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3.  Ermessen im Spannungsfeld von
Freiheit und Bindung des Richters
(das ex post-Problem)

3.1 Die Stellung der Verwaltung
zwischen Legislative und Judikative

3.1.1 Die Entwicklung zur mehrfachen
Anwendung des Verwaltungsrechts

Der angehende Jurist nimmt im ersten Seme-
ster seines Studiums zur Kenntnis, dass wir die
Rechtsfunktionen — im Anschluss an Walther

* Der 1.Teil ist in Heft 2/1983 abgedruckt worden.

Burckhardt - in Rechtsetzung, Rechtsanwen-
dung und Rechtsdurchsetzung zu unterteilen
pflegen.

Weil nunim Zivil- und Strafrecht die behdrd-
liche Rechtsanwendung in den H&nden des
Richters liegt?!, werden Rechtsanwendungs-
probleme ausschliesslich als Probleme der Ju-
dikative erfasst und behandelt. Der Richter
steht direkt dem Gesetz gegentber und hat
dieses, sofern er «angerufen» wird, auszulegen
und zu handhaben.

Das Verwaltungsrecht wird demgegeniiber
von der «zweiten Gewalty, insbesondere von
der Verwaltung, angewendet. Sie hat die Ver-
waltungsgesetze von Amtes wegen zu vollzie-
hen, einmal in Form ergdnzender Rechtssétze
(Verordnungen) im Rahmen ihrer Rechtset-
zungsbefugnis, aber auch und vor allem durch
Erlass von Verfigungen im Einzelfall. Was im
Zivilrecht der (erstinstanzliche) Richter zu be-
werkstelligen hat, namlich die erstmalige Um-
setzung abstrakter Rechtssétze in einen kon-
kreten hoheitlichen Rechtsakt auf der Grund-
lage eines Sachverhaltes, obliegt im Verwal-
tungsrecht der Administrativbehdrde.

Es ist erstaunlich, dass die rechtstheoreti-
sche Literatur die grosse Bedeutung der erst-
maligen Rechtsanwendung durch die Verwal-
tung noch kaum richtig zur Kenntnis genom-
men hat. Vielfach wird der Blick weiterhin auf
den Zivil- oder Strafrichter gerichtet, dessen
Ansehen im Vergleich zum Verwaltungsjuri-
sten oft Uiberhéht erscheint. Die Aufgabe des
verfigenden Verwaltungsjuristen erweist sich
insofern als dusserst bedeutsam, als seine An-
ordnungen — im Gegensatz zu den erstinstanz-
lichen Urteilen — im Rechtsmittelverfahren oft
nicht mehr voll Uberprift werden konnen, je-
denfalls nicht durch unabhangige Gerichtsin-
stanzen.

Nun ist in den letzten Jahrzehnten im Ver-
waltungsrecht ein weiterer Rechtsanwender
auf die Biihne getreten. Mit dem fortschreiten-
den Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit
wurde der Verwaltung das Anwendungsmo-
nopol «ihrerm Rechtssatze in vielen Bereichen
entrissen. Die Verwaltungsgesetze werden
heute oft von zwei Rechtsanwendern ausge-
legt und gehandhabt, so dass sich unwei-

21 Nicht niher einzugehen ist in diesem Zusammenhang auf die
sog. freiwillige Gerichtsbarkeit.
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gerlich die Frage nach dem gegenseitigen Ver-
haltnis dieser beiden Anwender stellt.

Dabei lassen wir in der folgenden Darstellung
die (wenicen und m.E. innerlich nicht mehr zu
rechtfertigenden) Félle der ausschliesslichen rich-
terlichen Anwendung des Verwaltungsrechts auf
(gerichtlicke) Klage hin ausser Betracht.

3.1.2 Zu den Funktionen von Verwaltung und
Vernwaltungsjustiz

Die Einfihrung der Verwaltungsgerichtsbar-
keit hat an der wichtigen Aufgabe der Verwal-
tung grundsatzlich nichts zu dndern vermocht.
Es obliegt weiterhin der Exekutive, die Verwal-
tungsgesetze auszulegen und anzuwenden.
Sie wurde mit dem Ausbau der justizméssigen
Kontrolle nicht aus ihrer Verantwortung der Ge-
setzesausfihrung und Gesetzesverwirklichung
entlassen Das mag selbstverstéandlich klin-
gen, muss aber nachhaltig betont werden, weil
sich daraus Konsequenzen fir die Funktion des
Verwaltungsrichters ergeben. Der Gesetzge-
ber hat miz der Einrichtung der Administrativju-
stiz nicht die Verwaltungsbefugnisse be-
schrankt cder gar diese auf mehrere Schultern
verteilt, sondern ein zusatzliches Kontrollin-
strument geschaffen.

Der Richter soll nach schweizerischem Ver-
standnis auf Begehren des Individuums hin vor
allem die Rechtmaéssigkeit des Verwaltungs-
handelns dberprifen. Er soll den Birger vor
Ubergriffen der Exekutivgewalt schitzen und
ihm «zu seinem Recht verhelfeny». Der Richter
kontrolliert also die Verwaltung daraufhin, ob
sie sich an Verfassung und Gesetz hélt. Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit gewinnt in jinge-
rer Zeitimmer mehr die Funktion einer «durch-
gangigeny Kontrolle der Rechtmassigkeit der
administretiven Rechtsakte. Fur diese Entwick-
lung sind zwei Griinde massgeblich: einmal
wurde de- Bereich derjenigen Verfigungen
(und damit auch — vorfrageweise — derjenigen
Verordnurgen), die der Administrativjustiz un-
tersteilt sind, zunehmend, wenn auch noch
nicht ausreichend, ausgedehnt. Sodann ist die
Beschwerdebefugnis im Verwaltungsprozess,
nicht aber im Verfassungsprozess, beinahe
volistdndig vom «Ballasty der Verletzung in
subjektive1 Rechten befreit worden; es genlgt
heute eins faktische Betroffenheit und ein
Rechtsschutzinteresse des Beschwerdefih-
rers, um-ihn vom «quivis ex populo» abzuhe-
ben.

Diese Entwicklung darf aber nicht von der
primaren Verwaltungsverantwortung flr die
Normentwicklung und Normdurchfiihrung ab-

lenken. Der Richter kommt nach wie vor nur
zum Zuge, wenn erzustandig istund angerufen
wird. Vor allem ist er nicht ermachtigt, die der
Verwaltung vom Gesetzgeber eingerdumte
Entscheidungsfreiheit an sich zu ziehen und
deren Handhabung voll zu Gberprifen. Dieser
Aspekt ist nachfolgend zu vertiefen.

3.2 Ermessen als _Schranke der
richterlichen Uberpriifungsbefugnis

3.2.1 Die prozessuale Tragweite des
Ermessensbegriffs

Der Ermessensbegriff, den wir bislang im Zu-
sammenhang mit der Herausschalung und Ab-
grenzung von Entscheidungsanteilen der Exe-
kutive gegenliber dem Gesetzgeber (und, in
einer erweiterten Sicht, auch gegeniber der
Verfassung) verwendet haben, erhait einen
weiteren Bedeutungsgehalt: Lehre und
Rechtsprechung stehen einhellig auf dem
Standpunkt, der auf dem Rechtsmittelweg ein-
geschaltete Richter dirfe — vorbehaltlich an-
derslautender Prozessvorschriften — das Er-
messen der Verwaltung nicht kontrollieren. Er
sei nicht befugt, «sein» Ermessen an die Stelle
des Verwaltungsermessens zu setzen. Der Er-
messensbegriff dient auf diese Weise der Ab-
grenzung der Zustandigkeiten von Verwaltung
und Justiz. Wo Ermessen vorliegt, hort die Kon-
trollbefugnis des Richters auf. Was vom Rich-
ter in concreto als Ermessen der Verwaltungs-
behérde anerkannt und «akzeptierty wird, wird
von der Uberpriifung ausgeklammert.

Hier liegt die praktische Tragweite der theo-
retisch unbestrittenen prozessualen Abgren-
zungsfunktion des Ermessensbegriffs. Der
Richter hat, sofern angerufen, immer «das
letzte Wort». Er bestimmt durch wertkritische
Auslegung, in welchem Ausmass der Verwal-
tung Ermessen zukommt; er befindet darliber,
wie engmaschig die rechtlichen Grenzen des
Ermessens gezogen sind. Er hat nach deut-
scher Terminologie das «Letztentscheidungs-
recht», :

Das Verbot des Richters, die Angemessenheit
von Verwaltungsakten zu Uberpriifen, wird heute
im allgemeinen auf die Gestaltung der Rechtspfle-
gegesetze zuriickgefuhrt. Es wére indessen zu fra-
gen, ob nicht die Verfassung diese richterliche Zu-
rickhaltung in der Kognition vorschreibe. Kommt
nicht die volle richterliche Uberprifung in Ermes-
sensbereichen einer Ausiibung von «Verwaltungs-
befugnissen» gleich? Gestattet die Bundesverfas-
sung richtertiches Verwaltungshandeln ausserhalb




der Justizverwaltur.g? Die Ermessensproblematik
ist auch in dieser Beziehung verfassungsrechtlich
noch nicht ausgelotet.

