denn von gemeinsamem Willen zu einer wirk-
lichen Reform getragen. Zu einer offenen De-
batte der Stirken und Schwéchen der Kollegi-
alregierung tragen sie wenig bei.

Es ist davon anszugehen, dass die Schweiz
in Folge der Verdnderung des politischen Urn-
feldes, auch bei Nuizung des aufgezeigten Re-
formspielraumes, lingerfristig nicht um eine
strukturelle Regierungsreform herum kommt.
Das ist nicht gleichbedeutend mit einem Wech-
sel des Regierungssystems. Kein sinnvoller
Reformschritt wire, da ist dem Autor zuzu-
stimmen, die vom Bundesrat vorgeschlagene
blosse Verlingerung des Bundesprisidiums
auf zwei Jahre, ohne eine neue Ausgestaltung
des Bundesrates in Richtung eines gefithrten
Kellegivms. Dagegen erstaunt etwas, dass
Rhinow fir diese grundlegendere Regierungs-
reform an seiner fritheren Reformidee einer
zwefstufigen Regierung festhilt, obschon ent-
sprechende Vorschlige in Parlament und Volk
klar gescheitert sind. Die Einschitzung diirfte
nicht ganz verfehlt sein, dass sich das Modeil
einer solchen zweistufigen oder -kreisigen
Regierung mit dem Prinzip der Kollegialre-
gierung kaum tberzeugend verbinden ldsst.
Wenn das Schwinden des Basiskonsenses als
Grundlage der Kollegialregierung ein funda-
mentales Problem des Konkordanzsystems
darstellf, wie dies der Autor hervorhebt, so ist
nicht einsichtig, wie eine Aufteilung der Re-
gierungsverantwortung auf mehr Képfe un-
terschiedlichen Grades Remedur verschaffen
sollte. Zu befiirchten wire das Gegenteil: eine
noch stirkere Aufsplitterung der Verantwor-
tung und Ingriffnahme der Amtstriger durch
persénliche Ambitionen und parteipolitische

446

Strategien und Kalkiile. Die angestrebte grijs-
sere Einheitund Kohdrenz sowie die verstirkte
Integrationskraft und Handlungsfihigkeit der
Regierung wire jedenfalls, im Rahmen des
Systems der Kollegialregierung, schwieriger
zu erreichen, Kommt dazu, dass die dem Mo-
dell zugrundeliegende Trennurg von strategi-
scher und operativer Ebene (nicht nur) in der
Politik schwer durchzuziehen ist. Eher selten
kann sich der Bundesrat auf wegweisende
Grundsatzfragen konzentrieren, wie jiingst
bei der Frage des Ausstiegs aus der Atormener-
gie. Meistens sind es, wie Kurt Eichenberger be-
tonte, die Herausforderungen des politischen
Alltags, denen sich, nolens volens, die cberste

politische Fithrung stellen muss und an deren -

Bewiltigung die Regierungsfahigkeit des Kol-
legiums auch zu messen ist.

Wie die Geschichte zeigt, ist in der Schweiz
keine Zeit giinstig fiir eine echte Staatslei-
tungsreform. Doch erscheint heute die Re-
form nétiger denn je. Die derzeit mdglichen
Reformschritte sollten jedenfalls zielstrebig
unterhnommen werden, hevor uns #dusserer
Druck und innere Polarisierungen zu Ande-
rungen des Kollegialsystems zwingen, die bei
weiser Voraussicht aufgefangen und in andere
Bahnen hitten gelenkt werden kénnen. Eine
blosse Verlingerung des Bundesprisidiums
auf zwel Jahre, wie es der Bundesrat vor-
schligt, zihlt wohl kaum dazu. Eine solche
Massnahme kann nur etwas bewirken, wenn
sie auf lngere Frist angelegt ist und der Bun-
desrat als gefithrtes Regierungskollegium aus-
gestaltet wird,

Prof. Dr. iur, Bernhard Ehrenzeller, St. Gallen
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Schindler Benjamin, Prof. Dr. tur.: Verwaltungs-
erfiessen. Gestaltungskompetenzen der Sffent-
lichen Verwaltung in der Schweiz, Habilitati-
onsschrift. LXXXV und 429 Seiten. CHF 158.—.
Dike Verlag AG, Ziirich /5t. Gallen und Nemos,
Baden-Baden 2010.

