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Vorwort zur zweiten, um einen Nachtrag ergänzten Auflage 

Rund sieben Jahre nach ihrem Erscheinen (1970) war die erste Auflage dieser 
Freiburger Habilitationsschrift vergriffen. Da der zunächst erfolgreiche (dank D. 
Pinkerneil), rasch aufblühende und durchaus verdienstvolle Verlag "Gehlen" 
("Athenäum") in den späteren Jahren in Turbulenzen geriet und schließlich leider 
unterging, der Verfasser sich aber auch primär auf seinen kulturwissenschaftlich­
rechtsvergleichenden Ansatz konzentrierte (seit 1978/79), kam eine neue Auflage 
oder auch nur ein großer "Nachtrag" nicht ins Blickfeld (trotz des Bandes "Ver­
fassung als öffentlicher Prozeß", Berlin 1978, dritte Auflage, 1998). Wohl aber 
verfolgte der Verfasser "sein" Thema regelmäßig in kleineren Vorträgen oder Auf­
sätzen, auch in Festschriftenbeiträgen sowie im Rahmen seiner Rezensionstätig­
keit in Bezug auf richterliche Entscheidungen und Bücher weiter. Seit kurzem ist 
in der Literatur von einer "Renaissance" des Gemeinwohlbegriffs die Rede, als ob 
er (und u.a. der Verfasser) nicht stets und kontinuierlich das Ringen um das - öf­
fentliche - Recht begleitet hätten. 

Nach 35 Jahren kommt naturgemäß nur ein "Nachtrag", keine direkt aktuali­
sierte "zweite Auflage" in Frage. Das Gesetzgebungs- und Rechtsprechungsma­
terial erneut zu verarbeiten, erforderte eine veritable "zweite" Habilitations­
schrift. Denn es ist seit den siebziger Jahren des vorherigen Jahrhunderts noch 
unübersichtlicher und abundanter geworden, auch wenn heute nicht mehr Band 
für Band der Tausenden von Gerichtsentscheidungen und Gesetzesblätter im Ein­
zelnen gelesen werden müssten, sondern wohl manche Internethilfe möglich wä­
re. Übrigens sind (bis heute) fast alle Sachregister unzulänglich, weil lückenhaft. 
Überdies findet sich die verbleibende wissenschaftlich zu erbringende Systemati~ 
sierungsleistung erst recht nicht durch die Suchmaschine "Google". 

Der Verfasser dankt dem Leiter und Inhaber des Berliner Wissenschaftsverlags, 
Herrn Dr. h. c. V. Schwarz für den Mut zu diesem Nachdruck samt "Nachtrag 
2006". Wie die Darstellung der Rezensions- und Rezeptionsgeschichte des Themas 
zeigt, bleibt das Problem "öffentliches Interesse" als solches im Verfassungsstaat 
der heutigen Entwicklungsstufe aktuell (eine breite rechtsvergleichende Erweite­
rung bis nach "Übersee" wäre lohnend). Dies zeigt sich nicht nur an der vom 
BVerfG selbst in vielen Jahrzehnten geleisteten punktuellen "Fortschreibung" der 
vom Verfasser seit 1970 so genannten "Gemeinwohljudikatur" (vgl. den Nachtrag, 
Zweiter Teil All). Es zeigt sich auch in der wissenschaftlichen Literatur, die da 
und dort die Systematisierungsvorschläge der Schrift von 1970 offen oder versteckt 
aufgegriffen hat und sich in der Theorie auch mitunter auf die vom Verfasser im­
mer wieder unternommene klassische Zusammensicht von "res publica", "Repub­
lik", "salus publica", "öffentlicher Freiheit" und "Öffentlichkeit" besinnt. 

Bayreuth/St. Gallen im Frühjahr 2006 Peter Häberle 
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Einleitung 

"öffentliches Interesse" als juristisdtes Problem - dieser Titel läßt in 
doppelter Hinsidtt eine kritisdte Stoßridttung erkennen, die nidtt ohne 
Polemik ist. 

Zum einen: Es ist nidtt von "dem" öff. Interesse die Rede, sondern von 
"öffentlichem Interesse". Damit wird a limine jene für Deutschland so 
dtarakteristische monardtisdte Tradition in Frage gestellt, für die das öff. 
Interesse vorgegebene, ableitbare, letztlidt "von oben" bestimmte, voluntari­
stisdte, impermeable Größe war. Im demokratisdten Verfassungsstaat, in der 
grundgesetzlidten res publica gibt es aber keine materielle und keine "allge­
meine" Offenbarungsgrundlage für das öff. Interesse als Emanation einer 
"hödtsten" öffentlichen Gewaltl • Neben bestimmten, sachlidten öffentlichen 
Gemeinwohlgütern wird das Verfahren, der verfassungs- und verwaltungs­
rechtliche "due process" entscheidend. 

Zum zweiten: "öffentlidtes Interesse" ist als juristisches Problem gesehen, 
d. h. es wird unter Absage an " philosophische " oder "rein theoretisdte" Denk­
voraussetzungen i. S. der Autonomie praktisdt redttlidter Arbeit2 in problem­
orientierter Behandlungsweise gefragt, was "öffentlidtes Interesse" juristisdt 
meint und was es auf der Grundlage eines spezifisdt verfassungsredttlichen 
Ansatzes grundgesetzlidt bedeuten kann. Das impliziert zwar eine Ver­
engung der Fragestellung, wenn man an die Bibliotheken zum Gemeinwohl 
denkt, die sich in Jahrhunderten angehäuft haben; als Verengung wird sie 
audt dem erscheinen, der i. S. Allgemeiner Staats lehren "allgemeine" - in­
folge ihrer Abstraktionshöhe für konkrete juristisdte Sadtfragen wenig ergie­
bige - Aussagen über das Gemeinwohl bzw. öff. Interesse trifftS, der in der 
Weise des Politik-4 oder des Wirtsdtaftswissensdtaftlers6 oder ohne Kon-

Genausowenig ist die staatliche Gewalt alleiniger Zuordnungspunkt alles tHfent­
lichen (Rechts und Interesses). S. aber W. WEBER, Art. Off. Recht, HdSW Bd. 8, 
S. 40 ff. (44): Grenze des äff. Rechts ist nach wie vor mit dem vorn Staat ver­
faßten Offentlichkeitsbereich identisch. - In Wahrheit ist der Offentlichkeits­
bereich von der Verfassung verfaßt. 

2 Dazu im Anschluß an Heck: ESSER, Wertung, 1965, S. 3. 
3 Prägnant HERB. KRÜGER, Allg. Staatslehre, 2. Auf!. 1966, passim, bes. S. 500 ff., 

563 ff., 872 ff. 
4 Z. B. FRAENKEL, Pluralismus, 45. Dt. Juristentag, B 5 ff. So glücklich Fraenkels 

pluralistische Gemeinwohltheorie ist (in ihrem prozessualen und pluralistischen 
Ansatz, in ihrer Nüchternheit, ihrer Ablehnung "soziologischer Enthüllungs"- und 
aller Identitätstheorien (Gemeinwohl = Gruppenwille), sie krankt daran, daß 
sie das Offentliche des äff. Interesses nicht nutzt, den farbloseren Begriff des 
Gemeinwohls vorzieht, daß sie den Eigenwert des Rechts und die spezifisch juri­
stischen Erscheinungsformen äff. Interessen nicht genügend in Rechnung stellt und 
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frontation mIt dem juristischen Material über das Gemeinwohl philoso­
phiert6• 

Diese" Verengung" des Blickwinkels hat aber auch gewisse Vorzüge: Aus­
sagen zum öff. Interesse lassen sich sehr viel konkreter und mit juristischer 
Relevanz treffen, sie sind "bescheidener", aber eben darum von größerem 
praktischen Nutzen. 

Der Untertitel akzentuiert den Weg, der hier begangen wird: Eine Analyse 
von Gesetzgebung und Rechtsprechung sucht das juristische Material aufzu­
bereiten, das gemeinwohlhaltig ist. Erst auf der Grundlage solcher "Durch­
leuchtung" der Rechtswirklichkeit, die öffentliche Wirklichkeit ist, erscheinen 
verfassungstheoretische Thesen kontrollierbar. Gewiß, das normative Ge­
meinwohlmaterial wird schon von Anfang an im Lichte bestimmter verfas­
sungstheoretischer Prämissen befragt; deren zusammenhängende Darstellung 
ist jedoch einem Ausblick vorbehalten, dessen Konturen bereits vorher er­
kennbar sein mögen: als Gemeinwohlaussagen und öffentlichkeitsgehalte de~ 
GG (verfassungsimmanente Konkretisierung des öffentlichen und der öff. 
Interessen) - Art. 20 Abs. 1 und 2,21,28 Abs. 1 S. 1,5, 8, 9, 38, 79 Abs. 3. 

