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Zur Rollenverteilung zwischen Justiz und Verwaltung

Von Prof. Dr. iur. Benjamin Schindler, MJur, Universitat St. Gallen!
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Die Verwaltungsgerichte sind dazu berufen, {iber die Verwaltung zu richten.
Dieser Beitrag untersucht, welche Rolle den Gerichten bei dieser Kontrolltatig-
keit gegentiber der Verwaltung zukommt. Er diskutiert dazu unterschiedliche
Modelle einer moglichen Rollenverteilung, und zwar (I.) anhand des Gewal-
tenteilungsgrundsatzes, (II.) anhand der gesetzlichen Umschreibung verwal-
tungsgerichtlicher Zustandigkeiten, (III.) anhand der deutschen Ermessens-
lehre, (IV.) anhand der Funktion von Kognitionsvorschriften und (V.) schliesslich
anhand der verwaltungsgerichtlichen Praxis.

I. Rollenverteilung durch Gewaltenteilung

Nach der Lehre der Gewaltenteilung sind Justiz und Verwaltung zwei vonein-
ander getrennte Gewalten.? Das klassische Gewaltenteilungsschema, wie es
sich in den meisten Juristenkdpfen eingegraben hat, unterscheidet drei Staats-
organe, denen je eine spezifische Funktion zugewiesen ist: Die Legislative ist

1 Der Beitrag beruht auf einem Vortrag anldsslich der Schweizerischen Verwaltungsrichterta-
gung vom 6. September 2012 in St. Gallen. Der Stil des miindlichen Referats wurde weitge-
hend beibehalten. Die Thematik deckt sich teilweise mit meiner Habilitationsschrift (Verwal-
tungsermessen: Gestaltungskompetenzen der 6ffentlichen Verwaltung in der Schweiz, Ziirich/
St. Gallen/Baden-Baden 2012), wobei mit Blick auf das Publikum bewusst die Perspektive der
Richterinnen und Richter eingenommen wurde. Verwaltungsrichter Dr. iur. Martin Kayser,
LL.M., danke ich herzlich fiir die kritische Durchsicht und zahlreiche wertvolle Hinweise.

2 Esist bezeichnend, dass Fleiner und Giacometti ihren Lehrbiichern Uberlegungen zur Trennung
der Gewalten voranstellten: Fritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts,
8. Aufl., Tiibingen 1928, S. 9-28; Zaccaria Giacometti, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen
Verwaltungsrechts, Ziirich 1960, S. 9-23. Zur Gewaltenteilung aus der neueren Literatur:
Christoph Mollers, Gewaltengliederung: Legitimation und Dogmatik im nationalen und inter-
nationalen Rechtsvergleich, Habil. Heidelberg 2004, Tiibingen 2005; Alois Riklin, Machtteilung:
Geschichte der Mischverfassung, Darmstadt 2006; Hansjorg Seiler, Gewaltenteilung: Allge-
meine Grundlagen und schweizerische Ausgestaltung, Habil. Bern 1994.
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rechtsetzendes Organ, die Exekutive wirkt als rechtsanwendendes Organ und
die Judikative als rechtsprechendes Organ.? Die Unterscheidung zwischen
Rechtsetzung und Rechtsanwendung scheint noch vergleichsweise einfach.
Rechtsetzung ist die Formulierung generell-abstrakter Normen, Rechtsanwen-
dung dagegen die Anwendung dieser Normen auf den individuell-konkreten
Einzelfall. Was mit Blick auf die Rollenverteilung zwischen Verwaltung und
Justiz aber mehr interessiert, ist die Unterscheidung zwischen Rechtsanwen-
dung und Rechtsprechung: Denn auch die Rechtsprechung ist Rechtsanwen-
dung im individuell-konkreten Einzelfall. Was sie hingegen von der Rechtsan-
wendung unterscheidet, ist, dass Rechtsprechung Rechtsanwendung im
streitigen Einzelfall ist.* Allerdings ist die Rechtsprechung eine Funktion, wel-
che keineswegs nur eine Aufgabe des Staatsorgans Justiz ist. Auch die Exeku-
tive leistet — zumindest in den Kantonen — einen wesentlichen Beitrag zur
Rechtsprechung im Rahmen von verwaltungsinternen Beschwerde- und Re-
kursverfahren.

Das klassische Schema der Gewaltenteilung liefert somit keine befriedi-
gende Antwort mit Blick auf die Frage, wie die Rollenverteilung zwischen
Verwaltung und Justiz vorzunehmen sei.> Wollen wir der Gewaltenteilungs-
lehre konkretere Aussagen entlocken, miissen wir uns von diesem Schema
losen und eine differenziertere Betrachtung vornehmen. Sinnvoll scheint mir,
drei Aspekte der Gewaltenteilung zu unterscheiden: Erstens die Gewaltentei-
lung als staatstheoretisches Konzept — als Grundidee, wie der Staat organisiert
sein sollte. Zweitens die Gewaltenteilung als staatspolitisches Argument — die
Gewaltenteilungslehre als ein Steinbruch von Argumenten, aus dem man sich
mit Blick auf die politische Diskussion trefflich bedienen kann. Und drittens
die Gewaltenteilung als staatsrechtliche Realitdt — als Strukturprinzip, das im
positiven Verfassungsrecht konkreten Niederschlag gefunden hat.

Als staatstheoretisches Konzept steht meist eine Grundidee im Vordergrund:
Die theoretisch allméchtige Staatsgewalt soll geteilt werden, um so Machtkon-
zentrationen und Machtmissbrauch zu verhindern. Dies kann grundsatzlich
auf zwei Arten geschehen: Durch Trennung der Gewalten und ein gegenseitiges
Einmischungsverbot: Ein Konzept, das vor allem das Denken in Frankreich
stark beeinflusst hat.® Machtbegrenzung kann aber auch durch gegenseitige
Machthemmung erfolgen: Durch ein System von «Checks and Balances», wie
es in den USA idealtypisch verwirklicht wurde.” Oft vergessen geht, dass die
Gewaltenteilung aber nicht nur der Machtbegrenzung dient. Vor allem in den
Schriften von John Locke (1632—1704) wird deutlich, dass die Staatsorgane auch
sinnvoll zusammenwirken sollen. Der Staat ist nicht nur eine Machtmaschine,

Zu diesem theoretischen «Idealfall» Giacometti (Anm. 2), S. 9 f., 35.

Giacometti (Anm. 2), S. 40.

Schindler (Anm. 1), Rz. 365-375; Seiler (Anm. 2), insb. S. 89-93.

Riklin (Anm. 2), S. 338; Seiler (Anm. 2), S. 35 f.

Mollers (Anm. 2), S. 76—78; Riklin (Anm. 2), S. 303-307; Seiler (Anm. 2), S. 30 f.
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die es zu bremsen gilt. Die Maschine Staat ist auch sinnvoll zu konstruieren;
so dass sie ihre Ziele erreicht und nicht still steht, weil sich ihre verschiedenen
Teile blockieren.?