3.2.2 Zur begrifflichen Abgrenzung des
nchterlich nicht Uberpriifbaren
Ermessensbereichs

Im Verwaltungsp-ozessrecht pflegt man den
Umfang der richterlichen Kognition im Ermes-
sensbereich mitverschiedenen Begriffspaaren
zu kennzeichnen. So lautete eine géngige Re-
deweise, die von den Prozessgesetzen lber-
nommen wurde (vgl. etwa Art.49 VWVG und
Art. 104 OG), der Richter Uberprife nur die
Rechtmassigkeit, nicht aber die Zweckmaéssig-
keit (besser: Unzweckmassigkeit) oder Unan-
gemessenheit der Ermessensaustbung (vgl.
1.Teil, Beispiel 2).

Dieser eingebtrgerte Sprachgebrauch ist
nicht bzfriedigend. er weist vielmehr auf sei-
nen «vorkonstitutionellen» Ursprung hin. Ge-
statzt auf die Grurdrechte und das Verhaltnis-
missigkeitsprinzip allgemein kann die «An-
gemessenheity einer Verwaltungsmassnahme
sehr wohl Gegens:and derrichterlichen Kogni-
tion sein (vgl. etwa im 1.Teil das Beispiel 18!).
Bei de- Prufung von Grundrechtsschranken
kontrolliert das Bundesgericht die Gesetzes-
auslegung frei, wenn schwere Eingriffe zu be-
urteilen sind22. Di= Erfordernisse des 6ffentli-
chen Interesses und der Verhéltnismassigkeit
werden, vorbehaltlich gewisser Einschrankun-
gen, ekenfalls frei berprift?3. Eine véllig un-
zweckmassige Arordnung durfte namentlich
auch vcr dem Will<lrverbot nicht zu rechtferti-
gen sein.

Es wird auch versucht, mit dem Begriff des
Ermessensfehlers die Grenze zwischen dem
Uberprufbaren und dem nicht Uberprifbaren
Anwendungsbereich der Verwaltung zu zie-
hen. In 2inem ersten Schritt werden zwei Kate-
gorien von Ermessensfehlern gebildet: die un-
richtige Ermessenshandhabung innerhalb des
eingerdumten Ermessensspielraums einer-
seits («Unangemessenheity) und die fehler-
hafte Ermessensausiibung, die gleichzeitig
eine Rechtsverletzung darstellt, anderseits
(«Rechtsfehler der Ermessensausiibung» oder
eigentlicher Ermessensfehler)?4. Im Ergebnis

22Vgl. etwa J&rg P. Miher, Elemente (N.5), S.107

2 Jérg P Miiller, Elemente {N.B). S.1191f., insb. S.138. Ich teile
die Auffassung Mullers, dass «jedenfalls dem Verfassungsrichter
die Uberpriifung der grundrechtskonformen Ausiibung von Er-
messen offenstehen» muss. Dasselbe muss m.E. aber auch fir
den Verwaltungsrichter zutreffen, wenn die Ubereinstimmung ei-
nes Verwa tungsaktes mit Grundrechten zu untersuchen ist!

2 Vgl. ewa Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege., Bern
1979, S.2271f.

deckt sich diese Unterscheidung mit derjeni-
gen zwischen rechtswidrigen und «bloss» un-
angemessenen Ermessensakten. In einem
zweiten Schritt werden verschiedene Rechts-
fehler des Ermessens auseinandergehalten,
die mit den im 1.Teil (Ziff.2.4) skizzierten Er-
messensschranken zusammenfallen .(Ermes-
sensmissbrauch, Ermessensiberschreitung,
Ermessensunterschreitung).

Diese gebrduchlichen Begriffspaare bergen
die Gefahrin sich, die Einsichtin die rechtliche
Bedeutung der Ermessenshandhabung zu ver-
dunkeln. Jede rechtliche Ausibung von Er-
messen ist ein Akt der Rechtsanwendung und
selbst ein Rechtsakt. Recht und Ermessen sind
keine Gegensétze, im Bereiche der Zweckmas-
sigkeit wird dem Recht der Zutritt nicht etwa
verwehrt, wie auch die Ermessensausiibung
nicht auf reine Zweckmassigkeit reduziert wer-
den kann. Vielmehr ist innerhalb des Ermes-
sensrahmens die Verwaltung befugt und ver-
pflichtet («kompetents), richtiges Recht zu
schaffen, abstrakte oder konkrete Rechtsrege-
lungen aufzustellen. Das Ermessen deutet
keine Rechtsferne an, sondern enthalt eine
Aussage Uber die Zustandigkeit zur Konkreti-
sierung offener Normen.

3.3 Die Einheit des Ermessensbegriffs

Es fragt sich somit, ob der Ermessensbegriff
nichtkonsequentauf den Anwendungsbereich
des der Verwaltung — nach Feststellung derim
Einzelfall zu ziehenden rechtlichen Schranken
—verbleibenden Entscheidungsspielraums be-
schréankt werden soll. Wenn der Richter die Er-
messenshandhabung «nur» auf die verfas-
sungs- und gesetzmassigen Grenzen des Er-
messens hin Gberprifen darf, so doch deshalb,
weil seine Funktion regelmassig in der Kon-
trolle der Rechtméssigkeit des Verwaltungs-
handelns besteht. Als rechtmassig erweist sich
ein Verwaltungsakt nur dann, aber auch immer
dann, wenn er sich in den von Verfassung und
Gesetz gezogenen Grenzen halt. Ermessen
kommt der Verwaltung ex ante zu, wo sie «nach
Abzugy aller Formen rechtlicher Bindung noch
«frei» entscheiden kann. Gerade in diesem Be-
reich aber ist ihre «Freiheity auch ex post ge-
genuber dem Richter geschitzt. Mit diesem
gleichsam reduzierten Ermessensbegriff wird
klargestellt, dass das Ermessen als Ubertra-
gung von Entscheidungsbefugnissen auf die
Verwaltung das ndmliche istund sein muss wie
das Ermessen im prozessualen Sinn: Der Rich-
ter anerkennt das Entscheidungsmonopol der
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Verwaltung innerhalb des Ermessens nicht aus
Grinden der Selbstbeschrankung, sondern
weil der Gesetzgeber die Verwaltung und nicht
den Richtar zur Ermessenshandhabung beauf-
tragt hat. Aufgabe des Richters ist es, als «ver-
langerter Army des Gesetzgebers das Verwal-
tungshandeln daraufhin zu Gberprifen, ob es
sich inne-halb dieser Erméachtigungsgrenzen
sowie anderer, von der Rechtsordnung aufge-
stellter Schranken halt.

Das Ermessen wird somit zum Scharnier,
das alle drei Gewalten verbindet: der Gesetz-
geber raumt Ermessen ein, die Verwaltung tbt
es aus und das Gericht kontrolliert es auf die
Einhaltung der rechtlichen Grenzen hin. Ja der
Ermessensbegriff enthdlt seine besondere
Rechtfertigung gerade durch diese doppelte
Abgrenzungsfunktion: wo der Gesetzgeber
Entscheicungsbefugnisse an die Verwaltung
delegiert, erméchtigt er sie zu deren Wahrneh-
mung (ex ante-Funktion); er schitzt sie aber
auch vor einer Usurpation durch den Richter
(ex post-Funktion). Aufgabe von Verfassungs-
dogmatik und Gesetzgebungslehre ist es, Kri-
terien zur richtigen und zuldssigen Verwen-
dung vor Ermessenstatbestdnden im Gesetz
zu entwickeln (Probleme der Normbestimmt-
heit, der Rechtsetzungsdelegation usw.), aber
auch die drangenden, bisher eher vernachlds-
sigten Fragen der Gesetzesausfihrung durch
Normen cder Einzelakte im Bereich der Exeku-
tivgewalt zu untersuchen 25, Die Prozessrechts-
lehre hat dafir zu sorgen, dass der Rechts-
schutz zwischen den Extrempolen der «Ermes-
senserdruckungy durch Volikontrollen und der
Kognitionsbeschrankung auf eine reine Will-
kirkontrolle auf die Funktion des Ermessens
abgestimmt wird.

3.4 Kognitionsbeschrénkungen
innerhalb von Exekutive und
Juaikative

3.4.1 Ermessenskontrolle durch
Verwaltungsbehdrden

Wahrend die richterliche Zurickhaltung bei der
Uberpriifung des administrativen Ermessens
ihre rechtliche Grundlage in den schweizeri-
schen Prozessgesetzen, ja letztlich wohl im
Verfassungsrecht findet, werden die verwal-
tungsinternen Rechtsmittelinstanzen in aller
Regel nict ermachtigt, ihre Kognition im Be-

26 \/gl. hiezu etwa Ansitze in meiner «Rechtsetzungs (N.6). pas-
sim, '

schwerdeverfahren einzuschranken. Im Ge-

genteil ordnet das Gesetz oft ausdriicklich an,

es sei auch die Unangemessenheit des Ver-
waltungshandelns zu Uberprifen (vgl. etwa

Art. 49 Bst.c VWVG). Die Ausschopfung dieser

freien Kognition ist nach der bundesgerichtli-

chen Rechtsprechung verfassungsrechtliches

Gebot 6.

