Entscheidbesprechungen / Discussions d’arréts actuels

AJP/PJA 6/2015

Entscheidbesprechungen
Discussions d’arréts actuels

1.  Verfassungs- und Verwaltungsrecht /
Droit constitutionnel et administratif

1.4 Grundrechte / Droits fondamentaux

(..) Allgemeine Verfahrensgarantien. Befangenheit von
Gemeinderatsmitgliedern, die in einem Preisgericht
mitgewirkt haben, im Einspracheverfahren iiber das
gleiche Bauvorhaben

Urteil der I. offentlich-rechtlichen Abteilung des Bundes-
gerichts vom 26. Juni 2014, A. und Erbengemeinschaft B. c.
Ktittel und Mitb., Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten, 1C_914/2013 (auszugsweise publiziert in BGE
1401326 ff.)

DANIELA THURNHERR
Prof. Dr. iur., LL.M., Universitat Basel

I.  Zusammenfassung des Sachverhalts

Zwei Grundeigentlimerinnen planten auf Grundstiicken mit
einer Gesamtfliche von rund 24’000 m?in der Gemeinde
Vitznau (Luzern) den Bau eines Campus Hotels sowie meh-
rerer Villen. Im Friihling 2011 wurden acht Architekturbii-
ros zur Erarbeitung einer Volumenstudie eingeladen. Das
Preisgericht hatte jenes Projekt auszuwihlen, das die Nut-
zungsmasse und das Raumprogramm der geplanten Uber-
bauung unter siedlungsplanerischen und landschaftlichen
Gesichtspunkten am besten umsetzt. Die Jury bestand aus
zwei Vertretern der Bauherrschaft, zwei Mitgliedern von
Schutzverbanden (Landschafts- und Heimatschutz) sowie
dem Vitznauer Gemeindeprisidenten und jenem Gemein-
derat, der das Amt des Bauverwalters innehatte. Die Preis-
richter entschieden sich einstimmig fiir die Volumenstudie
des Architekturbiiros I.

Der gestiitzt auf die ausgewéhlte Volumenstudie erar-
beitete Gestaltungsplan «Panorama Residenz Vitznauy lag
ab dem 22. Oktober 2012 offentlich auf. Gegen den Ge-
staltungsplan erhoben A. und die Erbengemeinschaft B.
als Eigentiimerinnen der an den Planperimeter angrenzen-
den Grundstiicke Einsprache. Sie beantragten in formeller
Hinsicht den Ausstand des Gemeindeprisidenten sowie des
Gemeinderats und Bauverwalters, die beide als Preisrichter
amteten, beim Entscheid {iber die Einsprachen und die Ge-
nehmigung des Gestaltungsplans. Mit Zwischenentscheid
vom 30. April 2013 wies der Gemeinderat Vitznau die Aus-
standsbegehren ab. Die von den Einsprecherinnen dagegen
erhobene Beschwerde wurde vom Kantonsgericht Luzern
am 12. November 2013 abgewiesen. Mit gemeinsamer

Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ge-
langten A. und die Erbengemeinschaft B. daraufhin an das
Bundesgericht und beantragten, das Urteil der Vorinstanz
sei aufzuheben.

Il.  Zusammenfassung der Erwagungen

Das Bundesgericht hélt zundchst fest, dass die beiden Ge-
meinderatsmitglieder «nicht als Privatpersonen, sondern
als Vertreter der Gemeinde, das heisst in amtlicher Funk-
tion, Einsitz in der Jury» hatten. Streitig ist daher, ob sie
aufgrund ihrer Preisrichtertitigkeit beziiglich des anstehen-
den Entscheids tiber die Einsprachen und die Genehmigung
des Gestaltungsplans in verfassungswidriger Weise vorbe-
fasst sind (E. 2).

Anders als die Vorinstanz bejaht das Bundesgericht
diese Frage. Ausgangspunkt der bundesgerichtlichen Ar-
gumentation bilden Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1
EMRK, wonach jede Person Anspruch darauf hat, dass ihre
Sache von einem durch Gesetz geschaffenen, zustandigen,
unabhéngigen und unparteiischen Gericht ohne Einwirken
sachfremder Umstdnde entschieden wird. Bei der Beur-
teilung der Vorbefassung féllt geméss den bundesgericht-
lichen Ausfithrungen in Betracht, welche Fragen in den
beiden Verfahrensabschnitten zu entscheiden sind und in-
wiefern sie sich dhnlich sind oder miteinander zusammen-
hingen. Zu beriicksichtigen sind zudem der Umfang des
Entscheidungsspielraums sowie die Bestimmtheit der im
Rahmen der ersten Befassung getétigten Aussage (E. 5.1).