Die unterschiedlichen staatstheoretischen Konzepte haben nun durchaus
Auswirkungen darauf, wie das Gewaltenteilungsargument in der politischen Dis-
kussion verwendet wird. Die starke Orientierung an einer klaren Gewaltentren-
nung hat in Frankreich zum Postulat gefiihrt, dass sich die ordentliche
Gerichtsbarkeit nicht in die Verwaltungstatigkeit einmischen darf. Dementspre-
chend wird der oberste Verwaltungsgerichtshof, der Conseil d’Etat, bis heute
nicht der Judikative, sondern der Exekutive zugerechnet.® Vollkommen anders
in Deutschland: Die Justiz tibt hier eine flichendeckende und intensive Kon-
trolle iiber die gesamte Verwaltungstatigkeit aus;1° dies freilich als Ausfluss
eines Gewaltenteilungsdenkens, das eher der amerikanischen Idee von «Checks
and Balances» verpflichtet ist.

Wie sieht nun die staatsrechtliche Realitit in der Schweiz aus und was lasst
sich daraus fiir die Tatigkeit von Justiz und Verwaltung konkret ableiten? Rasch
fiindig werden wir, wenn es etwa um personelle Unvereinbarkeiten geht; da
geben die Verfassungstexte eine eindeutige Antwort. Doch personelle Unver-
einbarkeiten sagen nichts aus tiber die Rolle, welche die verschiedenen Amts-
trager wahrzunehmen haben. Welchem staatstheoretischen Konzept ist das
schweizerische Verfassungsrecht verpflichtet: Der strikten Gewaltentrennung,
der Gewaltenhemmung oder der Gewaltenkooperation? Die Bundesverfassung
dussert sich nicht ausdriicklich zur Gewaltenteilung;"! interessanter ist da ein
Blick in die Kantonsverfassungen. Dabei lassen sich drei Modelle ausmachen.
Das erste folgt dem franzosischen Vorbild: So bestimmt Artikel 61 der aus-
serrhodischen Kantonsverfassung!?, dass Kantonsrat, Regierungsrat und Ge-
richte ihre Aufgaben getrennt erfiillen. Keine dieser Behdrden darf in den
Kompetenzbereich der anderen eingreifen. In kaum einer anderen Kantonsver-
fassung wird der Gedanke der Gewaltentrennung und des gegenseitigen Ein-
mischungsverbots so deutlich betont.’3 Eine zweite Gruppe von Kantonsver-
fassungen folgt dem angelsdchsischen Vorbild der Gewaltenhemmung. So

8 Mit weiteren Nachweisen Schindler (Anm. 1), Rz. 383-391.

9 Michel Fromont, Droit administratif des Etats européens, Paris 2006, S. 121.

10 Immer noch grundlegend Fritz Scharpf, Die politischen Kosten des Rechtsstaates: eine verglei-
chende Studie der deutschen und amerikanischen Verwaltungskontrollen, Tiibingen 1970.

1 Giovanni Biaggini, Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
Ziirich 2007, Vorbemerkungen Art. 143-191c, N 3-9; Pascal Mahon, Le principe de la séparation
des pouvoirs, in: Daniel Thiirer /Jean-Frangois Aubert/J6rg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungs-
recht der Schweiz, Ziirich 2001, § 65, Rz. 19.

12 Verfassung des Kantons Appenzell Ausserrhoden vom 30. April 1995 (SR 131.224.1).

13 Die Bestimmung darf freilich nicht vollig isoliert betrachtet werden, sondern muss im Zusam-
menhang mit anderen Bestimmungen gelesen werden, wodurch sich ein differenzierteres Bild
ergibt: Jorg Schoch, Leitfaden durch die Ausserrhodische Kantonsverfassung, Herisau 1996,
S T12.
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bestimmt Artikel 3 der Ziircher Kantonsverfassung!4, dass der Aufbau des
Staates und die Ausiibung staatlicher Macht auf dem Grundsatz der Gewalten-
teilung beruhen. Niemand darf staatliche Macht unkontrolliert oder unbegrenzt
ausiiben.’s Eine dritte Gruppe von Kantonsverfassungen kombiniert schliess-
lich das franzosische mit dem angelsachsischen Modell. Geradezu exempla-
risch ist Artikel 4 der Biindner Kantonsverfassung’® mit «Gewaltenteilung und
Gewaltenhemmung» tbertitelt. Diese Grundsatze bilden nach Absatz 1 nicht
nur die Grundlage fiir den Aufbau des Staates, sondern auch fiir die Ausiibung
staatlicher Macht, mithin fiir Verwaltungs- und rechtsprechende Téatigkeit. Der
zweite Absatz der Vorschrift beinhaltet den Grundsatz der Gewaltenkoopera-
tion, indem er die Behorden zwecks Erfiillung der Staatsziele «im Rahmen ihrer
Zustandigkeiten» zum Zusammenwirken anhalt.’” Allerdings sagen diese pro-
grammatischen Bekenntnisse im Verfassungstext nur wenig iiber die staats-
rechtliche Realitat aus. So kennt auch der Kanton Appenzell Ausserrhoden eine
unabhéngige Verwaltungsjustiz in Gestalt des Obergerichts und keinen Staats-
rat nach franzdsischem Vorbild.'8

So offensichtlich die Rollenverteilung zwischen Verwaltung und Justiz einen
Kern der Gewaltenteilungsproblematik beriihrt, so wenig Konkretes ldsst sich
dem Gewaltenteilungsgrundsatz zur Bewaltigung praktischer Problemstellun-
gen entlocken.’” Die unterschiedlichen staatstheoretischen Konzepte dienen
vielmehr als Steinbruch fiir zahlreiche Argumente, mit denen sowohl dem
Ausbau wie dem Abbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit das Wort geredet wer-
den kann. Und sieht man einmal von konkreten Bestimmungen zu Unverein-
barkeiten oder Organzustandigkeiten ab, ist auch den Verfassungstexten von
Bund und Kantonen wenig zu entnehmen, was bei der Rollenverteilung und
-abgrenzung zwischen Verwaltung und Justiz weiterhelfen wiirde. Dennoch ist
die Auseinandersetzung mit den Ideen gewaltenteiliger Staatsorganisation fiir
die tagliche richterliche Arbeit nicht unniitz. Sie verstérkt einerseits die Skepsis
gegentiber leichtfertig ins Feld gefiihrten Argumenten. Und sie erinnert daran,
dass die Gewaltenteilung nicht nur der Machtbegrenzung dient, sondern auch
dazu, staatliche Aufgaben auf unterschiedliche Organe mit spezifischen Eigen-
schaften und Fahigkeiten zu tibertragen. Jedes Staatsorgan soll die Aufgaben
erfiillen, fiir die es am besten geeignet ist. Es ist auch ein Gedanke, der in der

14 Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005 (SR 131.211).

