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Bezeichnungen für Gefässe : hebr. sefel und assyr. schaplu
entsprechen dem deutschen „Scheffel", hebr. saf dem deutschen
„Schaff" usw. Wenn wir daher im Altägyptischen auch eine
Bezeichnung für „Schoppen" finden, die sich mit dem
altdeutschen Namen deckt, so ist dies weder ein zufälliges, noch
gar ein scherzhaftes Zusammentreffen, sondern eine natürliche
Tatsache, die bezeichnend ist für das hohe Alter menschlicher
Zivilisation.

Dies nur einige Proben aus der ungeheuren Fülle des
Materials, das zum Nachweis der Urgemeinschaft aller menschlichen

Sprachen zur Verfügung steht. Die Ernte harrt der
Schnitter: die Fülle der reifen Früchte übersteigt bei weitem
die Kräfte vereinzelter Forscher, die heute noch, vielfach
verkannt und unbeachtet, das ausgedehnte Feld monogenetischer
Forschung bearbeiten. Mögen diese kärglichen Ausführungen
dazu beitragen, das Verständnis für diese wichtigen Fragen zu
fördern und zu verbreiten

ARNOLD WADLER

s s 0

POLITIK ODER JURISPRUDENZ?
BETRACHTUNGEN ZUM ENTWURF EINES BUNDESGESETZES ÜBER DIE
EIDGENÖSSISCHE VERWALTUNGS- UND DISZIPLINARRECHTSPFLEGE

Die Politik ist im heutigen Staate Sache der gesetzgebenden und verwaltenden
Behörden, die Pflege der Jurisprudenz - im Sinne behördlicher Wahrung des

Rechts gegenüber Strebungen anderer Natur - ist in die Hand des Richters
gelegt. Die politischen Behörden und die Gerichte haben ihre Reservatsphären,
wo sie sich nicht ins Gehege kommen: jene die aktive Führung der
Staatsgeschäfte, diese den Entscheid von Zivil- und Strafprozessen. Aber dazwischen
liegt ein weites Feld staatlicher Tätigkeit, wo zwar politische Motive maßgebend
sind und sein sollen, wo aber auch eine Beurteilung nach juristischen Gesichtspunkten

stattfinden kann und soll : die ordentliche Gesetzgebung (im Gegensatz
zur Verfassungsgesetzgebung) und die Verwaltung. Wo ist da die Grenze zu
ziehen zwischen dem Machtbereich der politischen Behörden und der Einflusszone

der Gerichte? Kann überhaupt, und wenn ja, unter welchen Umständen
ein Akt der Verwaltung oder sogar der Gesetzgebung vor die Gerichte gezogen
und dort überprüft werden Diese Fragen haben in verschiedenen Staaten
verschiedene Antworten erhalten.

Am radikalsten sind die Vereinigten Staaten von Amerika vorgegangen : sie

gestatten bekanntlich den Gerichten die Uberprüfung aller Akte der Gesetzgebung

auf ihre Verfassungsmäßigkeit. Dieser Sieg der Jurisprudenz in einem

945

öezteiclmungen lür deiässe: hehr. setel uucì sss^r. 8chapìu ent-
sprechen clem cleut8chen „Lchellel", hehr. 8al clem deutschen
„Zchall" U8W. ^erm wir clamer im >XItäg^pti8chen auch eine
löe^eichnuug lür ,,3choppen" linclen, clie 8ich mit clem alt-
cleut8chen Xiamen cleclct, 80 i8t clie8 wecler ein ^ulällige8, noch
Far em 8cher^halte8 ^U8ammentrellen, 8on<lern eine natürliche
"hàache, clie he^eichnencl i8t lür <la8 hohe /^Iter men8chlicher
^ivili8ation.

Die8 nur einige?rohen au8 cler ungeheuren hülle cleg IVla-
terial8, cla8 ?um hlachwei8 cler Drgemeîn8chalt aller men8ch-
lichen sprachen ?ur Verfügung 8teht. Die lernte harrt cler
Lclmitter: clie knülle cler reilen Früchte üher8teigt hei weitem
clie Xrälte vereinzelter harscher, clie heute noch, viellach
verhärmt uncl unheachtet, cla8 au8geclehnte helcl monogeneti8cher
horschung hearheiten. lVlögen <lie8e Icärglichen >Xu8lührungen
cls?u Heitragen, cla8 Ver8tänclni8 lür clie8e wichtigen tragen ?u
lörclern uncl ?u verhreiten!

/âDDD ^DDHIì
xg ^ xg

?0HIIIX 00LK
KLI-l^cttl-U^QL^I ^OI^ L^T^OKL LIIV'LZ KO^OLSOLSLI-TLS WLkî OIL
LIOOMOSSISOOL VLKVV^OI'O^OS- ONO OIS^I?LIN,VLLLcO1L?5OLLL

Die?olitil< ist im heutigen Ltsate Laclrs cler gesetzgebenden uncl verwaltenden
üeliörden, die ?llege der Jurisprudenz - im Zinne beliördlicber ^Vslirung des

lìeclrts gegenüber Ztrebungen anderer INstur - ist in die Idand des lîicbters
gelegt. Die politisclren Lelrörden und die Dericlrte listen ilrre lîeservstsplrsren,
wo sie siclr niclrt ins Delrege Icommen: jene die slctive hülrrung der Ltssts-
gesclrslte, diese den Lntsclreid von Ävil- und Ltrakpro?esssn. /Xber ds?wisclren
liegt ein weites k^eld stsstliclrer "bstiglceit, wo ?wsr politisclrs IVlotive maßgebend
sind und sein sollen, wo aber suclr eine Beurteilung naclr juristisclren (Lesiclrts-
punlcten stattlinden Icsnn und soll: die ordentliclie (Lsset?gelrung (im (Legensst?

?ur Verlsssungsgeset?gebung) und die Verwaltung. ^Vo ist da die Dren?e ?u
üeiren ?wisclren dem lVlsclrtlrereiclr der politisclren öslrörden und der bänlluss-
?one der (Lericbte? Kann überlraupt, und wenn ja, unter welclren Dmstsnden
ein /tl<t der Verwaltung oder sogar der (Leset?gebung vor die (Lericlrte gezogen
und dort ülrsrprült werden? Diese tragen balzen in versclriedenen Ltsaten ver-
sclriedene Antworten erlrslten.

/tm rsdilcslsten sind die Vereinigten Ltsaten von ^merilcs vorgegangen: sie

gestatten belcanntliclr den (Lericllten die Dberprülung aller /^Icte der (Leset?-

gelrung sul ilrre VerksssungsmsLiglceit. Dieser Lieg der lurispruden? in einem

945



Gebiet, das sonst in fast allen Staaten dem endgültigen Gutfinden der politischen
Behörden überlassen bleibt, ist mit Recht der Stolz der Amerikaner. Dass
daneben die Gerichte auch die Rechtskontrolle über die Verwaltung ausüben (eine
Kontrolle, der historisch das Primat zukommt), erscheint als selbstverständlich
und entspricht im übrigen den auf den Rechtsschutz und die natürliche Freiheit
des Einzelnen eingestellten Grundsätzen des überlieferten englisch-amerikanischen

Rechts.
Der Schweizer hat, trotz mancher Verwandtschaft mit der « grande république

sœur », seinen Staat in dieser Hinsicht ganz anders eingerichtet. ,Er vertraut
in erster Linie der Politik, die Juristerei kommt lange nachher. Zwar hat das

Bundesgericht das Recht, die Akte der kantonalen Staatsgewalt, gegen welche
der staatsrechtliche Rekurs ergriffen wird, auf ihre Verfassungsmäßigkeit zu
prüfen. Und das Bundesgericht hat in Ausübung dieser Gerichtsbarkeit Bedeutendes

geleistet. Aber dieser Triumph der Jurisprudenz ist beinahe ein
staatsrechtlicher Zufall. Denn ursprünglich war nur bezweckt, den Bundesorganen ein
Kontrollrecht zu geben gegenüber den Kantonen und dieses Recht wurde denn
auch bezeichnenderweise vorerst den politischen Bundesbehörden gegeben. Man
traute dem Gericht diese Aufgabe nicht zu. Aber ganz allmählich und schrittweise

wurde eine Kompetenz um die andere vom Bundesrat ans Bundesgericht
übertragen. Dieses nimmt heute in der Entscheidung staatsrechtlicher Rekurse
die erste Stelle ein. Da sich nun der staatsrechtliche Rekurs am häufigsten gegen
Maßnahmen der politischen Behörden richtet, ergab sich so aus einer Bundes-
kontrolle über die Kantone mit der Zeit eine Gen'c/n'skontrolle über Verwaltung
und Gesetzgebung. Das konnte wohl nur auf diesem Umweg erreicht werden;
denn dort, wo die Frage des richterlichen Prüfungsrechts gegenüber Akten der
Gesetzgebung offen gestellt war, wurde sie ohne weiteres verneint. Das erschien
fast selbstverständlich. Heute denkt man nicht mehr so. Trotzdem sind die
heutigen Juristen und Politiker weit davon entfernt, diese Frage einstimmig im
entgegengesetzten Sinne zu entscheiden. Für das Prüfungsrecht sprechen
Erwägungen der juristischen Klarheit und Sauberkeit. Aber es liegt vielleicht
auch eine politische Weisheit darin, dem Verfassungsrecht gegenüber dem
Gesetzesrecht die letzte, schärfste Sanktion (durch den Richterspruch) zu
versagen.1)

