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l. Uberblick:

1. Begriff ,,Zustandigkeiten*

Der Begriff ,Zustandigkeiten” ist nicht eindeutig und wird im juristischen
Sprachgebrauch unterschiedlich verwendet. In einem weitesten Sinn kann
der Begriff der Zustidndigkeit oder der Zustandigkeiten als die Gesamtheit
der formellen Voraussetzungen einer Beschwerde verstanden werden?. So
definiert sich etwa die Zustdndigkeit des Bundesgerichts als Verfassungsge-
richt durch die naturgemadss einschrankenden Bestimmungen des gesamten

Prozessrechts.

In einem etwas engeren Sinn bedeuten Zustandigkeiten die Rechtspre-
chungskompetenz eines Gerichts im Instanzenzug (funktionelle Zustindig-
keit)?. In diesem Sinn verwendet das Verwaltungsgerichtsgesetz den Begriff
der Zustandigkeiten. Dies ist der Titel des 2. Kapitels. Darin enthalten sind
Art. 31 VGG bis und mit Art. 36 VGG, d. h. die Zustandigkeit des Bundes-
verwaltungsgerichts als Beschwerdeinstanz und als erste Instanz.

1 Das Bundesverwaltungsgericht ist eine neue und ausserordentlich wichtige Institution
des schweizerischen Bundesstaats. In der Doktrin ist es meines Erachtens bisher nur
ungeniigend zur Kenntnis genommen worden. Bei der Behandlung meines Themas ha-
be ich mich bemiiht, wenn immer méglich, auf die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zuriickzugreifen.

2 ZIMMERLI ULRICH/KALIN WALTER/KIENER REGINA, Grundlagen des offentlichen Verfah-
rensrecht, Bern 2004, 54.

3 HAUSER PETRA/MATTLE ADRIAN, Repetitorium Offentliches Prozessrecht, Ziirich 2007,
48; KOLZ ALFRED/HANER ISABELLE, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 2. Aufl., Ziirich 1998, N 230.
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In einem noch engeren Begriffsverstandnis beantwortet die Frage nach der
Zustandigkeit die Frage der Sachzustindigkeit*. Es wird — untechnisch — ge-
fragt, mit welchen Fillen das Bundesverwaltungsgericht eigentlich zu tun
bekommt, wofiir es denn eigentlich zustandig sei.

In diesem engen Sinn mochte ich den Begriff der Zustandigkeit verstehen.
Dies ist schon dadurch geboten, dass den Vorinstanzen und den {ibrigen
Beschwerdevoraussetzungen je ein eigenes Referat gewidmet ist.

4 Vgl. zur sachlichen Zustandigkeit etwa KOLZ/HANER (Fn. 3), N 228.
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2.  Zustandigkeiten im Einzelnen

a) Schematische Darstellung

Schematische Ubersicht

Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts

— |

Gew. Beschliisse
Kantonsregierung nach KVG

Beschwerdeinstanz Klageverfahren

(Art. 31 VGG) (Art. 34 VGG) (Art. 35 VGG)
Verfigung nach Art. 5
VWVG?
Ausschit
(Art. 32 VGG)? l
Ubrige Eintretensvoraussetzungen
(Vorinstanzen, und, L Form und Frist)

AR 2
Lo 5 Bundesverwaltungsgericht

b) Klageverfahren

Bei der Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts im Klageverfahren
handelt es sich um Spezialfalle. Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt auf
Klage als erste Instanz vor allem Streitigkeiten aus offentlich-rechtlichen
Vertrdgen des Bundes, seiner Anstalten sowie Organisationen ausserhalb
der Bundesverwaltung mit 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben. Das Klagever-
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fahren ist durch Art. 36 VGG insofern (unecht) eingeschréankt worden, als
die Klage an das Bundesverwaltungsgericht entfillt, wenn ein anderes Bun-
desgesetz die Erledigung des Streits auf dem Verfiigungsweg einer Vorin-
stanz nach Art. 33 VGG {ibertragt (Art. 36 VGG)°.

Uberdies ist das Klageverfahren noch fiir zwei weitere Félle vorgesehen,
namlich fiir Streitigkeiten tiber Empfehlungen des Datenschutzbeauftragen
im Privatrechtsbereich (Art. 35 lit. b VGG) sowie fiir Streitigkeiten zwischen
Bund und Nationalbank betreffend die Vereinbarung iiber Bankdienstleis-
tungen und die Vereinbarung iiber die Gewinnausschiittung (Art. 35 lit. c
VGQG). Insgesamt diirften die im Klageverfahren zu erledigenden Falle nicht
allzu zahlreich sein®.

Fiir das Verfahren verweist iibrigens Art. 44 Abs.1 VGG primir auf ver-
schiedene Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 iiber
den Zivilprozess, mit der — zumindest gemiss Gesetzeswortlaut — einzigen
Einschrankung, dass das Bundesverwaltungsgericht den Sachverhalt von
Amtes wegen feststellt (Art. 44 Abs. 2 VGG)7. Ich bin mir dabei nicht sicher,
ob sich der Verweis auf den Zivilprozess in dieser Konsequenz durchhalten
lasst®.

Botschaft des Bundesrates zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar
2001, BB12001 4202 ff., 4392; vgl. z.B. Art. 39 Landesversorgungsgesetz (SR 531).

6 HAUSER/MATTLE (Fn. 3), 109.

Vom Verweis sind im Wesentlichen ausgenommen die Bestimmungen iiber die Voll-
streckung (Botschaft [Fn. 5], 4395).

8 Zu denken ist etwa an Zeugenbefragungen, Akteneinsicht gegeniiber der staatlichen
Gegenseite etc. Zu den Beweismitteln im Verwaltungsverfahren vgl. KOLZ/HANER
(Fn. 3), N 276 £f.; BGE 130 II 169 betreffend Zeugeneinvernahme im Verwaltungsverfah-
ren und im Zivilverfahren; BGE 123 V 331 beziiglich der Anwendbarkeit der Ausstand-
regeln des BZP auf Berichte und Gutachten versicherungsinterner Arzte.
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c) Beschwerdeverfahren

aa) Beschlusse der Kantonsregierungen im Bereich der
Krankenversicherung

Im Beschwerdeverfahren ist das Bundesverwaltungsgericht neben der
Hauptzustidndigkeit nach Art. 31 VGG noch in einem Spezialfall gemass
Art. 34 VGG zustandig. Danach sind verschiedene Beschliisse der Kantons-
regierungen im Bereich der Krankenversicherung der Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht unterstellt. Es handelt sich dabei namentlich um
Verfiigungen iiber die Zulassung von Spitdlern (Art. 39 KVG), die Genehmi-
gung von Tarifvertragen (Art. 46 Abs.4 KVG), die Festlegung eines Rah-
mentarifs im Bereich der Tarifvertrige in Arzteverbianden (Art. 48 Abs.3
KVG), die Festlegung eines Globalbudgets fiir Spitdler und Pflegeheime
(Art. 51, 54, 55 KVG) sowie die unter dem Begriff des Arztestopps bekannten
Massnahmen nach Art. 55a KVG?. Die Spezialbestimmung von Art. 34 VGG
ist notwendig, weil kantonale Instanzen grundsétzlich nicht zu den Vorin-
stanzen des Bundesverwaltungsgerichts gehoren!® und weil nach Art. 34
VGG auch Beschliisse angefochten werden koénnen, deren Verfiigungscha-
rakter nicht eindeutig ist''. Die Ausnahme wurde eingefiihrt, um den Bun-
desrat von seinen Rechtsprechungskompetenzen in diesem Bereich zu ent-
lasten’2.

