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1. Einleitung'

1.1 Von der Komplexitit der
Ermessensthematik

Es gibt kaum ein «Thema» des Verwaltungs-
rechts, das dem lernbegierigen Studenten wie
dem gewiegten Praktiker dhnlich schwierige
Probleme stellt wie das weite Feld des Verwal-
tungsermessens. Warum?

Einmal ist die Verwaltungsrechtswissen-
schaft in diesem Bereich immer noch — oder
vielleicht besser: mehr denn’je — im Fluss. Die

* Der 2.Teil (Ziff.3ff.) erscheint in Heft 4.

' Der vorliegende Aufsatz kniipft einerseits an Gedanken an,
die in meiner Habilitationsschrift «Rechtsetzung und Methodiky,
Basel und Stuttgart 1979, ndher ausgebrsitet wurden. Er fiihrt an-
derseits 1deen waeiter, die im Rahmen eines Seminars diskutiert
wurden, das im Wintersemester 82/83 teilweise fakultdtsintern,
teilweise gemeinsam mit Prof. Martin Bullinger und Studenten
der Universitét Freiburg i. Breisgau abgehalten worden ist, - Fiir
aktive Mitarbeit bei der Abfassung dieses Aufsatzes danke ich
Frau lic.iur. Annagret Diirig, Basel, herzlich.

Praxis kann kaum auf einen einigermassen ge-
sicherten Erkenntnisstand der Lehre zuriick-

greifen, sondern ist flr ein gutes Stiick auf ihr.

eigenes «Vorantasten» angewiesen. Diese Un-
sicherheit kommt vor allem in den recht unter-
schiedlichen Begriindungsmustern zum Aus-
druck, mit denen die Ermessensprobleme in
den Erwédgungen der Gerichts- und Verwal-
tungsentscheide behandelt werden.

Die Ermessensthematik ragt sodann in un-
terschiedliche wissenschaftliche und prakti-
sche Problemkreise hinein; sie lasst sich aus
einem einzigen Blickwinkel gar nicht begrei-
fen. So missen Fragen der Rechtstheorie und
Methodik, der Staatstheorie und der Rechtset-
zung (Gesetzgebungslehre), aber auch Pro-
bleme des positiven Verfassungsrechts (Ge-
waltenteilung, Organkompetenzen, Grund-
rechte) und des Rechtsschutzsystems (Kogni-
tion) miteinbezogen werden, um zu brauchba-
ren Losungsvorschldgen zu gelangen. Damit
sprengtdie Ermessensproblematik —wie man-
ches andere «klassische» Thema des Verwal-
tungsrechts auch — den herkdmmlichen Kreis
des «reinen» Verwaltungsrechts. Hier zeigt sich
die Interdependenz der Fragestellungen in der
Rechtswissenschaft in besonders eindrickli-
cher Weise. Diese Zusammenhange, nament-
lich die in ihrer Tragweite noch nicht voll er-
fasste Verfassungsabhédngigkeit und Verfas-
sungsdurchwirkung des Ermessens, werden
abererstin jingererZeitwahrgenommen. Viel-
fach stand —und stehtz. T. heute noch, nicht zu-
letzt unter dem Einfluss deutscher Lehrmei-
nungen — eine abstrakte Ermessenslehre im
Zentrum von Forschung und Lehre. Das Ver-
waltungsermessen ist aber gleichsam das
Fenster, durch welches das Licht des Verfas-
sungsrechts in die tagliche Verwaltungspraxis
eindringt und diese erhellt.

1.2 Zur Praxisrelevanz des
Ermessensproblems. erste Hinweise

Nun stellt das wissenschaftliche Bemiihen um
die Bewadltigung der Ermessensproblematik
keine praxisferne Spielerei im Elfenbeinturm
dar, sondern sie entspricht grundiegenden und
bedeutsamen Fragestellungen des positiven
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Rechts. So werden etwa vier Problemkreise mit
der Ermessensnatur einer Verwaltungszustan-
digkeit oder eines Verwaltungsaktes in Bezie-
hung gebracht2: das Legalitétsprinzip, die rich-
terliche Kognition, der Anspruch auf eine staat-
liche Leistung und die Bestimmung des zulés-
sigen Rechtsweges.

Der Grundsatz der Gesetzmassigkeit der
Verwaltungbeinhaltetdas Gebotder Bestimmt-
heit des Gesetzes. Ein Gesetz muss einen mi-
nimalen Grad an inhaltlicher Bestimmtheit
aufweisen, damit die rechtsanwendenden Or-
gane und die betroffenen Birger den Rege-
lungsgehalt des Gesetzes erkennen konnen.
Wie hochgradig «bestimmt» muss nun das
Gesetz sein? Unter welchen Voraussetzungen
ist es dem Gesetzgeber gestattet, durch un-
bestimmte Formulierungen der Verwaltung
zur Erreichung bestimmter Zwecke Hand-
lungsspielraume und damit Ermessen einzu-
rdumen?

Beispiel 1:

§ 34a Abs.1 des baselstadtischen Universitatsge-
setzes (UG; SG 440.110) lautet: «Der Regierungsrat
kann, soweit und solange dies mit Ricksicht auf
ein ordnungsgemaésses Studium oder auf die
durch die Moglichkeiten des Kantons bedingte
Aufnahmefahigkeit der Universitat erforderlich ist,
flir bestimmte Fakultaten oder Lehrgebiete die Zu-
lassung zur Immatrikulation sowie die Dauer der-
selben beschrénken.»

Gemdss § 34a Abs.3 ist der Regierungsrat be-
fugt, Ausfiihrungsbestimmungen fur eine Zulas-
sungsbeschrankung zu erlassen.

Das Bundesgericht hatte im grundlegenden Falt
Watfler (BGE 103 |a 3691f.) die Frage zu beurteilen,
«wie weit der Gesetzgeber die Regelung der Mate-
rie in der Delegationsnorm noch selbst vorzube-
stimmen hat, das heisst, wie konkret und detailliert
von Verfassungs wegen der Inhalt der Delega-
tionsnorm umschrieben sein muss» (S.381). Es be-
zeichnete die pauschale Ermachtigung des § 34a
Abs.1 UG ohne Angabe von Kriterien fur die Aus-
wahl der Studienanwarter zwar als «in verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht bedenklichy (S.388). Im
Resultat schiitzte es jedoch diese Bestimmung,
weil die weitgehende Gestaltungsfreiheit der Exe-
kutive am besten geeignet erscheine, «die Voraus-
setzungen zu schaffen, um dem Numerus clausus
weiterhin auszuweichen oder wenigstens seine
Einfihrung zeitlich hinauszuschieben und auf Ex-
tremsituationen zu beschranken» (S.392).

In den schweizerischen Prozessgesetzen
findet sich regelméssig der Satz, das Verwal-
tungsgericht Uberprife auf Beschwerde hin
die Rechtmassigkeit der angefochtenen Verfu-

- 2 Die folgende Darstellung hat nicht abschliessenden Charak-
ter. So kann sich z.B. auch der Autonomiebereich einer Kérper-
schaft oder Anstalt in dem von der Aufsichtsbehdrde nicht dber-
prifbaren Ermessensbereich ausdrilcken. Ein weiterer Anwen-
dungsfall findet sich in Art.62 Abs.2 VWVG.

gung, unter Einschluss der Uberschreitung
oder des Missbrauchs des Verwaltungsermes-
sens; die blosse Unangemessenheit einer Ver-
waltungsmassnahme darf es aber nicht oder
nur in wenigen Ausnahmefallen kontrollieren.
Hier dient der Ermessensbegriff dazu, die Ko-
gnition (Uberpriifungsbefugnis) der Rechts-
mittelinstanz zu bestimmen, m.a.W.: die
«Letztentscheidungsbefugnisy des Gerichts
festzustellen und gegenlber derjenigen der
Verwaltung abzugrenzen.

Beispiel 2:

Art. 104 des Bundesgesetzes (iber die Organisation

der Bundesrechtspflege (OG: SR 173.110) lautet:

«Der Beschwerdeftihrer kann mit der Verwaltungs-

gerichtsbeschwerde rigen:

a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermes-
sens;

b...

c¢. Unangemessenheit:

1. von erstinstanzlichen Verfigungen....

2. von Disziplinarstrafen gegen Bundespersonal;
3.von anderen Verfligungen, soweit das Bun-
desrecht die Rige der Unangemessenheit vor-
sieht.»

Der Birger besitzt gegentber der Verwal-
tung u.U. einen Rechtsanspruch auf eine 6f-
fentliche Leistung (z. B. auf eine Bewilligungs-
erteilung, auf eine Subvention, auf ein Stipen-
dium). Legt der Gesetzgeber indessen die Er-
stattung einer staatlichen Leistung in das Erm-
essen der volliziehenden Behorde, so fehlt es
an einem «subjektiven Rechty. Wann liegt nun
in concreto ein anspruchsausschliessendes
Ermessen vor? Wie muss ein Gesetz ausgestal-
tet sein, damit — umgekehrt — von einem erm-
essensausschliessenden Anspruch gespro-
chen werden kann?

Beispiel 3:
Nach Art.12 Abs.2 des Bundesgesetzes lber die
Forderung von Turnen und Sport (SR 416.0} kann
der Bund «im Rahmen der bewilligten Kredite den
Bau von nationalen oder regionalen Anlagen fir
sportliche Ausbildung unterstiitzen. Der Bundesrat
bestimmt den Umfang der Bundesleistungen.»
Die Praxis erblickt in dieser Vorschrift keine An-
spruchsgewahrung, sondern eine Ermessensein-
rdumung. Selbst die frihere Fassung desselben
Absatzes, der keine Kann-Formulierung enthieit,
sondern gelautet hatte: «Der Bund unterstitzt...»,
vermittelte wegen des Verweises auf den Kredit-
rahmen kein subjektives Recht auf einen Bundes-
beitrag (VPB 42 1978 Nr.91; 39 1975 Nr.44).

