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I. ,Richterliches® Ermessen — ein einheitliches
Phénomen?

Der vorliegende Sammelband trigt den Titel ,,Die Akteure der Gerichtsbar-
keit® und riickt damit die Personen ins Zentrum, welche auf der ,,Biihne der
Gerichtsbarkeit' die Handlung bestreiten. Umso driingender scheint es, den
Part der Hauptdarstellerin bzw. des Hauptdarstellers® néiher zu beleuchten und
das ,richterliche Ermessen zu fokussieren. Doch ist dies tiberhaupt moglich?
Sind es nicht mehrere Hauptdarstellerinnen, die auf verschiedenen Bithnen
auftreten? Die eine Biihne gibt es nicht, vielmehr ist die Justiz traditioneller-
weise aufgeteilt in drei Sparten: die Zivilgerichte, die Strafgerichte und die
Verwaltungsgerichte mit jeweils eigener personeller Besetzung.” Und selbst
dort, wo aufgrund kleinrdumiger Verhéltnisse dieselben Schauspielerinnen auf

Staatsanwiltin Dr. iur. REGULA SCHLAURI und Dr. iur., MARTIN KAYSER, LL.M. danke ich
herzlich fiir die kritische Durchsicht des Vorentwurfs und ibre wertvollen Anregungen.

In Umkehrung von FRIEDRICH SCHILLERS gefliigeltem Wort von der ,,Gerichtsbarkeit der
Biithne* (Die Schaubithne als eine moralische Anstalt betrachtet, Mannheim 1784),

Wenn nachfolgend meist die weibliche Form verwendet wird, schliesst dies die m#nnliche
Form mit ein.
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derselben Biihne auftreten, spielen sie doch in unterschiedlichen Stiicken, je
nachdem ob es sich um ein Zivil-, Straf- oder Verwaltungsverfahren handelt.
Es driingt sich also auf, die drei Sparten der Justiz vorerst getrennt zu betrach-
ten (Abschnitt T). Dabei wird sich zeigen, dass zwischen den drei Bereichen
nicht nur verbliiffende Parallelen, sondern auch markante Unterschiede beste-
hen (Abschnitt IT). Dennoch soll versucht werden, ein Raster zu skizzieren,
welches ausreichend differenziert ist, um eine Orientierungshilfe in allen drei
Rechtsgebieten zu bieten (Abschnitt I11).

A. Ermessen der Zivilgerichte

Die Diskussion um das Ermessen der Zivilgerichte dreht sich in der Schweiz
seit {iber hundert Jahren um den Gesetzestext von Artikel 4 ZGB. Wihrend im
ZGB-Vorentwurf von 1900 eine entsprechende Bestimmung noch fehlte, fand
in die Fassung von 1904 ¢ine Bestimmung mit dem Randtitel ,,Richterliches
Ermessen® Eingang (Art. 5):°

. Wo das Gesetz den Richter auf sein Ermessen oder auf die Wiir-
digung der Umstinde oder auf wichtige Griinde verweist, hat er
seine Entscheidung nach der Regel zu treffen, die den vorliegen-
den Verhdltnissen nach Recht und Billigkeit am besten ent-
spricht.”

Der Text war in der parlamentarischen Debatte unbestritten, wurde aber noch
vor der Schlussabstimmung in den Riten durch die Redaktionskommission
sprachlich gestrafft, in dem der Richter nur noch angewiesen wurde, ,seine
Entscheidung nach Recht und Billigkeit zu treffen®.* Eine nochmalige redak-
tionelle Umarbeitung im Interesse einer ,,geschlechtergerechten Sprache™ er-
fuhr der Text im Jahr 1998, indem ,,der Richter” durch ,,das Gericht* und das
,.Richterliche Ermessen im Randtitel durch ,,Gerichtliches Ermessen® ersetzt
wurden.’ So lautet der heute geltende Text:

. Wo das Gesetz das Gericht auf sein Ermessen oder auf die Wiir-
digung der Umstinde oder auf wichtige Griinde verweist, hat es
seine Entscheidung nach Recht und Billigkeit zu treffen.

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem Gesetzesentwurf enthaltend
das Schweizerische Zivilgesetzbuch vom 28. Mai 1904, BBI 1904 IV 1, 101. Fiir die Vorver-
sionen vgl. DOMINIQUE MANAI, Le juge entre la loi et I’équité, Lausanne 1985, S. 50 f.

* MANAI (Fn. 3), S. 54 1.

Botschaft {iber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 15. November
1995, BB1 1996 1 1, 48.
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Bemerkenswert ist, dass der Gesetzgeber dem franzosischsprachigen Text
nicht dieselbe redaktionelle Aufmerksamkeit widerfahren liess, weshalb der
Entwurf von 1904 in der heutigen Fassung noch deutlicher erkennbar ist:

. Le juge applique les végles du droit et de I'équité, lorsque la loi
réserve son pouvoir d’appréciation ou qu’elle le charge de pro-
noncer en tenant compte soit des circonstances, soit de justes mo-

Z‘{'](.‘S'. ««

Die Rolle der Richterin im Rahmen der Rechtsverwirklichung und die Frage
nach ihrer Bindung und Freiheit sind spétestens seit dem 19. Jahrhundert zu
einem ,,Generalthema® der Rechtstheorie und Methodenlehre avanciert.® Die
Extrempositionen dieser Diskussion lassen sich metaphorisch am besten mit
zwei Richterbildern beschreiben. Dem ,,Subsumtionsautomaten® steht der
,Richterkonig® gegeniiber.” Im einen Fall hat sich die Richterin darauf zu
beschrinken den Sachverhalt festzustellen, ihn unter den mittels logischer
Operation gewonnenen Rechtssatz zu subsumieren und so eine Rechtsfolge zu
bestimmen (sog. Justizsyllogismus). Dem steht eine ,,Richterrechtsbewegung™
oder ,,Freirechtsschule” gegeniiber, welche darauf hinweist, dass das Gesetz
,hicht weniger Liicken als Worte*® enthalte, weshalb die Richterin iiber weite
Strecken dazu aufgerufen sei, selber Recht zu schaffen. Die Beschreibung
dieser Extrempositionen gibt freilich nur einen winzigen Ausschnitt aus einer
wesentlich breiter und vielschichtiger gefithrten Diskussion wieder, die sich
nicht auf das 19. Jahrhundert beschrinkt.” Die Justiztheorie des 19. Jahr-
hunderts wird hier nur deshalb gestreift, weil sie die Kulisse ist, vor deren
Hintergrund Artikel 4 ZGB entstanden ist."

Auf den ersten Blick konnte Artikel 4 ZGB als Bekenntnis zur Freirechtsschu-
le verstanden werden, anerkennt er doch Ermessensspielriume der Gerichte
und schligt damit eine Bresche in ein allzu legalistisches Denken, welches die
Aufgabe der Richterin im sklavischen Gesetzesvollzug erblickt.'’ Bei genaue-

Vgl. statt vieler GIOVANNI BIAGGINI, Verfassung und Richterrecht, Basel 1991, S. 24.
REGINA OGOREK, Richterkénig oder Subsumtionsautomat, Frankfurt a. M. 1986.

GNAEUS FLAVIUS (= HERMANN KANTOROWICZ), Der Kampf um die Rechtswissenschaft,
Heidelberg 1906, S. 15.

Vgl. exemplarisch CLAUSDIETER SCHOTT, Billigkeit und Subjektivismus — ein historisches
Problem, in: Peter Forstmoser et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Max Keller zum 65. Geburtstag,
Ziirich 1989, S. 745-756.

Zum historischen und theoretischen Kontext von Art. 1 und 4 ZGB vgl. DAVID DURR, Ziir-
cher Kommentar 1998, Vorbemerkungen zu Art. 1 und 4 ZGB, N. 127-158 und MANAT
(Fn. 3), passim.,

So etwa W[ALTER] EGGENSCHWYLER, der von einem ,ersten entscheidenden Erfolg einer in
den letzten Jahren zu hohem Ansehen gelangten rechtsphilosophischen Bewegung, der Bewe-
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rem Hinsehen zeigt sich aber, dass die Entstehungsgeschichte von Artikel 4
ZGB mindestens ebenso stark vom Bemiihen getragen war, die richterliche
Entscheidfindung in feste Bahnen zu lenken. Es sollte hervorgehoben werden,
,,dass die Anrufung des richterlichen Ermessens und &hnliches niemals eine
Gutheissung richterlicher Willkiir bedeuten darf’>. Denn ,namentlich die
Juristen der romanischen Kantone“ scheinen sich an dem bereits durch das
Obligationenrecht {ibertragenen richterlichen Ermessen gestort zu haben."> Mit
Artikel 4 ZGB sollte daher betont werden, dass das richterliche Ermessen kein
,freies”, sondern ,,gebundenes” Ermessen sei.'" Dem zwar grundsitzlich be-
jahten richterlichen Ermessen sollte unverkennbar die Spitze gebrochen wer-
den."” Artikel 4 ZGB oszilliert damit nicht nur zwischen zwei theoretischen
Strémungen, sondern bringt dartiber hinaus einen ,,gut helvetischen Kompro-
miss“ zum Ausdruck. Die von der franzdsischen Zivilistik geprigte Rechtskul-
tur der Romandie schien richterlichen Ermessensspielrdumen eher skeptisch
zu begegnen, wihrend in der deutschsprachigen Schweiz mit ihren teilweise
sehr fragmentarischen Zivilrechtskodifikationen die Gerichte eine traditionell
stirkere Stellung einnahmen.'® Dass der franzésische Text die Richterin daher
an die ,,régles de droit et de 1’équité* bindet, wihrend der deutsche Text ledig-
lich.von ,,Recht und Billigkeit* spricht, ist moglicherweise kein Zufall. Die
sprachliche Ungleichheit trigt Bedenken Rechnung, welche besonders in der
,Suisse francophone* ausgeprigt waren.'” Auch im Jahr 1998 diente die ,,re-
daktionelle* Uberarbeitung des deutschen Texts von Artikel 4 ZGB dazu, die
politischen Sensibilititen einer einzelnen Sprachregion zu beriicksichtigen.'®

Auch in der Dogmatik wird das durch Artikel 4 ZGB nicht geldste, sondern
vielmehr zum Ausdruck gebrachte Spannungsfeld zwischen Freiheit und Bin-

gung fiir Freie Rechtsfindung* spricht (Das freie Ermessen des Richters, ein Schritt zur Un-
gleichheit vor dem Gesetz?, SIZ 8 [1911/12] S. 264; Hervorhebung im Original). Ahnlich
RUDOLF VON LAUN, Das freie Ermessen und seine Grenzen, Leipzig/Wien 1910, S. 7-9.

12 Botschaft (Fn. 3), S. 14. Sehr #hnlich das Votum von EUGEN HUBER im Nationalrat (Sten
Bull NR Bd. XV1/1906, S. 1037) sowie das Votum von ARTHUR HOFFMANN im Stéinderat
(Sten Bull StR Bd. XVI1/1907, S. 114).

13 So EUGEN HUBER in einem Brief an den franzosischen Juristen FRANGOIS GENY vom 27. De-
zember 1899, zitiert nach MANAT (Fn. 3), S. 42.

4 Fingehend hierzu MANAT (Fn. 3), insb. S. 50 £, 55. Vgl. auch THEO MAYER-MALY, Basler
Kommentar 1996, Art. 4 N. 5.

15 P10 CARONI, Einleitungstitel des Zivilgesetzbuches, Basel/Frankfurt a. M. 1996, S. 180.

16 ygl, CARONI (Fn. 15), S. 180. Vgl. auch MANAT (Fn. 3), S. 36, 42-44, 246, 251.

