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Einleitung 

Die heute im Verwaltungsrecht noch herrschende Ermessenslehre1 verdankt ihre 
zentralen Begriffe  und Aussagen der spätkonstitutionellen Verwaltungsrechtsdog-
matik. Damals wurde die Gegenüberstellung von Rechtsanwendung und Ermes-
sensausübung als Gegensatz von rechtlich gebundener Entscheidung und rechtlich 
nur beschränkter Verfügung konkretisiert.2 Die spätkonstitutionelle Lehre hat die 
vagen Tatbestandsmerkmale3 zu unbestimmten Rechtsbegriffen  ernannt, die voll-
ständige gerichtliche Überprüfbarkeit  ihrer Auslegung und Anwendung begründet 
und damit das Ermessen auf die Freiheit der Rechtsfolgenwahl reduziert.4 Schließ-
lich geht auch die Lehre von den Ermessensfehlern  als eigenständiger Fehlerkate-
gorie auf die spätkonstitutionelle Verwaltungsrechtsprechung und -rechtslehre zu-
rück.5 

Die Ermessenslehre nach 1945 hat an die spätkonstitutionellen Lehren ange-
knüpft6 und ihre Substanz, trotz immer wiederkehrender Angriffe  und Erneue-
rungsversuche, bis heute bewahrt. Geringfügige Korrekturen und Modifikationen 
der herrschenden Lehre reagieren hauptsächlich auf die Kritik an der Lehre vom 
unbestimmten Rechtsbegriff  und dessen Ausgrenzung aus dem Ermessensbereich.7 

ι Vgl. Achterberg, 1. Aufl., S. 268 ff.,  274 ff.;  ders., 2. Aufl., S. 84 ff.;  Bull, 4. Aufl., 
Rn. 435 ff.,  470 ff.;  Erichsen in: Erichsen/Martens, 9. Aufl., S. 180 ff.;  Forsthoff,  1. Bd., 
10. Aufl., S. 81 ff.;  Götz, 3. Aufl., S. 77 ff.;  Huber, S. 96 ff.,  102 ff.;  Keppeler, S. 7; Maurer, 
9. Aufl., § ( 7, S. 111 ff.;  Mayer/Kopp, 5. Aufl., S. 183; Schmalz/Hofmann, 1. Teil, 
5. Aufl., S. 130 ff.;  Vogel, in: Drews/Wacke/Vogel/Martens, 1. Bd., 9. Aufl., S. 457 ff.; 
Wolff/Bachof,  1. Bd., 9. Aufl., § 31, S. 185 ff. 

2 Dazu s.u. Β. II. 1. c) bb) ccc). 
3 Der aus der Sprachwissenschaft  entlehnte Begriff  der Vagheit wird hier und im folgen-

den zur Bezeichnung der „Unbestimmtheit" von Begriffen  gebraucht, deren Definition so un-
präzise ist, daß die dadurch beschriebene Begriffsbedeutung (Intension) den Anwendungsbe-
reich des Begriffs  (Extension) nicht für alle Fälle eindeutig abgrenzt (vgl. Stegmüller, 2. Bd., 
1. Halbbd., S. 20; Schaff,  S. 65 ff.,  75 f.; Koch, Rechtsbegriffe,  S. 33 m.w.N.). 

4 Dazu s.u. Β. II. 
5 Dazu s.u. Β. II. 2. b) bb). 
6 Stolleis, Geschichte, 2. Bd., S. 415; vgl. Reuß, DVB1. 1953, 585 ff.,  649 ff.;  Bachof, SJZ 

1948, Sp. 742 ff.;  ders., JZ 1955, 97 ff.;  Bettermann, GS W. Jellinek, S. 361 ff.,  365 ff.;  Büh-
ler, GS W. Jellinek, S. 269 ff.,  275 ff.;  Engisch, 7. Aufl., S. 106 ff.,  117; Forsthoff,  1. Bd., 
1. Aufl., S. 64 ff.; H. Loening, DVB1. 1952, 196 ff.,  235 ff.;  Rupp, Grundfragen,  1. Aufl., 
S. 177 ff.;  Ule, GS W. Jellinek, S. 309 ff.,  w.N. S. 311, Fn. 15 ff.;  dazu s.u. Β. IV. bei Fn. 38. 

7 Vgl. ζ. B. Bullinger, S. 146 ff.,  156 f.; Brohm, DVB1. 1986, 321 ff.,  329 ff.;  ders., DÖV 
1987, 269 ff.;  Franßen, FS Zeidler, 1. Bd., S. 443 f.; Gerhardt, NJW 1989, 2233 f.; 
Obermayer, 3. Aufl., S. 85 ff.;  Sellner, NVwZ 1986, 618; Sendler, NJW 1986, 1086; ders., FS 
Ule, S. 342 ff. 