ISBN 978-3-03751-266-1 (Dike).
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Es kommt in einem Professorenleben nicht oft
vor, dass man als Emeritierter eine Habilitati-
onsschrift rezensieren darf, die eigene Gedan-
ken aufnimmt, die vor rund 30 Jahren entwi-
cleelt worden sind, diese wissenschaftlich auf
héchstem Niveaw kritisch beleuchtet, entfaltet,
historisch, rechistheoretisch wie pragmatisch
in ein grisseres Umfeld einbettet sowie kreativ
mit neuen Losungsansiizen anreichert. Ben-
jamin Schindler, Professor an der Universitit
St.Galleny, gliedert-seine Arbeit in drei Teile,
in einen Riickblick, in welchem er den «Ermes-
senslehren im Wandel der Zejt» nachgeht, in
eine Standortbestimmung, die der Kritik und
Notwendigkeit einer Neuorientierung gewid-
metist, und in einen Ausbfick, in dem er einen —
wie er es bescheiden nennt — «eméglichen Bei-
trag» zur Neuorientierung entwickelt.

Dem Autor kommt einmal das Verdienst
zu, den Wurzeln und dem Werdegang der
Ermessenslehre nachzuspiiren und in den
Kontext der geschichtlichen Entwicklung von
Recht und Staat zu stellen. So beleuchtet er
den Ursprung der Ermessensproblematik an-
lasslich der Griindung des sterreichischen
Verwaltungsgerichishofes 1875 anhand der
neu auftretenden Frage, in welchem Umfang
das neu geschaffene unabhiéngige Kontrolior-
gan berechtigt sei, Entschelde der unter dem
Einfluss der Monarchie stehenden &ffentlichen
Verwaltung auf ihre Rechtmissigkeit hin zu
iiberpriifen. Dies war nicht zul#ssig, sofern
und soweit die Verwaltungsbehdrden «ach
freiem Ermessen vorzugehen berechtigt sind».
Von da an entwickelte sich in Osterreich und
anschliessend in Deutschland eine vielfdltige
Dogmatik, die ithre Spuren in der Schweiz hin-
terlassen hat und immer noch nachwirkt. Es
ging vor allem darum, eine mbglichst umfas-
sende gerichitliche Kentrolle der Verwaltungs-
aktivitdten sicherzustellen. Interessanterweise
wurde nach dem Ende der Monarchie 1918
der rein justizorientierte Ansatz der Ermes-
senslehire vorerst kaum verlassen. Nach dem
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2. Weltkrieg entkoppelte sich nach Schindler
die Dogmatik von ihren geschichtlichen Wir-
zeln und wurde zunehmend formalisiert und
entpolitisiert. Grundlage bildete die verein-
fachende normstrukturelle Dichotomie von
unbestimmtem Rechtsbegriff, der auf der
Tatbestandsseite der Norm angesiedelt und
grundsitzlich vom Gericht frei Gberpriifbar
war, und Ermessen auf der Rechtsfolgeseite,
das der justizmissigen Kontrolle nur unter
bestimmten Voraussetzungen unteriag und so
als «trojanisches Pferd des Rechisstaates» apo-
strophiert wurde. E