Fiir nichtgerichtliche Behdrden — wie vorliegend die
Mitglieder des Gemeinderats — seien die erwéhnten Bestim-
mungen zwar nicht einschligig. Der hier zur Anwendung
gelangende Art. 29 Abs. 1 BV verlange aber ebenfalls, dass
in Bezug auf die Beurteilung des Sachverhalts noch keine
Festlegung stattgefunden habe. Dennoch konnten die fiir
Gerichte geltenden Anforderungen an die Unbefangenheit
«nicht unbesehen auf das Verwaltungsverfahren tibertragen
werdeny». Ursdchlich dafiir seien die Kumulation verschie-
dener, auch politischer Aufgaben bei Exekutivbehdrden
sowie die Verantwortung zur Erflillung bestimmter 6ffent-
licher Aufgaben. Im Fall systembedingter Mehrfachbe-
fassungen bestehe daher keine unzuldssige Vorbefassung
(E.5.2).

Das Bundesgericht stellt anschliessend fest, die beiden
Gemeinderatsmitglieder wiirden sich mit verschiedenen
Fragen — etwa jenen der siedlungsgerechten und land-
schaftsvertriglichen Einordnung der geplanten Uberbau-
ung — zweimal befassen: erstens bei der Beurteilung der
Volumenstudien und zweitens beim Entscheid iiber die
Einsprachen und der Plangenehmigung. Im Rahmen der
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Beurteilung der Verfassungsméssigkeit dieses Vorgehens
fiihrt das Bundesgericht zundchst aus, dass insbesonde-
re bei Grossprojekten vorprozessuale Abklarungen und
Verhandlungen der Prozessokonomie dienen kénnen. Die
daraus resultierende Mehrfachbelastung konne daher im
offentlichen Interesse liegen: «Anders zu entscheiden hies-
se, das tatsichliche Verwaltungshandeln als Mittel fiir eine
effiziente und sachgerechte Entscheidfindung bereits im
Ansatz zu unterbinden und so die Aufgabenerfiillung der
Verwaltung in unzulédssiger Weise zu erschweren» (E. 6.1).

Ausserungen von Amtspersonen im Vorfeld eines form-
lichen Verfahrens miissen aber den Anspruch auf gleiche
und gerechte Behandlung (Art. 29 Abs. 1 BV) wahren. Die
faktische (Selbst-)Bindungswirkung von informellen Ab-
sprachen liesse die Einsprecher berechtigterweise befiirch-
ten, dass die vorbefasste Behorde nicht mehr im Stande sei,
im formlichen Stadium vorgebrachte Einwinde offen und
unabhéngig zu priifen. Allfillige behordliche Stellungnah-
men diirften daher in keiner Weise den Anschein erwecken,
dass sich die vorbefasste Person in Bezug auf das anstehen-
de Verfahren bereits festgelegt hat. Unter Hinweis auf das
ergidnzende Argument der spezifischen Funktion des anste-
henden Einspracheverfahrens gelangt das Bundesgericht
daher zum Schluss, die Zulédssigkeit der Vorbefassung der
Gemeinderatsmitglieder sei «sinngeméiss nach denselben
Kriterien zu beurteilen, wie sie das Bundesgericht fiir die
Gerichtsverfahren entwickelt hat» (E. 6.2).

Unter Bezugnahme auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechung zum Referentensystem, wonach fiir die Verfas-
sungskonformitit entscheidend ist, «ob der Ausgang des
Verfahrens fiir die Betroffenen erkennbar nach wie vor of-
fen erscheint», unterscheidet das Bundesgericht zwischen
der unverbindlichen Stellungnahme zu abstrakten Fragen,
der Beantwortung konkreter Fragen, der eigentlichen Be-
ratung der Bauherrschaft und dem verbindlichen Vorent-
scheid. Wihrend erstere nicht in einer unzuldssigen Vor-
befassung resultiere, stellt das Bundesgericht im Ubrigen
primér auf den Detailliertheitsgrad der Beratung sowie da-
rauf ab, ob vor Beriicksichtigung allfélliger Drittinteressen
verbindliche Zusagen gemacht werden (E. 6.3).

