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Rechiskontrolle und Ermessenskontrolle
des baselstadtischen Verwaltungsgerichts.
Von Adolf Im Hof. alt Regierungsrat, Basel.

L.

‘Das baselstadtische Gesetz iiber die Verwaltungs-
rechtspflege vom 14. Juni 19281!) hat dem Biirger grund-
sitzlich die Méglichkeit eingerdumt, gegen alle ein Geschaft
materiell erledigenden (oder auf Nichteintreten lautenden)
Verfiigungen des Regierungsrats den Richter anzurufen
(§ 10), und hat nur eine gegenstiandlich beschrinkte Zahl
von Verfiigungen von der Anfechtbarkeit ausgenommen
(§ 11). Es will dem Biirger damit vor allem die Gewéhr
geben, dal3 ihn nur gesetzmifBige Verfiigungen treffen. Die
Hauptaufgabe des Richters ist es, dariiber zu wachen, dafl
das Gesetz angewendet, und zwar richtig angewendet werde,
auch auf dem Gebiete des Staats- und Verwaltungsrechtes.

Schon das Gesetz vom 9. Marz 1905, mit dem der Kan-
ton die Verwaltungsgerichtsbarkeit eingefithrt hatte?2),
hatte aber die Aufgabe des Richters nicht hierauf be-
schrankt, sondern ihm auch die Befugnis zugewiesen, in
bestimmten Féallen und in verschieden abgestufter Weise
Verfiigungen zu iiberprifen, mit denen die Verwaltung
Gesetze «<handhabt». Daran hat auch das geltende Gesetz
festgehalten. Gesetzeshandhabung ist ja neben dem Ge-
setzesvollzug nach der Kantonsverfassung eine der wich-
tigsten Obliegenheiten des Regierungsrats.

Weder 1905 noch 1928 ist es jedoch zu einer grund-
sitzlichen Abklirung der Frage gekommen, auf welche
Art eigentlich der Regierungsrat in die Lage versetzt werde,

1) Ges.-Slg. Sammelband 1939, 1705.
2} Ges.-Slg. 25, 282,
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Gesetze zu handhaben, ob das stets auf dieselbe Art ge-
schehe, und wenn nicht, ob nicht die Verschiedenheit der
Regelung auch in den Vorschriften itber die richterliche
Kognition beriicksichtigt werden miifte.
Gesetzeshandhabung ist die behérdliche Funktion, mit
der dem Biirger gegeniiber der Wille nicht des Gesetzes,
sondern der Verwaltung geltend gemacht wird. Das bedarf
gesetzlicher Ermichtigung. Viele Rechtssitze lassen es
ohne weiteres erkennen, dal} sie eine solche Ermichtigung
erteilen; sie sagen das oft ausdriicklich, oft ergibt es sich
auch daraus, dal} sie Verwaltungsverfiigungen erwihnen,
ohne deren Erlall oder Inhalt zu regeln. Solche Erméachti-
gungen werden der Verwaltung in dem Gedanken gewéahrt,
daf} siein der Lage sein solle, den tatsichlichen Umstidnden
Rechnung zu tragen, mit denen sie sich zu befassen hat;
Sie soll den ihr vorliegenden Tatbestand auf seine Bedeu-
tung hin wiirdigen, und vom Ergebnis dieser Wiirdigung
soll sie es abhingen lassen, ob sie verfiigt und was sie ver-
fiigt. Solche Wiirdigung wird als «Ermessen» bezeichnet;
ist der Verwaltung auf die eben beschriebene Art gestattet,
es zu brauchen, so wird im folgenden von «ausdriicklich
eingeraumtem Ermessen» geredet. Eine Wiirdigung des
Tatbestandes verlangen von der Behorde, die dazu berufen
ist, das Gesetz im Einzelfall auf den Biirger anzuwenden,
alle darin aufgestellten Rechtssitze, auch die, die auf keine
Weise erkennen lassen, daf3 sie mit behordlichen Entschei-
dungen oder Verfiigungen rechnen. Solche werden dadurch
notwendig, dal} die Anwendbarkeit der gesetzlichen An-
ordnung fiir den Einzelfall in der Regel festgestellt sein
muB, bevor das Gesetz fiir diesen Fall vollzogen werden
darf. ‘ _ :
Aufgabe der Wiirdigung ist bei dieser Feststellung in
erster Linie, zu ermitteln, ob der vorliegende Tatbestand
die Merkmale des vom Rechtssatze vorausgesetzten auf-
weise. Es handelt sich hierbei um qualitative Wirdigung,
und in vielen Fallen ist es der Sinn der Rechtssatzes, daf}
seine Anordnung auf den konkreten Tatbestand angewen-
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det werden miisse, sobald sich dessen ﬁbereinstimmung
mit dem vorausgesetzten ergebe.

Aber vielfach haben die Rechtssiatze nicht diesen Sinn,
sondern verlangen auch eine quantitative (graduelle)
Wiirdigung des konkreten Tatbestandes (oder lassen eine
solche zu). Ihre Meinung ist, dafl es vom Ergebnis dieser
Wiirdigung abhangen solle, ob ihre sachliche Anordnung
anzuwenden sel oder nicht. Das ist aber dieselbe Art von
Wiirdigung, wie sie die Rechtssitze zulassen, die ausdriick-
lich Ermessen einrdumen. Behordlichem Ermessen kann
mit andern Worten auch implizite Raum gewahrt sein.

In einem weiteren Sinne lieBe sich auch die qualitative
Wiirdigung als Betdtigung von Ermessen bezeichnen; das
empfiehlt sich aber nicht, sondern richtigerweise wird der
Begriff nur da zu verwenden sein, wo das Gesetz der mit
seiner Anwendung betrauten Behorde auftragt oder er-
laubt, ihren eigenen Willen geltend zu machen: denn das
tut sie, wenn sie die Bedeutung des Tatbestandes wiirdigt;
sie tut es bei ausdriicklich eingeriumten Ermessen insofern
frei, als das Gesetz fiir den Gebrauch dieses Ermessens
keinerlei Regel aufstellt, bei impliziertem Ermessen da-
gegen tut sie es gebunden an die Aufgabe, das Gesetz
anzuwenden, das den Ermessensgebrauch regelt, obschon
es die graduelle Wiirdigung selber der Behérde anheimstellt.

Zivil- und strafrechtliche Rechtssatze gestatten haufig
sowohl ausdriicklich wie implizite den Gebrauch von
Ermessen. Aber dieser steht infolge der Gewaltentrennung
allein dem Richter zu. Die Anwendung der staats- und
verwaltungsrechtlichen Gesetze ist in erster Linie Aufgabe
der Verwaltung; um deren Verfiigungen iiberpriifen zu
konnen, bedarf der Richter besonderer Ermichtigung;
diese wird ihm durch das Verwaltungsrechtspflegegesetz
erteilt. Das Gesetz gestattet ihm aber nicht allen Verfi-
gungen gegeniiber die gleiche Art der Uberpriifung. Es
unterscheidet darnach, ob die Verwaltung das Gesetz an-
zuwenden habe oder befugt sei, den Biirger nach ihrem
Ermessen zu behandeln. Aber es unterscheidet nicht, ob
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ibr solches Ermessen ausdriicklich oder implizite einge-
riumt sei. Wie es in dieser Hinsicht ausgelegt werden miisse
und tatsdchlich ausgelegt werde, soll der Gegenstand der
folgenden Erorterungen sein.

II.

Das Gesetz von 1905, das bekanntlich in der Haupt-
sache die Enumerationsmethode befolgte, beschrinkte die
Kognition des Richters bei einzelnen Verfiigungen auf den
Entscheid dariiber, ob sie «gesetzlich begriindet» seien
(8§ 11, 17). Das waren Verfiigungen, bei deren Erlal} die
Verwaltung vielfach ihr Ermessen zur Geltung bringen
durfte; dessen Gebrauch war der richterlichen Beurteilung
durch diese Vorschrift entzogen. Andern Verfiigungen ge-
geniiber stellte das Gesetz keine solche Beschriankung auf
(8§ 12, 13, 15), so daB sie der Richter (§ 26) aufheben durfte,
wenn er den Rekurs fiir «begriindet» hielt. Bei den meisten
Verfiigungen, fiir die diese Art der Regelung galt, raumten
die materiellen Gesetze der Verwaltung nicht ausdriicklich
Ermessen ein, so dal3 das Gericht sie ebenfalls nur aufheben
durfte, wenn sie nicht gesetzlich begriindet waren. Doch
traf das nicht bei allen diesen Verfiigungen zu; insbesondere
bei den in § 12 aufgezahlten hatte die Verwaltung vielfach
nach ihrem Ermessen zu entscheiden: dieses Ermessen war
nach dem Wortlaut des Gesetzes unbeschriankt iiberpriif-
bar, jedoch hat dann eine Novelle von 19183) fiir die mei-
sten dieser Fille die Ermessenskontrolle wieder ausge-
schlossen. Frithere Novellen, die sie ebenfalls zulieBen?),
erfuhren dann keine #dhnliche Abinderung.

Fiir vermogensrechtliche Anspriiche, deren Bestimmung
nach den Paragraphen 3 bis 7 angefochten werden konnte,
lieB das Gesetz nicht nur eine Entscheidung dariiber zu,
ob der Regierungsrat einen Rechtssatz nicht oder nicht
richtig angewendet habe, sondern auch dariiber, «ob er den
Umfang der dem Rekurrenten auferlegten Leistung oder

3) Ges.-Slg. 30, 573.
4) Zum Beispiel § 18a bis von 1914, Ges.-Slg. 29, 251.
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des von ihm erhobenen Anspruches offensichtlich un-
richtig bestimmt habe». Damit lieB es eine beschrinkte
Ermessenskognition zu (§ 8, Abs. 1). Diese schlo} es fiir
Besoldungs- und Pensionsrekurse wiederum aus (§8, Abs. 2);
hier sollte der Richter nur «die Anwendung der gesetzlichen
Vorschriften» tiberpriifen konnen, «nicht aber die Wiirdi-
gung der Verhiltnisse des einzelnen Falles innerhalb des
gesetzlichen Rahmens».

Mit dieser Vorschrift war dem Richter in der Tat bei den
bezeichneten Rekursen jede Ermessenskontrolle vorent-
halten, und zwar ihrem Wortlaut nach auch die Kontrolle
des implizierten Ermessens, desjenigen also, mit dem iiber
die Anwendung oder Nichtanwendung einer gesetzlichen
Regel durch quantitative Sachverhaltswiirdigung entschie-
den worden war. Der Text stellte diese Wiirdigung der
Gesetzesanwendung als Gegensatz gegeniiber, hinsicht-
lich welcher er die richterliche Kognition (unbeschrinkt)
zulie}. Bei den iibrigen vermdogensrechtlichen Verfiiggungen
aber machte der Text (in § 8, Abs. 1) eine ganz andere
Gegeniiberstellung: als Gegensétze erscheinen hier nicht
Sachverhaltswiirdigung und Gesetzesanwendung, sondern
einerseits Sachverhaltswiirdigung, die sich auf den Umfang
der Leistung, und solche, die sich auf ihre Existenz bezieht,
und anderseits richtige (oder nicht offensichtlich unrichtige)
Wiirdigung und offensichtlich unrichtige. Die Regel befal3t
sich nur mit der offensichtlich unrichtigen Wiirdigung des
Leistungsumfanges. Dabeil setzt sie voraus, die Existenz
des Anspruchs sei stets durch die Gesetzesanwendung zu
bestimmen, die sie dem Richter zuweist. Deshalb ist ihr
itber die Priiffung des implizierten Ermessens nichts zu ent-
nehmen, wihrend die Sonderregel des Absatz 2 fiir dessen
Handhabung ebenfalls gilt. Impliziertes Ermessen kann
aber sowohl die Existenz wie den Umfang des Anspruches
bestimmen.