Schindler beleuchtet die Rezeption der
dsterreichisch-deutschen Ermessenslehre in
der schweizerischen Verwaltungsrechtswis-
senschaft vor dem Hintergrund der damali-
gen «Abhiingigkeib» der schweizerischen The-
orie des Verwaltungsrechts von der deutschen
Verwaltungsrechtswissenschaft. Massgebliche
Griinde fiir diese Ubernahme erblickt er in
der personellen Verbundenheit mit deutschen
Gelehrten in der ersten Hilfte des 20. Jahr-
hunderts, im wissenschaftlichen Austausch
im Rahmen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechislehver und vor allem in der von
Otto Mayer und Fritz Fleiner geprigten «juristi-
schen Methode», die sich dank ihrer Abstrakt-
heit und Distanz vom raum-zeitlichen Kontext
hervorragend fiir diesen Wissenschaftstrans-
fer eignete. Der Rezensent mag sich noch gut
erinnern, wie wihrend seines Studiums Max
Imboeden diese Abhdngigkeit von der deutschen
Lehre in markigen Worten kritisiert hatte.
Einem Hinweijs von Schindler zufolge soll er in
seinem Tagebuch sogar den Ausdruck «Ger-
manozentritis» verwendet haben. Fiir jedenim
Verwaltungsrecht titigen Juristen wurde bald
einmal klar, dass die in der Lehre vermittel-
ten Institutionen und Kategorien des Verwal-
tungsrechts nur bedingt Hilfeleistungen in der
alltiglichen kantonalen Verwaltungspraxis zu
bieten vermochter.

Dies gilt in besonderem Ausmass fiir die
iiherwiegende schweizerische Ermessenslehre,
die von der deutschen Doktrin massgeblich
beeinflusst wurde und immer noch ist, ohne
dass man sich dieses historischen Werdegangs
heute noch bewusst wiire. Der Autor weist je-
doch mit Recht darauf hin, dass in der schwei-
zerischen Lehre die kategoriale Unterschei-
dung von unbestimmtem Rechtsbegriff und
Brmessen  indulktiv-pragmatisch relativiert
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waorden ist, ohne diese jedoch grundsitzlich
in Frage zu stellen. Die spate und weitgehend
unreflektierte Ubernahme der deutschen Er-
messenslehre {iberdeckte zudem die bereits
bestehende verfassungsrechtlich ausgerich-
tete Rechtsprechung, vor allem im Rahmen der
Willkéirrechtsprechung  des Bundesgerichts.
Die «Ausschopfung» der Rechtsgleichhelt von
Art. 4 BV 1874 spielte bei der Ermessensiiber-
priiffung in kantonalen Angelegenheiten eine
wichtige Rolle, ohne dass sich das Bundesge-
richt je zu einer bestimmten Ermessenslehre
bekannt hatte, Dabei bildete nach Schindler die
Kategorie des Ermessensmissbrauchs das «Eti-
kett, welches wahlweise dem Willkiirverbot
oder einem Sammelbecken verfassungsrecht-
licher Normen aufgeklebt wurde» (5. 207).

So hat Bundesgericht wihrend langer
Zeit die Funktion eines «Ersatz-Verwaltungs-
gerichts» im Rahmen der staatsrechtlichen
Beschwerde und seiner Rechtsprechung zur
Verletzung verfassungsmissiger Rechte wahz-
genommen, was mit ein Grund fiir die im eu-
ropéischen Vergleich spéte und schleppende
Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
bildete. Der Autor zeichnet 4 Entwickiungsli-
nien der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zur Frage nach, ob offene Tatbestandsnormen
Ermessen einvdumen oder nichi, belegt aber
mit Beispielen aus der Praxis die «Austausch-
barkeit der bundesgerichtlichen Begrindungs-
kulissen» (S. 171). Die verfassungsrechtlich
orientierte Rechisprechung sei von der ver-
waltungsrechtlichen Terminologie iiberlagert
worden bzw. mit dieser verschmolzen. Es
habe aber solchermassen verfassungsrechtli-
che Erwédgungen in seine Argumentation ein-
bezogen und Ermessenspielrdume nicht nur
gesetzesbezogen definiert.

Die schweizerische Lehre kannte freilich
auch «Abweichlers. Vor allem Max Imboden
und nach ihm auch der Rezensent haben sich
von dieser «Trinitit» von Ermessen, unbe-
stimmtern Rechisbegriff und Beurteilungs-
spielraum geldst und einen funktionalen
Ansatz vertreten, der auf die vom Gesetzge-
ber zugewiesene Funktion der Ermessens-
tathestinde abstellt. Imboden hat in seiner
Schweizerischen Verwaltungsrechisprechung
5 typische Ermessens-Situationen herauskris-
tallisiert, die fiir lingere Zeit die Verwaltungs-
praxis massgeblich beeinflusst haben. Mein
Anliegen war es, das Frmessen im Rahmen
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einer durchgingigen gewaltenverbindenden
Rechtskorkretisierung als Thematik des Br-
messen einriumenden Gesetzgebers, der Er-
messen handhabenden Verwaltung und der
Ermessen in unterschiedlicher Dichte kontrol-
Lievenden Justiz zu erfassen,