Im Rechtsmittelsystem des Bundes wird der
zuldssige Rechtsweg bei gewissen Rechtsak-
ten der Verwaltung nach dem- Kriterium be-
stimmt, ob das Bundesrecht dem Privaten ei-

- nen Anspruch auf die staatliche Leistung ein-




raumt oder nicht. Nach Art.99 Bst.d und h OG
in Verbindung mit Art. 74 Bst. a des Bundesge-
setzes Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG;
SR 172.021) ist bei Konzessionen und &ffent-
lichrechtlichen Zuwendungen die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde an das Bundesge-
richt gegeben, wenn ein subjektiver Anspruch
auf Erteilung gegeben ist; andernfalls steht die
Verwaltungsbeschwerde an den Bundesrat
gemass Art. 72 ff. VwVG offen. Die Ermessens-
natur entscheidet also lber das zuldssige
Rechtsmittel; sie ist bereits bei der Frage des
Eintretens zu prlfen.

Von der Existenz eines Verwaltungsermes-
sens kann auch die Amtshaftung abhéngig
sein. Der Staat hat nurdann fir eine hoheitliche
Schadenszufiigung Schadenersatz zu leisten,
wenn sich das Verwaltungshandeln als rechts-
widrig erweist. An dieser Voraussetzung fehit
es nach der Praxis, wenn das Ermessen bloss
unrichtig gehandhabt wurde, ohne dass Er-
messensiberschreitung oder Ermessens-
missbrauch vorliegt?,

1.3 Zur nachfolgenden Darstellung

Der vorliegende Aufsatz will einerseits eine
Einflhrung in die Probleme des Verwaltungs-
ermessens unter Einschluss der sog. unbe-
stimmten Rechtsbegriffe vermitteln. Grund-
lage dazu bildet die herrschende Lehre und
Praxis, wenn auch nicht die herkémmlichen
Denkmuster verwendet werden. Anderseits
wird versucht, in Umrissen und thesenartig ei-
nen Weg aufzuzeigen, wie das Phanomen Er-
messen sachgerechter als bisher gedeutet und
wie die mit ihm verbundenen Fragestellungen
in einen rechtstheoretischen Kontext und den
von der Verfassung geforderten Rahmen ein-
gebettet werden kdnnen.

Ein zentrales methodisches Anliegen dieser
Darlegungen besteht darin, die doppelte Be-
trachtungsweise des administrativen Ermes-
sens aufzuzeigen: Ermessen wird vom Gesetz-
geber eingerdumt (ex ante-Sicht) und vom
Richter in gewissen Grenzen dberprift (ex
post-Sicht). Wie nachzuweisen sein wird,
handelt es sich aber um ein- und denselben Er-
messensbegriff, der aus unterschiedlichem
Blickwinkel ins Visier genommen wird. Im hier
vorliegenden 1. Teil des Aufsatzes geht es um
die ex ante-Sicht, wahrend im 2. Tei/ das Ver-
héltnis von Exekutive und Judikative behandelt
wird.

3 Praxishinweise bei Max Imboden/René A. Rhinow, Schweize-

rische Verwaltungsrechtsprechung, 5.Aufl., Basel und Stuttgart
1976, Nr.105 B Vi c.

2.  Ermessen im Spannungsfeld von
Freiheit und Bindung der
Verwaltung (das ex ante-Problem)

2.1 Die rechtliche Determinierung des
Verwaltungshandelns

Es gehért zu einem unbestrittenen Axiom des
rechtsstaatlichen und demokratischen Verwal-
tungsrechts, dass das Verwaltungshandeln an
Verfassung und Gesetz gebunden ist. Das sog.
Prinzip des Vorrangs des Gesetzes besagt,
dass die Verwaltungsaktivitst in ihrer Gesamt-
heit nicht gegen Rechtsséatze verstossen diirfe,
wéhrend der vielschichtige Grundsatz des Ge-
setzesvorbehaltes nach heute wohl herrschen-
der Auffassung jegliches Verwaltungshandeln
von der Existenz einer gesetzlichen Grundlage
abhangig macht. Dies ist hier nicht weiter zu
vertiefen. Das Erfordernis der Gesetzmassig-
keit der Verwaltung verlangt indessen nicht,
dass diese Rechtsgebundenheit der Verwal-
tung in allen Bereichen der Administrativfunk-
tionen mit gleichméssiger Intensitdt und
Dichte ausgestaltet sein musse. Der Verwal-
tung steht m.a.W. ein abgestufter Spielraum
eigenverantwortlicher  Zwecksetzung und
Zweckverfolgung offen, der im Rahmen von
Verfassung und Gesetzgebung auszuflllen ist.

Es sind vor allem zwei Griinde, die zu dieser
beschrénkten gesetzlichen Programmierung
der Verwaltungstéatigkeiten gefuhrt haben:

Einmal kannder Gesetzgeber gar nicht alles
Verwaltungshandeln «steuerny; sein Program-
mierungsvermodgen* ist auf Grund der Kom-
plexitat der Lebenswirklichkeit, der beschrank-
ten Prognosefédhigkeit, aber auch derorganisa-
torisch-funktionellen Restriktionen der Legis-
lative begrenzt: Der Gesetzgeber kann nicht al-
les.

Sodann sol/ der Gesetzgeber nicht alle Ent-
scheidungen selbst treffen. Auf Grund der ihm
von der Bundesverfassung zugewiesenen
Kompetenzen hat erim Rahmen der Staatsfiih-
rung und Politikgestaltung die primaren, we-
sentlichen, grundlegenden Regelungen und
Anordnungen vorzunehmen. Seine Hauptauf-
gabe im Bereich der Rechtsetzung ist norma-
tive Schwergewichtsbildung und Grobsteue-

4 Der Begriff der Programmierung wird hier nicht im Sinne des
dlteren Sprachgebrauchs verwendet, der «programmatische» Be-
stimmungen in einen Gegensatz zu verbindlichen Normen setzte
(vgl. etwa BGE 702 la 138). Auch Programmbestimmungen neh-
men an der normativen Kraft des Rechtssatzes teil, richten sich
jedoch in der Regel nicht unmittelbar an den Birger.
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rung, um den Exekutivorganen die «Ausfih-
rung» oder Weiterentwicklung innerhalb die-
ser Vorgaben bis zur konkreten Rechtsanwen-
dung im Einzelfall zu ermdglichen (und zu ge-
bieten!): Der Gesetzgeber soll auch nicht alles.

Das Verwaltungshandeln, spiele es sich in
Formen der generell-abstrakten Rechtsetzung
(Erlass von Verordnungen), der individuell-
konkreten Anordnung (Erlass von Verfugun-
gen) oder in Zwischen- und Sonderformen
(z.B. Erlass von Planen) ab, ist somit zwangs-
|ufig und richtigerweise nur in Grenzen deter-
minierbar und determiniert. Dabei kann das
Mass der Determinierung je nach Rechtsge-
biet, Betroffenheit der berlhrten Individuen
(Grundrechte!), Mdglichkeiten der Regelbil-
dung, Wandelbarkeit der zu steuernden fakti-
schen Verhaltnisse usw. variieren.

Wir pflegen diese Programmierungsfunk-
tion des Gesetzes als Problem der Normbe-
stimmtheit oder der Regelungsdichte zu the-
matisieren und mussen die Frage prifen, wel-
cher Grad der Programmierungsbestimmtheit
von der Verfassung verlangt wird; m.a. W.: wie
bestimmt eine gesetzliche Regelung in den
verschiedenen Bereichen der Verwaltung sein
muss, um dem Gebot der Legalitat Genlige zu
tun. So werden vor allem fur Grundrechtsein-
schrankungen®, aber auch fir unmittelbar an-
wendbare (¢self executing») Normen hohere
Anforderungen an die Bestimmtheit der ge-
setzlichen Ausgestaltung gestellt als etwa flr
die Ausrichtung staatlicher Leistungen.

Beispiel 4:

In BGE 702 la 138 wurde im Zusammenhang mit
der Prifung der Zulassigkeit einer Volksinitiative
folgender Grundsatz statuiert: «Rechtssatze, d.h.
allgemeine Normen, die verbindlich und auf Ver-
wirklichung ausgerichtet sind, missen in ihrem In-
halt zumindest minimal bestimmt sein. Andernfalls
halten sie ... vor dem Gebot der Rechtssicherheit
nicht stand».

Beispiel b:

In BGE 7061a 1361f. hatte das Bundesgerichtim Ver-
fahren der abstrakten Normenkontrolle ein Geféng-
nisreglement auf seine Verfassungsmassigkeit hin
zu Uberprifen. Dabei verlangte es mit Recht, ein Ge-
fangnisreglement Uber die Untersuchungshaft
misse wegen der besonderen Vollzugsumstande
(Gefangnisbeamte sind in der Regel nicht juristisch
geschult) und der beschrénkten Rechtsschutzmég-
lichkeiten «durch eine ausreichende Regelungs-

8 Die bundesgerichtliche Praxis verlangt fur schwere Grund-
rechtseingriffe eine besonders klare Grundlage im formellen Ge-
setz; auch prift das Gericht die Frage der gesetzlichen Grundlage
in diesem Fall frei: vgl. etwa BGE 706 la 366, 104 la 196ff., 103 la
431 und die Ausfihrungen bei Jérg P.Miller, Elemente einer
schweizerischen Grundrechtstheorie, Bern 1982, S.108ff.

dichte und eine klare Fassung selber eine erhéhte
Gewshr fiir die Vermeidung verfassungswidriger
Anordnungen bietens (S.139).