Ausschlaggebend fiir die Bejahung einer unzuldssigen
Vorbefassung in casu ist, dass die Preisrichter die ihnen vor-
gelegten Uberbauungskonzepte im Wesentlichen nach sied-
lungsplanerischen, landschaftlichen und erschliessungs-
massigen Gesichtspunkten und damit nach jenen Kriterien
beurteilt haben, nach denen auch die Rechtméssigkeit eines
Gestaltungsplans zu {liberpriifen ist (E. 7.1). Der erhebliche
Beurteilungsspielraum verstirke den Anschein der Befan-
genheit zusétzlich (E. 7.3).

lll. Bemerkungen

A.  Zur Geltung des Unbefangeheitsgebots
bei der Plangenehmigung

Im Zentrum der bundesgerichtlichen Erwédgungen steht die
Tragweite des Unbefangenheitsgebots von Art. 29 Abs. 1
BV — konkret der Grenzen zuldssiger Vorbefassung — bei
der Genehmigung eines Gestaltungsplans. Als selbstver-
standlich vorausgesetzt wird dabei die nicht weiter erorterte
grundsdtzliche Geltung der allgemeinen Verfahrensgaran-
tien in dieser Konstellation.

Das Bundesgericht zeigte sich in fritheren Entscheiden
zurlickhaltend, das Unbefangenheitsgebot auch in Pla-
nungsverfahren gelten zu lassen. So negierte es eine aus
Art. 4 BV 1874 abgeleitete Ausstandspflicht eines Gemein-
deratsmitglieds, das im Planungsgebiet iiber Land verfiigte
und deshalb am Ausgang des Verfahrens ein privates Inte-
resse hatte. Wegleitend waren dabei folgende Uberlegun-
gen: Die Behorden seien bei der Planung primér mit der —
von der Rechtsanwendung zu unterscheidenden — Erfiillung
offentlicher Aufgaben und der Erreichung politischer Zie-
le betraut. Aufgrund der Kleinrdumigkeit der Verhiltnisse
wiirde eine generelle Ausstandspflicht in solchen Féllen
iiberdies eine erhebliche Erschwernis der kommunalen
Selbstverwaltung im Planungswesen bedeuten (BGer, Ur-
teil vom 9. Mai 1979, in: ZBI1 80 [1979], 488 f.; bestitigt
in BGer, Urteil 1P.426/1999 vom 20. Juni 2000, E. 2a/aa,
in: ZB1 103 [2002], 36, 37). In einem spéteren Entscheid
betreffend einen Gemeindeammann, der als Prisident der
Planungskommission mit kontroversen Entscheiden beziig-
lich Grundstiicken der Familie seiner Ehefrau befasst war,
bejahte das Bundesgericht unter Hinweis auf die Kumula-
tion leitender Funktionen demgegeniiber den objektiven
Anschein der Befangenheit (BGer, Urteil 1P.316/2003 vom
14. Oktober 2003, E. 3.6.2 und 3.6.3, in: ZBI 106 [2005],
623, 640 ff.).

Der vorliegende Entscheid ldsst sich trotz der Ab-
senz grundsitzlicher Erwédgungen zur Geltung des Unbe-
fangenheitsgebots bei planungsrechtlichen Entscheiden
nicht dahingehend verstehen, dass das Bundesgericht an
Planungsverfahren nun dieselben Anforderungen wie an
Verfiigungsverfahren statuieren wiirde. Erstens steht ein
privater Gestaltungsplan zur Diskussion, der die Uberbau-
ung eines zusammenhédngenden Gebiets betrifft. Aufgrund
von dessen Konkretisierungsgrad (zu den Charakteristika
des Gestaltungsplans statt vieler ALaiN GRIFFEL, Raumpla-
nungs- und Baurecht in a nutshell, 2. A., Ziirich/St. Gallen
2014, 58) weist die Genehmigung eine gewisse Nihe zu
individuell-konkreten baurechtlichen Entscheiden auf und
unterscheidet sich insofern von Pldnen mit allgemeinerem
Inhalt. Zweitens stellt sich hier, anders als in den erwdhnten
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Entscheiden, die Frage der Vorbefassung und nicht jene der
Parteilichkeit.

