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[.  Das Verwaltungsermessen im Spannungsfeld von nationalem Recht
und internationalen Theorieeinfliissen

1. Die Verfassungsrelevanz des Ermessens

Eine nidhere Betrachtung des Verwaltungsermessens mufl von der heute in
der Schweiz vorherrschenden Erkenntnis ausgehen, dafl Begriindung,
Ausiibung, Grenzen und Kontrolle rechtlicher Gestaltungsspielraume der
Administration in hohem Mafle verfassungsrechtlich determiniert oder
doch in wichtigen Eckpunkten konstitutionell »aufgehdngt« erscheinen.
Das Ermessen ist demzufolge nicht blof§ theoretischer Untersuchungsge-
genstand einer »allgemeinen Lehre«, einer Verwaltungsrechtswissen-
schaft jenseits von positivem Recht und Rechtskultur, nicht auf eine ab-
strakte Kategorie des Verwaltungshandelns reduzierbar. Im Ermessen
spiegeln sich vielmehr die Grundfragen des modernen 6ffentlichen Rechts
wie auch der Rechtstheorie wider. Stichworte miissen geniigen: Eine a-
priori-Handlungsfreiheit der Exekutive kann und darf im modernen so-
zialen Rechtsstaat keine Rechtfertigung finden. Wo sich die Verwaltung
auf Spielrdume eigenverantwortlicher Rechtsgestaltung stiitzt, bedarf sie
der Ermichtigung durch die Legislative. Die Ausiibung eingerdumten Er-
messens bedeutet nie vollige Ungebundenheit, sondern Freiheit in (recht-
lichen) Grenzen, die sich aus Verfassung und Gesetz ergeben. Die Kon-
trolle der administrativen Ermessenshandhabung durch richterliche Or-
gane ist ebenfalls legitimationsbediirftig, vor allem weil (und soweit) sie
korrigierend in die Rechtsanwendung durch die Verwaltungsbehdrden
neinzugreifen« vermag. Das Ermessen bildet demnach ein Scharnier, das
Gesetzgebung, Normvollzug und richterliche Tatigkeit zusammenfiihrt.
Das Verhiltnis dieser Funktionen zueinander ist aber stark nationalstaat-
lich geprédgt, auch wenn iibergreifende ideengeschichtliche und verfas-
sungsstaatliche Entwicklungslinien zu gemeinsamen Beriihrungspunkten
fithren (Gewaltenteilung, Rechts-, Verfassungs- und Gesetzesbegriff, In-
stitutionen der Rechtspflege etc.). Es ist aber vor allem das (materielle)
Verfassungsrecht, das auf weite Strecken auch die Ermessensthematik be-
stimmen mufB. Mit diesem Einstieg soll davor gewarnt werden, eine allge-
meine »Ermessenslehre« auszubilden oder fortzufiihren, die sich vom na-
tionalstaatlichen und verfassungsrechtlichen Hintergrund abhebt.
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So wire etwa - im Vergleich zur Bundesrepublik Deutschland - auf folgende,
auch fiir die wissenschaftliche Erfassung des Ermessens bedeutsamen Eigen-
heiten des schweizerischen Rechts hinzuweisen:

- Das Fehlen einer »monarchischen Vergangenheit«, mit der Folge, daR der
Exekutive nie ein »Hausgut« zuerkannt wurde, das es zu beschneiden galt.

- Die spezifisch demokratische Verankerung des Gesetzes (Volksrechte!),
welche die (dem deutschen Recht entlehnte) »Freiheits- und Eigentumsfor-
mel« letztlich immer als Fremdkorper erscheinen lie, auch wenn sie in der
fritheren Lehre zuweilen rezipiert wurde.

- Die Volkswahl - und damit in kleinraumigen Verhéltnissen noch relative
Biirgernéhe — von Exekutivspitzen und von wichtigen Verwaltungsorganen
in Kantonen und Gemeinden.

- Die (teilweise parastaatliche) Verwaltungstitigkeit durch Milizorgane
(Rite, Kommissionen etc.), welche aus nebenamtlich tatigen Biirgerinnen
und Biirgern, z. T. als Experten, zusammengesetzt sind und die groften-
teils ebenfalls vom Volk gewihlt werden.

- Damit verbunden die spate Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
[die zudem nicht flichendeckend ausgestaitet ist] (Bund: 1928; Kantone
groftenteils erst ab 1960, doch besitzen noch heute rund ein Drittel der
Kantone kein umfassend zustindiges Verwaltungsgericht!).

- Das Fehlen einer eigentlichen Rechtsschutzgarantie, wie sie das deutsche
Recht kennt, usw.

2. Ubernationale Anliegen von Theorie und Dogmatik

Trotzdem ist nicht zu verkennen, dafl sowohl die grundsitzlichen Ge-
meinsamkeiten oder doch Ahnlichkeit vieler Institutionen der westlichen
Verfassungsstaaten als auch allgemeine, vom nationalen positiven Recht
mehr oder weniger unabhingige theoretische und methodische Probleme
der Rechtsverwirklichung auch vergleichbare Fragestellungen hervorge-
rufen haben. Dies 1468t auch rechtsvergleichende Untersuchungen zur Er-
messensthematik zweifellos zu einem Desiderat werden.

So weisen Probleme der juristischen »Grundlagenforschung« oft linder- und
rechtskreisiibergreifende Aspekte auf: Begriffe der Norm und des Rechtssat-
zes, Normstrukturen und Normsprache, das Verhiltinis von Rechtsetzung und
Rechtsanwendung, Normenkonkretisierung und Normenauslegung, Be-
stimmtheit/Unbestimmtheit von Normen etc.

Gerade fiir das gegenseitige Verhiltnis von deutscher und schweizerischer
Lehre darf gesagt werden, dafl zumindest die schweizerische Verwal-
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tungsrechtswissenschaft manche fruchtbare Impulse vom Nachbarland
erhalten hat. Freilich ist wohl beizufiigen, daf} sie zuweilen auch - in Er-
mangelung einer eigenen, ausgebildeten Lehre — zu gebannt nach Norden
blickte und sich von den Sirenenklingen kunstvoll entwickelter Lehrge-
biude etwas verfithren lieB. Doch erst die Auseinandersetzung mit den
Leistungen der deutschen Wissenschaft fiihrte zu einer (Riick-) Besinnung
auf das leider zu wenig beackerte eigene »Ermessensfeld« und schuf die
Voraussetzungen dafiir, da der Blick auf die gemeinsamen wie trennen-
den Aspekte des Verwaltungsermessens freigelegt werden konnte.

Der nachfolgende Beitrag versucht, einige Entwicklungsetappen und Aus-
schnitte aus der mit dem Ermessen verkniipften schweizerischen Rechts-
lage aufzuzeigen. Dabei wird weitgehend an Ausfiihrungen angekniipft,
die von mir bereits 1983 in der schweizerischen Zeitschrift »recht« publi-
ziert worden sind.!

II. Das Verwaltungsermessen im Lichte der Entwicklung von Lehre und
Rechtsprechung - ein historischer Uberblick

1. Aligemeines

Unter Ermessen wird hier - im Sinne einer vorldufigen » Ausgangsdefini-
tion« und in Ubereinstimmung mit Martin Bullinger® - der Freiraum ver-
standen, »der sich fiir die 6ffentliche Verwaltung ergibt, wenn ihr Verhal-
ten weder durch ein Gesetz voll vorausbestimmt ist noch durch ein Ge-
richt voll iiberpriift werden kann. Verwaltungsermessen ist also stets
durch eine doppelte Unabhingigkeit gekennzeichnet, durch die Unabhén-
gigkeit von den beiden anderen staatlichen Gewalten, der Legislative und
der Justiz«. Dabei ergibt sich die mangelnde Determinierung des Verwal-
tungshandelns nicht nur aus dem férmlichen Gesetz, sondern aus dem
Recht iiberhaupt, wie es in der Verfassung und in der Gesetzgebung sei-
nen Niederschlag gefunden hat.

Die folgende Ubersicht versucht, die Entwicklung des Ermessensbegriffs
in der Schweiz anhand von vier historischen Phasen nachzuzeichnen. Da-
bei ist anzumerken, daf fiir die Zeit vor 1950 das Quellenmaterial sehr

1 Vgl. René A. Rhinow, Vom Ermessen im Verwaltungsrecht: eine Einladung zum Nach-
und Umdenken, in: recht 1983, 41 ff., 83 ff.

2 Martin Bullinger, Das Ermessen der offentlichen Verwaltung. Entwicklung, Funktio-
nen, Gerichtskontrolle, in: JZ 1984, 1001 ff., 1001.
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diirftig erscheint und eine eigentliche, gar gefestigte Lehre zum Ermessen
kaum auszumachen ist. Hinzu kommt, da8 die Rechtsprechung bis auf
den heutigen Tag - zumindest in den publizierten Urteilsbegriindungen -
ein uneinheitliches Bild der Verwendung des Ermessensbegriffs vermit-
telt.