Beispiel 6:

Verbotssignale im Strassenverkehr richten sich wie
eigentliche Rechtssétze an einen unbestimmten
Adressatenkreis. Sie verpflichten nur, «wenn sie klar
und ohne weiteres in ihrer Bedeutung erkennbar
sind...» (BGE 7061V 140 mit Hinweisen).

Die Entwicklung verfassungsrechtlicher Kri-
terien und Anforderungen an die Bestimmtheit
von Rechtsnormen allgemein, insbesondere
aber von verwaltungssteuernden und das Ver-
halten der Individuen betreffenden Gesetzen
ist nicht abgeschlossen, ja von der jingeren
(Gesetzgebungs-)Lehre erst aufgenommen
worden. Dabei geht es darum, die «richtige»
und verfassungsrechtlich geforderte Vertei-
lung der Regelungslast zwischen Legislative,
Regierung und Verwaltung, aber auch im Ver-
héltnis zur Judikative, zu untersuchen. In dieser
erweiterten Optik steht nicht nur das Anliegen
des Legalitatsprinzips voran, den Kreis der
dem (formellen) Gesetz vorbehaltenen «we-
sentlichen» Regelungen zu bestimmen. Es soll
auch die Strukturierung und Differenzierung
rechtlich geformter Entscheidungsprozesse
und Entscheidungsakte allgemein thematisiert
werden®.

2.2 Formen der gesetzlichen
Ubertragung
von Entscheidungsbefugnissen
auf die Verwaltung

Der Gesetzgeber — so lautet die bisherige Aus-
sage —darf und soll in einem verfassungsrecht-
lich abgesteckten Rahmen Entscheidungsbe-
fugnisse an die Verwaltung delegieren; er hat
das «Wesentliche» zu regeln, soll sich aber
auch darauf beschranken. Dabei stehen ihm
zwei unterschiedliche Delegationstechniken
zur Verfligung: er kann die Exekutive ausdrick-
lich zur ausfithrenden Rechtsetzung erméchti-
gen oder ihr Entscheidungsspielrdaume bei der
unmittelbaren Rechtsanwendung einrdumen.

8 7u dieser Fragestellung und auch zum folgenden vgl. aus der
schweizerischen Literatur etwa: Hans Dubs, Die Forderung der
optimalen Bestimmtheit belastender Rechtsnormen, in: Probleme
der Rechtssetzung, Basel 1974, S.223ff.; Kurt Eichenberger,
Rechtsetzungsverfahren und  Rechtsetzungsformen in der
Schweiz (1954). Von der Rechtsetzungsfunktion im heutigen
Staat (1974), Zur Lage der Rechtsetzung (1978), alle abgedruckt
in: Der Staat der Gegenwart, Ausgewahite Schriften von K.E., Ba-
sel und Frankfurt a.M. 1980, S.261ff., 332ff,, 349ff.; ferner vom
gleichen Autor: Gesetzgebung im Rechtsstaat, in: VVDStRL 40,
Berlin/New York 1982, S.71.; Thomas Fleiner. Die Delegation als




2.2.1 Die Erméachtigung zur Rechtsetzung

Die Zuléssigkeit der sog. Gesetzesdelegation
wird im allgemeinen nicht im Zusammenhang
mit der Ermessensthematik behandelt. Im Ge-
genteil pflegt die Lehre zwischen der Gestal-
tungsfreiheit des Rechtsetzers und dem Er-
messen des Rechtsanwenders zu unterschei-
den. Die Rechtsetzungsermachtigung gehdrt
aber in diesen Kontext, weil die Stellung der
Exekutive gegentiber dem férmlichen Gesetz
(und der Verfassung!) bei der ausfiihrenden
Rechtsetzung grundsétzlich eine &hnliche ist
wie bei der Rechtsanwendung. In beiden Fal-
len geht es darum, das vom Gesetzgeber An-
gelegte, aber noch nicht Festgelegte, «ndherzu
bestimmeny, zu konkretisieren’. Bei der Geset-
zesdelegation wird diese Konkretisierungsauf-
gabe mittels férmlicher generell-abstrakter Re-
geln, also durch Verordnungen wahrgenom-
men.

Die traditionelle Lehre unterscheidet zwi-
schen der allgemeinen, verfassungsrechtlich
begriindeten Kompetenz der Exekutive, Vol/-
ziehungsverordnungen intra legem zu erlas-
sen, und der in der Regel spezialgesetzlichen
Erméchtigung, primare (gesetzesvertretende)
Verordnungen praeter legem aufzustellen. Die
Grenzen zwischen Normen primarer und se-
kundarer (vollziehender) Natur im Bereich der
Verordnungen und damit zwischen Ausfih-
rung und Ergénzung sind jedoch fliessend und
vor allem auch vom Gehalt des (formellen) Ge-
setzes abhdngig. Je unbestimmter das dele-
gierende Gesetz, desto «primérer die konkre-
tisierende Verordnung?®. In der Praxis stellt sich

Problem des Verfassungs- und Verwaltungsrechts. Freiburg i.U.
1972; Georg Miiller, Inhalt und Formen der Rechtsetzung als Pro-
blem der demokratischen Kompetenzordnung, Basel und Stutt-
gart 1979; Jérg P. Miiller, Grundrechtliche Anforderungen an Ent-
scheidungsstrukturen, in: Staatsorganisation und Staatsfunktio-
nen im Wandel, Festschrift fur Kurt Eichenberger zum 60.Ge-
burtstag. Basel/Frankfurt a. M. 1982, S.169ff.; Peter Noll, Gesetz-
gebungslehre, Reinbek bei Hamburg 1973, Zusammenhénge zwi-
schen Rechtssetzung und Rechtsanwendung in allgemeiner
Sicht, in: Probleme der Rechtssetzung, Basel 1974, S.249ff.:
René A.Rhinow, Rechtsetzung und Methodik. Rechtstheorsti-
sche Untersuchungen zum gegenseitigen Verhiltnis von Recht-
setzung und Rechtsanwendung, Basel und Stuttgart 1979; Roger
Zéch, Postulate zur Bestimmtheit gesetzlicher Regelungen und
der Entwurf des neuen Eherechts, in: Freiheit und Verantwortung
im Recht, Festschrift fir Arthur Meier-Hayoz, Bern 1982, S.475ff.,
Bestimmtere und unbestimmtere Formulierungen von Tatbestand
und Rechtsfolge: Konsequenzen fur die Rechtsanwendung, in:
Beitrdge zur Methode des Rechts, St.Galler Festgabe zum
Schweizerischen Juristentag 1981, Bern und Stuttgart 1981,
S.2711f.

7 So schon Fritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwal-
tungsrechts, 8. Aufl., Tibingen 1928, S.145: «Wenn der Gesetzge-
ber der Verwaltungsbehdtrde in einer Materie Verordnungsgewalt
Uibertrégt..., so rdumt er ihr auch ein freies Ermessen ein.»

*Vgl. 2ur Problematik etwa Zaccaria Giacometti, Allgemeine
Lehren des rechtsstaatlichen Verwealtungsrechts, Ziirich 1960,
S.163f.; André Grisel, Droit administratif suisse, Neuchéatel 1970,
S.82f.

das Problem der Zusténdigkeit der Verwaltung
zum Erlass gesetzesvertretender Normen vor
allem im Zusammenhang mit den Anforderun-
gen, die an die gesetzliche Grundlage des Ver-
waltungshandelns, insbesondere an die Dele-
gationsklausel, gestellt werden®, Die Unter-
scheidung ist m. E. entbehrlich; sie ist-zugun-
sten einer durchgéngigen Normkonkretisie-
rungsbefugnis der Exekutive im Anschluss an
und im Rahmen von Verfassung und Gesetz
aufzugeben —ein Postulat, das hier nicht weiter
vertieft werden kann ', -

Beispiel 7:
Art. 11 Abs. 1 des BG uber die friedliche Verwen-
dung der Atomenergie und den Strahlenschutz
{AtG, SR 732.0):

«Der Bundesrat erldsst Vorschriften zum
Schutze gegen ionisierende Strahlen.»

Gestltzt auf diese globale Ermachtigung hat
der Bundesrat die Strahlenschutzverordnung (114
Artikel, total 112 Seiten!; SR 814.50) erlassen.

Beispiel 8:
Art. 13 des BG uber die Invalidenversicherung (IVG,
SR 831.20):

«* Minderjadhrige Versicherte haben Anspruch
auf die zur Behandiung von Geburtsgebrechen not-
wendigen medizinischen Massnahmen

2 Der Bundesrat bezeichnet die Gebrechen, fur
welche diese Massnahmen gewédhrt werden. Er
kann die Leistung ausschliessen, wenn das Gebre-
chen von geringfugiger Bedeutung ist.»

Gestitzt auf diesen Artikel hat der Bundesrat die
Verordnung Uber die Geburtsgebrechen (SR
831.232.21) erlassen.

Beispiel 9:
Art. 29 Abs. 1 Bst, f des BG tiber die Arbeitslosenver-
sicherung (SR 837.1):

«Die Kasse hat einen Versicherten in der An-
spruchsberechtigung einzustellen, wenn sie fest-
stellt:

f. dass er sich personlich nicht gentigend um zu-
mutbare Arbeit bemiiht.»

