Benjamin Schindler: Verwaltungsermessen: Gestaltungskompetenzen der 6ffent-
lichen Verwaltung in der Schweiz, Habilitationsschrift, Verlag Dike (Ziirich/
St.Gallen) und Nomos (Baden-Baden), 2010 LXXXV + 429 Seiten, Fr. 158

Mutig, wer sich in einer Monografie der quaestio diabolica des Verwaltungsrechts
annimmt. Dieses schillernde Etikett wird der Ermessensfrage seit dem Ende des
19.Jahrhunderts umgehiangt, weil der Entscheid, ob ein Rechts- oder Ermessens-
akt vorliegt, im Wesentlichen selbst eine Ermessensfrage ist. Das Werk Schind-
lers ist zwar nicht von Schwefelgeruch umhiillt, aber in ein verfithrerisch schoé-
nes Layout gekleidet. Der Autor gliedert seine Arbeit in sieben Paragraphen; drei
Kernthesen, die auch in franzosischer Ubersetzung vorliegen, und eine Tabelle
fassen die Erkenntnisse zusammen.

Nach der Einleitung (§ 1) mit Erdrterungen zu Forschungsgegenstand und
-methode zeichnet Schindler in § 2 die Entwicklung der deutschen und 0sterrei-
chischen Ermessensdogmatik nach. Ausgangspunkt ist die im Jahr 1875 erfolgte
Schaffung des sterreichischen Verwaltungsgerichtshofs (VwGH). Ausgeschlos-
sen von der Zustandigkeit des VWGH waren «Angelegenheiten, in denen und in-
soweit die Verwaltungsbehérden nach freiem Ermessen vorzugehen berechtigt
sind» (zit. Rz. 14). Der Ermessensbegriff erfiillte damit von Beginn weg eine wich-
tige, namlich kompetenzscheidende Funktion zwischen der Verwaltung und der
Justiz. Fortan beschiftigte die Frage, wo die Grenze zwischen dem «freien Ermes-
sen» der Verwaltung und der gerichtlichen Kontrolle verlauft, die Lehre und Recht-
sprechung zuerst in Osterreich, spater auch in Deutschland intensiv. Es etablierte
sich die heute auch in der Schweiz vorherrschende Auffassung, Ermessen be-
zeichne nur den Handlungsspielraum der Verwaltungsbehorde bei der Anord-
nung von Rechtsfolgen, hingegen unterliege die behoérdliche Konkretisierung
eines offenen Tatbestands in einer Rechtsnorm, der sogenannte unbestimmte
Rechtsbegriff, der vollen gerichtlichen Nachprifung.

Auf welchen Wegen und in welchen Formen diese Ermessensdogmatik Ein-
gang in Lehre, Gesetzgebung und Rechtsprechung der Schweiz gefunden hat, be-
handelt § 3. Die Schweizer Verwaltungsrechtswissenschaft stand in ihren Anfan-
gen generell unter pragendem Einfluss der deutschen Doktrin und besonders der
dortigen Lehre vom Verwaltungsermessen — allerdings ohne ebenfalls der Nei-
gung zur Uberdifferenzierung und -dogmatisierung zu verfallen. Personelle Ver-
flechtungen im Lehrkorper haben den Transfer der Ermessensdogmatik begiin-
stigt. Schindler betont die wichtige Rolle Fritz Fleiners als «personifizierte
Verschmelzung des «germano-helvetischens> Verwaltungsrechts» (Rz.124). In der

Rechtsetzung, beim Aufbau und bei der Ausgestaltung der Verwaltungsgerichts-
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barkeit auf Bundes- und Kantonsebene im Laufe des 20. Jahrhunderts, funktio-
nierte das Ermessen als Hilfsgrosse bei der Formulierung der Kognitionsvor-
schriften und der Bestimmung der anfechtbaren Rechtsakte. Hiufig nahmen die
Rechtspflegeerlasse diejenigen Verwaltungssachen von der gerichtlichen Zustan-
digkeit aus, die ganz oder vorwiegend nach Ermessen zu entscheiden waren.
Schindlers Analyse der Rechtsprechung fithrt zum Schluss, das Bundesgericht habe
sich weder in seiner fritheren noch in seiner bis heute andauernden Praxis zu
einer bestimmten Ermessenslehre bekannt, geschweige denn eine eigene Ermes-
senslehre entwickelt.

