the functions of rights and freedoms in a Constitution: they have the function to protect
the individual against the interference of the State. But the rights and freedoms also create
a system of values on the level of constitutional law which has to be considered in all spheres
of national law — also in relations between private persons ruled by civil law. These functions
are a traditional element of German Constitutional law and of Ukrainian Constitutional law
according to the recent jurisdiction of the Constitutional Court of Ukraine.

A different picture shows the comparison of both civil law systems: The German civil
law is more open for non-pecuniary and pecuniary damage compensation claims due
to a differentiated understanding of the role and rights of an individual, which realizes
the understanding of human dignity according to art. 1 of the Basic Law of Germany.
The Ukrainian civil law provides on the one side a wider scope of non-pecuniary damage
compensation, on the other side, the possibility to realize inherited rights is less wide as
under German Civil law.

Taking into consideration the development of such rights and claims under German
civil law, the picture shows a growing sensibility towards these questions; such
development is therefore a logically development under Ukrainian civil law, as it is
under the influence of Ukrainian Constitutional law.
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Y cmammi ananizyemocs piwenns Dedepanvrioco eepxosHozo cydy Dedepamusnoi Pecnyoniku
Himveyuuna, sike cmocyemvcsi nUmMants npo me, 4 MOJICe HCUMML PO3IAOAMUCS SIK WIKOOd, WO
odaec npago Ha KoMnexcayilo Mopanbhoi ma mamepiansnoi wikoou. Cnpasa cmocyemucsi 0coou, sKa
3a cmanom 300p08’sl He MO21A CRIIKY8amMUCs, a Omaice, BUCTO8UMI CE010 8OO OO0 NOOANLUIO2O
arcummsi. Ocobi 3a OONOMO200 MEOUUHO20 JIKY8AHHSL OYI10 NPOOOBHCEHO HCUMMISL, HE3BANCAIOUU HA
me, wo 6KA3aHA 0coba OYa 6aNHCKOXGOPOI0, A JIKYEAHHS Juule HA NeGHUll YaC GIOKIA0AN0 HEMUHYYY
cmepmb. Cy0, GUPIULYIOUU NUMAHHS BPO Me, Yl MOJICe ICUMMIA PO3TAOAMUCS SIK UIKOOA 8 YUBLTLHOMY
npasi, 36epHyscs 00 Hopm Koncmumyyii @edepamusnoi Pecnybniku Hiveuuuna.

Cmamms micmume ananiz piwents @edepanvro2o eepxoerozo cydy Dedepamusnoi Pecnyonixu
Hivmeuuuna, piwiennss cyoi@ NonepeoHix IHCMAaHyill, a MAKONC NOPIGHALHO-NPABOSI ACNeKmu
HIMeYbKo20 ma YKpaiHcbKo20 npaeq.

Mema cmammi — npesenmyeamu piwienss @edepanvhoco 6epxoero2o cyoy Pedepamuenoi Pecnybnixu
Himeuuuna, sike, 3a 8USHAUEHHAM CAMO20 CY0Y, € be3npeyeoenmHum. Y 36 3Ky 3 mum, wjo cumyayis, Ha
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niocmasi s1Koi 610 NHOOAHO NO308, He MAE HAYIOHATLHUX MEXC, 6APMO NPEOCMABUIMI YO MeMY MAKOHC
Ha po32ns10 npoghecitinoi nyouixu 3a mexcamu Hivewuunu.

OcHogHUM MemOoOoM, 3aCHOCOBAHUM Y PO32TAOYBAHI cIammi, € Memoo NOPIBHATLHO2O AHATI3Y
KOHCMUMYYIiHO20 ma YUBLIbHO20 NPAsa.

Jlociuno, wo pe3ymomamom npeocmasnents piuenHs cyoy ma NOPIBHANLHUX NPAGOUX NIOCMAg
€ ingopmayin ona nooamvuux Ouckycit. Heseadicarouu na ye, nopieHAIbHULL AHAN3 NOKA3YE
napanepHicms pieHs QyHKyionyeans npas i c60600 y Koncmumyyii Hivewuunu. Bapmo 3asnavumu,
wo npasa i c60000U MAKOIHC CIMBOPIOIOMb CUCHEMY YIHHOCMEN HA PIGHI KOHCMUMYYILHO20 npasd,
AKA NOBUHHA Opamucs 0o yeazu 8 Ycix cepax HAYIOHATLHO20 NPAasa, 30KpeMa Ul y GIOHOCUHAX MIdiC
NPUBAMHUMU 0COOAMU, WO Pe2VTIIOIOMbCS YUBLTLHUM NPABOM.