Trotzdem hat es sich in der schweizerischen
Verwaltungspraxis eingebirgert, dass verwal-
tungsinterne Rekursinstanzen in gewissen Fal-
len auch ohne gesetzliche Erlaubnis ihre Ko-
gnition auf eine reine Rechtskontrolle be-
schrinken. Das Ermessen der administrativen
Vorinstanz wird nicht durchgehend frei nach-
gepriift.

Dies trifft namentlich in folgenden Féllen
zu?;

— Die Vorinstanz ist nicht hierarchisch unter-
stellt, sondern besitzt einen rechtlich ge-
schiitzten Bereich autonomer Rechtsgestal-
tung. So Uberprift der Bundesrat Ermes-
sensakte letzter kantonaler Instanzen eben-
sowenig auf Unangemessenheit (vgl. Art. 49
Bst.c VWVG) wie viele kantonale Regierun-
gen Ermessensakte der Gemeinden. Analo-
ges gilt fur Rechtsakte autonomer Verwal-
tungseinheiten.

-~ Die Vorinstanz ist mit besonderer Sach-
kunde ausgestattet oder nach einem beson-
deren Schlissel demokratisch zusammen-
gesetzt. So werden beispielsweise Pri-
fungsbewertungen, Massnahmen der ortli-
chen Verkehrsregelung, ja allgemein Pla-
nungsakte nur beschrankt Gberpruft.

— Die Vorinstanz hat sich auf eine amtliche Ex-
pertise abgestitzt. Auch hierwird in Rechts-
mittelverfahren nur auf die Vertretbarkeit
der Ergebnisse hin kontrolliert.

Beispiel 21:

Der Regierungsrat des Kantons Bern Uberprift -
ebenso wie die kantonale Baudirektion — Bauregle-
mente und Zonenpldne der Gemeinden nicht voll,
sondern nur auf Willkir hin, obwohl nach Gesetz
auch die blosse Unangemessenheit zu kontrollie-
ren wire. Das Bundesgericht schitzt diese Praxis
(BGE 706 1a 701f.):

«Es trifft zu, dass die Behorde, welche eine um-
fassende Kognition besitzt, eine formelle Rechts-
verweigerung begeht, wenn sie sich mit einer
blossen Willkkirpriifung begniigt... Das Bundesge-
richt hat jedoch bereits wiederholt entschieden,

38 Vgl. etwa Imboden/Rhinow (N.3), Nr.80 B 1 e f.. BGE 107 la
571. ) :

2 Zum Folgenden vg). etwa Gygi (N.24), S.228, 231: Imboden/
Rhinow (N.3). Nr.67 B Ill; BGE 106 1a 2. 71; 1051a 190; VPB 46
Nr.5, 42 Nr.98/99.




dass sich die kantcnale Baudirek ion als Genehmi-
gungsinstanz und der Regierungesrat als Rekursbe-
hérde mit Recht eine gewisse zurlickhaltung bei
der ihnen zustehenden umfasser den Priifungsbe-
fugnis auferlegen, soweit sie die Zweckméssigkeit
der Gemeindebauseglemente und der Nutzungs-
plane der Gemeinden iberprifen. Die kantonalen
Behérden haben die den Gemeimden beim Erlass
der Gemeindevorschriften und bei der Ausiibung
der Ortsplanung zustehende Au onomie zu wah-
ren. Das bernische Baugesetz spricht in Art.13
ausdrticklich von der Gemeind=autonomie und
meint damit die re ativ erhebliche Entscheidungs-
freiheit, die den Gemeinden bei cer Austibung der
ihnen zustehenden Befugnisse und Pflichten ge-
mass dem Baugesetz zuzubillig=n ist... Die Re-
spektie-ung dieser Autonomie setzt der Uberprii-
fung der Zweckmassigkeit Schraken. Der Regie-
rungsrat als Rekursbehdrde darf ebensowenig wie
die Baudirektion als Genehmigumgsinstanz das ei-
gene Ermessen anstelle jenes der Gemeinde set-
zen ... Der Regierungsrat hat daher im angefochte-
nen Entscheid zutreffend festgestzlit, dass er nicht
obere Planungsbehérde ist und daher seine Pla-
nung nicht an die Stelle jener der Gemeinde set-
zen kann. Es ist de-en Sache, unter mehreren ver-
fugbaren und zweckméssigen L&sungen zu wah-
len. Der Regierungsrat hat nur zu priifen, ‘ob die
von der Gemeinde getroffene Lésung zweckmés-
sig ist.. »

(Der Begriff der Zweckmassickeit wird hier in
einem nach bisherigem Spractgebrauch atypi-
schen Sinn verwendet: Zweckmassigkeit im Sinne
einer «maéglicheny, verninftigen ind deshalb ver-
tretbaren Losung. Damit dringt de Zweckmassig-
keit in die Sphare des Rechts hmnein und verliert
ihre ungltckliche Frontstellung gegen die Recht-
méssigkeit.)

3.4.2 Kontrolle richterlicher
Ermessensausiibung

Auch innerhalb der Judikative qibt es Fille ein-
geschrankter Nachprifung des Ermessens.
Hinzuweisenist h er bloss auf cie Praxis kanto-
naler Verwaltungsgerichte, tratz freier Kogni-
tionsbefugnis die Bemessurg der Enteig-
nungsentschadigung auch daan nicht voll zu
kontrollieren, wenn als Vorinstanz speziell ein-
gesetzie Schatzungskommissonen mit rich-
terlicher Unabhangigkeit entscieden haben.

Auch im Bereich der Ziviljustiz gibt es Tenden-
zen der Kognitionsbeschrankung durch die
Rechtsmittelinstanz 28

Das Ermessen hat also nicht nur eine Ab-
grenzungsfunktion zwischen den Gewalten
(Legislative, Exekutive, Judikative), sondern
unter Lmstanden auch innerhelb von Verwal-
tung und Justiz. Die Begriindung fir die Zu-
rickhattung in der Kontrollausbung ist in bei-
den Féllen eine dhnliche. Sie 2rgibt sich aus

2 Vgl. meine Hinweise in «Rechtsetzung: (N.6}. S.65ff.

der spezifischen Funktion der Vorinstanz, aus
ihrer Stellung gegeniiber dem Rechtsmittelor-
gan. Beschréankte Nachpriifung des Ermes-
sens bedeutet immer Schutz des rechtlich ein-
gerdaumten Entscheidungsspielraums. Auch
innerhalb der Verwaltung legt sich letztlich die
Beschwerdeinstanz nicht freiwillige Zurtickhal-
tung auf, sondern respektiert einen vom Gesetz
(also ex ante) geforderten, begrenzten Bereich
«freier» Rechtshandhabung.

4.  Der gescheiterte Versuch einer
Verbannung des Ermessens aus
dem Tatbestand

4.1 Die Theorie der vollen Uberpriifung
des Tatbestandes

In der &lteren schweizerischen (und z.T. auch
deutschen) Lehre bestand kein Zweifel dar-
Uber, dass der Verwaltung Ermessen auf der
Tatbestandsseite wie auf der Rechtsfolgeseite
der Norm eingerdumt werden kann (vgl. dazu
. Teil, Ziff.2.2.2.2). Diese weite Fassung des Er-
messensbegriffs stellt die zwangsléaufige Kon-
sequenz der ex ante-Sicht des Ermessens dar,
also des Delegationscharakters des Ermes-
sens. In der Folge wurde aber, vor allem im An-
schluss an deutsche Lehrmeinungen der
Nachkriegszeit, das Ermessen aus dem Tatbe-
stand verbannt und nur als Rechtsfolgeermes-
sen anerkannt. Diese neuere Theorie wurde
ausschliesslich im Zusammenhang mit der
Uberpriifungsbefugnis der Verwaltungsge-
richte entwickelt und war demzufolge ex post-
orientiert. Sie besagtimwesentlichen, dass die
Gerichte aus Rechtsschutzgriinden die Ausle-
gung und Anwendung gesetzlicher Tatbe-
stdnde durch die Exekutive voll zu Gberprifen
haben. Auch wenn die semantische Unschérfe
unbestimmter Tatbestandselemente nicht
Ubersehen wird, soll doch die Verwaltung in
der Lage sein, die auf Grund des Gesetzes «ein-
zig richtige Entscheidung» zu treffen, die ent-
sprechend vom Verwaltungsrichter auf ihre
Gesetzeskonformitét Gberprift werden kann.