Anders liegen die Dinge auf dem Gebiete der Verwaltung. Man ist
grundsätzlich darüber einig, dass hier ein besserer Rechtsschutz eingeführt werden soll.
Wenn wir in der Einführung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Bund und
Kantonen so langsam vorgehen, so liegt es nicht daran, dass unser Volk die Willkür
der Verwaltung ruhig über sich ergehen ließe. Wenn die Verwaltungsgerichte
die einzigen Mittel wären, die Behörden im Zaum zu halten, so hätten uns nicht
Preußen und andere deutsche Staaten in dieser Hinsicht längst überholt. Der
Schweizer wehrt sich, aber nicht in erster Linie durch Anrufung des Richters,
sondern dadurch, dass er sich selbst einen Einfluss auf die Verwaltung sichert.
Das geschieht durch eine starke Dezentralisation der öffentlichen Aufgaben in

1) Uber diese Fragen enthält mein Aufsatz in der Zeitschrift für schweizerisches Recht Bd. 44
(1925) S. 19 nähere Ausführungen.
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die Gemeinden, wo sie dem Bürger vor Augen liegen und wo er in der
Gemeindeversammlung selbst ein Wort zu sagen hat. Es geschieht durch die Volkswahl
aller wichtigeren Verwaltungsbeamten und die Ansetzung kurzer Amtsdauern,
durch die Überlassung wichtiger Verwaltungsbeschlüsse an die Parlamente und
ans Volk, und schließlich durch eine weitgehende parlamentarische Kontrolle.
Das Volk erlässt nicht nur die Gesetze, sondern es will auch auf deren
Vollziehung Einfluss ausüben.

Aber auf die Dauer kann dieses System nicht genügen. Es versagt, sobald der
Verwaltungsapparat groß und unübersichtlich wird, sobald dem Bürger nicht
mehr der Herr Gemeindepräsident Meier und der Herr Statthalter Müller
gegenübersteht, sondern « die Verwaltung » als anonymes, unfassbares, unverantwortliches

Ungeheuer. Das ist der Fall in den großen Gemeinden, in der kantonalen
Zentralverwaltung, vor allem aber im Bund mit seinen 67,000 Beamten,
Angestellten und Arbeitern. Gegen den Lindwurm der Bureaukratie kann der Bürger
nur noch den Verwaltungsrichter als rettenden Sankt Georg anrufen. So
überwindet schließlich auch das Volk sein Misstrauen in die juristische Behandlung
von Verwaltungsangelegenheiten, wenn das Misstrauen in die politisch-bureau-
kratische Erledigung noch stärker wird.

Es ist kein Zufall, dass der am stärksten zentralisierte und bureaukratisierte
Staat, Frankreich, auch - in der Rechtsprechung seines Conseil d'Etat — eine
sehr bedeutende Verwaltungsgerichtsbarkeit entwickelt hat.

* *
*

Es soll hier nicht die lange Vorgeschichte eines eidgenössischen Verwaltungsgerichts

skizziert, noch die zwei inhaltsreichen Botschaften "und Entwürfe des

Bundesrates im einzelnen besprochen werden.1) Nur auf einige Punkte sei
aufmerksam gemacht, wo das Ringen zwischen Politik und Jurisprudenz, hier
zugespitzt zum Gegensatz Verwaltungsbehörden - Verwaltungsgericht, zum
Ausdruck kommt.

Die Zivil- und Strafgerichte haben einen Streitfall, der ihnen vorgelegt ist,
nach allen Richtungen rechtlich zu werten. Es bleibt kein Punkt, an den sie nicht
die Sonde der juristischen Betrachtung setzen, über den sie nicht ihr Urteil
abgeben dürften. Anders die Verwaltungsgerichte. Vor sie kommt ein Streitfall
erst, nachdem eine Verwaltungsbehörde gehandelt hat, denn das Gericht wird
ja gegen den betreffenden Administrativakt angerufen. Die Verwaltungsbehörden

besitzen nun bei fast allen Maßnahmen, die sie zu treffen haben, ein gewisses
Maß von Freiheit : sie haben selbst zu entscheiden, wie sie im einzelnen ihrer
gesetzlichen Pflicht genügen wollen. Und in diese Freiheitssphäre darf ein
Verwaltungsgericht, wenn es nicht selbst zur Verwaltungsbehörde werden will, nicht

') Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesgesetzes über die

eidgenössische Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege vom 27. März 1925. Botschaft vom gleichen
Tag zum Beschlussentwurf betreffend Aufzählung der Kompetenzen des Verwaltungsgerichts. Veröffentlicht

im Bundesblatt vom 6. Mai 1925. Dazu die eingehende Besprechung von Dr. 0. Hungerbühler
im SchweizerischenZentralblatt für Staats- und Gemeindeverwaltung 1925, Nr. 9—13, auch separat
erschienen.
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eingreifen; es hat die Hände zu lassen von einem Gebiet, in dem Erwägungen
der Zweckmäßigkeit maßgebend sein sollen und allein maßgebend sein können.
Der vom Gericht vorzunehmenden juristischen Prüfung unterliegt nur die Frage,
ob die Verwaltungsbehörde gesetzmäßig handelte, insbesondere, ob sie die ihr
gelassene Bewegungsfreiheit nicht überschritt oder missbrauchte. Die Grenze

zu ziehen zwischen der Sphäre des Rechts und dem Bereich des freien Ermessens

ist naturgemäß [Sache des Gesetzes. Die Ziehung der Grenze im allgemeinen
und ihre Feststellung im einzelnen Falle bietet gewisse Schwierigkeiten. Es sind
das aber Schwierigkeiten, die jeder Verwaltungsgerichtsbarkeit inhärent sind.
Es ist nur natürlich, dass wir ihnen auch im bundesrätlichen Entwurf begegnen.

Aber neben dieser unvermeidlichen Schwierigkeit schafft der Entwurf
dadurch noch weitere Komplikationen, dass er die Grenze zwischen der endgültigen
Entscheidungskompetenz der Administrativbehörden und dem Uberprüfungsrecht

des Verwaltungsgerichts nicht mit der Scheidelinie von freiem Ermessen
und Gesetz zusammenfallen lässt, sondern dass er auch noch zahlreiche Fälle,
welche der juristischen Beurteilung zugänglich wären, in letzter Instanz in die
Hände der politischen Behörden legt. Wie es bisher war, so soll es zum Teil noch
weiter bleiben : gewisse Rechtsfragen sollen endgültig durch die Verwaltungsbehörden

entschieden werden, also durch Behörden, die nach ihrer Ausbildung,
ihrer Wahlart, ihrer geistigen Einstellung in erster Linie nach politischen
Motiven zu handeln berufen und befähigt sind. Diese Fragen sollen dem Gericht
entzogen werden, das infolge seiner ordentlichen Tätigkeit, seiner Unabhängigkeit

und ganz besonders dank seines Verfahrens und seiner kollegialen Organisation

zur Entscheidung von Rechtsfragen prädestiniert ist. Für den Bürger, der
sich beschweren will, ist der Unterschied der: beurteilt zu werden durch eine
Verwaltungsbehörde, die selbst Partei ist oder durch ein Gericht, das Gewähr
bietet für unbedingte Unparteilichkeit und Objektivität.

Diese Zurückdrängung der «Jurisprudenz» gegenüber der «Politik» geschieht
nach dem Gesetzesentwurf durch zwei Mittel : Umschreibung der Kompetenzen
des Verwaltungsgerichts nach der Enumerationsmethode und Ausschließung der
Weiterziehbarkeit der bundesrätlichen Entscheide an das Verwaltungsgericht.
Beide Beschränkungen sollten fallen.

Die Enumerationsmethode sollte der Generalklausel Platz machen. Nach der
ersten Methode werden die Streitpunkte, über die das Gericht urteilen soll,
einzeln aufgezählt. Die Generalklausel hingegen umschreibt seine Zuständigkeit mit
einer allgemeinen Formel (Beschwerden « wegen Verletzung eidgenössischen
öffentlichen Rechts »), wobei trotzdem gewisse Streitpunkte ausgenommen werden

können (wie - abgesehen vom freien Ermessen und den andern Gerichten
zugewiesenen Streitigkeiten - insbesondere militärische Verfügungen,
Anordnungen zur Aufrechterhaltung von Ruhe und Ordnung, auswärtige Angelegenheiten).

Es wäre ein Irrtum, zu glauben, die beiden Methoden führten zum
gleichen Resultat; tatsächlich umfasst die Generalklausel, welche die Ausnahmen
von der gerichtlichen Kompetenz limitiert, viel mehr als die Enumeration, die
eben nur deshalb gewählt wird, um die Zuständigkeit des Verwaltungsgerichts
nicht zu stark ausdehnen zu müssen.