K11040Bi cJI0Ba: )XUTTS K [IKO/IA, TPABO HA YKUTTS, KOMIICHCAITisI MOPATBHOI KO, MaTepiaibHa
IIIKO/TH, BiJITIOBIAaJIbHICT JIIKApiB, JIOTOBip HA HAJJAHHS MEIUYHHX TTOCIIYT.
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Jo napyky mnpuiiMaloThbesi HaykKoBi crarTi mnpoBigHux d¢axiBuiB y rasaysi
ny0/1ivyHOro nNpaBa, NpeJcTABHUKIB I0PUANYHOI NIPAKTHKHU, MOJIOAUX HAYKOBIIiB.

TexHiuHi BUMOTH 70 0pOPMIIEHHS CTATTi:

®dopmar A 4; monst — 2 cM (HWKHE) X 2 cM (BepxHeE), 3 cm (miBe) X 1,5 cm (mpase);
abzan — 1,25 cM; MikpsiakoBuid iHTepBai — 1,5 cm; mpudt — Times New Roman; kers — 14.

O6c¢sr crarti — Bix 10 1o 20 cTopiHOK.

VY TekcTi ciiJi BUKOPHCTOBYBATM CHMBOJIM 3a 3pa3koM: JIalKU «...», nedic (-),
tupe (-), anoctpod ().

[TocImimoBHICT pO3MIIIEHHS CTPYKTYPHHX €JIEMEHTIB Y HAYKOBIM CTATTi:

1. Bka3zyeTbcst MOBOIO CTATTi (aHTIIIHCHKOIO 200 HIMEIIBKOKO):

HAa3Ba;

mpi3BuIle, iM’4, 10 6aTbKOBI aBTOpa (-1B) cTaTTi (HE OlblIe IBOX 0Ci0);

mocaja, Micrie poOOTH/HaBUAHHSI, HAYKOBHI CTYIIiHb, BUCHE 3BaHHS (32 HASBHICTIO),
CJIEKTPOHHA ajpeca;

PO3IIMPEHa aHOTAIlisl Ta KIIIOYOBIi cIoBa. B aHOTalii mOBMHHA OyTH Taka CTpPyKTypa:
Merta, Metonu, Pesynpratu Ta BucHoBku. OO6csr aHoramii: miHiMmym — 300 ciiB,
MakcumyM — 350 ciiB. Jlo aHOTaIii 000B’I3K0BO JI0AAF0Th 5—10 KIIFOYOBHX CIIIB.

2. Texkcr crarTi:

Beryn (Introduction) € 00OB’S3KOBOIO 4aCTHHOKO POOOTH, B SIKIiH aBTOp BKazye
HOBH3HY TEMHU Ta aKTyaJbHICTh HAyKOBHX pillleHb. MeTa JOCHiPKCHHS TIOBUHHA OyTH
YiTKO BKa3aHa MOPSAI 3 HAyKOBO-IOCITITHHIBEKAMH 3aBIAaHHAMH. HeoOXimHO BKazaTh
METOJIOJIOTIO JIOCTIIPKSHHS, JIOTIKY YSBJICHHS JTOCIIHKEHOTO MaTepiamy.

OCHOBHHI TEKCT NMOBHHEH OyTH MOAIICHUM Ha 3MICTOBHI PO3JUIN 3 OKPEMHUMH
3arojioBKamMu (J10 4-6 ciiB).

CrarTst MOBHHHA MICTUTH BHCHOBKH 3 IpoBeneHoro pocuimkenHs (Conclusions),
B SKHX TPEJCTABIICHI PO3TOPHYTI KOHKPETHI BUCHOBKH 32 pe3yJbTaTaMH JOCIiKSHHS
1 IEpCIIEKTHBH MOJANBIINX JTOCII/DKEHD Y IIbOMY HAIPSMKY.

3. Cnmcox BUKOpHCTaHUX JpKepel1. bibmiorpagiunuil onuc cnucky oopMITIOETHCS
3 ypaxyBaHHsM po3pooneHoro B 2015 pomni Harionansrnoro cranmapty Ykpaiau JJCTY
8302:2015 «Iudopmaris Ta aokyMmeHTarlis. biOmiorpadidne mocuiaHHS. 3arajibHi
MOJIOKEHHS Ta MPaBWiIa CKIAJaHHS». 32 YMOBH HETIPABWIBHOTO O(OPMIICHHS CIIHCKY
BUKOPUCTAHUX JKEPET CTaTTsI MOXKe OyTH BIXUIICHA PEICH3CHTaMH.