2. Das Ermessen vor der Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Im letzten und zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurde der Begriff des Er-
messens in der Schweiz als gelockerte Gesetzesbindung verstanden. Das
Ermessen stellte - unbelastet jeglicher Probleme richterticher Rechtskon-
trolle - einen Tatbestand dar, der eine besondere Freiheit der Verwaltung
gegeniiber dem Gesetzgeber signalisierte. Ermessen wird ex ante einge-
rdumt, weil der Gesetzgeber die vollstandige Vorausbestimmung des Ver-
waltungshandelns nicht selbst vornehmen kann oder will, Die » Technik«
dieser Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen auf die Exekutive wur-
de freilich nicht néher untersucht; jedenfalls war das Ermessen nicht auf
die Rechtsfolgeseite der Norm beschriinkt, sondern konnte sich auch aus
der Verwendung unbestimmter Begriffe im Tatbestand (z. B. 6ffentliches
Interesse, Nachweis eines Bediirfnisses, etc.) ergeben. Letztlich deckte
sich der Ermessensbegriff insofern mit dem zivilrechtlichen Ermessen, als
es auch dort um eine gesetzliche Ermichtigung zur eigenverantwortlichen
Entscheidung - i. d. R. allerdings des Richters - geht.

Als Beispiel sei auf Fritz Fleiner verwiesen, bei dem »freies Ermessen« als In-
begriff einer fehlenden Bindung der Verwaltung an das Gesetz erscheint. Wo
der Gesetzgeber Ermessen einrdume, rechne er damit, »daf in allen diesen
Fillen die zur Betdtigung des freien Ermessens berufene Behorde unter den
wandelbaren Anschauungen ihrer Zeit und ihres Ortes stehen wird, Indem da-
her der Gesetzgeber bei der Begriindung und Auslegung Sffentlicher Rechts-
verhiltnisse das freie Ermessen des vollziehenden Organs mitwirken l48t, fiigt
er in den Rahmen seiner Rechtssitze ein bewegliches Element ein, das dieses
Organ in den Stand setzt, die Gesetzesvorschriften so zu vollziehen, wie es den
wechselnden Anforderungen des Lebens und des 6ffentlichen Interesses ent-
spricht«.?

3 Fritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl., Tiibingen 1928,
142 ff. In die »Institutionen« Fleiners haben viele schweizerische Rechtsentwicklungen
Eingang gefunden. Es ist auch bemerkenswert, daf3 deren 1. Auflage 1911 wenige Jahre
nach dem Wegzug Fleiners aus Basel (1906) erschienen ist. Vgl. ferner die niheren Hin-
weise bei Rhinow (N. 1), 48.
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3. Das Ermessen als Problem der richterlichen Verwaltungskontrolle

Auf Bundesebene wurde erst 1928 - nach langem Zogern - die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit eingefiihrt. Dabei spielte die Frage der Uberpriifung
des Verwaltungsermessens eine grol3e Rolle, weil man unter allen Um-
standen vermeiden wollte, dal ein Gericht das vom Gesetzgeber der Ver-
waltung eingerdumte Ermessen zu kontrollieren hitte. Dieses Anliegen
wurde - und wird heute noch - auf doppelte Weise erreicht. Einmal wer-
den die Verwaltungsmaterien, die durch ein besonders grofles Ermessen
der Administrativbeh6rden gekennzeichnet sind, ausdriicklich von der
Uberpriifung durch das Bundesgericht als Verwaltungsgericht ausgenom-
men. Derartige Gegenstdnde werden vom Bundesrat als (verwaltungsin-
terner) Beschwerdeinstanz erledigt. Zum anderen kann mit der Beschwer-
de an das Gericht (nur) geltend gemacht werden, dal der Verwaltungsent-
scheid auf einer Verletzung von (Bundes-) Recht beruhe. Damit sollte die
Uberpriifung der ZweckmiRigkeit des Verwaltungshandelns von der rich-
terlichen Kognition ausgeschlossen werden.

In der Botschaft des Bundesrates zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die
eidgenossische Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege* heifit es, das Ver-
waltungsgericht solle als Rechtsschutzorgan eine Garantie fiir die richtige An-
wendung des Rechts bilden. »Nur soweit die Verwaltung durch bestimmte
bundesrechtliche Normen gebunden ist, konnen ihre Entscheide einer gericht-
lichen Uberpriifung unterstellt werden . . . Das Verwaltungsgericht soll nicht
selbst Verwaltung treiben und kann daher nicht sein eigenes Ermessen an die
Stelle desjenigen der Verwaltung setzen«.’

Der erste, scharfsinnige Kommentator der neuen Regelung, Emil Kirchhofer,
schrieb 1930, die verwaltungsgerichtliche Kontrolle werde abgegrenzt durch
den Gegensatz von gesetzlicher Gebundenheit und freiem Ermessen. Mit wirk-
lichem Ermessen habe man es »da zu tun, wo das Gesetz fiir eine Maflnahme
auf eine Wertung abstellt, welche die Behorde im einzelnen Fall nach eigenen
Zweckmaligkeitserwdgungen vorzunehmen hat . .. Zum Wesen des Ermes-
sens gehort daher, dal eine Mehrzahl von Losungen als rechtlich méglich und
gleichwertig erscheint. Diese vom Gesetz gewollte Mehrdeutigkeit ist das Kri-
terium des Ermessens«. RechtmaBig erscheine jede Losung, die sich inner-

4 Dieses Bundesgesetz wurde anldflich der Revision des BG iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege vom 16. 12. 1943 wieder aufgehoben. Heute ist die Verwaltungsge-
richtsbarkeit in diesem Gesetz (Art. 97 {f.) geregelt.

Botschaft vom 27. 3. 1925, BBI. 1925 I 181 ff., 229.

Emil Kirchhofer, Die Verwaltungsrechtspflege beim Bundesgericht, Basel 1930, 47 ff.,
48 f.

[= W]
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halb des gesetzlichen Ermessensvolumens halte, wobei diese Grenzziehung
eine Rechtsfrage darstelle. Kirchhofer gelangt zum Schiuf3, daf im Einzelfall
gepriift werden miisse, ob ein unbestimmter gesetzlicher Begriff »im Sinn der
Mehrdeutigkeit« zu verstehen sei und nach der subjektiven Wertung der Be-
horde rufe. Dies treffe iiberall dort nicht zu, wo von der Auslegung und An-
wendung des unbestimmten Begriffs der Bestand subjektiver Rechte abhingt.’

Die bundesgerichtliche (wie auch die kantonale) Praxis verfuhr nach die-
ser Konzeption des Ermessens. Sie untersuchte aufgrund der gesetzlichen
Situation, ob der Verwaltung ein Spielraum eigenstéandiger Wertung offen
stehe. Traf dies zu, so erachtete sie als Rechtsfrage, ob die Grenzen die-
ses Spielraums eingehalten worden sind und »ob nicht rechtserhebliche
Umstédnde auler acht gelassen, oder unerhebliche mitberiicksichtigt wor-
den sind«.* Lehre und Rechtspraxis verdichteten diese Praxis zur griffig-
plakativen Formel, der Richter habe blof Ermessensiiberschreitung und
Ermessensmiflbrauch, nicht aber die Angemessenheit resp. ZweckmaRig-
keit der Ermessenshandhabung durch die Verwaltung zu kontrollieren.

4. Die partielle Rezeption der deutschen Lehre vom »unbestimmten
Rechtsbegriff«

Mit dem laufenden Ausbau der schweizerischen Verwaltungsgerichtsbar-
keit auf eidgendssischer wie kantonaler Ebene, vor allem seit 1959, wur-
den die Gerichte auch zunehmend vor dhnliche Probleme gestellt wie in
Deutschland. Angesichts einer bis in die sechziger Jahre hinein wenig ent-
wickelten schweizerischen Verwaltungsrechtswissenschaft war es nahelie-
gend, sich die Erkenntnisse der Lehre und hochstrichterlichen Praxis in
Deutschland fruchtbar zu machen. So ist es nicht weiter verwunderlich,
dafl das Konzept des »unbestimmten Rechtsbegriffes« auch in der
Schweiz Einzug hielt - und mit ihm die Verbannung des Ermessens aus
dem Tatbestand, allerdings von Anfang an kombiniert mit der Anerken-
nung von Beurteilungsspielriumen der Verwaltung bei der Auslegung
sog. unbestimmter Rechtsbegriffe. Doch diese neue, in der Schweiz vor
1950 unbekannte Anschauung vermochte nur in beschrinktem Umfang
Ful} zu fassen. Sie fand in Fritz Gygi wohl ihren vehementesten Verfech-

7 Kirchhofer (N. 6), 51 ff.
8 Vgl. etwa die Hinweise bei Wilhelm Birchmeier, Handbuch des Bundesgesetzes iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege, Ziirich 1950, N. 4 zu Art. 104 OG.
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ter,® wahrend auf der anderen Seite etwa Max Imboden 1968 feststellte,
es sei »bezeichnend fiir die schweizerische Rechtsentwicklung, da@3 sie mit
dieser vorab quantitativen ... Konzeption wenig anzufangen wufte«,
weil die Unterscheidung zwischen »bestimmten« und »unbestimmten«
Rechtsbegriffen letztlich nicht vollziehbar erscheine.!