Es liegen also der Regelung begriffliche Unklarheiten
zu Grunde. In Wirklichkeit ist die Sachverhaltswiirdigung
kein Gegensatz zur Gesetzesanwendung, weil auch diese
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haufig graduelle Sachverhaltswiirdigung erfordert. Es er-
tibrigt sich hier, zu erortern, wie die sich hieraus er-
gebenden Schwierigkeiten hatten losen lassen?®).

I11.

1. Das geltende Gesetz ist zur Generalklausel iiberge-
gangen und hat damit auch die Regelung der richterlichen
Kognition vereinfacht. Die Frage, nach welchen Gesichts-
punkten das Verwaltungsgericht eine anfechtbare Ver-
fiilgung iiberpriifen diirfe, ist in § 8 wie folgt beantwortet:

(Abs. 1) «Das Verwaltungsgericht ist zum Entscheide dar-
iiber zustindig, ob die Verwaltung . . . 6ffentliches
" Recht nicht oder nicht richtig angewendet oder
den Tatbestand unrichtig festgestellt . . . habe®).
(Abs. 3) Soweit eine Verfiigung im freien Ermessen der
Verwaltung steht oder eine gesetzliche Vermogens-
leistung nach dem Ermessen der Verwaltung durch
Schatzung zu bestimmen ist, entscheidet das Ver-
waltungsgericht nach Priifung des Tatbestandes,
ob die rechtlichen Grenzen des Ermessens verletzt
sind oder ob von diesem Ermessen ein willkiir-

licher Gebrauch gemacht worden ist.

%) In Abschnitt VI wird auch die Praxis des Gesetzes von 1905
beriicksichtigt.

§) In § 8, Abs. 1, wird dem Richter aulerdem der Entscheid iiber
die Frage zugewiesen, «ob die Verwaltung eine ihr obliegende Ver-
figung grundlos verzigert habe». Das ermachtigt ihn zur Ermes-
senskontrolle fiir alle Fille, wo der Verwaltung fiir den Erlaf} einer
Verfiigung kein Termin gestellt ist. Ergibt sich aus dem Gesetz die
Verpflichtung, zu verfiigen, aber nicht die Verpflichtung, einen
bestimmten Termin einzuhalten, so ist es Willkiir, den Erla3 der
Verfiigung hinauszuziehen, wenn das «grundlos» geschieht. Der
Richter hat zu entscheiden, ob die von der Verwaltung geltend ge-
machten Griinde ein sachliches Hindernis bilden; dabei muf3 er
der Notwendigkeit, den Sachverhalt abzukliren und die Ent-
scheidung gehorig vorzubereiten, Rechnung tragen und beriick-
sichtigen, inwieweit der Verwaltung hierfiir Hilfskrifte zur Ver-
fiigung stehen. Das heilit, er muf} ihr einen Bereich freien Ermes-
sens zugestehen (vgl. auch § 42, Abs. 2).
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(Abs. 4) Uber die Angemessenheit einer Verfiigung ent-
scheidet es dann, wenn diese eine Strafe verhingt
oder wenn es dazu durch besondere gesetzliche
Vorschrift berufen ist?).

(Abs. 5) Bei Rekursen iiber Besoldungen und Pensionen
unterliegt der Priifung des Verwaltungsgerichts
nurdie Anwendung der gesetzlichenVorschriften8)».

In § 9 des Gesetzes wird sodann dem Gerichte die Be-
urteilung von bestimmten Streitfragen fiir den Fall er-
moglicht, da3 die Verwaltung dagegen nicht Einsprache
erhebt. Darin liegt jedoch keine Erweiterung der in § 8
bestimmten Kognitionsbefugnis, vielmehr tragt das Gesetz
mit dieser Vorschrift nur einer Besonderheit der Rechts-
lage Rechnung, die sich je nach der Begriindung der an-
gefochtenen Verfiigung ergeben kann (vgl. S.277, Ziffer 2).
Endlich bestimmt das Gesetz in § 19, Abs. 2, daB3 der
Richter die ihm in § 8, Abs. 3 gewiihrte Kognitionsbefugnis
nur zur Beurteilung der tatsichlichen und rechtlichen Ein-
wendungen ausiiben diirfe, die der Rekurrent in der Re-
kursbegriindung ausdriicklich vorgebracht habe (vgl. S. 277,
Ziffer 1).

2. Bevor auf die Hauptfrage eingegangen wird, sollen
zunichst einige Erlduterungen zu diesem Texte gegeben
werden.

7y Vgl. die Zusammenstellung am Schlusse.

8) Es bestehen neben § 8 des Gesetzes von 1928 noch selbstén-
dige Kognitionsregeln fiir das Verwaltungsgericht im Strallen-
gesetz vom 14. Januar 1937 (Ges.-Slg. 37, 238): § 83 und 188. Sie
beschranken die Beurteilung von «Ausfithrungs-» und « Umlegungs-
beschliissen» der Sache nach auf die Frage, ob das Gesetz nicht
oder nicht richtig angewendet worden sei, formulieren das aber
nach dem Vorbilde von 1905. Fiir andere Verfiigungen, zum Bei-
spiel fiir den ImpropriationsbeschluBl, bestimmt dagegen das
StraBlengesetz nichts Besonderes. Der Impropriationsbeschlul} ist
aber keine polizeiliche Verfiigung, bestimmt auch keine Leistung,
er ist daher auch nur nach § 8, Abs. 1, des Gesetzes von 1928 iiber-
priifbar.
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a) Das Gesetz von 1928 unterscheidet sich vom frithern
nicht nur durch die Verwendung der Generalklausel: es geht
auch nicht mehr von der Vorstellung aus, der Biirger solle
den Richter nur dann anrufen diirfen, wenn er einen ihm
zustehenden Anspruch fiir verletzt halte. Im neuen § 8 wird
sowohl die Beurteilung von Gewéhrungen zugelassen, die
der Biirger von der Verwaltung auf Grund eines ihm zu-
stehenden subjektiven offentlichen Rechtes verlangt, als
von solchen, die dem Gemeinwesen zwar durch Rechtssatz
auferlegt sind, die der Rechtssatz aber nicht zu subjek-
tiven Rechten ausgebildet hat (sogenannte « Reflexrechte»)
%) 19), Die Vorschriften iiber die Rekurslegitimation, die

%) Die Einhaltung von Verwaltungsvorschriften hat das
Gericht nicht zu tberpriifen, sondern nur die Einhaltung wvon
Rechtssidtzen. IFir die Aufstellung von Rechtssidtzen ist die Form
des Gesetzes erforderlich, soweit nicht der Erlal von Verordnun-
gen oder autonomen Satzungen zugelassen ist. Die Praxis nimmt
es nicht immer streng mit der Gesetzesform; Rechtssitze werden
gelegentlich auch in Grofiratsbeschliissen aufgestellt. Jedoch
kommen durch dringliche Grof@ratsbeschliisse hochstens Verwal-
tungsvorschriften zustande. Die Frage ist namentlich von Be-
deutung fir Gewihrungen an die Biirger, die haufig durch drin-
liche Beschliisse angeordnet werden. Diese sind bloe Weisungen
an die Behdorden tber die Verwendung der 6ffentlichen Mittel, und
eine Verfiigung, die davon abweicht, ist nicht schon aus diesem
Grunde aufzuheben, auch wenn sie zu Gunsten der Bedachten ein-
gehende Einzelvorschriften aufstellen. Das Verwaltungsgericht
hat Rekurse wegen Verweigerung der Teuerungsbeihilfe und der
Notunterstiitzung zuriickgewiesen, weil sie nach § 11, Ziff. 3, des
Verwaltungsrechtspllegegesetzes nicht anfechtbar seien; das traf
bei der Teuerungsbeihilfe nicht zu, denn die Verwaltung war an-
gewiesen, auf das Einkommen abzustellen, nicht auf die Bediirftig-
keit. Aber die Anweisung war kein Rechtssatz. (Verw.-Ger. 10.
Febr. 1933 i. S. F.; 15. Mai 1945 i. S. Tsch.) — Auch Gesetze kén-
nen Verwaltungsvorschriften enthalten. Dies festzustellen, ist frei-
lich im einzelnen nicht leicht. Ein Beispiel diirften die Vorschriften
des Zwangsversorgungsgesetzes von 1901 sein, wonach Nichtbiirger
,nicht versorgt werden sollen, wenn die Heimat die Versorgung
iibernimmt, Niedergelassene aullerdem nur dann, wenn ihnen die
Niederlassung nicht entzogen werden darf. Das bezweckt nicht den
Schutz der Freiheit, sondern die Wahrung der finanziellen In-
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hier nicht dargestellt werden!'), fithren ferner dazu, dal
sich vielfach auch Personen iiber eine Verfiigung beschwe-
ren konnen, die es ablehnt, einer andern Person Pflichten
oder Lasten aufzuerlegen, oder die sich durch eine Ge-
wiahrung an einen andern benachteiligt fithlen. Das bewirkt,
dal} je nach der Stellung des Rekurrenten gegeniiber der
angefochtenen Verfiigung eine Ermessensgrenze fir die
Entscheidung rechtlich relevant wird, die es gegeniiber
einem andern Beteiligten nicht wére.

teressen des Kantons. Das Gericht hat in fritheren Entscheidungen
stillschweigend angenommen, es handle sich um Rechtssidtze (zum
Beispiel Verw.-Ger. 28. August 1914 i. S. F.). In letzter Zeit stand
die Frage nie zur Entscheidung.

10) Gemeindeverfiigungen kann das Verwaltungsgericht nur
daraufhin iiberpriifen — wenn der Regierungsrat sie geschiitzt
hat —, ob der Rekurrent «in seinen Rechten verletzt ist» (Ge-
meindegesetz vom 6. Juli 1916 Ges.-Slg. Sammelband 1024, § 1).
Denn auch der Regierungsrat hat nur dies festzustellen. Die Kor-
rektur von Ermessensverfiigungen der Gemeinde sollte der Auf-
sichtsbehtrde nicht zustehen (Ratschlag zur Revision des Ver-
waltungsrechtspflegegesetzes vom 22, September 1922, Druck-
sache Nr. 2468, Seite 841f.). Die Tragweite der (in den Ubergangs-
bestimmungen des Verwaltungsrechtspflegegesetzes von 1928 for-
mulierten) Vorschrift ist unklar. Die willkiirliche Belastung oder
Verpflichtung eines Biirgers wird doch wohl auch geriigt werden
kénnen, wenn der Gemeinde ausdriicklich Ermessen eingeraumt
ist: solche Willkiir verletzt sein Recht auf Freiheit seiner Person
oder seines Eigentums. Dagegen wird die willkiirliche Vorenthal-
tung einer Gewihrung uniberpriifbar sein, die ausdriicklich dem
Ermessen der Gemeinde iiberlassen ist. Fiir das implizierte Er-
messen gilt, was hiernach allgemein ausgefithrt wird. Die Ge-
meinde kann sich tber Willkiir des Regierungsrates in der Zu-
lassung eines bei ihm eingereichten Rekurses nicht beschweren,
weil das nicht unter § 8, Absatz 3, fillt.