Die Beweggriinde der Redaktionskommission von 1907 fiir die unterschiedliche Fassung des

deutschen und des franzdsischen Texts sind nicht mehr zu eruieren. Vgl. MANAT (Fn. 3), S. 55.

Dass nur dem deutschen Gesetzestext Geschlechtergerechtigkeit widerfuhr, wurde vom Bun-

desrat mit der ,,sensibilité des citoyens® fiir die Gleichberechtigung der Geschlechter in der

»Suisse alémanique® begriindet (so der franzosische Botschaftstext: FF 1996 1 1, 489).
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dung der Richterin deutlich. Als gemeinhin anerkannt gilt, dass mit ,,Recht
und Billigkeit nicht zwei gegensitzliche Handlungsmassstibe bezeichnet
werden, sondern dasselbe: ,,Die Entscheidung nach billigem Recht — oder
kurz: nach Billigkeit’®. In der lteren Literatur kommt freilich noch zum
Ausdruck, dass auch in diesem Wortpaar die Bipolaritit der Bestimmung deut-
lich wird, indem mit ,,Recht” cher die abstrakt-ordnende Regelhaftigkeit be-
tont werde, wihrend die ,,Billigkeit” diesem Recht im konkreten Fall die ,,Ge-
schmeidigkeit verleihen [solle], sich den verschiedensten Lebensverhéltnissen
anzupassen“>’. Auch wenn die beiden Begriffe inzwischen zu einem Hendia-
dyoin verschmolzen sind, ist dessen Sinngehalt weiterhin umstritten. Was
bedeutet der Handlungsmassstab von ,,Recht und Billigkeit“? Stark vereinfa-
chend lassen sich in der Lehre zwei Grundstrémungen ausmachen.

Eine eher ,, objektivistische* Richtung betont die Bindung des Richters. Eine
Bindung, die sich zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des Gesetzes er-
gibt, aber aus einer ,,zwar ungeschriebene[n], aber methodisch ermittelbare[n],
objektive[n] Norm**', Zu diesem Normgefiige gehdren etwa ,Erfahrungssiit-
ze“, welche aus den ,geselischaftlichen und sittlichen Anschauungen zu
schopfen sind“®, aber auch ,Zielsetzungen und Wertungen® des Gesetzes
selber sowie Rechtsschranken iibergeordneter Normstufe, ja die ,,Rechtsord-
nung insgesamt“, | Auch die Entscheidung nach freiem Ermessen ist Ent-
scheidung nach Recht, nach Grundsétzen“®, Bei der Auslegung, bei der Lii-
ckenfiillung wie beim Ermessen bestehe die richterliche Aufgabe daher ,,in
einer Ergéinzung des gesetzgeberischen Gedankens*”. Ermessensausiibung sei
damit nichts anderes als ein ,,Spezialfall der Gesetzesauslegung®® oder eine
,Unterart der Rechtsanwendung?’. Das richterliche Ermessen sei (im Gegen-

!9 ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar 1962, Art. 4 N. 12,

20 ALEX[ANDER] REICHEL, Ziircher Kommentar 1911, Art. 4 N. 3. Noch deutlicher zwischen droit

und équité unterscheidend VIRGILE ROSSEL/FRITZ-HENRI MENTHA, Manuel du droit civil suis-

se, 1. Band, 2. Aufl,, Lausanne/Genéve 1923, S. 69. Hierzu (m. w. Hw.) MANAT (Fn. 3), S. 70—

73. Neuerdings diese Differenzierung wieder aufgreifend DURR (Fn. 10), Art. 4 N. 73 f.

HANS REICHEL, Zu den Einleitungsartikeln des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, in: Edgar

Tatarin-Tarnheyden (Hrsg.), Festgabe fiir Rudolf Stammler zum 70. Geburtstag, Berlin/Leip-

zig 1926, S. 281, 312,

22 Max GMUR, Berner Kommentar 1919, Art. 4 N. 12a.

2 HeiNz HAUSHEER/MANUEL JAUN, Die Einleitungsartikel des ZGB, Bern 2003, Art. 4 N. 19—
23. Ahnlich HEINRICH HONSELL, Basler Kommentar 2006, Art. 4 N. 14.

24 WALTHER BURCKHARDT, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, 2. Aufl., Ztirich 1944, S. 57.

% BURCKHARDT (Fn. 24), S. 58 (dort Fussnote 82); DERS., Methode und System des Rechts,
Ziirich 1936, S. 103, 279 f.

26 GMUR (Fn. 22), Art. 4 N, 12; vgl. auch N. 13.

7 EmiL DIENER, Das Ermessen (Art. 4 ZGB): Ein Beitrag zur allgemeinen Rechtslehre, Ziirich
1920, S. 85.

21
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satz zum Verwaltungsermessen) kein freies, sondern derart gebundenes Er-
messen, dass jeweils nur eine ,,einzig gerechte Losung moglich sei — zumin-
dest theoretisch.” In diesem Zusammenhang weist etwa HENRI DESCHENAUX
auf den franzésischsprachigen Text (régles de droit et de 1’équité) als beson-
ders zutreffend hin.* Die Richterin miisse ausserdem bei der Ermessensaus-
iibung selber einen Beitrag zur berechenbaren Rechtsfindung leisten, indem sie
fallgruppenbezogene Richtlinien® bilde.”® Damit riickt die ,,Wesensverwandt-
schaft®" zwischen der richterlichen Entscheidung, welche nach Artikel 1 Ab-
satz 2 ZGB und damit ,,modo legislatoris“ zu erfolgen hat, und der Ermessens-
entscheidung (Art. 4 ZGB) in den Vordergrund.”® Diese Anniherung gipfelt
bei ERNST KRAMER in der Aussage, wonach ,keinerlei Unterschied in der
methodischen Grundausrichtung anzuerkennen [sei], je nachdem ob die rich-
terrechtliche Entscheidung auf Art. 1 Abs. 2 oder Art. 4 ZGB gestiitzt wird**>.

Von dieser ,objektivistischen Grundhaltung unterscheidet sich eine Rich-
tung, welche eher das ,, kasuistisch-subjektivistische “ Element hervorhebt. Die
Ermessensentscheidung sei eine ,,Entscheidung mit hochster Konkretisierung
und Differenzierung“”, sie verfolge eine ,,maximale Spezialisierung“35 mit
Blick auf die Umstéinde des Einzelfalls. Artikel 4 ZGB sei der ,,Befehl zu einer
kasuistischen Entscheidung**®. Damit sei zwangsliufig eine »~bntfernung von
der Regelbildung®’ verbunden, ja dieses methodische Vorgehen bedinge
letzten Endes einen Verzicht auf Regelbildung*®®, Fiir ARTHUR MEIER-
HAYOZ ist daher der Ausdruck ,régles” im franzgsischsprachigen Text gerade
nicht zutreffend.” Die Entscheidfindung nach Artikel 4 ZGB erfolge — anders
als diejenige gemiss Artikel 1 Absatz 2 — nicht ,;modo legislatoris*.*® Autoren,

2 DESCHENAUX (Fn. 29), S. 136, 154 (dort Fussnote 54),

2 HYENRI DESCHENAUX, Schweizerisches Privatrecht, Zweiter Band, Basel/Stuttgart 1967, S. 1, 132.

30 HAUSHEER/JAUN (Fn. 23), Art. 4 N. 24.

31 AuGUST EGGER, Ziircher Kommentar 1930, Art. 4 N. 4.

32 Vgl. OSCAR ADOLF GERMANN, Zur Problematik der Ermessensentscheide, in: Juristische
Fakultdt der Universitit Basel (Hrsg.), Festgabe zum siebzigsten Geburtstag von Erwin Ruck,
Basel 1952, S. 173, 186: ,,So wird auch dieser Unterschied weitgehend ausgeglichen. Es
bleibt ein Unterschied des Ausgangspunktes und des Schwergewichts®.

3 ERNST A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl, Bern/Miinchen/Wien 2005, S.243.
Ahnlich DURR (Fn. 10), Art. 1 N. 295 und Art. 4 N. 12, 52, 93; HONSELL (Fn. 23), Art. 4 N. 10.

3 MEIER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 4 N, 12.

3 MEER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 4 N. 46.

3 CARONI (Fn. 15), S. 178.

37 CaRoNI (Fn. 15), S. 181,

38 MEIER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 4 N. 33.

3 MEIER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 4 N. 16.

4 CARONI (Fn. 15), S.181. Vgl. auch HANS MICHAEL RIEMER, Die Einleitungsartikel des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Art. 1-10 ZGB): Eine Einfithrung, 2. Aufl., Bern/Ziirich
2003, § 4 N, 150.
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welche das kasuistische Element bei der richterlichen Ermessensausiibung
betonen, riicken meist auch die Richterpersénlichkeit stérker ins Zentrum, was
zu einer ,,Subjektivierung® der Entscheidfindung fiihrt. Nach der sprachlichen
Uberarbeitung des deutschen Texts (,,Gericht® statt ,,Richter”) findet diese
Lesart von Artikel 4 ZGB eher in der franzosisch- und italienischsprachigen
Fassung (,,le juge®, ,,il giudice) Ausdruck. Die Wiirdigung der unterschiedli-
chen Interessen, die es beim Ermessensentscheid gegeneinander abzuwigen
gelte, beruhe ,,auf einer eigenen, personlichen Wertung des Richters, er trage
dafiir die Verantwortung“*'. Hinter jedem Entscheid stiinden die ,,unterschied-
lichen Geschichten der verschiedenen Richter”, weshalb auch bei gleichmiés-
siger Beriicksichtigung objektiver Kriterien unterschiedliche Urteile in dersel-
ben Angelegenheit theoretisch mdglich seien.”” Dennoch diirfe man sich nicht
wundern, wenn ,,Schweizer Richter gelegentlich gehemmt wirken*®, Denn die
Lehre werde nicht miide, den Ausnahmecharakter von Ermessentscheiden zu
betonen und versuche, die Entscheidfindung mdglichst zu kanalisieren.* Die
kritische Distanz und Offenheit fiir eine dem Einzelfall gerecht werdende Er-
messensentscheidung gehe damit verloren.*

Wenn hier zwei Grundstrémungen in der Zivilrechtsdogmatik beleuchtet wur-
den, dann nicht um auf einen uniiberwindlichen Lehrstreit hinzuweisen. Auch
Autoren, welche die ,kasuistisch-subjektiven™ Eigenarten der Ermessensent-
scheidung gegeniiber der Auslegung und Liickenfiillung hervorheben, aner-
kennen, dass es ,,Tendenzen gegenseitiger Angleichung“46 gibt. Umgekehrt
wird auch von Seiten einer ,,objektivistischen Richtung” deutlich gemacht,
dass dem richterlichen Ermessensentscheid zumindest typologisch eine Eigen-
stindigkeit zukommt. ITm Sinne einer Synthese konnte damit gesagt werden,
dass bei der Rechtsfindung nach Artikel 4 ZGB das Element des Gesetzes — im
Gegensatz zur ,,Auslegung® (Art. 1 Abs. 1 ZGB)— in den Hintergrund tritt.
Dieses Element fehlt aber nicht wegen einer planwidrigen Liicke oder einer
Unsorgfiltigkeit bei der Formulierung (wie bei Art. 1 Abs. 2 ZGB), sondern
weil das Gesetz selbst dies so will.*’ ,,Art. 1 umfasst im Prinzipe vorausgesehe-
ne, jedoch ungewollte, Art. 4 in ihrer Art vorausgesehene, in gewissem Sinn
gewollte Liicken“*. Die vom Gesetz freigegebene Ermessensentscheidung ist

41 MEIER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 4 N. 48,

42 CARONI (Fn. 15), S. 184.

4 CARONI (Fn. 15), S. 188; vgl. auch MEIER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 4 N. 39.

4 CARONI (Fn. 15), S. 186, spricht daher von der ,,sozialintegrierenden Funktion® des Art. 4 ZGB.
4 ygl. RIEMER (Fn. 40), § 4 N. 151 f,

4 MEIER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 4 N, 1921, 49 £,

47 DURR (Fn. 10), Art. 4 N. 8.

48 DIENER (Fn. 27), S. 76.
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damit eine ,eigenstindige Grundkompetenz®, keine , Notlésung* wie bei der
Liickenfiillung nach Artikel 1 Absatz 2 ZGB.* Oder wie es DAVID DURR in
einem treffenden Bild ausdriickt: ,,Bei der Gesetzesliicke handelt es sich um
einen Defekt im Gesetzesnetz, den der Richter flicken kann, indem er das ge-
gebene Muster vervollstindigt und weiterfithrt. [Beim Ermessen] besteht kein
Defekt, sondern eine bewusst angelegte, besonders grosse ,Masche ‘™.