Die Praxis schwankte (und schwankt) zwischen diesen beiden Theorien
hin und her. Das Bundesgericht hatte in einem (wirtschaftsverwaltungs-
rechtlichen) Entscheid aus dem Jahre 1965 erstmals erklart, unbestimmte
Rechtsbegriffe rdumten der Verwaltung kein Ermessen ein. Der Begriff
des unbestimmten Rechtsbegriffs findet sich zwar erstmals bereits vier
Jahre vorher, doch wird er noch nicht in einen scharfen Gegensatz zum
Ermessen gebracht.!! Dabei zitierte es ausdriicklich den deutschen
Rechtslehrer Hans J. Wolff. Doch das Gericht erkannte der Verwaltung
trotzdem einen grofen Beurteilungsspielraum zu, denn es erklédrte: »En
réalité, une seule interprétation sera correcte. Mais, vue son caractére
particulier et notamment les connaissances spéciales qu’elle exige, les or-
ganes d’execution sont mieux en mesure que les tribunaux de la détermi-
ner. Dés lors, le juge ne s’écartera de I'interprétation donnée par ces orga-
nes qu’en présence d’une erreur manifeste de leur part . . .«."?

Seither werden die unbestimmten Rechtsbegriffe im Tatbestand bald als
Anwendungsfille des Ermessens qualifiziert, bald mit einem recht be-
trachtlichen Beurteilungsspielraum der Exekutive »garniert«, namentlich
wo besondere Kenntnisse der Verwaltung in drtlicher, personeller oder
technischer Hinsicht anzunehmen sind, wo ein Grenzfall vorliegt oder sich
die Auslegung iiberhaupt als »schwierig« erweist! Die Unsicherheit gipfelt
etwa im wiederkehrenden Satz, daf »auch innerhalb unbestimmter
Rechtsbegriffe wesentlicher Raum fiir die Betitigung des verwaltungsge-
richtlich nicht nachpriifbaren Ermessens bleibe«."?

Trotz aller theoretischer Bemiihungen erscheint in dieser Situation als of-
fen, inwiefern sich die Handlungsgrenzen der Verwaltung bei beiden Kon-
zeptionen effektiv unterscheiden. Denn die Tendenz einer zunehmenden

9 Vgl vor allem Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, 299 ff.;
vgl. auch Martin Lendi, Legalitit und Ermessensfreiheit, Diss. Ziirich 1958, und aus
jiingster Zeit Francesco D. A. Bertossa, Der Beurteilungsspiclraum, Bern 1984,

10 Max Imboden, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 3. Aufl., Basel und Stutt-
gart 1968, Fall Nr. 221, S. 73,

11 BGE 87 1438, 80 1 100, 79 I 383 sowie die Hinweise bei Lend! (N.9), S. 122 ff.

12 BGE 91169 ff., 75. '

13 Vgl. zur Praxis etwa Max Imboden/René A. Rhinow, Schweizerische Verwaltungs-
rechtsprechung, 5. Aufl., Basel und Stuttgart 1976, Fall Nr. 66, S. 405 ff.
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rechtlichen Einbindung des Ermessens, namentlich durch Grundrechte
und andere Verfassungsgrundsitze, ist ebenso unverkennbar wie die
wachsende Anerkennung von Handlungsspielrdumen der Verwaltung bei
sog. unbestimmten Rechtsbegriffen, die im Tatbestand einer Norm zu
finden sind.

Das Bundesgericht bringt diese Verwobenheit der Gesichtspunkte treffend
zum Ausdruck, wenn es in einem neueren Entscheid erklart: »Le »besoin¢ est
une notion juridique imprécise; en cette matiére, il est théoriquement et prati-
quement difficile de fixer la limite entre le droit et ’appréciation . . . Cela n’a
pas une importance pratique considérable, car, si le Tribunal fédéral ne revoit
que les questions d’appréciation qu’en cas d’excés ou d’abus de pouvoir (art.
104 OJ), il reconnait aussi & administration une marge de décision pour
I'application du droit au sein de ladite notion juridique imprécise, du moins
lorsqu’il s’agit de questions techniques ou de questions dépendant de circon-
stances locales . . . Or, en P'occurrence, il résulte précisément du texte de (la
loi) que le législateur a voulu laisser & autorité une marge de décision impor-
tante.«!

5. Riickbesinnung und methodische Erkenntnisse

Die gegenwirtige Entwicklung ist dadurch gekennzeichnet, daBl die Briik-
kenfunktion des Ermessens zwischen Legislative und Justiz wieder zuneh-
mend erkannt wird und die Theorie der unbestimmten Rechtsbegriffe im
Abklingen begriffen ist. Bereits Max Imboden hatte in den sechziger Jah-
ren mit Nachdruck auf die Funktionalitit des Ermessens hingewiesen und
damit (indirekt) wieder an die Auffassung Fritz Fleiners angekniipft.!s
Heute gewinnt die Einsicht an Boden, dal das Ermessen nicht nur ein
Problem der Rechtsanwendung darstellt, sondern auch und in erster Linie
ein Thema der Gesetzgebung. Ermessen wird ja nicht erst ex post vorge-
funden - diese richterliche Sicht stellt eine untragbare Verkiirzung der
Problematik dar -, sondern vorerst einmal vom Gesetzgeber eingerdumt.
Also hat sich erstens die Wissenschaft damit zu befassen, in welchen For-
men vom Gesetzgeber Entscheidungsbefugnisse der Verwaltung iibertra-
gen oder iiberlassen werden sollen und diirfen. Dabei spielen der Gesetz-
mifigkeitsgrundsatz, mit Einschluf des Bestimmtheitsgebotes, und die

14 BGE 106 Ib 120.
15 Max Imboden, Grundsitze des administrativen Ermessens (1966), jetzt in: M. I., Staat
und Recht. Ausgewihite Schriften und Vortrige, Basel und Stuttgart 1971, 417 ff.

60

Regeln der Delegation rechtsetzender Gewalt - beide im Lichte der Ver-
fassung - eine vorrangige Rolle. Zweitens stellt sich das Problem, wie die
Verwaltung ihr Ermessen zu betdtigen hat, welchen materiellen Schran-
ken des Rechts sie unterworfen ist (Stichwort: »Verrechtlichung des Er-
messens«) und in welchen Formen sie von ihrer Gestaltungsfreiheit Ge-
brauch macht (Verordnungen, Verfiigungen, Vertrige etc.). Drittens erst
dient das Ermessen, materiellrechtlich umschrieben, auch der Justiz zur
Markierung der Grenzen ihrer Kognition - Grenzen, die im gewaltenteili-
gen Rechtsstaat wohl von der Verfassung gefordert sind, denn diese legt
die primére Verantwortung fiir den Vollzug der Verwaltungsgesetze in die
Hand der Exekutive.!¢

Das die schweizerische Lehre heute bedringende Problem besteht dem-
nach darin, Grundlagen und Entscheidungskriterien zu entwickeln, wie

_ die Regelungslast im modernen demokratischen wie sozialen Rechtsstaat

auf die drei Gewalten zu verteilen sei, welche Entscheidungen in welcher
Form, Dichte und Bestimmtheit von welchen Organen getroffen werden
sollen. In dieser Fragestellung kommt dem Ermessen die Bedeutung zu,
den hauptverantwortlichen Entscheidungsanteil der Verwaltung de lege
ferenda und de lege lata zu bestimmen.

III. Formen des Verwaltungsermessens

1. Ermessen als eingerdumte Gestaltungsfreiheit

Wie bereits ausgefiihrt wurde, erstreckt sich der traditionelle Ermessens-
begriff in der Schweiz nicht bloB auf das Handeln der Verwaltung im Ein-
zelfall, sondern auf den Normvollzug allgemein. Er bezieht sich folglich
auf vier Bereiche: auf die Fille der sog. Gesetzesdelegation, auf die kon-
krete Anwendung qualifiziert unbestimmter gesetzlicher Tatbestdnde, auf
das sog. »Rechtsfolgeermessen« und auf Gebiete fehlender gesetzlicher
Handlungsermichtigung.

16 Vgl. die niheren Hinweise auf die schweizerische Literatur bei Rhinow (N. 1), 44 Fn. 6,
erginzend beizufiigen wiren etwa die Arbeiten von Gerold Steinmann, Unbestimmtheit
verwaltungsrechtlicher Normen aus der Sicht von Vollzug und Rechtssetzung, Bern
1982, und Thomas Cottier, Die Verfassung und das Erfordernis der gesetzlichen Grund-
lage, Diessenhofen 1983,
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2. Rechtsetzungsermessen

Verwaltungsermessen liegt vor, wenn die Exekutivbehérde vom Gesetzge-
ber erméchtigt wird, »ausfilhrende« Vorschriften zu erlassen. Obwohl
auch in der schweizerischen Lehre zuweilen zwischen der Gestaltungsfrei-
heit des Rechtsetzers und dem eigentlichen Ermessen des Rechtsanwen-
ders unterschieden wird, hat sich diese Auffassung nicht durchgesetzt. Die
Konkretisierung offener gesetzlicher Anordnungen auf dem Wege gene-
rell-abstrakter Regelungen wird ebenfalls als Ermessen qualifiziert:
»Wenn der Gesetzgeber der Verwaltungsbehorde in einer Materie Ver-
ordnungsgewalt iibertragt . . ., so rdumt er ihr auch ein freies Ermessen
ein«.!” Freilich ist auch dieses Ermessen durch Verfassung und Gesetz be-
grenzt; aber in der Aufgabe der Konkretisierung ist es mit dem Rechtsan-
wendungsermessen im Einzelfall vergleichbar. Das Verwaltungsorgan ist
hier ebenfalls auf eine dem konkreten Entscheid vorangehende Bildung
von Regeln und Grundsétzen angewiesen, auch wenn diese nicht in Form
eines Rechtssatzes, sondern in der Entscheidbegriindung, allenfalls auch
»nur« in Verwaltungsrichtlinien oder gar nicht zum Ausdruck kommen.
Die bundesgerichtliche Praxis anerkennt das Rechtsetzungsermessen aus-
driicklich. Im Rahmen der abstrakten'® oder konkreten Normkontrolle
kommt es immer wieder dazu, den Rechtsetzungsspielraum der Exekutive
auf seine vom Gesetzgeber (und der Verfassung)' abgesteckten — inneren
und dufleren? — Grenzen hin zu iiberpriifen. Dabei kniipft es - in gleicher
Weise wie beim Rechtsanwendungsermessen ~ an der gesetzlichen Grund-
lage an, aus der sich eine Gestaltungsfreiheit fiir die Verwaltung ergibt.
Und es betont, es habe im Rahmen der Rechtskontrolle nur die Uberein-
stimmung der vom Exekutivorgan gewihlten Losung mit dem Gesetz zu
iberpriifen, nicht sein »eigenes Ermessen« walten zu lassen.?!