B. Vorbefassung in Verfahren vor Gerichts-
und Verwaltungsbehérden: Parallelen und
Unterschiede

Das Bundesgericht nimmt ausfiihrlich Bezug auf das Ver-
bot der Vorbefassung im gerichtlichen Verfahren. Die
diesbeziiglichen verfassungs- und menschenrechtlichen
Anforderungen bilden Ausgangspunkt und breit erdrterter
Orientierungsrahmen der Argumentation. Zwar zeugen ver-
schiedene Erwdgungen durchaus von einem differenzier-
ten Verstindnis des nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens:
Unter Bezugnahme auf das gerichtliche Verfahren werden
als Kriterien flir die Ausstandspflicht zunichst die sich in
beiden Verfahrensabschnitten stellenden Fragen, der recht-
liche Entscheidungsspielraum und die Bestimmtheit der
einzelnen Entscheide erwihnt (E. 5.1). Fiir das Verwal-
tungsverfahren wird dieser Kriterienkatalog insofern modi-
fiziert, als eine im Offentlichen Interesse liegende amtliche
Mehrfachbefassung nicht bereits fiir sich zu einer unzu-
lassigen Vorbefassung fiihrt. Entscheidend seien vielmehr
Verfahrensart, Funktion oder Streitgegenstand des Verfah-
rens (E. 5.2). Dariiber hinaus werden zwei Extreme benannt
und aus verfahrensgrundrechtlicher Warte beleuchtet: die
unverbindliche Stellungnahme zu abstrakten Rechtsfragen
(als schwéchste Form vorgingiger Verstindigung) einer-
seits und die umfangreiche und detaillierte Beantwortung
konkreter, projektbezogener Fragen (als intensivste Art be-
hordlicher Zusagen, siecht man von einem formlichen Vor-
entscheid ab) anderseits. Fiir die Entscheidung des vorlie-
genden Streitfalls mogen diese Hinweise ausreichend sein.
Es resultieren daraus aber nur vage Leitlinien fiir die Be-
urteilung anderer, weniger eindeutiger Konstellationen (po-
sitiver demgegeniiber die Einschitzung von GEROLD STEIN-
MANN in: ZBI 115 [2014], 552, 564).

Bei der Frage der Ausstandspflicht aufgrund einer Vor-
befassung stellen sich — anders als bei derjenigen der Partei-
lichkeit — im nichtstreitigen und im gerichtlichen Verfahren
teilweise unterschiedliche Fragen (die herrschende Lehre
betont demgegeniiber primér die Parallelen; siche etwa
STEPHAN BREITENMOSER/MARION SPoRI FEDAIL, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], VwVG, Praxis-
kommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsver-
fahren, Ziirich/Basel/Genf 2009, Art. 10 Rz. 11 ff.): Zum ei-
nen sind informelle Kontakte zwischen den Gesuchstellern
und den Behorden im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren
an der Tagesordnung, wihrend solche im gerichtlichen Ver-
fahren grundsitzlich verpont sind. So begriinden bereits
einseitige Kontakte eines gerichtlichen Experten mit einer
Partei den Anschein der Befangenheit (siche bspw. BGer,

Urteil 4P.254/2006 vom 6. Dezember 2006, E. 2.2). Auch
sind im gerichtlichen Verfahren selektive Absprachen zu
materiell-rechtlichen Fragen unter Einbezug nur eines Teils
der Parteien grundsétzlich unzuldssig. Zum anderen unter-
scheiden sich die unter dem Titel des Referentensystems
abgehandelten Konstellationen in ihrer Struktur massgeb-
lich von den informell-konsensualen Vorabsprachen. Sie
kennzeichnen sich dadurch, dass vor Ausfallung des form-
lichen Entscheids eine fiir den Beschwerdefiihrer negative
Einschitzung der Erfolgsaussichten ergeht, die die Frage
der Bereitschaft einer spiteren Abkehr aufwirft. Bei indi-
viduell-konsensualen Vorabsprachen hat der Verfiigungsad-
ressat demgegeniiber ein eminentes Interesse an der spite-
ren Beachtung des urspriinglich Zugesagten, wéhrend sich
Dritte dadurch in ihren Rechten beschnitten fiihlen.