948

einleiten; es bat die blände ?u lassen von einem Oebiet, in dem brwägungen
der Zweckmäßigkeit maßgebend sein sollen und allein maßgebend sein können.
Der vom L-ericbt vor?unebmsnden juristischenbrlllung unterliegt nur tlie brage.
ob clie Verwaltungsbehörde geset?mäßig handelte, insbesondere, ob sie die ibr
gelassene öewegungslreibeit nicht überschritt oder missbraucbte. Die Liren?«

?u ?ieben Zwischen der Lpbäre des lîecbìs und dem bereicb des /reien Ermessens

ist naturgemäß ^Lscbe des Lleset?es. Die Ziehung der Liren?e im allgemeinen
und ibre Feststellung im einzelnen Italie bietet gewisse Zcbwierigheiten. bis sind
das aber Lcbwierigkeiten, die jeder Verwsltungsgericbtsbsrkeit inhärent sind,
bis ist nur natürlich, dass wir ihnen such im bundesrätlicben bintwurl begegnen.

Aber neben dieser unvermeidlichen Lcbwierigkeit schallt der bintwurl
dadurch noch weitere ILomplikstionen, dass er die Liren?« ?wiscben der endgültigen
bintscbeidungskompeten? der Administrativbebörden und dem Dberprülungs-
recht des Verwaltungsgerichts nicht mit der Zcheidelinie von lreiem birmessen
und Liesst? ?ussmmenlsllen lässt, sondern dass er such noch ?sl>Ireiche balle,
welche der juristischen Beurteilung ?ugänglicb wären, in Iet?ter Instsn? in die
blände der politischen Behörden legt. V^ie es bisher war, so soll es ?um "bei! noch
weiter bleiben: gewisse lîecbtslrsgen sollen endgültig durch die Verwaltungsbehörden

entschieden werden, also durch bebärden, die nach ihrer Ausbildung,
ibrer ^Vablsrt, ihrer geistigen Einstellung in erster Dinie nach politischen IVlo-
tiven ?u bandeln berulen und beläbigt sind. Diese brsgen sollen dem (iericbt
ent?ogen werden, das inlolgs seiner ordentlichen 'bätigheit, seiner Onsbbängig-
keit und gan? besonders dank seines Verlsbrens und seiner kollegialen Organisation

?ur Entscheidung von lîecbtslrsgen prädestiniert ist. bur den bürger, der
sich beschweren will, ist der Unterschied der: beurteilt ?u werden durch eine
Verwaltungsbehörde, die selbst bartei ist oder durch ein Llericbt, das Llewäbr
bietet lür unbedingte Onpsrteilicbkeit und Objektivität.

Diese ?urllckdrängung der «jurispruden?» gegenüber der «bolitik» geschieht
nach dem Lleset?esentwurl durch ?wei IVlittel: Omscbreibung der ILompeten?en
des Verwsltungsgericbts nach der bnumerstionsmetbode und Ausschließung der
^Veiter?iebbsrkeit der bundesrätlichen bntscbeide an das Verwsltungsgericbt.
beide Beschränkungen sollten lallen.

Die bnumerstionsmetbode sollte der OenersIKIsusel bist? machen, blscb der
ersten IVletbode werden die Streitpunkte, über die das Llericbt urteilen soll, ein-
?eln aulge?äblt. Die L-enersIKIsusel hingegen umschreibt seine Zuständigkeit mit
einer allgemeinen bormel (Beschwerden « wegen Verlet?ung eidgenössischen
öllentlicben lîecbts »), wobei trot?dem gewisse Ltreitpunkte ausgenommen werden

können (wie ^ abgesehen vom lreien birmessen und den andern Llericbten
?ugewiesenen Ltreitigkeiten - insbesondere militärische Verlügungen,
Anordnungen ?ur Aulrecbterbaltung von lîube und Ordnung, auswärtige Angelegenheiten).

bis wäre ein Irrtum, ?u glauben, die beiden IVletboden lübrten ?um
gleichen lîesultst: tatsächlich umlasst die L-enersIKIsusel, welche die Ausnahmen
von der gerichtlichen ILompeten? limitiert, viel mebr als die Enumeration, die
eben nur deshalb gewählt wird, um die Zuständigkeit des Verwsltungsgericbts
nicbt ?u stark ausdehnen ?u müssen.
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Es sei nicht näher ausgeführt, zu welch komplizierter Regelung die Enumeration

führt, und wie bei Erlass jedes neuen Verwaltungsgesetzes der Kompetenzliste
des Verwaltungsgerichts ein neues Stück angehängt werden muss. Doch sei

versucht, einigen Bedenken, die in der Botschaft gegen die Generalklausel vorgebracht

werden, entgegenzutreten.
Im Gutachten des Bundesgerichts vom 5. Juni 1918, dem der Bundesrat im

wesentlichen zustimmt, wird gesagt, es sei der verwaltungsgerichtliche Schutz
da zu gewähren, wo die Tätigkeit der Verwaltung Interessen oder Rechte Dritter
verletzt oder bedroht, die wegen ihrer Wichtigkeit im Einzelfall oder wegen der
Häufigkeit von Kollisionen einen besonderen Schutz verdienen, und wo die
Natur der Sache eine Nachprüfung in einem kontradiktorischen Verfahren
gestatte. Aber diesen Schutz kann die Enumeration nicht mit Sicherheit gewähren,
denn es kommt vor, dass sich unter ihrer Herrschaft das Verwaltungsgericht bei
schwersten Gesetzesverletzungen als unzuständig erklären muss, weil solche
Streitsachen nicht vorausgesehen und daher nicht in den Zuständigkeitskatalog
aufgenommen wurden. Zudem sollte bei der Umschreibung der
verwaltungsgerichtlichen Kompetenzen überhaupt nicht zu viel Gewicht auf die
Schutzwürdigkeit der verletzten Interessen gelegt werden. Wohl ist der Schutz des
Einzelnen der Ausgangspunkt aller Verwaltungsgerichtsbarkeit. Aber die Bedeutung
der richterlichen Entscheide reicht doch weit über den konkreten Fall hinaus.
Durch die Praxis des Verwaltungsgerichts soll das gesamte Verwaltungsrecht eine

klare systematische Durchbildung erfahren, die leitenden Rechtsgedanken sollen
deutlich entwickelt, die Lücken der Gesetze ausgefüllt, die zahlreichen Unklarheiten

beseitigt werden. Der Richter hat die Aufgabe, wichtige Stücke des öffentlichen

Rechts, die der Gesetzgeber nur im Rohbau hingestellt hat, durchzubilden
und auszubauen und gewisse fundamentale Grundsätze, die der Arbeit des
Gesetzgebers unausgesprochen zugrunde liegen, zum Bewusstsein und damit zur
Geltung zu bringen. Das kann er nicht, wenn seine Bewegungsfreiheit von
vorneherein in Fesseln geschlagen ist, sondern nur dann, wenn er grundsätzlich
jede Frage des Verwaltungsrechts überprüfen kann.

Gegen die Anwendung der Generalklausel wird das Argument vorgebracht,
das Gericht hätte dann nicht nur über Rechtsfragen zu erkennen, sondern auch
über Angelegenheiten, die nach technischen Gesichtspunkten zu beurteilen seien
(z.B. Anstände wegen Anschlüssen unter Eisenbahngesellschaften), ferner über
solche, die « spezifische Verwaltungssachen » seien (Prüfungswesen an der
Eidgenössischen Technischen Hochschule usw.), und endlich über Verwaltungssachen

internationalen Charakters. Aber dieses Argument ist nicht stichhaltig,
denn die meisten der von der Botschaft angeführten Angelegenheiten werden
auch durch die Generalklausel nicht der gerichtlichen Kontrolle unterstellt, und
zwar deshalb nicht, weil sie sich überhaupt nicht nach rechtlichen Gesichtspunkten
beurteilen lassen (außer wegen Willkür). Dort wo das Recht aufhört, findet
notwendig auch die Kompetenz des Verwaltungsrichters ihre Schranke. Das sind
Fragen des freien Ermessens, wobei unter freiem Ermessen nicht Willkür und
Laune zu verstehen ist, sondern pflichtgemäßes Ermessen. Zwar ist es
theoretisch möglich, solche Fragen dadurch dem freien Ermessen zu entziehen, dass
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kis 8ei nicbt näber susgefübrt, xu welcb komplixierter Begelung die Enumeration

fllbrt, und wie bei kirlass jedes neuen Verwsltungsgesetxes der Kompetenx-
liste des Verwsltungsgericbts ein neues Ztllck sngebängt werden muss. Docb sei
versucht, einigen Bedenken, die in der Botscbsft gegen die LenersIKIsusel vorge-
brscbt werden, entgegenxutreten.