17 Fleiner (N. 3), 145.

18 Auf Bundesebene existiert keine abstrakte Normkontrolle. Hingegen kénnen kantonale
und kommunale Erlasse hauptfrageweise beim Bundesgericht, ausnahmsweise beim
Bundesrat, angefochten werden (Art. 84 Abs. 1 OG; Art. 73 Abs. 1 VWVG).

19 Nach Art. 113 Abs. 3 BV sind Bundesgesetze, allgemeinverbindliche Bundesbeschliisse
und die von der Bundesversammlung genehmigten Staatsvertriige fiir das Bundesgericht
verbindlich. Dieses kann deshalb Verordnungen des Bundesrates nicht auf Verfassungs-
widrigkeit hin iiberpriifen, wenn diese in einem der angefiihrten Erlasse verankert ist.

20 Zu den Begriffen vgl. hinten Ziff. I11./4.

21 Vgl. etwa Blaise Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Basel und Frankfurt a. M.
1983, N. 189, 104, 106. - BGE 106 Ib 134, 105 Ib 570, 104 Ib 425 ff., 103 Ib 140 etc.
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Im BGE 107 Ib 246 f. heif3t es etwa: »Wird dem Bundesrat durch die gesetzli-
che Delegation ein sehr weiter Spielraum des Ermessens fiir die Regelung auf
Verordnungsebene eingerdumt, ist dieser Spielraum fiir das Bundesgericht
nach Art. 113 Abs. 3/Art. 114 bis Abs. 3 BV verbindlich. Das Bundesgericht
darf in diesem Fall bei der Uberpriifung der Verordnung nicht sein eigenes Er-
messen an die Stelle desjenigen des Bundesrates setzen. Das dem Bundesrat
eingerdiumte Ermessen verbietet dem Bundesgericht insbesondere, iiber die
ZweckmiBigkeit der bundesritlichen Verordnung zu befinden. Die Priifung
des Bundesgerichts beschrénkt sich dann vielmehr auf die Frage, ob die Ver-
ordnung den Rahmen der dem Bundesrat im Gesetz delegierten Kompetenzen
offensichtlich sprengt oder aus anderen Griinden gesetz- oder verfassungswid-
rig ist. Dabei ist zu untersuchen, ob mit der bundesritlichen Verordnung der
im Gesetz genannte Zweck erfiillt werden kann und ob der Bundesrat sein Er-
messen nach dem Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit ausgeiibt hat. Dies kann
bejaht werden, wenn die in der Verordnung vorgesehenen Mittel in einem ver-
niinftigen Verhiltnis zu dem im Gesetz vorgesehenen Zweck stehen . . . Eine
strengere Kontrolle iiber die Einhaltung des VerhaltnismiBigkeitsgrundsatzes
iibt das Gericht indessen bei Eingriffen in die Rechtsstellung der Biirger aus,
bei denen den Behdrden kein oder nur ein geringer Ermessensspielraum zu-
steht . . .«

3. Tatbestandsermessen

DaB in der friiheren schweizerischen Doktrin das Ermessen nicht auf die
Rechtsfolgeseite der Norm beschrinkt wurde, ist bereits erwahnt worden.
Auch heute vertritt ein Teil der Lehre die Auffassung, der Gesetzgeber
kénne der Verwaltung durch eine besondere Unbestimmtheit im Tatbe-
stand die Befugnis eigenverantwortlicher Normkonkretisierung im Ein-
zelfall iibertragen.?? Dabei konzentriert sich die wissenschaftliche For-
schung auf die Eigenschaften der Unbestimmtheit, welchen eine derartige
Delegation zu entnehmen ist. Unbestritten ist dabei, dafl nicht jede Offen-
heit oder gar Unklarheit Spielrdume der freien administrativen Gestal-
tung erdffnet. Auch der Verwaltung bleibt - unter Vorbehalt der richterli-
chen Kontrolle - aufgetragen, das Gesetz auf seine Zielsetzungen, Auftra-
ge und Grenzen der Ermessenshandhabung hin interpretierend zu befra-

22 Vgl. Rhinow (N. 1) 47 ., 87 ff,, derselbe, Rechtsetzung und Methodik, Basc.l 1979,
58 ff.; Imboden/Rhinow (N. 13), Fall Nr. 66; Klaus A. Vallender, Unbestimmter
Rechtsbegriff und Ermessen, in: Mélanges André Grisel, Neuchatel 1983, 819 ff.,
831 ff.: Claudia Schoch, Methode und Kriterien der Konkretisierung offener Normen
durch die Verwaltung, Ziirich 1984.
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gen. Es geht mit anderen Worten darum, den Delegationscharakter einer
Norm, oder besser: deren Delegationsbestandteile herauszuschilen.

Insofern ist bereits die sprachliche Ankniipfung des Konzepts der »unbe-
stimmten Begriffe« als falsch zu taxieren. Denn Normauslegung wie Norm-
kretisierung ist immer mehr als »Begriffsauslegung«. Wesentlich erscheint
nicht die mehr oder weniger grofle Bestimmtheit eines isoliert gedachten Be-
griffs eines Rechtssatzes, sondern die der Verwaltung eine (beschrinkte)
Handlungsfreiheit einrdumende Rechtslage, wie sie in der Gesetzgebung ins-
gesamt und in der Verfassung zum Ausdruck kommt. Die »Unbestimmtheit«
von Begriffen ist bloB ein vordergriindiges Indiz fiir das Vorliegen von Ermes-
sen, wie umgekehrt auch die angebliche Bestimmtheit von Begriffen allein
noch keine »Gewihre« fiir die Bestimmtheit der Rechtslage insgesamt bildet!

Auch diejenigen Autoren, die kein Tatbestandsermessen im eigentlichen
Sinne anerkennen, sprechen der Verwaltung bei unbestimmtem Normtat-
bestand einen recht groffen - vom Richter nicht voll nachpriifbaren - Be-
urteilungsspielraum® zu. Dieser sei dadurch gekennzeichnet, daf} eine
Wabhlfreiheit zwischen mehreren Auslegungsmoglichkeiten bestehe - eine
»Freiheit«, die auch von Rechtsmittelinstanzen geschiitzt wird, wenn die
rechtsanwendende Verwaltungsbehorde zur Begriffsauslegung »besser ge-
eignet« sei als die kontrollierende Instanz. Dies treffe etwa zu, wenn das
Verhalten einer Person zu beurteilen sei, das Verwaltungsorgan iiber ein
besonderes technisches Wissen verfiige, wenn wirtschaftspolitische oder
raumplanerische Malnahmen getroffen oder Subventionen ausgeschiittet
wiirden, etc.?

Die Kombination »unbestimmter Rechtsbegriff - Beurteilungsspielraume«
wird damit gerechtfertigt, daf sich die dem Verwaltungsrichter zustehen-
de Rechtskontrolle auf den gesamten Tatbestand beziehe und deshalb
nicht durch die Justiz selbst - zulasten des Rechtsschutzes - einge-
schriankt werden diirfe. Nur in den erwiihnten besonderen Situationen, wo
sich der Richter selbst — pointiert ausgedriickt — sachlich-fachlich iiberfor-
dert fiihlt, soll er sich auf eine »Vertretbarkeitskontrolle« zuriickziehen
und die Entscheidungspréirogative der Verwaltung anerkennen.

23 Die franzosischsprachige Lehre spricht von »latitude de jugement«, das Bundesgericht
aber neuerdings auch von »marge d’appréciation«, was auch begrifflich auf die Nihe
zum Ermessen (»liberté d’appréciation«) hinweist! Vgl. hierzu etwa André Grisel, Traité
de droit administratif, Neuchatel 1984, 328 ff., insb. 334, sowie Gygi (N. 9), 304 ff., je
mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

24 Vgl. neben den zit. Autoren Grise/ und Gygi neuerdings auch Francesco D. A. Bertossa
(N.9).
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Diese Auffassung verkennt m. E. den Verfassungs- und Gesetzesbezug des Er-
messens, denn es steht nicht in der selbsternannten Kompetenz des Richters,
Beurteilungsspielrdume (ex post) »zuzuerkennen«. Dieser hat vielmehr die
verfassungsrechtlich vorgegebene und vom Gesetzgeber intendierte Verteilung
der Regelungslast ex ante, wie sie sich u. a. auch in der Normdichte dulert,
anzuerkennen. Ausgangspunkt der Kognitionsbeschrankungen bildet in jedem
Fall die gesetzliche Einrdumung von Gestaltungsspielrdumen.