° Zum Arztestopp vgl. BGE 130 126. Der Stinderat hat in der Wintersession 2007 eine

Verlangerung des Zulassungsstopp bis zum 31. Dezember 2010 beschlossen (AB SR
2007 1030 ff., Geschéfts-Nr. 04.032). Dessen Beschlussfassung folgte der Nationalrat in
der Sommersession 2008 am 4.6.2008 (AB NR 2008, Geschéfts-Nr. 04.032).

10 Vgl. die Vorinstanzen gemadss Art. 33 lit. a-h VGG mit der Ausnahme der kantonalen
Vorinstanzen nach Art. 33 lit. i VGG.

1 Vgl. Art. 33 lit.i VGG, welcher von Verfiigungen kantonaler Instanzen spricht (Bot-

schaft [Fn. 5], 4391).
12 Botschaft (Fn. 5), 4390 f.
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bb) Hauptzustandigkeit

Soweit zu den Spezialfdllen der Zustandigkeit des Bundesverwaltungsge-
richts, den so genannten Nebenzustandigkeiten. Die Hauptzustidndigkeit
des Bundesverwaltungsgerichts ergibt sich — wie bereits erwdhnt — aus
Art. 31 VGG. Danach beurteilt das Bundesverwaltungsgericht ,Beschwer-
den gegen Verfiigungen” nach Art. 5 VWVG. Die Zustandigkeit des Bundes-
verwaltungsgerichts ergibt sich damit in erster Linie aus dem Beschwerdeob-
jekt. Der Verweis auf die Verfligung nach Art. 5 VwVG fiihrt dazu, dass dem
Bundesverwaltungsgerichtgericht grundsatzlich eine ,allgemeine Sachzu-
standigkeit in Bundesverwaltungssachen” zukommt. Zu priifen ist damit
einerseits der Verfiigungsbegriff nach Art. 5 VwVG™.

Diese allgemeine Sachzustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts wird
andererseits beschrankt durch Ausnahmen. Diese finden sich in Art. 32
VGG,

Nicht behandeln werde ich die {ibrigen Eintretensvoraussetzungen wie Vor-
instanzen, Beschwerdegrund, Legitimation, Form und Frist'.

13 Botschaft (Fn. 5), 4387.
14 Vgl. hinten II.
15 Vgl. hinten III.

16 Vgl. dazu die weiteren Beitrdge in diesem Band, insbesondere die Beitrdge von MICHEL
BESSON und MARKUS METZ.
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Il.  Verfugungen als Beschwerdeobjekt
1. Verfugungen nach Art. 5 VWVG

Dem Wortlaut von Art.5 VwVG konnen folgende Elemente entnommen
werden:

Verfugung (Art. 5 VwWVG)

Hoheitlich, Individuell- Anwendung von Verbindlich und
einseitig durch ok e Verwaltt irkung erzwingbar
Behorde des Bundes (Art. 39 ff. VWVG)
Art. 5 VwVG
1 Als Verfiigungen gelten Anordnun r Behorden irn Einzelfall, die sich auf 6ffentliches

Recht des Bundes stiitzen und zum Gegenstand haben:

a. Begriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten:

b. Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten oder
Pflichten:

c. Abweisung von Begehren auf Begriindung, Anderung. Aufhebung oder Feststellung
von Rechten oder Pflichten, oder Nichteintreten auf solche Begehren.

2 Als Verfigungen gelten auch Vollstreckungsverfiigungen (Art. 41 Abs. 1 Bst. a und b),
Zwischenverfuigungen (Art. 45 und 46), Einspracheentscheide (Art. 30 Abs. 2 Bst. b und
74), Beschwerdeentscheide (Art. 61), Entscheide im Rahmen einer Revision (Art. 68) und
die Erlauterung (Art. 69).

3 Erklarungen von Behorden tiber Ablehnung oder Erhebung von Anspriichen, die auf dem
Klageweg zu verfolgen sind, gelten nicht als Verfligungen.

Bundesverwaltungsgericht

In einem Entscheid vom 23. Juli 2007 hat das Bundesverwaltungsgericht den

Begriff der Verfiigung allgemein wie folgt umschrieben:
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, Verfligungen sind individuelle, an den Einzelnen gerichtete Hoheitsakte, mit

welchen eine konkrete verwaltungsrechtliche Rechtsbeziehung rechtsgestaltend

oder feststellend in verbindlicher und erzwingbarer Weise geregelt wird [...].“17

Bei der Auseinandersetzung mit dem Verfiigungsbegriff verweist das Bun-
desverwaltungsgericht teilweise auf die Rechtsprechung des Bundesge-
richts!8, teilweise einfach auf das Gesetz!?, d. h. Art. 5 VWVG, teilweise auch
auf verschiedene Lehrbiicher im 6ffentlichen Recht?. Ich nehme nicht an,
dass diese unterschiedlichen Bezugsnahmen materiell von Bedeutung sind.

2. Elemente des Verfugungsbegriffs

a) Hoheitlich/Hoheitsakt

Hoheitlichkeit bedeutet, dass die Behorde gegeniiber dem Privaten einseitig
und tiibergeordnet auftritt?’. Ein solches hoheitliches Verhaltnis kann auch
zwischen Privaten entstehen, soweit ein Privater in Erfiillung ihm tibertra-
gener Offentlich-rechtlicher Aufgaben handelt?2. Das Bundesverwaltungsge-
richt hat beispielsweise in einem Entscheid vom 8. August 2007 entschieden,

dass ein Versicherungsunternehmen im Bereich der vom Bund anerkannten

7 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7467/2006 vom 23. Juli 2007 E. 6.; vgl. die etwas
abweichende Formulierung in: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3427/2007 vom
19. Juni 2007 E. 1.2.

18 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7467/2006 vom 23. Juli 2007 E. 6; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-2186/2006 vom 30. Mai 2007 E. 7.1.

19 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7467/2006 vom 23.Juli 2007 E.6; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-840/2007 vom 22. Mérz 2007 E. 3.