Für die bisherige - juristische - Erörterung des Gemeinwohls bzw. öff. 
Interesses ist kennzeichnend, daß sie sehr punktueller Natur war und ist. 
Eine zusammenhängende Untersuchung des Problems fehlt7• Wohl finden sich 

die normative Seite des affentlichen und der öff. Freiheit außer acht läßt. - Das 
Spektrum der verschiedensten wissenschaftlichen Annäherungsversuche an das öff. 
Interesse, wobei indes eine juristische Theorie nicht entsteht, wird auch sicht­
bar in: The Public Interest, ed. by C. J. FRIEDRICH, 1962; dazu KRAWIETZ, 
in: Der Staat 4 (1965), S. 516ff. Zur Rolle des "public good" und "public inter­
est" im polit. Denken A. Hamiltons: GEORG, Festschrift für Schied er, 1968, 
S. 15 ff. (21). 

5 STREISSLER, Gemeinwohlvorstellungen, S. 1 ff., der trotz mancher weiterführender 
Ansätze (z. B. die Idee der Homogenisierungsverfahren, S. 12) das Gemeinwohl­
problem allzu arithmetisch sieht (Summierung, S. 17, 7, "reihen", S. 9, Mehrheits­
urteil, S. 18), in dem Schematismus von "Anwendung" u. Definition (z. B. S.7) 
bleibt und auf der Basis eines fragwürdigen Demokratieverständnisses (S. 6 f., 8, 
krit. KAISER, Ordnungspostulate, S. 54) unter Akzentuierung der "Gesellschaft" 
(z. B. S.15) den Richter zum bloßen Vollzugsorgan des Volkes degradiert u. 
ihm im Gegensatz zu Gesetzgebung u. Exekutive die juristisch autonome Gemein­
wohlkonkretisierung abspricht. 

6 HENKEL, Rechtsphilosophie, 1964, S. 364 ff., 371 tf., 377 f.; JOUVENEL, Souveräni­
tät, bes. S. 131 ff.; KUHN, Der Staat, 1967, bes. S. 156 ff.; LIPPMANN, Philosophia 
publica, bes. S. 53 ff.; SCHULZ-SCHAEFFER, Staatsform, 1966, S. 65 ff., 184, 186 ff. 
- Ergiebig aber MORSTE IN MARX, Einführung in die Bürokratie, bes. S. 58, 84, 
171,192 f., 217 f., 221. 

7 Die 1969 erschienene Diss. von W. KLEIN, Zum Begriff des öff. Interesses, ist pri­
mär zusammenstellender Natur. Wichtig ist die Auffassung (S. 63), nach der 
Rechtsordnung seien vor allem Gesetzgebung, Regierung, Verwaltung und Ge­
richte dazu berufen. ein öff. Interesse im Einzelfall zu bestimmen oder anzu-
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spezielle Sachbereiche, die zu - teilweise tief schürfenden - Untersuchungen 
des öff. Interesses angeregt haben, und zwar nicht erst in jüngster Zeit (doch 
geschieht das ebenso wie in Arbeiten über das öffentliche von den verschie­
densten Denkvoraussetzungen aus): so das Enteignungs-8, Steuer~9 und Was­
serrecht10, der Vertreter des öff. Interessesll sowie - in neuerer Zeit - das 
Wirtschaftsrecht, oft in Zusammenhang mit dem Ruf nach größerer Publizi­
tät1!. Doch greifen diese Studien, z. T. in erklärter Selbstbeschränkung, kaum 
über ihren speziellen Gegenstand hinaus. Das juristische Problem "öffent­
liches Interesse" als solches bleibt weithin verdeckt. 

Mit diesem Fehlen einer zusammenhängenden juristischen Behandlung des 
Themas kontrastieren zwei weitere, unter sich paradox erscheinende Tat­
sachen. Einerseits: Die Literatur, in der das öff. Interesse bzw. Gemeinwohl 
in irgendeinem Zusammenhang unkritisch und problemlos genommen, aber 
auch in seiner Schwierigkeit erkannt wird, ist unübersehbar - insofern 
scheint diesem Topos das Merkmal des Diffusen und des Proteusartigen eigen­
tümlich zu sein, was jede Untersuchung zunächst aussichtslos machen könnte. 
Speziell Gesetzgebung und Rechtsprechung scheinen sich auf den ersten Blick 
jeder problemorientierten Untersuchung zu entziehen, so verwirrend und 
häufig tauchen das öff. Interesse bzw. seine Nachbar- und Ersatzbegriffe auf. 
Andererseits: In juristischen Handbüchern, neueren Lexikonwerken u. ä. fin-

wenden. Die Marburger Diss. von F. v. ZEZSCHWITZ, Das Gemeinwohl als Rechts­
begriff (6. 12. 1967), zeichnet sich u. a. durch die Arbeit am Gesetzesmaterial 
(S. 13 ff.) und die Qualifizierung von Demokratie, Menschenwürde und Sozial­
staat als wichtigste Gemeinwohlwerte (»Determinationsnormen") aus (S. 131 ff.). 
Die ebenfalls erst nach Abschluß der Arbeit erschienenen Speyerer Beiträge: »Wohl 
der Allgemeinheit" decken sich in mancher Hinsicht mit den hier entwickelten 
Thesen (dazu unten S. 709 f.). Indes ist die Parallelität der Problematik des 
öff. Interesses im Gesetzgebungs- und Rechtsprechungsbereich nicht herausgear­
beitet, auch sind grundsätzliche verfassungstheoretische Konsequenzen nur ange­
deutet (s. meine Kritik in DOV 1969, 437 f.). 

8 LAYER, Principien des Enteignungsrechts, 1902; BULLINGER in: Der Staat 1 (1962), 
S. 449 ff.; H. HUBER, ZSR 84 (1965), S. 39 ff.; BLANC, Das öff. Interesse als 
Voraussetzung der Enteignung, 1967. Zu DÜRIG, Off. Interesse S. 654 Anm. 136. 

9 NEUMANN, Hirths Annalen, 1886, S. 357 ff.; SELTMANN, NJW 1968, 869 ff.; aus 
der Rspr., etwa BFH, E. vom 25.4.1967, NJW 1967,2228. 

10 Z. B. KÜLz, Festschrift für Gieseke, S. 187 ff.; SIEDERIZEITLER, WHG, Anm.7 
zu § 6; SALZWEDEL, in: Schwerpunkte und Entwicklungslinien, S. 35 ff. (48 ff.), 
mit bemerkenswerten Differenzierungen der Fragestellung Ermessen, unbestimm­
ter Rechtsbegriff. 

11 BARING, VerwArch. 50 (1959), S. 105 ff.; GERBER, DOV 1958,680 ff. 
12 REINHARDT, Festschrift f. Hueck, 1959, S. 439 ff.; RITTNER, Die handelsrechtl. 

Publizität, Gutachten für den 45. Dt. Juristentag, 1964, S. 119 ff.; BERNHARD, 
Wettbewerb, 1963. S. auch die Anregung der SPD im Juli 1968 zur Bestellung 
eines Völ im Rahmen der Diskussion um die erweiterte Mitbestimmung (Zei­
tungsmeldung). 
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den sich kaum Untersuchungen über das Gemeinwohl bzw. öff. Interesse; auch 
in den Registern taucht es nur in den seltensten Fällen auf. Und doch ist es im 
täglichen juristischen und außerjuristischen Sprachgebrauch gängige Münze, 
wird es oft (allzu) unreflektiert als Floskel oder pauschal gebraucht. 