1) Zum Rekurs legitimiert ist nicht nur die Person, die durch
die Verfiigung belastet oder verpflichtet oder der eine Gewsihrung
versagt wird; es konnen auch Personen Rekurs erheben, die das
Gesetz auf besondere Weise als von der Verfiigung betroffen an-
erkennt: durch Gewihrung von Einsprachebefugnissen im Ver-
waltungsverfahren, durch Auferlegung von Haftungen, durch An-
forderungen an die Gestaltung von Sachen, die einem Dritten zur
Beniitzung tiberlassen werden sollen und dergleichen.
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Der Biirger, den die Verfiigung verpflichten oder be-
lasten will, kann geltend machen, die Verwaltung habe
Ermessen in Anspruch genommen, das ihr nach der ge-
setzlichen Vorschrift gar nicht zustehe, und falls es ihr
zustehe, habe sie seine Schranken iberschritten; fiir den,
der die Belastung des andern verlangt, kommt nur der
erste Einwand in Betracht. Der Biirger, dem eine Ge-
wihrung verweigert worden ist, wird in rechtlich relevanter
Weise nur dadurch benachteiligt, da3 die Verwaltung die
Freiheit in Anspruch nimmt, das Verlangte zu versagen,
wiahrend diese Freiheit ihr nicht zusteht; der, der sich iber
eine Gewidhrung beschwert, wird sowohl geltend machen
konnen, sie diirfe nicht nach Ermessen gewihrt werden,
als das Ermessen sei milBbraucht worden.

b) In Absatz 1 von § 8 wird dem Richter aufgetragen,
dariiber zu urteilen, ob die Verwaltung «6ffentliches Recht»
verletzt habe. Das ist insofern eine zu weite Fassung, als es
offentliches Recht gibt, dessen Verletzung der Richter auf
Grund von Absatz 1 unzweifelhaft nicht feststellen darf:
namlich das verfassungsmaBige Willkiirverbot; dessen Ver-
letzung ist nach Absatz 3 nur bei den dort bezeichneten
Verfiigungen feststellbar. Die Vorschrift von Absatz 3
hiatte keinerlel Sinn, wenn Absatz 1 wortlich verstanden
wiirde. Es wird aber gezeigt werden, dal} aus innern Griin-
den unter Umstinden freilich Willkiir auch auf Grund von
Absatz 1 mul} festgestellt werden kénnen, wenn sie sich
namlich zugleich als Gesetzesverletzung darstellt. Insofern
kommt die Fassung von Absatz 1 der Auslegung zu Hilfe.

c¢) In Absatz 3 wird zunichst der Kreis von Verfiigungen
bestimmt, die der hier zugelassenen besondern Uber-
prifung unterstehen sollen. Es sind einerseits die poli-
zeilichen Verfiigungen. Was Polizei sei, wird nicht néher
umschrieben; das Gesetz verla3t sich auf die Abgrenzung,
die Praxis und Lehre entwickelt haben. Das Verwaltungs-
gericht ist nie in die Lage gekommen, sich zu fragen, ob
eine Verfiigung wirklich polizeilicher Natur sei. Zweifelhaft
kann die Abgrenzung etwa bei den Befugnissen sein, die
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offentlichen Anstalten gegeniiber ihren Beniitzern zu-
stehen, und bei den Verfiigungen iiber 6ffentliche Sachen2),

Die zweite Kategorie sind die Verfiigungen, die eine
Vermogensleistungdurch Schatzungbestimmen. Hier
ist der Wortlaut des Gesetzes zu eng, und es ergiben sich
unhaltbare Entscheidungen, wenn man sich an ihn hielte.
Mit dem Hinweis auf eine Schitzung wird die Verwaltung
angehalten, einen Wert festzustellen. Eine Verfiigung aber,
die sie ermichtigt, die Leistung nach Wiirdigung der Tat-
umstinde unmittelbar der Héhe nach zu bestimmen,
also ohne dal3 zunichst ein Wert festzustellen ware, muB3
in gleicher Weise iiberpriifbar sein. Es wire sinnlos, zwar
Steuerverfiigungen als unter Absatz 3 fallend anzuerken-
nen, bei denen der Wert des Steuerobjektes zu bestimmen
ist, nicht aber die Festsetzung einer Gebiihr im Rahmen
des gesetzlichen Tarifes, die auf Grund der Tatbestands-
wiirdigung unmittelbar vorgenommen wird. Auch diese
Frage hat die Praxis nie beschiftigt. Sie hatte sich
nach dem Gesetz von 1905 nicht gestellt. Die Griinde, die
zu der geltenden Formulierung gefiithrt haben, kénnen un-
erortert bleiben. ,

d) Als Gegenstand oder Ziel der in Absatz 3 bezeich-
neten Uberpriifung wird einmal die Feststellung von Will-
kiir im Ermessensgebrauch genannt. Das Gesetz von 1905
sprach von offensichtlicher Unrichtigkeit. Das wird prak-
tisch auf dasselbe hinauslaufen. Offensichtliche Unrichtig-
keit wird regelméfig die IFolge davon sein, dal3 willkiirlich
verfiigt worden ist.

Immerhin bezeichnet Willkiir die Art, wie sich die Ver-
waltung verhalten hat; diesé Verhalten selber unterliegt
aber nicht der richterlichen Beurteilung. Erscheinen die
Erwigungen, durch die sich die Verwaltung hat bestimmen
lassen, als willkiirlich, so steht es dem Richter nur zu, das
Ergebnis dieser Erwigungen — die Verfiigung — zu
ignorieren und unter Anwendung seines Ermessens die

12) Vgl. hierzu unten, Seite 280 bei Note 24.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 66. 18
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Tatumstinde selber zu wiirdigen. Dabei besteht an sich die
Moglichkeit, dal er zum gleichen Ergebnis gelangt, und
dann besteht kein Grund, die Verfiigung aufzuheben. Das-
selbe gilte wohl auch, wenn sein Ergebnis (beim Entscheid
iiber den Umfang einer Leistung) von dem der Verwaltung
nur unerheblich abwiche.

e) Als ein zweites Ziel der Priiffung bezeichnet Absatz 3
die Feststellung, ob die Grenze des der Verwaltung ge-
wihrten Ermessens etwa iiberschritten sei. Das kann aber
unmdoglich als eine Entscheidung angesehen werden, die
dem Richter nur bei den in Absatz 3 bezeichneten Ver-
fiigungen zustehen soll, also etwa nur beil der Festsetzung
einer Gebiihr, die hoher wére, als das im gesetzlichen Tarif
bestimmte Maximum. Auch die IFestsetzung einer Be-
amtenbesoldung auf weniger als das gesetzliche Minimum
mull vom Richter geriigt werden kénnen. Beide Verfigun-
gen iiberschreiten eine der Verwaltung gezogene Ermessens-
grenze, es wird aber auch mit beiden ein Rechtssatz nicht
angewendet: Das kann der Richter auf Grund von Absatz 1
feststellen. Hier liegt eine Unklarheit des Textes vor, die
dazu zwingt, Absatz 3 in dieser Hinsicht als unmaligeblich
zu betrachten.

Dieser Uberblick iiber den Inhalt von § 8 — die Ab-
sitze 4 und 5 brauchen hier zunichst nicht in Betracht
gezogen zu werden — zelgt nun vor allem, dal3 die darin
aufgestellten Vorschriften das Problem nicht beriicksich-
tigen, wie der Richter den Gebrauch implizierten Ermessens
zu beurteilen habe und wie sich seine Kognition iiber aus-
driicklich eingeriumtes Ermessen dazu verhalte. Das laf3t
sich nur mit grundsitzlichen Erwigungen entscheiden.

IV.

-1. Der Aufbau von § 8 scheint auf den ersten Blick ganz
klar:
~ In Absatz 1 wird bestimmt, welche Kognitionshefugnis
dem Gericht gegeniiber jeder anfechtbaren Verfiigung
zustehe;
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in den Absitzen 3 und 4 werden dem Gericht bei Ver-
fiigungen iiber bestimmte Gegenstinde besondere Kogni-
tionsbefugnisse eingeriumt.

Die besondere Befugnis des Absatz 4 ist nicht weiter
eingeschriankt; die des Absatz 3 dagegen gilt nur unter der
Voraussetzung, dall der Verwaltung Ermessen zustehe. Das
1st fiir die Strafverfiigungen des Absatz 4 nicht erforderlich.

Allein es fehlt jeder Hinweis auf das Verhéaltnis zwischen
der allgemeinen und den beiden besonderen Befugnissen.

Nur durch Auslegung laf3t sich feststellen, daf3 die in
Absatz 3 bezeichneten Verfiigungen zunichst nach Absatz 1
zu priifen sind und erst nachher nach Absatz 3. Wenn sie
nach Absatz 1 aufgehoben werden miissen, so ist fiir eine
Priifung nach Absatz 3 kein Raum mehr. Diese ist nur
dann mdoglich, wenn sie sich nach Absatz 1 als rechtmaBig
erwiesen haben. Das setzt voraus, dal3 sie der Richter nach
Absatz 1 als rechtméflig oder wenigstens als gesetzmalig
anerkennen mul3, auch wenn sie an einem rechtlichen Man-
gel leiden: diese Mdglichkeit besteht dann, wenn die Ver-
waltung Ermessen gebrauchen darf und wenn sie dieses
verfassungswidrig gebraucht hat. Hierin liegt der Grund,
weshalb Absatz 3 die besondere Priifung nur fiir Ermessens-
verfiigungen vorsieht. Er stellt also in Wirklichkeit keine
beschrinkende Voraussetzung fiir die Zuléssigkeit dieser
Priifung auf, sondern bezeichnet einfach die Rechislage,
bel welcher diese Priifung in Betracht fallt.

Fiir die in Absatz 4 bezeichneten Strafverfiigungen
eriitbrigen sich solche Auslegungserwigungen. Die Aufgabe
des Richters ist durch Absatz 4 hinsichtlich dieser Ver-
figungen klar bezeichnet, und man braucht sich nicht zu
fragen, ob er sie zunédchst nach Absatz 1 zu priifen habe13).

13) Das Verwaltungsgericht hat freilich einmal ausgefiihrt, bei
Entscheidungen nach § 13 des Armengesetzes sei § 8, Absatz 3,
nicht anwendbar, die angefochtene Verfiigung sei daher «auf ihre
materielle Richtigkeit, nicht etwa nur auf die Uberschreitung der
Angemessenheit zu iiberpriifen» (10. Juli 1934 i. S. M.). Das ist eine
abwegige Erorterung, weil ja § 13 selber Priifung der Angemessen-
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Das Gesetz will den Biirger vor unangemessener Bestrafung
sichern und bringt damit unmittelbar zum Ausdruck, daf}
es eine solche Bestrafung nicht fiir rechts- und gesetzmifig
erachtet.