20 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3427/2007 vom 19. Juni 2007 E. 1.2; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-2186/2006 vom 30. Mai 2007 E. 7.1; Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts A-840/2007 vom 22. Marz 2007 E. 3.

21 HAFELIN ULRICH/MULLER GEORG/UHLMANN FELIX, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, N 858.

2 Vgl. Art. 33 lit. h VGG; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7367/2006 vom 8. Au-
gust 2007 E. 1.1.
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Krankenversicherungen und im UVG-Bereich offentliche Aufgaben wahr-
nimmt und damit hoheitlich handelt; fiir die Erhebung der entsprechenden
Daten ist das Versicherungsunternehmen ein Bundesorgan im Sinne des
Datenschutzgesetzes und damit zu hoheitlichem Handeln befugt?. Umge-
kehrt konnen etwa die SBB als staatlich beherrschte Institution, um im Be-
reich des Datenschutzes zu bleiben, auch Daten erheben, iiber deren Rich-
tigkeit und Zuldssigkeit allenfalls in einem privatrechtlichen Verfahren ge-
stritten werden muss?; es fehlt in diesem Fall am Element der
Hobheitlichkeit.

Auch ein einfaches Schreiben kann hoheitlich sein. In einem Entscheid vom
19. Juni 2007 entschied das Bundesverwaltungsgericht, dass das Schreiben
des Prasidenten der Kommunikationskommission, wonach die Beschwerde-
fithrerin in einem bestimmten Verfahren keine Parteirechte geltend machen
konne, als Verfiigung einzustufen sei®. In dem Brief wurde ein Gesuch der
Beschwerdefiihrerin um Einrdumung der Parteistellung abgewiesen, also ein
Rechtsverhiltnis geregelt. Ausser Frage stand fiir das Bundesverwaltungs-
gericht, dass die Verfiigung einseitig und damit hoheitlich erging.

z Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7367/2006 vom 8. August 2007 E. 1.1.
% Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-420/2007 vom 3. September 2007 E. 1.2.

25 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3427/2007 vom 19. Juni 2007 E 1.3: ,,Der Brief
ist an die Beschwerdefiihrerin gerichtet und bezieht sich auf drei zeitlich und raumlich
abgrenzbare Lebenssachverhalte [...]. Einerseits wird {iber das Gesuch um Beteiligung
als Partei im Konzessionsverfahren der Beschwerdegegnerinnen entschieden, anderer-
seits liber das Gesuch um Zuteilung weiterer Frequenzen sowie iiber den Antrag, die
Beschwerdegegnerinnen seien zur Einfithrung eines kostenbasierten National Roaming
zu verpflichten. Simtliche Gesuche wurden abgewiesen, womit im Sinne von Art. 5
Abs. 1 Bst. ¢ VWVG ein Rechtsverhiltnis geregelt wurde. Die Entscheide ergingen ohne
Zustimmung der Beschwerdefiihrerin und daher einseitig [...]. Die Erkenntnisse sind
fiir die Beschwerdefiihrerin im Ubrigen verbindlich und unter Anwendung von &ffent-
lichem Recht des Bundes erfolgt (dem VwVG sowie der Gesetzgebung zum Fernmelde-
verkehr)”.

10
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Der Entscheid zeigt, dass die Form der Verfiigung fiir den Verfiigungsbegriff
grundsatzlich nicht entscheidend ist. Richtig ist zwar, dass hoheitliches
Handeln in aller Regel formgebunden ist. Eine Verfiigung muss als solche
bezeichnet, begriindet und mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen wer-
den?. Fiir die Qualifikation unter Art. 5 VwVG ist dies aber nicht massge-
bend. Das Bundesverwaltungsgericht hilt zu Recht fest?’:

,Die Missachtung von Formerfordernissen bewirkt lediglich einen Eréffnungs-

mangel; die Verfiigung wird fehlerhaft und als Folge davon anfechtbar, in selte-

nen Féllen gar nichtig. Formfehler lassen den Verfiigungscharakter aber (abge-

sehen vom seltenen Fall der Nichtigkeit) nicht dahinfallen; die mangelhaft eroff-
nete Verfiigung bleibt Verfiigung [...].”

Eine formell mangelhafte Verfligung kann angefochten werden. Ob sie auch
angefochten werden muss, ergibt sich unter Beriicksichtigung von Art. 38
VwVG? und dem Grundsatz von Treu und Glauben?®.

b) Individuell-konkret

Hier geht es um die Abgrenzung zwischen Einzelakten und Erlassen. Die
Verfligung bezieht sich auf einen konkreten Fall und richtet sich in der Regel
an einen oder mehrere klar bestimmte Adressatinnen oder Adressaten®.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich in einem Urteil vom 10. Juli 2007
mit der Rechtsnatur einer Weisung des Bundesamtes fiir Gesundheit (BAG)
vom 12. Dezember 2006 zu beschaftigen3!. In dieser Weisung verpflichtete

26 Art. 35 Abs. 1 VwVG.
2 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3427/2007 vom 19. Juni 2007 E. 1.2.
28 ,Aus mangelhafter Eroffnung darf den Parteien kein Nachteil erwachsen”.

29 Urteil des Bundesgerichts 2C_245/2007 vom 10. Oktober 2007 E.2.4f. und E.3;
BGE 12911125,134f. E.3.3f.; BGE 1021b 91,93 f. E. 3.

30 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 21), N 859. Zur Allgemeinverfiigung vgl. HAFELIN/
MULLER/UHLMANN (Fn. 21), N 923 ff.

31 Urteil des Bundesverwaltungsgericht C-7604/2006 vom 10. Juli 2007 E. 1.3 ff.

11
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das BAG eine Krankenversicherung, den Versicherten KVG-konforme Pra-
mien mitzuteilen. Hintergrund des Streites war die Festlegung von Pra-
mienermaéssigungen. Im Streit lag (auch) die Nicht-Genehmigung der von
der Krankenversicherung vorgelegten Pramientarife

Der Fall ist gleich unter mehreren Aspekten des Verfiigungsbegriffs interes-
sant. Zundchst zur Frage, ob vorliegend das BAG hoheitlich gegeniiber der
Krankenversicherung aufgetreten war: Das Bundesverwaltungsgericht be-
jahte dies®2. Die Tatsache, dass aufsichtsrechtliche Verfahren, namentlich
Aufsichtsbeschwerden, in der Regel formlos sind? &ndert daran nichts. Hier
ging es nicht um eine Aufsichtsanzeige eines Dritten, sondern um das direk-
te Verhaltnis zwischen Aufsichtsbehorde und beaufsichtigter (und durch die
Weisung verpflichtete) Versicherung. Die Hoheitlichkeit des Handelns steht
deshalb ausser Frage.

