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Vorbemerkung 

Den größeren Zusamenhang, in dem die hier vorgelegte Arbeit über 
die französische Ermessenslehre ihre Rechtfertigung zu finden hofft,  b i l -
det die Begegnung der einzelnen nationalen Rechtsordnungen, insbeson-
dere des französischen und des deutschen Rechts, die durch die europäi-
schen Verträge und das europäische Gemeinschaftsrecht vermittelt wird. 
Gerade die Probleme des Ermessens der Exekutive und seiner gericht-
lichen Überprüfung  hat der Europäische Gerichtshof bereits mehrfach 
erörtert und dabei in erheblichem Umfang die Ermessenslehre des fran-
zösischen Verwaltungsrechts herangezogen. Soll die darin begonnene 
Verbindung des deutschen und des französischen Verwaltungsrechts ver-
t ieft und für die Rechtsentwicklung fruchtbar  gemacht werden, bedarf 
es (unter anderem) in Deutschland einer intimen Kenntnis des franzö-
sischen Rechts. Als eine Grundlage dafür versucht diese Arbeit, die 
französische Ermessenslehre darzustellen. 

Das praktische Ausmaß des freien Ermessens der Verwaltungsbehör-
den war nicht immer gleich in Frankreich. In der ersten Hälfte des 
19. Jahrhunderts wurde eine gerichtliche Kontrolle der Verwaltungs-
tätigkeit nur sehr zögernd begonnen und infolge dieses Mangels einer 
Kontrolle in sehr vielen Bereichen eine Bindungsfreiheit  des Verwal-
tungshandelns im Sinne von „Ermessen" angenommen, die praktisch 
noch den Regelfall bildete. Seit der Mit te des vorigen Jahrhunderts 
wurde jedoch in einem allmählichen Prozeß die gerichtliche Überprüfung 
auf die gesamte Verwaltungstätigkeit erstreckt, bis h in zu einer Kon-
trolle auch der Ermessensausübung. Diese Entwicklung ließ den Ge-
sichtspunkt der Vorherrschaft  des Gesetzes in den Vordergrund treten. 
Andererseits führten die sozialen und politischen Umwälzungen seit dem 
Ersten Weltkrieg zu einer erheblichen Verstärkung der Machtbefugnisse 
der Exekutive und damit auch ihres Ermessens: „Die Ermessensbefugnis 
hat von der politischen Entwicklung profitiert.  Lange vor 1958 hatten 
die verschiedenen Ermächtigungsgesetze (lois de délégation) den Er-
messensbereich erheblich ausgeweitet, indem die Vorherrschaft  des Ge-
setzes zurückgedrängt wurde. Viel bedeutendere Fortschritte hat das 
Ermessen mi t einem Schlag infolge der politischen und Verwaltungs-
ordnung der Fünften Republik gemacht. Nach dem System der Ar t ike l 
34 und 37 (der Verfassung vom 4.10.1958), in dem die Kompetenzen des 
Gesetzgebers eng umgrenzt sind, hat das Ermessen zur Grundlage die 
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Ermächtigung aus der Verfassung an die Exekutive, die Verwaltung zu 
leiten. Das Ermessen w i rd der allgemeine Grundsatz des staatlichen 
Handelns, während die Vorstellung von der Ausführung der Gesetze 
nur noch eine zweitrangige Rolle spielt1." Immerhin bleibt die Aus-
übung dieses so sehr ausgedehnten Ermessens auch weiterhin der inten-
siven Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte unterworfen. 

Die französische Ermessenslehre hat keine allgemeine positivrecht-
liche Grundlage, sondern ist in erster Linie anhand der Rechtsprechung 
des Conseil d'Etat entwickelt worden und drückt daher noch die Unein-
heitlichkeit und Ungleichmäßigkeit jener Entwicklung aus. Es w i rd in 
dieser Arbeit versucht, lediglich die französische Ermessenslehre nach 
dem Stand in Rechtsprechung und Schrifttum darzustellen, d. h. aber 
auch sie in systematischer Aufbereitung zu erklären. Das hier entwickelte 
System ist in seiner Anlage (nicht hinsichtlich des materiellen Inhalts im 
einzelnen!) wesentlich bestimmt von den Kategorien und der Frage-
stellung der deutschen Ermessensdiskussion, wodurch vielleicht in man-
chen Einzelfragen auch neue Aspekte für die französische Ermessens-
lehre sichtbar gemacht werden können. 