Der SchluB3 der sich hiernach aus Absatz 4 ziehen 148t
ist jedoch nicht allgemeingiiltig. Es gibt nach Absatz 1
Verfiigungen, die der Richter nicht beanstanden darf, wenn
er sie fiir gesetzméBig anerkennen mufl, weil er ihre Will-
kiirlichkeit nicht feststellen darf.

Das Gesetz unterscheidet somit:

Verfiigungen, die der Richter unter allen Umstin-
den nach eigenem Ermessen zu iberprifen hat
(Absatz 4),

Verfiigungen, die er auf Gesetz- und Verfassungs-
méaBigkeit zu tiberpriifen hat (Absatz 3),

und Verfiigungen, die er allein auf GesetzméiBigkeit
zu Uberpriifen hat (Absatz 1).

Bei den Verfiigungen der beiden letzten Arten darf er
sein eigenes Ermessen hinsichtlich der graduellen Wiirdi-
gung des Tatbestandes nicht fre1 anwenden, wobei jedoch
ausdriicklich beigefiigt sei, dafl sich diese Beschrinkung
nicht auf die Ermittlung des Tatbestandes selber bezieht.

Die Unterscheidung hat ihren Grund darin, daf3 das
Verwaltungsgericht nicht, sobald der Biirger es anruft, an
die Stelle der obersten Verwaltungshehorde treten soll.
Das wire mit der Aufgabe unvereinbar, die die Verfassung
dem Regierungsrate zuweist. Der Richter soll die Ver-
waltung an der Handhabung der Gesetze nicht hindern
koénnen, und zwar nicht einmal dann unbeschrankt, wenn
das Gesetz willkiirlich gehandhabt wird. Ob sich diese
letzte Beschrankung de lege ferenda rechtfertigt, soll hier
nicht erortert werden; die Erfahrung liBt sie nicht unbe-

heit verlangt und damit die Anwendung von § 8, Absatz 3, aus-
schlieBt. Wenn das Gericht die Besonderheit der ihm in § 13 ver-
lichenen Kognitionshefugnis hervorheben wollte, so hitte es sagen
miissen, es diirfe hier sein eigenes Ermessen unbeschrinkt zur
Geltung bringen, was ihm nach § 8§, Absatz 1 und 3, nicht zustehe.
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dingt als geboten scheinen. Dal aber dem Richter gestattet
wird, den Tatbestand stets nach seinem Ermessen auf seine
Bedeutung hin zu wiirdigen, diirfte nicht zur allgemeinen
Regel erhoben werden: denn damit gelangte er in die
bezeichnete Stellung. Diese umfassende Kognition soll
ihm stets nur in einzelnen Fillen zustehen, wo dafiir be-
sondere Griinde sprechen; solche sind bei Strafverfiigungen
evident vorhanden, ebenso bei den andern Verfiigungen,
die der Richter auf ihre Angemessenheit hin tiberpriifen
darf.

2. Das Gesetz beriicksichtigt aber, wie gesagt, nicht, ob
das der Verwaltung zustehende Ermessen ausdriicklich
eingerdumtes oder impliziertes Ermessen sei. Schon bevor
die Frage erortert wird, wie die richterliche Kognition iiber
impliziertes Ermessen bestimmt werden miisse, ist hervor-
zuheben, dal} in dieser Beziehung Absatz 4 von Bedeutung
ist und dall die Rechtsentwicklung Anhaltspunkte fiir die
Entscheidung der Frage gibt.

a) die Strafverfiigungen, die auf ihre Angemessenheit
tiberpriift werden diirfen, das heifit als gesetz- und rechts-
widrig gelten, wenn sie der Richter nicht gebilligt hat,
beruhen auf Rechtssidtzen, die zum Teil ausdriicklich Er-
messen gewidhren (z. B. hinsichtlich des Strafmafes), zum
Teil Ermessen implizieren. Der Richter darf eine Strafe als
unangemessen auch dann aufheben, wenn der mal3gebende
Rechtssatz erkennen la(t, dall nicht jedes vorhandene
Verschulden die Verhingung einer Strafe nach sich ziehen
soll. Er darf eine Versorgung aufheben, wenn zwar die ge-
setzlichen Versorgungsgriinde vorhanden sind, wenn ihm
aber der Tatbestand die so schwerwiegende Freiheitshe-
schrankung doch nicht zu rechtfertigen scheint. Diese Be-
fugnis, dem Verwaltungsermessen unbeschrinkt sein ei-
genes entgegenzusetzen, beruht ausschlieflich auf § 8,
Absatz 4, und § 42, die deshalb dem Gesetze eingefiigt
sind, weil hier dem richterlichen Ermessen Raum gewihrt
werden soll. Daraus wird ersichtlich, dal3 er diese Befugnls
auf Grund von Absatz 1 nicht besitzt. : =1

oA
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b) § 8 des Gesetzes von 1905 sodann beschrinkte die
richterliche Kognition bei Pensions- und Besoldungsre-
kursen in der oben (S. 254. Abs. 2) bezeichneten Weise. Nach
dem Pensionsgesetz von 1888, das damals galt, bestand ein
Pensionsanspruch zu Gunsten der offentlichen Bedienste-
ten, die «unverschuldet dienstunfihig» geworden waren.
Dieser Anspruch war zahlenmiBig bestimmt, die Verwal-
tung hatte keine Befugnis, ihn hoher oder tiefer zu be-
messen (sie durfte freilich selbst einen héhern Anspruch
begriinden). Die Klausel des Gesetzes, die es dem Ver-
waltungsgericht verwehrte, sich mit der Wirdigung der
Verhéltnisse im Einzelfall zu befassen, schlof3 es somit von
der Entscheidung dariiber aus, ob ein Verschulden den
Pensionsanspruch hinfillig mache oder ob der Beamte noch
dienstfihig und deshalb nicht anspruchsberechtigt sei. Das
sind beides Fragen implizierten Ermessens, und das Gesetz
bekundete, dal} es eben Fragen seien, die der Richter kraft
seiner Befugnis zur Kontrolle der Rechtsanwendung nicht
beantworten diirfe, daB vielmehr die Losung, die die Ver-
waltung nach ihrem Ermessen getroffen habe, fiir ihn ver-
bindlich sei. Das kann aber nur als eine allgemeine Auf-
fassung des Gesetzes angesehen werden, nicht als eine
Spezialvorschrift fiir die [Falle, auf die sie sich zunichst
bezog. Sie galt auch bei den iibrigen Rekursen, bei denen
das Gericht auf die Entscheidung beschriankt war, ob eine
Verfiigung «gesetzlich begriindet» sei. Auch dort war ihm
die freie Uberpriifung implizierten Ermessens entzogen.
§ 8 lieB allerdings nicht ebenso klar erkennen, wo er, ins-
besondere bei Pensionsrekursen, die gesetzlichen Schranken
der Wiirdigung sah, deren Uberschreitung der Richter
sollte riigen diirfen. Es sind auch in der Praxis keine Ent-
scheidungen ergangen, die sich mit dieser Frage hitten
befassen miissen. Sie ist heute ohne praktische Bedeutung.

Freilich ist im Gesetz von 1928, § 8, Absatz 5, jene Klau-
sel nicht mehr enthalten. Thre Weglassung darf indessen
nicht als eine Abkehr von der Auffassung angesehen wer-
den, die darin zum Ausdruck gekommen war. Fir eine
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solche Abkehr findet sich einmal in den Gesetzesmaterialien
keinerlei Anhaltspunkt. Auflerdem hat aber die Gesetz-
gebung spiter ausdriickliche Vorschriften fiir erforderlich
gehalten, um im Gegensatz zu der das Gesetz von 1928
trotz der Streichung der Wiirdigungsklausel beherrschen-
den Auffassung eine richterliche Priifung des Verschuldens
und der Dienstfahigkeit zu ermdoglichen 4). Das beweist, dal3
diese Priifung nach § 8, Absatz 5, noch nicht als zulassig
hitte angesehen werden diirfen.

Fragt man nun aber nach dem Sinn der Grundauf-
fassung, wonach es dem Richter nicht ohne weiteres zu-
stehen soll, die Wiirdigung der Verhéltnisse des Einzelfalls
zu uberprifen, wenn das anzuwendende Gesetz Ermessen
impliziert, so kann nur dies die Antwort sein: Diese Rechts-
sitze wollen der Verwaltung erlauben, ihren eigenen
Willen zur Geltung zu bringen, und deshalb geht es nicht
an, da3 der Richter das von der Verwaltung Verfiigte
durch seine Verfiigung ersetzt, wenn sich die Verwaltung
in den 1ihr gezogenen Schranken gehalten hat. Denn die
Handhabung der Gesetze ist grundsitzlich Aufgabe der
Verwaltung. Der Richter wiirde also die materielle Rechts-
ordnung seinerseits nicht richtig anwenden, wenn er be-
anspruchte, sein eigenes Ermessen da zur Geltung zu
bringen, wo sich die Verfiigung als gesetzmillig erweist.
Freilich ist dieser Gedanke weder 1905 noch 1928 mit der
wiinschenswerten Klarheit zum Ausdruck gekommen. Der
Fehler liegt allein darin, dal3 weder das eine noch das andere
Gesetz deutlich sagt, wo die gesetzliche Schranke des im-
plizierten Ermessens liegen soll, deren Feststellung dem
Richter unter allen Umstédnden zusteht.

3. Rechtssitze, die Ermessen implizieren, bezeichnen
der Verwaltung stets den Gesichtspunkt, unter dem der
vorausgesetzte Tatbestand bei der Entscheidung iiber die
Anwendung ihrer sachlichen Regel gewiirdigt werden soll.
Damit begrenzen sie den Bereich der Wiirdigung und

) Vgl. Zusammenstellung am Schlufl, Ziff. 7.
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geben zugleich zu erkennen, dall sie den Ermessensge-
brauch zu regeln beabsichtigen.

Sie konnen deshalb unzweifelhaft durch Nichtan-
wendung verletzt werden. Nichtanwendung liegt wvor,
wenn der Tatbestand unter einem andern als dem vom
Gesetz bezeichneten Gesichtspunkt gewiirdigt wird; um
ein krasses Beispiel zu nennen: wenn statt der Bediirftig-
keit des Biirgers seine politische Parteistellung in Betracht
gezogen wird.

Streng genommen konnen sie dagegen nicht unrichtig
angewendet werden. Denn da sie Ermessen gewihren,
stellen sie die Verwaltung hinsichtlich der Wiirdigung unter
dem vorgeschriebenen Gesichtpunkt nicht unter eine Regel.
Aber diese logische Folgerung wiirde ihrem Sinn doch nicht
entsprechen; denn sie wollen den Ermessensgebrauch
regeln, und wenn sieihn auch nicht bestimmt begrenzen,
eine Verletzung der unbestimmt gezogenen Ermessens-
grenze, die durch die Art der Tatbestandswiirdigung
begangen wiirde, nicht als rechtmifBiges Verhalten an-
erkennen. Die Rechtsordnung begrenzt nun auch das
Ermessen, dem im Gesetz keine bestimmte Grenze ge-
zogen ist, durch das verfassungsméafBBige Willkiirverbot.
Durch willkiirliche Wiirdigung wird seine Grenze iiber-
schritten und zugleich der Rechtssatz unrichtig ange-
wendet, ja Willkiir ist die einzige Art, wie die Rechts-
satze, die impliziertes Ermessen gewihren, unrichtig an-
gewendet werden konnen. (Willkiir ist iibrigens auch jede
Nichtanwendung eines Rechtssatzes; nur ist das Willkiir
anderer Art: wenn im Rechtsstaat der Biirger nach den
Gesetzen behandelt werden soll, so will ihn die Verfassung
iiberall da, wo ein Rechtssatz besteht, dem Willen der Ver-
waltung entzogen wissen, und es ist Willkiir, wenn diese dem
entgegenhandelt.)