Die Trennung von Tatbestandsunbestimmtheit und (Rechtsfolge-) Ermes-
sen basiert auf der rechtstheoretischen Unterscheidung von Normtatbe-
stand und Rechtsfolge. Doch in jiingster Zeit gewinnt die Einsicht an Bo-
den, daBl jegliches Ermessen zwangsliufig Tatbestandsermessen bilden
miisse.? Es ist ja immer der Tatbestand einer Norm, der die Vorausset-
zungen des Eintritts einer Rechtsfolge umschreibt. Ist die Behorde er-
miichtigt und verpflichtet, eine oder mehrere Voraussetzungen einer
Rechtsfolge selbstindig zu bestimmen, weil ein sprachlich vermittelter
Normtatbestand dafiir Raum ld8t, so ergdnzt sie diesen Tatbestand.
»Freiheit« in der Bestimmung der Rechtsfolge erweist sich somit als »tat-
bestindliche Freiheit«, Ermessensausiibung als Vervollstindigung des vor-
gegebenen Rechtssatzes durch ErlaB (generell-abstrakter und) konkreter
Rechtsakte.

4. Rechtsfolgeermessen

Trotz dieser neueren Erkenntnis stehen herrschende Lehre und Recht-
sprechung in der Schweiz (noch?) auf dem Standpunkt, Ermessen kénne
ausschlieBlich oder zumindest auch Rechtsfolgeermessen sein. Die
Rechtsauffassungen entsprechen hier — wenn ich recht sehe — ungefahr
den in Deutschland vertretenen Meinungen. Das Rechtsfolgeermessen
wird in ein Entschliefungs- und Auswahlermessen gegliedert, je nachdem,
ob der Verwaltung die Bestimmung des »Ob« oder (auch) des »Wie« des
Rechtsfolgeeintritts iibertragen wird. Als Ermessensschranken erschei-
nen:
- die Ermessenstiberschreitung als Fall einer Ermessensbetitigung, wo
das (konkret zu vollziehende) Gesetz kein »Raum« fiir freie Gestal-
tung durch die Verwaltung 148t (»duflere« Schranken);

25 Vgl. etwa Rhinow (N. 1), 87 ff.; Vallender (N. 22). Malgebliche Erkenntnisse sind auch
aus dem Werk von Hans-Joachim Koch/Helmut Riissmann, Juristische Begriindungs-
lehre, Miinchen 1982, gewonnen worden.
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- der Ermessensmifbrauch, der durch die rechtsfehlerhafte Handha-
bung des Ermessens gekennzeichnet ist, wobei hierzu nicht nur der ei-
gentliche Miflbrauch im engeren Sinne, sondern jeder Versto8 gegen
Verfassungsschranken, insbesondere gegen Grundrechte, sowie gegen
allgemeine Grundsitze des Verwaltungsrechts (z. B. Treu und Glau-
ben, VerhiltnismaBigkeitsprinzip) gezéhlt werden (»innere« Schran-
ken);

- zuweilen auch die Ermessensunterschreitung, die eine Behorde vor-
nimmt, wenn sie sich falschlicherweise als gebunden erachtet und des-
halb kein Ermessen walten 148t, obwohl sie hiezu verpflichtet wire.
Logischerweise kann jedoch die Ermessensunterschreitung keine
Schranke des Ermessens bilden, wird doch hier die Gestaltungsfreiheit
der Verwaltung nicht rechtlich begrenzt, sondern iiberhaupt nicht
wahrgenommen.

Ermessensschranken umgrenzen und durchziehen das »Feld« freier admini-
strativer Entscheidungsbefugnis. Sie ergeben sich aus dem der Verwaltung
vorgelagerten Rechtsganzen, namentlich aus Verfassung und Gesetzgebung.
Das im jeweiligen Anwendungsfall primédr Ermessen einriumende Gesetz (und
erst recht der »unbestimmte Begriff«) steckt das Entscheidungsfeld der Exeku-
tive nur teilweise ab. Wichtige und maBgebliche Grenzpfahle, Leitplanken und
Sperrbezirke lassen sich oft erst im Normvollzug hic et nunc, unter Einbezug
des zu regelnden Sachverhaltes und aller aus der Rechtsordnung insgesamt zu
entnechmenden Vorgaben bestimmen.

5. Tatbestandsloses Ermessen

Ermessen kann auch gegeben sein, wenn iiberhaupt kein spezialgesetzli-
cher Tatbestand vorliegt (z. B. Befugnis zum Erlafl von Notverordnungen
oder Notverfiigungen auf der Grundlage der polizeilichen Generalklau-
sel). Die Eigenheit dieses Ermessens besteht allerdings nur darin, daf es
an einem materiellrechtlichen Delegationstatbestand auf der Stufe des
Gesetzes fehlt. Handlungsermachtigung wie Handlungsgrenzen ergeben
sich hier oft unmittelbar aufgrund des (geschriebenen und ungeschriebe-
nen) Verfassungsrechts. Das sog. tatbestandslose Ermessen unterscheidet
sich folglich nicht grundsdtzlich vom Tatbestandsermessen, denn wie je-
nes vermittelt es keine Befugnis zur schrankenlosen Freiheit der Rechtset-
zung oder Rechtsanwendung.
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1V. Verwaltungsermessen und Verwaltungsrechtspflege
1. Zur Organisation der Verwaltungsrechtspflege

Das schweizerische »System« der Verwaltungsrechtspflege ist infolge sei-

ner historischen wie féderalistischen Entwicklung und seiner vielféltigen

Verflochtenheit in den Staats- und Gesellschaftsstrukturen nicht in weni-

gen Sitzen erklarbar. Fiir die Ermessensthematik erscheint der - von al-

len Sonderheiten und Ausnahmen absehende - Hinweis wichtig, dal} die

Rechtspflege auf drei, allenfalls vier Stufen beruht:

- auf einem heute (im Bund und vielen Kantonen) ausgebauten erstin-
stanzlichen Verwaltungsverfahren, das viele Ahnlichkeiten mit dem
deutschen Recht aufweist; )

- auf einem verwaltungsinternen Rechtsmittelweg (»Verwaltungsbe-
schwerde«), der an den Verwaltungsakt ankniipft, ein- oder mehrpha-
sig ausgestaltet sein kann und in der Regel bei der Exekutivspitze (Kol-
legium) oder Departement (so in der Regel im Bund) endet;

— auf einer verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung, die jedoch nicht ge-
gen alle Verwaltungsakte und nicht in allen Kantonen gewihrleistet
ist; und

- auf einem Verfassungsbeschwerdeverfahren (Staatsrechtliche Be-
schwerde), das (nur) gegen letztinstanzliche kantonale Rechtsakte zu-
lassig ist und fiir die Kantone ohne Verwaltungsgericht teilweise auch
die Funktion des Verwaltungsrechtsschutzes iibernimmt.

2. Ermessen als Kognitionsproblem

Beziiglich der Ermessenshandhabung und Ermessenskontrolle gelten fol-
gende allgemeine, in vielen Verfahrens- und ProzeRgesetzen in gleichen
oder ahnlichen Formulierungen anzutreffende Regeln:

a. Die erstinstanzlich verfiigende Verwaltungsbehorde ist ex lege ver-
pflichtet, ihren Ermessensspielraum auszuschopfen (Verbot der sog.
Ermessensunterschreitung). Die bundesgerichtliche Praxis hat den wichti-
gen, auf das in Art. 4 BV verankerte (formelle) Rechtsverweigerungsver-
bot abgestiitzten Grundsatz entwickelt, daR die Anforderungen an die Be-
griindung von Ermessensakten steigen, »je groer der der Behorde einge-
raumte Ermessensspielraum ist und je vielféltiger die tatsdchlichen Vor-

67




aussetzungen sind, die bei der Betiétigung des Ermessens zu beriicksichti-
gen sind« 2

b. Die verwaltungsinterne Beschwerdeinstanz (in der Regel die hierar-
chisch vorgesetzte Aufsichtsbehdrde) hat das von der Vorinstanz ausge-
iibte Ermessen auf alle Fehler hin voll nachzupriifen, wenn ein entspre-
chendes Begehren gestellt wird. Sie ist in der Regel befugt, reformatorisch
neu und direkt auch im Ermessensbereich zu entscheiden. In der Geset-
zessprache heiflt es, der Beschwerdefiihrer konne nicht nur Rechtsverlet-
zungen, sondern auch »Unangemessenheit« des Verwaltungsaktes rii-
gen.”” Der Verzicht auf die Ausschdpfung der vollen Kognition wird als
Verstof§ gegen das verfassungsrechtliche Verbot formeller Rechtsverwei-
gerung qualifiziert,?