Zumal der Verwaltung13 und dem Verwaltungsrecht14 wird das öff. Inter­
esse bzw. Gemeinwohl zugeordnet - eine Affinität, die ihre typisch deut­
schen (monarchischen), problemgeschichtlichen Ursachen hat und die dem juri­
stischen "Verlust" des Gemeinwohls auf Gesetzgebungsebene entspricht15• 

Bald wird das bonum commune pauschal der Verschleierung egoistischer An­
sprüche und Machtpositionen verdächtigt - "Gemeinwohl Marke BDI" -, 
bald mit dem höchsten Gütezeichen versehen - private vices, public virtues16. 
Den einen erscheint "der Staat" als ausschließlicher "Exponent" des Gemein­
wohls, erhaben über die Niederungen "bloß" partikularer Interessen, die er 
beliebig beiseite lassen kann; den anderen ist er eine anonyme Größe, die vor­
gibt, die salus publica zu verwirklichen, in Wahrheit aber auf "ihren" Staats­
zweck wie der Bürger auf seinen (gemeinwohlfeindlichen) Eigennutz bedacht 
sei - eine zum Teil verständliche Reaktion auf alle Mißbräuche im Namen 
der Staatsraison. Und dennoch ist dem Gemeinwohl eine legitimierende Kraft 
geblieben: auch Diktaturen glauben sich auf die salus publica berufen zu 
sollen! 

Zu diesem - widersprüchlichen - Bild gegenwärtiger Behandlung des 
Gemeinwohls bzw. des öff. Interesses gehören die Ironie, die ihm gelegent­
lich entgegengebracht wird (Ridder: "Gemeinwohlgold")17, und die Naivität, 
mit der es zuweilen erörtert wird18, ebenso wie die ernstzunehmende, freilich 
allzu große Sicherheit, mit der auf der Basis des scholastischen Naturrechts das 
Gemeinwohl "als Rechtsgrundlage"19 gesehen und allzu voreilig mit dem 

13 Vg!. E. BECKER, Wandlungen, S. 34 ff.; FORsTHoFF, VerwR., 9. Auf!., S.84, 
8. Auf!., S. 356; WOLFF, VerwR. 1,7. Aufl., S. 150ff.; v.KRAuss, Verhältnismäßig­
keit, S. 90 f. S. auch PrOVG 82,470 (471); BaWüVGH DOV 1964, 854 (855). 
Für die Regierung s. § 7 der pr. Instruktion vom 23. 10. 1817 - dazu PrOVG 57, 
501 (504). W. N. bei DÜRIG, aaO, S. 29, 51 f. 

14 Z. B. QUARITSCH, Verw Arch. 51 (1960), S. 370 f.: "zentraler Begriff". 
15 Relikte bei KLüBER, Off. Recht, 1840, S. 395; BLUNTSCHLI, Staatsrecht, 3. Auf!. I, 

S.553; O. MAYER, VerwR. I, S. 111; G. JELLINEK, System, S.80, Allg. StL, 
3. Auf!., S. 584, sowie im Repräsentationsbegriff (z. B. LEIB HOLZ, Repräsentation, 
S. 53, 75 Anm. 1). 

16 Zu den wenigen spektakulär gewordenen - verfehlten - Gemeinwohlbestim­
mungen aus der Verwaltungswirklichkeit gehört der Fall Barth, dazu MENZEL, 
DOV 1965, 1 ff. (2 ff.). 

17 In der Auseinandersetzung mit HENKE, JZ 1966, 78 (79). 
18 J. RIEDEL, PVS 1961, S. 222 ff. 
19 WELTY, Festschrift f. Messner, 1961, S. 398 ff. In naturrechtlicher, deutlich anti­

etatistischer Tradition steht PETERS, Festschrift f. Nipperdey, Bd.2 (1965), 
S. 878 ff .. bes. 885 ff .. 887. 
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Recht harmonisiert wird. Hierzu gehört auch der Agnostizismus, mit dem 
eine sich selbst imponierende Verfalltheorie in vermeintlichem Realismus das 
öff. Interesse als Allerweltsbegriff, als Leerformel, als "Programm geworde­
nes Mißverständnis" abtut20• Die Rechtsprechung, die sich tagtäglich mit dem 
öff. Interesse als juristischem Problem konfrontiert sieht, kann sich ihn nicht 
nur nicht leisten, sie widerlegt ihn! 

An positiven Ansätzen fehlt es indessen nicht. Schon die Erkenntnis der 
"Vielschichtigkeit" des öff. Interesses21, seine Charakterisierung als "falten­
reicher" Begriff22 ist ein Gewinn. Und Lerches23 Wort vom Gemeinwohl als 
zwar "wenig faßbarem Begriff", dem jedoch eine unverkennbare "appellie­
rende Kraft" zukomme, ist eine Ermutigung, zumal sie juristisch, nämlich 
kompetenz rechtlich um gemünzt wird24. Ist hier Realismus erkennbar am 
Werke, so verbindet H. J. Wolf! scharfsinnige, juristisch ergiebige Aussagen 
zum öff. Interesse mit der problematischen These, die maßgebenden, d. h. 
verbindlichen öff. Interessen hätten nur dort zu weichen, wo sie in direktem 
Widerspruch zum Rechtsgesetz und zu wahren Gemeininteressen stünden25• 

In dieser Weise die Wahrheitsfrage zu stellen, ist um so fragwürdiger, als 
nicht gesagt wird, was die wahren öff. Interessen sind. 

Die - wie die Analyse zeigen wird - ungemein ergiebige Rechtsprechung 
erklärt das öff. Interesse bald als "komplexen Begriff"26, bald sieht sie es im 
geltenden Recht als "häufig gebraucht" und "allgemein anerkannt" an27, bald 
fürchtet sie so sehr seine "Unbestimmtheit", daß sie ihm auszuweichen sucht28• 

Sollte das öff. Interesse etwa eine berufsnotwendige Fiktion des Juristen im 
öff. Recht, eine fromme Lüge oder gar eine Chimäre sein? Sollte man es als 
Verlegenheitsbegriff allenfalls mit "schlechtem" Gewissen benutzen dürfen? 

20 LUHMANN, Recht und Automation, 1966, S. 89 ff. 
21 BAcHoF, JZ 1966,302 (306); s. auch LINDGEN, Handbuch des Disziplinarrechts I 

(1966), S. 172: "vielseitig"; G. JELLINEK, System, 2. Aufl., S. 68 f. Anm. 2: "viel­
deutig". S. a. OVG Münster VerwRspr. 21 Nr. 39 S. 178: "Vielschichtigkeit" der 
öffentlichen Aufgaben. 

22 H. HUBER, ZSR, aaO, S. 59. 
23 Sozialhilfe, S. 35; ders., VVDStRL 21 (1964), S. 84: "Buntheit" der möglichen 

Interpretation des Gemeinwohls, mit Akzentuierung der verfahrensrechtlichen 
Seite. 

24 S. noch H. HUBER, ZSR, aaO, S. 53: "komplexe Architektur des Gemeinwohls"; 
KÜLz, aaO, S. 199: Wohl der Allgemeinheit als dialektischer Begriff. 

25 VerwR. I, 7. Aufl. 1968, S. 148 ff., 151. 
26 Hess. VGH VerwRspr. 11 Nr. 191, LS 5. 
27 OVG Münster, AS 7, 433 (435 f.). 
28 Vgl. BSG 15, 252 (257). Das hat das BSG aber nicht gehindert, in den unter­

schiedlichsten Zusammenhängen dem öff. Interesse argumentatorische Kraft bei­
zulegen, dazu S. 317, 492 ff. S. noch FLEINER, Einzelrecht, S. 3: schwankender 
und dem Wandel unterworfener Begriff des öff. Interesses. 
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Diese - notgedrungen kursorische - übersicht erfährt ihre unverzicht­
bare Ergänzung, wenn man einen Blick auf den gegenwärtigen Meinungsstand 
zu jenem Begriff wirft, der dem "öff. Interesse" sein Kraftfeld, seine beson­
dere Dignität und inhaltliche Fülle, seine Dynamik29 und seine bezugs- und 
spannungs reichen Assoziationen vermittelt: das öffentliche und die öffent­
lichkeit. Denn sie stehen in einer gerade für Deutschland ungemein typischen 
Tradition, die sie dem öff. Interesse "weitergegeben" haben. Und nicht nur 
ihm: auch das öffentliche Recht teilt das Schicksal des öffentlichen und des 
öff. Interesses - negativ wie positiv. Aus diesem Grund wird hier das öff. 
Interesse, soweit sprachlich möglich, dem (blassen) "Gemeinwohl" vorge­
zogen. 