In Art.9 und 10 der Verordnung Uber die Arbeits-
losenversicherung (SR 837.11) wird - gestitzt auf
die allgemeine Vollzugsverordnungskompetenz —
ausfiihrlich geregelt, was als zumutbar zu gelten hat
und wer in welchem Verfahren tber die Zumutbar-
keit entscheidet.

¢ Dabei verlangt die bundesgerichtliche Praxis seit dem grund-
legenden Entscheid Wiffler (BGE 103 1a 3691f.) eine unterschied-
liche Bestimmtheit der Erméchtigungsnorm, die sich nach der
Natur der Verwaltungsmaterie, der Eignung der rechtssatzmissi-
gen Regelung, dem Gewicht der verfassungsméssigen Grund-
sétze der Gewaltenteilung, der demokratischen Staatsform und
der Rechtsstaatlichkeit und nach «praktischen» Bedirfnissen be-
messe (vgl. etwa die Darstellung bei Blaise Knapp, Précis de droit
administratif, 2. Aufl., Basel und Frankfurt 1982, S.471f.).

1°Vgl. hiezu vor allem G.Miiler (N.6), S.175ff.. und Rhinow
(N.8), S.278ff.
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2.2.2 Die Erméchtigung zur
Rechtsanwendung

Bei der Rechtsanwendung kommt die Konkre-
tisierungstatigkeit der Exekutive im Erlass von
Einzelanordnungen zum Ausdruck. Nun bené-
tigt die Verwaltung keine besondere Erméchti-
gung, die Verwaltungsgesetze anzuwenden
und zu vollziehen: dies ist ihr von der Verfas-
sung aufgetragen (Art. 102 Ziff.5 der Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft [BV; SR 101]). Von einer Erméchti-
gung durch den Gesetzgeber kann aber dort
gesprochen werden, wo die Verwaltung bei
der Rechtsanwendung die Kompetenz besitzt,
die unbestimmte Regelung des Gesetzgebers
nach eigenen Wertungen zu konkretisieren.
Die Verfigung ergeht hier innerhalb des ge-
setzlich Ubertragenen Entscheidungsspiel-
raums, in Ausfullung des rechtlich vorgegebe-
nen Rahmens. Auch hier muss die Verwaltung
freilich bestrebt sein, «Regeln» zu bilden, um
dem Gebot der Rechtsgleichheit zu entspre-
chen (dazu hinten Ziff.5.2). Diese Regeln wer-
den aber in der verfUgungsmassigen Verwal-
tungspraxis ausgebildet und nicht in formellen
Rechtssatzen erlassen.

innerhalb dieser begrenzten «Rechtsan-
wendungsfreiheity werden verschiedene For-
men der Ubertragung von Entscheidungsbe-
fugnissen auseinandergehalten. Dabei emp-
fiehlt es sich, von der Struktur des Rechtssat-
zes (im Bereiche des Verhaltensrechts) auszu-
gehen. Der Rechtssatz gliedert sich herkémm-
licherweise in zwei Teile: in den Tatbestand
und die Rechtsfolge. Der Tatbestand um-
schreibt «abstrakt» die Voraussetzungen, unter
welchen eine bestimmte Rechtsfolge eintritt
bzw. einzutreten hat. Der Tatbestand der Norm
greift aus der Vielzahl von Erscheinungen des
Soziallebens diejenigen heraus, die rechtlich
bewertet werden und zu einer rechtlichen Kon-
sequenz (= Rechtsfolge) fihren sollen. Wenn
der Jurist im Rahmen der Rechtsanwendung
(oder der Burger bei der Rechtsbefolgung) das
geltende Recht daraufhin befragt, was nun in
concreto «recht» (rechtmassig) sei, welche
Rechtsfolge an ein bestimmtes Ereignis oder
an einen Umstand geknlpft wird, so besteht
seine Aufgabe darin, fur den zu beurteilenden
Sachverhalt «passende» gesetzliche Tatbe-
stdnde zu suchen. Verlduft dieser Prozess posi-
tiv, d.h! entspricht der Sachverhalt einem ge-
setzlich geregelten Tatbestand, so l&sst sich
die konkrete Rechtsfolge der mit diesem Tat-
bestand verbundenen Rechtsfolgebestim-
mung entnehmen. Diesen Vorgang nennt man

Subsumtion eines Sachverhaltes unter einen
Tatbestand. Wegen der konditionalen Ver-
kniipfung von Tatbestand und Rechtsfolge
(wenn — dann) wird dieser Rechtssatztyp auch
Konditionalprogramm genannt''.

Beispiel 10:
Art. 29 Abs. 1 AtG:

«Wer vorsatzlich Atomenergie freisetzt oder
freizusetzen versucht oder den Betrieb einer Atom-
anlage boswillig stért, in der Absicht, das Leben
oder die Gesundheit von Menschen oder frem-
den Sachen von erheblichem Wert zu gefédhrden
[= Tatbestand], wird mit Zuchthaus bestraft
[= Rechtsfolge].»

Beispiel 11:
Art.5 Abs. 1 AtG:

«Die Bewilligung ist zu verweigern oder von der
Erfullung geeigneter Bedingungen oder Auflagen
abhangig zu machen [= Rechtsfolge], wenn dies
notwendig ist zur Wahrung der dusseren Sicherheit
der Schweiz, zur Einhaltung dervon ihr ibernomme-
nen volkerrechtlichen Verpflichtungen oder zum
Schutzvon Menschen, fremden Sachen oder wichti-
gen Rechtsglitern [ = Tatbestand].»

2.2.2.1 Rechtsfolgeermessen

Der Gesetzgeber kann nun der Verwaltung im
Rahmen der Rechtsanwendung dergestalt
Entscheidungsbefugnisse Ubertragen, dass
diese bei Erfullung eines gesetzlich festgeleg-
ten Tatbestandes «frei» darGber befinden kann:
— ob sie Ulberhaupt eine bestimmte Mass-
nahme treffen will, oder, falls dies ge-
schieht,
— welche von mehreren zuldssigen Anord-
nungen sie auswahlt.

Die Entscheidungsbefugnis der Verwaltung
betrifft hier nach herrschender Meinung die
Rechtsfolgeseite des Rechtssatzes, weil nur
das «Ob» oder «Wie» des Rechtsfolgeeintritts,
nicht aber die Erfullung der tatbesténdlichen
Voraussetzungen in das Ermessen der Verwal-
tung gelegt ist.

tm ersten Fall spricht man vom Entschlies-
sungsermessen, im zweiten Fall vom Auswahl-
ermessen der Verwaltung.

Beispiel 12
(Entschliessungsermessen):
Art.5 Abs. 3 AtG:
«Der Bundesrat kann die Erteilung der Bewilli-
gung zur Erstellung oder zum Betrieb einer Atom-

v Zweckprogramme sind demgegentber dadurch gekenn-
zeichnet, dass der Tatbestand der Norm bloss in der Angabe ei-
nes Zweckes oder mehrerer Zwecke besteht, die von den ausfih-
renden Organen zu erreichen oder anzustreben sind. Eine néhere
Auseinandersetzung mit der Unterscheidung von Konditional-
und Zweckprogrammen muss hier unterbleiben.




anlage davon abhéngig machen, dass der Gesuch-
steller Schweizer Burger ist und in der Schweiz
wohnt...»

Beispiel 13
(Auswahlermessen):
Art.8Abs.2 AtG: : :

«Der Bundesrat und die von ihm bezeichneten
Stellen sind befugt, in Ausiibung ihrer Aufsicht je-
derzeit alle Anordnungen zu treffen, die zum Schutz
von Menschen, fremden Sachen und wichtigen
Rechtsglitern ... notwendig werden...»

Dieses Rechtsfolgeermessen kommtin den
Erlassen durch Formulierungen wie «kanny,
«darfy, «ist befugt» zum Ausdruck. Indessen ist
auf diese Formulierungen kein Verlass; eine
Kann-Vorschrift fihrt noch nicht zwingend zu
Ermessensfreiheit (vgl. etwa hinten Bei-
spiel 28), wéhrend auch eine bestimmt wir-
kende sprachliche Fassung Ermessen einrdu-
men kann.

Beispiel 14
(Kann-Formulierung ohne Ermesseny:
Art. 5 Abs. 4 AtG:

«Fur radioaktive Kernbrennstoffe, fir Ausgangs-
stoffe und Stoffe, die in der Atomtechnik benétigt
werden, kann die Ausfuhrbewilligung auch verwei-
gert werden, wenn dies zur Deckung des Landes-
bedarfs notwendig ist.»

Wenn es die Deckung des Landesbedarfs er-
fordert, muss die Bewilligung verweigert werden.

Das Rechtsfolgeermessen stellt nach der
wohl Uberwiegenden neueren Lehre Ermessen
schlechthin dar, wéhrend die nun folgenden
Anwendungsfalie nicht mehr dem Ermessen
zugerechnet werden.

2.2.2.2 Tatbestandsermessen

Die Verwaltung kann im Rechtsanwendungs-
vorgang auch auf der Tatbestandsseite der
Norm auf eigene «Entschlussfreiheity verwie-
sen sein. Das Gesetz verwendet in verschiede-
nen Auspragungen unbestimmte Begriffe, mit
welchen der Verwaltungsbehérde die Verant-
wortung (bertragen wird, das in concreto gel-
tende Recht innerhalb des eroffneten Rah-
mens selbst zu bestimmen.