Bei Z Giacometti heisst es etwa, Massstab ei-
ner absoluten und nicht nur relativen Unterschei-
dung zwischen gebundener und freier Verwaltung
kdnne «nur der Umstand sein, ob im konstitutiven
Stadium der Rechtsanwendung, namlich bei der
Rechtsfolge, eine bewertende Tétigkeit in Frage
kommt oder nicht» 28,

Nach F. Gygi hat die Auslegung unbestimmter
Tatbestandsbegriffe nichts mit Ermessensaus-
tbung zu tun. Ein Freiraum des Verwaltungshan-

2 Giacometti (N.8), S.71.
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delns soll mit ihnen «gerade nicht» begrindet wer-
den; im Gegenteil: es werde mit ihnen bezweckt,
«zur Rechtsfrage zu stempeln, was zuvor als Er-
messensfrage aufgefasst worden war». Auch
wenn die unbestimmten Begriffe Regelungen um-
fassen, «deren Sinn sich mit den anerkannten Aus-
legungsmethoden allein nicht erschliessty, und die
somit der Erganzung bedurfen, stehen diese der
vollen richterlichen Nachpriifung offen 3.

Die hier skizzierte Theorie wird ebenfalls von
der herrschenden deutschen Lehre und der
deutschen Gerichtspraxis vertreten.

4.2 Die wachsende Anerkennung von
Beurteilungsspielrédumen der
Verwaltung

Die prozessuale Ausblendung von Ermessens-
bereichen im Normtatbestand ist in der
Schweiz Ibestrittene) Theorie geblieben. Max
Imboden beispielsweise hat sich ihr nicht an-
geschlossen?®'; und in der jlingeren Lehre
mehren sich die Zweifel zusehends. Die Praxis
pflegtzwar oft den Grundsatz dervollenrichter-
lichen Uberprifbarkeit aller Tatbestandsele-
mente im Gegensatz zum (Rechtsfolge-)Er-
messen herauszustreichen —aberin aller Regel
in wohiformulierten Erwagungen, die der tat-
séchlich getubten Zurlickhaltung in der Rechts-
prifung kaum entsprechen durften, und erst
noch mit einem «Rlckzieher» garniert, der
gleich aul dem Fusse folgt. So heisst es in den
bundesgerichtlichen Entscheidungen etwa?,
der Verwaltungsbehdorde kénne durchaus «bei
der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
im Einzelfall ein gewisser Beurteilungsspiel-
raum (latitude de jugement) offen steheny.
«Insbesondere wenn ortliche Verhéaltnisse zu
wurdigen sind, ein Grenzfall vorliegt und die
Auslegung schwierig ist, ldsst sich die Rechts-
anwendung innerhalb des soeben erwdhnten
Beurteilungsspielraums nicht scharf von der
Ermessenstatigkeit trennen.» Das Gericht Gbe
deshalb «eine gewisse Zuriickhaltung» bei der
Uberpriifung von Verwaltungsverfugungen. Es
widerspreche «dem Wesen der Rechtskon-

% Gygi (N.Z3), S.222f. Immerhin anerkennt Gygi, es sei ¢nicht
auszuschliessen, dass eine Ermessenskompetenz sich ebenfalls
aus der Art Lnd Weise ergeben kann, wie die tatbestdndlichen
Voraussetzungen des Verwaltungshandelns geordnet sind, so fur
das prospektva Ermessen ... oder das technische Ermessen ..»
(8.2211.).

M Max Imboden, Grundsdtze des administrativen Ermessens
(1966). jetzt'ir: M.I., Staat und Recht, Ausgewdhlte Schriften und
Vortrage, Basel und Stutigart 1971, S.417ff., 423: «Auch eine
Rechtshandhabung im Rahmen wnbestimmter Rechtsbegriffes ...
kann Ermessen sein».

32 Zum folganden vgl. /mboden/Rhinow (N.3), Nr.66 B It c/d;
Peter Saladin. Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Ba-
sel und Stuttgart 1979, S.192ff.; Gygi (N.24), S.224¢..

trolle», wenn in solchen Fillen «einer vertretba-
ren Auslegung» des fraglichen unbestimmten
Rechtsbegriffes die Anerkennung versagt und
in freier Uberpriifung von der Rechtsauffas-
sung der Behorde abgewichen wirde. Eine
dhnliche Zuriickhaltung ist auch bei der Uber-
prifung der «Eignung» einer Person, bei der
Wiirdigung technischer oder wirtschaftlicher
Fragen, bei der Beurteilung eines «Bedirfnis-
ses» anzutreffen. Andere Urteile des Bundes-
gerichts, vor allem aber die Entscheidungen
der kantonalen Verwaltungsgerichte, scheuen
sich nicht, auch die Anwendung gewisser un-
bestimmter Tatbestandsbegriffe expressis ver-
bis oder doch dem Sinne nach dem Ermessen
zuzurechnen. So heisst es etwa in Urteilen des
Zurcher Verwaltungsgerichtes, innerhalb un-
bestimmter Rechtsbegriffe verbleibe der Ver-
waltungsbehdrde ein Raum gerichtlich nicht
nachprifbaren Ermessens.

Beispiel 22:

Gemass Art. 10 Abs. 1 des BG (iber die Arbeit in In-
dustrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz, SR
822.11) darf die Tagesarbeit nicht vor 5 Uhr (Som-
mer) bzw. 6 Uhr (Winter) beginnen und nicht lan-
ger als bis 20 Uhr dauern. In Art. 10 Abs.2 wird die
kantonale Behdrde ermachtigt, eine Verschiebung
der Grenzen der Tagesarbeit zu bewilligen, «sofern
ein Bedirfnis nachgewiesen wirdy. Die Firma M6-
bel Pfister AG ersuchte um die Bewilligung, ihr
neues Einkaufszentrum in Etoy (VD) bis 21.30 Uhr
offenzuhalten. Die kantonale Behtrde lehnte das
Gesuch ab, ebenso der kantonale Staatsrat auf Be-
schwerde hin. Das Bundesgericht seinerseits wies
die erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde
ebenfalls ab und &usserte sich wie folgt zum Be-
griff des «Bedurfnisses» (BGE 1061b 118ff. = Pra-
xis 69 Nr.268):

«Le (besoim est une notion juridique imprécise
[= unbestimmter Rechtsbegriff]; en cette matiére.
il est théoriquement et pratiquement difficile de
fixer le limite entre le droit et I'appréciation [= Er-
messen]. Cela n'a pas une importance pratique
considérable, car, si le Tribunal fédéral ne revoit
les questions d’appréciation qu’en cas d’'exces ou
d’abus de pouvoir (art. 104 OJ [ = OG]). il reconnait
aussi 4 l'administration une marge de décision
[= Beurteilungsspielraum] pour l'application de
droit au sein de ladite notion juridique imprécise ...
Or, en l'occurence, il résulte précisément du texte
de I'art. 10 [...] que le législateur a voulu laisser a
I'autorité une marge de décision importante.»

Beispiel 23:

In einem neuesten Entscheid (BGE 7081b 209 ff. =
Praxis 1983 Nr.15) befasste sich das Bundesge-
richt mit der Zulassigkeit der Kiindigung eines 6f-
fentlichrechtlichen Anstellungsverhaltnisses durch
die Verwaltung. Geméass Art.8 Abs.2 der Verord-
nung (iber das Dienstverhaltnis der Angestellten
der allgemeinen Bundesverwaltung und der Post-,
Telefon- und Telegrafenbetriebe (AngO; SR
172.221.104) darf das Anstellungsverhéltnis von




beiden Seiten nur unter Angabe der Griinde
schriftl.ch geklndigt werden. Aus der Begriin-
dungspflicht schliesst die Praxis, dass jedenfalls
die Verwaltung das offentlichrechtliche Anstel-
lungsverhéltnis nur kindigen darf, wenn triftige
Grinde vorliegen. Zum Begriff der «triftigen
Griinde» dusserte sich das Bundesgericht folgen-
dermassen:

«Es stellt sich die Frage, was triftige Griinde
sind, und wieweit die Beschwerdeinstanz und ins-
besoncere das Bundesgericht das Vorliegen sol-
cher Grinde im einzelnen priifen kann. Die AngO
enthalt keine ndheren Bestimmungen lber die
Grunde, aus denen die Verwaltung ein Anstel-
lungsverhaltnis kindigen darf. Der Entscheid dar-
Uber, cb eine Kirdigung angezeigt ist, ist dem
Ermessen der Behorde Uberlassen. Die Verwal-
tung ist in dieser Eeziehung nicht weniger frei als
beim Entscheid Uber die Erneuerung des Dienst-
verhaltnisses des Beamten gemass Art. 57 BtG, der
ausdricklich bestimmt, dass die Wahlbehorde
hieriber nach freiem Ermessen befindet. Die Be-
hoérde hat aber ihr Z=rmessen beim Entscheid Gber
die Kindigungsfrage wie in jedem anderen Be-
reich pflichtgemadss auszuilben. Ein wichtiger
Grund i S. von Art. 77 AngO, d. h. ein Umstand, der
die frislose Entlassung des Angesteliten rechtfer-
tigen wiirde, braucnt nicht nachgewiesen zu sein.
Es muss genlgen. dass die Kindigung sich im
Rahmen des der Vzarwaltung zustehenden Ermes-
sens hélt und angesichts der Leistungen und des
Verhaltens des Bediensteten sowie der personel-
len und sonstigen betrieblichen Gegebenheiten als
vertretbare Massnahme erscheint. Nur sachlich
nicht haltbare, wilkdrliche Kindigungen seitens
der Verwaltung sind im verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahren aufzuheben. Das Bg priift,
ob die Verwaltung das ihr von der AngO hinsicht-
lich der Kindigung eingerdumte Ermessen Uber-
schritten oder missbraucht habe. Zu einer eigentli-
chen Ermessenskotrolle ist es auf diesem Ge-
biete nicht befugt; denn hier liegt keiner der Falle
vor, in denen nach OG 104 lit.c die Rige der Unan-
gemesszanheit zuldssig ist;...»