Im (lutscbten des Bundesgsricbts vom 5.)uni 1913, dem der Bundesrat im
wesentlicben Zustimmt, wird gesagt, es sei der verwsltungsgericbtlicbe Beiruts
da xu gewähren, wo die Listigkeit der Verwaltung Interessen oder Beeilte Dritter
verletxt oder bedrobt, die wegen ilrrer Vî^icbtigkeit im künxelfall oder wegen der
Idäufigksit von Kollisionen einen besonderen Lcbutx verdienen, und wo die
Bistur der Zacbs eine BIscbprüfung in einem kontradiktoriscben Verlabren
gestatte. >Xber diesen Lcbutx kann die Enumeration nicbt mit Licberbeit gewäbren,
denn es kommt vor, dass sieb unter ibrer klerrscbslt das Verwsltungsgericbt bei
scbwersten (lesetxesverletxungen als unzuständig erklären muss, wed solcbe
Ztreitsacben nicbt vorsusgeseben und daber nicbt in den ^uständigkeitskatalog
sulgenommen wurden. ?udem sollte bei der Dmscbreibung der Verwaltung«-
gericbtlicben Kompetenxen überbsupt nicbt xu viel (dewicbt sul die Lcbutx-
Würdigkeit der verletzten Interessen gelegt werden. V-^obl ist der Lcbutx des Bin-
xelnen der Ausgangspunkt aller Verwsltungsgericbtsbarkeit. V^ber die Bedeutung
der ricbterlicben Bntscbeide reicbt docb weit über den konkreten Ball binsus.
Durcb die Brsxis des Verwsltungsgericbts soll das Fesamte Berwa/tanFsrec/it eine
H/are s^z/cmatk'sc/ie Darc/il>l7danF er/a/iren, die leitenden Becbtsgedsnken sollen
deutlicb entwickelt, die Bücken der (lesetxe susgelüllt, die xablrsicben Dnklsr-
beiten beseitigt werden. Der Bicbter bat die Aufgabe, wicbtige Ltücke des ölkent-
lieben Becbts, die der (Gesetzgeber nur im Bobbsu bingestellt bat, durchzubilden
und auszubauen und gewisse lundsmentale (lrundsätxe, die der Arbeit des
(Gesetzgebers unausgesprocben Zugrunde liegen, xum Bewusstsein und damit xur
(Geltung xu bringen. Das kann er nicbt, wenn seine Bewegungslreibeit von
vorneberein in kesseln gescblsgen ist, sondern nur dann, wenn er grundsätxlicb
jede krage des Verwsltungsrec/its überprüfen kann.

(legen die Anwendung der (leneralklausel wird das Argument vorgebracbt,
das (lericbt bätte dann nicbt nur über Becbtslrsgen xu erkennen, sondern sucb
über Angelegen beiten, die nscb tec/inisc/ien (lesicbtspunkten xu beurteilen seien
(x.B. Zustände wegen àscblûssen unter Bisenbsbngesellscbslten), lerner über
solcbe, die « spex!l/lsc/ie Berwa/tunFssac/ien » seien (Brülungswesen an der kiid-
genössiscben l'ecbniscben blocbscbule usw.), und endlicb über Verwaltung«-
sscben mternatl'ona/en (?/iara^ters. /Xber dieses Argument ist nicbt sticbbaltig,
denn die meisten der von der Botscbslt sngelübrten ^ngelegenbeiten werden
sucb durcb die (leneralklsusel nicbt der gericbtlicben Kontrolle unterstellt, und
xwar desbslb nicbt, weil sie sicb ül>er/iallpt nic/ik nac/i reclitlielien <?esic/itzplln^ten
ieurtei/en lassen (suber wegen Willkür). Dort wo das Becbt aulbört, findet
notwendig sucb die Kompetenx des Verwsltungsricbters ibre Lcbrsnke. Das sind
Bra gen des freien Brmessens, wobei unter freiem Kirmessen nicbt Willkür und
Baune xu versteben ist, sondern pflicbtgemäbes Kirmessen. Bwsr ist es tbeo-
retiscb möglicb, solcbe Brsgen dadurch» dem freien Kirmessen xu entxieben, dass
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der Gesetzgeber die Regeln normiert, nach denen sie zu entscheiden sind. Ob er
das tun will oder nicht, steht ganz in seinem Gutfinden. Solange er aber der
Verwaltung freie Hand lässt, hat das Verwaltungsgericht nichts zu schaffen. Und
wenn er es für erforderlich findet, genauere Vorschriften aufzustellen, weshalb
soll dann nicht ein unparteiisch urteilendes Organ über ihre Innehaltung
befinden?

Ein weiterer Grund gegen die Generalklausel sei der, dass unter ihr (im
Gegensatz zur Enumerationsmethode) das freie Ermessen maßgebend sei für die
Abgrenzung der Zuständigkeit von Bundesrat und Verwaltungsgericht. Das freie
Ermessen aber sei ein Begriff, « der an Unbestimmtheit und Verschwommenheit
nichts zu wünschen übrig lässt ».

Aus dieser Argumentation, wie aus den oben angegebenen Bedenken gegen
die Generalklausel spricht eine Auffassung, die etwas sehr Wesentliches übersieht

: dass es Sache des Verwaltungsgerichts sein wird, unter der Generalklausel eine

vernünftige Schranke seiner Kompetenz gegenüber der abschließenden Kompetenz der
Administrativbehörden selbst zu finden. Diese Selbstbeschränkung, die auf einer
vernünftigen Auslegung des Begriffes « freies Ermessen » beruht, darf dem
Verwaltungsgericht, das ja nichts anderes sein soll als die bisherige staatsrechtliche
(in Zukunft Staats- und verwaltungsrechtliche) Abteilung des Bundesgerichts,
ohne weiteres zugetraut werden. Schon' bisher hat das Bundesgericht in
ähnlichen Situationen eine weise Zurückhaltung geübt. Wenige Beispiele mögen das

belegen. Bei Anwendung kantonalen Verfassungsrechts lässt es den obersten
kantonalen Behörden einen angemessenen (oft sehr weiten) Spielraum. Ganz
ähnlich ließe es den Verwaltungsbehörden bei der Auslegung des eidgenössischen
öffentlichen Rechts die nötige Ellbogenfreiheit. Äußerst zurückhaltend ist das

Bundesgericht ferner bei Aufhebung kantonaler Verfügungen wegen Willkür
(Bundesverfassung Art.4); seine Praxis in dieser Hinsicht dürfte ein Vorbild
abgeben für die Behandlung verwaltungsrechtlicher Beschwerden wegeh
Missbrauchs des freien Ermessens. Wer nur die Gesetzestexte liest, wird von diesen
Schranken der bundesgerichtlichen Kognition nichts merken; es sind dies eben
Schranken, welche das Bundesgericht, in vernünftiger Anwendung der Gesetze,
sich selbst durch seine Praxis gesetzt hat. Weshalb sollte es als Verwaltungsgericht
nicht die gleiche Selbstbeherrschung üben? Was schließlich die Abgrenzung der
Zuständigkeit von Bundesrat und Bundesgericht zur Beurteilung staatsrechtlicher

Beschwerden anbetrifft, so bat auch hier die Praxis zweckmäßige
Lösungen gefunden, die sich aus dem Wortlaut der Gesetze nicht ohne weiteres
ergaben. So werden zum Beispiel Beschwerden über Verletzung des Grundsatzes
der derogatorischen Kraft des Bundesrechts gegenüber dem kantonalen Recht
dann vom Bundesrat beurteilt, wenn sie auf Verletzung von Bundesgesetzen
polizeilichen Inhalts gestützt werden1) (ist dieser Begriff etwa klarer als der
Begriff « freies Ermessen »?).

Uberhaupt muss derjenige, der die staatsrechtlichen Entscheidungen des

Bundesgerichts studiert, zur Uberzeugung gelangen, dass in diesem Gebiete die

]) Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts. Band 42, I, S. 175 und dortige Zitate.
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der Leset?gel>er die Degeln normiert, nach denen sie ?u entscheiden sind. Dh er
das tun will ocler nicht, stellt gsn? in seinem Lutfindsn. 3olsnge er sher der Ver-
wsltung freie Idand lässt, list das Verwsltungsgericht nichts ?u schaffen. Dnd
wenn er es für erforderlich findet, genauere Vorschriften Zuzustellen, weshslh
soil dann nicht ein unparteiisch urteilendes Organ üher ihre Innehsltung
Befinden?

Din weiterer Lrund gegen die LenersIIdsusel sei der, dsss unter ihr (im
Lsgensst? ?ur Dnumerstionsmethode) das freie Drmessen msßgeBend sei kür die
/^Bgren?ung der Zuständigkeit von Bundesrat und Verwsltungsgericht. Das lreie
Ermessen alzer sei ein Begriff, « der an DnBestimmtheit und Verschwommenheit
nichts ?u wünschen üBrig lasst >'.