Dem Autor ist zuzustimmen, dass die
«klassische» normstrukturelie Aufteitung von
unbestimmtem Rechisbegriff und Ermessen zu
ciner «Uberdogmatisierung» geflihrt hat: Brs-
tens musste eine «Ermessensfehlerlehre» ent-
wickelt werden, um den Gestaltungsspielraum
der Verwaltung wieder einzuengen. Eingebiir-
gert hat sich so die Trias von Ermessensun-
terschreitung, Ermessensiiberschreitung und
Ermessensmissbrauch. Zweitens wurde dem
Bediirfnis nach richterlicher Zuriickhaltung
auf der Tatbestandsseite dadurch Rechnung
getragen, dass eine (der Ermessenslehre ver-
wandte) «Beurteilungsfehlerlehre» geschaffen
wurde, um den Wertungsvorrang der Ver-
waltung bei unbestimmten Rechts- oder Ge-
setzesbegriffen sicherzustellen. Und drittens
schiiesslich stellte sich das Problem, dass sich
der Gesetzgeber zunehmend dem konditiona-
len Normprogramm, welches die Grundlage
der Ermessensdogmatik bildet, entzog, sodass
die zasitzliche Kategorie des Planungsermes-
sens mit einer eigenen Fehlerlehre gebildet
wurde. Der angelsichsische und franzdsisch
peprigte Rechtsraum kennt im Ubrigen die
Unterscheidung zwischen Rechtsfolgeermes-
sen und unbestimmten Rechtsbegriffen nicht;
es wird einheitlich der Begriff discretionary
power, pouvoir discrétionnaire und discrezio-
nalitd verwendet. Auch der Ermessensbegriff
des Zivilrechts in Art. 4 ZGB unterscheidet
nicht nach Tatbestand und Rechtsfolge.

Der Autor weist anch nach, dass der Um-
schreibung der Kognitionsvorschriften in den
Verfahrensgesetzen eine beschrinkte Bedeu-
tung zukomimt. Auch wo an sich volle Rechts-
kontrolle gegeben ist, schrinken Gerichte
unter Umstinden ihre Priifung ein und wei-
chen «nicht ohne Not» oder riftigen Grund
von der Haltung der Vorinstanz ab, dies vor
allem infolge fehlender Sachkenntnisse (wie
etwa bei Examensleistungen) oder wegen
einer (berechtigten) Zuritckhaltung bei poli-
tischen Wertungen. Der Autor kritisiert diese
«Subkulturs (Georg Miiller) nicht, sondern
macht auf die Grenzen und Erginzungsbe-
diirftigkeit von Kognitionsvorschriften auf-
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merksam. Zustandigkeitsvorschriften, die eine
umfassende und flichendeckende richterfiche
Uberpriifung vorschreiben, miissen nach ihm
zwangslaufig zu einer richterlichen Uberfor-
derung fiihren. Der Autor illustriert diese
Uberforderung mit einem originellen Bitd:
«Solche Bestimmungen gleichen dem untaug-
lichen Versuch, eine einseitig erblindete Per-
son mittels einer besonders starken Brifle auf
beiden Augen sehend zu machen» (S. 181). Er
betont mit Recht, dass die prezessuale Frage
der richterlichen Kontrolldichte nicht an eine
rechtstheoretische Frage ankniipft, sondern im
Eingzelfall mit Blick auf die unterschiedlichen
Verantwortungskreise von Verwaltung und
Verwaltungsgerichtsbarkeit und das Rechts-
schutzbediirfnis des Individuums zu beant-
worten ist. Dass dies so lange nicht erfolgt ist,
hat mit der erwiihnten Justizzentriertheit der
Ermessensdogmatik zu fun. Die Steuerungs-
und Handlungsperspektive wurde ausgeblen-
det. Doch Ermessen wird zuallererst vom Ge-
setzgeber eingerdumt und zwar in aller Regel
gegeniiber der vollziehenden Verwaltung.
Der Autor stellt die richtige Frage, dass damit
noch nicht entschieden sei, von wem und in
welchem Verfahren nach einem «umfassend
verstandenen Konirollkonzepts die Verwal-
tung kontrolliert werde. Dort, wo diese tiber
schwer kontrollierbare Gestaltungskompe-
tenzen verfiigt oder sich ihr Handeln nicht in
anfechtbaren Verflgungen verdichtet, kann
es sich aufdringen, andere, nicht gerichtliche
Kontrollorgane und -verfahren einzurichten.
Die Ermessenslehre muss deshalb auch die
Steuerungs- {(«Ermessenseinrdumung») und
Handlungsebene («Ermessensaustbung») mit
einbeziehen und diese mit der Kontrollebene
verkniipfen.. Alle drei miissen zudem stirker
als bisher differenziert werden.