1 So Petot  S. 388. 



Α . Ermessen als allgemeines Problem 

aller drei Staatsfunktionen 

Michoud,  der 1913 als erster das Problem des Ermessens im französi-
schen Recht ausführlich in einer Monographie behandelte, betrachtete 
schon das Ermessen — nämlich eine (wie auch immer geartete) Entschei-
dungsfreiheit  — als ein allen drei Staatsfunktionen gemeinsames Phä-
nomen: ebenso wie die Verwaltungsbehörden können der Gesetzgeber 
oder der Richter eine Ermessensbefugnis (pouvoir discrétionnaire) ha-
ben1. Denn alle Staatsorgane haben als „autorités constituées" eine be-
stimmte Aufgabe zu erfüllen und sind daher an ihren aufgegebenen 
Zweck gebunden, d. h. an entsprechende Rechtssätze, an das Recht ge-
bunden. Im Rahmen dieser Rechtsbindung besteht bei allen Staatsfunk-
tionen eine jeweils verschieden große Entscheidungsfreiheit.  Insofern ist 
Ermessen nicht eine auf die Verwaltung beschränkte Ausnahme-
erscheinung2. 

Jedoch beschränkte sich die französische Diskussion weitgehend auf 
das Ermessen der Exekutive — verstanden als Gegengewicht zum „pr in-
cipe de légalité" des französischen Verwaltungsrechts3. Diese auch im 
Rahmen unserer Darstellung vollzogene Verengung der Problemerörte-
rung ist insofern sachgerecht, als zumindest hinsichtlich der gerichtlichen 
Kontrolle das Verwaltungsermessen wesentlich von einem gesetzgebe-
rischen oder richterlichen Ermessen unterschieden ist. 

1. Gesetzgeberisches und Verwaltungsermessen 

Die Frage nach den Kri ter ien zur Unterscheidung zwischen dem Ver-
waltungsermessen einerseits und dem Ermessen des Richters oder des 
Gesetzgebers andererseits ist allerdings nicht immer übereinstimmend 
beantwortet worden (soweit die Frage überhaupt aufgeworfen  wurde). 
So unterscheiden sich gesetzgeberisches und Verwaltungsermessen nach 
der Ansicht von Welter 4 nicht qualitativ, sondern nur quantitativ, wobei 
er allerdings ausdrücklich von der Differenz  hinsichtlich der gericht-

1 Michoud  S. 10. 
2 Vgl. Giraud  S. 194, 197 f.; aud i Stassinopoulos  S. 139. 
8 So de Laubadère  S. 212; s. u. S. 17 f., 27 ff.,  79 f. 
4 S. 35 Anm. 
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liehen Kontrolle absieht. Demgegenüber sehen andere5 die Unterschei-
dung darin begründet, daß einerseits das Ermessen des Gesetzgebers 
nicht von einer übergeordneten Autorität abgeleitet werde, sondern sich 
aus der Natur der Sache ergebe: das Gesetz entspringe einer autonomen 
Befugnis; diese müsse sich zwar im Rahmen der Verfassung halten, aber 
materieller Inhalt und Grenzen der Gesetzgebung seien nicht von der 
Verfassung definiert,  so daß Gesetzgebung nicht ein im Vorwege fest-
gelegter Vollzug der Verfassung sei. Andererseits sei das Ermessen nicht 
charakteristisches Wesensmerkmal der Verwaltung, die aufgrund von 
besonderen und begrenzten Ermächtigungen tätig werde, und brauche 
für die Verwaltung nicht unbedingt zu bestehen. 

Nun ist der Gesetzgeber gewiß im allgemeinen sehr viel freier  in der 
Würdigung der sozialen Verhältnisse und bei der Gestaltung der Ge-
setze, während die Verwaltung grundsätzlich stets im Hinblick auf das 
Gesetz handeln muß. Jedoch ist selbst diese Unterscheidung infolge der 
neuen französischen Verfassung vom 4.10.1958, die die Kompetenz zur 
Rechtsetzung materiell zwischen Legislative (Parlament) und Regierung 
aufteilt (Art. 34, 37), wenigstens fragwürdig  geworden. Außerdem ist 
auch die Legislative nur eine „autorité constituée", für deren Handeln 
rechtliche Grenzen von der Verfassung gesetzt werden, die (zumindest 
theoretisch) rechtlich kontroll iert werden könnten®. Von daher würde 
das Ermessen — verstanden als Freiheit der Entscheidung, die nicht von 
den jeweils übergeordneten Rechtssätzen vorherbestimmt ist — im Fal l 
der Gesetzgebung höchstens einen größeren Spielraum bedeuten als bei 
der Verwaltung, es bestünde also lediglich ein quantitativer Unterschied. 