Eine Problemgeschichte des öffentlichen (wie des Gemeinwohls bzw. öff. 
Interesses) kann hier nicht geleistet werden30• Der Bereich des öffentlichen 
gleicht einer terra incognita, die als solche zwar "entdeckt", aber nicht ver­
messen ist. Gesagt sei nur soviel: Das öffentliche und öff. Interesse sind (nega­
tive) Schlüsselbegriffe für die deutsche Verfassungsgeschichte. Da die Ge­
schichte nicht das Maß aller Dinge ist, bleibt dem "öff. Interesse" heute trotz 
seiner Vorbelastungen eine Chance31 • 

29 Die Verbindung von "öffentlich" und "Interesse" potenziert die Dynamik, die 
jedem dieser Begriffe innewohnt. - Zum "Interesse" J. H. KAISER, Repräsen­
tation, S. 339 ff.; DÜRIG, aaO, S. 11 f. 

30 Richtungweisend SMEND, Ged.-Schrift f. W. JELLINEK, S. 11 ff. S. ferner HABER­
MAS, öffentlichkeit (1962), 3. Auf!. 1968; F. SCHNEIDER, Polit. öffentlichkeit 
(1966). - FORSTHOFFS (Körperschaft, S. 13, 11 ff.) Diagnose im Jahre 1931, die 
Diskussion um den Begriff des öffentlichen werde unter Absehen von allgemeine­
ren, speziell staatsrechtlichen Gesichtspunkten geführt, hat an Aktualität nichts 
eingebüßt. 

31 Der "öffentliche" Staat ist gerade in der Auseinandersetzung mit dem "privaten" 
Staat der Patrimonialstaatslehre entstanden (HERB. KRÜGER, Allg. StL, S. 138 ff.) . 
VON HALLER verurteilt die vielen Polizeianmaßungen der Landesherrn, "die das 
Beste des sog. Staates suchten", als Beleidigung der heiligsten Privat-Rechte 
(Restauration 11, S. 406). Konsequent spricht er nur vom sog. Gemeinen Besten, 
vom sog. Staat; ihm ist der Gebrauch des Adjektivs "öffentlich" und "staatlich", 
in welcher Verbindung dies auch geschieht, zuwider (Restauration I, S. 286: 
"Wohl des sogenannten Ganzen"; 11, S. 141: "Alle sog. öffentlichen oder Staats­
beamten"; S. 172: "sog. Staat"; S. 187: "Sog. Staats-Gewalt"; S. 406: "Beste des 
sog. Staates"; S. 409: "sog. Staatszwe(c)ke"). Vgl. seine Polemik gegen den Begriff 
der öff. Amter (I, S. 90 f.), der öff. Macht (I, S. 217) und gegen die Erfindung 
des Wortes "Staat" zur Beschönigung, daß Freie zu Knechten gemacht würden 
(111, S. 229); I, S. 516: "Vorwand des Gemeinen Besten", "eingebildete Staats­
zwecke". - Auf derselben Linie liegt es, daß v. HALLER auch das Wort "allge­
mein" verhaßt ist (HERB. KRÜGER, Allg. StL, S. 94 Anm. 49), verdächtig und 
falsch, und es wird dementsprechend mit Anführungszeichen oder einem bloßlegen­
den "sogenannt" versehen. Der Begriff des allg. Wohls findet sich zwar durch­
aus (I, S. 405, 516, s. ferner seine Polemik gegen die Auffassung vom Staat "als 
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Da normative Offentlimkeit der Verfassung und "faktische" Offentlichkeit 
schon im Ansatz zusammen zu sehen sind - wobei freilich allen möglichen 
Gefährdungen konstitutioneller Publizitätsgebote durch Scheinöffentlichkeit 
entgegengewirkt werden muß -, helfen Versuche nicht weiter, die die Offent­
lichkeit früherer Epochen, etwa der liberalen Gesellschaft, zum Ideal stilisie­
ren, an dessen Maßstab es für die Gegenwart naturgemäß zu resignierenden 
oder gar negativen Diagnosen kommen muß32. Der staatsrechtliche Positivis­
mus trug und trägt das Seine dazu bei, daß die Wissenschaft vom öffentlichen 
Recht ihren sachlichen Gegenstand, das affentliche, verlor und der Rechts­
begriff um seinen Gemeinwohl- und Offentlichkeitsbezug gebracht wurde33• 

großer politischer Maschine", eine öff. Anstalt, von der Nation gestiftet, um ihre 
Interessen zu fördern : I, S. 26), er wird indes abgelehnt (anders nur I, S. 468 
Anm. 7: Dienst am Gemeinen Besten ja, nur müsse es immer der Gerechtigkeit 
untergeordnet sein). Der "Staat" - den es gar nicht gibt - hat keine Zwecke 
(I, S. 463 ff.). Das öff. Interesse oder Gemeinwohl existiert nicht. Der fürstlichen 
Gewalt gesteht v. H. keinen öff. Zweck zu (STAHL, Phil. d. R. I, 2. Auf!. 1847, 
S. 556). - All dies gilt nicht für sein Denken über die Republiken. Hier erfahren 
Begriffe wie" Wohl der Republik", "Gemeingeist", "Gemeiner Nutzen", "höhere 
Interessen der Republik", "allgemeines Wohl", "gemeinsames Bestes" eine uner­
wartete Aufwertung (VI, z. B. S. XXVII, 109,277,408, 420,471, 511), werden 
plötzlich allg. und private Interessen unterschieden (VI, S. 425 f., 541), verliert 
der Begriff des öffentlichen den sonst für v. HALLER typischen geringschätzigen 
Beigeschmack (vgl. seine Forderung nach öff. und Privattugend: VI, S. 465). 
Wichtig ALB RECHT, Rezension Maurenbrecher. Dort wird der "privatrechtlichen 
Farbe" des älteren Staatsrechts die neuere, "wahrhaft staatsrechtliche" gegen­
übergestellt. Danach wird der Staat als ein Gemeinwesen gedacht, das Zwecken 
gewidmet ist, die ein "höheres allgemeines Gesamtinteresse bilden" (S. 3 f.). Die­
ser Sonderung des Staatsrechts vom Privatrecht gehen die Herausbildung eines öff. 
Rechts, das "über" dem Privatrecht steht, nicht nur dessen "Adnexum ist", und 
die Verselbständigung des öff. parallel (S. 5). Die Sorge für öff. Zwecke und 
Interessen (S. 19, 21) bringt ALB RECHT deutlich mit der wahrhaft staatsrechtl. 
Auffassung in Zusammenhang. Der Kampf um den "Staat" war also von der 
Erkenntnis selbständiger öff. Interessen und eines selbständigen öff. Rechts be­
gleitet. 

32 Dies zu HABERMAS, öffentlichkeit, der Wichtiges zur "Infrastruktur" des öffent­
lichen beobachtet, aber von Verfalldenken nicht frei ist, sich auf Struktur und 
Funktion des liberalen Modells bürgerlicher öffentlichkeit beschränkt (S. 8, krit. 
zu H.s' "privater öffentlichkeit" als Wechselbalg: MARCIC, öffentlichkeit, S. 184), 
die heutigen Chancen der "einen", Staat und Bürger gemeinsamen öffentlichkeit 
übersieht und in dessen Analysen ein optimistischer Zug bezeichnenderweise erst 
durch Rückgriff auf einzelne Verfassungsbestimmungen kommt (S. 252 ff.). S. im 
übrigen meine Kritik an Habermas in Zfp 16 (1969), S. 273 ff. 