Der Rezensent teilt und vertritt seit langem
auch die These von Schindler, dass sich de lege
ferenda Ausnahmen von der Rechtswegga-
rantie kaum rechtfertigen lassen. Ziel muss
vielmehr eine flichendeckende Verwaltungs-
gerichtsbarkeit mit bereichsspezifisch diffe-
renzierter Kontrollintensitit sein. Besonders
bedeutungsvoli ist der Hinweis des Autors,
dass die traditionelle schweizerische Ermes-
sensdogmatik «foderalismusblind» ist, denn
die Frage der Uberpriifungsbefugnis und der
entsprechenden Praxis héngt auch damit zu-
sammen, ob ein Gericht des Bundes seine Ko-
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gnition aus Riicksicht auf die kantonale oder
kommunale Autonomie nicht ausschopft oder
umgekehrt, vom Anliegen der Rechtsverein-
heitlichung geleitet, eine volle Uberpriifung
vornimmt. Neben dem Verwaltungsermessen
steht so das von jhm treffend so genannte
«Subsidiaritiitsermessen». Oft beruhen Gestai-
tungsspielriume der kantonalen oder kom-
munelen Verwaltung im sog. Vollzugfidera-
lismus — der nach Ansicht des Rezensenten
gerade wegen dieser Gestaltungsspielriiume
besser als «Umsetzungsfsderalismus» gekenn-
zeichnet werden sollte — auch oder veor allem
auf der geschiitzten Autonomie von Kantonen
und Gemeinden. Deshalb muss beim Ver-
waltungsermessen das Sensorium fir dieses
Mehrebenen-Problem gestirkt werden.

Schindler vertritt trotz der durchschlagen-
den Kritik an der herkémmtichen Ermessens-
lehre die tiberzeugende und einleuchtende
These, dass eine Ermessenskonzeption auch in
Zukunft unverzichtbar ist. Ermessen ist inso-
fern ein soziales Phinomen, als die Verwaltung
weder durch den Gesetzgeber flichendeckend
gesteuert noch vom Gericht durchgingig
kontrolliert werden kann. Zudem ist die Un-
terscheidung von Recht und Ermessen im gei-
tenden (Verwaltungsprozess-)Recht verankert.
Deshalb muss die Wissenschaft einen Beitrag
zur Bewiltigung des Verwaltungsermessens
ieisten. Er untersucht einiisslich den verfas-
sungsrechtlichen Rahmen des Verwaltungs-
bhandelns anhand von Demokratie, Fodera-
lismus, Gewaltenteilung, Gesetzmdssigkeit,
Verhilinismassigkeit und Grundrechten. Er
kommt zum Schluss, dass im Rechtsalltag vor
allem die Anforderungen an ein gesetzmaissi-
ges und verhdltnisméssiges administratives
Handeln sowie die Wahrung der Grundrechte
von grosser Bedeutung sind.