Zur Frage, ob eine solche Weisung generell-abstrakt oder individuell-
konkret ist: Der Begriff der ,Weisung” wird oft fiir generell-abstrakte Nor-
mierungen, insbesondere Verwaltungsverordnungen, verwendet. An eine
generell-abstrakte Normierung ist man erinnert, wenn das Verwaltungsge-
richt davon spricht, die Weisung des BAG habe fiir die Beschwerdefiihrerin
,unstrittig Aussenwirkungen”34. Der Begriff der Aussenwirkung wird ins-
besondere als eines der Kriterien fiir die Anfechtbarkeit von Verwaltungs-

verordnungen herangezogen?®.

Hier geht es allerdings nicht um eine generell-abstrakte Regelung, weil eine
Versicherungsgruppe konkret verpflichtet wurde, ihre Tarifgestaltung ent-
sprechend den Vorgaben des BAG zu gestalten. Daran dandert meines Erach-

32 Urteil des Bundesverwaltungsgericht C-7604/2006 vom 10. Juli 2007 E. 1.4.2.
33 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 21), N 1835 ff.
34 Urteil des Bundesverwaltungsgericht C-7604/2006 vom 10. Juli 2007 E. 1.4.3.

35 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 21), N 129; TSCHANNEN PIERRE/ZIMMERLI ULRICH, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, § 41 N 23.

12
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tens nichts, dass vom Entscheid des BAG indirekt eine Vielzahl von Versi-
cherten betroffen waren und dass die Versicherung im Bereich der obligato-
rischen Krankenversicherung ihrerseits eine offentliche Aufgabe erfiillt.
Entscheidend sind die Rechtsnatur und der Inhalt des Rechtsaktes, nicht
dessen Bezeichnung.

Handelte es sich bei der Weisung iibrigens tatsdchlich um eine Verwal-
tungsverordnung, ware ihre Anfechtbarkeit zumindest gemadss Praxis der
Rekurskommissionen fraglich, und zwar auch bei Vorliegen von Aussen-
wirkungen?®. Diese Frage wollte der fragliche Entscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts aber kaum prajudizieren.

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Sinne eines obiter dictums auch die
Frage angeschnitten, ob ein taugliches Anfechtungsobjekt vorliegt, wenn im
Rahmen von Beschwerden kantonale Erlasse angefochten werden¥. Die
Frage wurde im Entscheid offen gelassen. Das Bundesgericht war im Rah-
men der Verwaltungsgerichtsbeschwerde zuriickhaltend. In BGE 128 II 13 ff.
hat es den Entscheid einer kantonalen Behorde iiber die Ausdehnung der
Allgemeinverbindlichkeit eines Gesamtarbeitsvertrages nicht als individuell-
konkreten Entscheid und damit als Verfiigung im Sinne von Art.5 VwVG
qualifiziert. Entscheidend war somit die Rechtsnatur des urspriinglichen
Aktes, namlich die des generell-abstrakten Gesamtarbeitsvertrages.

c) Gestutzt auf Bundesverwaltungsrecht

Bei der Verwaltungsgerichtsbeschwerde war es eine bekannte Unsicherheit,
ob sich eine Verfligung auf kantonales und/oder eidgendssisches Verwal-

36 Vgl. MOSER ANDRE/UEBERSAX PETER, Prozessieren vor eidgendssischen Rekurskommis-
sionen, in: Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, Geiser Thomas/Miinch Peter (Hrsg.),
Bd. III, Basel 1998, § 2 N 2.6.

37 Urteil des Bundesverwaltungsgericht C-7604/2006 vom 10. Juli 2007 E. 9.
38 Vgl. BGE 128 11 13, 16 ff. E. 1.

13
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tungsrecht stiitzte*®. Zumindest in der Intention des neuen Gesetzes sollte
diese Problematik das Bundesverwaltungsgericht nicht beschaftigen, da
kantonale Instanzen nicht zu den Vorinstanzen des Bundesverwaltungsge-
richts gehoren® und die Bundesverwaltung in aller Regel kein kantonales
Recht anwendet. (Auch fiir das Bundesgericht sollte sich zumindest dieses
Problem nicht mehr stellen, weil sich die Beschwerde in Offentlich-
rechtlichen Angelegenheiten gegen Verfiigungen richten, die sich auf eidge-
nossisches und/oder kantonales Recht stiitzen4!.)

Zu erwdhnen ist, dass der Begriff des oOffentlichen Rechts im Zusammen-
hang mit Art. 5 VwVG recht weit geht. So konnten sich etwa zart besaitete
Privatrechtlerinnen und Privatrechtler wundern, dass etwa Widerspruchs-
verfahren im Markenrecht oder Streitigkeiten mit einer Verwertungsgesell-
schaft dem Verwaltungsrecht des Bundes zugerechnet werden*. Das Bun-
desverwaltungsgericht bejaht in solchen Fillen seine Zustandigkeit ohne
weiteres.

d) Auf Rechtswirkung ausgerichtet

Eine Verfligung hat die rechtsverbindliche Regelung eines Rechtsverhaltnis-
ses zum Gegenstand®. Keine Rechtswirkungen entfalten insbesondere Real-

% Vgl. beispielhaft BGE 13211 188, 190 ff. E. 1; BGE 13111 361, 364 f. E. 1.1; BGE 112 Ib 235,
237 ff. E. 2; KOLZ/HANER (Fn. 3), N 892 i.V.m. 504 ff.

40 Vgl. Art. 33 VGG mit der Ausnahme von lit. i.

41 So auch WALDMANN BERNHARD, Art. 82 BGG, in: Basler Kommentar, Bundesgerichtsge-
setz, Niggli Marcel Alexander/Uebersax Peter/Wiprachtiger Hans (Hrsg.), Basel 2008,
Art. 82 BGG N 17.

42 Zum Widerspruchsverfahren im Markenrecht siehe Urteil des Bundesverwaltungsge-

richts B-7449/2006 vom 20. August 2007 E. 1. (vgl. noch Art. 100 Abs. 1 lit. w aOG). Be-
ziiglich Streitigkeiten mit einer Verwertungsgesellschaft (Verteilung unter dem GT W)
vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7467/2006 vom 23. Juli 2007 E. 6.

43 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 21), N 862; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
2186/2006 vom 30. Mai 2007 E. 7.1 f.
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akte. Diesbeziiglich ist die im Rahmen der Totalrevision der Bundesrechts-
pflege neu eingefiihrte Bestimmung in Art. 25a VWVG zu erwdhnen*.