Willkiirlichem Gebrauch implizierten Ermessens kann
aber der Richter entgegentreten, weil dadurch der es ge-
wahrende Rechtssatz, das Gesetz, verletzt wird. Dazu hat
er keine besondere Ermichtigung notig, wie die in den
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Absatzen 3 und 4 von § 8 enthaltene, sondern er kann sich
auf Absatz 1 berufen, der ihm gestattet, Verletzungen des
offentlichen Rechtes zu rigen. Jedoch steht ihm nur die
Feststellung von Willkiir zu. Er darf die angefochtene
Verfiigung nicht schon darum &andern, weil er ihr nach
seinem Ermessen einen andern Inhalt gegeben hatte; er
mull das Ergebnis, zu dem die Verwaltung ohne Willkiir
gelangt ist, gelten lassen: es ist dann nicht gesetzwidrig.

Wie weit der Bereich sei, in dem die Verwaltung vor
richterlichem Eingreifen bewahrt ist, hingt von der gré3ern
oder geringern Bestimmtheit der Anweisung iiber die Tat-
bestandswiirdigung ab, die der Rechtssatz ihr erteilt. Als
«erheblich» oder als «aullerordentlich» kéonnen regelméafiig
verschiedenartigere Tatbestinde ohne Willkiir hervorge-
hoben werden, denn als «gefahrlichy oder als «schuldhafty.
Und wo in Frage steht, ob Tatumstdnde unberiicksichtigt
geblieben seien, die fiir die Wiirdigung ins Gewicht fallen,
oder ob die Verwaltung solche, denen kein Gewicht zu-
gesprochen werden darf, in Betracht gezogen, oder ob sie
einzelne Tatumstinde iiberwertet habe, da wird der Richter
die Willkiirgrenze am sichersten dann finden, wenn er
bedenkt, daB3 die Verwaltung und nicht er fiir den Gang der
Geschifte und das Wohl des Gemeinwesens verantwortlich
ist. Daher wird er ihre Entscheidung nur abandern, wenn
er die Erwagungen, auf die die Verwaltung sie stiitzt oder
mit denen sie sie im Prozel3 verteidigt, mit klaren Gegen-
erwagungen als unhaltbar bezeichnen kann.

Das Ergebnis dieser Darlegungen ist, da3 der Richter
die Verfiigungen, mit denen die Verwaltung impliziertes
Ermessen gebraucht, nicht nach eigenem Ermessen beur-
teilen, sondern nur bei Gesetzwidrigkeit aufheben darf, dal3
aber diese Gesetzwidrigkeit hier auch in der Verletzung
des Willkiirverbotes liegen kann.

Dem Umstande, dafl die angefochtene Verfiigung den
Richter nicht voll befriedigt, dal er sie nach seiner Er-
kenntnis des Gesetzessinnes selber nicht so getroffen hétte,
kommt deshalb hier nicht immer Bedeutung zu. Der Ver-
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waltungsrichter befindet sich in derselben Lage wie der
Richter, der im Zivil- oder Strafrecht iiber ein Rechts-
mittel zu entscheiden hat und erkennt, daf3 ihm die Auf-
hebung des angefochtenen Urteils nicht zustehe, das er
sachlich vielleicht nicht billigt. Theoretisch kann das Urteil
sowohl gesetzmilig wie gesetzwidrig sein: es besteht ja
keine objektive GewiBheit, dal der obere Richter immer
richtiger urteile (sieche hierzu weiter Seite 275, Ziffer 6).

V.

1. Die Rechtssitze, die der Verwaltung ausdriicklich
Ermessen einrdumen, gewidhren dieses Ermessen in einem
ganz andern Sinne als die bisher behandelten Rechtssatze;
freilich gilt das, wie sogleich zu zeigen sein wird, nicht aus-
nahmslos. Das Gesetz, das ausdriicklich Ermessen ein-
raumt, will dessen Gebrauch nicht regeln, wenn es ihn
auch in vielen Fillen begrenzt. Es verlafit sich allerdings,
wie das Ermessen implizierende Gesetz, darauf, daBl das
verfassungsméfBige Willkiirverbot die Verwaltung beim
Ermessensgebrauch in Schranken halten werde. Aber da
es darauf verzichtet, der Verwaltung selber die Gesichts-
punkte zu bezeichnen, unter denen sie den Tatbestand
wiirdigen solle, kann nur die Verletzung einer allfillig von
ihm aufgerichteten Ermessensgrenze gesetzwidrig sein; die
Rechtswidrigkeit, die in der Verletzung des Willkiirver-
botes liegt, ist aber nach richtiger Auslegung von § 8, Ab-
satz 1, fiir den Richter auf Grund der dort umschriebenen
Kognitionsbefugnis nicht feststellbar, sondern sie kann nur
in den durch Absatz 3 bezeichneten Fiallen festgestellt
werden.

2. Nicht in allen Fillen jedoch, in denen das Gesetz der
Verwaltung ausdriicklich Ermessen einrdumt, entscheidet
sich die Frage nach der dem Richter diesem Ermessen
. gegeniiber zustehenden Kognitionsbefugnis nach den Be-
stimmungen von § 8, Absatz 3 (oder 4), also nach dem Ge-
genstande der Verfiigung. Vielmehr hat der Richter dann,
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wenn der ausdriicklich Ermessen gewihrende Rechtssatz
dessen Gebrauch durch ein Regel bestimmt, die ihrerseits
implizite Ermessensgebrauch involviert, zunéchst festzu-
stellen, ob nicht diese Regel den Ermessensgebrauch auch
ausschlief3lich bestimme. Denn in diesem Falle hat die
ausdriickliche Ermessensgewidhrung keine selbstéindige Be-
deutung; sie bestitigt nur, daf die Regel Ermessensge-
brauch erfordert.

Als Beispiel diene der Satz, wonach die offentliche
Krankenkasse einem Mitgliede Spitalpflege gewihren «darf»,
wenn die Natur der Krankheit oder die hauslichen Ver-
haltnisse des Kranken es erfordern. Das ist der ausschlie3-
lich mal3gebende Gesichtspunkt der Wiirdigung, trotzdem
das Gesetz die Gewihrung der Spitalpflege mit dem Worte
«darf» ausdriicklich dem Ermessen der Behorde iiberlaBt.
Wenn es hiernach notig ist, mull Spitalpflege gewihrt
werden; aber ob es notig sei, ist eine Frage des Ermessens,
das hier impliziertes Ermessen ist.

Dal die vom Gesetz in solcher Weise bezeichneten Ge-
sichtspunkte fiir die behordliche Wiirdigung ausschlieBlich
maligebend seien, muf im Rechtsstaate vermutet werden.
Denn im Rechtsstaat sind — wie schon hervorgehoben —
die Pflichten und Rechte der Biirger grundsétzlich nach
dem Gesetze zu bestimmen, wenn das Gesetz nicht erkennen
laBt, daf3 es das nicht verlangt. Es ist Sache des Richters,
das Gesetz in dieser Hinsicht auszulegen. Bei Rechtssétzen
iber Gewidhrungen an die Biirger wird sich eine freiere
Auslegung oft eher rechtfertigen lassen als bei Rechts-
sitzen, die in Freiheit und Eigentum der Biirger eingreifen
oder sogar verfassungsmillige Freiheitsrechte beriihren.

3. Keiner derartigen Priiffung bedarf es natiirlich da,
wo der Ermessen einrdumende Rechtssatz den Bereich
dieses Ermessens entweder nicht begrenzt oder ihm eine
feste (nicht unbestimmte) Grenze zieht.

a) Unbegrenztes Ermessen gewahren namentlich oft
polizeiliche Rechtsséiitze. Es sei nur an die vielen Bestim-
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mungen des Polizeistrafgesetzes erinnert, die die Zuwider-
handlung gegen eine polizeiliche Verfiigung mit Strafe
bedrohen. Héufig sind diese Verfiigungen nirgends sonst
gesetzlich geregelt. Die Erwihnung im Strafgesetz bildet
aber fir die Verwaltung die Erméichtigung, sie zu erlassen,
und da das Strafgesetz selber nichts weiter bestimmt, fehlt
eine Grenze fiir das ihr eingeriumte Ermessen.

b) Eine feste Grenze ziehen die Ermessen einrdumen-
den Rechtssiatze, wenn sie den Bezirk des Ermessens durch
eine Regel bestimmen, zu deren Anwendung keine gra-
duelle Wiirdigung erforderlich ist.

Feste Ermessensgrenzen sieht zum Beispiel der Ge-
biithrentarif, der eine Minimal- und eine Maximalgebiihr in
Franken bestimmt, oder das Besoldungsgesetz, das die
Minimal- und die Maximalbesoldung eines offentlichen
Amtes festsetzt. Mit solchen Vorschriften wird der Ver-
waltung Ermessen eingerdumt, in dessen Bereich ihr Ver-
halten durch keine gesetzliche Regel bestimmt ist. Hier
fragt es sich daher fiir den Richter einzig, ob er den Er-
messensgebrauch auf Grund von § 8, Absatz 3 oder 4, des
Gesetzes Uberpriifen diirfe.

c) Einen solchen Bezirk rdumen der Verwaltung freilich
unter Umstianden auch Rechtssitze ein, die keine be-
stimmte, sondern eine unbestimmte Ermessensgrenze auf-
richten.

Beispiel: Ein Gebiihrentarif enthilt die Bestimmung,
das festgestellte Maximum diirfe «in besonderen Féillen»
iiberschritten werden. Hilt sich die Verwaltung im nor-
malen Bereich, so ist ihre Verfiigung nur auf Grund von
§ 8, Absatz 3, tberpriifbar; beschwert sich aber der Re-
kurrent dariiber, daB er iiber die Norm hinaus belastet
werde, so hat der Richter zu priifen, ob der Rechtssatz,
der das Ermessen unbestimmt begrenzt, verletzt worden sei.

4. Endlich gibt es aber auch ausdriicklich Ermessen
. gewahrende Rechtsséitze, die zwar den Ermessensgebrauch
durch Bezeichnung der dafiir mafigebenden Gesichts-
punkte regeln (und damit unbestimmte Ermessensgrenzen
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aufrichten), die aber diese Gesichtspunkte nicht als die
ausschlieBlich mallgebenden bezeichnen.