In seinem fiir die Praxis wohl bedeutungs-
vollsten Abschnitt filtert Schindler 5 Fallkon-
stellationen heraus, die sich an dem mit der
Ermessenseinriumung verfolgten Zweck aus-
richten, und bildet so 5 Ermessenstypen, um
den in der Praxis zu beobachtenden Verhal-
tensmustern nachzuspiiren, sie transparent zu
machen und zu systematisieren. Seine Typen
sind dementsprechend als Fallgruppen primér
deskriptiv konzipiert, sollen als Argumenta-
tionsspeicher die Rechtspraxis entlasten, aber
zusitzlich als Ankniipfungspunkt fiir norma-
tive Uberlegungen dienen. Schindler versteht
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diese Vorgehensweise als «Weiterfithrung
einer Ermessenslehre, wie sie in Ansiitzen bei
Fleiner, Imboden und Rhinow anzutreffen ist»
{S. 316 {.). Jeder Ermessenstyp wird aus dem
Blickwinkel der Stevierungs-, Handlungs- und
Kontrollsicht beleuchtet. Auf «iiberfliissige
Begriffskategorien» oder Begriffe wie Tatbe-
stands- und Rechtsfolgeermessen, unbestimmte
Rechtsbegriffe, Auswahl-, Entschliessungs-,
Planungs-, Rahmenaus{iillungsermessen ader
die Unterscheidung verschiedener Ermessens-
fehler wird verzichtet.

Er unterscheidet so Einzelfall, Anpas-
sungs-, Sachverstindigen-, politisches und
Management-Ermessen. Diese kinnen im
Rahmen dieser Rezension nicht im Detail be-
leuchtet werden. Deshalb nur soviel: Das Ein-
zelfallermessen soll individualisierende Fallge-
rechtigkeit ermdglichen, was w.a. besondere
Anforderungen an die Eignung des Rechtsan-
wendungsorgans stellt, Das Anpassungsermes-
sen «bezweckt eine Flexibilisierung des gesetz-
lichen Normprogramms, d.h. eine Umsetzung,
die sich den wandelnden: Umstinden situati-
onsgerecht anpassen 1dsst». Musterbeispiel ist
die Polizeiklausel, selbst dann, wenn sie sich
als polizeiliche Generalklausel nicht auf eine
besondere Rechtsgrundlage abstiitzen Iisst.
Dieser Ermessenstyp tritt oft in Gestalt eines
die gesetzliche Offenheit korkretisierenden
sog. Rechtsetzungsermessens in Erscheinung,.
Beim Sachverstindigenermessen geht es um
«die Fruchtbarmachung spezialisierten Sach-
verstands bei der Umsetzung des gesetzge-
berischen Normprogramms», was einerseits
an die Eignung, die Organisation und das
Verfahren des sachverstindigen Organs be-
sondere Anforderungen stelit, anderseits aber
die justizmdssige Kontrolle durch nicht fach-
kompetente Organe stark einschrankt oder gar
verunméglicht. Sehindler postuliert deshalb
die Einrichtung anderer, kompensatorischer
Kontrollverfahren.

Das politische Ermessen ist durch ein vor-
ausschauendes und planendes Handeln ge-
kennzeichnet, das zwischen verschiedenen
Alternativen eine begrindete Auswahl trifft.
Hier wird nach der zweckmissigen Losung
gesucht, was nach dem Autor typischerweise
bei Planungen, Waklen, Pricrititensetzung bej
der Verteilung knapper Ressourcen, Aussen-
beziehungen und Begnadigungen anzutref-
fen sei. Bei diesem Ermessenstyp sollen Aus-
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libung und Kontrolle durch Organe erfolgen,
welche eine hohe demokratische Legitimation
sicherstellen. Eine gerichtliche Nachpriifung
ist hier nur begrenzt sinnvoll und wirksam.
Das Munagementermessen schliesstich ist vom
Anliegen getragen, eine effiziente Umsetzung
des Nermprogramms sicherzustellen, was
oft durch finale Normen zu steuern versucht
wird und auf der Handlungsebene nach einer
normativen Verdichtung ruft, etwa durch Ver-
waltungsverordungen und organisatorische
Massnahmen, wie sie das NPM oder im Bund
die FLAG-Amter darstellen. Auch hier findet
oft eine reduzierte richterliche Kontrolltitig-
keit statt.