Die Problematik der Vorbefassung durch Vorschaltung
eines informellen Stadiums, an dem regelméssig nur ein
Teil der Parteien partizipiert, ldsst sich aus zwei Blickwin-
keln beleuchten: Zum einen kann das informelle Vorstadi-
um als «Verfahren vor Verwaltungsinstanzen» 1.S.v. Art. 29
Abs. 1 BV verstanden werden, dessen Ausgestaltung eben-
falls fiir eine gleiche und gerechte Behandlung biirgen muss
(dazu DANIELA THURNHERR, Verfahrensgrundrechte und Ver-
waltungshandeln, Habil. Basel, Ziirich/Basel/Genf 2013,
Rz. 34 ff.). Zum anderen resultieren aus den Vorabsprachen
insofern Konsequenzen fiir die gleiche und gerechte Be-
handlung im spéteren formlichen Verfahren, als einerseits
die Problematik der Vorbefassung evident wird und ander-
seits die effektive Entfaltung der Verfahrensgarantien, na-
mentlich des Gehorsrechts (Art. 29 Abs. 2 BV), zu kliren
ist.

Die starke Ausrichtung auf das gerichtliche Verfahren
und die Anlehnung an die dort geltenden Kriterien mag aus
Griinden der Einheit der Rechtsordnung gerechtfertigt sein
und sich aufgrund der ausdifferenzierten Judikatur gera-
dezu aufdringen. Den Eigenheiten der Kombination eines
informellen mit einem formlichen Verfahrensstadium wird
dadurch allerdings nicht hinreichend Rechnung getragen.
Nachfolgend soll die Auflosung des Spannungsverhiltnis-
ses zwischen dem legitimen Interesse an informellen Vor-
absprachen einerseits und dem Anspruch auf gleiche und
gerechte Behandlung anderseits daher prézisiert werden.

C. Informelle Vorabsprachen im Spannungsfeld
von Prozessokonomie, Effektivitat und Fairness

Informelle Vorabsprachen kennzeichnen sich dadurch,
dass sie einen formlichen Entscheid nicht ersetzen, son-
dern lediglich vorbereiten. Es findet eine Unterteilung des
Verfahrens in zwei Phasen statt, wobei gewisse Fragen in
ein informelles Vorstadium verlagert werden, welches sei-
nen Abschluss in einer nicht mit rechtlicher Bindungswir-
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kung ausgestatteten Abmachung oder behordlichen Aussa-
ge findet. Nichts gedndert wird indes an der Tatsache der
Durchfithrung eines férmlichen Verfahrens iiber den zur
Diskussion stehenden Gegenstand sowie an der einseitig-
hoheitlichen und rechtlich verbindlichen Qualitit des letzt-
lich angestrebten Verfahrensergebnisses.

Einerseits bestehen legitime Interessen an informellen
Absprachen: Vorverhandlungen ermdglichen in erster Linie
eine frithzeitige Verstdndigung zwischen der Verwaltung
und dem privaten Vorhabentriger liber die Voraussetzungen
der Gemehmigungsfahigkeit eines bestimmten Projekts.
Sie dienen der Prozessokonomie, welche in komplexen
und entscheidungsoffenen Konstellationen fiir eine gewis-
se Vorstrukturierung sprechen kann (so auch das Bundes-
gericht in E. 6.1). Angesichts der Unbestimmtheit der ein-
schldgigen Normen, welche in lediglich reduziertem Masse
fiir Rechtssicherheit garantieren und dazu fiithren, dass der
Private teilweise nicht in der Lage ist, die Realisierungs-
chancen zuverlédssig abzuschitzen, kommt diesem Vorge-
hen primir kompensatorische Funktion zu. Lésst sich ein
Projekt nicht wie beantragt oder mit allfalligen Auflagen,
sondern nur iiber die Einreichung eines erneuten Gesuchs
bewilligen, gestaltet sich die Situation sowohl fiir den Pri-
vaten als auch die involvierte Behorde zeit- und ressourcen-
aufwindig. Setzt die Kooperation bereits im Stadium der
Vorbereitung des Antrags ein und verstindigen sich beide
Seiten iiber bestimmte Voraussetzungen der spiteren Ge-
nehmigung, wird Planungs- und Investitionssicherheit ge-
schaffen und eine beachtliche Zeitersparnis erreicht, indem
die behordliche Auffassung zur Sach- und Rechtslage bei
der (erstmaligen) Gesuchsausarbeitung beriicksichtigt wer-
den kann. In dieselbe Waagschale zu legen ist auch das In-
teresse an der effektiven und effizienten Durchsetzung des
Rechts. In Regelungsbereichen wie den umweltrechtlichen
Sanierungsbestimmungen, die eine erhohte Anfalligkeit fiir
Vollzugsdefizite bergen, konnen Vorabsprachen die Norm-
befolgungsbereitschaft stirken. Sie dienen insofern als er-
ginzende Steuerungsoptionen.