Ahnlich wie bei der Delegation von Recht-
setzungsbefugnissen soll die Exekutive — hier
allerdings im Einzelfall — die abstrakten Rechts-
grundlagen konkretisieren und néher bestim-
men. Aus der Sicht des Gesetzgebers stellen
die unbestimmten Begriffe Offnungen (offene
Normbestandteile) dar, mit deren Hilfe die von
ihm verlangten Ziele vor dem Hintergrund ei-
ner komplexen und sich wandelnden Sozial-
wirklichkeit durch die Verwaltung in die Reali-
tat umgesetzt werden kénnen.

in der Gesetzgebung treten offene Regelun-
gen in unterschiedlichen Formen auf; auch be-
stehen graduelle Abstufungen der Unbe-
stimmtheit'2. Es ist versucht worden, diese
Formen in Faligruppen oder Typen aufzuteilen
(dazu hinten Ziff.5.2). Hier interessiert vor al-
lem, dass durch diese «geplante» Unbestimmt-
heit des Gesetzes der Verwaltung ebenfalls
eine selbstverantwortliche, wenn auch be-
grenzte Entscheidungsbefugnis (bertragen
wird.

Unbestimmte Begriffe sind etwa: Offentli-
ches Interesse, Gemeinwohl, wichtige
Grinde, ausnahmsweise, Eignung (einer Per-
son), Bedurfnis, Zuverldssigkeit, Hartefall, Si-
cherheit usw.

Beispiel 15:
Art 5 Abs. 1 AtG
(Text vgl. Beispiel 11.)

Beispiel 16:
Art.3 Abs.1 Bst b des Bundesbeschlusses zum
Atomgesetz (SR 732.01).

«Die Rahmenbewilligung ist zu verweigern oder
von der Erfillung geeigneter Bedingungen oder
Auflagen abhangig zu machen, wenn

b. an der Anlage oder an der Energie, die in der An-
lage erzeugt werden soll, im Inland voraussicht-
lich kein hinreichender Bedarf bestehen wird; bei
der Ermittlung des Bedarfsist méglichen Energie-
sparmassnahmen, dem Ersatz von Erdél und der
Entwicklung anderer Energieformen Rechnung
zutragen.»

Die Verwendung des Terminus «unbe-
stimmter Begriffy ist insofern ungliicklich, als
eine Abgrenzung zu «bestimmten» Begriffen
letztlich nicht mdglich erscheint. Auch die Re-
deweise vom unbestimmten «Rechtsbegriff»
oder «Gesetzesbegriff» vermag nicht zu befrie-
digen. Besserwiirde manvon «Delegationsbe-
griffen» sprechen, um damit anzudeuten, dass
es nicht um eine Klassifikation von isolierten
Begriffen geht, sondern um eine Technik der
Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen
an die vollziehende Verwaltung. Damit wiirde
auch eine begriffliche Abgrenzung gegeniiber
den anderen Féllen offener Normtexte erzielt,
die zwar ebenfalls zu Auslegungsschwierigkei-
ten fihren kénnen, jedoch keine gesetzgeberi-
sche Delegation beinhalten. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Entscheidungsbefugnis der
Verwaltung erweist sich diese Erméachtigung
als Tatbestandsermessen, weil die Delega-
tionsbegriffe im Tatbestand der Norm anzutref-
fensind.

12V/gl. etwa Rhinow (N.6), S.b3ft.

47



In der &lteren schweizerischen Lehre und
Praxis wurde diese Erméachtigungsfunktion
des Tatbestandsermessens klar erkannt und
anerkannt, wahrend in jingerer Zeit diese Ein-
sicht, namentlich unter dem Einfluss der deut-
schen Verwaltungsrechtslehre, eher wieder
verschuttetworden ist.

Bei Fritz Fleiner etwa erscheint «freies Ermes-
sen» als Inbegriff fehlender Bindung an das Ge-
setz. Es liege vor, wenn der Gesetzgeber «z.B. die
Behorde anweist, bei Gefahr fir die offentliche Si-
cherheit (die erforderlichen Massnahmen) zur Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung zu treffen,
oder wenn er sie zur Zwangsenteignung zugunsten
eines («m Offentlichen Interesse» zu errichtenden
Unternehmens ermachtigt, oder wenn er sie be-
auftragt, die Erteilung einer Schankkonzession von
dem Nachweis eines vorhandenen (Bedurfnisses)
abhangig zu machen». Der Gesetzgeber rechne
damit, «dass in alleri diesen Fallen die zur Betati-
gung des freien Ermessens berufene Behdrde un-
ter den wandelbaren Anschauungen ihrer Zeit und
ihres Ortes stehen wird. Indem daher der Gesetz-
geber bei der Begrindung und Auslegung &ffentli-
cher Rechtsverhaltnisse das freie Ermessen des
voliziehenden Organs mitwirken lasst, figt er in
den Rahmen seiner Rechtssdtze ein bewegliches
Element ein, das dieses Organ in den Stand setzt,
die Gesetzesvorschrift so zu vollziehen, wie es den
wechselnden Anforderungen des Lebens und des
offentlichen Interesses entsprichty 13,

Auch Walther Burckhardt nimmt keine Eingren-
zung des Ermessens auf ein Rechtsfolgeermessen
vor. So bezeichnet er beispielsweise die Annahme
eines Bedurfnisses nach einer Alkoholwirtschaft
gemass Art 32avater BV ebenfalls als Ermessens-
frage .

Nach Erwin Ruck soll die Verwaltung dank des
freien Ermessens «den wechselnden Verhaltnissen
und Bedurfnissen und eigenartigen Umstdnden
Rechnung tragen kénnen, ohne durch enge, (spe-
zialisiertey Rechtssatze gehindert zu sein». Sie soll
die Mdoglichkeit haben, «ihre Geschéfte in Anpas-
sung an die jeweiligen Verhaltnisse und Bedurf-
nisse, auf eigene Initiative und nach eigenem Er-
wiégen zu fihren und die verwaltungsmassigen
und verwaltungspolitischen Gesichtspunkte zur
Geltung zu bringen» 5.

Die bundesgerichtliche Praxis z&hite die unbe-
stimmten Begriffe bis ins Jahre 1965 zum Ermes-
sen. Erst im Entscheid 91 | 69ff. wird die Theorie
Hans J. Wolffs  Ubernommen, wonach unbe-
stimmte Tatbestandsbegriffe kein Ermessen ein-
rdumen. Das Gericht hat der Verwaltung aber ei-
nen (grossen) Beurteilungsspielraum zuerkannt:
«... le-juge ne s’écartera de l'interprétation donnée
par ces organes [administratives] qu‘en présence
d‘une erreur manifeste de leur part» (S.75).

W Flainer (N.7), S.142f1,

4 Walther Burckhardt, Kommentar der schweuzenschen Bun-
desverfassung vom 29.Mai 1874, 3. Auf| Bern 1931, §.270; vgl.
auch hinten Ziff.2.3.2. i

'8 Erwin Ruck, Schweizerisches Verwaltungsrecht, 1.Bd., Zurich
1951, S.3, 238. Vgl. such Emil Kirchhofer, Die Verwaltungsrechts-
pflege beim Bundesgericht, Basel 1930, S.51ff.

Eine Einschrankung des Ermessensbegriffs
auf das Rechtsfolgeermessen wird somit nicht
vorgenommen, weil als selbstversténdlich vor-
ausgesetzt wird, dass der Verwaltung Ent-
scheidungsbefugnisse auch mit Delegations-
begriffen (unbestimmten Begriffen im Tatbe-
stand) eingerdumt werden kdnnen.

Dieser weite Ermessensbegriff deckt sich
mit dem zivilrechtlichen Ermessen, das unbe-
strittenermassen auch als Tatbestandsermes-
sen zu verstehen ist, wenn etwa das Gesetzden
Richter oder die Verwaltungsbehorde auf
«wichtige Grinde» verweist (Art. 4 des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches [ZGB; SR 210];
vgl. etwa Art.30 Abs.1, 90 ZGB). Wird eine
Rechtsfolge vom Vorliegen wichtiger Griinde
abhingig gemacht, so besteht die Unbe-
stimmtheit der Regelung auf der Tatbestands-
seite der Norm.

Beispiel 17:

Geméss Art.30 ZGB kann die Regierung des
Wohnsitzkantons «einer Person die Anderung des
Namens bewilligen, wenn wichtige Griinde vorlie-
geny.

Ob diese tatbestiandliche Voraussetzung erfullt
ist, sagt das Bundesgericht, «ist eine Ermessens-
frage, die von der Regierung <nach Recht und Bil-
ligkeit» zu beantworten ist (Art.4 ZGB)» (BGE 99 la
563).