4. References. Odopmitoetses BiamoBiaHo o0 cranaapty APA (APA Style Refer-
ence Citations). ABTOp (TpaHCIIT), Ha3Ba CTATTI (TPAHCIIT), HAa3Ba CTATTi (B KBaJpaTHUX
Jy’KKaXx MepeKIia aHIiHChKOI MOBOIO), Ha3Ba JyKepelia (TpaHCIIiT), BUX1IHI JaHi (MicTO
3 MO3HAYCHHSAM aHIIIIHCHKOI0 MOBOIO), BUJIABHUIITBO (TpaHcmiT). Hanpuknan:

Dikhtiievskyi, P. V., Lahniuk, O. M. (2015). Kadrove zabezpechennia sudiv zahalnoi
yurysdyktsii: administratyvno-pravovyi aspekt [Staff assistance of of courts of general
jurisdiction: administrative and legal aspect]. Kherson: Helevetyka. [in Ukrainian]
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Bondarenko, 1. (2002). Sudova systema Ukrainy ta yii reformuvannia v suchasnykh
umovakh [Judicial system of Ukraine and its reforming in the modern conditions]. Pravo
Ukrainy, no. 8, pp. 37-39.

TpancrniTepamnis iMEH Ta IPi3BUIN 3 YKPAiHCHKOI MOBH 3/IMCHIOETHCS BiAMOBIHO /10
BuMor [Tocranosu KabGinety MinicTpiB Ykpainu «IIpo BropsaKyBaHHS TpaHCHTiTEparii
yKpaiHChKOTO andasity natuHuneo» Bix 27 ciuns 2010 p. Ne 55.

TpaHcniTepallis 3 pociichbkoi MOBH 3IiHCHIOEThCs BiAmoBinHo 10 OCT 7.79-2000.
Cucrema CTaHAAPTOB MO HH(OPMAIHHY, ONOTHOTEYHOMY U H3AaTeNIbCKOMY feny. I1paBnma
TPaHCIUTEPALIH KHPHUIOBCKOTO MICHMA JIATHHCKUM ali(paBUTOM.

5. BrkazyeTbcst yKpalHCBKOIO 1 AHINIIHCHKOIO (SKIIO CTaTTIO TMOJAHO HIMEIBKOIO
MOBOIO):

Ha3Ba;

Mpi3BHIIIe, iM’s, IO 0aThKOBI aBTOpa (-iB) cTaTTI (He OlIbIIE IBOX 0Ci0);

nocaja, Micue poOOTH/HaBUAHHS, HAYKOBUI CTYyTIiHb, BUCHE 3BaHHS (3a HAsABHICTIO),
SIIEKTPOHHA ajpeca;

pO3IIMpeHa aHOTaIlis Ta KII0YOBi ciioBa. B aHoTanii moBuHHA OyTH Taka CTpyKTypa:
Meta, Metonu, Pesyneratu Ta BucHoBku. OOcsar aHotarii: miHiMmym — 300 ciiB,
MakcumyM — 350 ciiB. [lo aHOTAaIi1 000B’A3K0BO 10AaI0Th 5—10 KIIFOUOBHX CIIB.

[Nocwanus Ha JiTepaTypy MOAAIOTHCS Y TEKCTI TIIBKH B KPYTIIHX TyXKKaX:

IIpu 11pOMy KO’KEH TpOMasTHUH YKpaiHH, SIKUH BiJIIOBia€ BCTAHOBJICHHM BUMOTaM
IO KaHAWIaTa Ha MOcaay MpOKypopa, Mae mpaBo 3BepHyTucs ao Kaamidikariitao-
JUCLUIUTIHAPHOI KoMicii MPOKYpOpiB i3 3asBOO MPO ydacTb y A0OOpi KaHAWAATIB Ha
niocany rpokypopa (3Y «IIpo mpokyparypy», 2015).

VYci crarti, MO HAAXOAATh A0 PEAAKIii MPOXOIATh 3aKpUTE pEICH3YBaHHS
Ta TEepPEBIPSIOTHCS Ha IjIariar.

