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Einfiihrung

Nur wenige Rechtsbegriffe sind wohl so schwierig zu erfassen und
haben so unterschiedliche Deutungen gefunden wie der des Ermessens.
Der Begriff des Ermessens bietet jedoch nicht allein deshalb Anla3 zu
einer Untersuchung, weil er schwierig zu bestimmen ist. Mindestens
ebenso bedeutsam sind die Auswirkungen des Ermessens auf das ge-
samte Verfahrensrecht. Dabei geht es nicht nur darum, in welchem
Umfange Ermessensentscheidungen der Verwaltungsbehérden durch
die Verwaltungsgerichte nachgepriift werden konnen, sondern ebenso
um die Frage, inwieweit Ermessensentscheidungen der Gerichte einer
Kontrolle durch libergeordnete Gerichte unterliegen.

Die Nachpriifung des Ermessens begegnet uns als Problematik in allen
Verfahrensordnungen. Im Verwaltungsrecht, der ,,Heimat“ des Ermes-
sens, ist die Problematik seit langem Gegenstand umfangreicher Bemii-
hungen von Schrifttum und Rechtsprechung. Ganz anders verhilt es
sich mit dem richterlichen Rechtsfolgeermessen, speziell demjenigen des
Zivilrichters. Die Nachpriifung des zivilrichterlichen Rechtsfolgeermes-
sens soll deshalb im Mittelpunkt der folgenden Untersuchung stehen.
Das strafrichterliche Ermessen soll ausgeklammert bleiben, weil seine
Untersuchung nicht erfolgen koénnte, ohne auch die Strafzumessung
zu behandeln, was aber allein wegen der Komplexitidt dieser Materie
dem Spezialschrifttum vorbehalten bleiben mu8.

Die vergleichsweise geringe Aufmerksamkeit, die der Nachpriifung
von Ermessensentscheidungen in der Zivilgerichtsbarkeit bisher zuteil
geworden ist, mag darin begriindet sein, da} das Ermessen im Zivil-
recht ein ,Schattendasein“ zu fiihren scheint. So gibt es weder eine
Verfahrensvorschrift, die sich mit der Nachpriifung zivilrichterlicher
Ermessensvorschriften befaft, noch eine materialrechtliche Vorschrift,
die ganz allgemein die Ausiibung des zivilrichterlichen Ermessens regelt,
wie dies etwa durch Art. 4 des schweizerischen Zivilgesetzbuches ge-
schieht'. Selbst so anerkannte Werke wie der ZPO-Kommentar von
Stein/Jonas® und das ZivilprozeBrechtslehrbuch von Rosenberg/Schwab?®

1 Art. 4 ZGB (vom 10. 12. 1907) lautet:

»Wo das Gesetz den Richter auf sein Ermessen oder auf die Wiirdigung
der Umstdnde oder auf wichtige Griinde verweist, hat er seine Entscheidung
nach Recht und Billigkeit zu treffen.“

2 Kommentar zur ZPO, 19. Aufl, Einl. M III 4 b.
3 Zivilprozefrecht, 12. Aufl., § 7I 2 (S. 29).

2 Behrens



18 Einfiihrung

beschrénken sich auf duBlerst knappe Hinweise zum richterlichen Ermes-
sen. Angesichts dieses Befundes soll der Versuch unternommen werden,
Parallelen zur verwaltungsgerichtlichen Ermessenslehre aufzuzeigen,
um daraus Friichte fiir die Zivilgerichtsbarkeit zu ziehen. Insbesondere
soll untersucht werden, ob § 114 VwGO als MaBstab fiir die Nachprii-
fung zivilrichterlicher Ermessensentscheidungen dienen kann.

Zum Gang der Darstellung sei bemerkt, dafl diese Untersuchung nach
einer vorangehenden Kliarung der Grundlagen zunachst fiir den Bereich
der Revision und Rechtsbeschwerde erfolgen soll und erst anschliefend
fiir den Bereich der Berufung und Beschwerde, weil im letzteren Fall
nur eine differenzierte Losung moglich ist.



Erster Teil
Grundlagen

I. Eingrenzung des Begriffs
des zivilrichterlichen Ermessens

Ziel der folgenden Untersuchung soll es sein zu priifen, ob § 114
VwGO geeignet ist, einen MaBstab fiir die Nachpriifung zivilrichterlicher
Ermessensentscheidungen zu liefern.

Eine solche Untersuchung kann nicht stattfinden, ohne vorher den
Begriff des zivilrichterlichen Ermessens genau einzugrenzen. Da es allein
um die Nachpriifung richterlicher Ermessensentscheidungen geht, sind
das gesetzgeberische Ermessen' und das Ermessen der Verwaltungs-
behorden® von vornherein auszuscheiden. Wie bereits eingangs erwéihnt
worden ist, soll die Abhandlung auf den Bereich der Zivilgerichtsbar-
keit beschrinkt werden, also auf Ermessensvorschriften in folgenden
Gesetzen:

BGB, AGBG, WEG, HausratsVO, HofeO, HGB, AktG, GmbHG,
UWG, GVG, ZPO, ZVG, VglO, KO, FGG, GBO, GKG, ZSEG, BRAGO
und KostO.

Mit dieser Eingrenzung ist zur Bestimmung des gesetzlich nicht defi-
nierten Begriffs des richterlichen Ermessens noch nicht sehr viel gewon-
nen. Fehlschlagen muBl auch der Versuch, den Rechtsbegriff des Ermes-
sens rein begrifflich anhand aller derjenigen Vorschriften zu bestim-
men, die das Wort ,Ermessen“ enthalten. Das Wort ,Ermessen“ wird
némlich in einer Vielzahl von gesetzlichen Vorschriften in unterschied-
lichem Zusammenhang mit der unterschiedlichsten Bedeutung verwen-
det®. Ebensowenig ist es moglich, alle sog. ,Kann-Vorschriften“ als eine
Einrdumung von Ermessen anzusehen. Allein im BGB beispielsweise
findet sich das Wort ,kann“ — wenn auch in unterschiedlichstem Zu-

4 Dazu Maunz in: Maunz | Diirig | Herzog | Scholz, Grundgesetz, 15. Liefe-
rung, Art.20 Rn. 115—123 und Schmidt-Bleibtreu / Klein, Kommentar zum
Grundgesetz, 4. Aufl., Art.3 Rn. 16 £.

5 Dazu Wolff | Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl, § 31 und ausfiihrlich
unten S. 32 ff. u. 40 £f.

6 Goppinger, JurJahrb 9 (1968/69), 90—95; im BGB findet sich das Wort
»2Ermessen“ 17 mal (siche Worterverzeichnis und Verweisungsregister zum
BGB, S. 255).

2t
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