2.3 Die Verwaltungstatigkeit als
rechtlich gebundene Tétigkeit

2.3.1 Vom uberholten Gegensatz zwischen
Freiheit und Bindung der Verwaltung

Die altere Verwaltungsrechtslehre pflegte die
Verwaltungsaktivitaten in zwei Kategorien zu
gliedern: in die «freie» und die «gebundene»
Verwaltung. Freiheit habe die Verwaltung im
Bereiche des Ermessens, das gerade durch
«Freiheit vom Rechty im Sinne einer Freiheit
des «Ob» und des «Wie» des Verwaltungs-
handelns gekennzeichnet sei. Man spricht
heute etwa noch von freier oder gebundener
Erlaubnis und sieht das Unterscheidungskrite-
rium darin, ob die Verwaltung eine Bewilligung
bei Vorliegen gesetzlicher Voraussetzungen
erteilen muss oder ob diese ins Ermessen der
Verwaltung gestellt ist. Aus dem Blickwinkel
des Blirgers beurteilt, kommt es demnach dar-
auf an, ob dieser einen Rechtsanspruch auf
eine staatliche Leistung besitzt, was bei ge-
bundener Verwaltungstétigkeit der Fall ist,
oder ob die Verwaltung Uber die Leistungsge- .
wéhrung frei entscheiden kann. Diese Theorie
einer moglichen «Verwaltungsfreiheit» erblickt




das Wesen des Ermessens in einer grundsatz-
lichen rechtlichen Ungebundenheit, in einer
vom Gesetz erlaubten Freistellung. Ermessen
wird so zum Inbegriff einer sich in Freirdumen
bewegenden Verwaltung, die- solchermassen
nicht mehr als Rechtsanwendung begriffen
werden kann.  © .

Zwischen Freiheit und Bindung der Admini-
strativgewalt |asst sich indessen kein Gegen-
satz konstruieren. Im Rechts- und Verfas-
sungsstaat des ausgehenden 20. Jahrhunderts
gibt es (vom Sonderfall der Regierungsfunk-
tion einmal abgesehen) nur eine gebundene
Verwaltung. eine rechtsfreie Verwaltung findet
hier keine Legitimation. Jegliche administra-
tive Tatigkeit muss rechtlich verfasst und be-
grenzt sein, findet innerhalb, nicht ausserhalb
der Rechtsordnung statt. Die Verwaltung be-
sitzt nie absolute Freiheit in der Bestimmung
ihrer Zwecke, Mittel und Formen.

Indessen ist die Verwaltung durchaus in un-
terschiedlichem Ausmass an das Recht ange-
kettet; die Bindung erweist sich als graduell
abgestuft. Sie pendelt zwischen Extremposi-
tionen: sie kann sehreng sein, etwa beider An-
wendung stark durchnormierter Gesetze mit
hoher Regelungsdichte (z.B. Steuergesetz);
sie kann aber auch dusserst locker ausgestaltet
sein, ja sogar nurin der Beachtung von Zustan-
digkeitsnormen und Verfassungsbestimmun-
gen bestehen. Insofern gibt es auch keine
«freien Bewilligungen» im Gegensatz zu ge-
bundenen, sondern nur mehr oder weniger ge-
bundene. Die Auswirkungen dieser Erkenntnis
auf die Problematik des individuellen Rechts-
anspruchs sind noch wenig reflektiert, bedir-
fen aber einer dringlichen Betrachtung'¢. Die
Grenzen zwischen dem ermessensausschlies-
senden subjektiven Anspruch und dem An-
spruch auf «richtige», insbesondere auch will-
kirfreie Gesetzesanwendung sind heute in
Auflosung begriffen.

Die Vorstellung einer «freien» Verwaltungs-
tatigkeit ist also endglltig zu verabschieden
zugunsten einer unterschiedlich stark recht-
lich eingebundenen Verwaltung. «Freiheity
kommt dieser insofern zu, als sie innerhalb
des rechtlich vorgegebenen Rahmens eigene
Entscheidungen treffen kann und muss, sei
es durch Erlass von Verordnungen oder durch
Verflgungen im Einzelfall.

8 Vgl. dazu hinten Ziff.4.4 fiir einen prozessualen Aspekt und
die Uberlegungen in meinem Aufsatz: Grundrechtstheorie,
Grundrechtspolitik und Freiheitspolitik, in: Recht als Prozess und
Geflige, Festschrift fir Hans Huber zum 80.Geburtstag. Bern
1981, S.427ff., insb. S.436ff.

2.3.2 Ermessen als Antitopos zur Auslegung
(ein rechtstheoretischer Exkurs)

Nach einer — zuweilen bis in die heutige Zeit
nachklingenden — Anschauung, die als sog.
«Subsumtionspositivismus» in die Geschichte
der Rechtstheorie eingegangen ist, besteht die
Anwendung des Gesetzes in der Unisetzung
des zu «erkennendeny abstrakten Gesetzesin-
halts in eine konkrete Schlussfolgerung und
Anordnung in der Form eines Verwaltungsakts
oder Urteils. Das anzuwendende Gesetzes-
recht wurde als existent erachtet; es galt bloss,
in ¢«Zweifelsfalleny dessen Inhalt zu erkennen,
gleichsam aus dem Dunkeln ans Licht zu he-
ben. Diesen intellektuellen Vorgang der Er-
kenntnis nannte man — und nennt man auch
heute noch - Auslegung. Der Rechtsanwender
muss sich redlich bemiihen, nach den aner-
kannten Regeln der Auslegungsmethodik
«herauszufinden», was das Gesetz und die in
ihm enthaltenen Begriffe bedeuten, was ihrem
Anspruch und Gehalt nach «Rechty ist. Ausle-
gung wurde in dieser Sicht als eine rein kogni-
tive Leistung des Interpreten aufgefasst, die
keinen Entscheidungsanteil, keinen Spielraum
eigenverantwortlicher Rechtsgestaltung durch
den Rechtsanwender beinhaltet. Auslegung ist
Sinnermittlung «secundum legemy.
Nunwurde schon friih erkannt, dass die Ver-
waltungstatigkeit nicht auf diese rein «nach-
vollziehendey» Aufgabe reduziert werden kann.
Diese Theorie ist methodisch schon deshalb
unhaltbar, weil jede Auslegung auch einer
wertenden («volitiven») Leistung des Rechts-
anwenders bedarf. In unserem Zusammen-
hang ist nun aber interessant, dass in der élte-
ren schweizerischen Rechtslehre der Begriff
des Ermessens daftir verwendet wurde, eine —
ihrer Meinung nach methodisch atypische -
Freiheit in der Gesetzesanwendung zu kenn-
zeichnen, ja diese sogar gegenlber der
Rechtsanwendung abzugrenzen.

Nach Fritz Fleiner etwa liegt Ermessen dann
vor, «wenn vom objektiven Recht das Handeln ei-
nes Staatsorganes dessen eigener Bestimmung
Uberlassen ist. Hier offenbart sich der Gegensatz
von gesetzlicher Bindung und Freiheit ...» Wo das
Gesetz davon ausgeht, dass es selbst eine Lésung
enthalt, ist-diese jedoch durch richtige Auslegung
zu erkennen; hier liegt kein Ermessen vor .

Nach Walther Burckhardt liegt Ermessen eben-
falls dort vor, wo das Verwaltungshandeln nicht in
der «gebundene(n) Ausfihrung gesetzlicher Be-
fehle» besteht, sondern in der «Verfolgung aufge-
gebener Ziele»'®, Ermessen «bedseutet eine ge-

17 Fleiner (N.7), S.142.
'8 Burckhardt. Kommentar (N.14), S.736.
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wisse Freiheit der Entscheidung, frei ndmlich von
positiven gesetzlichen Normeny. Burckhardt er-
kannte aber bereits klar, dass «die Auslegung, wie
das Entscheiden nach Ermessen, in einer Ergédn-
zung des gesetzgeberischen Gedankens be-
steht» 18 .

Auch im Zjvilrecht wurde {und wird) mit dem
Begriff 'des Ermessens zum ‘Ausdruck gebracht,
dass der Richter nicht an eine vorgegebene Norm
gebunden ist, sondern in einer ungewdhnlichen
Freiheit und Selbstindigkeit zu entscheiden hat.
Nach dem «System» der Art.1 und 4 ZGB hat der
Richter. diese Aufgabe der sog. freien Rechtsfin-
dung bei der Existenz von Liicken zu erfullen. Lik-
ken liegen aber dort vor, wo eine gesetzliche An-
ordnung fehlt, m.a.W. wo nach der vorne darge-
stellten Methode der Auslegung secundum legem
dem Gesetz keine Regelung entnommen werden
kann. Dies kann nach traditioneller Sicht sowohl
«ausserhalby (Liicken praeter legem) oder «inner-
halb» {Liicken intra legem) des Gesetzes, d. h. auch
bei unbestimmten Begriffen, der Fall sein.

Der Ermessensbegriff signalisierte somit im Zi-
vilrecht wie im 6ffentlichen Recht die Bereiche des
nicht auf den herkémmlichen Gesetzesvollzug re-
duzierten Rechtsanwenders, der nicht mit bloss
«kognitiver» Auslegung zu bewerkstelligenden
Rechtsanwendung. Beim Ermessen bestand inso-
fern «Freiheit» (deshalb auch die friihere Rede-
weise vom «freien Ermesseny), als der Richter (Zi-
vilrecht) und die Verwaltung (6ffentliches Recht)
zur schépferischen Entwicklung des im Gesetz nie-
dergelegten Rechtsinhaltes angewiesen wird.

Diese Herkunft des Ermessensbegriffs ist
fur uns insofern auch heute noch von Bedeu-
tung, als mit ihm die Entscheidungsanteile des
Rechtsanwenders erfasst werden sollten. In-
dessen wissen wir heute, dass jede Rechtsan-
wendung der Auslegung bedarf — auch wenn
sieinvielen Fallen «problemlos» vor sich geht -
und dass jede Auslegung schopferische Ele-
mente enthilt, also nie im mechanischen
Nachvollzug eines bereits Gedachten besteht.
Ferner verstehen wir den Begriff der «Freiheit»
in einem anderen Sinn, n&mlich der gebunde-
nen Konkretisierung rechtlicher Erlasse mit
grosseren oder kleineren Entscheidungsantei-
len der Verwaltung. Von Ermessen sollte nach
der hier vertretenen Anschauung dort gespro-
chen werden, wo der Verwaltung durch den
Gesetzgeber Entscheidungsspielrdume einge-
raumt worden sind, die «<modo legislatoris»
und einzelfallweise auszufillen sind.