Die Arbeit von Schindler tiberzeugt durch-
gingig, nicht nur in der Stoftbewiltigung und
seinen weiter fithrenden Darlegungen. Beson-
ders erwédhnenswert sind etwa seine schnér-
kellose und bildliche Sprache («Die Ermessens-
lehre gleicht einem Ast, der sich nicht chne den
Baum, an dem er gewachsen ist, umpfianzen
lasst»; die entwickelten Ermessenstypen ver-
gleicht er mit Hiigeln einer Landschaft, die je
einen hchsten Punkt aufweisen, welcher dem
Normalfall des Typus entspricht, wihrend in
den Talsenken die Hiigel ineinander fliessen).
Dank seiner iberzeugenden Gliederung sowie
den immer eingeflochtenen Zwischenbilan-
zen und Zusammenfassungen fillt auch die
selektive oder zielgerichtete Lektiire leicht.
Er breitet ein grosses Sachwissen aus, das die
eigentliche Thematik wmrankt, fundiert, in die
grosseren Zusammenhiinge der Geschichte der
Verwaltungsrechtswissenschaft, der Rechts-
theorie und der Rechtsvergleichung einbettet,
und dies in einer gelungenen Mischung und
Kombination von «Weitsicht» und «Nahsicht»,
von Darlegungen grosser Entwicklungslinien
wie auch differenzierter Problembehandlun-
gen. Bs ist dem Werk zu wiinschen, dass es
Lehre und Praxis nachhaltig zu beeinflussen
vermag, Unter Praxis verstehe ich dabei den
Gesetzgeber, vor allem auch bei der Auswahl
der peeigneten Kontrollverfahren, die Ver-
waltung, die sich ihrer «Ermessensverant-
wortung» bewusst sein muss, und die Justiz,
die ihre Kontrolldichte in differenzierter und
konsistenter Weise auf die unterschiedlichen
Ermessenstypen abstimmen solite.

Prof. Dr. fur. René Rhinow, Seltisberg
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Tschentscher Axel, Prof. Dr. iur./Lienhard An-
dreas, Prof. Dr. iur.: ijfenﬂiches Recht. Ein
Grundriss. 315 Seiten. CHFE 45.—, Dike Verlag
AG, Ziwich/St. Gallen 2011.
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Dieses Lehrbuch richtet sich in erster Linie
an Studierende, die sich einen ersten — mdg-
lichst knappen — Uberblick iiber das 6ffentli-
che Recht der Schweiz verschaffenn méchten,
in dem gleichwohl alle wesentlichen Aspekie
des schweizerischen Staats- und Verwaltungs-
rechts angesprochen werden. Es vereint in
einem Band Kapitel zum Verfassungsrecht,
zum Verwaltungsrecht sowie zum &ffentlichen
Verfahrensrecht.

In einem ersten Teil (Verfassungsrecht)
wird das Staatserganisationsrecht behandelt,
dessen Fundierung durch die Staatsstruktur-
prinzipien Demokratie, Rechisstaat und Bun-
desstaat erfolgt (S. 3 ff; hinzuzufiigen wire
das Element der Sozialstaatlichkeit). Danach
stellen die Autoren die Sachkompetenzen von
Bund, Kantonen und Gemeinden (S. 17 ff.),
die Organkompetenzen auf Bundesebene
(8. 19 fL.) sowie die Rechtsetzung (S. 28 ff.) dar.
Die Autoren verwenden das fiir Studierende
vielleicht irrefiihrende Begriffspaar «materi-
elle Gesetze — formelle Gesetze»; vereinzelt
wird spiter auch auf das Begriffspaar «Vorbe-
halt des Gesetzes — Vorrang des Gesetzes» bzw.
«Normdichte — Normstufe» zurlickgegriffen
(vgl. 5. 77 ff.}; das Buch zeigt eindriicklich die
Vielfalt der in der Schweiz verwendeten Ge-
setzesbegriffe auf.