15 Hierzu Giovanni Biaggini, in: Isabelle Haner/Markus Riissli/Evi Schwarzenbach (Hrsg.), Kom-
mentar zur Ziircher Kantonsverfassung, Ziirich/Basel/Genf 2007, Art. 3, N 5.

16 Verfassung des Kantons Graubiinden vom 14. September 2003 (SR 131.226).

17 Der Aspekt der kooperativen Gewaltenteilung erscheint nicht im Randtitel, weil Absatz 2 erst
im Verlaufe des Verfahrens der Verfassungsgebung eingefiigt wurde: Christian Rathgeb, in:
Banziger/Mengiardi/Troller & Partner (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Kantons
Graubiinden, Art. 4, N 2.

18 Art. 94 Abs. 1 Bst. d Verfassung des Kantons Appenzell Ausserrhoden vom 30. April 1995 (SR
131.224.1).

19 Mollers (Anm. 2), S. 1.
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Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts zum Ausdruck
kommt. So wurde das Gericht zu Beginn der 1980er-Jahre von der Fraktion «Die
Griinen» angerufen. Diese argumentierte, dass die Bundesregierung fiir die
Stationierung von nuklear bestiickten Mittelstreckenraketen die Zustimmung
des Bundestages hatte einholen miissen. Das Gericht wies den Antrag unter
anderem mit der Begriindung ab, dass der Grundsatz der parlamentarischen
Verantwortung der Regierung einen «Kernbereich exekutivischer Eigenverant-
wortung» voraussetze. Dies untermauerte das Bundesverfassungsgericht mit
der Theorie der Organeignung bzw. Funktionsgerechtigkeit:

«[Die Gewaltenteilung], zielt auch darauf ab, dass staatliche Entscheidungen mdéglichst richtig, das
heisst von den Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung,
Funktion und Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen verfiigen.»2

II. Rollenverteilung durch Zustindigkeitsvorschriften

Bei der Kompetenzumschreibung der Verwaltungsgerichte standen seit Ende
des 19. Jahrhunderts zwei Modelle zueinander in Konkurrenz: Die Enumera-
tionsmethode und die Generalklausel. Fast ein Jahrhundert dominierte in der
Schweiz das System der Enumerationsmethode. In den Verwaltungsrechts-
pflegegesetzen wurden Sachgebiete einzeln aufgelistet. Je nachdem, ob die
Verwaltungsgerichte zustandig sein sollten oder nicht, sprach man von einer
positiven oder negativen Enumeration.?! Dieses Modell, das urspriinglich aus
Preussen stammte, hatte den Nachteil, dass die Gesetze seitenlange Auflistun-
gen enthielten. Der Vorteil war aber, dass der Gesetzgeber gezwungen war, sich
préazise dazu zu dussern, welche Fragen er einer verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle zugénglich machen wollte und welche nicht. Das andere Modell,
welches erstmals 1876 fiir den Osterreichischen Verwaltungsgerichtshof ver-
wendet wurde, sollte sich letztlich durchsetzen. Es erklart grundsatzlich alle
Verwaltungsentscheidungen fiir anfechtbar, beschréankt die richterliche Prii-
fung aber generell auf Rechtsfragen und nimmt das Verwaltungsermessen von
der gerichtlichen Uberpriifung aus. In der Schweiz konnte sich das Modell der
Generalklausel erstmals 1928 im Kanton Basel-Stadt etablieren.?? Mit der zu-
nehmenden Ausdehnung der verwaltungsgerichtlichen Zustidndigkeit gingen
auch andere Kantone und der Bund gegen Ende des 20. Jahrhunderts zu diesem

20 BVerfGE 68, 1 (86) — Pershing-2.

21 Hierzu mit weiterfihrenden Hinweisen Schindler (Anm. 1), Rz. 188-194, 197-205.

2 Vgl. den in den Grundziigen bis heute beibehaltenen § 8 des Gesetzes iiber die Verfassungs-
und Verwaltungsrechtspflege vom 14. Juni 1928 (SG 270.100). Hierzu Schindler (Anm. 1),
Rz. 197 f. Der erste Kanton, der eine umfassende Generalklausel (ohne einschrankende Enu-
meration von Ausnahmen) einfiihrte, war 1971 Schaffhausen: Arnold Marti, Die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit im Kanton Schaffhausen, insbesondere die allgemeine Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde, Diss. Ziirich 1986, S. 46 f., 67.
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Modell iiber. Beschleunigt wurde diese Entwicklung durch den grosser wer-
denden Geltungsbereich der Rechtsweggarantie in der Europdischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK). Seit dem Inkrafttreten der Rechtsweggarantie
in der Bundesverfassung ist nun ein anderes System als jenes der Generalklau-
sel nicht mehr denkbar, da Ausnahmen vom Gerichtsschutz — von wenigen
Ausnahmen abgesehen — nicht mehr zuldssig sind.??

Mit dem Siegeszug der Generalklausel riickte die Frage ins Zentrum, wo
die Grenze zwischen Rechts- und Ermessensfragen verlauft. Die Antwort auf
die Frage ist zugleich ein wesentlicher Beitrag mit Blick auf die Rollenvertei-
lung zwischen Justiz und Verwaltung.?* Die Frage hat naheliegender Weise
zuerst die Osterreichische Rechtswissenschaft beschaftigt. Aus dieser Anfangs-
zeit der Diskussion stammen die folgenden zwei Zitate:

«Die Abgrenzung dieses der Verwaltungsgerichtsbarkeit entzogenen Gebiets ist nun freilich eine

schwierige Sache. Eine {iberall zutreffende allgemeine Bestimmung des Ermessensbegriffs ist [...]

ausgeschlossen, [...] so dass die Feststellung, inwieweit die Behérde nach ihrem Ermessen handeln

kann, stets nur im Wege der Rechtsprechung des im einzelnen Falle angerufenen Verwaltungsrich-
ters erfolgen kann.»%

«Freilich ergab sich hieraus [= aus der Kompetenzabgrenzung] die schwierigste Aufgabe auch fiir
die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, insofern es im einzelnen Falle voraussichtlich
nicht immer leicht sein konnte, die in der Verwaltungsaction ineinander fliessenden Linien einer
Anwendung rechtserzeugender Vorschriften und freier Verwaltungsthdtigkeit auseinander zu
halten.»26