Beziiglich Rechtswirkungen war vor Bundesverwaltungsgericht beispiels-
weise streitig, ob bei einem offentlich-rechtlich Bediensteten die Verweige-
rung der Einordnung in eine hdhere Funktionsstufe Rechtswirkungen ent-
faltete, wenn der offentlich-rechtlich Bedienstete ungeachtet der Zuordnung
gleich viel Lohn erhielt. Das Bundesverwaltungsgericht hielt dazu in einem
Entscheid vom 22. Mérz 2007 Folgendes fest:

»Weil dieser Entscheid die Rechtsstellung des Beschwerdegegners beriihrt, in-

dem ihm das Recht verweigert wird, im neuen Lohnsystem einer Funktionsstufe

mit besseren Lohnentwicklungsmoglichkeiten zugeteilt zu werden, kommt ihm

Verfligungscharakter zu [...]. Die Behauptung der Beschwerdefiihrerin, das

neue Lohnsystem gewéhrleiste ausdriicklich die Besitzstandsgarantie und be-

wirke keine fiir die Arbeitnehmer nachteilige Anderung ihrer offentlich-

rechtlichen Arbeitsvertrége, trifft nur insofern zu, als die aktuellen Léhne in ih-

rer Hohe unverédndert ins neue Lohnsystem {iberfithrt werden [...]. Die Zuord-

nung zu einer Funktionsstufe geméss neuem Lohnsystem hat demgegeniiber ei-

ne neue Lohnskala mit anderen Maximallohnen zur Folge”4.

Dem Entscheid ist zuzustimmen.

e) Vollistreckbarkeit

Die Vollstreckbarkeit einer Verfiigung wirft in der Regel keine Fragen auf.
Ich habe in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts soweit er-
sichtlich auch noch keine einschldgigen Entscheide gefunden. Es ist auch
fraglich, ob die Vollstreckbarkeit nicht eher Folge als Voraussetzung des
Verfligungscharakters ist.

4“4 Vgl. hinten I1.3.c.
4 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts Urteil A-840/2007 vom 22. Mérz 2007 E. 3.2.
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3. Sonderformen von Verfugungen

a) Zwischenverfugungen

Bei den Sonderformen von Verfiigungen kommt insbesondere der Anfecht-
barkeit von Zwischenverfiigungen erhebliche praktische Bedeutung zu.

Mit der Einfiihrung des Verwaltungsgerichtsgesetzes (VGG) hat der Bun-
desgesetzgeber auch die Bestimmungen {iber die Zwischenverfiigungen im
Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVG) gedndert. Er hat sich dabei an der
Regelung von Art. 92 f. BGG orientiert. Einfach gesagt unterscheidet die
Neuregelung des Verwaltungsverfahrensgesetzes zwischen ,Zwischenver-
fiigungen iiber die Zustandigkeit und den Ausstand” einerseits (Art. 45
VwVG) und ,anderen Zwischenverfiigungen” andererseits (Art. 46
VwVG)#. Selbststandig eroffnete Zwischenverfiigungen iiber die Zustan-
digkeit und iiber den Ausstand kénnen und miissen sofort nach ihrem Er-
lass angefochten werden (Art.45 Abs.2 VwVG). Andere Zwischenverfii-
gungen konnen nur unter eingeschrankten Voraussetzungen angefochten
werden. Entweder miissen sie einen nicht wieder gut zu machenden Nach-
teil bewirken konnen (Art. 46 Abs. 1 lit. a VwVG) oder die Gutheissung der
Beschwerde fiihrt sofort einen Endentscheid herbei, mit welchem ein bedeu-
tender Aufwand an Zeit oder Kosten fiir ein weitldufiges Beweisverfahren
gespart werden kann (Art. 46 Abs. 1 lit. b VwVG). Solche Zwischenverfii-
gungen konnen ohne Rechtsverlust auch mit der Hauptverfiigung angefoch-
ten werden (Art. 46 Abs. 2 VwVG).

Interessant ist, dass nun gerade in der wichtigen Frage die Definition des
nicht wieder gut zu machenden Nachteils eine Differenz zwischen Bundesge-

46 So auch das Bundesgerichtsgesetz in Art. 92 f., wobei jedoch in Abweichung zum
VwVG neben Zwischenentscheiden auch von Vorentscheiden gesprochen wird. Vgl. zu
dieser begrifflichen Unterscheidung UHLMANN FELIX, Art. 90-94 BGG, in: Basler Kom-
mentar, Bundesgerichtsgesetz, Niggli Marcel Alexander/Uebersax Peter/Wiprachtiger
Hans (Hrsg.), Basel 2008, Art. 92 BGG N 3.
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richt und Bundesverwaltungsgericht entstanden ist, obwohl Art. 46 Abs. 1
lit. a VWVG und Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG vom Gesetzgeber praktisch wort-
gleich formuliert wurden; unterschiedlich ist einzig die Begrifflichkeit (Zwi-
schenentscheid resp. Zwischenverfiigung), iibrigens auch ein Unterschied,
iiber dessen Nutzen man streiten konnte¥. Das Bundesgericht hat bekannt-
lich entschieden, dass bei Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG weiterhin seine bisherige
Rechtsprechung zur staatsrechtlichen Beschwerde massgebend sein soll;
erforderlich ist damit ein Nachteil rechtlicher Natur. Demgegeniiber hat
das Bundesverwaltungsgericht im Entscheid vom 14.Mai 2007
festgehalten®:

»Der Nachteil muss nicht rechtlicher Natur sein; die Beeintrdchtigung in

schutzwiirdigen tatsdchlichen, insbesondere auch wirtschaftlichen Interessen

geniigt, sofern der Betroffene nicht nur versucht, eine Verldngerung oder Ver-
teuerung des Verfahrens zu verhindern [...].”

Im zitierten Entscheid ist das Gericht meines Erachtens zu Recht davon aus-
gegangen, dass bei der Verweigerung der Akteneinsicht in der Regel keiner
wieder gut zu machender Nachteil entsteht.

Die Formulierung folgt der bisherigen Praxis zur Verwaltungs- und Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde®. Immerhin ist zu beachten, dass diese alteren
und vom Bundesverwaltungsgericht einfach {ibernommenen Formulierun-
gen in einen leichten Konflikt zum Gesetzestext in Art. 46 Abs. 1 lit. b VWVG
geraten, wonach eine Zwischenverfiigung auch anfechtbar ist, ,wenn die

& Vgl. Zum Begriff des Entscheides unter dem BGG UHLMANN (Fn. 46), Art. 90 BGG N 5
und WALDMANN (Fn. 41), Art. 82 BGG N 6 ff.

48 BGE 1331V 139, 141 E. 4; Urteil des Bundesgerichts 1B_206/2007 vom 7. Januar 2008
E.3.2; vgl. UHLMANN (Fn. 46), Art. 93 BGG N 2 ff. betr. nicht wieder gutzumachender
Nachteil.

49 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1907/2007 vom 14. Mai 2007 E 1.1.

50 Vgl. etwa BGE 130 II 149, 153 E. 1.1; BGE 120 Ib 97, 100 E. 1.c; Entscheid des Bundesrates
vom 28. April 2004, VPB 68.137 E. 1.2.1; Entscheid des Présidenten der Eidgendssischen
Rekurskommission fiir Heilmittel vom 21. Juli 2004, VPB 69.24 E. 1.2.2.
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Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und
damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fiir ein weitlaufiges
Beweisverfahren ersparen wiirde.” Mit dieser Voraussetzung setzt sich das
Bundesverwaltungsgericht im Entscheid vom 14. Mai 2007 nicht auseinan-
der?'.