B. Ermessen der Strafgerichte

Wer sich als Aussenstehender (als den ich mich betrachte) der Ermessensdis-
kussion im Strafrecht néhert, dem fillt zundchst auf, dass das Wort ,,Ermes-
sen“ in der jiingeren Vergangenheit weitgehend aus dem strafrechtlichen Vo-
kabular verschwunden ist. So erfolgt mit der Revision des Allgemeinen Teils
des Strafgesetzbuches (in Kraft seit dem 1. Januar 2007) die Strafmilderung —
zumindest sprachlich — nicht mehr ,,nach freiem Ermessen (Art. 66 aStGB).
Auch in der Dogmatik taucht der Begriff nur noch sporadisch auf”! oder das
individualisierende freie Ermessen>® wird im Sinne eines Kuriosums aus
vergangenen Tagen erwdhnt. Der Grund fiir diese sprachliche Zuriickhaltung
diirfte darin liegen, dass das Legalitétsprinzip im Strafrecht ein besonders
hohes Mass an gesetzlicher Normdichte verlangt, was in der lateinischen For-
mel nullum crimen, nulla poena sine lege Ausdruck findet.® Der Gesetzgeber
ist zu einer kasuistischen Regelung verpflichtet;>* das von ihm gewobene Netz
muss engmaschig sein. Mehr noch als in anderen Rechtsgebieten erscheint die
richterliche Tétigkeit hier als ,,blosser Gesetzesvollzug“. Dies gilt vor allem
dort, wo der Sachverhalt unter einen bestimmten Tatbestand in den Besonde-
ren Bestimmungen des StGB zu ,,subsumieren® ist. Im Gegensatz dazu —und
mit dem Bild des Gesetzesvollzugs kaum mehr in Einklang — steht die Straf-

4 DURR (Fn. 10), Art. 4 N. 40,

5% DURR (Fn. 10), Art. 4 N. 85.

3! Tm Sinne einer Ausnahme vgl. RAPHAEL MAHAIM, La fixation de la peine, in: André Kuhn/

Laurent Moreillon/Baptiste Viredaz/Aude Bichovsky (éd.), La nouvelle partie générale du

Code pénal suisse, Berne 2006, S.233-253, der gelegentlich von einem ,certain pouvoir

d’appréciation” des Richters spricht.

So etwa bei GUNTHER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil II:

Strafen und Massnahmen, 2. Aufl., 2006, § 6 N. 4, ERNST HAFTER (1946) zitierend.

3 Art. 7 EMRK und Art. 1 StGB,

** PETER NOLL, Gewaltenteilung und Unabhéngigkeit des Richters im Strafrecht, in: Johannes
Georg Fuchs et al. (Hrsg.), Stellung und Aufgabe des Richters im modernen Strafrecht:
Meélanges Oscar Adolf Germann, Bern 1959, S. 294, 301 f.
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zumessung.” Bereits der ordentliche Strafrahmen kann im Extremfall von
einer geringfiigigen Geldstrafe bis zu 20 Jahren Freiheitsstrafe reichen.”® Die
Strafzumessung gilt daher zu Recht als ,,Kernbestand originér tatrichterlicher
Entscheidungsmacht*”’. Dennoch: Die Richterin ist innerhalb des Strafrah-
mens nicht vollig frei, sic hat sich vielmehr an die in Artikel 47 StGB nieder-
gelegten Grundsitze zu halten:

' 'Das Gericht misst die Strafe nach dem Verschulden des Tiiters
zu. Es beriicksichtigt das Vorleben und die personlichen Verhdilt-
nisse sowie die Wirkung der Strafe auf das Leben des Ttiters.

’Das Verschulden wird nach der Schwere der Verletzung oder Ge-
fihrdung des betroffenen Rechisguts, nach der Verwerflichkeit des
Handelns, den Beweggriinden und Zielen des Titers sowie danach
bestimmt, wie weit der Tciter nach den inneren und dusseren Um-
standen in der Lage war, die Gefihrdung oder Verletzung zu ver-
meiden.

Diese Bestimmung erhebt das Verschulden des Titers zum zentralen Massstab
bei der Strafzumessung. Daneben erwihnt sie weitere Kriterien, die das Ge-
richt bei der Strafzumessung zu ,,beriicksichtigen® hat. In Absatz 2, der mit der
Revision des AT StGB neu eingefiigt wurde, wird zudem néher erldutert, was
unter dem ,,Verschulden” zu verstehen ist. Dennoch bleibt vieles offen. In
welchem Verhiltnis stehen die verschiedenen Kriterien zueinander? Wie sind
sie zu gewichten? Bedeutet der Umstand, dass neu auch die Wirkung auf den
Titer beriicksichtigt werden soll, ein Verbot generalpraventiver Motive?*® Und

35 Noch allgemeiner liesse sich von der Anordnung strafrechtlicher Sanktionen sprechen, beste-

hen doch gerade auch im Bereich der Massnahmen erhebliche Entscheidungsspielrdume der
Rechtsanwender. Hierzu ANDRE-FRANGOIS MOOSBRUGGER, Sinngemésser Gebrauch der Er-
messensbefugnis des Strafrichters bei der Anordnung sichernder Massnahmen, Basel 1963.
% vgl. Art. 182 Ziff. 1, Art. 238 Abs. 1, Art. 269, Art. 271 Ziff. 3, Art. 276 Ziff. 2, Art, 277
Ziff. 1, Art. 300, Art. 303 Ziff. 1 StGB.
KARL-LUDWIG KUNZz, Ubetlegungen zur Strafbemessung auf erfahrungswissenschaftlicher
Grundlage, in: Ders., Biirgerfreiheit und Sicherheit, Bern/Berlin/Bruxelles 2000, S. 223, 226.
Vgl. auch PETER ALBRECHT, Die Strafzumessung im Spannungsfeld von Theorie und Praxis,
ZStrR 108 (1991), S. 45 f.; DERS., Probleme der Strafgerechtigkeit aus Sicht des Richters,
ZStrR 124 (2006), S. 68, 73 f.; MARTIN KILLIAS, Eine unlgsbare Aufgabe: die korrekte Be-
messung der Geldstrafe im Gerichtssaal, in: Brigitte Tag/Max Hauri (Hrsg.), Die Revision des
Strafgesetzbuches Allgemeiner Teil, Ziirich/St. Gallen 2006, S.105f.; STRATENWERTH
(Fn. 52),§ 6 N. 3 £.
38 7u dieser nach wie vor umstrittenen Frage CEDRIC PIGNAT/ANDRE KUHN, Les nouvelles
régles de la fixation de la peine: une révolution de velours, ZStrR 122 (2004), S. 251, 255~
257; STRATENWERTH (Fn. 52), § 6 N. 74-76.
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inwiefern darf der soziokulturelle Hintergrund des Titers bei der Bewertung
des Verschuldens mit beriicksichtigt werden?”

Artikel 47 StGB bleibt damit trotz der Nennung einer Vielzahl von zu beriick-
sichtigenden Kriterien eine ,,in hohem Grade interpretationsbediirftige Be-
stimmung®“®. Ahnlich dem Artikel 4 ZGB kommt darin das Dilemma des Ge-
setzgebers zum Ausdruck: Einerseits zielt das Normprogramm durch seine
Offenheit auf eine Individualisierung ab. So soll den realen Ungleichheiten im
Einzelfall bestméglich Rechnung getragen werden, insbesondere den Umstin-
den der Tat und der Persénlichkeit des T#ters. Zugleich soll der Entscheid der
Strafzumessung in nachvollziehbare Bahnen gelenkt werden, um jeden An-
schein richterlicher Willkiir zu vermeiden.®' In engem Zusammenhang mit
Artikel 47 steht daher auch Artikel 50 StGB, der neu gesetzlich vorschreibt,
was zuvor schon das Bundesgericht in seiner Praxis anerkannte: nimlich, dass
das Gericht in der Urteilsbegriindung auch die fiir die Zumessung der Strafe
erheblichen Umstinde und deren Gewichtung festhalten muss.

In der Dogmatik fithrte die Strafzumessung fiir viele Jahrzehnte ein , kiimmer-
liches Schattendasein®, wihrend die Tatbestandsfrage zur eigentlichen ,,Dok-
torfrage™ avancierte.”> Seit den 1980er-Jahren hat sich dies geéndert und die
Strafrechtslehre widmet sich vermehrt auch der Festlegung des Strafmasses.®”
Der rote Faden, der sich seither durch die wissenschaftliche Diskussion zieht,
ist die Klage tiber die Ungleichheit der Strafmasse und deren Unberechenbar-
keit bzw. Nichtvorhersehbarkeit. Die Ursache fiir dieses Lamento ist zweifach:
Erstens greift der Staat in kaum einem Rechtsgebiet so drastisch in die Rechte
des Einzelnen ein wie im Strafrecht. Nicht nur ein Schuldspruch, auch die Art
und Dauer der Strafe und der Entscheid dartiber, ob die Strafe unbedingt, be-
dingt oder teilbedingt ausgesprochen wird, kann fiir das Individuum gravieren-

% Hierzu eingehend ISTOK EGETER, Das ethnisch-kulturell motivierte Delikt, Ziirich 2002;

SVEN ZIMMERLIN, Strafzumessung im Kulturkonflikt, in: Beatrice Luginbiihl/Juana Schmidt
(Hrsg.), Diskriminierung und Integration, Ziirich/St. Gallen 2006, S.261-291. Vgl. auch
STRATENWERTH (Fn. 52), § 6 N. 35.

STRATENWERTH (Fn. 52), § 6 N. 3. Ahnlich CHRISTIAN SCHWARZENEGGER/MARKUS HUG/
DANIEL JOSITSCH, Strafrecht II: Strafen und Massnahmen, 8. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2007,
S.91f

¢ MOOSBRUGGER (Fn. 55), S. 8 f. Vgl. ALBRECHT, Strafgerechtigkeit (Fn. 57), S. 76, 78; GUN-
THER ARZT, Dynamisierter Gleichheitssatz und elementare Ungleichheiten im Strafrecht, in:
Wilfried Kiiper/Jirgen Welp (Hrsg.), Festschrift fiir Walter Stree und Johannes Wessels, Hei-
delberg 1993, S. 55, 67.