2.4 Ermessensschranken

Jede Verwaltungstatigkeit ist rechtlich gebun-
dene Tatigkeit. Wie pflegt nun die herrschende
Lehre {und Praxis) diese Schranken bei der Er-

" Wealther Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemein-
schaft, 2. Aufl., Ziirich 1944 (Nachdruck 1971), S.55, 68, 248.

messensausiibung durch die Verwaltung zu
definieren? Vorerst fallt auf, dass der «Gurtel»
der Ermessensgrenzen zunehmend enger ge-
schnallt wird. Wahrend friiher etwa der alige-
meine Satz zu lesen war, das§ Ermessen sei
«pflichtgemaéssy, «nach Grundsétzen» zu hand-
haben und es sei auch hier jegliche Willkir ver-
boten, unterscheidet man heute — aus prozes-
sualer Sicht — drei Kategorien, um die Grenzen
des (zulassigen) Ermessensgebrauchs auszu-
messen: der Ermessensmissbrauch, die Er-
messensuberschreitung und die Ermessens-
unterschreitung.

2.4.1 Ermessensmissbrauch

Ein solcher liegt vor, wenn das Ermessen nicht
im Lichte des Erlasses gehandhabt wird, der
Ermessen einrdumt. Die Behorde verfehlt den
Gesetzeszweck. So handelt die Verwaltung
missbrauchlich, wenn sie aus sachfremden Er-
wigungen entscheidet, also aus Motiven, die
das zugrundeliegende Gesetz, ja die Rechts-
ordnung allgemein, bei der Ermessensaus-
Ubung gerade nicht beriicksichtigt haben will
(z.B. das Handeln nach Laune oder nach dem
persénlichen Vorteil des Beamten).

Zu dieser Kategorie von Ermessensschran-
ken werden aber in letzter Zeit auch alle allge-
meinen Rechtsprinzipien und Grundsatze des
Verwaltungsrechts, ja letztlich alle Verfas-
sungsschranken (Gleichheitsgebot, Freiheits-
rechte, Verhaltnisméassigkeitsprinzip, Treu und
Glauben) gezéhit.

Beispiel 18:

Gemass Art.23 Abs.1 Bst.b des BG tber die For-
derung der Landwirtschaft und die Erhaltung des
Bauernstandes {LwG; SR 910.1) ist der Bundesrat
befugt, «fiir die Einfuhr gleichartiger Erzeugnisse,
die eine bestimmte Menge Uberschreiten, Zollzu-
schlage zu erhebeny. Die darauf gestiitzte Verord-
nung (ber einen Zollzuschlag auf Einfuhren von
Rotwein in Flaschen (VO AS 19762035; heute auf-
gehoben) enthielt die néheren Regelungen Uber
den Zollzuschlag und sah die Bildung eines Reser-
vefonds «zur Milderung von individuellen Hartefal-
len» vor. In einem konkreten Fall wies die Verwal-
tung ein Gesuch um Zuteilung einer zollzuschlags-
freien Importquote teilweise ab.

Das auf Beschwerde hin befasste Bundesge-
richt stellte zunéchst fest, die Schaffung dieser Re-
serve fur Hartefélle bleibe «im Rahmen des weiten
Ermessens», das der Gesetzgeber dem Bundesrat
eingerdumt hat. Danach fiihrte es u.a. aus (BGE
104 1b 108ff., 112ff.):

«Der Begriff des Hartefalles ist ein unbestimm-
ter Gesetzesbegriff, dessen Anwendung das Bun-
desgericht als Rechtsfrage frei berprift; bei die-
ser Uberpriifung (ibt das Bundesgericht Zuriickhal-
tung, da der Verwaltung ein gewisser Beurtei-




lungsspielraum zuzuerkennen ist, soweit vorwie-
gend technische Fragen der Zweckmassigkeit zu
I6sen sind... In welcher Weise dem Hértefall zu be-
gegnen ist, liegt dagegen vorwiegend im Ermes-
sen der Verwaltung, welches das Bundesgericht
nur daraufhin untersucht, ob die Behdrde sich im
Rahmen des Ermessensspielraumes gehalten hat.
Es kann nur wegen Uberschreitung oder Miss-
brauch des Ermessens einschreiten, insbesondere
wenn sich die Verwaltung von unsachlichen Erwé-
gungen leiten lasst oder wenn sie unverhaltnis-
massig oder rechtsungleich handelt...

Ermessensfrage ist demzufolge die Festsetzung
der Gesamtreserve. Fur deren Bemessung kann als
Richtlinie der Satz gelten, dass sie so hoch ange-
setzt werden muss, dass es mdglich ist, aus ihr die
voraussichtlich entstehenden Hartefélle zwar nicht
zu beseitigen, aber doch zu mildern ... Uber die ab-
solute Grosse der Reserve ist daraus nichts abzu-
leiten. Die Verwaltung hat in solchen Féllen eine
Lésung zu treffen, die den praktischen Méglichkei-
ten auch in der Zukunft gerecht wird. In einen sol-
chen, durch Zukunftsprognosen mitbedingten Ent-
scheid, kann das Bundesgericht nicht eingreifen,
solange er nicht schlechterdings unhaltbar ist...
Das trifft im vorliegenden Fall nicht zu ...

Die VO enthait keine nahere Regelung uber die
Festsetzung der zollzuschlagsfreien Einfuhrmen-
gen in einzelnen Hartefdllen. Sie besagt einzig,
dass vor allem die Harten, die aus der Wahl der
Berechnungsperiode resultieren, gemildert, also
nicht vollig beseitigt werden sollen. Dass hier ein
Hartefall vorliegt, ist nicht bestritten. Somit stellt
sich die Frage der richtigen Anwendung der vom
Bundesrat erlassenen Ordnung {Art.3 Abs.2 VO)
durch das EVD auf den vorliegenden Fall. Wie zu-
vor erwahnt, liegt es im Ermessen der Verwaltung,
den Hartefdllen in angemessener Weise zu begeg-
nen. Dabei geniesst sie mangels detaillierter Richt-
linien einen weiten Spielraum. Das Bundesgericht
Uberpriift das Vorgehen der Verwaltung nur auf
Rechtsfehler bei der Ermessensausibung.

Soweit die Hartefdlle sich in ihren Vorausset-
zungen und Auswirkungen gleichen, hat die Ver-
waltung das Gebot der Rechtsgleichheit zu beach-
ten, wenn sie die zuschlagsfreien Mengen fest-
setzt. Ein gewisser Schematismus ist dabei unver-
meidlich ...

Die Uberpriifung der Rechtmassigkeit der vor-
liegenden zuschlagsfreien Zuteilung muss nach
shnlichen Richtlinien erfolgen wie die Uberpriifung
von Massnahmen bei der absoluten mengenmas-
sigen Kontingentierung. In beiden Fallen, bei der
Erhebung von Zollzuschlagen und bei der men-
genmassigen Kontingentierung, lassen die Be-
stimmungen von Art.23 LwG die Grundziige der zu
treffenden Ordnung offen. Wie bei der Uberpri-
fung von Kontingentsordnungen sind auch hier die
wirtschaftlichen Auswirkungen der einzelnen
Massnahmen fiir das Bundesgericht in der Regel
weniger leicht abschédtzbar als fir die Verwaltung.
Die Verwaitung muss sich fortdauernd mit den
Auswirkungen solcher Ordnungen auseinander-
setzen, wahrend das Bundesgericht sich jeweils
nur mit beschrankten Ausschnitten des wirtschaft-
lichen Geschehens befassen kann. Daher kann das
Bundesgericht nicht sein eigenes Ermessen an die
Stelle desjenigen der Verwaltung setzen... Aus

diesen Grinden muss sich das Bundesgericht
auch bei der Uberpriifung von Preiszuschlagssy-
stemen, die in der Regel auf vielfaltigen Uberle-
gungen und Erfahrungen der Verwaltung beruhen,

.Zuriickhaltung auferlegen.

Im vorliegenden Fall hat die Verwaltung im
Prinzip auf Neuimporteure den gleichen Schliissel
angewsendet wie auf Altimporteure, ohne dass da-
fur eine zwingende Notwendigkeit bestdnde. Da-
mit hat sie dem Umstand, dass Neuimporteure
zuerst eine gewisse Anlaufzeit brauchen und somit
ihre Importe in den ersten Monaten unter den in
Zukunft normal zu erwartenden Mengen fiegen,
zuwenig Rechnung getragen. Zudem hat die Erfah-
rung gezeigt, dass die Hartefallreserve bei weitem
nicht ausgeschopft wurde. Eine L&sung, welche
die Einfuhren der neu auftretenden Importeure in
den Bemessungsmonaten z.B. doppelt gewichtet,
wire angemessen gewesen. Dadurch wére weder
die ganze Ordnung gefdhrdet noch der Verwal-
tungsaufwand (bermassig geworden. In der Folge
wurde der Beschwerdeflhrer als Neuimporteur
unverhaltnisméssig benachteiligt. Das Bundesge-
richt kann aber die Neufestsetzung der zuschlags-
freien Mengen nicht selber vornehmen. Aus die-
sem Grund ist die Sache an die Handelsabteilung
zurlickzuweisen. Diese hat das zuschlagsfreie Héar-
tefallkontingent des Beschwerdefithrers neu fest-
zusetzen, und zwar unter Anwendung eines
Schlissels, welcher dessen Lage als Neuimporteur
angemessen beriicksichtigt.»