33 S. auch die aus rechtsstaatlichem Mißtrauen geborene Forderung LEUTHOLDS, 
Hirths Annalen 1884, S. 390, 409 nach Ausmerzung des öff. Interesses und die 
weitgehende Fehlanzeige, die bezüglich des öff. Interesses für das Werk O. 
MAYERS kennzeichnend ist (Ausnahme u. a.: der Restbereich in der Ermessens-
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Wenn heute ein Begriff wie öffentliche Aufgabe - ganz im Sinne des "sozio­
logischen Positivismus" - in das bloß Soziologische abgeschoben und der 
Gesellschaft zugeordnet wird84, wenn das öffentliche selbst vorwiegend sozio­
logisch abgehandelt oder in einen soziologischen und verfassungs rechtlichen 
Begriff aufgespalten wird35, wenn an der Staatsbezogenheit des öffentlichen 
festgehalten wird - insbesondere O. Mayer war eine außerstaatliche öffent­
lichkeit fremd (Köttgen)38 -, wenn das Wort von der "diffusen" öffentlich­
keit fällt37, so erscheint die Diskussion um das öff. Interesse als getreues 
(negatives) Spiegelbild des Streitstands zum öffentlichen. Gewiß, gegen dieses 
"alte", monarchische, vordemokratische Verständnis des öffentlichen und der 
öffentlichkeit erheben sich allenthalben Gegenstimmen38• Doch bisher haben 
sie noch nicht in einem konsequenten Verständnis der öff. Interessen ihren 
Ausdruck gefunden: Der Brückenschlag von einem demokratischen, republika­
nischen, dem GG gemäßen öffentlichkeitsverständnis zu einem "parallelen" 
Gemeinwohlverständnis blieb bislang aus. Das öffentliche der öff. Inter­
essen39 als intrakonstitutionelle Größe blieb verdeckt. "öffentliches Inter­
esse" scheint dem Nicht-öffentlichen oft näher zu sein als dem öffentlichen. 

problematik, VerwR. I, 3. Auf!. S. 99 u. beim VöI I, S. 154; symptomatisch: I, 
S. 99 Anm. 14,134 Anm. 9, 164 Anm. 4). Nach LAYER, Enteignungsrecht, S. 227 
hat sich das öff. Interesse im absoluten und Polizeistaat als Rechtstitel auf allen 
Gebieten herausgebildet, während es im Rechtsstaat an allgemeiner Bedeutung 
durch die ausgebildete Gesetzgebung verloren habe. Prägnante Belege für die 
wachsende Identifizierung von öff. Interessen und Recht (Gesetz) bei LEUTHOLD, 
aaO, S. 321 ff. (343 f., 350, 368, 383 Anm. 1, 387). Wichtig ist die gegen den ab­
solutistischen Gemeinwohlstaat gerichtete Forderung, das öff. Interesse dürfe nicht 
allg. Rechtstitel der Verwaltung sein (LEUTHOLD, aaO, S. 350, 365 f., 388 ff., 
406 f.). 

34 H. H . KLEIN, DöV 1965,755 ff. (758 f.). 
35 H. WEBER, Religionsgemeinschaften, 1966, S. 63 ff., 73 ff. Die methodisch und 

sachlich wohl wichtigste Gegenposition zu der hier entwickelten (spezifisch ver­
fassungsrechtlichen) Sicht des öffentlichen (und öff. Interesses) jetzt bei MAR­
TENS, öffentlich, 1969, bes. S. 38 ff., 52 ff., 67; dazu meine Kritik in DöV 
1969, 653 f. Manche Berührungspunkte bestehen jedoch zu PREUSS, Begriff des 
öffentlichen, 1969, bes. S. 42, 95,114,165, 179 Anm. 45 a. E., 214, 216; s. meine 
Kritik in AöR 96 (1971), H. 1. 

36 JöR 11 (1962), S. 300. 
37 J. H. KAISER, öff. Publizitätsinteressen, S. 91, s. auch ebd. S. 94, 97. 
38 Wichtig MARCIC, öffentlichkeit, S. 153 ff. von einem hier freilich nicht geteilten 

ontologischen Gemeinwohl- und öffentlichkeitsverständnis aus, bes. S. 182 ff., 
208 ff.; P. SCHNEIDER, Rechtsgutachten, S. 50 ff.; SCHEUNER, DöV 1958, 642: 
Das öffentliche als dem politischen Gemeinwesen, nicht aber dem Staatsapparat 
zugehörig. 

39 S. aber z. B. PrOVG 83,239 (241): Die öffentlichkeit berührende Interessen als 
öff. Interessen. 
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Die eine öffentlichkeit der res publica strahlt viel zu wenig in den öffent­
lichen Interessenpluralismus aus und umgekehrt. 

Die Denkvoraussetzungen der Autoren, die das öffentliche in das bloß 
Soziologische abschieben, es als juristische Kategorie ignorieren oder (und) 
der souveränen staatlichen "Entscheidung" unterwerfen, sind weithin iden­
tisch mit den Prämissen jener Schriftsteller, die das öff. Interesse und seine 
Korrelatbegriffe juristisch nicht ernst nehmen - dies oft im Banne von Ver­
falltheorien - oder als vorverfassungsrechtliche "staatliche" Größe unver­
mittelt in das Recht einbrechen lassen40 - und zwar unter den verschieden­
sten Stichworten: im Zeichen der Souveränität oder Neutralität des Staates 
einerseits41 , der staatsfreien Gesellschaft andererseits. Zumal die monarchi­
schen öffentlichkeits- und Gemeinwohlgehalte, die in der Geschichte des 
deutschen öffentlichen Rechts und seiner Wissenschaft bis heute nachhaltig 
wirken, verhinderten die Entstehung eines öffentlichkeits- und Gemeinwohl­
verständnisses auf der Basis einer demokratischen Verfassungstheorie und 
einer Lehre von der res publica. Gerade wegen der absolutistischen Vergan­
genheit des Gemeinwohlbegriffs - er war weder demokratisch noch öffent­
lich - kommt es bei manchen Schriftstellern nicht zu einer positiven, demo­
kratischen Neubegründung der öff. Interessen. Sie sind ihnen gegenüber 
"farbenblind "42. 

Kennzeichnend für die überlieferten, monarchischen, etatistischen Gemein­
wohl- und öffentlichkeitsgehalte sind43 : Die "Staatlichkeit" des öffentlichen 

40 Allzu lange "thronte" das öff. Interesse als 'oberstes Ziel, als letzte Grundent­
scheidung, als höchster Wert ebenso hoch wie unberechenbar über dem juristischen 
Alltag, dem es in Wahrheit je immer zugehört - offen oder versteckt. 

41 Prägnant: C. SCHMITT, Die Diktatur, 3. Aufl. 1964, S.24; Politische Theologie, 
2. Ausg. 1934, S. 12, 15,46. Vgl. die Kritik von H. HUBER, ZSR 84 (1965), S.90 
(91) an BADURA, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 313 f. (s. aber jetzt BADURAS 
Kritik an Krüger, JZ 1966, 123 ff., bes. 127 f.), und LENZ' Verwerfung der vor­
demokratischen Vorstellung, die Staatsmeinung sei per se neutral und am Ge­
meinwohlorientiert (JZ 1963, 338 (343)). 

42 Soweit ]ESCH, Gesetz (1968) und Rupp, Grundfragen (1965), S. 133 f. Anm. 80 
sie aus demokratischem Impetus nicht überhaupt ignorieren und ihnen einen juri­
stischen Stellenwert absprechen, lassen sie sie in einem Aschenputteldasein. Symp­
tomatisch ]ESCH, aaO, S. 192 f., 225 mit Anm. 235; Rupp, aaO, S. 233 Anm.410, 
173, 175, 209. Das öff. Interesse spielt in drei Problemkreisen nicht die ihm ge­
bührende Rolle: in der Ermessensfrage, beim Gesetzesvorbehalt und in der Frage 
des besonderen und allgemeinen "Gewalt"verhältnisses. 

43 Sie werden im folg. vor allem anhand der Gesetzgebung und Rechtsprechung 
offen gelegt. Die Lit. kann nur punktuell verfolgt werden. In einer Problem­
geschichte zum tlffentlichen und öff. Interesse wäre insbes. nachzuweisen, wie sehr 
die Wissenschaft dazu beigetragen hat, Hand in Hand mit der Gesetzgebung 
monarchische tlffentlichkeits- und Gemeinwohlvorstellungen zu zementieren bzw. 
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und öff. Interesses44 - heute gibt es auch nicht-staatliche Tätigkeit im öff. 
Interesse -, ihre Instrumentalisierung zugunsten der monarchischen öffent­
lichkeit (restaurative Publizität) und monarchischer Arkanverwaltung, die 
primäre oder gar ausschließliche Beheimatung des öff. Interesses auf der Seite 
der Geheimhaltung, seine Rolle als Titel für Eingriffe in private (»gesell­
schaftliche") Freiheit und Eigentum und - korrespondierend - die Ver­
nachlässigung der Freiheit als öffentlicher Freiheit, die Frontstellung zwischen 
Verfassung, Recht und Rechtsprechung sowie »freiheitlich" einerseits und öff. 
Interessen andererseits45, die Deutung des öff. Interesses als außerrechtlicher 
extrakonstitutioneller Größe, die falsche Alternative (objektives) Recht oder 
(subjektives) Nicht-Recht (Gemeinwohl), die Konzeption eines öffentlichen 
Rechts, das Recht der über- und Unterordnung und wesentlich das Recht der 
öffentlichen staatlichen Gewalt war, das potentiell unter einem Vorbehalt 
durchgreifender öff. Interessen stand, schließlich die Vermutung der Höher­
wertigkeit öffentlicher gegenüber bloß privaten Interessen. 