PETER ALBRECHT, Ein Strafzumessungsmodell fiir die Drogenjustiz?, AJP 1996, S. 369;
STRATENWERTH (Fn. 52), § 6 N. 4.

ALBRECHT, Strafzumessung (Fn. 57), S. 47 (m. w. Hw.).
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de Folgen haben.** Zweitens wird die ,,ungleiche® Behandlung nirgends so
deutlich wie im Strafrecht, denn die Strafzumessung wird im Urteil immer
ziffernméissig ausgedriickt. Der Vergleich zwischen verschiedenen Urteilen
und damit Kritik wird — zumindest auf den ersten Blick — leichter méglich als
anderswo.” Das Bestreben der Dogmatik, den grossen Ermessensspielraum
der Gerichte durch eine mdglichst prézise ,,Technik der Strafzumessung“*
auszufiillen, dient damit nicht nur dem Schutz der Biirger, sondern moglicher-
weise auch der Entlastung der einzelnen Richterin. Wer lediglich eine ,,Tech-
nik* anwendet, setzt sich nicht gleichermassen der Kritik aus, wie jemand, der
nach ,,freiem Ermessen® entscheidet. Wesentlich stirker noch als im Zivilrecht
hat sich daher dic Dogmatik um die Entwicklung von Modellen bemiiht, mit
denen sich das Strafmass mit nahezu mathematischer Prézision berechnen
lasst.*” Dass die Lehre damit auch einem Bediirfnis der Praxis folgt, zeigt sich
vor allem im Bereich der Massendelinquenz.® Hier kennen viele Kantone
Tarife der Strafzumessung (,,Straftaxen*), dic zumindest fiir die Erledigung
durch Strafbefehl eigentlichen Weisungscharakter annehmen kénnen. Regel-
missig sind es die Strafverfolgungsbehdrden, welche solche Weisungen oder
Empfehlungen erlassen,” unter Umsténden gehen sie aber auch auf die Initia-
tive von Richterinnen und Richtern zuriick’. Diese Bemithungen, die Straf-
zumessung in vorhersehbare Bahnen zu lenken, sind nicht von Kritik ver-

6 STRATENWERTH (Fn. 52), § 6 N. 5. Vgl. auch DERS., Die Wahl der Sanktion, insbesondere
nach revidiertem AT StGB, in: Marcel Alexander Niggli/Nicolas Queloz (Hrsg.), Strafjustiz
und Rechtsstaat, Ziirich/Basel/Genf 2003, S. 9-18.

5 ALBRECHT, Strafgerechtigkeit (Fn. 57), S. 75; MARTIN KILLIAS, La difficulté de quantifier la
fixation de la peine, in: Niklaus Schmid/Martin Killias (Hrsg.), Le droit pénal et ses liens
avec autres branches du droit: Mélanges Jean Gauthier, Berne 1996, S. 33, 42.

% Vgl HANS MATHYS, Zur Technik der Strafzumessung, SJZ 100 (2004), S. 173-182.

87 Als einer der ersten HANS DUBS, Analytische Bewertung als Grundlage richtetlicher Strafzu-
messung, in: Juristische Fakultit der Universitit Basel/Basler Juristenverein (Hrsg.), Festgabe
zum Schweizerischen Juristentag 1963, S.9, 20-23. Fiir Betiubungsmitteldelikte: PETER
FREI/CARLO RANZONI, Strafzumessung im Betdubungsmittelhandel, AJP 1995, S. 1439-1444,
Fiir Strassenverkehrsdelikte: STEFAN TRECHSEL, Strafzumessung bei Verkehrsstrafsachen, ins-
besondere bei SVG Art, 91 Abs. 1, in: Rechts- und wirtschaftswissenschaftliche Fakultit der
Universitit Bern (Hrsg.), Rechtsprobleme des Strassenverkehrs (BTJP), Bem 1975, S. 70-99.
Eingehend zum Thema GABI HAUSER, Die Verkniipfungsproblematik in der Strafzumessung,
Fribourg 1985, S. 3640, 158-169. Vgl. auch KILLIAS, difficulté (Fn. 65), S. 43, 50-52.

8 D.h. Diebstahl, Sachbeschidigung, einfache Kérperverletzung, Pornographie, Verstdsse
gegen die Waffengesetzgebung, Betdubungsmittel-, Strassenverkehrs- und Steuerdelikte.

% So die Strafmassempfehlungen der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich vom
8. November 2006. Vgl. auch die verschiedenen Empfehlungen zur Strafzumessung der Kon-
ferenz der Strafverfolgungsbehorden der Schweiz (KSBS): <www.ksbs-caps.ch> (zuletzt be-
sucht am 12. Juni 2007). Vgl. auch die Beispiele bei THOMAS HANSIAKOB, Strafzumessung
in Betdubungsmittelfillen — eine Umfrage der KSBS, ZStrR 115 (1997), S. 233-236.

g0 die Richtlinien fiir die Strafzumessung des Verbands Bernischer Richter und Richterinnen
(VBR) vom 1. Januar 2007.
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schont geblieben — eine Kritik, die auch hier das Dilemma zwischen Freiheit
und Bindung zum Ausdruck bringt. Straftaxen sind nur méglich, indem der zu
beurteilende Sachverhalt seinerseits auf ein in Zahlen quantifizierbares Mass
reduziert wird. Das geschicht etwa im Bereich der Betdubungsmitteldelikte
dadurch, dass Art und Gewicht der sichergestellten Drogen zum priméren
Massstab der Strafe erhoben werden, was zur sog. ,,Grimmli-Justiz® fiihrt.
Beim Fahren in fahrunfihigem Zustand ist der Promillegehalt im Blut ent-
scheidend und bei Diebstahl oder Sachbeschiddigung die Deliktssumme. Aus
den in Artikel 47 StGB genannten Kriterien erhilt daher ein einzelnes iiberra-
gendes Gewicht, in der Regel ist es die ,,Schwere der Verletzung oder Gefihr-
dung des betroffenen Rechtsguts®, wobei dieses Kriterium seinerseits auf ein
rein mengenmissig bezifferbares Unterkritesium verkiirzt wird. Der Preis fiir
die ,,Gleichbehandlung® bei der Strafzumessung ist daher ein hohes Mass an
Schematisierung.”

Dort, wo Straftaxen aufgrund der ungewthnlichen Schwere der Tat oder des
uniiblichen Straftatbestands versagen, zeigen sich in der Dogmatik #hnliche
Differenzen wie im Zivilrecht, welche unterschiedliche Grundauffassungen
von richterlicher Freiheit und Bindung durchschimmern lassen. So dreht sich
ein Streit in der Strafrechtslehre um die Frage, ob nach Beriicksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalls nur eine bestimmte Strafe ,,richtig” sei (,,Punktstra-
fe*), oder ob innerhalb eines bestimmten Spielraums mehrere Strafen vertret-
bar und rechtmissig seien (,,Spielraum- oder Rahmentheorie®). Fiir die erste
Lehrmeinung wird ins Feld gefiihrt, dass bei Féllen mit identischem Verschul-
den — wenn sich dies (theoretisch) feststellen liesse — aus Griinden der Rechts-
gleichheit die gleiche Strafe ausgefillt werden miisse.”” Auf der anderen Seite
wird argumentiert, die Individualitit der Richterin diirfe in bestimmten Gren-
zen einen legitimen Einfluss auf die Strafzumessung haben, weshalb selbst in
einer theoretisch identischen Idealsituation verschiedene Losungen denkbar
seien.” Die ganze Diskussion mag nuizlos erscheinen. Denn es ist wenig
fruchtbringend, tiber ein theoretisch eindeutig bestimmbares Strafmass zu
streiten, wenn sich dieses in der Praxis nie feststellen ldsst.”* Dennoch: Eine

" Vgl. ALBRECHT, Strafgerechtigkeit (Fn. 57), S. 78; DERS., Strafzumessung (Fn. 57), S. 54 ;

DERS., Drogenjustiz (Fn. 61), S.369f; ARzT (Fn.61), S.142f; HANSIAKOB (Fn. 69),

S. 236 f.; KUNZ (Fn. 57), S. 230 f. Vgl. auch STRATENWERTH (Fn. 52), § 6 N. 79.

STEFAN TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl., Ziirich 1997,

Art. 63 N. 4.

7 ARZT (Fn. 61), S. 144,

™ STRATENWERTH (Fn. 52), § 6 N. 66 f., der dem Theorienstreit nur insofern Bedeutung bei-
misst, als es um die Frage geht, ob bei der Strafzumessung zu priventiven Zwecken vom
Schuldmassstab abgewichen werden diirfe.
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Vertreterin der Spielraumtheorie ist vielleicht eher geneigt, ihr eigenes ,,Vor-
verstindnis®’® kritisch zu hinterfragen, als eine Anhingerin der Punktstrafe.

C. Ermessen der Verwaltungsgerichte

Das Thema Ermessen gilt seit dem ausgehenden 19. Jahrhundert als eine der
umstrittensten Fragen des Verwaltungsrechts, ja als die quaestio diabolica™
schlechthin. Der Grund hierfiir ist aber nicht die Frage nach der Bindung und
Freiheit der Gerichte, sondern die Frage nach der gerichtlichen Kontrolle des
Verwaltungshandelns. Seit 1875 wurde das ,,freie Ermessen” der Verwaltung
zum entscheidenden Abgrenzungskriterium zwischen Verwaltung und Verwal-
tungsjustiz.”’ Gerichte sollten auf die Rechtskontrolle des Verwaltungshan-
delns beschriinkt bleiben, ;,Ermessensfragen sind der Uberpriifung der Verwal-
tungsgerichte entzogen“’®. Neben dem Gesetzgeber und den Gerichten betritt
somit ein dritter Akteur die Bithne: die Verwaltung. Und dieser Akteur bean-
sprucht ein bestimmtes Element der Rechtsfindung als exklusive Doméne fiir
sich: die Ermessensaustibung. Die Verwaltungsrechtsdogmatik konzentrierte
sich daher in den letzten 130 Jahren auf die Frage, wo die Grenzlinie zwischen
Rechtsanwendung und Ermessensausiibung zu ziehen sei. Im Bemiihen, den
Gerichtsschutz gegen die 6ffentliche Verwaltung auszudehnen, wurde dabei
der Grenzverlauf immer weiter zu Gunsten der Gerichte verschoben. Das
Verwaltungsermessen galt als anachronistisches Uberbleibsel des autoritiren
Polizeistaats, es wurde aus biirgerlich-liberaler Sicht zum ,,trojanischen Pferd
des Rechtsstaats*”. Ins Zentrum riickte die gerichtliche Kontrollperspektive,
welche im Nachhinein danach fragt, ob die Verwaltung ihr Ermessen recht-
missig ausgeiibt hat. Sie fillt zusammen mit der Frage, ob Ermessen besteht
oder nicht. Die Verwaltungsrichterin ist eben nur ,juge de la légalité“®. Die
Frage hingegen, an welchem Handlungsmassstab sich die Verwaltung orientie-

5 Begriffspriigend JOSEF ESSER, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Aufl.,
Frankfurt a. M. 1972. Hierzu BIAGGINI (Fn. 6), S. 41, 297; KRAMER (Fn. 33), S. 265-276.

76 KARL FREHERR VON LEMAYER, Apologetische Studien zur Verwaltungsgerichtsbarkeit,

Griinhuts Zeitschrift 22 (1895), S. 353, 446.