Aus der Fiille von Kritikpunkten an der herrschenden Ermessensdogmatik, die
Schindler in § 4 benennt, ist speziell die folgende Uberlegung aufschlussreich: Bei
konditionalen Rechtsnormen («wenn X, dann Y») kann entweder der Tatbestand
offen formuliert werden (unbestimmter Rechtsbegriff) oder aber die Rechtsfolge
(Rechtsfolgeermessen). Tatbestand und Rechtsfolge sind aber einzig sprachliche
Hilsen, deren Inhalt sich weitgehend austauschen lasst. Illustrativ dazu ist der
Vergleich von Artikel 3 Absatz 1 mit Artikel 19 des Bundesgesetzes iiber Auslan-
derinnen und Auslédnder (AuG; AS 2007 5437). Die an der Rechtsetzung mitwir-
kenden Akteure, welche eine Norm entweder auf der Tatbestands- oder auf der
Rechtsfolgeseite «6ffnen», diirften dieser Wahl — wenn sie denn eine bewusste
ist—nicht immer die nétige Bedeutung beimessen (vgl. auch Gesetzgebungsleit-
faden des Bundes, 3. Aufl, Ziff. 936). Die herrschende Ermessensdogmatik, wel-
che wesentlich auf die Konditionalstruktur der Rechtsnormen und auf Zufallig-
keiten der Gesetzesredaktion abstellt, setzt sich berechtigter Kritik aus.

Im § 5 wendet sich Schindler kurz und tiberzeugend gegen die vereinzelt po-
stulierte Radikallosung des vollstandigen Verzichts auf den Ermessensbegriff.
Der breit angelegte § 6 steckt den verfassungsrechtlichen Rahmen ab, den die Er-
messensdogmatik einhalten muss. Aus den die Bundesverfassung zwar pra-
genden, aber sehr offen gehaltenen Strukturprinzipien Demokratie, Foderalis-
mus und Gewaltenteilung lassen sich als Grundlage fiir eine Ermessensdogmatik
kaum mehr als vereinzelte Orientierungspunkte gewinnen. Bedeutsamer sind
die verfassungsrechtlichen Forderungen nach gesetzméssigem, verhaltnismas-
sigem und grundrechtskonformem Verwaltungshandeln. Sie ergeben konkrete(re)
Gebote und Verbote fiir die Einrdumung, Ausiibung und Kontrolle von Ermessen.
Der verfassungsrechtliche Rahmen bleibt jedoch elastisch; insbesondere bildet
die Verfassung keinen komprimierten «Superkodex», aus dem sich eine differen-
zierte Ermessenslehre ableiten liesse.

Vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund unterscheidet Schindler in
kreativer Kleinarbeit fiinf Ermessenstypen (§ 7),indem er im Rechtsalltag wieder-

kehrende behoérdliche Gestaltungskompetenzen beschreibt und sie verallge-



meinert (induktive Schlussweise). Er sieht den Vorzug dieses Vorgehens in der Of-
fenheit der Typen, wendet sich damit gegen die kategoriale Schéirfe des
«Entweder-Oder» eines abstrakt definierten Ermessensbegriffs und befreit die
Ermessenslehre aus ihrer problematischen Verschrankung mit der Normstruk-
tur. So unterscheidet Schindler Einzelfallermessen, Anpassungsermessen, Sach-
verstandigenermessen, politisches Ermessen und Managementermessen. In der
Folge —und darin liegt ein besonderer Gewinn seiner Arbeit — beleuchtet Schind-
ler die Ermessenstypen aus drei Blickwinkeln: aus der Steuerungssicht, der Hand-
lungssicht und der Kontrollsicht. Fiir die Rechtsetzungsmethodik ist die Steue-
rungssicht besonders fruchtbar. Sie macht deutlich, warum und wie der
Gesetzgeber der Regierung und Verwaltung Ermessen «einrdumt». Dem Leser
wird nach der Lektiire des § 7 ein weiterer Mangel der herrschenden Ermessens-
dogmatik bewusst, namlich ihre Fixierung auf die Perspektive der gerichtlichen
Nachkontrolle behérdlicher Ermessensentscheide (Kontrollsicht).