All dies bewirkt auch die Vernachlässigung dessen, was die Gerichte prak­
tisch mit dem öff. Interesse als überaus vielseitigem flexiblen Rechtsprechungs­
topos prätorisch leisten: in öffentlichkeit geschaffene Gemeinwohljudikatur. 
Das prätorische Gemeinwohlmaterial, das nur der Aufbereitung harrt, hätte 

versäumt hat, die staatlichen Einfärbungen von öffentlichkeit und öff. Interessen 
durch demokratische, republikanische kritische öffentlichkeit abzubauen. So fin­
det sich das Gemeinwohl u. ä. auch bei BLUNTSCHLI in den typischen traditionel­
len Problemlagen (Staatsrecht, 3. Auf!. H, S. 92, 108 f., 112 ff., 122, 134, 175 f., 
241 f., 253 f.; 281, 368, 422 f.; I, S. 4 f., 226 f., 514, 557 f.); bei STAHL H 1 
(1854), S. 300 ff., 304 f., 336 ff., 339, 341 ff., 425, 495; 3 (5. Aufl.), S. 196 f., 308, 
311, 503 ff., 528, 587 f., 590 ff., 609, 646. - Sprach- und dogmengeschichtliche 
Belege zum Gemeinwohl u. ä. bei MERlt, Gemeine Beste (1934); BULLINGER, 
öff. Recht, S. 29, 34 ff., 41, 48, 51 f., 55, 66; WEINACHT, Staat, 1968, S. 95 f., 
155 ff.; H. MAlER, 1\!tere Staatslehre, 1966, S. 79 ff., 95, 97, 194 ff. 

44 Im 19. Jahrhundert deckt sich "öffentlich" mit "Staat" und "privat" mit 
"Gesellschaft" (0. BRUNNER, Land und Herrschaft, 4. Auf!. 1959, S. 123, 156). 
Dem entsprach die schroffe Scheidung von öff. und privatem Recht und ihre 
Zuordnung zu dem dualistischen Begriffspaar Staat - Gesellschaft (aaO, S. 148); 
krit. BULLINGER, öff. Recht, bes. S. 68 ff. 

45 Symptomatisch die Trennung von Regierungs- und Justizsachen, dazu fHMltE, 
Ermessen, S. 7 ff., die Diskussion zwischen WARNltÖNIG und STAHL, Philosophie 
des Rechts I, 2. Auf!. 1847, S. 588 ff.; § 106 des Jüngsten Reichsabschieds von 
1654 (zit. bei KAUFMANN, Ges. Schrift. I, S. 88: "Status publici mit einlaufendes 
Interesse"). Wichtig die Kritik LASSALLES, IX, System I 1, S.420 Anm. 1 an 
Savigny, und LASSALLES Begriff des öffentlichen: "öffentliches Bewußtsein" als 
"einzig wahrhafter Rechtsboden" (S. 352), öff. Rechtsbewußtsein (S. 306), "öff. 
Geist" (S. 310). Wichtig die Kontroverse zwischen Gneist und Bähr, wobei BÄHR 
den Gegensatz zwischen öff. Wohl und Zweckmäßigkeit, Recht und Gerechtigkeit 
überwinden wollte (Rechtsstaat, S. 86 f., 89 f., 102 ff.) und im Recht die" Ver­
mittlung" zwischen Gemeinwohl und individuellem Wohl sah (S. 102). 
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um so leichter "entdeckt" werden können, als die zivilrechtliche Hermeneutik, 
insbesondere in den Arbeiten von Esser, längst das Instrumentarium bereit 
hat, dessen es hier bedarf46. 

"Law in action" erweist sich im Lichte der juristischen öffentlichkeits- und 
Gemeinwohlproblematik als law in public action: Der öffentliche Richter 
konkretisiert das öffentliche Gesetz zu öffentlichem Gemeinwohlrecht. "Pro­
duktiv" ist die Interpretation durch öff. Interessen. In vielseitigen Normati­
vierungstechniken und Konkretisierungsformen und -stufen gibt der Richter 
der normierenden Kraft öff. Interessen aus öffentlichkeit, Staat und Recht 
Raum; sie muß ihrerseits über differenzierte Determinierung der öff. Inter­
essen durch rechtliche Gesichtspunkte ausbalanciert werden. Recht und öff. 
Interessen gelangen in ein "Innenverhältnis", das freilich über Spannungen 
nicht hinwegtäuschen kann und will. Doch wird es möglich, von normativem 
Gemeinwohl und "Gemeinwohlrecht" zu sprechen. Damit sind die gegen­
begrifflichen Dualismen: Recht, Gerechtigkeit hier, Gemeinwohl bzw. öff. 
Interesse dort, in Frage gestellt ("Gemeinwohlgerechtigkeit"). Vor allem der 
Verfassungsrichter steht in einem intensiven öffentlichkeits- und Gemein­
wohlbezug, der sich nicht zuletzt in seinem öffentlichen Status und den ver­
fassungsgerichtlichen Verfahren spiegelt. 

Wenn im Verlauf der Studie von "Gemeinwohlrecht"47, von Gemeinwohl­
rechtsprechung, insbesondere Verfassungsinterpretation als Gemeinwohlkon­
kretisierung und öffentlichkeitsaktualisierung48, von öffentlicher Gemein­
wohlgesetzgebung und -verwaltung, von Gemeinwohlanalogien usw. die 
Rede ist, so bedeutet das keine äußerliche Summierung der bekannten Begriffe 
Recht, Rechtsprechung, Analogie etc. um das Gemeinwohl. Nicht i. S. Allge­
meiner Staatslehren, soziologischer Entwürfe oder politischer Utopien wird 
das Gemeinwohl einfach "zugegeben". Vielmehr wird in spezifisch juristischer 
Weise an Gesetzgebung und Rechtsprechung etc. die Seite der Gemeinwohl­
problematik und des öffentlichkeitsbezugs offengelegt; es wird lediglich eine 
Dimension erschlossen, die aus der Rechtswirklichkeit belegbar ist. So bedeu­
tet etwa "Gemeinwohlanalogie" eine vom Richter oder Gesetzgeber durch 
normative Gemeinwohlwertungen getroffene Analogie; so meint Gemein-

46 "Interesse ist ein echter Topos": ESSER, Grundsatz und Norm (1956), S. 48, 80. 
S. auch die Infragestellung des etatistischen Gesetzesbegriffs (aaO, S. 293 ff.) und 
Quellenmonopols (S. 10, 298), den Abbau des "alten Tatbestandsdenkens", Vor­
wort, in: Ermessensfreiheit, S. 5 ff. (9). S. noch RITTNER, Ermessensfreiheit, 
S. 21 ff., bes. S. 50 ff. 

47 Nicht zuletzt BULLINGERS "Gemeinrecht", Off. Recht, passim, bes. S. 112 ff., gibt 
den Weg zum Verständnis des Rechts als Gemeinwohlrecht frei. 

48 Belege aus der Rspr. des BVerfG in meinem Bericht in AöR 95 (1970), S. 86 ff. 
bzw. 260 ff. 
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wohl rechtsprechung jenen Vorgang richterlichen Judizierens, der über abwä­
gende Konkretisierung oft aus der öffentlichkeit normativierter öff. Inter­
essen erfolgt und in bestimmten, z. T. traditionsreichen Techniken (PrOVG!) 
geschieht. 

All dem liegt das Verständnis der Verfassung als öffentlichen Prozesses, 
als normativer Gemeinwohlordnung der res publica zugrunde; die Erarbei­
tung ihrer juristisch greifbaren Gemeinwohlaussagen und öffentlichkeits­
gebote geschieht in der unmittelbaren Konfrontierung mit dem Fallmaterial 
und der praktischen Gesetzgebung. Das verschafft Kontrolle und bewahrt 
vor öffentlichkeits- und Gemeinwohleuphorie, übertriebenem öffentlichkeits­
optimismus, aber auch vor dem anderen Extrem. 