Anderseits gewihrleistet Art. 29 BV elementare Fair-
nessgarantien. Deren Kernelemente, das Unbefangenheits-
gebot und der Gehorsanspruch, fliessen bei der Beurteilung
der Zuldssigkeit von Vorabsprachen zusammen: Vorabspra-
chen entfalten faktische Bindungswirkungen; das formli-
che Verfahren droht «zur blossen rituellen Ratifikation des
Konsenses» (MicHAEL FEHLING, Informelles Verwaltungs-
handeln, in: Wolfang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-
Assmann/Andreas Vosskuhle [Hrsg.], Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Band II: Informationsordnung, Verwal-
tungsverfahren, Handlungsformen, 2. A., Miinchen 2012,
§ 38 Rz. 40) zu werden. Haben sich die Entscheidtriger
bereits festgelegt, sind sie nicht mehr unbefangen. Gleich-

zeitig ist davon auszugehen, dass das Gehdrsrecht Dritter
leere Formalitit bleibt, da es kaum noch in der Lage ist, den
Entscheid effektiv zu beeinflussen.

D. Zulassigkeit und Grenzen von Vorabsprachen

Vorabsprachen sind aus dieser Warte als Abweichungen
von einer strikten prozeduralen Gleichbehandlung zu qua-
lifizieren. Bei den Verfahrensgarantien ist (Ausnahmen vor-
behalten) ein zweistufiges Vorgehen mit einer voneinander
getrennten Schutzbereichs- und Eingriffspriifung nicht an-
gebracht, da der Grundrechtsanspruch selbst nicht prézise
feststeht und sich die beiden Fragen daher nicht klar ausein-
ander halten lassen. Diese Ausgangslage macht es erforder-
lich, ihnen unter Beriicksichtigung und Abwdgung sdmtli-
cher involvierter Interessen im konkreten Einzelfall festere
Konturen zu verleihen (dazu THURNHERR, a.a.0., Rz. 304 f.).

Selektive Vorabsprachen als Abweichungen von der
prozeduralen Gleichbehandlung rechtfertigen sich nur,
wenn sich fiir eine solche Verfahrensgestaltung sachliche
Griinde anfiihren lassen. Im Zentrum steht dabei das Gebot
der Prozess6konomie bzw. der effektiven Rechtsdurchset-
zung (dazu vorne C.). Damit diese Interessen im konkre-
ten Fall greifen, ist erforderlich, dass die Komplexitét der
Sach- bzw. Rechtslage oder (bei nicht mitwirkungsbediirfti-
gen Verfiigungen wie Sanierungsanordnungen) eine gewis-
se Gefahr mangelhaften Vollzugs besteht. Ausserhalb die-
ser Konstellationen bleibt in Verfahren mit Drittbetroffenen
kein Raum fiir Vorabsprachen.

Unter dem Titel der Verhdltnismdssigkeit ist zwei
Aspekten Aufmerksamkeit zu schenken: zum einen der
Reichweite (d.h. dem Inhalt und Bestimmtheitsgrad) von
Vorabsprachen und zum anderen deren prozeduraler Abfe-
derung durch Kompensationsmechanismen. Mit Blick auf
die Reichweite von Vorabsprachen sind aus einer ex ante-
Perspektive insbesondere das effektive Gewicht des vorab
identifizierten offentlichen Interesses am informellen Aus-
tausch und die sich in beiden Verfahrensabschnitten stel-
lenden Fragen (zum zweitgenannten Aspekt auch E. 5.1)
zu beriicksichtigen. Unter keinen Umsténden zuléssig wire
die abschliessende Beantwortung konkreter Fragen, die im
formlichen Hauptstadium im Zentrum stehen. Solche wiir-
den den Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung
seines Gehalts entleeren. Als grundsétzlich zuldssig zu er-
achten ist demgegeniiber die — im Entscheid des Bundes-
gerichts nicht angesprochene und von der verschiedentlich
thematisierten Beratertétigkeit (E. 3, 4, 6.3, 7.2 und 7.4) zu
unterscheidende — gemeinsame Thematisierung moglicher
Vorgehensweisen mit dem Ziel, den Privaten Anhaltspunkte
im Hinblick auf das weitere Vorgehen zu vermitteln. Rech-
nung zu tragen ist schliesslich auch der Bedeutung der Ge-
horsgewdhrung zu Gunsten Dritter fiir einen sachrichtigen
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Entscheid, die zum Schluss fiithren kann, dass sich die Be-
horde vor der Anhdrung in keinerlei Weise festlegen darf.