Bundesgericht und Bundesverwaltungsgericht haben in der Frage des nicht
wieder gut zu machenden Nachteils unterschiedlich entschieden. Ich mochte
dem Bundesgericht und dem Bundesverwaltungsgericht nicht Unrecht tun;
wenn ich es jedoch richtig iiberblicke, hat sich aber weder das eine noch das
andere Gericht mit der Rechtsprechung des andern auseinandergesetzt.
Damit will ich nicht sagen, dass sich die Praxis zu Zwischenverfiigungen
und Zwischenentscheiden nicht unterschiedlich entwickeln kénnen und
sollen; gerade beim nicht wieder gut zu machenden Nachteil lassen sich
unterschiedliche Ansédtze vertreten. In vielen Fragen wére es fiir mich aber
unverstdandlich, wenn jedes Gericht losgelost vom anderen wortgleiche oder
zumindest praktisch wortgleiche Begriffe im jeweiligen Prozessgesetz vollig

autonom entwickeln wiirde.

Unterschiede in der Rechtsprechung zu analogen Begriffen sollten sachlich
begriindet werden. Zu denken ist beispielsweise an die Funktion des jewei-
ligen Gerichts; das Bundesverwaltungsgericht diirfte von seiner Stellung her
mehr auf die Gewahrleistung von Rechtsschutz im Einzelfall ausgerichtet
sein als das Bundesgericht.

51 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1907/2007 vom 14. Mai 2007. In E 1.1 fiihrt das
Bundesverwaltungsgericht unter anderem mit Hinweis auf die bisherige Rechtspre-
chung zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde aus, dass eine bloss mdgliche Verfahrens-
verlangerung noch nicht als unheilbarer Nachteil gilt. Das Bundesverwaltungsgericht
dussert sich nicht zur Eintretensvoraussetzung von Art. 46 Abs. 1 lit. b VWVG.

52 UHLMANN (Fn. 46), Art. 93 BGG N 4. Gemass Botschaft, 4403 und 4407, sollte das VwVG
insbesondere beziiglich der Anfechtbarkeit von Zwischenentscheiden auf das BGG ab-
gestimmt werden. Vgl. auch AS NR 2004 1651.
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b) Verfigungen gegen Rechtsverzégerung und
Rechtsverweigerung

Auch Rechtsverweigerung und Rechtsverzogerung sind im Rahmen der
Totalrevision der Bundesrechtspflege neu geregelt und an die Bestimmun-
gen des Bundesgerichtsgesetzes angeglichen worden (Art. 94 BGG). Art. 46a
VwVG lautet:

,Gegen das unrechtmassige Verweigern oder Verzogern einer anfechtbaren Ver-
fligung kann Beschwerde gefiihrt werden.”

Art. 46a VwVG regelt die Frage der Rechtsverweigerung und -verzoégerung
nicht allgemein. Es findet sich keine materielle Aussage, was eine Rechtsver-
zogerung oder Rechtsverweigerung ist; diesbeziiglich ist insbesondere auf
Art. 29 Abs.1 BV und weiteren Garantien zu greifen®. In Art. 46a VwVG
wird ein Beschwerdeobjekt fingiert, wenn durch Untédtigkeit der Behorde in
der Regel keines besteht. Das bedeutet, dass Art. 46a VwVG dort nicht zur
Anwendung kommt, wo die Behorde formell entscheidet>. Das Bundesver-
waltungsgericht hat in einem Fall vom 29. August 2007 betreffend Sistierung
Folgendes festgehalten®:

,Der Beschwerdefiihrer verlangt in seiner Beschwerde aber die Aufhebung einer

Sistierungsverfligung und macht mithin nicht die unrechtmaissige Verweige-

rung oder Verzogerung einer Verfligung geltend. Die Beschwerde ist damit un-

geachtet ihrer Bezeichnung nicht als Rechtsverzégerungsbeschwerde im Sinne

von Art. 46a VwVG, sondern als Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Sis-
tierungsverfligung entgegen zu nehmen.”

Sowohl die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, wonach vorlie-
gend Art. 46a VwVG nicht anwendbar sei, wie auch die Auffassung, dass

5 Vgl. zur gleichen Problematik unter dem BGG, UHLMANN (Fn. 46), Art. 94 BGG N 3 f.

54 Vgl. zur gleichen Problematik unter Art. 94 BGG UHLMANN (Fn. 46), Art. 94 BGG N 2,
4 ff.

55 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-4379/2007 vom 29. August 2007 E. 1.
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die falsche Bezeichnung dem Beschwerdefiihrer nicht schade, halte ich fiir
zutreffend.

Cc) Realakte (Art. 25a VwWVG)

Uber den neu ins VwVG aufgenommen Art. 25a VwVG ist bereits Einiges
geschrieben worden%. Dagegen hat er soweit ersichtlich in der Praxis des
Bundesverwaltungsgerichts kaum eine nennenswerte Rolle gespielt. Erwéah-
nung findet er etwa in einem Urteil vom 26. Juni 2007, wo eine Privatper-
son die Einstellung der Helikopter- und Drohnenfliige zur Uberwachung
der Landesgrenzen verlangte. Formell entsprach die Oberzolldirektion dem
Wunsch des Beschwerdefiihrers und erliess am 4. April 2007 eine entspre-
chende Verfiigung. Art. 25a VwVG war somit nicht streitig.

Zur neuen Bestimmung: Klar ist, dass Art. 25a VwVG nicht eine Verfiigung
fiir Realakte fingiert, sondern dass iiber Realakte verfiigt wird; es besteht
also eine andere dogmatische Losung als bei der soeben besprochenen
Rechtsverzogerung nach Art. 46a VwVG?. Klar sind auch die Zustandigkeit
der Behorde und die moglichen Begehren der Gesuchstellerin oder des Ge-
suchstellers.

Die Einfithrung von Art. 25a VwVG wirft aber verschiedene Fragen auf. Zu
denken ist etwa an Folgendes:

) Wie sind die Schliisselbegriffe , schutzwiirdiges Interesse” und ,,Be-
rithrtsein” in Art. 25a VwVG zu verstehen und wie ist ihr Verhéltnis

56 Vgl. insbesondere RIVA ENRICO, Neue bundesrechtliche Regelung des Rechtsschutzes
gegen Realakte Uberlegungen zu Art. 25a VwVG, SJZ 103 (2007), 337 ff.; MULLER MAR-
KUS, Rechtsschutz gegen Verwaltungsrealakte, BTJP 2006, 313 ff.