Dahin gehoren die Rechtssidtze, wonach eine Steuer-
leistung auf Grund einer Schitzung bestimmt werden
soll. Durch den Hinweis auf eine Schitzung wird die
Behorde gebunden, bei der Wiirdigung den Wert des
Steuergegenstandes in Betracht zu ziehen; aber hinsicht-
lich des Betrages, den dieser Wert erreichen mag, ist ihrem
Ermessen keine Grenze gesetzt. Nur auf Grund von Ab-
satz 3 ist der Richter befugt, festzustellen, dall das Ermessen
willkiirlich gebraucht worden sei. Es besteht die Moglich-
keit, dal3 die Verfiigung geschiitzt werden mul3, auch wenn
sich die Verwaltung nicht von dem Wert des Objektes hat
leiten lassen; geschiitzt, weil das Ergebnis trotzdem nicht
als willkiirlich gelten kann?1°).

Die Rechtsséitze, die die Ubertragung eines offentlichen
Amtes oder die Erteilung einer Konzession regeln, enthalten
vielfach Bestimmungen, womit die Gesichtspunkte der
Wiirdigung bestimmt oder unbestimmt bezeichnet werden.
Aber neben diesen Gesichtspunkten darf die Verwaltung
auch andere in Betracht ziehen. Sie darf unter den Be-
werbern fiir ein o6ffentliches Amt auch den zuriickstellen,
der die aufgestellten Erfordernisse erfiillt; sie braucht ihn
nicht zu wihlen, selbst wenn er der einzige ist, der sie er-
fiilllt, ja auch dann nicht, wenn er iberhaupt der einzige
ist und sie seine Eignung willkiirlich bestritten hat. Denn
der Richter kann solche Willkiir nach Absatz 3 nicht fest-
stellen. Deshalb wire es gar nicht notwendig gewesen, die

15) In bezug auf diese Schétzungen hat das Verwaltungsgericht
einmal ausgesprochen, sie seien keine reine Ermessenssache, denn
der zu bestimmende Wert sei objektiv feststellbar (Verw.-Ger.
1. Februar 1929 i. S. R.). Das ist ein verwirrender Satz; es gibt
keinen Gegensatz zwischen reinem und nicht reinem Ermessen.
Richtig ist nur, daB bei Grundstiickswertungen — um eine solche
handelte es sich — eine gewisse Sicherheit dariiber besteht, von
verschiedenen sachkundigen Schatzern Werturteile zu erlangen,
die ungefahr iibereinstimmen. Aber an sich ist die Schitzung
stets eine Ermessenssache.
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Anfechtung einer Beamtenwahl in § 11 von vornherein
auszuschlieen.

5. Hiernach 148t sich nun der Bereich der in Absatz 3
von § 8 zugelassenen Ermessenskontrolle — unter einem
Vorbehalt — mit wenigen Worten umschreiben.

Der Richter darf bei den dort bezeichneten Verfiigungen
Willkiir feststellen, wenn das Gesetz der Verwaltung
ausdriicklich oder implizite Ermessen einrdumt und
dieses bestimmt oder unbestimmt begrenzt und wenn
die Verwaltung unbestrittenermallen die Grenze dieses
Ermessens eingehalten hat.

Er darf bei diesen Verfiigungen auch Willkiir fest-
stellen, wenn das Gesetz der Verwaltung ausdriicklich
Ermessen eingeriumt und es nicht selber begrenzt hat.
Den Streit iiber die Einhaltung der Ermessensgrenze
hat der Richter kraft Absatz 1 zu entscheiden, der
Hinweis auf diese Entscheidung hat in Absatz 3 keine
selbstandige Bedeutung.

Die Feststellung von Willkiir kommt nur in Frage gegen-
iiber Verfiigungen, die der Richter auf Grund von Absatz 1
als gesetzmiBig anerkennen mufl. Eine solche Verfiigung
kann aber auch rechtswidrig sein, weil sie sich, ohne das
Gesetz zu verletzen, als willkiirlich erweist. Das vermag
der Richter gegeniiber den nicht unter Absatz 3 fallenden
Verfiigungen in keinem Falle festzustellen. Gegeniiber den
unter Absatz 3 fallenden Verfiigungen aber vermag er
bei der Priifung ihrer GesetzmidlBigkeit (Absatz 1)
eine Art von Willkiir ebensowenig festzustellen wie
gegeniiber allen andern: namlich Willkiir, die nicht in der
Nichtanwendung oder unrichtigen Anwendung des. Ge-
setzes besteht, sondern darin, daB der gesetzmifBig be-
handelte Biirger rechtsungleich behandelt worden ist.
Deshalb erhebt sich noch die Frage, um derentwillen vorhin
ein Vorbehalt gemacht worden ist: darf der Richter bel
polizeilichen und vermégensrechtlichen Verfiigungen will-
kiirlich rechtsungleiche Behandlung riigen ? Mit der Pra-
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xis!6) ist das zu bejahen; denn Absatz 3 laf3t die Fest-
stellung von Willkiir nicht nur dann zu, wenn sie die ge-
setzlichen Grenzen des Ermessens verletzt (oder wenn
ihr keine gesetzlichen Grenzen gesetzt sind), sondern auch
dann, wenn sie ihre rechtlichen Grenzen wverletzt,
und somit auch dann, wenn das verfassungsmiflige Will-
kiirverbot miBlachtet worden ist. Rechtsungleiche Behand-
lung durch eine nicht unter Absatz 3 fallende Verfiigung
kann der Richter dagegen nicht feststellen1?) 18),

6. Man ist gewohnt, die genaue Bestimmung des Ge-
setzessinnes als Aufgabe des Richters zu betrachten, und
die Sinndeutung, die der oberste Richter einem Rechtssatz
gegeben hat, hat fiir die Untern malgebende Autoritit
(in welcher Art, ist hier nicht zu erértern). Das gilt fiir alle
Rechtssitze, auch fiir die, die tatséichlich gar keinen be-
stimmten Sinn haben, weil sie Ermessen implizieren. In
diesen Fillen ist der richterlich festgestellte Sinn (der, den
der Biirger beobachten muf) insofern der des Gesetzes, als
dieses die Meinung des Richters als die seinige erklart. So

16) Vgl. zum Beispiel Verw.-Ger. 15. Februar 1938 i. S. F.
(A.S. VII, 101).

17) Rechtsungleiche Behandlung wird praktisch wohl der ein-
zige Fall sein, wo Rekurse wegen der Weigerung der Verwaltung,
private Bestrebungen aus &ffentlichen Mitteln zu unterstiitzen,
Erfolg haben kénnten, wenn kein Gesetz eine solche Unterstiitzung
vorsieht. Denn die Feststellung, da8 ein privater Zweck die Auf-
wendung offentlicher Mittel nicht rechtfertige, wird kaum je an
sich als willkiirlich gelten kénnen, wo das Gesetz nicht die Existenz
eines dffentlichen Interesses anerkennt. Vgl. Verw.-Ger. 11. Juli
1939 1. 8. P ;

18) Um Milverstandnisse auszuschlie3en, sei hier noch aus-
driicklich bemerkt, daB die oben zusammengefalten Grundsitze
nur fiir das Rechtsgebiet gelten, das vom 6ffentlichen Recht be-
stimmt wird, nicht aber auch da, wo das offentliche Recht einen
Tatbestand durch Hinweis auf privat- oder strafrechtliche Normen
bestimmt. Fiir die Beantwortung der privat- oder strafrechtlichen
Vorfragen, die sich aus einer derartigen Regelung ergeben, darf
das Verwaltungsgericht stets sein eigenes Ermessen anwenden.
Denn die Losung solcher Fragen gehort von vornherein zu den Auf-
gaben der richterlichen Gewalt.



276 Adolf ImHof':

erhalten viele «Rechtsbegriffe» ihren Inhalt erst durch die
richterliche Praxis. Es gibt aber keinen Verfassungssatz,
der die Befugnis zu solcher Bestimmung des Gesetzessinnes
aullerhalb des Privat- und des Strafrechts allein dem Rich-
ter vorbehielte. Vielmehr steht sie auch der Verwaltung
Zu, freilich auch ihr nur unter dem Vorbehalt, daf} sie davon
keinen willkiirlichen Gebrauch macht (dieser Vorbehalt
gilt fiir ihr gesamtes Verhalten, er gilt aber fiir den Richter
ebenfalls). Was der Biirger nach dem Gesetze fiir 6ffentlich-
rechtliche Pflichten und Befugnisse habe, das ergibt sich
daher aus der Praxis der Verwaltung, und sie stellt fiir ihn
den Sinn der Rechtssitze mallgebend fest. Nur soweit der
Kanton die richterliche Gewalt auf diesem Gebiete mit
besondern Befugnissen ausgestattet hat, steht es ihr nicht
mehr zu. '

Das Verwaltungsgericht sieht sich infolge der Uber-
tragung solcher besonderer Befugnisse bei der Gesetzes-
anwendung vor Ermessensfragen dreifacher Art gestellt:

Vor Ermessensfragen, die es nach seinem eigenen
Ermessen zu losen hat (Angemessenheit),

vor Ermessensiragen, die die Verwaltung zu ldsen
hat, deren Entscheidung ihm aber dann zusteht, wenn
die Losung der Verwaltung willkiirlich ist, _
vor Ermessensfragen, die ausschliefllich die Verwal-
tung zu losen hat. |

Fragen der ersten Art konnen ebensowohl als Rechts-
fragen bezeichnet werden; bei Fragen der zweiten Art stellt
sich fiir das Gericht zunichst die Rechtsfrage, ob Willkiir
vorliege. Diese stellt sich auch bei der Uberpriifung der Ge-
setzeshandhabung, jedoch auch wiederum nur da, wo
ein besonderer Rechtssatz ihre Entscheidung ermdoglicht.

Aber die Unterscheidung von Ermessens- und Rechts-
fragen besagt nichts fiir die Erkenntnis, welcher von den
. beiden Gewalten die Losung zustehe: auch die Verwaltung
kann fiir Rechtsfragen im angedeuteten Sinne maBgebend
sein, wenn 1hr allein die Gesetzesanwendung obliegt. Nur
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die Wissenschaft ist in der Lage, die einheitliche Losung
aller « Rechtsfragen» anzustreben.

VI

1. Prozessual ist Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit
einer richterlichen Entscheidung iiber Willkiir, dafl der
Rekurrent die Verfiigung ausdriicklich mit diesem Vorwurf
angefochten habe (Gesetz § 19, Absatz 2). Ob jedoch die
zur Feststellung einer Ermessensgrenze erforderliche gra-
duelle Wiirdigung willkiirlich vorgenommen sei, hat der
Richter von Amtes wegen zu priifen, weil das eine Frage
der richterlichen Gesetzesanwendung ist. Damit wird frei-
lich das Gesetz einschriankend ausgelegt. Das 14t sich
damit rechtfertigen, dal3 sich die Regel von § 19 nur auf die
in Absatz 3 von § 8 behandelte Willkiir beziehen kann, die
innerhalb der Ermessensgrenze geiibt wird und deren Fest-
stellung dem Richter in Absatz 3 auch dann erlaubt wird,
wenn er die Rechtsanwendung nicht zu beanstanden
findet.