Penkomerist BrpaBi pelieH3yBaTH, pelaryBaTd, CKOPOUyBaTH Ta BIIXWJISATH CTaTTi.
VY pa3i HemoTpHMaHHS 3a3HAYEHUX BHMOT MIOAO O(GOPMIICHHS PYKOIHUCIB PEOaKIlis
3anuiae 3a co0OK MPaBO HE po3MISIATH iX. Pemakiiss He 3aBKIU MOMUISE MO3HUIII0
aBTopiB myOuikamii. [Tepenpyk crareil MOXKIMBHIA JIUIIE 3 TO3BOIY PEAAKIIi.
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K meyaTn npuHMMAIOTCS HAyYHbIe CTATHH BEIYUIUX CHENMAJHCTOB B 00JIACTH
Ny0JIMYHOro MpaBa, MpeAcTaBUTe/Iel I0PUINYeCKOii MPAKTHKH, MOJIOABIX YYeHBIX.

Texumueckue TpeOOBaHUS K O(OPMIICHHIO CTaTHH:

®opmar A 4; mons — 2 cM (HmkHee) X 2 ¢M (BepxHee), 3 cM (i1eBoe) X 1,5 cMm (mpaBoe)
abzar — 1,25 cM; MexcTpounslii uHTEpBai — 1,5 cM; mpudt — Times New Roman; kernb — 14.

O6mwem cratbr — oT 10 10 20 cTpanui.

B Tekcre ciemyer MCHONB30BaTh CHMBOJBI 10 OOpasIy: JAMKH «...», neduc (-),
tupe (—), anoctpod ( ).

[ocnenoBarenbHOCTL Pa3MEIICHHUS CTPYKTYPHBIX 3JIEMEHTOB B HAYYHOM CTAThE:

1. Yka3biBaeTcs Ha 3bIKE CTAThH (AHTITUHCKUI WM HEMEIIKUH S3BIK):

Ha3BaHUE;

(hammIns, UMs, OTYECTBO aBTOpa (-OB) CTAaThH (He OoJiee IBYX YEJIOBEK);

JOIDKHOCTh, MECTO pPabOTBl / yueObl, Yyd4eHas CTEICHb, YYEHOE 3BaHHE
(Ipn HaNTU4YWK), SIEKTPOHHBIN azpec;

pacuIpeHHas aHHOTAIMs M KIIIOYeBBIe CJIOBa. B aHHOTAIuM JOJDKHA OBITH Takas
crpykrypa: Lenb, Meronbr, Pesynbratel u BeiBomel. O0beM aHHOTAUH: MHHUMYM —
300 cnoB, makcumyM — 350 cnoB. K anHoTanum obs3atensHO qo0aBnsaoT 5—10 kitode-
BBIX CJIOB HJIA CIIOBOCOYETAHUH.

2. Texcr crarbu:

Beenenue (Introduction) siBisiercst 00s13aTeI-HOM 4aCcTBIO pabOTHI, B KOTOPOI aBTOP yKa-
3bIBACT HOBU3HY TEMBI M aKTyallbHOCTh HAYYHBIX perie Huid. [{ens rccnemoBanust TODKHA
OBITh YETKO YKa3aHa PSIOM C HAy4IHO-HUCCIIENOBATEILCKUMH 3anadamu. Heobxomumo yka-
3aTh METOMOJIOTMIO MCCIICIOBAHNS, JIOTHKY TIPEACTABICHIS HCCIIECIOBAHHOTO MaTepHaa.

OCHOBHOI TEKCT JOIKEH OBITH Pa3[elicH Ha COIepiKaTeIbHBIC Pa3delbl ¢ OTIEINb-
HBIMU 3aroyioBkamu (10 4-6 ciioB).

Crarbs JOIDKHA COAePkKaTh BBIBOJBI U3 MPOBEAeHHOTO uccneaoBanus (Conclusions),
B KOTOPBIX IIPEACTABIEHB] PA3BEPHYTHIE KOHKPETHBIE BBIBOJBI 10 PE3YJIbTaTaM UCCIIEN0-
BaHMA U NIEPCIECKTUBHI JaJbHEHIINX HCCICIOBAHNI B TOM HAIIPABICHHH.

3. COuCcOK HCIOJNB30BAHHBIX HCTOYHUKOB. buONMnorpapuueckoe OmUCcaHue CIIHCKa
odopmIsiercs ¢ yuetoM paspadoranaoro B 2015 rony HannonansHoro cranaapra Yipa-
unbl JICTY 8302: 2015 «Mudopmanus u nokymeHTamnus. bubiauorpadudeckas cChuIKa.
OOmue MoJIOKEHNS U TIpaBWia COCTaBiIeHUs». [Ipn HenpaBIIEHOM 0)OPMIICHUH CIH-
CKa JIUTEPATypBI CTaThs MOKET OBITh OTKJIOHECHA PEIICH3EHTAMHU.