Eine größere Herausforderung an die Verfassungstheorie, öffentlichkeit 
und "öff. Interesse" in ihrem Zusammenhang49 sowie im Kontext des GG 
neu zu überdenken, als die, welche die Gesetzgebungs- und Rechtsprechungs­
analyse stellt, ist kaum denkbar. Insofern ist die Studie nur ein Anfang zur 
Herstellung eines öffentlichen und stets offenen Gemeinwohlkonsenses, den 
immer aufs neue zu suchen und kritisch in Frage zu stellen auch Sache des 
Juristen ist. Ihr letztliches Ziel ist es, einen Beitrag zum Abbau des Öffentlich­
keits- und Gemeinwohlde/izits zu leisten, das für die Lage der deutschen 
Staatsrechtswissenschaft kennzeichnend ist. Die Wissenschaft gewinnt selbst 
ein Stück normativer Wirkung, wenn sie sich auf das öffentliche und damit 
auf die öff. Interessen juristisch besinnt und sie in die Normativität und Nor­
malität des öff. Rechts hereinholt. Damit rückt das öff. Interesse in das 
Zentrum vieler zusammenwirkender Kraftfelder: Es gerät in Verbindung 
zum Privaten, zu Gesetz, (öff.) Recht, (öff.) Freiheit, zur öffentlichen Ge­
walt und öff. Aufgabe, vor allem: zur öffentlichen Verfassung der res pub li­
ca. Auch dort, wo es dem Namen nach selbst nicht auftritt, ist es der Sache 
nach unentbehrlich. 

Ingesamt erscheint das öff. Interesse als" verspäteter Begriff", der seine -
öffentliche - Zukunft noch vor sich hat und jenen Gemeinwohlbegriff abzu­
lösen vermag, der gleich einem erratischen Block aus einer vorverfassungs­
rechtlichen Landschaft in die Gegenwart der res publica ragt: öff. Interessen 
haben einen großen demokratischen, freiheitlichen, rechtsstaatlichen und 
rechtstheoretischen "Nachholbedarf"50. Im monarchischen Staat war das öff. 

49 Offentlichkeitsbezogene Begriffe sind heute immer potentiell gemeinwohlbe­
zogen und umgekehrt. Juristisch ist "öff. Interesse" alles andere als ein "sterben­
der Begriff", mag er auch gerne totgesagt oder gar totgebetet werden. 

50 Vgl. aber die Skepsis von STAMMLER, Die Lehre vom richtigen Recht, 1902, S. 139: 
"Das Gemeinwohl ist . .. nichts anderes als der Ausdruck des sehnenden Wun­
sches nach dem objektiven Richtmaß, das einen von den bloßen subjektiven Be-
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Interesse im Verhältnis zu Recht und Gesetz "sich selbst genug". Diese stan­
den im Schatten von jenem, und sie wirkten nicht auf es zurück i. S. der heute 
so typischen Normativierungen51• Manche obrigkeitsstaatliche Patina bleibt 
bis in die Gegenwart sichtbar. 

Die öffentlichkeit der Verfassung52 herzustellen und zu erhalten - ihr ge­
hört "kritische" und "demonstrative", reformwillige, aber auch konsensuale 

gehrungen frei machen könnte . .. Mehr leistet dieser Ausdruck aber nicht." -
Offenbar selbstverständliche Identifizierungen des Gemeinwohls, des Wohls der 
Allgemeinheit, des öff. Wohls und der öff. Interessen z. B. bei CZERMAK, DOV 
1966, 49; lPSEN, Widerruf, S. 178; HERB. KRÜGER, Allg. StL., S. 788, 917 f., 
RIEDEL, PVS 1961, S. 223 Anm. 1. - Ferner PrOVG 6, 256 (261); 8, 327 (330); 
13,389 (396); 14, 291 (293); 17, 365 (379); 22, 303 (307); 22, 318 (320); 29, 401 
(405 f.); 39, 396 (399). BVerwGE 1, 42 (43); 1, 140 (143); 10, 274 (279); 12, 
34 (36 f.). - S. aber aus der Lit. die Unterscheidung von öff. Interesse und öff., 
allg. Wohl z. B. bei KÜLZ, Festschrift f. Gieseke, S. 197 ff. 

51 Zur nach § 1 des G vom 3. 4. 1846, GS S. 151 bestehenden Berechtigung des Pr. 
Königs, als "alleiniger Inhaber" der Staatsgewalt nach seinem "Belieben" in die 
bestehende Rechtsordnung einzugreifen: PrOVG 87, 223 (231). 

52 In dieser Studie ist von vornherein ein bestimmtes Verfassungsverständnis vor­
ausgesetzt, das die Frage nach der Offentlichkeit und den öff. Interessen präju­
diziert. Es ist an den Arbeiten von Smend, Scheuner, Hesse und Ehmke orien­
tiert. Dieses" Vorurteil" oder Vorverständnis ist u. a. durch den Gedanken der 
Offenheit der Verfassung (Verfassung als öffentlicher Prozeß), ihrer Aufgegeben­
heit, das Postulat größtmöglicher Publizität aller Lebensvorgänge des Staates (als 
politischem Gemeinwesen) und durch ein bestimmtes (pluralistisches, "republikani­
sches", konfliktbewußtes) Demokratieverständnis gekennzeichnet, vor allem aber 
dadurch, daß in den Grundentscheidungen der Verfassung selbst die wesent­
lichen (entwicklungsfähigen und -bedürftigen) allein legitimierenden Gemein­
wohlgehalte und (keineswegs grenzenlosen, vielmehr differenzierten) Offentlich­
keitspostulate erblickt werden. Diese - offengelegte - methodische und sach­
liche (Selbst-)Beschränkung mag ebenso wie die Orientierung am GG manchem zu 
einseitig und zu eng erscheinen, insbes. jenen Staatstheoretikern, die von einer 
anderen primär staatlichen, "juristischen" Sicht aus argumentieren; ferner jenem 
Denken, das angesichts der Größenordnung der modernen Leistungsaufgaben in 
Wirtschaft und Politik, in der Lebens- und Friedenssicherung den Akzent auf die 
"zwar öffentlich bestellte, dann aber doch von der Offentlichkeit in gewissem 
Maße befreite Verantwortung" legt (VON SIMS ON) oder der Demokratie stärker 
den Amtsgedanken zuordnet (HENNIS). Gleichwohl wird an dem gewählten Aus­
gangspunkt festgehalten. - Es bleibt der weiteren Entwicklung überlassen, ob 
und wie sich das aufbereitete "normative Gemeinwohlmaterial" in andere staats­
theoretische Dimensionen und Lehren der Gegenwart einordnen ließe, ob es zu 
einer fruchtbaren Auseinandersetzung mit ihnen beitragen kann oder ob viel­
leicht die "Richtigkeit" der Konzeption des Offentlichen und der öff. Interessen 
im Dienste der demokratischen Verfassung gerade durch diese öffentliche Gesetz­
gebungs- und Rechtsprechungswirklichkeit als Gemeinwohlwirklichkeit belegt 
wird. 
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und kommunikative öffentlichkeit zu -, bleibt ebenso nie voll erfüllte Auf­
gabe wie die optimale Konkretisierung öff. Interessen. Sie kann in der offenen 
res publica immer verfehlt werden; aber diese Verfehlung muß korrigierbar 
bleiben: durch die offenen öffentlichen Verfahrensgarantien. Der Staat hat 
weder ein Monopol auf öff. Interessen noch eine Unfehlbarkeit in bezug auf 
öff. Interessen. Vor Ideologisierungen des öff. Interesses kann nicht scharf 
genug gewarnt werden. 