Aber die von der Verfassung gezogenen Grenzen der Gesetzgebung 
entbehren (größtenteils) der Sanktion, wei l ihre Einhaltung in Frank-
reich nicht gerichtlich überprüft  wird. Die gewöhnlichen (Zivil-, Straf-
oder Verwaltungs-) Gerichte lehnen eine Prüfung der (materiellen) Ver-
fassungsmäßigkeit von Gesetzen ab, und eine Verfassungsgerichtsbarkeit 
besteht nicht, trotz der in Art . 61 der Verfassung von 1958 vorgesehenen 
Möglichkeit einer Kontrolle von Gesetzen durch den Conseil Constitu-
tionnel, die höchstens präventiv, vor der Verkündung, erfolgen kann 
und nur eine Vorstufe einer eigenständigen Verfassungsgerichtsbarkeit 
darstellt7. Insoweit die gerichtliche Kontrolle der rechtlichen Bindung 
für die Gesetzgebung fehlt, unterliegt diese keiner (rechtlichen) Verant-
wortung. Die Bindung kann nicht realisiert, Bindung und ansonsten be-
stehende Entscheidungsfreiheit  können nicht rechtsverbindlich und 
rechtswirksam abgegrenzt werden: Das Problem der Grenzen des Er-
messens entsteht (als praktisches Problem) erst mi t der gerichtlichen 

5 Vgl. Carré de Malberg  III  S. 61, 60 Anm. 2; Giraud  S. 198. 
β Vgl. Stassinopoulos  S. 139 f. 
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Kontrolle überhaupt8 und besteht daher für die Gesetzgebung nicht. 
Darin liegt der Wesensunterschied zwischen gesetzgeberischem und Ver-
waltungsermessen, wie er im französischen Recht zumindest stillschwei-
gend vorausgesetzt wird. 

2. Richterliches und Verwaltungsermessen 

Die Versuche, Verwaltungsermessen und richterliches Ermessen abzu-
grenzen, müssen vor dem Hintergrund der erst allmählichen Entwick-
lung zu einer vollkommenen Nachprüfung von Verwaltungsentscheidun-
gen durch den Conseil d'Etat gesehen werden. Als die verwaltungsge-
richtliche Kontrolle gerade hinsichtlich der tatsächlichen Voraussetzun-
gen einer Verwaltungsentscheidung noch stark eingeschränkt war, wurde 
die Ansicht vertreten 9, daß das Ermessen — das als die freie Beurteilung 
der „opportunité" (Zweckmäßigkeit), im Gegensatz zur „légalité", de-
finiert  und weitgehend mi t der Auslegung bzw. Anwendung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe  verknüpft  wurde 1 0 — in gleicher Weise sowohl von 
den Verwaltungsbehörden als auch vom Conseil d'Etat ausgeübt werde 
(bzw. ausgeübt werden könne) und für beide Organe die gleiche Rechts-
natur habe. Lediglich in formeller  Hinsicht (Behördenaufbau, persönliche 
Stellung der Richter) sei diese im übrigen wesensgleiche „Ermessens-
ausübimg" unterschieden. Daher müsse zwischen der Verwaltung und 
der Rechtsprechung die Ermessenskompetenz aufgeteilt werden, wobei 
der Richter aufgrund seiner übergeordneten Stellung nach seinem Be-
lieben über diese Auftei lung entscheide11. 

Von einer solchen „KompetenzVerteilung" zwischen aktiver Verwal-
tung und Verwaltungsgericht konnte und kann jedoch nur insoweit ge-
sprochen werden, als in der historischen Entwicklung der Conseil d'Etat 
dadurch, daß er rechtsschöpferisch  mittels Konkretisierung von Rechts-
vorschriften  und Grundsätzen das französische Verwaltungsrecht erst 
herausbildete, den ursprünglich gesetzesfreien Raum des Verwaltungs-
handelns und damit den Bereich freier  Zweckmäßigkeitserwägungen und 
freier  Ermessenswahl für die Verwaltung immer mehr einschränkte — 
und auch in Zukunft noch einschränken kann12 . Diese rechtsschöpferi-
sche Tätigkeit der Verwaltungsgerichte, vorwiegend des Conseil d'Etat, 
beschneidet allerdings die quantitative Ausdehnung von Ermessensbe-
fugnissen im materiellen Verwaltungsrecht, kann selbst jedoch nicht als 

7 Vgl. Braibant  II  S. 71. 
8 Vgl. di Qual  S. 21, 426 f.; Venezia  S. 7; F ournier-Braibant  Nr. 576. 
• Vgl. Le Fur  Bd. I I S. 15; Goldenberg S. 39, 45. 
1 0 s. dazu unten S. 103 ff.,  109 ff. 
1 1 Vgl. auch Eisenmann  II  S. 454. 
1 2 s. u. S. 44 ff.,  90 ff.,  144 ff. 