Vorbild war die Kompetenzumschreibung des dsterreichischen Verwaltungsgerichtshofs von

1875, wonach ,,Angelegenheiten, in denen und insoweit die Verwaltungsbehtrden nach freiem

Ermessen vorzugehen berechtigt sind* von der gerichtlichen Kontrolle ausgenommen waren.

78 FriTZ FLEINER, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl., Tiibingen 1928, S. 259.

™ S0 zeitgleich HANS HUBER, Niedergang des Rechts und Krise des Rechisstaates, in: Demokratie

und Rechtsstaat: Festgabe zum 60. Geburtstag von Zaccaria Giacometti, Ziirich 1953, S. 59, 66;

HERMANN REUSS, Das Ermessen: Versuch einer Begriffskldrung, DVBI 68 (1953), S. 585, 589.

PIERRE MOOR, Le juge administratif et I’application de la loi, in: Recht als Prozess und Gefii-

ge: Festschrift fiir Hans Huber zum 80, Geburtstag, Bern 1981, S. 667, 668.
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ren soll, d. h. wie sie ihr Ermessen von Beginn weg richtig auszuiiben hat,
stand und steht nicht im Zentrum des richterlichen und dogmatischen Interes-
ses. Da das Ermessen im Verwaltungsrecht quasi per definitionem der gericht-
lichen Kontrolle entzogen ist, droht es aus dem juristischen Blickwinkel zu
verschwinden. Selbst eine Verwaltungsrechtswissenschaft, welche Wert auf
»Praxisndhe” legt, setzt Praxis meist mit Gerichtspraxis gleich.*' Spitestens
seit dem 1. Januar 2007 hat sich das neu geschaffene Bundesverwaltungsge-
richt aber auch mit der Frage der richtigen (und nicht bloss rechtméissigen)
Ermessensausiibung zu befassen. Zwar bleibt das Bundesverwaltungsgericht
eine nachpriifende Kontrollinstanz. Entgegen der iiblichen Kompetenzzuwei-
sung verfligt das Gericht aber iiber eine umfassende Priifungsbefugnis.*> Wel-
ches ist nun der gerichtliche Kontrollmassstab zur Beurteilung der Frage, ob
ein Entscheid nicht nur rechtméssig, sondern auch richtig, d. h. ,,angemessen®
ist? Aus den genannten Griinden ldsst die Dogmatik die Bundesverwaltungs-
richterinnen bei dieser Frage weitgehend im Stich. Allgemeine Bestimmungen
zur Ermessensausiibung, wie sie im Zivil- und Strafrecht anzutreffen sind,
fehlen im Verwaltungsrecht — zumindest auf Bundesebene.*® Denkbar wire,
Artikel 4 ZGB auch im &ffentlichen Recht anzuwenden. Gerade in der jiinge-
ren Privatrechtsdogmatik wird betont, diese Bestimmung bringe einen ,,allge-
meinen Rechtsgrundsatz* zum Ausdruck.®* Ein solches Vorgehen dringt sich
dort auf, wo die Aufgabe der Verwaltungsrichterin derjenigen einer Zivilrich-
terin gleicht, etwa bei der Festsetzung einer ,,angemessenen Geldsumme als
Genugtuung in Staatshaftungsfillen.®® Ebenso ist denkbar, dass das Gericht bei
der Uberpriifung von verwaltungsrechtlichen Sanktionen #hnliche Gesichts-

81 OTTO BACHOF, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Ver-

waltung, VVDStRL 30 (1971), S. 193, 215 f. Im Sinne einer positiven Ausnahme sei die von
Max IMBODEN begriindete und von RENE RHINOW und BEAT KRAHENMANN weiter gefiihrte
»Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung erwihnt.
2 Art. 33 VGG i. V. m. Art. 49 lit. ¢ VwVG.
8 Vgl. immerhin § 8 der Nidwaldner Verwaltungsrechtspflegeverordnung vom 8. Februar 1985;
Art. 9 des Freiburger Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 23. Mai 1991 und
Art. 21 du Code de procédure administrative jurassien du 30 novembre 1978.
Neuerdings HAUSHEER/JAUN (Fn. 23), Art. 4 N. 27; fiir eine ,,sinngemésse Beachtung auch
MAYER-MALY (Fn. 14), Art. 4 N. 1. Der letztgenannte Autor verweist auf den dem ZGB
nachgebildeten Art. 4 des liechtensteinischen Personen- und Gesellschaftsrechts vom
20. Januar 1926 (LR 216.0), welcher um einen Abs. 2 erginzt wurde. Diese Bestimmung
sieht eine ,.entsprechende” Anwendung indes nicht allgemein vor, sondern nur fiir Fille, in
denen die Verwaltungsbehdrden gestiitzt auf das genannte Gesetz titig werden. So auch die
dltere Literatur zum ZGB: DIENER (Fn. 27), S. 78.
Grundlegend zu privatrechtlichen Normen als Ausdruck allgemeiner (und damit auch im
¢ffentlichen Recht zu beachtender) Rechtsgrundséitze MARTIN BERTSCHI, Auf der Suche nach
dem einschligigen Recht im offentlichen Personalrecht: Das Heranziehen ergiinzend an-
wendbarer Normen, besonders des Obligationenrechts, ZB1 105 (2004), S. 617, 626 .
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punkte in Betracht zieht wie ein Strafgericht bei der Anordnung einer Strafe
oder Massnahme. Doch an welchem Kontrollmassstab soll sich das Bundes-
verwaltungsgericht orientieren, wenn es etwa einen Heilmittelzulassungsent-
scheid der Swissmedic nachpriifen muss? In diesem Fall helfen weder die
Kodifikationen des Zivil- und Strafrechts noch die entsprechende Dogmatik
weiter. Vielmehr zeigt das Beispiel, dass das Ermessen im Verwaltungsrecht
nicht alleine dazu dient, eine dem Einzelfall gerecht werdende Losung zu fin-
den. Die Verwaltung als: dritte Akteurin auf der Biihne spielt nimlich eine
spezifische Rolle, indem sie Fachwissen einbringt, das sowohl dem Gesetzge-
ber als auch den Gerichten fehlt. Die Handlung des Schauspiels wird damit um
einen weiteren Aspekt bereichert, aber auch verwickelter. Damit ist der Punkt
gekommen, an dem Unterschiede und Gemeinsamkeiten in den drei Rechtsge-
bieten beleuchtet werden sollen.

II. Gemeinsamkeiten und Unterschiede

A. Fliessende Ubergiinge zwischen Rechtsanwendung und
Ermessensausiibung

Die Uberlegungen zum Strafrecht, zum Verwaltungsrecht und insbesondere
zum Zivilrecht sollten eines deutlich gezeigt haben: Die Grenze zwischen
Rechtsanwendung und Ermessensausiibung ist fliessend, im besten Fall han-
delt es sich um einen Grenzstreifen. Zwar hat sich gerade die Verwaltungs-
rechtsdogmatik immer wieder darum bemiiht, eine trennscharfe Linie zwischen
Rechtsanwendung und Ermessensausiibung zu ziehen, etwa indem das Ermes-
sen aus dem Tatbestand der Norm in die Rechtsfolge verbannt wurde. Die
Konkretisierung einer offenen Tatbestandsumschreibung wurde zum gericht-
lich voll iiberpriifbaren ,,unbestimmten Rechtsbegriff*, die Anordnung der
Rechtsfolge dagegen zur grundsitzlich nicht iiberpriifbaren Ermessensfrage.™
Dieser Versuch muss inzwischen als gescheitert gelten.” Ahnlich dem Senf,
der bei hohem Druck auch aus einer fest zugeschraubten Tube durch feine
Ritzen quillt, hat sich das Ermessen auf der Tatbestandsseite lingst wieder
seinen Weg gebahnt, diesmal unter der Bezeichnung ,,Beurteilungsspielraum®.

8 Begriffsprigend REUSS (Fn. 79), S. 585-589; DERS., Der unbestimmte Rechtsbegriff: Seine
Bedeutung und seine Problematik, DVBIL 68 (1953), S. 649-655.

8 HoRsT EHMKE, ,,Ermessen® und ,,unbestimmter Rechtsbegriff* im Verwaltungsrecht, Tiibin-
gen 1960; RENE RHINOW, Vom Ermessen im Verwaltungsrecht: eine Einladung zum Nach-
und Umdenken, recht 1 (1983), S. 41--53, 83-94,
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Der Grund, weshalb der Versuch einer kategorischen Unterscheidung zwi-
schen Rechtsanwendung und Ermessensausiibung scheitern muss, ldsst sich
am besten mit dem von ADOLF MERKL gezeichneten Bild vom Stufenbau der
Rechtsordnung erklédren, Danach ist die ganze Rechtsordnung ein hierarchisch
und logisch gestuftes System bedingender und bedingter Rechtssitze.*® Ein
relativ abstrakter Akt (z.B. die Verfassung oder auf tieferer Stufe das Gesetz)
erzeugt dabei einen relativ konkreten Akt (z.B. ein Gesetz oder auf tieferer
Stufe ein Urteil). Jedes Fortschreiten von einem bedingenden zu einem be-
dingten Akt ist ein Fall der Rechtsanwendung. MERKL verglich dies mit einem
,JFluss, der in Katarakten abfillt“ bis er ,,im Meer der Einzelheiten® miindet.*
Parallel zu dieser Rechtsanwendung laufe aber auch ein Akt kreativer Rechi-
serzeugung, indem ,,von Etappe zu Etappe fremde Gewisser” in den Strom
miindeten, was zu einem ,arbeitsteiligen Rechtserzeugungsverfahren*’! fiihre.
Diesen schrittweisen Prozess von Rechtsanwendung und Rechtserzeugung
konne man als Rechtskonkretisierung oder -individualisierung bezeichnen.”
Die Bedingtheit des Konkretisierungsprozesses durch die tibergeordnete Norm
(also den Hauptfluss) bezeichnete MERKL als ,heteronome Determinante®.
Komplementdr hierzu sei die ,,autonome Determinante” der Konkretisierung
(die einfliessenden Nebenfliisse), nimlich das Ermessen,”

Selbst wenn man berechtigte Zweifel daran haben kann, ob eine Rechtsord-
nung im Sinne eines hierarchisch und logisch gestuften Systems existiert, tragt
das Bild vom Stufenbau doch viel zum Verstindnis der Rechtsfindung bei.
Die starre Dichotomie von schdpferischem Rechtsetzungsakt und bloss nach-
vollzichender Rechtsanwendung wird gelost. Fast alle Akte der Rechtskonkre-
tisierung — von der Gesetzgebung bis zum Vollstreckungsakt — sind strukturell
gleichartig, weil sie Elemente von Bindung und Freiheit in sich tragen.” Das
Bild der auf jeder Stufe neu einstromenden Gewdésser macht zudem deutlich,
dass Bindung und Freiheit auf jeder Stufe ineinander fliessen: Das Ermessen
ist untrennbarer Bestandteil der Rechtskonkretisierung.

88 ADOLF JULIUS MERKL, Prolegomena einer Theotie des rechtlichen Stufenbaus (1931), in:
Ders., Gesammelte Schriften, 1. Band, 1. Teilband, Berlin 1993, S. 437, 443 f,, 467 f, Vgl.
auch DERS., Das Recht im Lichte seiner Anwendung (1916), in: a. a. O., S. 85, 115; DERS.,
Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien/Berlin 1927, S. 172 £.

8 MEeRKL, Anwendung (Fn. 88), S. 115.

% MERKL, Anwendung (Fn. 88), S. 115,

% MERKL, Prolegomena (Fn. 88), S. 438.