Umgekehrt darf der Richter aber den ausdriicklich er-
hobenen Vorwurf der Willkiir nicht ungepriift zuriick-
weisen, wenn die Verfiigung nicht unter Absatz 3 fallt. Viel-
mehr hat er in diesen Fallen die Grundlage der Ermessens-
freiheit zu untersuchen. Beruht diese auf einer bloBen Er-
michtigung zum Ermessensgebrauch, so ist eine Priifung
freilich ausgeschlossen, ebenso dann, wenn der Rechtssatz
die Gesichtspunkte der Wiirdigung nicht erschopfend be-
zeichnet, sondern weitern Erwédgungen Raum lift. Aber
Willkiir innerhalb der gesetzlichen Schranken, die der
Wiirdigung durch Bezeichnung ausschlieSlich mafigebender
Gesichtspunkte gezogen sind, hat der Richter zu riigen.

2. In § 9 des Gesetzes wird dem Verwaltungsgericht mit
einer bestimmten Beschrinkung die Entscheidung iiber
die Anwendung von Rechtssitzen ermoéglicht, die aus-
driicklich Ermessen einriumen und Gesichtspunkte fiir
dessen (ebrauch bezeichnen, jedoch nicht als die aus-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 66. 19
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schlieflich maf3gebenden: In den Fillen, wo das Gesuch eines
Biirgers um Erlal3 einer Verfiiggung ausschlieBlich darum
abgewiesen worden ist, weil das Gesetz seine Gutheilung
nicht zulasse, kann das Gericht iiber diese Frage entschei-
den, falls die Verwaltung nicht Einsprache erhebt; und eine
Einsprache steht der Verwaltung zu, wenn ihr das Gesetz
gestattet, auch andere Gesichtspunkte geltend zu machen:
die Einsprache mul3 dahin gehen, dal dem Gesuch auch bei
Erfullung der gesetzlichen Voraussetzung nicht entsprochen
wiirde. Wird keine Einsprache erhoben, so ist iiber die
GesetzméBigkeit der Verfiigung sowohl dann zu entschei-
den, wenn dafiir nur eine qualitative Wiirdigung des Tat-
bestandes notig ist, als auch dann, wenn es dafiir einer
graduellen Wiirdigung bedarf?).

VII.

Zum Schlusse soll ein Uberblick iiber die Entscheidun-
gen gegeben werden, in denen sich das Verwaltungsgericht
mit den hier behandelten Problemen befal3t hat. Fiir diesen
Uberblick kommen namentlich die Entscheidungen iiber
nicht polizeiliche und nicht vermogensrechtliche Ver-
fiigungen in Betracht, denn bei diesen allein ist ja die Fest-
stellung von Willkiir dem Richter entzogen. Derartige Ver-
fiilgungen sind nur auBerordentlich selten angefochten wor-
den, und wo es geschah, richtete sich die Anfechtung oft

19) Der Rekurrent kann die Einsprache, deren Erhebung seinen
Rekurs gegenstandslos macht, anfechten, wenn die Verfligung zu
denen gehort, die nach § 8, Absatz 3, der Ermessenskontrolle unter-
worfen sind. In dieser Hinsicht ist § 9 freilich unprézis, er 1408t die
Auslegung zu, die Anfechtung sei bei Abweisung eines Gesuches
stets zulassig, wenn einer der in § 8, Absatz 3, bezeichneten Griinde
vorliege. Es ware aber sinnlos, anzunehmen, dall Gesuche, die
sich nicht auf einen der in § 8, Absatz 3, bezeichneten Gegenstand
beziehen, gegen willkiirliche Abweisung zu schiitzen seien, dal3 der
Rekurrent jedoch gegen Verfiigungen, die von Amtes wegen er-
- gehen, im Fall der Willkiir keinen Schutz fande.

Die Vorschrift von § 9 ist nicht von praktischer Bedeutung ge-
worden.
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allein gegen unrichtige Anwendung von Rechtssatzen, die
kein Ermessen implizieren, oder es wurde der Gebrauch
solchen Ermessens vom Rekurrenten nicht beanstandet.
Die Ubersicht befaft sich nicht nur mit Urteilen aus der
Zeit seit 1928; das Problem war schon vorher vorhanden.

Das Verwaltungsgericht hat sich auch nur ganz selten
ausfiihrlicher iiber die Grenzen seiner Kognitionsbhefugnisse
ausgesprochen; meist stellen seine Urteile einfach fest, dal3
eine Streitfrage nicht beurteilt werden kénne, weil es eine
Ermessensirage sei. Manchmal wird gesagt, eine Verfiigung
sei nicht willkiirlich, aber nicht erortert, ob sie im Falle von
Willkiir aufgehoben werden diirfte, und vielfach wurden
Verfiigungen aufgehoben, ohne dafl die Motive erkennen
lieBen, ob das Gericht Gesetzwidrigkeit oder Willkiir an-
nahm.

1. Der Gebrauch ausdricklich eingeré‘lumten Er-
messens, dessen Grenze nicht im Streite lag, wurde nament-
lich bei Besoldungs- und Pensionsrekursen wiederholt auf
Willkiir iiberpriift, wobei freilich nur in einem Fall die
Verfiigung als willkiirlich aufgehoben wurde.

a) Dabei standen folgende Streitfragen zur Beurteilung:
Durfte die Verwaltung dem Rekurrenten bei der Ein-
welsung 1n neugeschaffene Besoldungsklassen die Be-
soldung der hohern Klasse Versagen wenn ihr die Wahl
der Klasse freistand 29)?

Durfte sie dem Rekurrenten, der in der frithern Klasse
das Besoldungsmaximum erreicht hatte, die im neuen
Besoldungsgesetz vorgesehene Maximalbesoldung wver-
welgern und ithm nur die Erhéhung gewihren, die ihm
nach den Ubergangsbestimmungen zustand2t)?

Durfte die Verwaltung dem Rekurrenten, der bei der

20) Verw.-Ger. 9. September 19271i. S. H. u. W.— Der ahnliche
Fall, Verw.-Ger. 25. Juni 1920 i. S. N., gehort nicht hierher; dort
handelte es sich um impliziertes Ermessen, da das Gesetz fiir die
Einreihung in die obere Klasse eine Voraussetzung aufstellte, deren
Erfillung unter Ermessensgebrauch zu beurteilen ist.

1) Verw.-Ger. 25. Juni 1920 i. S. R.
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Einweisung in die neue Besoldungsklasse eine hiohere
Besoldung zugesprochen erhalten hatte, als die Uber-
gangsbestimmungen vorschrieben, eine bisher gewahrte
Besoldungszulage entziehen 22)?

Hatte die Verwaltung einen dienstunfihigen Beamten,
dem nach dem alten Recht wegen Verschuldens kein
Pensionsanspruch zustand, die trotzdem bewilligte Pen-
sion nicht mit Riicksicht auf die Erledigung anderer
dhnlicher Félle hoher bemessen miissen 2%) ?

Durlfte die offentliche Verwaltung zum Nachteil des
rekurrierenden Stralenanwinders eine Konzession zur
Erstellung eines Bauwerkes auf der offentlichen Stra(e
erteilen 24) ? '

In allen diesen Fillen war aber Willkiir nicht feststell-

bar, weil die angefochtenen Verfiigungen nur auf richtige
Gesetzesanwendung iiberpriift werden durften.

b)

In einem Urteil iiber den Gebrauch ausdriicklich ein-
geraumten Ermessens hiefl das Gericht den Rekurs im
(Gegensatz zu den eben angefiihrten Fallen gut. Die
Frage war die schon erwiahnte: durfte die Verwaltung,
der es freistand, zu entscheiden, in welche der neuge-
schaffenen Besoldungsklassen die Beamten einzuweisen
seien, den Rekurrenten die Einweisung in die héchste
Klasse versagen?)?

Das Urteil bezeichnete die angefochtene Verfiigung

nicht ausdriicklich als willkiirlich, aber die Begriindung
lauft auf die Feststellung von Willkiir hinaus: sie macht
geltend, die verlangte Einweisung sei den Rekurrenten bei
den Gesetzesberatungen zugedacht worden, und das hatte

22) Verw.-Ger. 15. Mai 1920 i. S. S., 4. Juni 1920 i. S. M.; zur

vgl. auch Verw.-Ger. 19. April 1918 1. S. K.

23) Verw.-Ger. 5. Januar 1932 i. S. Z. (A.S. VI, 87). Verw.-Ger.

1. Juni 1934 1. S. B.; zu vgl. aber zum Beispiel Verw.-Ger. 4. August
1922 i. S. St., 6. November 1936 i. S. Sp., wo Priiffung des Er-
‘messensgebrauchs abgelehnt wurde.

24) Verw.-Ger. 14. April 1931 i. S. B.
25) Verw.-Ger. 9. September 1927 i. S. H. u. W.



Rechtskontrolle u. Ermessenskontrolle d. baselstidt. Verwaltungsgerichts. 281

nicht ignoriert werden diirfen. Hier hat das Gericht mit
dem Schutz des Rekurrenten die Grenzen seiner Kogni-
tionsbefugnis iiberschritten.

¢) In einem andern Urteil hat es im Gegenteil seine
Kognitionsbefugnis verkannt.

Eine Gemeinde hatte sich dariiber beschwert, da3
ihr der Regierungsrat untersagt habe, den staatlichen
Grundbesitz im Gemeindebann zu besteuern, obschon
das von i1hm genehmigte Steuerreglement keine der-
artige Steuerbefreiung vorsah 26).

Das Gericht trat auf den Rekurs nicht ein, weil es
kein Staatsgerichtshof sei. Diese Begriindung ist zu all-
gemein gefafit. Das Verwaltungsgericht hat auch tber
staatsrechtliche Verfiigungen zu entscheiden; es steht ihm
freilich kein Urteil iiber die VerfassungsméBigkeit von Ge-:
setzen zu, wie dem Bundesgericht, und es kann die Ver-
letzung des verfassungsrechtlichen Willkiirverbotes nicht
in allen Fillen feststellen.

Die Frage war aber im jenem Streite nicht die, ob Will-
kiir festgestellt werden konne, sondern die, ob die Ver-
figung des Regierungsrates ein Gesetz nicht oder unrichtig
angewendet habe. Das war zu bejahen; denn das Gemeinde-
gesetz erlaubt den Gemeinden, gemi} genehmigten Regle-
menten Steuern zu erheben. Aufsichtsverfiigungen gegen-
iber den Gemeinden sind im Gegensatz zu aufsichtsrecht-
lichen Verfiigungen in kirchlichen Angelegenheiten nicht
nach § 11 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes der Uber-
prifung von vornherein entzogen. Hatte der Regierungs-
rat allerdings die Genehmigung des Gemeindereglementes
widerrufen, so hitte das Verwaltungsgericht feststellen
miissen, daB das nicht gesetzwidrig sei und daf3 es die Will-
kiirlichkeit eines solchen Widerrufes nicht zu beurteilen
habe.

2. a) Den Gebrauch implizierten Ermessens hat das
Verwaltungsgericht in einer Entscheidung aus neuester

26) Verw.-Ger. 26. Januar 1940 i. S. Gemeinde B.
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Zeit nicht blof auf Willkiir iiberpriift, was ithm nach den
vorstehenden Darlegungen zugestanden hétte, sondern es
hat ihn nach seinem eigenen Ermessen iiberpriift, hat dabei
dann allerdings die Rekurrenten abgewiesen.