¢. Vor den Verwaltungsgerichten und dem Bundesgericht kann jedoch
nur noch geltend gemacht werden, der angefochtene Akt beinhalte eine
Rechtsverletzung. Dabei gelten Uberschreitung und MiBbrauch des Er-
messens ausdriicklich auch als RechtsverstéBe.? Der »einfache Ermes-
sensfehler«, die bloBe »Unangemessenheit« stellt (in der Regel) keinen
Beschwerdegrund dar.

Ermessensmifbrauch wird jedoch (auch) angenommen, wenn gegen ein
Grundrecht verstoen wird, »wenn sich die Verwaltung von unsachlichen
Erwégungen leiten 148t oder wenn sie unverhiltnismiBig oder rechtsun-
gleich handelt«.* Mit dem Etikett des Ermessensmilbrauchs besitzt der
Richter das Instrumentarium, trotz gesetzlichem Verbot einer Kontrolle
der »Unangemessenheit« Ermessensentscheide recht intensiv zu iiberprii-
fen; ja im Rahmen des VerhiltnismaBigkeitsprinzips kann er letztlich in
die bedrohliche Nihe einer Unangemessenheitskontrolle gelangen.?* In
der téglichen Gerichtspraxis hiingt vieles vom MaR richterlichen »Kon-
trolleifers« und von der geiibten Zuriickhaltung in concreto ab; die oft
wohlformulierten Urteilsbegriindungen diirfen nicht dariiber hinwegtéu-
schen, daR zwischen nichtiiberpriifbaren einfachen Ermessensfehlern und
kontrollierbaren Rechtsverletzungen flieBende Ubergiinge bestehen.

26 Praxis des Bundesgerichts, 1978, Nr. 192, 503.

27 Z. B. Art. 49 lit. ¢ VWVG.

28 Imboden/Rhinow (N. 13), Nr. 80 B I,

29 Z.B. Art. 104 lit. a OG.

30 BGE 104 Ib 108 ff.

31 Vgl. den diesbeziiglich illustrativen Fall BGE 104 Ib 108 ff.
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Meines Erachtens liegt der tiefere Grund dieser Unsicherheit einmal im Um-
stand, daf die Gerichte oft davon absehen, den Delegationsanteilen der gesetz-
lichen Grundlage nachzuspiiren und blof das Verhiltnis von Exekutive und
Justiz im Auge behalten. Das Ermessen im prozessualen Sinn ist aber iden-
tisch mit der gesetzlichen Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen auf die
Verwaltung. Zum anderen erscheint es nicht unproblematisch, ein von den
Grundrechten losgelostes VerhdltnisméBigkeitsprinzip als allgemeine Ermes-
sensschranke aufzufassen, da damit letztlich doch wieder der Richter und
nicht die Verwaltung iiber die »Unangemessenheit« einer Anordnung entschei-
det! Bei der Uberpriifung des Rechtsetzungsermessens des Bundesrates iibt
das Bundesgericht mit Recht eine zuriickhaltende Kontrolle iiber die Einhal-
tung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes aus.

3. Ermessen als Schranke der richterlichen Zustindigkeit

Wie bei der historischen Betrachtung bereits erwihnt wurde, schliefen die
schweizerischen Prozefigesetze in typischen Ermessenssituationen den
Rechtsweg an ein Verwaltungsgericht oft aus. In diesen Féllen entschei-
den die Exekutivspitzen, allenfalls besondere Rekurskommissionen, als
Beschwerdeinstanzen endgiiltig. Dabei verwenden die ProzeBgesetze un-
terschiedliche Techniken. Einerseits zdhlen sie Materien auf, in welchen
die Ergreifung eines Rechtsmittels an das Gericht unzulédssig erklért
wird.?* Anderseits kniipfen sie den gerichtlichen Rechtsschutz an das Vor-
handensein eines (gesetzlichen) Rechtsanspruches auf eine staatliche Be-
willigung oder Leistung® an. Wo kein Anspruch auf Begriindung eines
Rechtsverhiltnisses besteht, liegt diese im Ermessen der Behdrde. Priva-
ter Anspruch und behordliches Ermessen erscheinen so als Gegensatz, der
iiber den einzuschlagenden Rechtsweg in concreto entscheidet (Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde oder verwaltungsinterne Beschwerde).

32 Vgl. etwa BGE 107 Ib 247, vorne zit.-unter Ziff. I11./2.

33 So etwa Art. 100 OG, der u. a. die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen alle oder aus-
gewihlite Verfiigungen auf folgenden »Sachgebieten« als unzulassig erklirt: Innere und
dufBere Sicherheit des Landes, Neutralitit, diplomatischer Schutz und iibrige auswirtige
Angelegenheiten; Fremdenpolizei, Schweizerbiirgerrecht; militarische oder zivile Lan-
desverteidigung; Dienstverhiltnis von Bundespersonal; Strafverfolgung und Ausliefe-
rung, Aufsicht iiber die Vormundschaftsbehérden, Zolle, Erfindungspatente, Schule,
StraBenverkehr, Landwirtschaft, Schutz von Pflanzenziichtungen, Seeschiffahrt, politi-
sche Rechte.

34 Nach Art. 99 OG ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde u. a. unzulissig gegen »die Er-
teilung oder Verweigerung von Konzessionen« (Bst. d) sowie gegen »ndie Bewilligung
oder Verweigerung von Beitrdgen, Krediten, Garantien, Entschidigungen und anderen
offentlichrechtlichen Zuwendungen« (Bst. h), auf die das Bundesrecht keinen Anspruch
einraumt.
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Dieser Gegensatz ist aber bloR ein scheinbarer, jedenfalls kein durchgéngiger.
Das gerichtliche Rechtsmittel ist zweifellos gegeben, wenn die Verwaltung zur
Leistungsgewidhrung im Grundsatz verpflichtet ist (» Anspruch«). Aber einzel-
ne Anspruchsvoraussetzungen kénnen trotzdem so unbestimmt ausgestaltet
sein, dafl der Behdrde Ermessensspielraume offen stehen. Ihre Handlungs-
pflicht ist zwar nicht ins Ermessen gestellt, wohl aber u. U. das »Wie« ihres
Handelns.* Der Satz, wonach ein fehlender Anspruch Ermessen einrdume, ist
folglich nicht umkehrbar: Auch wo ein privater Anspruch gegeniiber der Be-
horde (z. B. auf die grundsétzliche Ausrichtung einer Subvention) besteht,
kann dieser von gerichtlich nicht nachpriifbarem Ermessen begleitet sein (z. B.
beziiglich Subventionshdhe). Der Anspruch bezieht sich dann nur auf die Be-
griilndung des Rechtsverhidltnisses an sich, nicht auf dessen nidhere Ausgestal-
tung.*® Die Problematik dieser Ordnung liegt darin, daBl das materielle Recht
bereits in die Eintretensfrage, die Priifung der Sachurteilsvoraussetzungen,
hineinwirkt, und daf offen bleibt, ob ein Anspruch nicht auch zu bejahen
wire, wenn sich dieser - trotz gesetzlicher Ermessenseinrdumung auch im
Grundsatz - erst im Einzelfall, etwa infolge Selbstbindung der Verwaltung
und aufgrund des Rechtsgleichheitsgebotes, ergibt!®’

4. Kognitionsbeschrdankungen innerhalb von Exekutive und Judikative

Wiihrend die richterliche Zuriickhaltung bei der Uberpriifung des admini-
strativen Ermessens ihre rechtliche Grundlage in den schweizerischen
Prozeflgesetzen, ja letztlich im Verfassungsrecht findet, werden die ver-
waltungsinternen Rechtsmittelinstanzen - wie erwdhnt - in aller Regel
nicht ermachtigt, ihre Kognition im Beschwerdeverfahren einzuschrin-
ken.
Trotzdem hat es sich in der schweizerischen Verwaltungspraxis eingebiir-
gert, dall verwaltungsinterne Rekursinstanzen in gewissen Fillen auch
ohne gesetzliche Erlaubnis ihre Kognition auf eine reine Rechtskontrolle
beschrianken. Das Ermessen der administrativen Vorinstanz wird nicht
durchgehend frei nachgepriift.
Dies trifft namentlich in folgenden Fillen zu:
- Die Vorinstanz ist nicht hierarchisch unterstellt, sondern besitzt einen
rechtlich geschiitzten Bereich autonomer Rechtsgestaltung. So iiber-

35 Vgl. etwa BGE 110 Ib 148 ff.

36 René A. Rhinow, Wesen und Begriff der Subvention in der schweizerischen Rechtsord-
nung, Basel und Stuttgart 1971, 169 ff.

37 Vgl. iberzeugend neuerdings Joachim Martens, Die Praxis des Verwaltungsverfahrens,
Miinchen 1985, 17 ff.

38 Imboden/Rhinow (N. 13), Fall Nr. 67 B III.
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priift der Bundesrat Ermessensakte letzter kantonaler Instanzen eben-
sowenig auf Unangemessenheit (vgl. Art. 49 Bst. ¢ VwVG) wie viele
kantonale Regierungen Ermessensakte der Gemeinden. Analoges gilt
fiir Rechtsakte autonomer Verwaltungseinheiten.

- Die Vorinstanz ist mit besonderer Sachkunde ausgestattet oder nach
einem besonderen Schliissel demokratisch zusammengesetzt. So wer-
den beispiclsweise Priifungsbewertungen, Malnahmen der ortlichen
Verkehrsregelung, ja allgemein Planungsakte nur beschrinkt iiber-
priift.