Es ist auch nicht zutreffend, wenn das Bun-
desger cht seine Kognition zuweilen danach
bemisst, ob es sich gleichermassen zur Be-
griffsaLslegung bafdhigt erachtet wie die Ver-
waltung®. Denn ausschlaggebend fir die rich-
terliche Uberpriifungsbefugnis im Bereich des
Ermessens ist nicht ein vom Richter angestell-
ter Fahigkeitsvergleich zwischen Exekutive
und Judikative, scndern die Ubertragung von
Entscheidungsbefugnissen aufdie Verwaltung
durch cie Legislat ve.

Auch in der deutschen Lehre wird vereinzelt
versucht, dem Ermessensanteil unbestimmter Tat-
bestandsbegriffe Rechnung zu tragen, sei es, in-
dem fiir eine ausdrickliche Anerkennung des Er-
messenscharakters oladiert wird, sei es durch eine
Begrenzung der verwaltungsgerichtlichen Pri-
fungsbefugnisse (unlberpriifbarer «Beurteilungs-

3 vgl. ee'wa BGE 707 1k 123, 991b 67; ZBI 1977 513.

spielraumy» (Bachof), Nichtiiberprifung «vertretba-
rer» Verwaltungsentscheidungen (Ule) usw.). Die
deutschen Verwaltungsgerichte akzeptieren solche
«Freirdume» der Verwaltung indessen nur in Aus-
nahmeféllen (Prifungs- und priifungsihnliche Ent-
scheidungen, beamtenrechtliche Beurteilungen,
Entscheidungen von Sachverstdndigenausschiis-
sen, Planungsakte) 3, .

Zusammenfassend darf der theoretische
Versuch, das Ermessen aus dem Tatbestand zu
verbannen, als zumindest praktisch geschei-
tert angesehen werden. Er vertragt sich aber
vor allem nicht mit der verfassungsrechtlichen
Funktionenordnung, die dem Verwaltungs-
richter nicht eine mdglichst durchgreifende
Kontrolle Uber die Exekutivgewalt zuschreibt,
sondern ihm die Uberpriifung der administrati-
ven Rechtsakte auf deren Ubereinstimmung
mit dem Ubergeordneten Recht zur Pflicht
macht. Uberall, wo der Verwaltung vom Ge-
setzgeber (begrenzte) Entscheidungsbefug-
nisse Ubertragen werden, besitzt die Exekutive
einen verfassungsrechtlichen «Anspruchy auf
Achtung und Schutz dieser Entscheidungsge-
walt. «Rechtskontrolles heisst hier fir den
nachgeschalteten Rechtsanwender, dass er
die im Rahmen dieser Ermessensbefugnis ge-
troffenen Entscheidungen nur, aber vollstan-
dig auf ihre Verfassungs- und Gesetzeskonfor-
mitét zu Gberprifen hat. Da nun aber der Ver-
waltung Entscheidungsbefugnisse auch im
Tatbestand ubertragen werden kénnen, geht
es nicht an, diese durch Delegationsklauseln
eingerdumten «Freirdume» voll nachzuprifen.

4.3 Das Rechtsfolgeermessen —
ein Tatbestandsproblem

Nun gibtes aber bei ndherem Zusehen garkein
eigentliches Rechtsfolgeermessen! Es sei hier
die These aufgestellt, dass die von der Lehre
als Auswahl- und Entschliessungsermessen
gekennzeichnete «Wahlfreiheity der Verwal-
tung logisch gesehen in einer Erganzung des
offenen Tatbestandes besteht3. Dies ist zu
verdeutlichen,

Vorerstfallt auf, dass es ohne weiteres mog-
lich ist, Falle klassischen Rechtsfolgeermes-
sens in unbestimmte Tatbestandsbegriffe

4 vgl. die Ubersicht und Hinweise bei Hans J. Wolff/Otto Ba-
chof, Verwaltungsrecht |, 9. Aufl., Miinchen 1974, S.188ff.; Hans-
Uwe Erichsen/Wolfgang Martens, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 5.Aufl., Berlin/New York 1981, S.175ff.; Hans-Joachim
Koch, Unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessensermachtigun-
gen im Verwaltungsrecht, Frankfurt a.M. 1979,

3% Vgl. zum folgenden auch die anspruchsvolle, aber sehr le-
senswerte «Juristische Begriindungslehre» von Hans-Joachim
Koch und Helmut Rissmann, Minchen 1982,
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«umzuformuliereny». Es hangt oft von Zufallig-
keiten der Gesetzestechnik und Gesetzesspra-
che ab, ob die Offenheit in der Rechtsfolge
(z.B. bei einer Kann-=ormulierung) oder im
Tatbestand angesiedek wird.

Beispiel 24:
Ermessen mit Kann-Forraulierung:

Wenn die Volksgesundheit gefdhrdet ist
[= Tatbestand], kann der Kantonsarzt in den
Schulen Schutzimpfungen gegen Kinderlahmung
anordnen [= Rechtsfolgz].

Unbestimmte Rechtsbegriffe im Tatbestand:

Wenn die Volksgesundheit gefdhrdet ist und
daher Schutzimpfungen gegen Kinderlahmung an-
gezeigt erscheinen [= Tatbestand], hat der Kan-
tonsarzt eatsprechende Anordnungen zu treffen
[= Rechtsfolge].

Beispiel 2&:

In einem Eeamtengesetz werden Nebenbeschéfti-
gungen der Beamten bewilligungspflichtig erklart.
Anschliessend kdnnte es heissen:

Ermessen mit Kann-Formulierung:

Die Bewilligungsbehérde kann entgeltliche Ne-
benbeschéaftigungen vertieten.
Unbestimmte Rechtsbegriffe im Tatbestand:

Die Bewilligungsbehérde hat entgeltliche Ne-
benbeschéftigungen zu verbieten, wenn diese die
Amtstatigkeit nachteilig keeinflussen.

Mit der Prazisierung in der zweiten Variante
(nachteilige Beeinflussung ...) ist nur scheinbar eine
grossere Bestimmtheit emeicht, denn dieses Krite-
rium wére gleichermassem auch bei der Ermessens-
handhabur g geméss erstar Variante als Ermessens-
schranke zu beriicksichticen.

Das Rechtsfolgeermessen ist auch in all
denjenigen Fallen in d=n Tatbestand «verleg-
bar», wo das freie Verwaltungshandeln von
keiner expliziten gesetlichen Voraussetzung
abhéngig gemacht wird, wo also offenbar vol-
lige Freiheit besteht. Denn jedes Verwaltungs-
handeln untersteht (m ndestens) dem Gebot
des Gffentlichen Interesses, so dass diese Vor-
aussetzung — als tatbestandliche Vorausset-
zung — unverzichtbar arscheint. Die Frage ist
nur, ob sie auch sprachlich im Text zum Aus-
druck gelangt. Letztlict |asst sich somit jedes
Rechtsfolgeermessen sprachlich so umgestal-
ten, dass die hohe Unbestimmtheit (Wahl-
freiheit) als Tatbestamdsunbestimmtheit er-
scheint. Denn eine absolute Freiheit der Exeku-
tive im Siane einer rechtlichen Ungebunden-
heit, der Willklr, gibt es im Rechtsstaat nicht 2.

Beispiel 26¢
Art.5 Abs. 3 AtG:

«Der Bundesrat kann die Erteilung der Bewilli-
gung zur Erstellung oder zum Betrieb einer Atom-

% Georg Mdller, Reservate staatlicher Willkiir-Grauzonen zwi-
schen Rechtsfraiheit, Rechtsbindung und Rechtskontrolle, in:
Recht als Prozess und Gefiige (M.16). S.109ff..

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

Wenn dies im offentlichen Interesse geboten
ist, hat der Bundesrat die Erteilung der Bewilligung
... davon abhangig zu machen, dass...

Was anhand praktischer Beispiele plausibel
gemacht wurde, entspricht auch einer zwin-
genden theoretischen Einsicht. Im Tatbestand
einer Norm finden wir definitionsgemass alle
rechtssatzmassigen Voraussetzungen vor, un-
ter welchen eine bestimmte Rechtsfolge ein-
tritt (oder eintreten soll). Somit kann in der
Rechtsfolge selbst keine zusatzliche Freiheit
dariiber gegeben sein, ob diese Rechtsfolge
einzutreten hat oder nicht. «Freiheit» in der Be-
stimmung der Rechtsfolgevoraussetzungen ist
immer tatbesténdliche «Freiheity. Wenn der
Tatbestand noch nicht abschliessend sagt,
welche Voraussetzungen erfiillt sein missen,
damit eine bezeichnete Rechtsfolge ausgeldst
wird, so ist dieser Tatbestand liickenhaft. Es
fehlt an einem fur den Eintritt dieser Rechts-
folge notwendigen Tatbestandselement. Erst
wenn der Tatbestand «komplettierty worden
ist, sind die Voraussetzungen fir die Rechts-
folge gegeben.