4. References. Odopmisiercss B coorBercTBUM co ctanmaprom APA (APA Style
Reference Citations). ABTOp (TpaHCIHT), HA3BaHUE CTATHU (TPAHCIINT), HA3BAHUE CTAThU
(B KBaIpaTHBIX CKOOKaX MEPEBOJ] Ha aHIITUHCKUH s3bIK), HA3BaHUE MCTOYHHKA (TpaHC-
JIUT), BRIXOTHEIE JaHHBIE (TOpoX ¢ 0003HauCHHEM Ha aHTIIMICKOM SI3BIKE), H3IaTeIILCTBO
(Tpancnut). K npumepy:

Dikhtiievskyi, P. V., Lahniuk, O. M. (2015). Kadrove zabezpechennia sudiv zahalnoi
yurysdyktsii: administratyvno-pravovyi aspekt [Staff assistance of of courts of general
jurisdiction: administrative and legal aspect]. Kherson: Helevetyka. [In Ukrainian]
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Bondarenko, 1. (2002). Sudova systema Ukrainy ta yii reformuvannia v suchasnykh
umovakh [Judicial system of Ukraine and its reforming in the modern conditions]. Pravo
Ukrainy, no. 8, pp. 37-39.

TpancnuTepanus UMeH U (paMUINi C YKPaAHMHCKOTO S3bIKa B COOTBETCTBHH C TpeOo-
BaHmsaMu [locranoenenus Kabunera MunnuctpoB Ykpautsl «O0 ymopsIodeHUH TPaHC-
JUTEPAIH YKPAHCKOTO andaBuTa JaTuHULIE» ot 27 ssaBapst 2010 Ne 55.

TpaHciauTepamuss C pPYCCKOIO SI3bIKAa OCYHIECTBISIETCS B COOTBETCTBHH  C
I'OCT 7.79-2000. Cucrema cTtaHgapToB 1Mo HHGOpPMAIHH, ONOIHOTEUHOMY M U3AaTeIIh-
ckoMy peiny. [IpaBria TpaHCIUTEpAIMH KHPUIDIOBCKOTO ITACHMA JTATHHCKAM aI(haBHTOM.

5. YkaspIBaeTcs Ha YKPaWMHCKOM U aHIJIMIHCKOM SI3bIKe (€CIIHM CTaThi0 TOAAaHO Ha
HEMEIKOM SI3BIKE):

Ha3BaHUE,

(hbamwns, MM, OTYECTBO aBTOpa (-0B) CTAaThH (He OoJice IBYX YCIIOBEK);

JIOJDKHOCTB, MECTO paboThl / y4eObl, yueHas CTeleHb, yueHOoe 3BaHHe (TpH HaIH-
9HH), HIEKTPOHHEIH aapec;

pacuIpeHHasl aHHOTAIMsI M KJIIOYEBbIC CIIOBA. B aHHOTanuM AOJKHA OBITH Takas
crpykrypa: Lens, Mertonbr, Pesynbratsl u BeiBomel. O0beM aHHOTAUM: MHHUMYM —
300 cnoB, makcumyM — 350 cnoB. K anHOTanmm obs3aTensHO qo0aBisoT 5—10 kitode-
BBIX CJIOB HUIH CIIOBOCOYCTAHHMA.

CCBIIKH Ha JIUTEPATypy AAIOTCS B TEKCTE TOJIBKO B KPYIVIBIX CKOOKaX:

[pu aTOM KaKIBIi TpaXkKIaHUH YKPaWHBI, KOTOPBIA COOTBETCTBYET YCTaHOBICHHBIM
TpeOOBaHMUAM K KaHAWAATY Ha JODKHOCTH MPOKYpOpa, BIIPaBE 00paTUThCs B KBaIH(U-
KaI[OHHO- U CIUILTHHAPHOW KOMICCHH IPOKYPOPOB C 3asBICHUEM 00 yJacTHH B 0TOOpE
KaHJIMJaTOB Ha JOJDKHOCTH pokypopa (3Y «O mpokyparype», 2015).

Bce crarem, mocTymarommpe B PENAKIHMIO IPOXOASAT 3aKPBHITOE PELCH3HPOBAHHE
U TIPOBEPSIOTCS Ha IUIATHAT.