Zugunsten einer gewissen Grossziigigkeit bei der Be-
urteilung der Zuldssigkeit solcher Absprachen (die dem
gerichtlichen Prozess, wie erwéhnt, fremd sind, im Verwal-
tungsverfahren aber ein Faktum bilden) ist sodann ins Feld
zu fithren, dass Moglichkeiten der verfahrensrechtlichen
Abfederung der Ungleichbehandlung bestehen. Es sind da-
her Mechanismen zu etablieren, welche sicherstellen, dass
informales Handeln «von Beginn weg mit der ndtigen Fair-
ness und Transparenzy» erfolgt (BExjamiN SCHINDLER, Die
Befangenheit der Verwaltung, Diss. Ziirich, Ziirich/Basel/
Genf 2002, 83 [Hervorhebung im Original]). Diese sind in
zweierlei Hinsicht von Bedeutung: Zum einen bilden sie
mildere Mittel im Vergleich zu einer ausgepridgteren Un-
gleichbehandlung. Zum anderen fiihren sie dazu, dass sich
Vorabsprachen, die einem eminenten Bediirfnis entspre-
chen, eher rechtfertigen lassen.

Der Schlissel zur Sicherstellung effektiver Einfluss-
moglichkeiten durch Relativierung der faktischen Bin-
dungswirkung liegt in der Schaffung von Transparenz be-
ziiglich der informellen Vorabsprache. Existieren sachliche
Griinde fiir selektive Vorverhandlungen, resultiert daraus
eine kompensatorische Pflicht zu deren Offenlegung im
formlichen Verfahrensstadium. Die tangierten Dritten wer-
den dadurch in die Lage versetzt, die Rechtméssigkeit des
vorab Vereinbarten zu evaluieren und anschliessend bei der
Auslibung des Gehorsrechts gezielt dazu Stellung zu neh-
men. Gleichzeitig entfaltet ein solches Vorgehen priaventive
Wirkung gegen behordliche Obstruktion, da es der Verwal-
tung verunmoglicht wird, das informell Vereinbarte unbe-
merkt in Verfiigungsform zu giessen. Den Interessen des
privaten Absprachepartners wird dadurch ebenfalls Rech-
nung getragen: Zum einen behalten die Vorverhandlungen
aufgrund der Limitierung des Teilnehmerkreises ihren un-
biirokratischen Charakter, zum anderen kénnen sie im Falle
ihrer Rechtmaéssigkeit und Angemessenheit Wirkungen ent-
falten. Die Reichweite der Transparenzschaffung hat dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass Vorverhandlungen oft-
mals miindlich gefiihrt werden. Um die latente Gefahr des
Ausweichens in neue informelle Nischen zu bannen, ist von
aufwindigen Schrifterfordernissen abzusehen. Existieren
schriftliche Unterlagen, sind diese im formlichen Verfah-
rensstadium allerdings offen zu legen.

Das Bundesgericht misst bei der Beurteilung der Zulés-
sigkeit der Vorbefassung drei Argumenten besondere Be-
deutung zu. Diese, namentlich das Einspracheverfahren,
der Entscheidungsspielraum und der Anschein der Vorein-
genommenbheit, sind kritisch zu beleuchten und in Relation
zum vorstehend erlduterten Priifprogramm zu stellen.

So wird betont, dass angesichts der «herausragende[n]
Bedeutung der Einsprache zur Gewéhrleistung des Ge-
horsanspruchs Dritter [...] informelles Verwaltungshandeln
im Vorfeld der 6ffentlichen Planauflage den Einspracheent-
scheid in keiner Weise vorwegnehmen» diirfe (E. 6.2). Dem
ist insofern beizupflichten, als zum Zeitpunkt der Gehors-
gewidhrung tatsichlich eine reelle Moglichkeit der Beein-
flussung des Entscheids bestehen muss. Allerdings beurteilt
sich die Zuldssigkeit selektiver Vorabsprachen auch bei
einem Einspracheverfahren gestiitzt auf eine umfassende
Interessenberiicksichtigung, im Rahmen derer unter ande-
rem zu kléren ist, welche Bedeutung der Terminierung der
Vorbringen Dritter im Hinblick auf einen sachrichtigen Ent-
scheid zukommt. Die Existenz eines Einspracheverfahrens
mag ein Indiz fiir die grosse Bedeutung des Gehorsrechts
darstellen; diese Folgerung lésst sich allerdings nicht pau-
schal ziehen.