às dieser Argumentation, wie aus den ol>en sngegeBenen Bedenken gegen
die Leneralldsusel spricht eine Auffassung, die etwas sehr V^esentlichss ül>er-
sieht: dass es 3ac/îe des ^eruia/tanFsFeric/i/s sein uiird, un/er der denera/Uause/ eine

vernän/ilFe ^c/iran/<e seiner Dompeten^ FeFenäöer der aàsc/die/ienden Dompeken^ der
/ldminisiraüvie/io'rden sed>si /inden. Diese 3eIBstBeschränIcung, die sul einer
vernünftigen Auslegung des Begriffes « freies Ermessen » Beruht, darf dem Ver-
waltungsgericlt, das ja nichts anderes sein soll als die Bisherige staatsrechtliche
(in ^ulcunlt Staats- und verwaltungsrechtliche) /^Bteilung des Bundesgerichts,
ohne weiteres Zugetraut werden. 3cBon Bisher list das Bundesgericht in
ähnlichen 3itustionen eine weise Zurückhaltung geüBt. wenige Beispiele mögen das

Belegen. Lei Anwendung Icantonslen Verfassungsrechts lässt es den obersten
Icsntonslen Behörden einen angemessenen (oft sehr weiten) Zpielrsum. Lsn?
ähnlich ließe es den VerwaltungsBehörden l>ei der Auslegung des eidgenössischen
öffentlichen fìechts die nötige DIIBogsnfrsihsit. bullerst ?urücl<haltend ist das

Bundesgericht ferner Lei Aufhellung Bantonsler Verfügungen wegen V^illlcür
(Lundesverksssung /^rt.4); seine Brsxis in dieser Idinsicht dürfte ein Vorhild ah-
gehen für die Behandlung verwsltungsrechtlicher Beschwerden wegen IVIiss-
hrauchs des freien Ermessens. V^er nur die Lesetxestexte liest, wird von diesen
Zcliranlen der hundesgerichtlichen Cognition nichts merlcenz es sind dies ehen
Lchranlen, welche das Bundesgericht, in vernünftiger Anwendung der Leset?«,
sic/i se/öst durch seine Brsxis gesetzt hat. V^eshsIB sollte es als Verwsltungsgericht
nicht die gleiche 3eIBstBeherrscBung ühen? V^ss schließlich die /^hgren?ung der
Zuständigkeit von Bundesrat und Bundesgericht ?ur Beurteilung stsstsrecht-
licher Beschwerden anhetrifft, so hat such hier die Brsxis ?wecl<mäßige
Dösungen gefunden, die sich aus dem Wortlaut der Leset?e nicht ohne weiteres
ergshen. 3o werden ?um Beispiel Beschwerden llher Verletzung des Lrundsstxes
der derogstorischen Draft des Bundesrechts gegenllher dem Icsntonalen lîecht
dann vom Bundesrat Beurteilt, wenn sie auf Verletzung von Lundesgeset?en
Po/i'?el7ic/ien /n/ia/ts gestützt werden^) (ist dieser Legriff etwa Idsrer als der Be-
griff « freies Drmessen »?).

DBerhsupt muss derjenige, der die staatsrechtlichen Entscheidungen des

Bundesgerichts studiert, ?ur DBer?eugung gelangen, dsss in diesem LeBiete die

^ntzc/ieidunzen d« 8c7iuici«rizc/ien Lllnd<uzer>c/i/z. Land 4?, 1,8. 17? und dortixe Ätete.
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Leistungen des Richters oft bedeutender sind als die Leistungen'des Gesetzgebers.

Dem Gericht darf also zum mindesten ebenso viel Vertrauen entgegengebracht

werden wie dem Parlament. Es wäre daher unrichtig, durch eine allzu
detaillierte Gesetzgebung den Richter zum bloßen Handlanger des Gesetzgebers
zu machen. Vielmehr kann der Richter nur dann schöpferisch wirken, wenn die
Gesetze, die er anzuwenden hat, weit gefasst sind. Man darf unbedenklich sagen,
dass die Rechtsprechung des Bundesgerichts um so bedeutender ist, je
allgemeiner die Norm formuliert wurde, die es auszulegen hat. So bezieht sich seine
fruchtbarste und interessanteste Spruchpraxis auf die Art.4 und 46 der
Bundesverfassung, die so allgemeine Grundsätze wie die Rechtsgleichheit und das Verbot

der Doppelbesteuerung aussprechen. Der Gesetzgeber vermochte das seit
fünfzig Jahren von der Bundesverfassung postulierte Bundesgesetz gegen
Doppelbesteuerung noch nicht zustande zu bringen, das Bundesgericht hingegen hat
durch seine Rechtsprechung das Verbot verwirklicht. Gibt es ein schlagenderes
Beispiel für die Überlegenheit der Gerichtspraxis gegenüber der Gesetzgebung
in einem so heikein Gebiet? Ist es schließlich zu verwundern, dass Probleme (wie
diejenigen der Doppelbesteuerung), deren mögliche Tatbestände nie vollständig
vorauszusehen sind, vom Gericht, das sich geschmeidig dem einzelnen Fall
anpassen kann, besser entschieden werden können, als vom Gesetzgeber, der zum
voraus eine Regelung treffen soll

Bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit bietet die Abgrenzung der Ermessenssache

von der Rechtssache ähnliche Schwierigkeiten. Der Gesetzgeber mühe
sich nicht damit ab, er überlasse die Frage vertrauensvoll dem Entscheid des

Gerichts, es wird gewiss eine praktische und vernünftige Lösung finden
Der Begriff « freies Ermessen » sei zu verschwommen Ich möchte den

Mangel an Präzision geradezu begrüßen, denn er bietet dem Gericht die
Möglichkeit, sein eigenes Licht leuchten zu lassen und eine zweckmäßige Regelung
in Berücksichtigung des konkreten Falles zu treffen, statt sich hinter dem
vielleicht verunglückten Wortlaut eines Gesetzes zu verschanzen. Wie gewinnen wir
den Begriff «freies Ermessen »P Nicht dadurch, dass wir die Wortbedeutung von
« frei » und von « Ermessen » festzustellen suchen. Auch nicht, indem wir glauben,

es handle sich um einen durch Wissenschaft oder Gesetzgebung festgelegten
Begriff in der Art wie « Vorsatz », « Fahrlässigkeit », « Kauf », « Miete » usw.
Vielmehr handelt es sich um einen Begriff, der nicht aus sich selbst heraus zu
interpretieren, sondern allein als Funktion seines Zweckes zu verstehen ist. Der
Zweck aber ist die Abgrenzung der administrativen Zuständigkeit von der
richterlichen. Wenn also im konkreten Streitfall gegen die Zuständigkeit des

Verwaltungsgerichts die Einrede erhoben wird, es handle sich um eine Angelegenheit

des freien Ermessens, so hat der Richter (sofern das positive Gesetz keine
Lösung gibt) nicht zu prüfen, ob der abstrakte Begriff « freies Ermessen »

gegeben sei (etwa wie der Strafrichter zu prüfen hat, ob die behauptete
Unzurechnungsfähigkeit vorhanden sei), sondern er hat sich zu fragen : handelt es sich um
eine Angelegenheit, die ihrer Natur nach endgültig von den Verwaltungsbehörden
entschieden werden sollte? Der Richter wird also - soweit ihm die Gesetze die
Freiheit lassen - den Entscheid treffen nach genauer Prüfung der Natur der
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Deistungen des Richters olt hedeutendsr sind aïs dis Deistungen^des desetT-
gehers. Dem (Bericht darf also Tum mindesten ehenso viel Vertrauen entgegen-
gehraclit werden wie dem Parlament. Ds wäre dalier unrichtig, durch eine sllTU
detaillierte LesetTgehung den Richter Tum HIoLen ldandlanZer des (lesetTgehers
Tu machen. Vielmehr kann der Richter nur dann schöpferisch wirken, wenn die
dieselbe, die er anzuwenden list, weit gefasst sind. IVlan darl unhedenklich sagen,
dass die Rechtsprechung des Bundesgerichts um so Bedeutender ist, je
allgemeiner die hlorm formuliert wurde, die es auszulegen liat. 3o heTieht sich seine
fruchtharste und interessanteste Zpruclipraxis auf die /irt.4 und 46 der
Bundesverfassung, die so allgemeine OrundsätTe wie die Rechtsgleichheit und das Ver-
hot der Doppelhssteuerung aussprechen. Der desetTgeher vermoclite das seit
fünfzig fahren von der Bundesverfassung postulierte öundesgesetT gegen Dop-
pelhesteuerung nocli niclit Zustande Tu Bringen, das Bundesgericht liingegen f>at

durcli seine Rechtsprechung das Verizot verwirklicht. diBt es ein sclilsgenderes
Beispiel für die DBerlegenheit der derichtspraxis gegenüber der desetTgehung
in einem so heikein dehiet? Ist es schließlich Tu verwundern, dassBroBIeme (wie
diejenigen der Doppelhssteuerung), deren mögliche "ßatBeständs nie vollständig
vorausTuselien sind, vom dericht, das sich gesclimeidig dem einzelnen Dali
anpassen kann. Besser entschieden werden können, als vom desetTgeher, der Tum
voraus eine Regelung treffen soll?