92 MERKL, Prolegomena (Fn. 88), S. 477.

% MERKL, Verwaltungsrecht (Fn. 88), S. 142.

% RENE RHINOW, Rechtsetzung und Methodik, Basel/Stuttgart 1979, S. 225.
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Die Frage ist berechtigt, was rechtstheoretische Zweifel an der Unterscheidung
zwischen Rechtsetzung, Rechtsanwendung und Ermessensausiibung bringen,
wenn die positive Rechtsordnung hierauf abstellt. So unterscheidet das ZGB
zwischen ,,Anwendung des Rechts“ (Art. 1) und dem ,,gerichtlichen Ermes-
sen“ (Art. 4). Und gerade im Verwaltungsrecht ist die Unterscheidung immer
noch zentrales Kriterium der Kompetenzabgrenzung — zumindest in allen 26
Kantonen. Dennoch ist das rechtstheoretische Hinterfragen der Unterschei-
dung auch fiir den pragmatisch Denkenden wertvoll. Denn solche Zweifel
machen die Sinnlosigkeit deutlich, mit der jede Ermessenstheorie konfrontiert
ist, die fiir alle Fille ein eindeutiges, qualitativ bestimmbares Abgrenzungskri-
terium zwischen Rechtsanwendung und Ermessensausiibung festlegen will.
Entscheidend ist vielmehr, wem die Zustindigkeit zur Rechtskonkretisierung
zukommen soll.” Die Antwort auf diese Frage ist aber nicht in messerscharfen
klassifikatorischen Unterscheidungen zu suchen. Sie ldsst sich auch nur be-
dingt mittels systematisch-deduktiver Uberlegungen aus der Verfassung oder
aus Gesetzestexten ableiten. Zwar gilt es einen verfassungsrechtlichen Rah-
men zu beachten, der sogleich néher dargestellt werden soll. Innerhalb dieses
weiten Rahmens scheint mir aber eine induktiv beschreibende Typisierung im
Sinne der Abbildung von Fallgruppen sinnvoller. Insofern kénnte man eben
,hinzufiigen, dass es in weitem Umfange Ermessenssache ist, ob ein Rechts-
oder Ermessensakt vorliegt”®. Der Nachteil einer Typologisierung im Gegen-
satz zur Begriffsbildung ist ein Verlust an Prizision. Dieser Verlust wird aber
aufgewogen durch Darstellungskraft und Realititsnidhe. Die Wissenschaft wird
gleichsam der Realitét angepasst und nicht die Realitét in Denkschemen ge-
presst, welche eine Scheinprézision erzeugen.

B. Verfassungsrechtliche Dimension

Die bisherigen Ausfithrungen haben gezeigt, dass dem Ermessen des Rechts-
anwenders im Strafrecht und im Verwaltungsrecht mit besonderer Skepsis
begegnet wird. Ursache hierfiir sind die hohen Anforderungen, welche das
Legalitdtsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) an staatliches Handeln in diesen Berei-
chen stellt. Der Gesetzgeber ist hier in besonderem Mass verpflichtet, durch
eine hohe Normierungsdichte fiir Rechtssicherheit und rechtsgleiche Behand-
lung zu sorgen. Auf der anderen Seite verlangt die Rechisgleichheit (Art. 8

% In diesem Sinne schon LEMAYER (Fn. 76), insb. S. 455. Vgl. auch S. 450, 454, 463,
% ADOLF JULIUS MERKL, Rezension von F. Tezner, Das freie Ermessen der Verwaltungsbehir-
den (1924), in: Ders., Gesammelte Schriften, 3. Band, 1. Teilband, Berlin 2006, S. 233 £,
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Abs. 1 BV) nicht nur die gleiche Behandlung gleich gelagerter Fille, Ebenso
fordert sie, dass dem Einzelfall in optimaler Weise Rechnung getragen und
dass Ungleiches ungleich behandelt wird. Dies zeigt sich mit besonderer
Schirfe im Strafrecht. Gerade bei hohen Strafen ist es stossend, wenn das Ge-
richt einem schematischen Tarif folgt. Einzelfallgerechtigkeit 1dsst sich nur
erreichen, wenn das Gesetz die nétige ,,Geschmeidigkeit” besitzt, um es den
verschiedenen Lebensumstinden anzupassen.”” Das Ermessen erscheint vor
diesem Hintergrund nicht nur als trojanisches Pferd des Rechtsstaats.”® Ebenso
konnte man Hektors Schwert, die wichtigste Waffe zum Schutz Trojas, als
Metapher bemiihen. Das Spannungsfeld zwischen Freiheit und Bindung, wel-
chem Gesetzgeber, Gerichte und Verwaltung ausgesetzt sind, ist daher schon
auf Stufe der Verfassung angelegt. Dieses Spannungsfeld wird mit unter-
schiedlicher Akzentuierung in allen genannten Rechtsgebieten deutlich.

Die Frage, inwiefern der Gesetzgeber den Gerichten Entscheidkompetenzen
tibertragen kann und darf, beriihrt daneben aber auch ganz zentral den Gewal-
tenteilungsgrundsatz.®® Daraus darf freilich nicht geschlossen werden, diesem
sehr offen gehaltenen Verfassungsprinzip lasse sich eine ,,scharf profilierte
Topoglraphie“100 der Zustindigkeiten entnehmen. Dieses Unterfangen scheitert
schon am Umstand, dass die ,.klassische* Gewaltenteilungslehre die Dreitei-
lung der Staatsgewalt mit einer dualen Funktionenlehre verbinden will, welche
primér zwischen generell-abstrakter Rechtsetzung und individuell-konkreter
Rechtsanwendung unterscheidet. Die Frage, wo die Grenze zwischen ,.Exeku-
tive* und ,,Judikative verlauft, wird damit nicht beantwortet.'”" Im vorliegen-
den Zusammenhang scheint es aussichtsreicher, im Gewaltenteilungsprinzip
einen Appell an die Kongruenz von Form und Funktion, d. h. von Organ und
Aufgabe zu erblicken.'” Ubertragen auf unser Bild des Theaters wiirde dies
heissen, dass die Regisseurin bei der Rollenverteilung die Stirken und Schwi-
chen der einzelnen Schauspielerinnen berticksichtigen muss. Wie im Theater
muss auch bei der Aufgabenverteilung im Staat die Organeignung beriicksich-
tigt werden.'” Wer ist nun am besten geeignet, welche Normen zu konkretisie-

7 GERMANN (Fn. 32), S. 183; MEiER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 4 N. 51.

% Vgl. GERMANN (Fn. 32), S. 193,

% RHINOW, Ermessen (Fn. 87), S. 86. Vgl. auch den Beitrag von HANGARTNER im vorliegenden
Band.

190 RicHARD BAUMLIN, Die Kontrolle des Parlaments iiber Regierung und Verwaltung, ZSR
NF 85 (1966) 11, S. 165, 291.

101 NoLL (Fn. 54), S. 295 f. Vgl. auch HANSIORG SEILER, Gewaltenteilung, Bern 1994, S. 66 f.

192 N1ick W. BARBER, Prelude to the Separation of Powers, Cambridge Law Journal 2001, S. 59.

103 Statt vieler THOMAS GACHTER, Rechtsmissbrauch im offentlichen Recht, Ziirich 2005,
S.412 f.; GEORG MULLER, Rechtspflege, in: Stephan Breitenmoser et al. (Hrsg.), Human
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ren? Wer soll Ermessen ausitben? Diese Frage ldsst sich nicht einheitlich be-
antworten. Vielmehr muss aufgrund der verschiedenen Ermessenstypen diffe-
renziert werden.

C. Unterschiedliche Ermessenstypen

In der Zivilrechtsdogmatik wurde das richterliche Ermessen mit absichtlich
gross gewobenen Maschen im Netz des Gesetzgebers beschrieben. Doch wozu
wurden diese Maschen grosser als andere gewoben? Unterschiebt man dem
Gesetzgeber nicht blosse Ratlosigkeit, so verfolgen diese Maschen einen be-
stimmten Zweck. Wenn das geeignete oder ,,zweckmiissige* Organ zur Ermes-
sensausiibung gefunden werden soll, dringt es sich auf, diese mit der Ermes-
senseinrdumung verfolgten Motive genauer unter die Lupe zu nehmen.

Die Forderung nach Einzelfallgerechtigkeit verlangt dort eine offene gesetz-
geberische Programmierung, wo aufgrund der zu beriicksichtigenden Einzel-
umstidnde eine Schematisierung nicht moglich ist. Das gesetzgeberische Pro-
gramm muss daher von einer Behdrde mit Blick auf die konkrete Situation
differenziert und vervollstindigt werden. Sinnvollerweise kann diese Behorde
den rechtlich relevanten Sachverhalt im Rahmen eines Beweisverfahrens fest-
stellen. Nennen wir diesen Typus Einzelfallermessen.

Die gesetzliche Programmierung muss aber nicht nur mit Blick auf die zu
regelnden Einzelfalle flexibel sein, sie muss auch in zeitlicher Hinsicht eine
gewisse Elastizitidt aufweisen um eine Verkncherung der Rechtsordnung zu
vermeiden. Gerade in der Schweiz filhren direktdemokratische Elemente dazu,
dass der Gesetzgeber sein Programm nicht kurzfristig anpassen kann. Fiir
FriTz FLEINER war das Ermessen daher ,,ein bewegliches Element®, das der
Gesetzgeber seinen Rechtssétzen einfligt, damit schneller agierende Organe
,»die Gesetzesvorschrift so [...] vollziehen, wie es den wechselnden Anforde-
rungen des Lebens und des Sffentlichen Interesses entspricht'®. Man kann
dieses Anpassungsermessen auch als ,Instrument zur Herstellung einer Kon-
kordanz von Wertbewusstsein und Wertverwirklichung“'® beschreiben.

Einzelfall- und Anpassungsermessen sind Typen, welche in allen drei Rechts-
gebieten, im Zivil-, Straf- und Verwaltungsrecht, anzutreffen sind. Bereits

Rights, Democracy and the Rule of Law: Liber amicorum Luzius Wildhaber, Ziirich/Baden-
Baden 2007, S. 1437, 1441-1445.

104 RFLEINER (Fn. 78), S. 143 f,

195 HONSELL (Fn. 23), Art. 4 N, 8.
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FLEINER hat aber darauf hingewiesen, dass das Ermessen im Verwaltungsrecht
dariiber hinausgehende Zwecke erfiillt.'” Denn mit der Verwaltung betritt
eine zusitzliche Akteurin die Biithne, die sich durch besondere Eigenschaften
kennzeichnet. Die Verwaltung verfiigt im Gegensatz zu Gesetzgeber und Ge-
richten in Fragen der Naturwissenschaften, der Okonomie oder neuer Techno-
logien tiber enormes Fachwissen. Um dieses Wissen fruchtbar zu machen und
ins Normprogramm des Gesetzgebers einfliessen zu lassen, muss das Pro-
gramm Raum lassen fiir Sachverstindigenermessen, Daneben ist die ,,Exeku-
tive™ aber nicht nur technisches Hilfsorgan des Gesetzgebers, sondern auch
eine Staatsgewalt, welche in bestimmten Grenzen politisch geprigte Aufgaben
wahrnimmt und eine , responsabilité politico-administrative'”’ triigt. Hierfiir
muss sie Uber eine ,,marge de manoeuvre“loi ein politisches Ermessen, verfil-
gen, Korrelat dazu sind spezifisch politische Verantwortlichkeitsmechanis-
men, wie sie etwa bei Gerichten fehlen. So ist die Wahl und Wiederwahl von
Regierungsmitgliedern stirker politisch gefdrbt als die von Gerichtsmitglie-
dern. Und anders als die Gerichte unterstehen Regierung und Verwaltung auch
inhaltlich einer parlamentarischen Aufsicht. Nicht zuletzt ist die Verwaltung
aber auch ein ,Unternehmen®, das im Bereich der Leistungsverwaltung
Dienstleistungen von grosser Vielfalt und Menge erbringt. Dort, wo sich das
Handeln der Verwaltung zunehmend demjenigen eines Privatunternehmens
angleicht, bedarf sie eines Freiraums zur flexiblen Optimierung ihrer Leistun-
gen. Faktoren wie Effizienz und Effektivitdt sollen an die Stelle normativer
Steucrung treten; verlangt wird Managementermessen.'"