Die formelle Gesamtwiirdigung der Arbeit ldsst sich in einen Satz fassen: Sie
ist bestechend klar und stringent in Aufbau und Sprache. Schindlers feines Ge-
spir fiir die historische Bedingtheit des (6ffentlichen) Rechts und der Rechtswis-
senschaft und die akribische Verwertung der Literatur und Rechtsprechung sind
eindrucklich. Das Buch ist damit wesentlich auch ein Beitrag zur Geschichte des
Verwaltungsrechts. Ein weiterer Grund, weshalb die Leserin oder der Leser den
Ausfithrungen interessiert und geradezu vergniigt folgt, ist die elegante und oft
bildhafte Sprache. So zeichnet Schindler beispielsweise ein einpragsames Bild
zum héufig (und zu Recht) kritisierten Entscheid des Gesetzgebers, dem Bundes-
verwaltungsgericht tiber die Rechtskontrolle hinaus generell die (fachtechnisch
vielfach iiberfordernde) Angemessenheitskontrolle des angefochtenen Verwal-
tungsakts aufzubiirden (Art. 37 VGG iV.m. 49 Bst. c VWVG): «Solche Bestimmungen
gleichen dem untauglichen Versuch, eine einseitig erblindete Person mittels ei-
ner besonders starken Brille auf beiden Augen sehend zu machen.» (Rz. 232).

Nach der von Schindler entworfenen Ermessenslehre sind die Begriffskatego-
rien Tatbestandsermessen, Rechtsfolgeermessen und unbestimmter Rechtsbe-
griff iiberfliissig. Unnotig ist ferner die herkémmliche Unterteilung der Ermes-
sensfehler in Ermessensmissbrauch, -unterschreitung und -iiberschreitung. Die
fehlerhafte Ermessensausiibung lasse sich entweder als Willkiir, als Verstoss ge-
gen allgemeine Grundsatze des Verwaltungsrechts oder als «gewohnliche»
Rechtsverletzung qualifizieren. Ergebnis ist eine von Ballast befreite Ermessens-
dogmatik, die allerdings Eingriffe am geltenden Gesetzesrecht bedingt, wenn sie
vollstdndig in die Rechtswirklichkeit tiberfiihrt werden will. Gewahr fiir die Pra-
xistauglichkeit der Vorschliage bietet die von Schindler praktizierte Methode:
Nach seiner Uberzeugung darf sich die Verwaltungsrechtsdogmatik nicht in de-
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duktiv-verfassungsbezogenen Uberlegungen erschépfen. Eine anwendungsori-
entierte Verwaltungsrechtswissenschaft kann auf ein induktives Vorgehen und
pragmatische Denkanséatze nicht verzichten. Sie muss sich darum bemtihen, «den
im Rechtsalltag unterschwellig praktizierten Verhaltensmustern nachzuspuren,
diese zu beschreiben und sie typologisch zu ordnen.» (Rz. 319). Weiteren «eta-
blierten» Instituten des Verwaltungsrechts mit dieser Methode nachzuspiiren,
lohnte sich allemal.

Mit seiner Habilitationsschrift — das ist keine gewagte Prophezeiung — hat
Schindler das Referenzwerk iiber die Gestaltungskompetenzen der 6ffentlichen
Verwaltung in der Schweiz vorgelegt. Wer sich mit solchen Fragen auseinander-
setzt, sei es in der Rechtswissenschaft, in der Rechtsanwendung oder in der Recht-

setzung, wird dieses Werk mit grossem Gewinn lesen.

Reto Feller, Bundesamt fiir Justiz, Bern

Amtsdeutsch a.D.? Europdische Wege zu einer modernen Verwaltungssprache,
Hans-R. Fluck / Michaela Blaha (Hrsg.), Tiibingen, Stauffenburg Verlag 2010,
166 Seiten, Fr. 39.90

Bei alt Bundesrat Adolf Ogi wiirde Freude herrschen: In Schweden vergibt ein
«Sprdkrddet» jedes Jahr einen «Klarsprdkskristallen» als Auszeichnung fiir eine
vorbildliche Amtssprache. Denn eine moderne Verwaltungssprache soll adressa-
tengerecht, verstandlich und respektvoll sein. Die traditionelle Verwaltungsspra-
che ist hingegen oft unpersénlich, umsténdlich und einschiichternd. Uber Be-
fund und Ziel herrschte Einigkeit unter den Vertreterinnen und Vertretern aus
Politik, Verwaltung und Sprachwissenschaften, die am 13. und 14. August 2008 in
Bochum an der Tagung «Amtsdeutsch a.D.?» iiber die Verwaltungssprache in
Europa referierten und diskutierten.