Der verschiedentlich erwdhnte Anschein der Vorein-
genommenheit (siche E. 5.1, 6.2, 6.3 und 7.3) ist von der
tatsidchlichen Befangenheit zu unterscheiden. Er senkt die
Voraussetzungen der Ausstandspflicht, indem nicht von Be-
lang ist, ob sich ein Behdrdenmitglied subjektiv tatsdchlich
gebunden fiihlt. Seine Bedeutung bei der Priifung der Zu-
lassigkeit von Vorabsprachen scheint nicht vollig geklért.
Da Vorabsprachen das Ziel verfolgen, bestimmte Fragen
vorab zu erdrtern, konnte sich stets ein gewisser Anschein
der Befangenheit einstellen. Dass die Hiirden mit Blick auf
das legitime Bediirfnis nach Vorabsprachen daher hoher zu
setzen sind, bringt auch das Bundesgericht zum Ausdruck,
wenn es vom Anschein der Festlegung (E. 6.2) bzw. vom
Anschein, sich nicht mehr l6sen zu konnen (E. 7.3) spricht.
Diese Kriterien sind in erster Linie bei der Beurteilung von
Inhalt und Bestimmtheitsgrad der Absprache von Bedeu-
tung.

Dem Bundesgericht ist schliesslich zu folgen, wenn es
festhilt, dass sich der Anschein der Befangenheit bei ei-
nem grossen Entscheidungsspielraum verstarkt (E. 5.1 und
7.3). Allerdings wecken gerade entscheidungsoffene und
schwach determinierte Regelungsbereiche ein grosseres
Bediirfnis nach informellen Vorabsprachen. Wire in diesen
Konstellationen informell-kooperatives Verwaltungshan-
deln tendenziell untersagt, kime dieses wohl kaum mehr
zum Tragen. Dessen Zuldssigkeit bedingt vielmehr, dass
Entscheidungsspielriume belassen werden und Transpa-
renz liber die Absprachen und ihren Inhalt geschaffen wird.
Zwar ist, wie in E. 7.3 ausgefiihrt, die gerichtliche Uber-
priifung in solchen Fillen beschrinkt. Kompensatorisch
wirken kann allerdings eine intensivere Priifung der Einhal-
tung der verfahrensrechtlichen Vorgaben. So wére vor al-
lem bei der Beurteilung der Begriindung eingehend zu eru-
ieren, ob von dritter Seite eingebrachte Vorbringen, die sich
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spezifisch auf die im informellen Vorstadium thematisierten
Fragen beziehen, hinreichend gewiirdigt worden sind.

IV. Fazit

Die Bejahung der Ausstandspflicht ist im Ergebnis nicht zu
beanstanden. Zwar kann in Konstellationen wie der vorlie-
genden durchaus ein prozessokonomisch begriindetes le-
gitimes Interesse an informellen Kontakten im Vorfeld des
formlichen Verfahrens bestehen. Die im informellen Stadi-
um zu beantwortenden Fragen deckten sich allerdings parti-
ell mit den im Genehmigungsverfahren zu beantwortenden;
zudem wiesen die Entscheidungen der involvierten Behor-
denmitglieder einen Detailliertheitsgrad auf, der das Ge-
nehmigungsverfahren als nicht mehr offen erscheinen liess.

Das Bundesgericht vermittelt mit diesem Entscheid
durchaus gewisse Anhaltspunkte flir die Beurteilung der
Zuldssigkeit von informellen Vorabsprachen, die im Span-
nungsfeld zum Anspruch auf gleiche und gerechte Behand-
lung (Art. 29 Abs. 1 BV) stehen. Die zahlreichen Querbe-
zlige zum gerichtlichen Verfahren tragen den Eigenheiten
des nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens bzw. der spezifi-
schen Situation bei informellen Vorabsprachen indes nicht
hinreichend Rechnung. Wenngleich die Praxis zur Vorbe-
fassung kasuistisch geprégt bleiben wird (siche REGINA KiE-
NER, in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar VRG, 3. A., Zii-
rich/Basel/Genf 2014, § 5a Rz. 26), ist die rechtsstaatliche
Bewiltigung solcher Standardkonstellationen auf die Etab-
lierung moglichst problemadéquater Kriterien angewiesen.