Lei der VerwaltungsgerichtsBsrkeit Mietet die /^BgrenTung der Drmessens-
saclie von der Rechtssache ähnliche 3chwierigksiten. Der desetTgeher mülie
sicli niclit damit ali, er üherlasss die Drags vertrauensvoll dem Dntscheid des

dericBts, es wird gewiss eine praktische und vernünftige Dösung finden!
Der Legriff « freies Drmessen » sei Tu verschwommen? Ich möchte den

IVlangel an BräTision geradezu Begrüßen, denn er hietet dem (Bericht die
Möglichkeit, sein eigenes Dicht leuchten Tu lassen und eine Tweckmäßige Regelung
in Berücksichtigung des konkreten Dalles Tu treffen, statt sich hinter dem
vielleicht verunglückten Wortlaut eines desetTes Tu verschanTen. ^Vie gewinnen wir
den öeKri// «/reies Drmessen »? laicht dadurch, dass wir die V^ortBedeutung von
« frei » und von « Drmessen » festTustellen suchen, /^uch nicht, indem wir glau-
hen, es handle sich um einen durch Wissenschaft oder desetTgehung festgelegten
Begriff in der /<rt wie « VorsatT », « Dahrlässigkeit », « Kauf », « IVIiete » usw.
Vielmehr handelt es sich um einen Legriff, der nicht aus sich seihst heraus Tu
interpretieren, sondern allein a/s DunHtl'on seines ^wec^es TU verstehen ist. Der
^weck aher ist die /XhgrenTung der administrativen Zuständigkeit von der
richterlichen. V^enn also im konkreten 3treitfaII gegen die Zuständigkeit des

Verwaltungsgerichts die Dinrede erhohen wird, es handle sich um eine Angelegenheit

des freien Drmessens, so hat der Richter (sofern das positive desetT keine
Däsung giht) nicht Tu prüfen, oh der ahstrakte Legriff « freies Drmessen » ge-
gehen sei (etwa wie der 3trafricliter Tu prüfen hat, oh die heliauptete DnTurech-
nungskähigkeit vorhanden sei), sondern er hat sich Tu fragen: handelt es sich um
eine /Vigelegenlisit, die i/irer /Vainr nac/> endgültig von den Verwaltungshshörden
entschieden werden sollte? Der Richter wird also - soweit ihm die dssetTe die
Dreiheit lassen den Dntscheid treffen nach genauer Lrükung der /Vatar der
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Streitsache, er wird bestrebt sein, eine möglichst vernünftige Lösung zu treffen.
Je weniger er durch Gesetze gehemmt ist, desto leichter kann er das tun. Er
vertritt den Gesetzgeber an einem Punkt, wo er dem Gesetzgeber notwendig überlegen

ist.
Ein Blick auf das Ausland mag zum Beleg von zwei der hier vertretenen

Thesen dienen : erstens dass die Gerichte, die über Verwaltungsmaßnahmen
zu entscheiden haben, es verstehen, ihr Prüfungsrecht durch Selbstbeschränkung
in einem vernünftigen Umfang zu halten, und zweitens, dass ihre Praxis um so
bedeutender ist, je weniger sie durch Gesetze gebunden sind.

Frankreich hat in seinem Conseil d'Etat ein erstklassiges Verwaltungsgericht,
das in einer mehr als hundertjährigen Tätigkeit eine ganz bedeutende Spruchpraxis

entwickelt hat. Die Kompetenz dieses Verwaltungsgerichts ist viel stärker
ausgedehnt, als sie bei uns selbst unter der Generalklausel wäre (es unterliegen
ihr auch Ermessensfragen: « les actes les plus discrétionnaires »). Trotzdem hat
der Conseil d'Etat (nicht die Gesetzgebung) verstanden, in seiner Rechtsprechung

eine Schranke zu ziehen gegenüber gewissen Maßnahmen, die in der
endgültigen Zuständigkeit der Administrativbehörden liegen müssen: gegenüber
den «actes de gouvernement ». Darunter fallen unter anderem Maßnahmen zur
Aufrechterhaltung von Ruhe und Ordnung (Erklärung des Belagerungszustandes)

und « les actes concernant la sûreté extérieure et les rapports internationaux
(actes diplomatiques) ».*) Warum sollte eine ähnliche Selbstbeschränkung dem
Bundesgericht, das von vornherein in engern Grenzen handeln wird, innerhalb
dieser Grenzen nicht zugetraut werden dürfen

Ähnliche Lehren ergeben sich aus einer Betrachtung der Verfassungsgerichtsbarkeit

in den Vereinigten Staaten von Amerika. Diese beruht auf keiner gesetzlichen

Vorschrift; sie ist ausschließlich durch die Gerichtspraxis eingeführt und
ausschließlich durch die Gerichtspraxis in Schranken gehalten worden. Dort
werden die der endgültigen Zuständigkeit von Legislative und Exekutive über-
lassenen Punkte als « political questions » bezeichnet. Dazu gehören z.B. Fragen
des Kriegs- oder Friedenszustandes, der Gebietshoheit über ein bestimmtes
Territorium, der Anerkennung fremder Regierungen, der Verbindlichkeit und
des Hinfalls der Verbindlichkeit internationaler Verträge,2) ferner die Frage, ob
die Konstitution eines Einzelstaates der von der Unionsverfassung geforderten
« republican form » entspreche. Die Gerichte haben also sehr wohl gewusst, wo
sie mit ihrer Kontrolle halt zu machen haben.

*) Denjenigen, die nicht zugeben wollen, dass die « actes de gouvernement » durch die
verwaltungsgerichtliche Praxis umschrieben wurden, sondern sie mit Kunstgriffen aus den Gesetzen

herausinterpretieren wollen, ruft Hauriou (Précis de droit administratif, 1914, S. 80) zu: <( Est—il donc
si difficile d'admettre que la jurisprudence aura un p uvoir propre, que sans doute elle sera tenue
d'obéir aux dispositions formelles de la loi, mais qu'en l 'absence de dispositions formelles elle
s'inspirera directement de la nature des choses?» Ganz wie oben im Text!

2) Darüber hat sich kürzlich das schweizerische Bundesgericht ausgesprochen (Bd. 49, I, S. 188) ;

es hätte meines Erachtens mit gleich guten Argumenten im entgegengesetzten Sinn entscheiden
können. In der amerikanischen Praxis ist die Frage offen, ob ein Gericht in einem Falle, der vom
Entscheid über eine politische Frage abhängt, das Verfahren auszusetzen hat, bis die politischen
Behörden jene Frage entschieden haben. Es ist kaum verpflichtet, wohl aber berechtigt dazu.
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^lrel/sac/ie, er wird kestrekt sein, eine möglickst vernün/llKe Dösung Tu treten,
^e weniger er durck desetTe gekemmt ist, desto leichter kann er das tun. Dr
vertritt den desetTgeker an einsinDunkt, wo er dem desetTgeker notwendig üker-
legen ist.

Din Dlick auf das Äusland mag Tum Zeleg von Twei der kier vertretenen
lassen dienen: erstens dass die derickte, die üker VerwaltungsmaKnakmsn
Tu entsckeiden Ksken, es verstehen, ikr Drüfungsreckt c/urc/i ^ie/öslöezc/irän^llNK
in einem vernünftigen DImfsng Tu kalten, und Tweitens, class ikrs Praxis um so
kedeutender ist, je weniger sie durck desetTe geKunden sincl.

Drankreick kst in seinem donseil d'Dtat ein erstklassiges Verwsltungsgerickt,
«las in einer mekr als kundertjäkrigen Tätigkeit eine ganT kedeutende Lpruck-
prsxis entwickelt list. Oie KompetenT «lisses Verwsltungsgerickts ist viel stärker
susgedeknt, als sie kei uns selkst unter cler denerslklsusel wäre (es unterliegen
ikr suck Ermessensfragen: « les actes les plus cliscretionnsires »). "krotTclem kst
cler donssil d'Dtat (nickt clie desetTgekung) verstsnclen, in seiner llccktspre-
ckung eine Lckrsnke Tu Tieken gegenüker gewissen IVlaknskmen, clie in cler end-
gültigen Zuständigkeit cler Ädministrativkskörden liegen müssen: gegenüker
clen «actes cle gouvernement ». Darunter fallen unter snclsrem IVlsllnskmen Tur
Äulreckterkaltung von Duke uncl Orclnung (Erklärung cles llelsgerungsTustsn-
cles) uncl « les actes concernant la sûreté extérieure et les rapports internationaux
(actes diplomatiques) »/) V^srum sollte eine äknlicks Lelkstkesckrânkung clem

llunclesgerickt, clss von vornkersin in engern drenTen ksncleln wircl, innerkslk
clieser drenTen nickt Tugetrsut werclen clürfen?

Äknlicks Dekren ergeken sick aus einer Letrscktung cler Verlassungsgerickts-
ksrkeit in clen Vereinigten Ltssten von Ämeriks. Diese kerukt auf keiner gesetT-
licken Vorsckrilt: sie ist susscklielllick clurck clie dsricktsprsxis eingefükrt uncl
susscklielllick clurck clie dericktsprsxis in Zckrsnken gekalten worclen. Dort
werclen clie cler endgültigen Zuständigkeit von Legislative und Exekutive üker-
Isssenen Dunkts als « political questions » keTsicknet. DaTu geKören T.ll. tragen
des Kriegs- oder DriedensTustandes, der dekietskokeit üker ein kestimmtes
Territorium, der Anerkennung fremder Regierungen, der Verkindlickkeit und
des IdinfsIIs der Verkindlickkeit internationaler Verträge,^) ferner die krage, ok
die Konstitution eines DinTelstsstes der von der Dnionsverksssung geforderten
« repuklicsn form » entsprecke. Die derickte ksken also sekr wokl gewusst, wo
sie mit ikrer Kontrolle kalt Tu mscken ksken.