Der bisherige Sprachgebrauch vom Rechtsfol-
geermessen durfte daher riihren, dass der Tatbe-
stand auf Grund der sprachlichen Fassung des
Rechtssatzes auf die im Gesetz explizit angefihr-
ten Rechtsfolgevoraussetzungen reduziert wird.
Zum Tatbestand gehort aber nicht nur, was das
Gesetz «sagt», sondern was notwendige Voraus-
setzung zum Eintritt der Rechtsfolge darstellt.

Mit dem «Rechtsfolgeermessen» wird die
Verwaltung ermachtigt, den offenen, vom Ge-
setzgeber nicht geschlossenen Tatbestand zu
ergadnzen. Wahrend das Gesetz einzelne Tatbe-
standselemente statuiert hat, steht es in der
Befugnis der Exekutive, Uber ein weiteres Ele-
ment selbst zu entscheiden, also den restli-
chen Teil des Tatbestandes nach eigenen (d. h.
aber immer auch von der Verfassung und dem
Gesetz vorgespurten) Wertungen zu kreieren.
Die Verwaltung — so kbnnte man auch sagen -
schafft im Bereich des Ermessens neues, tat-
bestandliches Recht.

Anhand der polizeilichen Generalklausel 1asst
sich diese Tatbestandsergdnzungsfunktion leicht
nachweisen. Die allgemeine Polizeiklausel bindet
die Verwaltungsorgane bloss an relativ abstrakte
Handlungsvoraussetzungen (schwere, unmittel-
bare, dringende Gefahr oder Stérung der &ffentli-
chen Ordnung). Grundrechte und Verhéaltnismés-
sigkeitsprinzip stellen weitere Handlungslimiten
auf. Je nach den konkreten Verhéltnissen muss
nun die Verwaltung selbst die Voraussetzungen
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definieren, unter welchen der Einsatz bestimmter
Mittel geboten erscheint. Obwohl Verwaltungser
sermessen vorliegt, weil Polizeieinsédtze nicht a
priori bis ins letzte rechtssatzméssig fassbar, «re-
gelbar», erscheinen, wird die konkrete polizeiliche
Anordnung im Einzelfall aufgrund einer Tatbe-
stands3argénzung oder Tatbestandskonkretisierung
getroffan. Das Besondere besteht bloss darin,
dass es die Verwaltung — hier im Extremfall der
einzelne Polizist — ist, der die Voraussetzungen des
Hande ns festzuse=zen befugt ist.

Es gibt also kein Rechtsfolgeermessen,
sondern nur Tatbestandsermessen. Das Er-
messen wird nicht aus dem Tatbestand ver-
bannt, sondern aus der Rechtsfolge.

4.4 Positivrechtliche Determinierung der
YUnterscheidung von Ermessen und
unbestimmten
Tatbestandsbegriffen?

Gemass Art.99 Bst.d und h OG ist die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde an das Bundesge-
richt unzulédssig gegen Verflgungen, die Kon-
zession, Beitrage, Kredite, Garantien, Entscha-
digungen und ardere &ffentlichrechtliche Zu-
wendungen zum Gegenstand haben, «auf die
das Bundesrecht keinen Anspruch einraumty.
Aus dieser Formulierung ist die These abgelei-
tet wo-den, die Unterscheidung von Ermessen
und unbestimmt=n Rechtsbegriffen sei posi-
tivrecttlich verankert und deshalb unverzicht-
bar. An einem Anspruch fehle es «dann und
desha.b, weil die Entstehung des Rechtsver-
haltnisses im Verwaltungsermessen liegt» ¥,
Es st hier nicht der Ort, die tiefgreifende
Problematik des subjektiven (&ffentlichen)
Rechts zu beleuchten (vgl. dazu auch 1.Teil,
Ziff.2.3.1). Jedenfalls schiene mir die Auffas-
sung unhaltbar zu sein, die Bestimmung der
«Ansp-uchsnaturs rechtlicher Vorschriften sei
allein von der Rechtsfolgeseite her vorzuneh-
men. Ob die vom Gesetzgebervorgenommene
Abgrenzung des Rechtsweges auf der irrigen
Vorstellung beruhite, ein Anspruch seinur, aber
immer dann gegeben, wenn der Tatbestand,
so offen er auch sei, die Exekutive zum Han-
deln zwingt, wahrend Ermessen vorliege,
wenn das «Ob» d2s Handelns (auch ein Tatbe-
standselement!) nicht determiniert sei, mag
hier dahingestell: bleiben?®. Eine vernlnftige

¥ vgl. Sygi (N.23), S.83f., 219, 226

38 |n der bundesrechtlizchen Botschaft vom 24. September 1965
zur Revis on des OG ist diese Auffassung jedenfalls nicht vertre-
ten wordzn; im Gegente | wird etwa ausgefiihrt, bei Gberwiegend
unbestimmten Tatbestandsvoraussetzungen finde die Verwal-
tungsbehtrde «praktisch ebensowenig konkret fassbare Richtli-
nien fir iar Handeln wie dort, wo der Erlass in ihr Ermessen ge-
stelit ist» (BBI 1965 1| 1265ff., 1316).

Auslegung der entsprechenden Gesetzesbe-
stimmungen, dié auch die vorne erwéhnten
praktischen (Austauschbarkeit!) und rechts-
theoretischen Einsichten berlicksichtigt, fihrt
zu einem anderen Ergebnis. An einem An-
spruchscharakter fehlt es demnach dann,
wenn das Bundesrecht die Voraussetzungen
der Leistungszusicherung in eine so hohe Un-
bestimmtheit versetzt, dass es an der vom Ge-
setzeszweck verlangten Justiziabilitadt fehlt.
Diese (notgedrungen auf der Tatbestandsseite
anzutreffende) Offenheit signalisiert den ho-
hen Entscheidungsanteil der Verwaltung, de-
ren Rechtsakte den gerichtlichen Rechtsschutz
nach den Intentionen des Gesetzgebers (lei-
der!) nichtverdienen. Mitanderen Worten: Das
Bundesrecht gewahrt dann einen Anspruch im
Sinne des OG, wenn der Gesetzgeber der Ver-
waltung kein Ermessen, zumindest bei der Be-
stimmung des «Ob» der Leistungszusage, ein-
gerdumt hat. Diese Frage ist aber gerade in An-
sehung des gesamten Tatbestandes zu prifen.
Sogar eine Kann-Formulierung kann eine an-
spruchsgewahrende Tragweite besitzen.

Beispiel 27:

In einem Beschwerdeentscheid vom 29. April 1980
dussert sich der Bundesrat zu dieser Frage der Ab-
grenzung des Rechtsweges wie folgt (VPB 44
Nr.84, S.401):

«Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht ist nach Artikel 99 Buchstabe h OG
unzuldssig und die Beschwerde an den Bundesrat
nach Artikel 72f. VwVG zuldssig. wenn das Bun-
desrecht keinen Anspruch auf die streitigen Lei-
stungen einrdumt. Das Bundesrecht der Bodenver-
besserungsverordnung stellt diese Leistungen
weitgehend in das Ermessen der verfigenden Be-
horde. Es macht die Genehmigung eines Projektes
und die Zusicherung von Bundesbeitrdgen unter
anderem davon abhéngig. ob das Projekt unter
den gegebenen Umsténden die wirtschaftlichste
Loésung darstellt, ob der Einsatz von Bundesmitteln
im Rahmen der Zielsetzungen des Landwirt-
schaftsgesetzes sich rechtfertigt (Art.6 Abs.1 und
2 BoV) und ob der Zweck der Bodenverbesserung
erreicht wird oder die Durchfuhrung unrationell
ware (Art.1 Abs.6 BoV). Die Prifung dieser Vor-
aussetzungen ndhert sich der Ausibung von Er-
messen. Vollends trifft dies zu, nachdem Artikel 7
BoV eine Prioritdtsordnung fiur die Beitragszusi-
cherung im Rahmen der bewilligten Kredite je
nach der Bedeutung der Projekte vorschreibt...»