Die hier dargestellte Typologisierung — sie ist zwangsldufig stark vereinfa-
chend — macht deutlich, dass Ermessen nicht einfach die Abwesenheit gesetz-
licher Programmierung bedeutet. Gerade aus Sicht des Gesetzgebers ist das
Ermessen ein wunverzichtbares Instrument der Arbeitsteilung im modernen
Hochleistungsstaat. ,,Ermessen® ist zudem kein einheitliches Phinomen und
die mit der Ermessenseinrdumung verfolgten Zwecke koénnen sehr unter-
schiedlich sein. Diese Variabilitit ist es, die eine differenzierte Behandlung
des Themas erfordert. Um diese Vielfiltigkeit noch deutlicher herauszuarbei-
ten, sollen die Ermessenstypen unter drei Blickwinkeln beleuchtet werden: aus
Sicht der Steuerung, der Strukturierung und der Kontrolle des Ermessens.

196 FLEINER (Fn. 78), S. 143,

197 pgRRE MOOR, Droit administratif, Volume I, 2° éd. Berne 1994, S. 384 f.

198 THIERRY TANQUEREL, De 1’opportunité de 1’opportunité, in: Andreas Auer et al. (Hrsg.), Au
confins du droit: Essais en 1’honneur du Professeur Charles-Albert Morand, Béle/Genéve/
Munich 2001, S. 447,454 f.

109 ygl. MARTIN BULLINGER, Landesbericht Bundesrepublik Deutschland, in: Ders. (Hrsg.),
Verwaltungsermessen im modernen Staat, Baden-Baden 1986, S. 131, 154-156.
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IMI. Skizze fiir ein differenziertes Orientierungsraster
A. Steuerung des Ermessens

Steuerung oder Kanalisierung der Ermessensausiibung wird im Zivil- und
Strafrecht gemeinhin gleichgesetzt mit Steuerung durch Normen des Gesetz-
gebers, durch richterliches Fallrecht oder durch eine von der Lehre entwickelte
Methoden- oder Strafzumessungslehre. Es besteht gleichsam ein ,.direkter
Weg vom Gesetz zur Rechtsprechung®''?, allenfalls mit einem Umweg iiber
die Dogmatik. Demgegeniiber besteht im Verwaltungsrecht eine feinere Ab-
stufung unterschiedlicher Steuerungsebenen, indem Regierung und Verwal-
tung Verordnungen oder verwaltungsinterne Richtlinien erlassen kénnen. Die
Frage scheint etwas ungewohnlich: aber warum gibt es im Zivil- und Straf-
recht diese Feinabstufungen nicht? Wiirde sich damit nicht eine differenzierte-
re Konkretisierung des gesetzgeberischen Programms erreichen lassen? So
wurde bei Erlass des ZGB erwogen, ,,ob nicht in diesem Zusammenhange dem
Bundesrat oder dem Bundesgericht [...] ausdriicklich und allgemein die Befug-
nis zum Erlasse von Weisungen und Verordnungen zur Erlduterung und Ergin-
zung des Gesetzes zuerkannt werden sollte*!!!. Der Grund fiir das Fehlen einer
generell-abstrakten Steuerung unterhalb der Gesetzesstufe in den traditionellen
,,Kemgebieten‘‘112 des Zivil- und Strafrechts, ist der Zweck der Ermessensein-
rdumung. Dort, wo der Einzelfall im Zentrum der Konkretisierungskompetenz
steht, widerspricht eine generell-abstrakte Schematisierung dem Ermessens-
zweck. Der Gesetzgeber hat daher Ermessensentscheidungen im Zivilrecht
nicht den Regeln von Artikel 1 unterworfen, sondern mit Artikel 4 ZGB eine
eigene Bestimmung erlassen, welche den Verhiltnissen im Einzelfall eine
besonderes Gewicht beimisst. Auch im Strafrecht steht die Einzelfallgerech-
tigkeit im Vordergrund, weshalb die in der Praxis iiblichen ,,Straftaxen” den
Ermessenszweck zu vereiteln drohen. Werden hier die Entscheidtriger nicht in
unzulédssiger Weise gebunden, oder sind sie es sogar selber, die sich freiwillig
Fesseln anlegen? Was beim Einzelfallermessen problematisch ist, kann dem-
gegeniiber beim Sachverstindigenermessen durchaus erwiinscht sein. Etwa
dann, wenn sich die Verwaltung an ihr eigenes Programm bindet, indem sie
eine konstante Praxis bei der Heilmittelzulassung zu generell-abstrakten Wei-
sungen verfestigt oder zum Gegenstand einer Rechtsverordnung macht.

U0 NoLL (Fn. 54), S. 299.
"1 Botschaft (Fn. 3), S. 14.
12 v/o1. immerhin die Verordnungen in den Bereichen Registerrecht und Strafvollzug.
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B. Strukturierung des Ermessens

Die bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, dass sich die Zivil- und Straf-
rechtswissenschaften auf die Frage konzentrieren, wie sich Ermessen durch
gesetzliche, richterrechtliche und dogmatisch-methodische Programmierung
besser steuern ldsst. Das Verwaltungsrecht seinerseits ist von der Frage ge-
prigt, wie sich die Ermessensausiibung gerichtlich kontrollieren lasst. Quasi in
der Mitte zwischen Steuerung und Kontrolle steht die Strukturierung der Er-
messensentscheidung selber: Welche Behorde soll das Ermessen ausiiben?
Welchem Verfahren soll sie dabei folgen? Welche Parteien und allenfalls Ver-
bande oder (anderen) Behorden sollen an diesem Verfahren beteiligt werden?
Ist der Ermessensentscheid zu begriinden und wie weit geht diese Begriin-
dungspflicht? Und iiber welche personellen, sachlichen und finanziellen Mittel

muss die Behorde bei ihrem Entscheid verfiigen? Gerade dort, wo der Steue- -

rung oder Kontrolle Grenzen gesetzt sind, sollten diese Aspekte vermehrt ins
Blickfeld der Wissenschaft riicken. Im Verwaltungsrecht fehlt die Verkniip-
fung dieser Fragen mit der Ermessenslehre weitestgehend. Und im Privat- und
Strafrecht wird Methodik meist mit ,Normtextarbeit*'*® gleichgesetzt — ob-
wohl die Zusammensetzung des Gerichts und das gerichtliche Verfahren auch
hier grossen Einfluss auf die Rechtskonkretisierung haben kénnen.'* Das
gerichtliche Verfahren ist im Zivil- und Strafprozessrecht gekennzeichnet
durch eine hohe Formalisierung, eine schon friih erfolgte gesetzliche Normie-
rung und durch einen hohen Stellenwert in der Dogmatik. Auch die Richter-
auswahl und die Frage nach der idealen Richterpersdnlichkeit sind seit linge-
rem Gegenstand wissenschaftlicher Erdrterungen.'”® Dies ist richtig, muss das
Verfahren doch gerade im Bereich des Einzelfallermessens kompensieren, was
die Steuerung nicht zu leisten vermag. Eine solche Feinstrukturierung der Ent-
scheidfindung ist jedoch zwangsliufig mit grossem personellem, finanziellem
und zeitlichem Aufwand verbunden. Sie stosst dort an Grenzen, wo es ,,Mas-
sengeschifte” zu bewiltigen gilt, welche tiglich in grosser Zahl und kurzer
Zeit zu bewiltigen sind. Ein aufwindiges Beweisverfahren, eine kontradiktori-
sche Verhandlung vor einem Kollegialgericht und eine individuelle Entscheid-
begriindung miissen hier aus Griinden der Verfahrenseffizienz entfallen oder
kommen (etwa bei Strafbefehlen) erst im Rahmen einer Nachkontrolle zum
Zug. Die Steuerung mittels Richtlinien wie ,,Straftaxen* — so problematisch sie
mit Blick auf die Einzelfallgerechtigkeit sein mag — versucht daher auszuglei-

13 KRAMER (Fn. 33), S. 31.
114 ygl. MOOSBRUGGER (Fn. 55), S. 9 f.; RIEMER (Fn. 40), § 4 N. 185,
115 ygl, hierzu die Beitrige von ALBRECHT und KAYSER im vorliegenden Band.
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chen, was die Entscheidungsstruktur nicht zu leisten vermag. Dennoch stellt
sich die grundsitzliche Frage, die hier nur aufgeworfen werden kann: Wer ist
geeignet, solche Richtlinien zu erlassen? Die Strafverfolgungsbehorden, bei
denen vielfach die Strafbefehlskompetenz in Bagatellsachen liegt und die das
ganze Spektrum von Fillen besser iiberblicken kénnen? Oder die Gerichte,
welche durch ihre Unabhéngigkeit dazu legitimiert erscheinen? Oder wire es
gar sinnvoll, dem Bundesrat in dieser Sache eine Kompetenz einzurumen, da
er auch in anderen Bereichen fiir die generell-abstrakte Konkretisierung von
Bundesgesetzen die politische Verantwortung trigt?

C. | Kontrolle des Ermessens

Im Verwaltungsrecht hat die Kontrolle des Ermessens eine iiberragende Rolle
eingenommen. Dies ldsst sich historisch auch damit erkldren, dass der Gesetz-
geber der Steuerung und Strukturierung des Verwaltungsermessens wenig
Aufmerksamkeit schenkte. Die Gerichte sahen sich gezwungen, diesen Miss-
stand durch eine intensive Kontrolltitigkeit zu kompensieren. Da gesetzliche
Kontrollmassstibe fehlten, mussten die Gerichte diese selber entwickeln. Aus-
gehend vom Rechtsgleichheitsartikel der alten Bundesverfassung hat das Bun-
desgericht sehr friih begonnen, der Verwaltung eine verfahrensrechtliche Mi-
nimalstruktur bei der Ermessensausiibung aufzuzwingen, noch bevor das
Verwaltungsverfahren in den meisten Kantonen und im Bund kodifiziert wor-
den war."'® Hier wird besonders deutlich, dass die Steuerungs-, Struktur- und
Kontrollebene des Ermessensproblems ineinander greifen. Auch lassen sich
Defizite auf einer Ebene durch entsprechende Massnahmen auf anderer Ebene
ausgleichen. Gerade das Verwaltungsrecht ist aber ein Paradebeispiel dafiir,
dass solcher Kompensation Grenzen gesetzt sind. Die Kontrollebene hat im
Verwaltungsrecht ein derartiges Ubergewicht erlangt, dass von einer eigentli-
chen Schieflage gesprochen werden muss. So blieb die richterliche Kontrolle
des Verwaltungsermessens nicht auf Verfahrensaspekte beschrinkt, sondern
entwickelte sich zu einer immer umfassenderen Ergebniskontrolle, welche sich
ihrerseits auf von den Gerichten entwickelte Prinzipien wie die Verhdltnismés-
sigkeit oder das Willkiirverbot abstiitzte. Der letzte und konsequente Schritt in
dieser Entwicklung scheint die uneingeschrinkte Uberpriifungsbefugnis
(,,Kognition) des Bundesverwaltungsgerichts: Das Verwaltungsermessen
wird zum richterlichen Ermessen. Richterliche Ermessensausiibung ist nichts

116 Vgl. MAX IMBODEN, Der Schutz vor staatlicher Willkiir, in: Ders., Staat und Recht, ausge-
wiihlte Schriften und Vortrige, Basel/Stuttgart 1971, S. 145, 160; LAUN (Fn. 11), S. 195-197.
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Neues, wie das Zivil- und Strafrecht deutlich machen. Von berufener Seite
wird denn auch mit Blick auf das Bundesverwaltungsgericht gefragt: ,,Was ist
denn nun so falsch an der Regelung der Kognitionsfrage?!'” Handelt es sich
nicht um den lang ersehnten Sieg iiber das trojanische Pferd des Rechtsstaats?