- Die Vorinstanz hat sich auf eine amtliche Expertise abgestiitzt. Auch
hier wird im Rechtsmittelverfahren nur auf die Vertretbarkeit der Er-
gebnisse hin kontrolliert.

Auch innerhalb der Judikative gibt es Fille eingeschrankter Nachpriifung

des Ermessens. So pflegen kantonale Verwaltungsgerichte die Bemessung

der Enteignungsentschidigung trotz freier Kognitionsbefugnis auch dann
nicht voll zu kontrollieren, wenn als Vorinstanz speziell eingesetzte Schit-
zungskommissionen mit richterlicher Unabhéngigkeit entschieden haben.

Das Ermessen hat also nicht nur eine Abgrenzungsfunktion zwischen den

Gewalten (Legislative, Exekutive, Judikative), sondern unter Umsténden

auch innerhalb von Verwaltung und Justiz. Die Begriindung fiir die Zu-

riickhaltung in der Kontrollausiibung ist in beiden Féllen eine dhnliche.

Sie ergibt sich aus der spezifischen Funktion der Vorinstanz, aus ihrer

Stellung gegeniiber dem Rechtsmittelorgan. Beschrinkte Nachpriifung

des Ermessens bedeutet immer Schutz des rechtlich eingerdumten Ent-

scheidungsspielraums. Auch innerhalb der Verwaltung legt sich letztlich
die Beschwerdeinstanz nicht freiwillige Zuriickhaltung auf, sondern re-
spektiert einen vom Gesetz (also ex ante) geforderten, begrenzten Bereich

»freier« Rechtshandhabung.

V. Funktionen des Verwaltungsermessens
1. Grundsatz

Ausgehend von der Vorstellung einer vom Gesetzgeber eingerdumten und
nicht vom Richter durch »Zuriickhaltung« akzeptierten Gestaltungsfrei-
heit der Verwaltung gewinnt die Frage an Bedeutung, wie die Verwaltung
und allenfalls der Verwaltungsrichter die Ermessenstatbestinde und de-
ren Grenzen zu erkennen vermoge. Die Handlungsschranken der Verwal-
tung und die Kognitionsschranken des Richters lassen sich dabei vor al-
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lem aufgrund der vom Gesetzgeber im -Lichte der Verfassung verfolg-
ten »Rechtsverwirklichungsstrategie« ermitteln. Ermessen wird aus be-
stimmten Griinden und zu bestimmten Zwecken eingerdumt, wobei allen
gemeinsam zugrunde liegt, daB der Gesetzgeber Entscheidungen im sozia-
len Rechtsstaat weder monopolisieren soll noch kann und daf} die Verwal-
tung als befdhigt und geeignet erachtet wird, die delegierte Entschei-
dungsbefugnis wahrzunehmen. Zu fragen ist folglich nach den Funktio-
nen des Verwaltungsermessens im Rechtsverwirklichungsprozel. Die
funktionellrechtliche Sicht verbindet das ex ante-Problem des Gesetzge-
bers (Formen und Technik der gesetzlichen Delegation von Entschei-
dungsbefugnissen) mit dem ex post-Problem des Richters (Grenzen des
Ermessens und deren Einhaltung durch die Verwaltung).

2. Zwei Ansdtze in der schweizerischen Lehre

Bereits Fritz Fleiner hat verschiedene Zwecke des Ermessens hervorgeho-

ben:¥

- Das Ermessen als Einzelfallermessen, analog dem zivilrechtlichen Er-
messen: Beriicksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalles;

- Das Ermessen als Sachverstindigenermessen: Die Verwaltungsbehor-
de steht den konkreten Lebensverhiltnissen niaher und besitzt wissen-
schaftliches und technisches Wissen sowie Erfahrung;

- Das Ermessen als Anpassungsermessen: Die Behorde soll »den wan-
delbaren Anschauungen ihrer Zeit und ihres Ortes« Rechnung tragen,
um damit eine Gesetzesvollzichung zu gewihrleisten, die »den wech-
selnden Anforderungen des Lebens und des 6ffentlichen Interesses ent-
spricht«,

Max Imboden® hat das Administrativermessen ganz der Funktion zuge-

ordnet, eine individualisierende Auswahl und Abstufung von Rechtsfol-

gen zu ermdglichen, um damit »individualisierende Fallgerechtigkeit« an-
stelle »generalisiecrender Normgerechtigkeit« zu gewihrleisten. Diese ty-
pische Ermessenssituation erfiille sich vor allem in fiinf Fallen;

- beim Gesetzesdispens (Abweichung vom Gesetz in besonderen Fillen);

- beim Rechtssatz, der bloB als Schranke oder Rahmen, nicht als »um-
fassende Determinante« wirkt;

39 Fleiner (N. 3), 142 ff.
40 Imboden (N. 15), 424 ff.
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bei Begriffen, denen ein auf den Einzelfall bezogenes Wertmafs zu-
grunde liegt;

- beim prospektiven Verwaltungshandeln,

- beim Handeln auf Grund von Fachwissen.

Der Ansatz Imbodens iibernimmt die Lehre Fleiners und entwickelt sie in
differenzierter Form und vor allem auf dem (realistischen) Boden der
schweizerischen Praxis weiter.

Allerdings bleibt die Gegeniiberstellung von Normgerechtigkeit und Einzel-
fallgerechtigkeit einer verengten und m. E. {iberholten Sicht verhaftet. Es ist
unter der Herrschaft des Gleichbehandlungsgebotes Aufgabe auch der Ermes-
sen betdtigenden Verwaltung, die vom Gesetzgeber »unvollendete« Regelbil-
dung verfeinernd, konkretisierend fortzusetzen. Jeder Ermessensakt beruht
auf von der Verwaltung aufgestellten, explizit gemachten oder impliziten An-
nahmen und Vorgaben (erginzenden Tatbestandselementen), die verallgemei-
nerungsfihig sind und sein miissen, auch wenn dieselbe Regel vielleicht spater
nicht mehr zur Anwendung gelangen kann oder wird.* Es ist somit nicht die
Verwaltung, die den Bereich der Normgerechtigkeit verld3t, sondern der Ge-
setzgeber, der angesichts der oben skizzierten Motive die Regelbildung dele-
giert hat.

3. Die Ermessenszwecke in der Staatspraxis

Von Martin Bullinger’* stammt der verdienstvolle Versuch, die Ermes-

senszwecke wie folgt zu gliedern:

— Freiraum fir taktische Uberlegungen (taktisches Ermessen);

- Freiraum fiir die Anpassung des Gesetzes an besondere Gegebenheiten
des Einzelfalles (Dispensermessen);

— Freiraum fiir Sachverstand (z. B. wissenschaftlich-technisches Ermes-
sen, piadagogisches Ermessen, Priifungsermessen);

- Freiraum fiir gesetzeskonkretisierende Pldne und planungsidhnliche
Gestaltungsakte (Planungsermessen);

— Freiraum fiir flexible Optimierung staatlicher Leistungen (Manage-
mentermessen).

In der schweizerischen Praxis lassen sich alle der hier angefiihrten Ermes-

senszwecke nachweisen. Im Bereiche des taktischen Ermessens wird der

Rechtsweg ans Gericht oft gar nicht eroffnet. Polizeiliche Verfligungen

41 Vgl. hierzu Rhinow (N. 22), 229 ff,
42 Bullinger (N. 2), 1007 1.
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zur Aufrechterhalten von Ruhe und Ordnung in den Kantonen etwa kén-
nen in der Regel von den Verwaltungsgerichten nicht iiberpriift werden,
ebensowenig - auf Bundesebene - »Verfiigungen auf dem Gebiete der in-
neren oder dufBeren Sicherheit des Landes . . ., iiber das Asylrecht . . ., in
nicht vermogensrechtlichen Angelegenheiten des Militirdienstes und des
Zivilschutzdienstes . . ., auf dem Gebiete der Strafverfolgung«.+

Das Dispensermessen wird ebenfalls ausdriicklich anerkannt. Die friihere
Rechtsprechung qualifizierte die Erteilung von Ausnahmebewilligungen
auf gesetzlicher Grundlage als (eine) Ermessensangelegenheit, wihrend
die jlingere Gerichtspraxis die Voraussetzungen des Dispenses als - von
den Gerichten iiberpriifbare — Rechtsfrage bezeichnet.*

Freiraum fiir Sachverstand wird den Exekutivorganen von der schweizeri-
schen Gesetzgebung den Exekutivorganen in vielen Bereichen einge-
rdumt. Als Beispiele seien erwéhnt: Eignungspriifungen (z. B. Beamtener-
nennungen, Beforderungen, Examensleistungen), Bedarfsfestlegungen
(z. B. Bediirfnisklauseln im Gastwirtschaftsgewerbe und der Atomener-
giewirtschaft), Manahmen mit Schutz- und Erhaltungszweck (z. B. im
Rahmen des Kulturgiiterschutzes und der Landschaftspflege), Schétzun-
gen (etwa bei Enteignungsentschiadigungen), Aufsichtsbefugnisse im Be-
reiche der Wirtschaftskontrolle (z. B. Bankenaufsicht, Versicherungsauf-
sicht). In diesem letzten Bereich ist in der Schweiz oft von einem sog.
technischen Ermessen die Rede.** Auch hier kann die Ermessenssituation
zum Ausschluf gerichtlicher Uberpriifung iiberhaupt fiihren.