57 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts A-2482/2007 vom 26. Juni 2007.
58 RIVA (Fn. 56), 346; vgl. auch MULLER (Fn. 56), 344 f.
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zueinander®? Sind sie gleich zu verstehen wie bei der Beschwerdele-

gitimation beziiglich einer ,normalen” Verfiigung®?

Gibt es ausserhalb des Grundrechtsschutzes flir Art. 25a VwVG einen
sinnvollen Anwendungsbereich? Die mir bekannten praktischen Bei-

spiele beziehen sich fast immer auf Grundrechtsverletzungen®'.

Die Praxis hat den Verfligungsbegriff, welcher ja bekanntlich fiir die
Reichweite des Rechtsschutzes bestimmend ist (oder zumindest war),
in verschiedene Richtungen ausgeweitet®?. Teilweise wurde bei Real-
akten eine Verfiigung fingiert, teilweise wurde der Anwendungsbe-
reich der Feststellungsverfiigung recht grossziigig angewendet. Fiihrt
nun Art. 25a VwVG wieder zu einem engeren Verstandnis des Verfii-
gungsbegriffs?

Wie ist das Verhéltnis zum Staatshaftungsrecht? Subsidiaritdt oder
Alternativitdt der Staatshaftung? Fiihrt also die Einfithrung von
Art. 25a VwVG dazu, dass vor Anhangigmachung einer Staatshaf-
tungsklage wo immer moglich Verwaltungsrechtsrechtschutz mittels
Art. 25a VwVG beantragt werden muss® oder fithrt die Verneinung

59

60

61

62

63

Vgl. MULLER (Fn. 56), 347 {. u. 350 ff.
Riva (Fn. 56), 342.

Im Protokoll der Rechtskommission des Standerats vom 23. Mai 2002, 6, wird als Bei-
spiel die Umbenennung eines Bundesamtes genannt (zitiert nach MULLER [Fn. 56], 354,
Fn. 160 i.V.m. Fn. 146). Grundrichtsinteressen sind nicht ersichtlich, allerdings diirfte
kaum je eine Person in schiitzwiirdigen Interessen betroffen sein (so auch MULLER
[En. 56], 354).

BGE 1301369, 376 ff. E. 6; BGE 126 1 250, 254 f. E 2.d; siehe dazu auch MULLER (Fn. 56),
333 ff. m.w.H.

Vgl. MULLER (Fn. 56), 360 ff.
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der Rechtswidrigkeit im Rahmen von Art. 25a VwVG zum Ausschluss
von Staatshaftungsanspriichen®?

o Werden das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesgericht
Art. 25a VWVG als eine Art , gemeineidgendssische Verfahrensregel”
interpretieren, welche dhnlich wie Art. 5 VwVG fiir das kantonale Ver-
fahrensrecht zwar nicht rechtlich verbindlich, aber doch faktisch be-
stimmend ist®5?

Ich nehme an, dass diese Fragen das Bundesverwaltungsgericht noch inten-
siv beschéftigen diirften.

d) Weitere Sonderfalle

Der Vollstandigkeit halber erwdhne ich noch fiinf weitere Sonderfélle, die
sich direkt aus dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 2 VwVG ergeben. Zu grosseren
Unsicherheiten haben Sie vor Bundesverwaltungsgericht soweit ersichtlich
keinen Anlass gegeben,

o Einspracheentscheide (Art. 30 Abs. 2 lit. b VWVG, Art. 74 VWVG)
o Beschwerdeentscheide (Art. 61 VwVG)

o Vollstreckungsverfiigungen (Art. 41 Abs. 1 lit. a und b VwVG)

. Revisionsentscheide (Art. 68 VwVG)

. Erlduterungen (Art. 69 VwVG)

64 Ausschluss der Uberpriifung von formell rechtskréftigen Verfiigungen (vgl. dazu HAFE-

LIN/MULLER/UHLMANN [Fn. 21], N 2263 ff.).
65 Vgl. MULLER (Fn. 56), 364.
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Ausnahmen nach Art. 32 Abs. 1 VGG

Folgende Ausnahmen bestehen gemaéss Art. 32 Abs. 1 VGG¢®:

66

Zu den inhaltlichen Ausfiihrungen der Tabelle vgl. Botschaft (Fn. 5), 4387 ff.; HAUSER/
MATTLE (Fn. 3), 87 ff; TOPHINKE ESTHER, Bedeutung der Rechtsweggarantie fiir die An-
passung der kantonalen Gesetzgebung, ZB1 2006, 88 ff., 99 ff.

Die Ausnahme von Verfiigungen {iber leistungsabhingige Lohnanteile des Bundesper-
sonals, soweit sie nicht die Gleichstellung der Geschlechter betreffen (Art. 32 Abs. 1 lit. ¢
VGG) wurde vom Stéanderat auf Antrag der Kommission ohne Diskussion angenommen
(AB SR 2003 865, Geschifts-Nr. 01.023). Bei den Anderungen im Anhang zum VGG
betreffend die Streichung von Art. 36 Bundespersonalgesetz wird ausgefiihrt, dass {iber
leistungsabhdngige Lohnanteile aus Justiziabilitiatsgriinden keine Rechtsmittellinstanz
entscheiden soll (AB SR 2003 872, Geschafts-Nr. 01.023). Der Nationalrat hat sich dieser
Auffassung ohne Diskussion angeschlossen (AB NR 2004 1645 und 1652 £.).

Gemass Art. 14 FHSG (Bundesgesetz iiber die Fachhochschulen vom 6. Oktober 1995
[Stand am 13. Juni 2006], SR 414.71) ist der Bundesrat fiir die Genehmigung der Errich-
tung und Fiihrung einer Fachhochschule zustindig. Er entscheidet abschliessend dar-
iiber, da die Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht unzuldssig ist (Art. 32 Abs. 1
lit. d VGG) und der Bundesrat keine zulédssige Vorinstanz fiir die Beschwerde in 6ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten darstellt (Art. 86 BGG). Schon unter altem Recht ent-
schied der Bundesrat nach Art. 14 Abs. 1 FHSG abschliessend iiber die Genehmigung
der Errichtung und Fiihrung einer Fachhochschule, da gegen den Entscheid weder eine
Beschwerde an die Rekurskommission EVD (Art. 22a aFHSG [AS 2005, 4641]; dieser Ar-
tikel wurde mit Inkraftsetzung des VGG aufgehoben [Anhang zum VGG, Ziff. 37]) noch
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde moglich war (Art. 98 lit. a und abs aOG).
Entscheide der unabhédngigen Beschwerdeinstanz fiir Radio und Fernsehen (UBI) kon-
nen heute direkt beim Bundesgericht angefochten werden, nicht jedoch beim Bundes-
verwaltungsgericht, da die UBI dem Verwaltungsgericht gleichgestellt und nicht unter-
geordnet ist (Botschaft [Fn. 5], 4388). Entscheide der UBI konnten schon unter altem
Recht vom Bundesgericht mittels Verwaltungsgerichtsbeschwerde tiberpriift werden
(BGE 133 II 136, unveroffentlichte E. 1 [2A.563/2006]; JAAG TOBIAS/MULLER GEORG/
TSCHANNEN PIERRE/ZIMMERLI ULRICH, Ausgewéhlte Gebiete des Bundesverwaltungs-
rechts, 5. Aufl. [alte Auflage mit Instanzenzug vor dem Jahr 2007], Basel/Genf/Miinchen
2003, 117 £.).
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Ausnahmen

und &dusseren Sicherheit des Landes, der

itat, des di i hut
und der tibrigen auswartigen
Angelegenheiten, soweit das Volkerrecht
nicht einen Anspruch auf gerichtliche
Beurteilung einraumt