Beide Zitate sind tiber hundert Jahre alt, doch ihre Kernaussage scheint mir von
ungebrochener Aktualitdt: Fiir ihren Urheber, Karl Freiherr von Lemayer
(1841-1906), gab es keine eindeutige und generelle Antwort auf die Frage, wo
die Grenze zwischen Recht und Ermessen verlduft. Denn die vom Verwaltungs-
prozessrecht geforderte Abgrenzung konnte auf keine vorbestehende Unter-
scheidung zuriickgreifen. Die Grenze zwischen Recht und Ermessen ist viel-
mehr fliessend, und es ist Aufgabe der Gerichte, im Einzelfall zu bestimmen,
wie weit der Arm richterlicher Kontrolle reichen soll. Den Worten von Lemayer
kommt aus zwei Griinden besonderes Gewicht zu: Einerseits war Lemayer im
Auftrag von Minister Joseph Unger derjenige, welcher die Idee der General-
klausel aufbrachte und den Gesetzesentwurf verfasste. Lemayer wird daher
auch als «geistiger Vater der Osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit» be-
zeichnet.?” Andererseits war Lemayer spater wahrend vieler Jahre im Verwal-
tungsgerichtshof als Richter und zuletzt als «Zweiter Prédsident» (Vizeprési-

2 Yvo Hangartner, Recht auf Rechtsschutz, AJP 2002, S. 131-155, 136.

24 Statt vieler René A. Rhinow, Rechtsetzung und Methodik, Basel/Stuttgart 1979, S. 70.

%5 Karl Freiherr von Lemayer, Apologetische Studien zur Verwaltungsgerichtsbarkeit, Griinhuts
Zeitschrift 22/1895, S. 353-488, 450.

26 Karl Freiherr von Lemayer, Der Begriff des Rechtsschutzes im 6ffentlichen Recht (Verwaltungs-
gerichtsbarkeit) im Zusammenhange der Wandlung der Staatsaufgaben betrachtet, Griinhuts
Zeitschrift 29/1902, S. 195-228, 211.

27 Thomas Olechowski, Der Osterreichische Verwaltungsgerichtshof, Wien 2001, S. 28.
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dent) titig und kannte die Anwendung der Generalklausel aus eigener
praktischer Erfahrung.?® Leider sind die Schriften von Lemayer heute weitge-
hend in Vergessenheit geraten. Sie wurden verdrangt von einer Ermessenslehre,
welche vor allem auf die Sprache und Normstruktur abstellt.

ITI. Rollenverteilung durch Sprache und Normstruktur

Pragend fiir die bis heute vorherrschende Vorstellung, wonach sich die Grenze
zwischen Recht und Ermessen aus der sprachlichen Gestaltung einer Rechts-
norm ergebe, sind zwei Aufsédtze, welche der deutsche Rechtsanwalt Hermann
Reuss (1903-1982)% im Jahr 1953 veroffentlichte. Die Beitrdge trugen die pro-
grammatischen Titel «Das Ermessen» und «Der unbestimmte Rechtsbegriff».30
Reuss ging darin von der Pramisse aus, dass praktisch alle Rechtsnormen gleich
strukturiert seien: Sie wiesen einen Tatbestand und eine Rechtsfolge auf. Sei
nun der Tatbestand einer Norm offen formuliert, so liege ein unbestimmter
Rechtsbegriff vor; sei hingegen die Rechtsfolge offen formuliert, liege Ermessen
vor. Rechtsbegriffe, auch offen formulierte, seien auszulegen. Dies sei ein Er-
kenntnisprozess, in dem es den vom Gesetzgeber vorgegebenen Willen zu
finden oder zu erkennen gelte. Hierauf gebe es nur eine einzig richtige Ant-
wort. Solche Rechtsfragen seien von den Gerichten umfassend zu priifen.
Ermessensausiibung sei demgegentiber etwas grundlegend, ja kategorisch an-
deres: Hier gehe es nicht um Erkenntnis, sondern um einen Willensakt. Um die
Auswahl aus einer von mehreren moglichen Entscheidungsvarianten. Diese
volitive Entscheidung der Verwaltung miissten die Gerichte respektieren.3!
Das Unterscheidungsmerkmal von Tatbestand und Rechtsfolge, wie es Reuss
propagierte, ignorierte zwar die bisherige wissenschaftliche Diskussion und
Rechtspraxis weitgehend,?> doch war es bestechend einfach. So einfach, dass es
noch heute in vielen Kopfen und Lehrbiichern als scheinbar naturgegebene

28 Vgl. Werner Ogris, Karl Freiherr von Lemayer — Leben und Wirken, in: Friedrich Lehne/Edwin
Loebenstein /Bruno Schimetschek (Hrsg.), Die Entwicklung der osterreichischen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit: FS zum 100jdhrigen Bestehen des 6sterreichischen Verwaltungsgerichtshofes,
Wien/New York 1976, S. 17-37.

29 Zu Leben und Werk von Hermann Reuss vgl. Carl-Hermann Ule, Nachruf, VerwArch 83/1982,
S. 381-383 sowie kritisch Peter von Feldmann, «Angelegenheiten der Gestapo sind der Nach-
prifung durch die Verwaltungsgerichte entzogen...»: Zu einem Nachruf auf einen deutschen
Verwaltungsjuristen, Kritische Justiz 16/1983, S. 57-63.

30 Hermann Reuss, Das Ermessen: Versuch einer Begriffsklarung, DVBI 68/1953, S. 585-589; ders.,
Der unbestimmte Rechtsbegriff: Seine Bedeutung und seine Problematik, DVBI 68/1953,
S. 649-655.

31 Reuss, Das Ermessen (Anm. 30), S. 586 f.

32 Reuss nimmt zwar in seinen Aufsidtzen auf frithere Literatur Bezug, tut dies aber in stark
verkiirzender Art und Weise. Hierzu Schindler (Anm. 1), Rz. 91.
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Unterscheidung verankert ist.3* Die Umsetzung der Reussschen Abgrenzungs-
methode stiess in der Praxis allerdings sehr rasch auf grundlegende Schwierig-
keiten. In der Theorie konnte man das Verwaltungsermessen aus dem Tatbe-
stand einer Norm zwar verdrangen, in der Realitdt war dies nicht moglich.
Bereits 1955 vertrat Otto Bachof (1914-2006)* die Ansicht, die Gerichte sollten
der Verwaltung bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe einen soge-
nannten Beurteilungsspielraum belassen:

«Soweit es sich um Wertbegriffe handelt, ist schon die geldufige Behauptung, der Gesetzgeber habe
mit der Verwendung eines derartigen Begriffs zu erkennen gegeben, dass er im konkreten Falle stets
nur eine einzige «ichtige> Losung fiir moglich erachte, in dieser Verallgemeinerung nicht haltbar.
[Innerhalb eines] moglichen Beurteilungsspielraums wird man kaum von einer richtigen oder fal-
schen Beurteilung, sondern nur von verschiedenen moglichen <Ansichten> sprechen kénnen. [...]
Eine volle gerichtliche Uberpriifung der «ichtigen> Beurteilung kénnte hier nur zu dem Erfolg
fithren, dass das tiberpriifende Gericht, ja sogar jede Gerichtsinstanz, ihre nicht weniger subjektiven
Wertvorstellungen an die Stelle derjenigen der Behérde bzw. der Vorinstanzen setzen miisste
[...].»3%