14 Einleitung 

Sie bleiben aber im konstruktiven Rahmen der überkommenen Dogmatik. So hat 
sich in der Nachkriegsdiskussion der Grundsatz vollständiger Nachprüfbarkeit  der 
Auslegung „unbestimmter" Tatbestandsmerkmale gegen die wiederentdeckte Leh-
re vom Vertretbarkeitsspielraum8 behauptet. Beurteilungsspielräume bei der Tatbe-
standskonkretisierung9 konzediert die herrschende Rechtsprechung und Lehre nur 
in Ausnahmefällen besonderer, nicht wiederholbarer Entscheidungssituationen,10 

bei Prognoseentscheidungen11 oder bei einer Entscheidungszuständigkeit repräsen-
tativ besetzter Gremien.12 Ebensowenig wie in der Behandlung einiger technischer 
Verwaltungsvorschriften  als „antizipierter Sachverständigengutachten"13 liegt dar-
in eine Abkehr von der prinzipiellen Unterscheidung von unbestimmtem Rechtsbe-
griff  und Ermessen. Deutlicher noch ist die Kontinuität bei der Behandlung des 
Rechtsfolgenermessens. Zwar sieht die heutige Lehre die Ermessensfehler  als 
Rechtsfehler bei Gelegenheit der Ermessensausübung.14 Das hindert sie aber nicht, 
Rechtsschranken wie die Grundrechtsgarantien und den Verhältnismäßigkeits-
grundsatz erst im Nachhinein an ein angeblich schon durch die Tatbestandserfül-
lung eröffnetes  Ermessen heranzutragen und den traditionellen Kanon der Ermes-
sensfehler als besondere Fehlerkategorie beizubehalten15, oder sogar weiter aufge-
fächerte, neue Typologien von Ermessensfehlern  zu entwerfen.16 

Allerdings darf  die Kontinuität der herrschenden Ermessenslehre nicht über die 
latente Unzufriedenheit  mit ihren Begründungen und Ergebnissen hinwegtäu-
schen.17 Die Unzufriedenheit  zeigt sich in der Literatur in immer neuen Versuchen, 

» Ule, GS W. Jellinek, S. 309 ff.  Ule greift  mit dieser Lehre W. Jellineks Drei-Sphären-
Modell zur Anwendung vager Tatbestandsmerkmale auf, dessen differenzierende  Lösung sich 
seinerzeit aber gegen die Lehre vom unbestimmten Rechtsbegriff  nicht durchsetzen konnte 
(dazu s.u. Fn. 32 a.E.). 

9 Zuerst Bachof, JZ 1955, S. 97 ff.;  Jesch, AöR 82 (1957), S. 163 f. 
1 0 Der Beurteilungsspielraum bezieht sich aber nur auf die Entscheidungselemente, die 

durch die Sondersituation geprägt sind.So fallen nach BVerfG JZ 1991, 1077 ff.  und 1081 ff. 
nur prüfungsspezifische  Wertungen in den Beurteilungsspielraum des Prüfers;  fachlich ver-
tretbare und folgerichtig begründete Stellungnahmen des Prüflings dürfen nicht als falsch be-
urteilt werden, auch wenn der Prüfer  eine andere Auffassung  für richtig hält (vgl. dazu Pietz-
cker, JZ 1991, 1084 f.; BVerwG, DVB1. 1993, 848). 

n Z.B. BVerwGE 61, 176, 185 f.; 62, 86, 107 f.; 62, 330, 338 ff.;  72, 195, 200 f. 
1 2 BVerwGE 39, 197, 203 ff.;  zur Rechtsprechung zum Beurteilungsspielraum vgl. außer-

dem den Überblick und die weiteren Nachweise bei Maurer, 9. Aufl., § 7, Rn. 31 ff.  und 37 ff. 
13 BVerwGE 55, 250, 256; dazu Franßen, FS Zeidler, 1. Bd., S. 452. 
14 Vgl. nur Erichsen in: Erichsen/Martens, 9. Aufl., S. 187 f., Rn. 16 f.; Maurer, 9. Aufl., 

§ 7, Rn. 18; Alexy, JZ 1986, 705. 
15 Erichsen, ebd.; Maurer, ebd.; Götz, 3. Aufl., S. 81; Achterberg (1982), S. 275 f. 
16 Keppeler, S. 18 ff.;  Alexy, JZ 1986, 707 ff.;  zu weiteren Typologien ebd., S. 701 ff. 