Organisiert wurde die Tagung von der Tragerschaft des Bochumer Projekts
IDEMA (Internet-Dienst fiir eine moderne Amtssprache). Die Teilnehmerinnen
und Teilnehmer kamen aus ganz Europa, von Spanien bis Polen, von Italien bis
Schweden. Angesichts der vielen Gemeinsamkeiten, die sich wie ein roter Faden
durch die 19 Beitrdge des anzuzeigenden Sammelbandes ziehen, soll hier -
anstelle von Einzelbesprechungen — eine Synthese gewagt werden. Wo eine Au-
torin oder ein Autor besonders eindringlich auf einen Punkt hinweist, ist der

Name in Klammern beigefiigt.



Zu den gemeinsamen Erfahrungen gehort, dass oft ein Leidensdruck die Be-
schiftigung mit der Verwaltungssprache in Gang bringt. Werden Behérdenschrei-
ben nichtrichtig verstanden, so fithren sie zu Riickfragen und Beschwerden. Sind
Formulare unklar gefasst und uniibersichtlich gestaltet, so werden sie fehlerhaft
ausgefiillt. Beides beschert der Verwaltung einen Mehraufwand, beides 16st all-
seits Arger und Misstrauen aus.

Arbeit an der Verstdndlichkeit hat weitreichende Folgen. Nur Anordnungen,
die der Biirger nachvollziehen kann, wird er auch befolgen. Nur Rechte, die der
Biirgerin verstandlich gemacht werden, kann sie auch ausiiben. Arbeit an der Ver-
standlichkeit ist somit auch Arbeit an der Rechtssicherheit (Nursen Sahin) und
am Vertrauensverhiltnis zwischen Biirger, Biirgerin und Staat (Helmut Ebert).
Verstandliche Texte stiitzen die rechtsstaatliche Ordnung und férdern die demo-
kratische Teilhabe. An der Tagung wurde daran erinnert, dass der EU-Verfassungs-
vertrag von 2004 nicht zuletzt wegen seiner Komplexitat in Frankreich und den
Niederlanden abgelehnt wurde und dass — weniger bekannt —missverstiandliche
Wahlunterlagen 2007 in Schottland zu vielen ungtltigen Stimmen fiithrten und
womodglich das Wahlergebnis verfalschten (Sarah Carr).

Verstdndlichkeit ist eine relative Grosse, Verstehen ist ein kommunikativer Akt.
Die Verstandlichkeit steht in Beziehung zu den Personen, die den Text lesen. Das
Verstehen hangt vom eigenen Vorwissen und vom Aufwand ab, den man betreibt,
um einen Text zu verstehen. Anzustreben sind deshalb dem Adressatenkreis an-
gemessene Texte. Ob ein Text sich an alle Biirgerinnen und Biirger oder an eine
bestimmte Person wendet, ob er nur von Fachleuten oder auch von Laien verstan-
den werden soll, ist fiir die Textherstellung entscheidend. Dennoch gibt es allge-
meine Kriterien, denen eine moderne Verwaltungssprache gentigen sollte. Stich-
worte sind etwa Einfachheit, Klarheit und Hoflichkeit.

Produziert werden gute Texte idealerweise in einer interdisziplindren Zusam-
menarbeit. Solche Texte entstehen, wenn Leute mit fachlichem, juristischem und
linguistischem Sachverstand moglichst von Anfang an bei der Textproduktion
zusammenarbeiten. Wichtig ist, dass letztlich gepriift wird, wie gut die Texte «an-
kommen» (Michaela Blaha).

Von Bedeutung sind auch die Zusammenhdnge zwischen den Textsorten. Na-
tiirlich miissen Erlasse, Amtsbriefe und Urteile unterschiedlichen Anforderungen
geniigen. Ungeachtet dessen herrschte an der Tagung aber weitgehende Einig-
keit dariiber, dass bei der Gesetzessprache ansetzen muss, wer die Verwaltungs-
sprache verstdndlicher machen will (Ole Schrdder, Reinhard Timmer). Es wurde
auch Klage gefiihrt iber eine immer komplexere Gesetzessprache, die selbst Fach-
leute immer weniger verstiinden. Beliebte Zielscheiben solcher Kritik sind —kaum

uberraschend — EU-Rechtsakte und das Steuerrecht. Klare Normen sind aber nur
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eine notwendige, nicht jedoch hinreichende Voraussetzung fiir adressatenge-
rechte Amtsschreiben. Was bei der unbesehenen Ubertragung einer durchaus
klaren Norm auf einen konkreten Fall misslingen kann und wie man es besser
macht, veranschaulicht ein schones Beispiel zu einer Beschwerde wegen Hunde-
gebell (Nursen Sahin).