Otto Bachof war — im Gegensatz zu Reuss — in Baden-Wiirttemberg und Bayern
als Verwaltungsrichter tdtig und erkannte sofort, dass die Umsetzung der
Reussschen These in der verwaltungsgerichtlichen Praxis unmoglich war. Die
sich an der sprachlichen Struktur von Rechtsnormen orientierende Abgrenzung
von Recht und Ermessen litt aber noch an einem weiteren Mangel: Ein Spiel-
raum auf der Rechtsfolgenseite bedeutet keinen Persilschein zum Handeln
nach freiem Belieben. Auch hier bestehen Rechtsbindungen. Wenn etwa einem
Kantonsarzt mittels einer offenen Rechtsfolge (iiblicherweise eine «Kann»-
Formulierung) die Kompetenz eingeraumt wird, eine Schutzimpfung anzuord-
nen, so hat er hierbei trotz aller Freiheiten, die ihm das Gesetz lasst, das Rechts-
gleichheitsgebot, das Willkiirverbot und das Verhéltnismassigkeitsprinzip zu
beachten. Die zahlreichen Moglichkeiten, das sogenannte Rechtsfolgeermessen
fehlerhaft auszutiiben, haben in Deutschland zu einer kaum mehr {iberblickba-
ren Ermessensfehlerlehre gefiihrt. Ermessensfehler, die sich je nach Zahlweise
in bis zu 14 Untergruppen zergliedern lassen.3

3 Aus der neuesten Schweizer Lehrbuchliteratur vgl. Regina Kiener/Bernhard Riitsche/Mathias
Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht, Ziirich/St. Gallen 2012, Rz. 1496; Hans-Jakob Mosimann/
Marion Vilger Winsky, Offentliches Recht: Ein Grundriss fiir Studium und Praxis, 2. Aufl.,
Ziirich/Basel/Genf 2012, Rz. 14.7 f.; Axel Tschentscher/Andreas Lienhard, Offentliches Recht: Ein
Grundriss, Ziirich/St. Gallen 2011, Rz. 11.

3 Zu Leben und Werk von Otto Bachof vgl. Hermann Weber, Otto Bachof, in: Juristen im Portrait,
Verlag und Autoren in 4 Jahrzehnten: FS zum 225jdhrigen Bestehen des Verlages C.H. Beck,
Miinchen 1988, S. 109-125.

35 Otto Bachof, Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im Verwal-
tungsrecht, JZ 10/1955, S. 97-102, 99.

3 Exemplarisch Robert Alexy, Ermessensfehler, JZ 41/1986, S. 701-716.
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Die deutsche Ermessenslehre hat sich seit den 1950er-Jahren im Sinne einer
«Nischenarchitektur»® immer weiterentwickelt. Dieses komplizierte Gebaude
zu verstehen, ist nicht ganz einfach. Doch selbst wenn man glaubt, es verstan-
den zu haben: Liegt hierin der Schliissel fiir die Rollenverteilung zwischen
Verwaltung und Justiz? In der deutschen Literatur wird teilweise die Meinung
vertreten, die weltweit einzigartig ausdifferenzierte Dogmatik erlaube es, eine
prizise Linie zwischen Justiz und Verwaltung zu ziehen. Dies im Gegensatz zu
einer unsystematischen Kasuistik in anderen Lindern oder einem diffusen
Konzept von «judicial self restraint».38 Horst Sendler (1925-2006), der von 1980
bis 1991 das deutsche Bundesverwaltungsgericht prasidierte,® war skepti-
scher:

«[So ist] etwa bemerkt worden, das deutsche Rechtsschutzsystem sichere in relativ hohem Masse

Berechenbarkeit und erlaube es, den Entscheidungsausspruch mit grosserer Zuverlédssigkeit zu

prognostizieren, als dies in manch anderen Rechtsordnungen der Fall sei. Ja, wenn dem so wire!
Wer mit der Praxis vertraut ist, berichtet leider von gegenteiligen Erfahrungen.»

Betrachtet man die Rollenverteilung zwischen Justiz und Verwaltung im
Rechtsalltag, so konnen zwei gegenldufige Tendenzen festgestellt werden. Zum
einen haben die Verwaltungsgerichte zahlreiche «Riickzugsformeln» entwi-
ckelt, die es ihnen ermdglichen, ihren gesetzlichen Kontrollauftrag im Einzelfall
nicht oder sehr oberflichlich wahrzunehmen. Georg Miiller hat in diesem Zu-
sammenhang von einer «Subkultur der Kognitionsbeschrankungen»4! gespro-
chen und Pierre Tschannen weniger zuriickhaltend von einem «Zurtickhaltungs-
Geschwurbel»42, Auf der anderen Seite besteht aber ebenso die Gefahr, dass
Gerichte jede Frage an sich ziehen konnen, wenn sie dies nur wollen. Entschei-
dend ist bloss, wie extensiv das Willkiirverbot oder die Verhéltnismassigkeits-
prifung angewandt werden. Sendler hat diese doppelte Gefahr treffend mit
einem Bild aus der griechischen Sagenwelt umschrieben, namlich, dass «die
Verwaltungsgerichte zwischen ihrer Scylla in Gestalt der Besserwisserei und

37 Everhardt Franssen, (Un)bestimmtes zum unbestimmten Rechtsbegriff, in: Walther Fiirst/
Roman Herzog/Dieter C. Umbach, FS fiir Wolfgang Zeidler, Band I, Berlin/New York 1987,
S. 429-454, 443.

3 Exemplarisch das Votum von Matthias Herdegen, in: Jochen Abr. Frowein (Hrsg.), Die Kontroll-
dichte bei der gerichtlichen Uberpriifung von Handlungen der Verwaltung, Berlin/New York
1993, S. 303.

3 Zu Leben und Werk von Horst Sendler vgl. die Beitrdge in Marion Eckertz-Hofer/Dieter Sellner
(Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Horst Sendler, Koln 2011. Vgl. darin insbesondere den Beitrag
von Dieter Kley, Das Richterbild Horst Sendlers, S. 7-18.

40 Horst Sendler, Uber richterliche Kontrolldichte in Deutschland und anderswo, NJW 1994,
S. 1518-1520, 1519.

4 Georg Miiller, Legitimation und Kognition in der Verwaltungsrechtspflege, ZBl 83/1982,
S. 281-297, 290.

42 Pierre Tschannen, «Gute Verwaltungsgerichtsbarkeit»: Drei Wiinsche aus dem Elfenbeinturm,
in: Ruth Herzog/Reto Feller (Hrsg.), Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit in Geschichte und
Gegenwart: 100 Jahre Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Bern 2010, S. 545-559, 553-555.
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der Charybdis der allzu vornehmen Zuriickhaltung durchsteuern und die
schwierige Gratwanderung zwischen Kontrollauftrag und Respektierung der
Verwaltung bewaltigen miissen»*.