Sehr breitenn Raum nimmt fiir ein Kurz-
lehsbuch die Behandlung der allgemeinen
Grundrechtslehren ein (5. 39-94), Die Auto-
ren orientieren sich an der deutschen Lehre
und ihrer Unterscheidung in subjektiv-recht-
liche und objektiv-rechtliche Dimensionen
(5. 44 ff.). Vereinzelt fithren sie neue Begriffe
ein (z.B. 5. 47: «Einrichtungsanspriiche»),
deren Inhalt nicht priizis definiert wird. Nebst
den Dimensionen der Grundrechte werden
die Grundrechtstrigerschaft (5. 53 ff.), die
Grundrechtsbindung (8. 66 ff.) und die Priif-
programme (5. 70 ff.) dargestellt, Die Autoren
unterscheiden zwischen Bingriffen in Abwehr-
rechte (S. 72 ff.), in Diskriminierungsverbote
(5. 84 ff.}, in die Rechisgleichheit {S. 86 ff.) und
in Schutzpflichten (S, 89 {£.); vereinzelt finden
sich auch Hinweise auf die Einschrinkung
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von sozialen Grundrechten bzw. Leistungs-
grundrechten (vgl 5. 98 £. [Rz. 235} und S. 106
[Rz. 252]; hierzu insb. BGE 1291 12 E. 6.4, be-
treffend Art. 19 BV). Sowohl bei den Diskrimi-
nierungsverboten wie auch der Rechtsgleich-
heit ist das Pritfprogramm nicht unumstritten;
die Autoren folgen der noch nicht gefestigten
Lehre und Praxis, die in der Tendenz Art. 36
BV analog anwenden. Nicht ganz nachvoll-
ziehbar ist, wieso bei der Rechtsgleichheit
dieses Priifprogramm je nach Gewichtigkeit
des sachlichen Grundes wieder zugunsten des
herkémmlichen Modells zur Seite geschoben
wird (vgl. S. 87 L.).

Den Grundrechtslehren schliesst sich eine
prignante Darstellung der einzelnen Grund-
rechte an (5. 95 ff.), ausgehend von den
Grundrechten der perstnlichen Integritéit und
Lebensgestaltung (Menschenwiirde [S. 95 £f.],
Recht auf Hilfe in Notlagen [S. 98 £.}, Recht auf
Leben [S. 99 £.], Persdnliche Freiheit [S, 100 #.]
und Schutz von Kindern und Jugendlichen
[S. 105 £f.]); der Privatsphirenschutz wird als
Auspragung der Persdnlichen Freiheitineinem
besonderen Kapitel behandelt {S. 107 ff).
Unter den Titeln «Kommunikation» {3, 112 ff.),
«Religion und Weltanschauung» (5. 124 f£.),
«Wirtschaft» {5. 126 ff), «Gleichheitsrechte»
(5. 132 {f.), «Verfahrensgrundrechte» (8. 135 ff.}
und «Politische Rechte» (S. 139 f1.} werden die
iibrigen Grundrechte dargestellt. Die Ausfith-
rungen zu den in der Praxis doch sehr wich-
tigen Verfahrensgrundrechten (5. 135 #.) sind
im Vergleich zum breiten Raum, welchen die
Behandlung der Grundrechtslehren einnimmdt,
enorm kurz geraten, was zu erheblichen Lii-
cken fiihrt.

Zum dritten verwaltungsrechilichen Teil (5.
143 f£.): In dem mit «Grundlagen» iiberschrie-
benen Kapitel werden vorerst der Begriff der
Verwaltung und des Verwaltungsrechts erliu-
tert. Die fiir das Verwaltungsrecht zentralen
Grundprinzipien werden mit einem Verweis
auf Rz. 8 erledigt, wo sie jedoch lediglich kurz
aufgefiihrt sind; entsprechend ist die Behand-
lung des Grundsatzes von Treu und Glauber
bzw. des Willkiirverbots praktisch vergessen
gegangen (vgl. nur 8. 132 L). Danach erfolgt
eine Darstellung der Verwaltungsaufgaben
und Arten der Aufgabenerfiillung (5. 153 ff.)
sowie der Verwaltungsorganisation (5. 158 f£.),
wobei besondere Schwerpunkte auf die dezen-
tralisierte Verwaltung, die Privatisierung, das
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