Denjenigen, cüe nickt xugeken wollen, clsss clie « sctcs cle gouvernement » clurck <l!e verwsl-
tungsgericktlicke ?raxis umsckrieken werclen, sonclern sie mit Kunstgrillen sus clen (ilesetren ker-
susinterpretiercn wollen, rult klsuriou (l'rêcis cle -lroct aclministrati/, 1914, 8. 80) xu: « kist»-il clone
si clillicile cl 'culmettre que le jurispruclsnce surs unpuvoir propre, que ssns cloute elle sers tenue
cl 'okêir sux clispositions lormelles äe Is loi, msis qu 'en l 'sksence cie clispositions lormelles elle
s'inspirer» clirectement cle la nature cles c/ioses?» Lsnx wie oken im l ex!

2) Dsrüker kst sick Icllrrlick clss sckweixeriscke kunclesgerickt susgcsprocken (Lcl. 49, 1,8.188) :

es kstte meines kirscktens mit gleick guten Argumenten im entgegengesetxten 3!qn entscksiclen
können. In cler gmeriksniscken ?rsxis ist clie Drsge ollen, ok ein (ilerickt in einem l'slle, cler vom
kintsckeicl üker eine politiscke Drsge skksngt, clss Vcrlskren susxusetxsn kst, kis clie politisckcn
Lekörclen jene I' rsxe entsckieclen ksken. kis ist Icsum verpklicktet, wokl sker kerecktigt clsxu.
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Wenn man ehemals dem Bundesgericht die staatsrechtlichen Kompetenzen
nur zögernd in die Hand gab, so ließ sich das begreifen, weil in der Schweiz
wenig Richter zu finden waren, die die nötige Vorbildung zum Entscheid
öffentlich-rechtlicher Fragen besaßen. Heute ist das anders : die Ausübung der
staatsrechtlichen Praxis durch unser oberstes Gericht befähigt es ohne weiteres auch

zur Behandlung verwaltungsrechtlicher Beschwerden. Oder fürchtet man eine
Uberbürdung des Bundesgerichts? Seine Geschäftslast wird immer noch
geringer bleiben, als diejenige der obersten Verwaltungsgerichte größerer Staaten;
wenn die Geschäfte dort zu bewältigen sind, so wird sich auch bei uns ein Ausweg

finden.
Man treffe daher von Anfang an eine ganze Lösung. Man wähle die Generalklausel

und hemme nicht gleich zu Beginn die natürliche Entfaltung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit durch die engen Bande der Enumeration.

* *
*

Noch ein weiterer Punkt bleibt zu besprechen : nach dem vorliegenden
Entwurf sollen Entscheide des Bundesrates in keinem Fall der Kognition des

Verwaltungsgerichts unterliegen. Das ist bedauerlich, denn dadurch können gerade
die wichtigsten und die grundsätzlichen Fragen dem Richter entzogen werden.
Es ist auch unlogisch, die Verfügungen im Einzelfall der gerichtlichen Kontrolle
zu entziehen, wo es doch unbestritten ist, dass bundesrätliche Anordnungen
allgemeiner Art von den Gerichten, insbesondere vom Bundesgericht, auf ihre
Gesetzmäßigkeit überprüft werden können. Aber was der bundesrätliche Entwurf
vermeiden will, ist weniger die Uberprüfung als die Weiterziehung. Denn er
fürchtet, dass durch letztere seine Stellung als oberste Verwaltungsbehörde
gefährdet wird. Die Uberprüfung hingegen, wie sie schon bisher üblich war,
geschieht in der Art, dass die Frage der Verbindlichkeit bundesrätlicher Erlasse als

Vorfrage in einem Prozess anderer Art - in der Regel in einem Strafprozess -
aufgeworfen wird. In solchen Prozessen erscheint der Bundesrat nicht als Partei.
Man kann die Ansicht verstehen, wonach es etwas Stoßendes an sich hätte,
wenn der Bundesrat vor dem Verwaltungsgericht Rede und Antwort stehen
müsste. Aber auf der anderen Seite sollte aus bloßen Prestigegründen nicht eine
Lücke in das Rechtsschutzsystem gerissen werden. Es wäre daher zu
untersuchen, ob sich nicht ein Weg finden ließe, um die Verfügungen, die der Bundesrat

im einzelnen Fall trifft, in ähnlicher indirekter Weise zur gerichtlichen
Uberprüfung zu bringen, wie es jetzt schon mit seinen allgemeinen Erlassen geschieht.

* *
*

Der bundesrätliche Entwurf sieht eine eigenartige Methode vor für die
Umschreibung der Gegenstände, welche der Kognition des Verwaltungsgerichts
unterliegen sollen. Zum Teil werden sie im Gesetz aufgezählt, zum Teil in einem
besonderen Beschluss, zu dessen Erlass die Bundesversammlung durch das Gesetz

ermächtigt wird (Enumerationsbeschluss). Für diese Lösung sprechen
praktische Erwägungen, da ein Bundesversammlungsbeschluss leichter abzuändern
ist als ein Bundesgesetz. Aber verschiedene Gründe sprechen dagegen.
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Venn man ehemals cìem llunclesgsricht clie staatsrechtlichen ldompeten?en

nur ?ögerncl in clie Dsnci gah, so lieh siel, clas hegreiken, weil in cler Lchwei?
wenig lìichter?u kinclen waren, clie <lie nötige Vorhilclung ?um Dntscheicl ölkent-
lich-rechtlicher Drsgen hesallsn. Deute ist clss snclers: clie cXusühung cler
staatsrechtlichen Draxis clurch unser oherstes Dericht hekähigt es olme weiteres auch

?ur llehancllung verwaltungsrechtlicher löeschwerclen. Dcler lurchtet msn eine
Dherhürclung îles Lunclssgerichts? Leine (leschältslast wircl immer noch
geringer hlsihen, sis cliejenige cler oherstsn Verwaltungsgerichte größerer Ltsaten;
wenn clie (leschälte clort ?u hswältigen sincl, so wircl sicl> auch hei uns ein Ausweg

linclen.
lVlan trelle claher von ^nkang an eine gan?e Lösung. IVIsn wähle clie (lsneral-

Iclsusel uncl hemme nicht glsicli ?u Leginn clie natürliche Dntlaltung cler Ver-
waltungsgerichtsharlceit clurcli clie engen llsncle cler linunierstion.

» »
»

I^iocll sin weiterer?unlct l>Ieil>t ?u hesprechen: nach clem vorliegenclen Dnt-
wurl sollen Dnà/ieic/e cles öunclesrates in Iceinem Dali cler Kognition cles Ver-
waltungsgsrichts unterliegen. Das ist heclauerlich, clenn claclurch lcönnen gerscle
clie wichtigsten uncl clie grunclsät?lichen tragen clem lîiclrter entTogen werclen.
Ds ist auch unlogisch, clie Verkügungen im DinTsllall cler gerichtlichen Controlle
Tu entTiehen, wo es cloch unhestritten ist, class hunclesrätliche àorclnungen
allgemeiner >Xrt von clen (Berichten, inshesonclere vom öunclesgericht, aul ihre (le-
setTmâlliglceit üherprült werclen lcönnen. /Xher was cler hunclesrätliche Dntwurl
vermeiclen will, ist weniger clie d/öerprö/unF als clie l^elter^l'e/iunZ. Denn er
kürchtet, class clurch letTtsre seine Ltellung als ohsrste Verwaltungshehörcle
gelährclet wircl. Die Dherprülung hingegen, wie sie schon hisher ühlich war,
geschieht in cler ^crt, class clie Drags cler Verhincllichlceit hunclesrätlicher Erlasse als

Dor/raFe in einem Dro?ess anclerer rXrt - in cler lìegsl in einem LtralproTess - aul-
geworken wircl. In solchen ?ro?esssn erscheint cler Lunclesrat nicht als Partei.
IVlan Icann clie Ansicht verstehen, wonach es etwas Ltollencles an sich hätte,
wenn cler öunclesrat vor clem Verwaltungsgericht lîecls uncl Antwort stehen
müsste. rXhsr aul cler sncleren Leite sollte aus hloilen ?restigegrunclen nicht eine
Düclce in clas lîechtsschutTs^stem gerissen werclen. Ds wäre claher Tu
untersuchen, oh sich nicht ein Veg linclen helle, um clie Vertilgungen, clie cler Luncles-
rat im einTelnen Dali trillt, in ähnlicher mclire^ker Vsise Tur gerichtlichen Dher-
prülung Tu hringen, wie es jetTt schon mit seinen allgemeinen Erlassen geschieht.