IV. Rollenverteilung durch Kognitionsvorschriften

Eine Analyse der verwaltungsgerichtlichen Praxis konnte daher leicht zur An-
nahme verleiten, Kognitionsvorschriften seien ohnehin wertlos, da sie die
Kontrolltatigkeit der Gerichte kaum beeinflussten und es letztlich den Gerich-
ten tiberlassen sei, ob sie Scylla oder Charybdis ansteuerten.* Meiner Ansicht
nach brauchen die Gerichte aber einen Kompass oder Lotsen, wenn sie nicht
in die Fange des einen oder anderen Seeungeheuers geraten sollen. In diesem
Sinne sind denn auch die Kognitionsvorschriften zu verstehen: Bildlich gespro-
chen geben sie dem Seemann die Richtung vor, doch entbinden sie ihn nicht
davon, Stromungen und Untiefen genau zu beobachten und zu umschiffen.
Umschreiben ldsst sich die Funktion der Kognitionsvorschriften auch mit der
bekannten Metapher von Jean-Francois Aubert, welcher die volle oder umfas-
sende Kognition mit einer Brille aus Klarglas verglich, welche ein genaues
Hinsehen ermdglicht. Die eingeschrankte Kognition verglich er dagegen mit
einer getonten Brille, welche es nur erlaube, grobe Konturen und Farbakzente
zu erkennen.®> Obwohl Aubert sein Sprachbild auf die Willkiirkognition des
Bundesgerichts bei der staatsrechtlichen Beschwerde bezog, ldsst sich die Me-
tapher auch auf die Kognition der Verwaltungsgerichte anwenden: Die Klarglas-
brille stiinde dann fiir eine umfassende Kognition, welche die Kontrolle der
Zweckmassigkeit oder Angemessenheit einschliesst, so wie sie etwa in vielen
Bereichen das Bundesverwaltungsgericht kennt.# Die getonte Brille wére dem-
gegeniiber eine Brille, welche die Sicht triibt und nur die Verletzung von
Rechtsnormen bzw. die rechtswidrige Ermessensausiibung erkennen lésst, so
wie es die Verfahrensgesetze bei den meisten kantonalen Verwaltungsgerichten
und beim Bundesgericht vorsehen. Das Bild der zwei Brillen ldsst sich weiter-
entwickeln. Denn fiir die Frage, ob wir etwas sehen oder nicht, ist nicht nur

4 Horst Sendler, Die 6ffentliche Verwaltung zwischen Scylla und Charybdis, NJW 1986, 1084—1087,
1085.

4 Vgl. Thierry Tanquerel, De I'opportunité de I'opportunité, in: Andreas Auer/Jean-Daniel Del-
ley /Michel Hottelier/Giorgio Malinverni (Hrsg.), Aux confins du droit, Essais en ’honneur
du Professeur Charles-Albert Morand, Bale/ Geneve/Munich 2001, S. 447-464.

45 Jean-Frangois Aubert, Traité de droit constitutionnel suisse, Volume II, Neuchatel 1967, Rz. 1717.
Zur Brillenmetapher Andreas Auer, Die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit, Basel/
Frankfurt a.M. 1984, S. 265; Otto K. Kaufmann, Die beiden Brillen des Bundesgerichts, St. Gal-
ler Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1981, Bern 1981, S. 165-182.

46 Art. 37 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 {iber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsge-
richtsgesetz; SR 173.32) 1.V.m. Art. 49 Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwal-
tungsverfahren (SR 172.021).
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entscheidend, welche Brille wir tragen. Massgebend ist auch unsere Sehkraft,
eine allfdllige (Farben-)Blindheit, die Nahe zum Betrachtungsgegenstand, die
Konzentration des Betrachters, das Wissen um den Betrachtungsgegenstand,
die Lichtverhéltnisse und vieles mehr. Dasselbe gilt fiir die Kognitionsvor-
schriften: Sie geben den Verwaltungsrichterinnen und -richtern vor, welche
Brille sie verwenden sollen. Was die Gerichte dann aber im Einzelfall sehen, ist
noch von anderen Faktoren abhédngig, die der Gesetzgeber nicht ohne weiteres
beeinflussen kann und die von Einzelfall zu Einzelfall verschieden sein konnen.
Es ist das Zusammenspiel all dieser Faktoren, welches es nur im Einzelfall
zuldsst, das genaue Ausmass der richterlichen Kontrolltatigkeit zu bestimmen.
Dieser taglichen und auf den Einzelfall bezogenen Arbeit bei der Abgrenzung
zwischen Justiz und Verwaltung méchte ich mich nun zuwenden.

V. Rollenverteilung durch tigliche, pragmatische Abgrenzungs-
arbeit

Wenige konnen aus dem Berufsalltag eines Richters besser berichten als André
Grisel (1911-1990). Grisel war nicht nur Universitdtsprofessor und Verfasser
eines Standardwerks zum Verwaltungsrecht, sondern vor allem und in erster
Linie Richter: Er durchlief alle Stufen der Justiz (Bezirksgericht, Kantonsgericht,
Bundesgericht) und prasidierte von 1977 bis 1978 das Bundesgericht.#” Fiir
Grisel war die Rollenverteilung zwischen Justiz und Verwaltung nicht das Er-
gebnis einer ganz bestimmten Gewaltenteilungskonzeption. Fiir ihn musste die
Justiz mit Blick auf die Abwéagung der Interessen im konkreten Einzelfall ihre
Rolle gegentiber der Verwaltung vielmehr jeden Tag neu suchen. Dabei sollten
sich die Richterinnen und Richter auch der Grenzen ihrer Fahigkeiten bewusst
sein:
«Contrairement a I’opinion d’une partie de la doctrine, I'intervention des tribunaux administratifs
ne porte pas atteinte au principe de la séparation des pouvoirs. En réalité, 'application de ce prin-
cipe dépend de la comparaison des intéréts en jeu. Or, ici, de deux choses 1'une: ou bien le juge
administratif confirme les décisions attaquées, et il accroit I’autorité de I’administration; ou bien il
les modifie ou les annule, et les administrés se rendent compte qu’ils sont protégés efficacement
contre I'administration. Ainsi, dans tous les cas, I'institution d'un tribunal administratif répond a
un intérét qui la justifie. Il faut cependant reconnaitre que le juge administratif n’est guere qualifié
pour statuer sur les questions de nature politique ou technique.»*

Man kann die Vorgehensweise von Grisel auch als pragmatisch bezeichnen.
Pragmatisch heisst nun nicht, dass der Richter oder die Richterin sich irgendwie

47 Zu Leben und Werk von André Grisel vgl. Jean-Francois Aubert, André Grisel, in: ders./
Philippe Bois (Hrsg.), Mélanges André Grisel, Recueil de travaux offert a M. André Grisel,
Neuchatel, 1983, S. 13-16; Eduard Schneider, 150 und 125 Jahre Bundesgericht, Bern 1998,
S. 154; N.N., Hommage a M. André Grisel, ZBI 82/1981, S. 289.