Der erste Schwachpunkt jeder gerichtlichen Ermessenskontrolle liegt darin,
dass Gerichte nicht von sich aus titig werden kénnen. Dies bedingt, dass kon-
kret betroffene Individuen den Kontrollvorgang erzwingen miissen. Kontrolle
erfolgt zudem immer im Nachhinein und der Argumentationsaufwand, einen
einmal gefillten Entscheid korrigieren zu lassen, ist hoch. Ein Losungsansatz,
der einseitig die gerichtliche Kontrollebene betont, trigt auch sozialen Anlie-
gen nur ungeniigend Rechnung. Er setzt den selbstbewussten (,,miindigen®)
Biirger voraus, der ,,seine Rechte“ kennt und sich deren Durchsetzung finan-
ziell leisten kann. Der zweite Schwachpunkt jeder Ermessenskontrolle ist eng
mit der Frage der Struktur der Ermessensausiibung verkniipft. Eine Kontrollin-
stanz, welche eine Ermessensentscheidung in all ihren Facetten nachvollziehen
soll, muss dieselben Entscheidungsstrukturen aufweisen wie die erstentschei-
dende Behorde. Dies zeigt sich bereits bei der hichstrichterlichen Uberpriifung
von Ermessensentscheiden im Zivilrecht. So geht die herrschende Lehre zwar
davon aus, das Bundesgericht kénne Ermessensentscheide voll iiberpriifen.''®
Dennoch ist das Gericht bei der Uberpriifung ,,sehr zuriickhaltend“!"”®. Die
Ursache dafiir liegt offensichtlich weder in der Gewaltenteilung, noch im feh-
lenden Sachverstand des Bundesgerichts. Es handelt sich auch nicht um einen
wParadefall von judicial self restraint“'?°. Vielmehr muss von institutional
restraint oder structural restraint gesprochen werden. So kann das Bundesge-
richt im Gegensatz zum kantonalen Sachgericht grundsitzlich kein Beweisver-
fahren mehr durchfiihren, es muss aufgrund der Akten entscheiden.'?! Schon
bei der stirker am Gesetzestext orientieren Rechtsanwendung (Art. 1 ZGB) ist
das ,,Hin- und Herwandern des Blickes*“'** zwischen Sachverhalt und Rechts-
norm ein wichtiges Element der Rechtsfindung. Bei der Ermessensausiibung
(Art. 4 ZGB) ist die Ermittlung des Sachverhalts aber geradezu zentral. Das
Bundesgericht iibt daher nicht aus freien Stiicken Zuriickhaltung, sondern ist

!1" CHRISTOPH BANDLI, Die Rolle des Bundesverwaltungsgerichts, in: Pierre Tschannen (Hrsg.),
Neue Bundesrechtspflege (BTJP), Bern 2007, S. 195, 216.

"8 DESCHENAUX (Fn. 29), S. 142; DURR (Fn. 10), N. 48; EGGER (Fn. 31), Art. 4 N. 15; HAUS-
HEER/JAUN (Fn. 23), Art. 4 N. 25; HONSELL (Fn. 23), Art. 4 N. 16; MEIER-HAYOZ (Fn. 19),
Art. 4 N. 76.

1 DrR (Fn. 10), N. 49. Vgl. auch den Beitrag von HANGARTNER im vorliegenden Band.

120 5o MAYER-MALY (Fn. 14), Art. 4 N. 29. Vgl. auch HAUSHEER/TAUN (Fn. 23), Art. 4 N. 25.

2L Art. 105 Abs. 1 BGG (vorher Art. 63 Abs. 2 OG).

122 Erstmals KARL ENGISCH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, Heidelberg 1943, S. 15.
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wegen der fehlenden Moglichkeit zur Sachverhaltsiiberpriifung hierzu ge-
zwungen.'” Ein shnliches Bild bundesgerichtlicher Zuriickhaltung zeigt sich
auch im Strafrecht.'**

Volle Kontrolle der Ermessensausiibung verlangt daher weitgehende Identitét
der Strukturen auf der Erstentscheidungs- und auf der Kontrollebene. Das
Bundesverwaltungsgericht kann im Gegensatz zum Bundesgericht den Sach-
verhalt umfassend nachpriifen. Sofern es die Wiederholung des Beweisverfah-
rens nicht scheut, wird es damit wesentlich besser in der Lage sein, die Ermes-
sensausiibung vollumfinglich nachzuvollziehen. Zumindest dort, wo Ermessen
zwecks Einzelfallgerechtigkeit eingerdumt wurde. Wie ist es aber, wenn die
Ermessenseinrdumung anderen Zwecken dient? Erklirtes Ziel der Totalrevisi-
on der Bundesrechtspflege war es, mit der Zusammenfassung der bisherigen
Rekurskommissionen zum Bundesverwaltungsgericht mehr ,,Professionalitét™
sicherzustellen.'® Verstanden wird darunter der Verzicht auf teilamtliche
Fachrichter, welche nicht-juristisches, aber verwaltungsspezifisches Know-
how in die bisherigen Rekurskommissionen eingebracht haben. Was aus Sicht
eines traditionellen Gerichtsbetriebs als ,,Professionalisierung®™ erscheint, ist
aus der Perspektive der fachkundigen Verwaltung eine ,,Laisierung® der Kon-
trollbehodrde. Zwar kann das fehlende Fachwissen punktuell durch Gutachten
von Experten ausgeglichen werden. Dies entspricht dem Vorgehen in Zivil-
und Strafverfahren, wobei die Sachverstindigen in diesen Féllen die Gerichte
bei der erstmaligen Entscheidfindung unterstiitzen. Im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren geht es aber um die Nachkontrolle von Entscheiden der wegen
ihrer Sachkunde eingesetzten Verwaltung. Im Gegensatz zu Fachrichtern ge-
horen Experten zudem nicht dem Gericht an und tragen damit — zumindest
formell — nicht dieselbe Entscheidverantwortung. Ausserdem werden Experten
ad hoc ernannt, womit ein Einfallstor fiir Manipulations- und Verzdgerungs-
versuche geoffnet wird.'”® Nicht zuletzt vermégen weder Fachrichter noch
Experten die politische Legitimation zu bewirken, die ein Gericht benétigt,
wenn es Entscheide der Verwaltung mit stark politischem Einschlag umfas-
send priifen soll. Was das Ermessen im Verwaltungsrecht vom Ermessen im

123 Vgl. DURR (Fn. 10), Art. 4 N. 49; LEO ENGLER, Die Uberpriifung von Ermessensentscheiden
gemiss Art.4 ZGB in der necueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung, Ziirich 1974,
S. 92-94. Vgl. auch den Beitrag von HANGARTNER im vorliegenden Band.

124 Wobei die Wortwahl in der Lehre hier (und dhnlich wie im Verwaltungsrecht) noch stirker
auf einen kategorialen Ausschluss der Uberpriifung von Ermessensfragen hindeutet. Vgl.
ALBRECHT, Strafzumessung (Fn. 57), S. 49, 61; STRATENWERTH (Fn. 52), § 6 N. 87.

125 Botschaft Totalrevision Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BB1 2001, 4202, 4381.

126 ygl. auch die kritischen Bemerkungen von DAVID ASCHMANN, Die Funktion des Bundes-
verwaltungsgerichts im Immaterialgiiterrecht, sic! 2007, S. 94, 96, 101.
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Zum richterlichen Ermessen

Zivil- und Strafrecht eben unterscheidet, ist nicht, dass es mit Bezug auf das
Programm des Gesetzgebers ,,freier wire. Vielmehr sind es die teilweise an-
deren Ermessenszwecke, welche ein unabhéngiges Gericht mit juristischem
Sachverstand als Uberpriifungsinstanz ungeeignet erscheinen lassen. Schon
frith wurde daher erkannt, dass eine volle Ermessenskontrolle im Verwaltungs-
recht nur zum Preis einer eigentlichen ,Doppelverwaltung® erkauft werden
konnte.””” Das Bundesverwaltungsgericht wird trotz seiner umfassenden Uber-
priifungsbefugnis gezwungen sein, diesem Umstand Rechnung zu tragen. Dass
sich das Gericht dieser Problematik bewusst ist, machen erste Ausserungen
seines Prisidenten und Vizeprasidenten deutlich.'”® Die schwicrige Aufgabe
der Bundesverwaltungsrichterinnen wird es sein, die gerichtliche Kontroll-
dichte bereichsspezifisch — z. B. nach Ermesgenstypen — zu differenzieren und
zu rechtfertigen. Das pauschale Vorschieben einer ,,Ohne-Not-Praxis* vermag
hingegen ebenso wenig zu befriedigen wie vornehme ,,Selbstbeschriinkung®.
Beides sind Theaterkulissen, welche die wahren Griinde einer zuriickhaltenden
Ermessenskontrolle verbergen.

In diesem Beitrag war es nur méglich, einen sehr kleinen Ausschnitt aus dem
Thema ,richterliches Ermessen® zu beleuchten. Die Uberlegungen mdgen
zudem fiir die von einem Ermessensentscheid konkret betroffene Richterin nur
bedingt von Nutzen sein. Dies auch deshalb, weil ich schwergewichtig die
Dogmatik und nicht die bundesgerichtliche Rechtsprechung analysiert habe.
Es war mir indes ein Anliegen aufzuzeigen, dass sich die Ermessensproblema-
tik fiir die Gerichte nur dann befriedigend losen ldsst, wenn Steuerungs-,
Struktur- und Kontrollebene mit Blick auf die sehr vielfiltigen Ermessens-
zwecke bereits vom Gesetzgeber aufeinander abgestimmt werden. Erst das
Zusammenspiel dieser drei Ebenen ermdglicht es den Akteuren, ihre Rollen
auf der Bithne zu einem sinnvollen Ganzen zu verbinden. Dass es dabei zu
Ungleichgewichten und Spannungen kommen kann, ist nicht zu vermeiden
und bis zu einem gewissen Grad sogar erwiinscht. Geraten die drei Ebenen
aber aus dem Gleichgewicht, so ist spétestens die Kontrollbehérde — und damit
regelméssig ein Gericht — zur Improvisation gezwungen. Dies sollte im Inte-
resse der Justiz vermieden werden.

127 EbMUND BERNATZIK, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, Wien 1886, S. 46.
128 ygl. BANDLI (Fn. 117), S. 214-217; PHILIPPE WEISSENBERGER, Das Bundesverwaltungsge-
richt, AJP 2006, S. 1491, 1512 1.
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