Kritik und Analyse sind das eine, pragmatische Losungswege das andere. Eine
Starke des Sammelbandes liegt darin, dass er einen Uberblick iiber Lésungswege
in européischen Landern bietet (Stand Januar 2010). Wer sich iiber Projekte,
Institutionen und Angebote in Deutschland, Osterreich, der Schweiz, Italien (mit
einem separaten Beitrag zu Siidtirol), den Niederlanden, Grossbritannien,
Schweden, Polen, Belgien, Frankreich und Spanien informieren will, erhilt
wertvolle Anregungen.

Gemeinsam ist den Losungswegen, dass sie wesentlich auf der Unterstiitzung
aufbauen, welche die angewandte Linguistik bietet. Diese Unterstiitzung reicht
von der Mitarbeit in interdisziplindren Teams iiber Leitfaden und Schulungen bis
hin zu Begriffsdatenbanken und anderen informatisierten Hilfsmitteln. Gerade
die oft fehlende Verbindlichkeit der Unterstiitzung wird auch als Motivation
empfunden: Verbesserungen konnen nicht befohlen werden, sie miissen
uberzeugen!

Einige Beitrdge weisen auf das junge, aber kraftig wachsende Pflinzchen
E-Government hin. Zweige dieses Pflanzchens sind Internetportale mit Wegwei-
sern fiir den Behordengang je nach Anliegen, aber auch mit elektronischen For-
mularen, die sowohl den Behordengang ersparen als auch ein fehlerhaftes Aus-
fiillen verhindern. In Schweden und Frankreich konnen Verwaltungsangestellte
sogar schon auf Sprachprogramme zugreifen, die komplizierte Konstruktionen
und ungebriuchliche Worter erkennen und Alternativen anbieten.

Die Schweiz ist auf diesen Wegen unterschiedlich weit. Die Arbeit der verwal-
tungsinternen Redaktionskommission an der Gesetzessprache ist beim Bund eine
gefestigte Praxis; die Exrgebnisse haben im Ausland Beachtung gefunden und in
Deutschland zu dhnlichen Einrichtungen gefiihrt. Auch im Umgang mit der
Mehrsprachigkeit sowie in Sachen Terminologie (TERMDAT) und Online-Ange-
bote (ch.ch) kénnen sich die schweizerischen Anstrengungen sehen lassen. Im
Bereich der Verwaltungssprache sind dagegen auf institutioneller Ebene erst
punktuelle Aktivititen auszumachen.

Die Mehrsprachigkeit ist nicht nur in der Schweiz, sondern auch in Italien, Bel-
gien, Spanien, Schweden und natiirlich in den Institutionen der EU mit ihren
mehr als 20 Amtssprachen eine Herausforderung. Die damit verbundene Uber-

setzungstatigkeit wurde auch an der Tagung als Chance gesehen, Unklarheiten,



Widerspriiche oder logische Schwéachen aufzuspiiren und zur Qualitatssicherung
beizutragen.

Unbestritten ist, dass die Institutionalisierung der Sprachpflege in der Verwal-
tung zur Verbesserung der Behorden-Burger-Kommunikation beitragt. Die Friichte
langjéhriger Anstrengungen lassen sich in Schweden bereits ernten (Eva Olovs-
son), dort verstaubt die altertiimliche Amtssprache nur noch in den Archiven. In
Polen dagegen wird das Feld erst seit jiingerer Zeit beackert, allerdings mit inte-
ressanten Erkenntnissen zu den Begleiterscheinungen der Wende von 1989, die
sich beispielsweise in der Uberwindung eines bewusst unpersénlichen und di-
rektiven Stils niederschlug (Marek Dudek, Piotr Iwan).

Einer klaren Verwaltungssprache férderlich diirfte eine europdische Vernet-
zung sein. Auch hierzu gab die Tagung Anstosse. Es besteht also die Hoffnung,
dass das «burocratese» weiter aus Italiens Amtsstuben verdrangt wird, dass die
Behorden in England sich tatséchlich «plain as a pikestaff» (klar wie Klossbriihe)
ausdriicken und dass schliesslich Verwaltungen in ganz Europa so mit den Biir-
gerinnen und Blirgern kommunizieren, dass sie einen «Klarsprdkskristallen» ver-
dienen.

Alfred Zangger, Schweizerische Bundeskanzlei, Bern
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