2.4.2 Ermessensiberschreitung

In einer stark réumlich gepragten Denkweise
wird das Ermessen zudem insofern begrenzt,
als es dort nicht ausgeibt werden darf, wo das
Gesetz gar kein Ermessen eingerdumt hat. So
ware etwa das Ermessen Uberschritten, wenn
die Behorden anstelle einer Auswahl aus zwei
vom Gesetz vorgesehenen Massnahmen eine
dritte wahlt.

Beispiel 19:

Nach dem biindnerischen Recht richtet der Kanton
an die Spitéler Bau- und Betriebsbeitrage aus. So
Ubernimmt er u.a. «als Betriebsbeitrag das Defizit
des engeren Betriebsergebnisses (Differenz zwi-
schen Betriebsertrag und Betriebsaufwand) der
anerkannten Regionalspitaler zu S0%». Nach der
vom Grossen Rat erlassenen Vollziehungsverord-
nung gehdren zum engeren Betriebsaufwand u. a.
auch die Personalkosten.

Der Betriebsbeitrag an das Krankenhaus Thusis
fir das Jahr 1967 wurde vom Kleinen Rat nicht
nach dem buchhalterisch ausgewiesenen «enge-
ren Betriebsergebnis» berechnet, sondern um rund
24000 Franken gekurzt, weil der Kanton «nicht ge-
rechtfertigte» Ausgaben (hier. unangemessene
Arzthonorare} nicht zu entschidigen habe.

Das Bundesgericht stelite fest (BGE 96| 341 ff.,
3481f.), dass weder Gesetz noch Verordnung «An-
haltspunkte dafir enthalten, dass der Kleine Rat
einzelne Posten der Betriebsrechnung der Spitéler
auf ihre Angemessenheit prifen und sie im Falle
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der Unangemessenheit fir die Bemessung des ge-

setzlichen Betriebsbeitrags kirzen darf. Im Gegen- .

teil ergibt sich aus dem Zusammenhang, insbe-
sondere aus der abweichenden Ordnung fur die
Bewilligung der Baubeitrdge, dass ihm eine ent-
sprechende Entscheidungsfreiheit in bezug auf die
Betriebsbeitrdge nicht eingerdumt werden wollte.
Diese Entscheidung des Gesetzgebers hat der
Kleine Rat hinzunehmen. Er darf nicht ein Ermes-
sen in Anspruch nehmen, dass ihm der Gesetzge-
ber zwar hitte einrdumen koénnen und nach der
Sachlage wohl auch hatte einrdumen sollen, das er
ihm aber ganz offensichtlich nicht hat einrdumen
wollen. Wenn er gleichwohl fir sich in Anspruch
nahm, was er nach den Gesetzesmaterialien nicht
einmal verlangt hat, so ist dies mit Sinn und Zweck
des Gesetzes unvereinbar und stellt WiltkGr dar.»

Obwohi die Redeweise von der Ermessens-
Uiberschreitung Eingang in die Prozessgesetze
gefunden hat, erscheint sie alles andere als
klar. Denn immer dann, wenn die Behérde im
Rahmen ihres Entscheidungsprozesses gegen
geltendes Rechtverstdsst, sei es bei Verletzun-
gen von Verfassungsnormen oder Rechts-
grundsatzen, sei es auch «nur» durch Missach-
tung des dem Ermessen zugrundeliegenden
Gesetzes (wozu auch dessen Zwecksetzung
gehort!), wird der Rahmen des Ermessens
{iberstiegen. Worin sich dann aber eine sinn-
volle Abgrenzung zum Ermessensmissbrauch
ergeben wirde, ist nicht unmittelbar ersicht-
lich. Die Herausbildung dieser beiden Katego-
rien von Ermessensgrenzen dirfte historisch
zu erklaren sein. Die mit dem Ermessensmiss-
brauch angesprochenen «inneren Schrankeny
des Ermessens wurden friher nicht als positiv-
rechtlich vorgeordnete Schranken begriffen.
Bei der Ermessensiberschreitung wird (sicht-
bar!) gegen eine Gesetzesvorschrift i.S. eines
Verbotes verstossen, weil der Gesetzgeber
keine Handlungsfreiheit eingerdumt hat. Beim
Ermessensmissbrauch liegt jedoch eine
Rechtsverletzung vor, die weniger leicht mess-
bar erscheint, den einfachen Bereich der Aus-
legung des Gesetzes Ubersteigt und auf des-
sen Zielsetzung zurlickgreift oder gar — nach
heutiger Anschauung - als Verfassungsver-
stoss zu qualifizieren ist.

2.4.3 Ermessensunterschreitung

Unterlasst es eine Behorde, Ermessen walten
zulassen, erachtet sie sich als «gebundeny, ob-
wohl ihr vom Gesetz Ermessen eingerdumt
wird, so begeht sie den Fehler der Ermessens-
unterschreitung. Indessen erweist sich die Un-
terschreitung bei ndherem Zusehen gar nicht
als Ermessensschranke. Verneint eine Be-
hoérde falschlicherweise das Vorliegen eines

Ermessensspielraumes, so legt sie das Gesetz,
ja das Recht allgemein falsch aus, indem sie
dem Gesetz eine nicht vorhandene Verpflich-
tung entnimmt. Abgesehen davon, dass ein
solcher Irrtum noch nicht automatisch zu ei-
nem im Ergebnis rechtlich . fehlerhaften
Schluss fiihren muss, so kann im Nichtge-
brauch des Ermessens logischerweise keine
Grenze des Ermessens erblickt werden! Die
Kategorie der Ermessensunterschreitung ist
denn auch nicht ex ante, als Problem der Be-
grenzung des Verwaltungsermessens, son-
dern ex post, als Problem der gerichtlich Gber-
prifbaren Ermessensfehler, entwickelt wor-
den.

Beispiel 20:

Das st.gallische Jagdrecht enthélt folgende Rege-
lung: Wenn sich mehrere Jagergruppen um das
gleiche Revier bewerben, so beschliesst der Ge-
meinderat, ob die Zuteilung durch seinen Ent-
scheid oder durch das Los erfolgen soll.

In einem Streitfall bestimmte das kantonale
Verwaltungsgericht, bei Gleichwertigkeit zweier
sich bewerbenden Gruppen sei nur das Los zulés-
sig. Das Bundesgericht (BGE 96| B50ff.} erachtete
diese Rechtsauffassung als willkUrlich, da das
Jagdgesetz unmissverstandlich festlege, der Ver-
gebungsbehérde stehe die Wahl der Zuteilungsart
zu. «Es verstdsst gegen Wortlaut und Sinn dieser
Bestimmung, wenn das Verwaltungsgericht die
Behorde dieser klaren Wahlméglichkeit beraubt
und ihr die Losziehung vorschreibty (S.5511.).

2.4.4 Verfassungs- und Gesetzesschranken

Halten wir fest: Mit dem Ermessen wird der
Verwaltung die Befugnis Ubertragen, rechtli-
che Entscheidungen auf Grund und im Rah-
men des Gesetzes zu treffen. Dieses Ermessen
zeichnet sich im Rechtsstaat aber durch eine -
bisweilen recht enge — Bindung an Verfassung
und Gesetz aus. Von einer echten «Zweck- oder
Mittelwahlfreiheit» der Verwaltung ist im Zeit-
alter des durchgéangig wirksamen Gleichbe-
handlungsgebotes und Willkiirverbotes, unter
der «Fuchtel» des die Verwaltung immer mehr
einengenden  Verhéltnismassigkeitsprinzips
(vgl. etwa das Beispiel 18!), und vor allem auch
infolge der durchgangigen Bindung an die
Freiheitsrechte und aller anderen Verfassungs-
normen ernstlich und in praxi kaum mehr die
Rede. Die Rechtswirklichkeit hat (auch?) hier
die heile Welt der Lehrbiicher langst Gberholt.
Was in der weitmaschigen Formulierung eines
Gesetzes noch als grossziigige Ermessenser-
machtigung erscheinen mag, erweist sich in
concreto oft als «<Ermessensschrumpfungy, die
der Verwaltung bei der Beurteilung des Einzel-
falles gar keine Entscheidungsfreiheit mehr




heldsst. Mit anderen Worten: die Schranken
de8 Ermessens lassen sich nicht nur dem Ge-
petz entnehmen, sondern sind in der Rechts-
ordnung insgesamt enthalten. Sie ergeben
sich — auch hier zeigt sich die Parallele zur De-
legation rechtsetzender Gewalt — aus einer
doppelten Prifung: aus Zweck, Inhaltund Um-
fang der «innergesetzlichy eingerdumten Er-
messensermichtigung und aus den bei der Er-
messenshandhabung zu beachtenden «liber-
gesetzlicheny Normen und Grundsétzen, also

vor allem aus geschriebenen und ungeschrie-
benen Verfassungsnormen, die um die Ermes-
senserméchtigung zusétzliche uniibersteig-
bare Zaune errichten. Ermessensschranken
sind Verfassungs- und Gesetzesschranken. Er-
messen ist administrative Freiheit innerhalb
dieser doppelten Grenzziehung?°, -

20 Zu den Ermessensschranken vgl. auch die illustrative Darstel-
lung bei Thomas Fleiner-Gerster, Grundziige des allgemeinen
und schweizerischen Verwaltungsrechts, 2.Aufl., Zirich 1980,
S.1271f.