48 André Grisel, Traité de droit administratif, Volume II, Neuchétel 1984, S. 957.
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durchwursteln oder nach Bauchgefiihl agieren soll; pragmatisch bedeutet nach
der hier vertretenen Meinung ein durchaus rationales Vorgehen und eine Ori-
entierung an dem, was sich in der Praxis bewahrt hat. Diese pragmatische
Vorgehensweise steht damit im Gegensatz zu einer Methode, welche aus staats-
theoretischen Dogmen oder vermeintlich pra-existenten Unterscheidungen die
Einzelentscheidung deduktiv ableiten will.

Diese tagliche, pragmatische Abgrenzung kann dadurch erfolgen, dass sich
die Richterinnen und Richter in angelsdchsischer Tradition «reasoning from
case to case» voranarbeiten. Sie kann dartiiber hinaus aber auch versuchen,
bestimmten Mustern oder Typen nachzuspiiren.® Solche Muster der richterli-
chen Zuriickhaltung einerseits und Intervention andererseits klingen auch im
Zitat von André Grisel an: Etwa, dass die Justiz nicht das geeignete Organ ist,
um politische oder technische Fragen zu entscheiden. Ich méchte einige dieser
Muster kurz erdrtern, ohne dass dies eine abschliessende Darstellung ware:
- So tragt die Verwaltung im Verwaltungsrecht in der Regel die Primérverant-

wortung flir die Rechtsanwendung; die Verwaltungsgerichte tragen eine Kon-

trollverantwortung. Die Verwaltung initiiert und agiert; die Gerichte reagieren
und konnen nur auf Beschwerde hin tétig werden. Die Verwaltung behandelt
eine Vielzahl von Féllen; die Gerichte kontrollieren in der Regel den Einzelfall.

Die hier genannten Aspekte hingen eng zusammen. Dass sie durchaus prakti-

sche Auswirkungen haben, zeigt sich etwa in der Rechtsprechung im Priifungs-

wesen einerseits, im Asylwesen andererseits. In Fallen, bei denen es schulische
oder universitdre Examensleistungen zu beurteilen gibt, lasst sich nur sehr be-
grenzt nachkontrollieren, ob eine Note angemessen, sachlich gerechtfertigt oder
willkiirlich ist. Denn wenn von mehreren Kandidaten nur einer die Priifung
anficht, fehlt es am Vergleichsmassstab. Wiirde ein Gericht zu rasch intervenie-
ren, konnte dies zu stossenden Ungleichheiten gegeniiber den anderen Prii-
fungskandidaten fiihren.5! Das Gegenbeispiel ist das Asylwesen: Bei bestimm-
ten Entscheidungskategorien im Zustédndigkeitsbereich des Bundesamtes fiir

Migration erfolgt in mehr als der Halfte aller Falle ein Weiterzug ans Bundes-

verwaltungsgericht.’? Das Bundesverwaltungsgericht hat damit einen vertief-

ten Einblick in die Praxis der Vorinstanz und zahlreiche Vergleichsmdglichkei-
ten. Das Bedtiirfnis nach richterlicher Zuriickhaltung ist daher wesentlich
geringer.5

49 Eingehend zur Typenbildung im Recht Philippe Mastronardi, Juristisches Denken: Eine Einfiih-
rung, 2. Aufl., Bern/Stuttgart/Wien 2003, Rz. 793-817, 901-912.

50  Weiterfithrend insb. Eberhard Schmidt-Assmann, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, VVDStRL 34/1976, S. 222-268.

51 Exemplarisch BVGE 2010/10, E. 4.1.

52 Bei ablehnenden Asylentscheiden mit Wegweisung betrug die Anfechtungsquote in den Jah-
ren 2008-2010 67%. Vgl. EJPD, Bericht tiber Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich vom
Marz 2011, S. 17.

5 Eingehend zur vertieften Priifung des Bundesverwaltungsgerichts im Asylbereich BVGE
2010/54 E. 7. Bedauerlich ist daher die Entscheidung der Bundesversammlung, die Kognition
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Die Verwaltung sucht den Ausgleich unter zahlreichen Beteiligten; die Gerichte
beurteilen in der Regel die Arqumente eines Einzelnen. Diese Konstellation tritt ty-
pischerweise dann ein, wenn ein Planungsentscheid — sei es in der Raumpla-
nung oder Spitalplanung — angefochten wird. Im Verwaltungsprozess besteht
die Gefahr, dass die Argumente eines einzelnen Beschwerdefiihrers, etwa eines
Eigentiimers oder Leistungserbringers, in den Vordergrund riicken. Werden
diese zu stark gewichtet, besteht die Gefahr, dass ein insgesamt ausgewogener
Planungsentscheid in Schieflage gerdt. Entsprechende Entscheide sollten daher
nur mit Zuriickhaltung korrigiert werden.>

Die Verwaltung besitzt technisches Know-How; die Gerichte besitzen in der
Regel juristische Fachkompetenz. Dieser Umstand setzt der gerichtlichen Nach-
kontrolle in zahlreichen Bereichen Grenzen und findet in der Rechtsprechung
deutlichen Niederschlag.> Hier wird der Aspekt der Organeignung, den das
deutsche Bundesverfassungsgericht hervorhob,% besonders deutlich: Die Justiz
ist nicht gleichermassen geeignet, technische Fragen zu beurteilen, wie die fach-
kundige Verwaltung. Sie muss der Vorinstanz ein «technisches Ermessen»%, ein
Sachverstdndigenermessen oder einen Beurteilungsspielraum belassen.

Die Verwaltung trdgt politische Verantwortung; die Gerichte sind unabhingig
und nur dem Recht verpflichtet. Von Relevanz ist dieser Aspekt vor allem dort, wo
bei einer Entscheidung legitimerweise politische Argumente zu berticksichti-
gen sind.5 Nicht zu verwechseln sind solche Flle mit den Entscheidungen, in
denen rechtliche Argumente im Vordergrund stehen, der Entscheid von seinen
Auswirkungen her aber eine politische Dimension hat. Die Gerichte kommen
in solchen Féllen um eine juristische Beurteilung nicht herum.

des Bundesverwaltungsgerichts ausgerechnet im Asylrecht einzuschranken: Hierzu Benjamin
Schindler, Die Bundesrechtspflege als Spielball tagespolitischer Launen, ZBl 113/2012,
S. 565 f.