Beispiel 28:
Gemiass Art.64 Abs.1 VwVG <«kann» die Be-
schwerdeinstanz im Beschwerdeverfahren der
ganz oder teilweise obsiegenden Partei eine Ent-
schéadigung fir ihr erwachsene notwendige und
verhaltnismdssig hohe Kosten zusprechen. Das
Bundesgericht legt diese Bestimmung wie folgt
aus (BGE 98 1b 506ff.):

«Mit dem Wort <kanny wird jedoch nicht in ihr
Ermessen gestellt, jeglichen Entschadigungsan-

o1
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spruch auszuschliessen. Hatte der Gesetzgeber
der Beschwerdeinstanz 2in derart umfassendes
Ermessen einrdumen wailen, so hétte er die Zu-
sprechung einer Parteientschadigung wohl nicht
davon abhdngig gemacht, ob der ganz oder teil-
weise obsiegenden Partei (notwendige und ver-
haltnismassig hohe Kostern erwachsen sind. Uber-
dies wird ir Art. 101 lit. b OG, aus dem sich die be-
dingte Zulassigkeit der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde cegen Verfliguigen Uber Parteientsché-
digungen ergibt, offenbar angenommen, Art.99
lit.h OG stehe gegebenefalls der Anfechtung ei-
nes solchen Entscheides mit Verwaltungsgerichts-
beschwerd= nicht im Wege. Das bedeutet, dass
das Bundesrecht einen Amspruch auf Zusprechung
einer Parteientschadigurg anerkennt. Die Auf-
nahme einer Bestimmung (ber die Parteientscha-
digung in das Verwaltungsverfahrensgesetz des
Bundes zeigt schliesslich die Absicht des Bundes-
gesetzgebers, den nach Art. 159 Abs.2 OG in allen
Verfahren vor Bundesgenicht, einschliesslich den
Verfahren der staatsrech:lichen Beschwerde und
der Verweltungsgerichtsbeschwerde, geltenden
Grundsatz, wonach in der Regel die unterliegende
Partei der obsiegenden Kastenersatz zu leisten hat,
auf das ve-waltungsinterne Beschwerdeverfahren
auszudehnen: der Verpfl chtung der unterliegen-
den Partei entspricht aber ein Anspruch der obsie-
genden Partei. Art.64 VwVG begriindet deshalb
trotz seinem Wortlaut einen eigentlichen Anspruch
auf Parteientschadigung. Art.99 lit.h OG ist somit
auf den vcrliegenden Fdl nicht anwendbar. Die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ... ist zuldssig.»

5. Offenheit und
Tatbestandsermessen

5.1 Zwischenbilanz

Die vorstehenden Ausfihrungen haben zu zei-
gen versucht, dass der Gesetzgeber mit der of-
fenen Geslaltung seiner Rechtssétze Entschei-
dungen andie Exekutive delegieren kann, wel-
che die Judikative nicht an sich zu reissen be-
fugt ist. Diese Ermachtigung fihrt zum Ermes-
sen der Verwaltung. Urter Ermessen ist aller-
dings nicht das verfassungsrechtlich unbe-
rihrte, rein durch den Gesetzestext abge-
grenzte Entscheidungs®¥eld zu verstehen, son-
dern der Beurteilungs- und Handlungsspiel-
raum, der der Verwaltung nach Bestimmung
aller durch die Rech®ssordnung gezogenen
Schranken verbleibt. In aller Regel erweist sich
dieser bed=utend kleiner, als derblosse Geset-
zestextvermuten liesse. So kann eine nach den
Intentionen des Gesetzjebers recht weite Er-
messensermachtigung (z.B. blosser Verweis
auf das oOffentliche Interesse als Handlungs-
voraussetzung) in der konkreten Anwendung
auf einen kleinen Restbestand an «Freiheity zu-

sammenschmelzen, wenn die vom Verfas-
sungsrecht {Grundrechte!l) auferlegten Gren-
zen mitbericksichtigt werden (vgl. auch vorne
Beispiel 28).

Der Richter hat nicht in diesen Bereich des
«Resty-Ermessens einzugreifen. Hingegen ob-
liegt ihm die Pflicht, die richtige Schrankenzie-
hung durch die Exekutive auf Grund der gesetz-
geberischen Vorgaben und des Verfassungs-
rechts zu Uberprufen. Diese Aufgabe bezieht
sich auf den gesamten Tatbestand des Geset-
zes, das zur Ermessenshandhabung erméch-
tigt. Insbesondere gehtes darum, zu kontrollie-
ren, ob die Verwaltung die Tatbestandsergan-
zung «praeter legemy oder «intra legemy recht-
maéssig, d.h. im Rahmen der Rechtsordnung,
vorgenommen hat.

Die Hauptschwierigkeit, die sich dem Ver-
waltungsgericht, aber auch schon der Verwal-
tung stellt, ist damit angedeutet: Wie ist dieser
Rahmen zu bestimmen? Wo verlduft die
Grenze zwischen der (nachprifbaren) Ausle-
gung des gesetzlichen Rahmens (Entschei-
dungsprogramms) und der Ermessensbetéti-
gung innerhalb dieses Rahmens (Programm-
entwicklung)? Prozessual formuliert: Was féllt
in concreto in den Anwendungsbereich der
Rechtskontrolle und was gehort zum Ermes-
sen?

Bb.2 Funktionen des Ermessens

b.2.1 Der verfassungsrechtliche Ansatz

Unbestrittener Ausgangspunkt dieser Frage-
stellung ist die Anerkennung von Normbe-
standteilen, die der Verwaltung kein Ermessen
einrdumen. Jeder Rechtssatz bedarf (grund-
satzlich) der Auslegung, kann sichin Teilen un-
klar, mehrdeutig oder unbestimmt erweisen.
Diese Auslegungstatigkeit der anwendenden
Behorde begriindet jedoch nicht eo ipso eine
Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen
auf die Verwaltung. Unbestimmtheit kann,
muss aber nicht einen Delegationscharakter
aufweisen! Die tatbestandtliche Offenheit ist
folglich auf ihre Bedeutung, ihre Funktion hin
zu befragen, damit die «Rahmendeutung» von
der «Rahmenfillung» geschieden werden
kann.

Diese Aufgabe ist verfassungsrechtlich be-
friedigend nur zu bewaltigen, wenn das Ver-
haltnis zwischen Gesetzgeber und Verwaltung
(die ex ante-Sicht) wie auch die Verfassungs-
durchdringung des Ermessens mit in die Pri-
fung einbezogen wird. Ob Ermessen gegeben



ist, bestimmt sich nach der Auslegung des Ge-
setzes (und der Verfassung), nicht anhand ei-
ner von der Jus:iz «freiwillig», aus weiser Ein-
sicht sich selbst auferlegter Beschrénkung
oder Zurlickhaltung . Insofern ist der ¢judicial
restrainty ein verfassungsrechtliches Gebot,
kein cself-restrainty (vgl. vorne Ziff.3.3). Es ist
also j2 konkret zu fragen, ob nach den Intentio-
nen des Gesetzcebers der Verwaltung ein Ent-
scheijungsspielraum eingerdumt werden
solite und wie die Grenzen dieses «Freirau-
mes» auf Grund des Gesetzes und der Verfas-
sung zu ziehen sind. Die Kognitionsschranken
des Fichters ergeben sich auf Grund funktio-
nelirechtlicher Kriterien. Die Entwicklung die-
ser Gesichtspunkte ist im Fluss und keines-
wegs abgeschlossen; sie ist im Grunde ge-
nommen noch nicht viel weiter gediehen, als
sie bereits bei Fritz Fleinerangelangt war.

5.2.2 TraditionenNe Lehren

Weni ergiebig dirfte der Versuch sein, die Er-
messansproblematik auf der Basis der heute
schwerin Anfechtung geratenen «Llickentheo-
rien», wie sie vo der konventionellen Metho-
denlehre entwickelt wurden, voranzutreiben.
Wohl ist es richtig, dass eine Licke das Fehlen
normativer Determiniertheit signalisiert; allein
damit ist ausser einer Umformulierung des
Problems nichts gewonnen, weil gerade die
«Annahmen einer Licke auch das Ergebnis der
Interpretation d=s Rechtsanwenders ist. So
vermag auch die Unterscheidung in Licken
praeter legem und intra legem wenig Kon-
strukt ves beizuiragen, weil diese raumliche
(und damit eo ipso problematische) Sicht zu
stark auf die sprachliche Fassung des Rechts-
satzes abstellt.

Entsprechend hilft auch die «klassische»
Unterscheidung in Auslegung «secundum le-
gem» und Rechzsfortbildung nicht weiter: zu
fragen ist ja gerade, wie sich das eine vom an-
deren in concretn abgrenzt.

Auch die alte Differenzierung der Tatbe-
standsbegriffe ir empirische oder deskriptive
Begriffe, die sich auf wahrnehmbare Objekte
der Wirklichkeit beziehen (z. B. Nacht) und nor-
mative, wertausfullungsbedurftige Begriffe
ohne Wirklichkeitsbezug (z.B. Zumutbarkeit)
dirfte nicht viel hergeben, weil auch deskrip-
tive Begriffe der wertenden Auslegung bed(r-
fen, ja weil im Rehmen der Rechtsanwendung

9 Anderer Ansicht ist offenbar André Grise/ (N.8). S.169, der
bei unbestimmten Rectsbegriffen die Beurteilungsfreiheit der
Verwaltung nicht auf d e gesetzliche Ermachtigung zurickfihrt,
sondern «par suite de la retenue gu'observe le juges.

letztlich nichtisolierte Begriffe zu interpretieren
sind, sondern Rechtssatze im Hinblick auf ihre
Anwendung konkretisiert wérden missen.