» »
»

Der hunclesrätliche Dntwurl sieht eine eigenartige IVlethocle vor lür clie Dm-
schreihung cler (legenstäncle, welche cler Idognition cles Verwaltungsgerichts
unterliegen sollen, ^um "heil werclen sie im (leset? aulgeTählt, ?um "heil in einem
hesoncleren Beschluss, Tu clessen Drlass clie Lunclesversammlung clurch clas (leset?

ermächtigt wircl (^numeratl'c>nsl>esc/i/llss^. Dür cliese Dösung sprechen
praktische Drwägungsn, cls ein kunclesversammlungsheschluss leichter ah?uänclern
ist als ein Lunclesgeset?. r^her verschieclene (lrüncle sprechen clagegen.
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Die Bundesverfassung schreibt vor, dass außer den Bundesgesetzen und
gewissen Staatsverträgen die allgemein verbindlichen Bundesbeschlüsse (« arrêtés
fédéraux d'une portée générale ») dem fakultativen Referendum zu unterstellen
sind. Es ist nicht leicht ,zu sagen, was für Gegenstände in dieser Begriffsbestimmung

der Bundesverfassung enthalten sind. Aber es dürfte kaum zu bezweifeln
sein, dass darunter Vorschriften fallen, wie sie der Enumerationsbeschluss
enthält, d.h. Vorschriften, die durch Verleihung oder Entziehung des gerichtlichen
Schutzes in bestimmten Materien tief in die Rechtsstellung des Einzelnen
eingreifen. Schon deshalb dürfte m.E. das fakultative Referendum nicht
ausgeschaltet werden. Dazu kommt, dass im übrigen die Kompetenz des
Bundesgerichtes durch Gesetze normiert ist und sich die Frage erheben würde, wie sich
das Bundesgericht zu verhalten hätte bei Widerspruch zwischen dem
Enumerationsbeschluss und einem Gesetz. Nach allgemeiner Lehre würde letzeres
vorgehen. Aber es ließe sich auch die Ansicht vertreten, dass der Enumerationsbeschluss

- gerade weil er die Zuständigkeit des Bundesgerichts umschreibt -
für das Gericht ebenso verbindlich ist wie ein Gesetz. Das aber wäre der Anfang
der Ausschließung des richterlichen Prüfungsrechts gegenüber Bundesversammlungsbeschlüssen

überhaupt: eine durchaus unannehmbare Konsequenz einer
auf Verbesserung des Rechtsschutzes abzielenden Reform. - Vor allem aber
hätte die leichte Abänderlichkeit des Beschlusses auch Schattenseiten. Es wäre
der Bundesversammlung die Möglichkeit geboten, in konkreten Streitfällen, die
politisch unbequem zu werden drohen, durch rasche Abänderung des Enume-
rationsbeschlusses die Beschwerdemöglichkeit an das Verwaltungsgericht
abzuschneiden. (Einen Präzedenzfall dieser Art schuf zum Beispiel der amerikanische
Kongress durch ein Gesetz vom Jahre 1868, durch welches dem obersten
Gerichtshof die Kompetenz zur Beurteilung eines bereits bei ihm anhängigen Falles

entzogen wurde.) Die Bundesversammlung hätte weiter die Möglichkeit, einen
in ihrer abschließenden Zuständigkeit liegenden Beschluss authentisch zu
interpretieren. Das ist vielleicht noch gefährlicher als die Abänderung, da die authentische

Interpretation ihrem Begriffe nach rückwirkend ist und sich deshalb noch
besser eignet, einen hängigen Streit nach dem Gutfinden des Parlamentes zu
beeinflussen. Beispiele für solchen Missbrauch liegen nicht fern. Im Jahre 1914
fasste der aargauische Große Rat einen Beschluss, wodurch die von ihm erlassene

Wasserzinsverordnung im Sinne des regierungsrätlichen Standpunktes authentisch

interpretiert wurde, nachdem der Sinn der Verordnung zwischen dem
Regierungsrat und der A.-G. Kraftwerk Laufenburg schon streitig geworden war l1)

Und der Bundesrat hat während des Krieges eine authentische Interpretation
seiner Kriegsverordnungen erlassen, die materiell eine Abänderung mit
rückwirkender Kraft war : ein gesetzgebungspolitisch nicht einwandfreiesVorgehen.2)
Man bringe die Bundesversammlung nicht in Versuchung, ähnlich zu handeln
und zähle daher die Kompetenzen des Verwaltungsgerichts im Gesetze selbst auf.

Die beste Lösung aber wäre die Aufnahme der Generalklausel ins Gesetz;
damit würde der Enumerationsbeschluss von selbst hinfällig.

DIETRICH SCHINDLER

1) Entscheidungen des schweizerischen Bundesgerichts Bd. 41, I, S. 11.

') Entscheidungen des schweizerischen Bundesgerichts Bd. 44,1, S. 87.
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Die Ilunclesverkassung sclrrei8t vor, class suller 8en 6unclesgeset?en uncl Ze-
wissen Ztsatsvertrsgen clie allgemein vsr8!ncll!c6en Ilun8es8ssc6Iüsse (« arrêtés
kêclêraux ci une portée Zénergie ») ciem kslcultativen lîekerenclum ?u unterstellen
sincl. Ds ist niclit leicllt ,?u sagen, was kür LeZenstsncle in clieser Legrikksliestim-
mung cler öunclesverkassung entlrslten sincl. ^Izer es clürkte Icsum ?u 8e?weikeln
sein, class clsrunter Vorscllrikten ksllen, wie sie cler Dnumerstions8escl>Iuss ent-
liält, cl.ll. Vorscllrikten, clie clurcli Verleilrung ocler Dnt?iel>ung cles gericlltlicl>en
3cliut?es in bestimmten IVlsterien tiek in ilie lîeclitsstellung cles Din?elnen ein-
Zreiken. Zclion cleslialli clürkte m.D. clss kslcultative lîekerenclum niclit ausZe-
sclisltet werclen. Da?u Icommt, class im übrigen clie Kompeten? cles öuncles-
Zericlites clurcb (leset?e normiert ist uncl sicb clie brage erliefen würcle, wie siel,
clss IlunclesZerickit ?u verbslten bätte bei ^Viclersprucb ?wiscben clem Dnume-
rationsbescbluss uncl einem (leset?. I^lacb allgemeiner Debrs würcle Iet?eres vor-
Zellen. /Xber es liebe sicb sucll clie ^nsicbt vertreten, class cler Enumerations-
ìlescìiluss - Zerscle weil er clie ^ustsncliglceit cles öunclesgericbts umscbreibt -
kür clas (lericbt ebenso verbincllicb ist wie ein (leset?. Das slier wäre cler ^nksng
cler /^usscllliekiunZ cles ricliterlicllen?rllkungsrecbts gegenüber llunclesverssmm-
lunZsliesclllllssen llberbsupt: eine clurclisus unsnnel>ml>are Konsequen? einer
auk VerlzesserunZ cles Iîecbtsscbut?es al>?ielenclen lîekorm. - Vor allem slier
bätte clie leiclite ^Xbänclerlicblceit cles ilescblusses aucb Zcbsttenseiten. Ils wäre
cler llunclesverssmmlunZ clie IVlöglicblceit Zel>oten, in Iconlcreten Ztreitkäilen, clie

politiscll unbequem ?u werclen clrollen, clurcll rssclie /lbänclerung cles klnume-
rstionsliesclilusses clie Lescbwerclemöglicblceit an clss VerwsItunZsZericllt sl>?u-
scllneiclen. (binen?rs?eclen?ksll clieser /^rt scliuk?um lleispiel cler amerilcsnisclle
Kongress clurcli ein (leset? vom lsbre 1868, clurcl» welches clem oliersten (le-
ricl>tsl>ok clie Kompeten? ?ur Beurteilung eines liereits l>ei ilim anbängigen Balles

ent?ogen wurcle.) Die Lunclesverssmmlung bätte weiter clie IVlöglicblceit, einen
in illrer abscbliebenclen ^ustäncliglceit liegenclen öescbluss aut/ieniisc/i inier-
pretieren. Das ist vielleicllt nocll gekabrlicbsr als clie lXbänclerung, cla clie sutben-
tisclls Interpretation ibrem llegrikke nacll rüclcwirlcencl ist uncl sicli cleslialli nocll
liesser eignet, einen liangigen Ltreit nacll clem (lutkinclen cles Parlamentes ?u be-
einklussen. Beispiele kür solcben IVlissbraucb liegen nicllt kern. Im ^slire l?I4
kssste cler ssrgsuisclle (lrolle lîst einen klescbluss, woclurcli clie von ilim erlassene

^Vssser?insverorclnung im Zinne cles regierungsrätlicben Ltsnclpunlctes sutllen-
tiscl» interpretiert wurcle, nscllclem cler Zinn cler Verorclnung ?wiscben clem lîe-
gierungsrst uncl cler ^.-(l. Krsktwerlc Dsukenburg scbon streitig geworclen war!')
Dncl cler llunclesrat list wäbrencl cles Krieges eine sutlientisclle Interpretation
seiner Kriegsverorclnungen erlassen, clie materiell eine ^liänclerung mit rllclc-
wirlcencler Krskt war: ein geset?gel>ung8politiscli nicllt einwsnclkreies Vorgeben.^)
IVlan Izringe clie llunclesverssmmlung niclit in Versucllung, âlinlicli ?u liancleln
uncl ?äble clslier clie Kompeten?en cles Verwsltungsgericllts im (lessive se/àst »uk.

Die lieste Dösung sl»er wäre clie ^uknalime cler (lenersllclsusel ins (leset?!
clsmit würcle cler Dnumerationsbescbluss von seilist liinkallig.

VILIIîictt
Lntzc/iclciunzm <i« zc/»cie>«ri«/ien öuncicsFerlciitz öü. 41, I, 3. 11.

') Lntzcii-icicmFsi cicz ic/illiei«r<zc/ien LcmciezFerl'c/ik Lci. 44,1, 3. 87.
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