Entscheide im Bereich der Spitalplanung sind daher vom Bundesverwaltungsgericht nur auf
Rechtswidrigkeit — und nicht auf Unangemessenheit — zu priifen: Art. 53 Abs. 2 Bst. e Bun-
desgesetz tiber die Krankenversicherung vom 18. Mdrz 1994 (SR 832.10). Vgl. auch BVGE
2009/48 E. 12.7.; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2112/2009 vom 31. Juli 2012, E. 4.3.4.
Im Bereich der Raumplanung wird diesem Aspekt durch eine abgeschwéchte Wirkung des
Rechtsgleichheitsgebots Rechnung getragen (vgl. Walter Haller/Peter Karlen/Daniela Thurnherr,
Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, Band I, 3. Aufl., Ziirich 1999, Rz. 121-128).

Vgl. mit Praxisnachweisen fiir das Bundesverwaltungsgericht: Benjamin Schindler, in: Chris-
toph Auer/Markus Miiller/Benjamin Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz tiber
das Verwaltungsverfahren, Ztirich/St. Gallen 2008, Art. 49, N 9.

Vgl. Hinweis bei Anm. 20.

BGE 135 II 384 E. 2.2.2 S. 390.

Vgl. etwa BGE 129 II 193 E. 5.1 S. 208 (vom Bundesrat verhdngtes Einreiseverbot zur Wahrung
der Landesinteressen: zurtickhaltende Verhiltnismassigkeitspriifung des Bundesgerichts bei
Entscheiden mit aussen- und sicherheitspolitischen Implikationen). Vgl. auch Martin Kayser,
Verwaltungsgerichte und Politik, in: Markus Riissli/Julia Hédnni/Reto Haggi Furrer (Hrsg.),
Staats- und Verwaltungsrecht auf vier Ebenen: Festschrift fiir Tobias Jaag, Ziirich/Basel/Genf
2012, S. 443-473, 452-454; René Rhinow, Politische Funktionen des Rechts, ZSR 127/2008 I,
S. 181-206, 201.
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—  Nicht jeder Fall ist gleich! Das Rechtsschutzbediirfnis der Beschwerdefiihrenden
kann erheblich variieren und die Intensitéat der gerichtlichen Nachkontrolle be-
einflussen. Das Bundesgericht anerkennt in konstanter Rechtsprechung, dass
seine Kognition variiert, je nachdem, wie stark in ein Grundrecht eingegriffen
wird.” Dieser Grundsatz lasst sich auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit {ibertra-
gen. Dass das Bundesverwaltungsgericht ausgerechnet im Asylwesen beson-
ders genau hinschaut, wo es oft um Fragen der menschlichen Existenz geht,
dtrfte auch unter diesem Aspekt kein Zufall sein. Wenn es hingegen darum
geht, ob sich nur Holzfensterldden oder auch solche aus Metall mit den Gestal-
tungsvorschriften vereinbaren lassen, ist eine Zuriickhaltung der Gerichte ge-
geniiber dem Ermessensspielraum der zustindigen Baubehorde durchaus
nachvollziehbar.5

— Aber nicht nur jeder Fall ist anders, auch die Verwaltungsgerichte sind nicht alle
gleich! Es ist ein Unterschied, ob die Kontrollverantwortung bei einem erstins-
tanzlichen Verwaltungsgericht mit Fachrichterinnen und Fachrichtern liegt,
welches unter Umstdnden iiber grosses Wissen und lange Erfahrung verfiigt:
etwa das Baurekursgericht im Kanton Ziirich oder die Verwaltungsrekurskom-
mission im Kanton St. Gallen. Sie werden wohl genauer hinsehen als ein Ver-
waltungsgericht mit allgemeiner Zustandigkeit, welches als zweite oder dritte
Rechtsmittelinstanz entscheidet.¢!

VI. Schluss

Die Findung der richterlichen Rolle gegeniiber der Verwaltung ist tdgliche
Kleinarbeit: Ein einfaches Patentrezept, das hierbei zur Anwendung gelangen
konnte, gibt es nicht. Das hat sich seit den Zeiten von Karl von Lemayer nicht
gedndert! Pragmatische Abgrenzungsarbeit heisst nicht Sich-Durchwursteln
oder Urteilen nach Bauchgefiihl, sondern Abstiitzen auf das, was sich in der
Praxis bewdahrt hat. Ziel muss das Entwickeln einer konsistenten, nachvollzieh-
bar begriindeten und transparenten Rechtsprechung sein. Wenn ich dieses Ziel
hier formuliere, heisst das nicht, dass dies nicht schon in vielen Bereichen be-
reits heute der Fall ware. Ich habe das Examenswesen und das Asylwesen als
Beispiele genannt. In beiden Fallen besteht eine konsistente, nachvollziehbare
und transparente Rechtsprechung, welche im einen Fall auf eine sehr zuriick-

5% BGE 1311272 E. 3.1 S. 274.

60 Vgl. Entscheid des Ziircher Verwaltungsgerichts VB.2010.00628 vom 12. Januar 2011. Eine
Priifung, ob die Verwaltung ihr Ermessen verfassungskonform (insb. rechtsgleich) ausiibt, ist
freilich auch in solchen Konstellationen denkbar: vgl. das Urteil des Bundesgerichts
1C_398/2011 vom 7. Mérz 2012, in diesem Heft S. 379 ff. E. 3.6 ff.

61 Unter Umstdnden ist es sogar gerechtfertigt, bei der Priifungstétigkeit zwischen verschie-
denen Abteilungen desselben Gerichts zu differenzieren: BVGE 2010/54 E. 7.4.2 (vertiefte
Kenntnisse der Abteilungen IV und V des Bundesverwaltungsgerichts im Bereich Asyl).
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haltende, im anderen Fall auf eine sehr intensive gerichtliche Kontrolle hindeu-
tet.2 Die Richterinnen und Richter sollten sich dieses Ziel aber immer wieder
vor Augen halten und sich auch dort um eine kohdrente Praxis bemiihen, wo
dies heute noch nicht der Fall ist.

Die Hauptverantwortung fiir die Rollenverteilung zwischen Justiz und Ver-
waltung liegt bei der Verwaltungsjustiz, denn sie hat immer «das letzte Wort».
Dieses Tragen von Verantwortung kann man als Last empfinden. Das Wahr-
nehmen von Verantwortung kann aber auch lustvoll sein, denn es ermoglicht
eine aktive Mitgestaltung in unserem Staatswesen.

62 Zur differenzierten Kontrolldichte des Bundesverwaltungsgerichts vgl. Benjamin Schindler, in:
Christoph Auer/Markus Miiller/Benjamin Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz
iber das Verwaltungsverfahren, Ziirich/St. Gallen 2008, Art. 49, N 9-17 (mit Praxisnach-
weisen).
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