Inhalt Begriindung Rechtsweg Regelung unter a0G
lit. Verfligungen auf dem Gebiet der inneren Politischer Bundesrat Art. 100 Abs. 1 lit. a OG
Charakter (Art. 72 lit. a VWVG) (wie lit. a, aber zzgl.

Entwicklungszusammen-
arbeit und humanitéire Hilfe)

lit.

Verfiigungen betreffend die politische
Stimmberechtigung der Burger und
Burgerinnen sowie Volkswahlen und -
abstimmungen

Verfahrensbe-
schleunigung

Bundesgericht
(Art. 82 lit. c BGG)

Art. 100 Abs. 1 lit. p OG
(Abstimmungs- und
‘Wahlentscheide)

Verfugungen Uber leistungsabhéngige
Lohnanteile des Bundespersonals, soweit
sie nicht die Gleichstellung der
Geschlechter betreffen

Justiziabilitat

Bundesrat
(Art. 72 lit. b VWG)

Art. 100 Abs. 1 lit. e OG
(Verfiigungen nach BPG, mit
Ausnahme Kiindigungen)

lit. die Genehmigung der Errichtung und Politischer --- (Bundesratsentscheid) | Art. 14 aFHSG i.V.m. Art.
Fuhrung einer Fachhochschule Charakter 22a aFHSG und Art. 98 lit. a
und a°* a0G
lit. Verfagungen auf dem Gebiet der Politischer --- (Bundesratsentscheid) | Art. 100 Abs. 1 lit. u OG
Kernenergie betreffend Rahmen- Charakter (Verfiigungen iiber die
bewilligungen von Kernanlagen, die Bewilligungen von
Genehmigung des Entsorgungsprogramms, Kernanlagen und
den Verschluss von geologischen vorbereitenden Handlungen)
Ti 1, den Entsol
lit. Verfligungen (ber die Erteilung, Anderung Politischer --- (Bundesratsentscheid) | Art. 99 Abs. 1 lit. d OG
oder Erneuerung von Infrastruktur- Charakter (Erteilung und Verweigerung
konzessionen fiir Eisenbahnen von Konzessionen, auf die
das Bundesrecht keinen
Anspruch einraumt)
lit. Verfugungen der ur i uBI icht
Beschwerdeinstanz fiir Radio und (Art. 86 Abs. 1 lit. ¢ BGG)
Fernsehen
lit. Verfugungen tber die Erteilung von Politischer --- (Bundesratsentscheid) | Art. 16 Abs. 1 SBG
Konzessionen fiir Spielbanken Entscheid

Mit den Ausnahmen nach Art. 32 Abs. 1 VGG wird die allgemeine Zustéan-

digkeit des Bundesverwaltungsgerichts eingegrenzt.

Diese Ausnahmen werden an dieser Stelle nicht einzeln durchbesprochen
—sie haben soweit ersichtlich in der konkreten Auslegung auch kaum zu
Fragen Anlass gegeben? —, sondern es werden lediglich einige iibergreifen-

de Uberlegungen angestellt:

Ausgangspunkt muss sein, dass Art. 32 Abs. 1 VGG im Wesentlichen eine
Konkretisierung der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) darstellt, welche zusam-

67 Vgl. immerhin Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2089/2006 vom 8. Marz 2007

E. 1 betreffend KKW Miihleberg zu Art. 32 Abs. 1 lit. e VGG.
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men mit dem BGG und dem VGG per 1. Januar 2007 in Kraft getreten ist.
Die Ausnahmebestimmungen miissen verfassungskonform, d.h. im Zweifel
restriktiv ausgelegt werden.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Ausnahmen nach Art. 32 Abs. 1 VGG
in ganz unterschiedlichem Masse Art. 29a BV tangieren. Einige Ausnahmen,
etwa die Verfiigungen betreffend die politische Stimmberechtigung der
Biirgerinnen und Biirger oder Verfiigungen der UBI, sind gar keine Aus-
nahmen von der Rechtsweggarantie, weil der Rechtsweg an das Bundesge-
richt offen steht. Die verfassungskonforme Auslegung diirfte hier kaum eine
Rolle spielen.

Auch bei den anderen Ausnahmen ist die Rechtsweggarantie in unterschied-
lichem Masse betroffen. Es darf meines Erachtens berticksichtigt werden, ob
der Bundesrat als politische Behorde erstinstanzlich oder aber, zwar nicht
als Gericht, aber doch immerhin als Rechtsmittelinstanz in einem Rechtsmit-
telverfahren entschieden hat.

Schliesslich muss der Grund fiir die Ausnahme fiir deren Anwendung we-
sentlich sein. Die Ausnahme von der Rechtsweggarantie erfolgt aus unter-
schiedlichen Uberlegungen, ndmlich entweder aus politischen Griinden
oder wegen fehlender Justiziabilitit. Die Ausnahme muss entsprechend
ihrer Zielsetzung teleologisch differenziert ausgelegt werden.

V. Schlussbemerkung

Insgesamt lasst sich feststellen, dass die neuen Regeln iiber die Zustandig-
keit des Bundesverwaltungsgerichts zu keinen grdsseren Unsicherheiten
gefiihrt haben. Bei der Zustandigkeit wurde auf die bewihrte Definition der
Verfligung nach Art.5 VwVG zuriickgegriffen; Ausnahmen von der Zu-
standigkeit des Bundesverwaltungsgerichts ergeben sich nur wenig.
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FELIX UHLMANN

Das Bundesverwaltungsgericht wird die weitere Entwicklung von Art.5
VwVG massgeblich prégen, ebenso die Entwicklung weiterer Bestimmun-
gen des VWVG (Zwischenverfiigungen, Verfiigungen iiber Realakte). Schon
dieser kurze Uberblick zeigt eine Fiille interessanter Fragen. In diesem Sinne
freue ich mich auf die weitere Entwicklung und wiinsche den verantwortli-
chen Juristinnen und Juristen am Bundesverwaltungsgericht viel Erfolg bei
dieser spannenden Aufgabe.
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