Penkonnerus BpaBe pelieH3UPOBaTh, pEIAKTHPOBATh, COKPAIIATh U OTKIOHSTH CTa-
TbU. B cnyuyae HecoOmoneHNsl yKa3aHHBIX TpeOoBaHHA MO OQOPMIICHHIO PYKOIHUCEH
pemaKIys OCTaBILIET 3a COOOM IMpaBoO HE paccMaTpHBaTh UX. Pemakius He Beceraa pasje-
JISET TO3UIIMIO aBTOPOB MyOnukanuii. [lepeneuarka crateii BO3MOXKHA TOJBKO C paspe-
[ICHUS PEIaKIINH.
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FOR AUTHORS

We accept articles of leading specialists in the sphere of public law, representa-
tives of legal practice, young scientists.

Technical requirements for article composition:

Size A 4; fields — 2 cm (bottom) x 2 cm (top), 3 cm (left) x 1,5 cm (right);
indention — 1,25 cm; line spacing — 1,5 cm; font — Times New Roman; size — 14.

The article volume is from 10 to 20 pages.

It should be used symbols as follows: quotes “...”, hyphen (-), dash (-), apostrophe (’).

Sequence of placement of structural elements in a research article:

1. It is indicated in the language of the article (English or German):

title;

surname, name, patronymic of author (-s) of the article (no more than two persons);

job position, place of employment/study, academic degree, rank (if any), e-mail;

expended summary and key words. The summary consists of the following oblig-
atory structure: Purpose, Methods, Results and Conclusions. Summary volume:
minimum — 300 words, maximum — 350 words. After the summary, it is necessary
to add 5-10 key words or phrases.

2. Text of the article:

Introduction is an obligatory part of the research, where the author indicates top-
icality of the subject and actuality of scientific decisions. Goal of research should be
clearly indicated along with the research tasks. It is necessary to specify the methodol-
ogy of research, the logic of presentation of the investigated material.

The main text should be divided into content-rich sections with separate headings
(up to 4-6 words).

The article should contain conclusions from the study, which present detailed find-
ings from the study and the prospects for further research in this direction.

3. Bibliography. Bibliography description is carried out taking into account
the National Standard of Ukraine DSTU 8302: 2015 “Information and documentation.
Bibliographic reference. General principles and rules of composition”. Reviewers can
reject an article in the case of improper execution of bibliography.

4. References. It is composed according to standards APA (APA Style Reference
Citations). There is an author (transliteration), title of the article (in square brackets,
English translation), source name (transliteration), source data (city with the English
mark), publishing house (transliteration). For example:

Dikhtiievskyi, P. V., Lahniuk, O. M. (2015). Kadrove zabezpechennia sudiv zahalnoi
yurysdyktsii: administratyvno-pravovyi aspekt [Staff assistance of of courts of general
jurisdiction: administrative and legal aspect]. Kherson: Helevetyka. [in Ukrainian]

Bondarenko, 1. (2002). Sudova systema Ukrainy ta yii reformuvannia v suchasnykh
umovakh [Judicial system of Ukraine and its reforming in the modern conditions]. Pravo
Ukrainy, no. 8, pp. 37-39.
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Transliteration of names and surnames is carried out in accordance with the require-
ments of the Resolution of the Cabinet of Ministers of Ukraine “On Normalization
of Transliteration of the Ukrainian Alphabet by Means of the Latin Alphabet” dated
January 27, 2010, No. 55.

Transliteration from Russian is carried out in accordance with GOST 7.79-2000. Sys-
tem of standards on information, librarianship and publishing. Rules of transliteration
of Cyrillic script by Latin alphabet.

5. It is indicated in Ukrainian and English (if the article is submitted in German):

title;

surname, name, patronymic of author (-s) of the article (no more than two persons);

job position, place of employment/study, academic degree, rank (if any), e-mail;

extended summary and key words. Summary has to contain: subject of research,
methodology, goal and conclusions of research. The minimum volume of summary is
350 words.

References to the literature are given in the text only in parentheses:

At the same time, every citizen of Ukraine, who meets the established requirements
for a candidate for a post of prosecutor, has the right to appeal to the Qualification Disci-
plinary Commission of Public Prosecutors with application of participation in the selec-
tion of candidates on the post of prosecutor (The Law of Ukraine “On Public Prosecution
Service”, 2015).

All articles, which are sent to editorial office, pass a close review and are tested for
plagiarism presence.

Editorial board has the right to review, edit, reduce and reject the article. In the case
of neglect of mentioned requirements regarding manuscripts composition, editorial board
reserves the right to skip them. Editorial staff not always shares a position of authors.
Republication of articles is possible only with the consent of editorial board.
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