Entlassene Aushilfsbedienstete der offentlichen Ver-

waltung hatten den Richter angerufen, mit dem Be-

gehren, es sei ihnen der Gehalt bis zur festgesetzten

Kiindigungsfrist fortzuzahlen, weil sie mit Unrecht

ohne Kiindigung entlassen worden seien 7).

Es kann hier nicht dargestellt werden, welche Rechts-
grundsitze im einzelnen fiir die Beurteilung eines solchen
Begehrens mafigebend sind 28). Der ohne Verschulden vor-
zeitig entlassene Aushilfsangestellte besitzt einen o6ffent-
lich-rechtlichen Anspruch auf Gehaltsbezug bis zum Ab-
lauf der Kiindigungsfrist. Das Verwaltungsgericht hat aber
angenommen, es seien iiber die Frage keine Normen des
offentlichen Rechtes vorhanden, und hat den Streit deshalb
in analoger Anwendung des Obligationenrechtes entschie-
den, das den Gehaltsfortbezug davon abhéingig macht, ob
dem Dienstherrn die Fortsetzung des Dienstverhiltnisses
zuzumuten sei, wenn sich der Dienstpflichtige verschuldet
habe. Dal3 der Richter diese Frage nach Obligationenrecht
gemil} seinem eigenen Ermessen zu beurteilen hat, ist klar.
Das Dienstverhiltnis beruhte aber auf 6ffentlichem Recht,
und wenn dieses dahin auszulegen ist, dal3 nicht jedes Ver-
schulden den Gehaltsfortbezug ausschlieBt — wie das Pen-
sionsgesetz von jeher ausgelegt wurde —, so war nur zu
priiffen, ob das vorhandene Verschulden willkiirlich ge-
wiirdigt worden sel.

b) Diesen Grundsatz, dall der Gebrauch implizierten
Ermessens nur im Falle von Willkiir geriigt werden konne,
haben nun aber doch mehrere Gerichtsentscheide anerkannt,
und zwar sowohl gegeniiber polizeilichen Verfiigungen, wie
gegeniiber solchen, die nicht unter Absatz 3 fallen.

27) Verw.-Ger. 9. Oktober 1945 i. S. H. u. B.
2%) Vgl. Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung,
1946, Scite 368.
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Einmal war streitig, ob die Verwaltung die Ausfithrung
eines Bauprojektes wegen erheblicher Verunstaltung
des StraBlenbildes habe untersagen diirfen?2?).

Bei dieser Entscheidung ist der Verwaltung kein Er-
messen ausdriicklich eingerdumt; die Heimatschutzver-
ordnung verlangt die Versagung der Bewilligung, wenn
eine solche Verunstaltung vorauszusehen ist. Aber ob eine
Verunstaltung eintrite und ob sie erheblich ware, das sind
Fragen gradueller Wiirdigung, also liegt impliziertes Er-
messen vor. Das Gericht entschied, es miisse der Verwal-
tung bei der Beurteilung dieser Fragen eine gewisse KEr-
messensireiheit zugestanden werden; es fiigte freilich bei:
keine allzu groe. Dann aber steht dem Richter fiir die
Beurteilung des Ermessensgebrauches kein anderer Maf-
stab zur Verfiigung als eben das Willkiirverbot, worauf ihn
§ 8, Absatz 3, fiir diesen Fall auch ausdriicklich verweist.

Ganz klar und riickhaltlos vertrat das Gericht die hier-
vor begrindete Anschauung in zwei Entscheidungen, die
noch vor 1928 gefillt wurden, iiber die Frage:

ob die offentliche Verwaltung einem Mitgliede der
offentlichen Krankenkasse Spitalpflege habe verweigern
diirfen 39).

Der hierfiir bestimmende Rechtssatz, der ausdriicklich
Ermessen einriumt, wurde schon erwihnt; er bezeichnet
die fiir die Wiirdigung des Tatbestandes ausschlieflich
mallgebenden Gesichtspunkte. Das Gericht entschied, es
konne einen Rekurrenten nur bei willkiirlicher Wiirdigung
schiitzen, und nahm in einem Falle an, die Spitalpflege sei
willkiirlich, im andern, sie sei nicht willkiirlich verweigert
worden. Die Entscheide ergingen unter der Herrschaft
einer Novelle zum Gesetz von 1905, die die Kognition des
Richters bei der Uberpriifung derartiger Verfiigungen nicht
beschrinkte, ihm also erlaubt hitte, die Verfiigungen wegen

29) Verw.-Ger. 28. Dezember 1934 i. S. M. (A.S. VI, 210).
30) Verw.-Ger. 9. Mai 1924 i. S. St.; 19. Dezember 1924 i. S. B.
(A. S. IV, 166).



284 Adolf ImHof:

Unangemessenheit aufzuheben. Heute kommt hdochstens
die Feststellung von Willkiir in Frage; in Ubereinstimmung
mit jenen Entscheiden miil3te aber die willkiirliche Hand-
habung des Ermessens auch heute geriigt werden, obschon
die Verfiigung nicht unter Absatz 3 fiele.

Die gleiche Auffassung hat das Gericht beim Streit
iiber die Frage bekundet,

ob eine private Einrichtung im Trottoir einer Stralle
fir den Verkehr gefdhrlich geworden sei und also vom
Eigentiimer ersetzt werden miisse 3?),

und ebenso beim Streit iiber die (materiell zivilrechtliche)
Frage,

ob sich der Bruder eines Bediirftigen in giinstigen Ver-
haltnissen befinde und deshalb unterstiitzungspilich-
tig sei3?),

In beiden Fillen wurde entschieden, das seien Ermes-

sensfragen; in beiden wurde der Verwaltungsentscheid als
nicht willkiirlich beurteilt.

3. Bei polizeilichen und vermdégensrechtlichen Ver-
fiiggungen, die das Verwaltungsgericht beurteilt hat, 146t
sich in den Fallen, wo es die Rekurrenten abwies, aus den
Motiven oft nicht erkennen, ob fiir die Abweisung das Feh-
len von Willkiir mallgebend war oder ob der Richter die
Wiirdigung des Sachverhaltes auch nach seinem eigenen
Ermessen gebilligt hat.

Auf der andern Seite bleibt man angesichts der Moti-
vierung von gutheiflenden Entscheidungen ebenfalls
hiufig im Zweifel dariiber, ob sich der Richter bewul3t war,
dal er nur im Falle der Willkiir einschreiten diirfe. Jedoch
darf gesagt werden, dall keine dieser Entscheidungen —
wenigstens auf dem Gebiete der Polizei, das bei der Durch-
sicht hauptsichlich in Betracht gezogen wurde — sachlich

31) Verw.-Ger. 20. Miarz 1934 i. S. G., (A.S. VI, 167). .
32) Verw.-Ger. 11. Juli1913 i. S. Armenamt gegen W. (A.S. 11,
139). .
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ernsthaft beanstandet werden konnte. Sie erscheinen auch
dann als gerechtfertigt, wenn man sie unter dem Gesichts-
punkt nachpriift, daBl der Richter nur Willkiir feststellen
konnte.

4. Nur bei den Entscheidungen iiber den Entzug der
Niederlassungs- und Aufenthaltsbewilligung ge-
winnt man den Eindruck, dafl das Gericht nach eigenem
Ermessen entscheidet, wobei es dann freilich regelmaBig
die Grundsitze der bundesgerichtlichen Praxis zur Geltung
bringt. Obwohl das Gesetz fiir diesen Bezirk keine Aus-
nahme macht — also nur die Feststellung von Willkiir zu-
1aBt —, ist die Praxis zu billigen. Das Gesetz hat in § 11
die bezeichneten Verfiigungen im Gegensatz zur Ver-
weigerung der Niederlassungs- und Aufenthaltbewilli-
gung von.der Anfechtung nicht ausgeschlossen, wie das
Verwaltungsgericht richtig entschieden hat®). Es wollte
damit die davon Betroffenen davor bewahren, sich an das
Bundesgericht wenden zu miissen. Nun ist die Kognition
des Bundesgerichtes nicht beschriankt; der Zweck des Ge-
setzes wiirde daher nur halb erfiillt, wenn das Verwaltungs-
gericht den Rekurrenten allein vor Willkiir schiitzen diirfte.

Verfiigungen, die das Verwaltungsgericht auf ihre Ange-
messenheit zu iiberpriifen hat.

1. Strafverfiigungen (§ 8, Abs. 4). Das kantonale Recht kennt fast
nur noch Geldstrafen; die Arreststrafe, die im Gesetz iiber die
Vormundschaftsbehérde vom 13. April 1944 (Ges.-Slg. 40, 238,
§ 43) vorgesehen ist, kann nach § 47 dieses Gesetzes nicht an das
Verwaltungsgericht weitergezogen werden.

2. Versorgungsverfiigungen (§ 42, Abs. 1). In bezug auf diese spricht
das Gesetz zwar nicht von der Feststellung der Angemessenheit,
sondern es weist dem Richter an, einen Rekurs gutzuheillen,
wenn er eine Versorgung nicht oder nicht mehr «gerechtfertigt»
finde. Damit ist aber dasselbe gesagt, wie mit dem Hinweis auf
Unangemessenheit.

3. Verfiigungen, die ein geplantes oder ein bestehendes Gebaude
wegen der Verletzung der offentlichen Schicklichkeit beanstan-

33) Verw.-Ger. 3. November 1933 i. S. H.
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den (Hochbautengesetz vom 11. Mai 1939, Ges.-Slg. 38, 257,
. § 19). Die Bestimmung gilt nicht auch fiir die Beanstandung
wegen erheblicher Storung des Stadt- und StraBlenbildes, solche
sind nach § 8§, Abs. 3; zu beurteilen.

4. Verfiigungen zur Herstellung einer Grenze zwischen Grund-
stiticken, die «mdglichst senkrecht» zur Strallenlinie wverlduft,
und zur Herstellung «moglichst lotrechter» Nachbargrenzen
(Hochbautengesetz, § 60 und 61).

5. Verfiigungen iiber die Hohe des Beitrags an die Kosten der
Anderung oder Beseitigung von Gebiuden (Hochbautengesetz,
§2, Abs. 2). Auch hier spricht das Gesetz nicht ausdriicklich von
der Beurteilung der Angemessenheit; das Gericht soll aber iiber
die «HOhe des Beitrages» offenbar nach seinem Ermessen ent-
scheiden, wie der Expropriationsrichter. Ein Stieit tber die
Existenz des Beitragsanspruches fillt unter § 8 des Gesetzes
von 1928.

6. Verfiigungen iiber Ersatz und Riickerstattung von Armen-
unterstiitzungen (Gesetz betreffend das Armenwesen vom
25. November 1897, Sammelband 389, § 13). Die Vorschrift
gilt auch fiir die entsprechenden Forderungen der ¢ffentlichen
Krankenanstalten (vgl. Sammelband 465).

7. Besoldungs- und Pensionsverfiigungen gegeniiber den dem Be-
amtengesetz unterstehenden Bediensteten (Beamtengesetz vom
25. November 1926, § 16d, Fassung von 1933, Ges.-Slg. Sam-
melband 1561). Der urspriingliche Text von § 8, Abs. 5, des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes findet nur noch Anwendung
auf Bedienstete, die dem Beamtengesetz nicht unterstelit sind;
vgl. Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung, 1946,
3. 368.
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