5.2.3 Funktionelle Ansétze

Als fruchtbarer dirften sich demgegeniber
funktionelle Ansatze erweisen. Ermessenstat-
bestinde enthalten Ermachtigungen zur Tat-
bestandsergdnzung durch den Rechtsanwen-
der. Zu fragenist, welche Funktionen diese De-
legationsklauseln wahrnehmen, welche Kon-
kretisierungsaufgaben der Verwaltung vom

Gesetzgeber Gbertragen wurden.

Bereits Fritz Fleinerhatverschiedene Motive
des Ermessens hervorgehoben %°.

-~ Das Ermessen als Einzelfallermessen, ana-
log dem zivilrechtlichen Ermessen: Berlick-
sichtigung der Besonderheiten des Einzel-
falles;

— Das Ermessen als Sachversténdigenermes-
sen: die Verwaltungsbehérde steht den
konkreten Lebensverhaltnissen néher und
besitzt wissenschaftliches und technisches
Wissen und Erfahrung;

— Das Ermessen als Anpassungsermessen.
die Behorde soll «den wandelbaren An-
schauungen ihrer Zeit und ihres Ortesy
Rechnung tragen, um damit eine Gesetzes-
vollziehung zu gewadhrleisten, die «den
wechselnden Anforderungen des Lebens
und des 6ffentlichen Interesses entsprichty.

Max Imboden*' hat das Administrativ-
ermessen ganz der Funktion zugeordnet, eine
individualisierende Auswahl und Abstufung
von Rechtsfolgen zu ermdglichen, um damit
«individualisierende Fallgerechtigkeit» an-
stelle «generalisierender Normgerechtigkeit»
zu gewahrleisten. Diese typische Ermessens-
situation erfulle sich vor allem in funf Fallen:

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

— beim Rechtssatz, der bloss als Schranke
oder Rahmen, nicht als cumfassende Deter-
minante» wirkt;

— bei Begriffen, denen ein auf den Einzelfall
bezogenes Wertmass zugrunde liegt;

— beim prospektiven Verwaltungshandeln;

— beim Handeln auf Grund von Fachwissen.

Der Ansatz Imbodens ibernimmt die Lehre
Fleiners und entwickelt sie in differenzierter

o Fleiner (N.7), S.1421f..
“ Imboden (N.31), S.4171f., 4241f.; vgl. auch Imboden/Rhinow
(N.3). Nr.66 B Il g-Vil.
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Form und vor allem auf-dem (realistischen) Bo-
den der schweizerischen Praxis weiter. Aller-
dings bleibt die GegenCberstellung von Norm-
gerechtigkeit und Einzelfallgerechtigkeit einer
verengtenund m. E. Uberholten Sichtverhaftet.
Es ist unter der Herrsctaft des Gleichbehand-
lungsgebctes Aufgabe auch der ermessen-
betadtigencen Verwaltumg, die vom Gesetzge-
ber «unvollendete» Recelbildung verfeinernd,
«konkretisierend» fortzusetzen. Jeder Ermes-
sensakt beruht auf von der Verwaltung aufge-
stellten, explizit gemactten oderimpliziten An-
nahmen und Vorgaber (ergdnzenden Tatbe-
standselementen), die verallgemeinerungsfa-
hig sind urd sein missen, auch wenn dieselbe
Regel viellzicht spater micht mehr zur Anwen-
dung gelangen kann ooer wird 42,

Es ist somit nicht di= Verwaltung, die den
Bereich der Normgerechtigkeit verlasst, son-
dern der Gesetzgeber, d=rangesichts deroben
skizzierten Motive die Regelbildung delegiert
hat.

Beispiel 29:

Nach dem solothurnischen Baurecht kénnen die
Gemeinden Beitrdge an die Kosten &ffentlicher An-
lagen erheben, die gruncséatzlich mit der Vollen-
dung der Anlage féllig verden. Bei der Festset-
zung der Falligkeit ist indessen gemass § 24 Abs.2
des Baugesetzes «daraut Rucksicht zu nehmen,
dass berufstatige Landwite ... nicht Uber Gebihr
belastet we-den».

Das Bundesgericht (BGE 7031a 501 ff.) bezeich-
nete den Pzssus «lUber Geblhr belastety als unbe-
stimmten Rzchtsbegriff, «der nach Ansicht gewis-
ser Autoren eine Llcke intra legem darstelltsy. Dem
Richter stehe in einem sachen Falle ein gewisser
Beurteilungsspielraum zu «Er hat die Umstande
des Einzelfalles zu bericksichtigen und darf sich
nicht nur auf eine generell abstrakte Regel stitzen,
zu deren Erlass er nicht zustandig ist...» (S.503). Im
<onkreten Fall warf es der Vorinstanz vor, sich aus-
schliesslich auf die von ihe selbst erarbeiteten ge-
nerellen Regeln abgestiitz zu haben und die indi-
viduell-konkreten Umstarde nicht gewdirdigt zu
1aben.

Die buncesgerichtliche Begriindung ist so nicht
naltbar. Es gehort zur verfassungsrechtlichen
>flicht jeder rechtsanwendenden Instanz, Regeln
zu bilden; dar Vorwurf der mangelnden Zustandig-
keit geht daneben, weil de- Richter ja keine formel-
len Rechtssatze erlassen tat.

Indessen hétte in casu die Vorinstanz die Re-
gelbildung im Hinblick auf den zu beurteilenden
zinzelfall weiterfihren missen und sich nicht auf
die «autometische» Anwedung selbst aufgestell-
ter Regeln beschranken clrfend. Insofern ist Er-
messenshandhabung nie abgeschlossene Konkre-

“2Vgl. hiezu meine Hinweise in «Rechtsetzungy (N.6), S.229ff,
“3Vgl. auch Jdrg P. Milller, Die saatsrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Jahre 1977, ZBJV 115 (1979} 144+.

tisierung. die Uber den «Umweg» des Einzelfalles
nach einer individualisierten, immer aber auch ge-
neralisierenden Tatbestandsergénzung strebt.
Siehe auch oben Beispiel 18, wo das Bundes-
gericht zu Recht ausfiihrt, bei der Anwendung von
Harteklauseln (Dispensermessen} habe die Ver-
waltung das Gebot der Rechtsgleichheit zu beach-
ten, «soweit die Hartefdlle sich in ihren Vorausset-
zungen und Auswirkungen gleichen... Ein gewis-
ser Schematismus ist dabei unvermeidlich» (BGE

104 1b 114).

6. Schlussbemerkungen

Der Ermessensbegriff ist von Hans Huberein-
mal als trojanisches Pferd des rechtsstaatli-
chen Verwaltungsrechts bezeichnet worden 44,
Ist er nicht eher ein Zeichen der bedeutsamen,
staats- und gesellschaftsnotwendigen Funk-
tion einer Verwaltung, die in Verfassung und
Gesetzen nicht nur Schranken sieht, sondern
auch vielféltige Auftrage zur Erflillung aufge-
gebener Ziele und Zwecke? Das rechtlich ein-
gebundene und auf seine Grenzen hin kontrol-
lierbare Ermessen ist notwendiger Bestandteil
der Rechtsstaatsidee, denn ohne eine in Raum
und Zeit flexible Anwendung gesetzlicher Nor-
men, ohne differenzierte Offenheit des Geset-
zes, lasst sich «Recht und Gerechtigkeit» nicht
verwirklichen. Zu fordern ist, dass das Ermes-
sen in seinen Verfassungsbezigen erkannt
und in den verfassungsrechtlichen Grenzen
gehandhabt wird:

— vom Gesetzgeber, der Verwaltungsermes-
sen nur beschrankt einrdumen darf (aber
unter Umstéanden auch einrdumen muss!};

- vonder Verwaltung. die nur Gestaltungsfrei-
heit innerhalb der rechtlichen Schranken
besitzt und deshalb Ermessen nur verfas-
sungskonform austben darf;

— vom Verwaltungsgericht evtl. auch von an-
deren Rechtsmittelinstanzen, indem die
funktionellrechtlich begriindeten Freirdume
der Exekutivgewalt bzw. Vorinstanz respek-
tiert und nicht voll nachgeprift werden.
Das Ermessen erweist sich als Schliisselbe-

griff einer gewaltenverbindenden Zuweisung

von Konkretisierungskompetenzen im Rah-
men des Rechtverwirklichungsvorgangs*®.

“ Hans Huber, Niedergang des Rechts und Krise des Rechts-
staates, in: H.H., Rechtstheorie: Verfassungsrecht, Vbikerrecht.
Ausgewdhite Aufsiitze 1950-1970, Bern 1971, S.34.

Vgl hiezu meine Uberlegungen in ¢Rechtsetzung» (N.6),
S.181ff. sowie in «Verwsltungsgerichtsbarkeit im Wandels, in:
Festschrift fiir Kurt Eichenberger (N.6), S.657ff., 667 ff.