m.w.N. 
17 Mengers Urteil, die Ermessenslehre sei eines der „verworrensten Kapitel der Verwal-

tungsrechtswissenschaft"  (Menger in: Nipperdey/Scheuner, 3. Bd., 2. Halbbd., S. 753) 
scheint immer noch Gültigkeit zu haben (vgl. Rupp, FS Zeidler, 1. Bd., S. 455, 466 f.; Alexy, 
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die Unterscheidung von unbestimmtem Rechtsbegriff  und Ermessen aufzubrechen, 
um entweder der Exekutive einen Bereich gerichtlich nicht kontrollierbarer  Letzt-
entscheidungsbefugnis zu sichern oder die Ermessensausübung als Befugnis zur 
Tatbestandsergänzung weiter rechtlich zu strukturieren. In die erste Richtung ge-
hen die Versuche der funktionellrechtlichen Ansätze, aus der grundgesetzlichen 
Gewaltenteilung das Postulat eines originären gerichtsfreien  Handlungsspielraums 
der Exekutive herzuleiten,18 und die normative Ermächtigungslehre oder Lehre 
von den normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften,  die aus der Auslegung 
und dem Kontext unbestimmter Normen eine Verwaltungsbefugnis zur authenti-
schen Interpretation von Ermächtigungstatbeständen begründen wi l l .19 In die zwei-
te Richtung geht die Arbeit Kochs, die den Anspruch einer sprach- und normtheo-
retisch begründeten Präzisierung administrativer Vollzugsspielräume erhebt. Sie 
will den Konkretisierungsspielraum bei der Anwendung vager Tatbestandsmerk-
male, ebenso wie die Ausübung des Rechtsfolgenermessens, als Tatbestandsergän-
zung unter dem Gleichheitsgebot rechtlich strukturieren.20 Keine dieser Richtun-
gen hat sich bisher durchgesetzt. Die überwiegende Lehrmeinung sperrt sich im In-
teresse eines effektiven  Rechtsschutzes nach wie vor, der Exekutive eine Befugnis 
zur letztverbindlichen Konkretisierung vager Tatbestandsmerkmale zuzuerken-
nen.21 Die Rechtsprechung hütet sich, mit der hergebrachten Dogmatik die Grund-
lage ihres prinzipiell umfassenden Kontrollanspruchs aufzugeben. So steht zu ver-

JZ 1986, 701: Die aufwendige, fast hundertjährige Diskussion habe kaum zu Übereinstim-
mungen geführt;  die Ermessensfehlerlehre  sei immer noch „in Dunkel gehüllt".). 

is Breuer, NVwZ 1988, 104 ff.;  Brohm, DVB1. 1986, 321 ff.,  329 ff.;  ders., DÖV 1987, 
269 ff.;  Franßen, FS Zeidler, 1. Bd., S. 442 f., 451; Krebs, S. 72 f.; Ossenbühl, FS Menger, 
S. 736 f., 746 f.; im Ergebnis auch Kopp, in: Götz/Klein/Starck (Hrsg.), S. 156 ff.,  160. Sell-
ner, NVwZ 1986, 618 f., und Salzwedel, NVwZ 1987, 276, gehen ebenfalls von funktionell-
rechtlichen Überlegungen aus, wollen damit aber auch eine Befugnis der Verwaltung zur au-
thentischen Interpretation von Ermächtigungsnormen begründen und nähern sich damit der 
normativen Ermächtigungslehre (s.u. bei Fn. 19); zum früheren  Meinungsstand vgl. Kloepfer, 
VerwArch. 76 (1985), 371 f.; kritisch zur funktionellrechtlichen Ansatz W. Schmidt, NVwZ 
1984, 548, 550; Beckmann, UPR 1987, 324 ff. 

19 Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig/Herzog/Scholz, Art. 19 IV GG, Rn. 180 ff.,  bes. 
Rn. 185; Hill, NVwZ 1989, 401 ff.,  407; Kind, DÖV 1988, 679 ff.,  682 ff.;  im Ergebnis auch 
Herdegen, AöR 114 (1989), 632 f., 635 ff.,  und Papier, DÖV 1986, 626 f.; zurückhaltend 
Wahl, NVwZ 1991, 409 ff.  (die Reduzierung der gerichtlichen Kontrolldichte müsse durch 
das Verwaltungsverfahren  verdient werden). Gerhardt, NJW 1989, 2234 ff.,  2237, stützt die 
Annahme verbindlicher Konkretisierungsbefugnis  der Verwaltung auch auf funktionellrecht-
liche Argumente; w.N. zur normativen Ermächtigungslehre bei Hill, NVwZ 1989, 681, Fn. 15 
u. 21; Gerhardt, NJW 1989, 2233 f.; Wahl, NVwZ 1991, 410 f. 

2 0 Koch, Rechtsbegriffe,  S. 75 ff.,  126 ff.;  zum Rechtsfolgenermessen zuvor schon ähnlich 
Schmidt-Eichstaedt, AöR 98 (1973), S. 179 ff.,  185. 

2 1 Kritisch zur Tendenz, die verwaltungsgerichtliche Kontrolle zu beschränken, Maurer, 
9. Aufl, § 7, Rn. 55 ff.;  Gern, DVB1. 1987, 1194; Beckmann, Rechtsschutz, S. 100 f. und 
UPR 1987, 324 f. m.w.N.; Redeker, NVwZ 1992, 308.; gegen Vorschläge, Art. 19 IV GG ein-
zuschränken, auch Sendler NJW 1986, 1085; Bachof, FS Dürig, S. 339 ff. 