43 Vgl. vorne N. 33.

44 Imboden/Rhinow (N. 13), Fall Nr. 37 B IV; Knapp (N. 21), No 658.

45 Vgl. etwa das illustrative Urteil des Bundesgerichtes i. S. Bankinvest AG (BGE 108 Ib

186). Nach Art. 23bis Abs. 2 des Bankengesetzes (SR 952.0) kann die Eidgendssische
Bankenkommission (EBK) »von den Revisionsstellen und von den Banken alle Auskiinf-
te und Unterlagen verlangen, die sie zur Erfiillung ihrer Aufgabe benétigt. Die Frage,
welche Auskiinfte und Unterlagen »zur Erfiillung der Aufgaben der Bankenkommissiont
erforderlich sind, mufl durch Auslegung des Gesetzes ermittelt werden. Welche Aus-
kiinfte und Unterlagen dies im einzelnen sind, ist jedoch weitgehend dem technischen Er-
messen der Bankenkommission anheimgestellt, weshalb das Bundesgericht nur bei ei-
gentlichen Ermessensfehlern in ihren Entscheid eingreift« (S. 189).
Das Ineinandergreifen von Beurteilungsspielraum und Ermessen kommt noch deutlicher
in einem anderen gleichentags gefillten Urteil (BGE 108 Ib 270 ff.) zum Ausdruck: »Ob
die Voraussetzungen fiir ein Einschreiten der Eidgendssischen Bankenkommission gegen
ein ihrer Aufsicht unterstelltes Bankinstitut gegeben sind, ist eine Rechtsfrage, die das
Bundesgericht an sich frei iiberpriift. Dabei muB es sich aber Zuriickhaltung auferlegen
bei der Beurteilung von ausgesprochenen Fachfragen, zu deren Beantwortung die Eidge-
nossischen Bankenkommission zufolge ihrer Zusammensetzung aus Sachverstindigen
besser imstande ist als das Bundesgericht (technisches Ermessen der Eidgendssischen
Bankenkommission). Insofern ist der Eidgendssischen Bankenkommission ein gewisser
Beurteilungsspielraum bei der Priifung des Einzelfalls zuzugestehen (. . .).
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Schon mit Beginn planender Aktivititen des Staates hat das Planungser-
messen der Behorden dazu gefiihrt, von einer richterlichen Kontrolle ab-
zusehen oder diese stark einzuschrinken. Planungsermessen erscheint be-
sonders »politikanfillig« und nur in geringerem Ausmag rechtssatzmifig
steuerbar, so daf§ die Entscheidungsanteile der Exekutivbeh6rden deutlich
und unbestreitbar zum Vorschein treten.*

SchlieBlich diirfte sich die Rechtslage beziiglich des Managementermes-
sens mit derjenigen der Bundesrepublik vergleichen lassen. Auch in der
Schweiz »verdecken« organisatorische Ausgliederungen (sog. Regiebe-
triebe) und privatrechtliche Handlungsformen zuweilen den Ermessens-
charakter des Verwaltungshandelns. Der Begriff der (»Privat«-!)Auto-
nomie bezeichnet hier den gewihrten Gestaltungsspielraum und tritt an-
stelle des Ermessensbegriffs; er ist aber tendenziell geeignet, die verfas-
sungsrechtlichen und gesetzlichen Handlungsgrenzen zu verdunkeln.*’
Eine besondere Bedeutung hat in den letzten Jahrzehnten das Ermessen
im Bereiche der Wirtschaftsverwaltung und der Raumplanung erhalten -
Bereiche, die geradezu exemplarisch durch unbestimmte und unabge-
schlossene Normtatbestiinde hervorstechen und nach einer Gestaltungs-
freiheit der Exekutive rufen.

Welche konkreten MaBnahmen bei Bejahung der Pflicht fiir ein Einschreiten der Kom-
mission im Einzelfalle angezeigt sind, stellt eine Ermessensfrage dar. AuBerim Falle des
Bewilligungsentzuges nach Art. 23quinquies BankG, wo dieser bei gegebenen Voraus-
setzungen zwingend zu erfolgen hat, kommt der Bankenkommission als fachkundiger
Behirde bei der Mafinahmeauswahl cin weiter Spiclraum des Ermessens zu (. . ). Bei
der Betitigung ihres Ermessens ist die Bankenkommission aber an die allgemeinen
Grundsiitze verwaltungsmiRigen Handelns gebunden: Es ist dies das Verbot der Willkiir
und der rechtsungleichen Behandlung, das Gebot von Treu und Glauben und der Grund-
satz der VerhiltnismaBigkeit; bei der Auswahl der MaBnahme ist stets vom Haupt-
zweck der Bankengesctzgebung, dem Glidubigerschutz auszugehen.«

46 Nach dem Bundesgesetz iiber die Raumplanung (vom 22. Juni 1979, SR 700) kénnen
Entscheide letzter Instanzen der Kantone, denen die Raumplanung vor allem obliegt,
nur in zwei besonderen Fillen mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefochten werden
(Entschidigungen wegen materieller Enteignung, Bewilligung von Bauten aufferhalb der
Bauzonen: Art. 34). Es ist aber zu beachten, dafl die Verfassungsbeschwerde gegeben ist.

47 René A. Rhinow, Verfiigung, Verwaltungsvertrag und privatrechtlicher Vertrag, in: Pri-
vatrecht, dffentliches Recht, Strafrecht. Festgabe der Juristischen Fakultit der Univer-
sitiit Basel zum Schweizerischen Juristentag 1985, Basel/Frankfurt a.M. 1985, 295 .
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VI. SchluBbemerkungen

Das Verwaltungsermessen erweist sich zweifellos als Schliisselkategorie
der modernen Staats- und Verwaltungsrechtslehre. Es transzendiert den
Exekutivbereich in Richtung beider anderen Staatsgewalten hin, be-
schldgt Rechts- und Normstrukturprobleme, signalisiert den ex ante ge-
wéhrten und ex post geschiitzten Entscheidungsbereich von Verwaltungs-
behdrden. Es 148t sich vor allem nicht mehr ausschlieflich mit raumlichen
Denkansitzen erfassen, weil die Ermessensgrenzen nicht nur durch ge-
setzliche Zaune (von aullen her) abgesteckt werden, sondern vom Rechts-
ganzen her (auch von »innen«) definiert werden. Ermessen ist » Restkate-
gorie«, Entscheidungsfreiheit nach Bestimmen der rechtlichen Vorgaben.
Es ist deshalb immer gebunden und frei, weil die Verwaltung auf die Be-
achtung der Rechtsschranken verpflichtet ist. Diese kdnnen auch bei ge-
nereller gesetzlicher Ermessenseinrdiumung nur in concreto, etwa auf dem
Wege grundrechtskonformer Rechtsanwendung, ausgemacht werden. Im
Extremfall konnen sie sogar dazu fiihren, dafl kein Handlungsspielraum
iibrigbleibt (Ermessensschrumpfung).

Ermessen resultiert aus Tatbestandsoffenheit und kann in unterschiedli-
chen Formen eingerdumt werden. Nicht jede Unbestimmtheit oder gar
Unklarheit von Begriffen weist jedoch einen Delegationscharakter auf:
dieser ist deshalb vom ersten Rechtsanwender zu ermitteln, vom zweiten,
gerichtlichen Anwender jedoch zu kontrollieren und zu respektieren.
Wihrend die schweizerische Lehre in den letzten Jahrzehnten z. T. eine
Neigung aufwies, das deutsche Konzept der sog. »unbestimmten Rechts-
begriffe« zu iibernehmen, verfuhr (und verfihrt) die Praxis, oft unausge-
sprochen, weitgehend nach den friiheren schweizerischen Ermessensvor-
stellungen,

Notwendigkeit und Grenzen exekutiver Gestaltungsfreiheit beriihren ei-
nerseits das GesetzmiRBigkeitsprinzip in seiner rechtsstaatlichen wie de-
mokratischen Fundierung, andererseits Zustindigkeit und Kognition der
Gerichtsbarkeit. Ermessen kann Anlaf geben, justiziellen Rechtsschutz
tiberhaupt auszuschliefen; regelmiBig begrenzt es die richterliche Uber-
priifungsbefugnis auf die rechtlich vergebenen Ermessensschranken
(»Rechtskontrolle«). Die vollstindige Uberpriifung der Ermessenshand-
habung (»Ermessenskontrolle«) bedeutet im Prinzip geteilte Vollzugs-
verantwortung; sie kommt hauptsichlich beim verwaltungsinternen, nur
ausnahmsweise im verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz vor.
Gesetzliche Einrdumung von Ermessen, und damit auch Ausschlufl und
Begrenzung des Ermessensrechtsschutzes, stehen in einem besonderen
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Verhiltnis zu Organisation und Verfahren der Ermessenshandhabung.
Der Ermessensbedarf bedingt oft auch eine qualifizierte Ausgestaltung
der vollziehenden Behdrde(n) sowie des Verwaltungsverfahrens, welche
auf die Handlungsfreiheit der Verwaltung abgestimmt werden und den
eingeschrinkten Rechtsschutz ex post (zumindest teilweise) kompensie-
ren.
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