Bei aller juristischen "Aufwertung" öff. Interessen muß aber bedacht wer­
den, daß es kein "Patentrezept" für die juristische Aufgabe ihrer Konkreti­
sierung gibt. Dies Schicksal teilt das öff. Interesse mit der Gerechtigkeit. 
Gleichwohl lassen sich juristische Aussagen treffen, die dem öff. Interesse die 
viel gescholtene Unbestimmtheit juristisch nehmen - in vielfältigen Differen­
zierungen: vom öff. Interesse als Direktive (Lerche), als bloß subjektivem 
Kompetenz- und Verfahrensgesichtspunkt, als Regulativ53 bis zum öff. Inter­
esse als einer normativen Größe mit je nach Problem- und Fallage54 variab­
lem, aber präzisem juristischen Inhalt und unterschiedlichen funktionell-recht­
lichen Konsequenzen. Die vom Bürger in öffentlicher Freiheit wahrgenom­
mene Gemeinwohlverantwortung etwa ist ebenso unbestimmt wie die Ge­
meinwohlverpflichtung des Abgeordneten, und doch ist z. B. die letztere in 
bestimmten Fällen negativ zu "definieren" (Fall Schwinkowski)55. Als weg­
leitender Wert für die Verwaltung58 ist das öff. Interesse von unterschiedlicher 
juristischer "Dichte"; als Interpretationsgegenstand im Rechtsfindungs- und 
-fortbildungsprozeß etwa im Bereich des § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO oder als 
juristisches Argument in anderen Fragenkreisen gewinnt es dank richterlicher 

53 H. HUBER, ZSR 84, S. 55: Gemeinwohl als regulative Idee. 
54 BULLlNGER, VVDStRL 22 (1965), S. 292: Bestimmung des Gemeinwohls "von Fall 

zu Fall". S. auch LEISNER, DöV 1970,217 (218): Offenheit des öff. Interesses. 
55 Unten S. 588 f. - Im Bereich der Gesetzgebung begleitet das öff. Interesse die 

Rechtsverwirklichung bald institutionell und prozessual (Verpflichtung der Ab­
geordneten und der Parteien auf das Gemeinwohl, Publizität des Gesetzgebungs­
vorgangs), bald materiell (Gemeinwohlgehalte der Verfassung, der Gesetzgeber 
schöpft nicht aus einem normativen Gemeinwohl-Nichts), in der Rechtsprechung 
als Wertungselement und Argument, aber auch prozessual (VöI!, die Publizitäts­
erfordernisse der Verfassungsgerichtsentscheidung - § 31 Abs.2 S. 3 BVerfGG). 
Auch intensiviert sich z. B. die juristische Relevanz der Gemeinwohlverpflichtung 
des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) in dem Maße, in dem es durch seine wirt­
schaftliche Größenordnung in öff. Verantwortungszusammenhänge hineinwächst 
- ein Beleg für den Zusammenhang von öffentlichem und Gemeinwohl. Oder: 
private Freiheit kann die Freiheit als Institut, d. h. die öff. Freiheit in einem 
gemeinwohlwidrigen Ausmaß gefährden, so daß der Staat eingreifen muß 
(Pressekonzentration). 

56 EICHENBERGER, Richterliche Unabhängigkeit, 1960, S. 168 f. 
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Normativierungskunst kontrollierbare Inhalte. Bald liegt das Schwergewicht 
auf der prozessualen Seite (Gemeinwohlverfahren!), bald stärker auf der 
materiell-rechtlichen. Mit diesen Vorbehalten gilt gerade für den Juristen der 
Satz: 

fiat salus publica ne pereat res publica, und das dictum Ciceros (De re 
publica 1,25): est autem res publica res populi57 • 

57 Off. Interessen lassen sich nicht .definieren", sie lassen sich nur der jeweiligen 
materiell-, funktionell-, kompetenz- und verfahrens rechtlichen Problemlage ent­
sprechend besonders und partiell konkretisieren. Sie sind nicht .aus sich heraus" 
bestimmbar. 



ERSTER TEIL 

Die praktische Rolle des öff. Interesses in der Gesetzgebung -
Darstellung und erste Deutung 

seiner Konkretisierungsformen und -stufen 

A. Typologie der Erscheinungsformen des öff. Interesses in 
Rechts- und Verwaltungsvorschriften -

Das öff. Interesse als Tatbestandsmerkmal 

Problem 

Der folgende Abschnitt versucht eine systematische Bestandsaufnahme: Der 
Gesetzesbestand soll daraufhin "durchleuchtet" werden, inwieweit sich in ihm 
bestimmte typische Formen des Auftretens des öff. Interesses (Gemeinwohl 
u. ä.) nachweisen lassen. Dabei kann und soll Vollständigkeit nicht erreicht 
werden. Es geht nur darum, die vielerlei Spielarten und Gestalten, in denen 
das öff. Interesse als Begriff in Rechts- und Verwaltungsvorschriften vor­
kommt, zu sichten und durch Bildung von Kategorien in das diffuse und un­
übersehbare Material eine gewisse Ordnung zu bringen. Es soll sozusagen ein 
Blick in die Werkstatt der Gesetzgebungstechnik zum öff. Interesse geworfen 
werden. Naturgemäß führt diese Analyse in die verschiedensten Rechtsmate­
rien. Gelänge es jedoch, trotz oder gerade in der Vielgestaltigkeit der unter­
einander sehr fremden Sachgebiete bestimmte Typen und Strukturen nach­
zuweisen, deren sich der Gesetzgeber bedient! ("normative Gemeinwohltypo­
logie"), so wäre damit viel gewonnen: In der diffusen Problematik des öff. 
Interesses wären erste Leitlinien erkennbar. Auch könnte dem Gesetzgeber in 
Zukunft eine Art Formulierungshilfe bei der offenen Normierung von "Ge­
meinwohlrecht" geleistet werden. Dabei ist besonders den traditionellen, ge­
schichtlich bedingten Leitbildvorstellungen des öff. Interesses nachzugehen, 
die bei der tatbestandlichen Ausformung Pate gestanden haben. Sie wirken 
noch heute stark nach. Andererseits sind auch gerade infolge der verfassungs­
rechtlich bedingten Wandlungen dieser Leitbildvorstellungen zum Gemein­
wohl die Techniken zum Teil andere geworden. 

So unbestimmt das öff. Interesse nämlich ist, so wandlungsfähig - ge­
schichtlich - seine Inhalte sein mögen, so sehr ist es andererseits determiniert 
und wirkt es determinierend - durch bestimmte Gemeinwohlvorstellungen 

Zu den - parallelen - Typen richterlichen Einsatzes des öff. Interesses vgl. 
S. 359 ff .. 384 ff. 
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und Offentlichkeitsgehalte, an denen sich der Gesetzgeber bei der tatbestand­
lichen Normierung des öff. Interesses seinerseits ausrichtet und entsprechend 
denen er (gar nicht immer voll bewußt) das öff. Interesse in typischen Kon­
fliktslagen und Problemsituationen "einsetzt". In der folgenden Typologie 
sind sie offenzulegen. Da der Gesetzgeber - wie zu zeigen sein wird - über 
verschiedene historische Epochen hinweg das öff. Interesse mit nur geringen 
Variationen "gebraucht", hat er einen Sprachgebrauch geschaffen, der inhalt­
lich stark fixiert ist und historisch determiniert erscheint. Die Aufschlüsse­
lung der Normtechnik läßt hier tiefergehende Rückschlüsse auf die hinter 
ihr stehenden Gemeinwohlvorstellungen des Normsetzers zu. Die "Leitbil­
der" öff. Interesses, die ihm vorschwebten, haben ein Eigengewicht bekom­
men, das durch die nachstehende Analyse ans Licht gehoben und auf seine 
retardierenden Wirkungen gegenüber den von der gegenwärtigen Verfassung 
als normativer Gemeinwohlordnung her gebotenen Inhalten und Funktionen 
von öff. Interessen und Offentlichkeit untersucht werden soll. Nur mit diesen 
- wesentlichen - Vorbehalten ist die viel genannte besondere Eigenschaft 
des öff. Interesses, unbestimmter Begriff zu sein, zu bejahen. 

Der Gesetzgeber normiert nicht im luftleeren Raum, d. h. hier: er ist bei 
seiner tatbestandlichen Ausformung des öff. Interesses an einschlägige Leit­
bildvorstellungen seiner Zeit gebunden und ihnen mehr oder weniger stark 
bewußt verpflichtet. Auch greift er seinerseits gerne auf ihm bereits in anderen 
Gesetzen vorgegebenes "Material" zum öff. Interesse zurück!. 

Diese - ungeschriebenen - Leitbildvorstellungen in der Typologie zum 
öff. Interesse als Tatbestandsmerkmal bewußt zu machen und sie angesichts 
der heutigen Verfassung zu überprüfen, ist eine wesentliche Aufgabe. So ent­
spricht es z. B. einem vom Gesetzgeber traditionell immer wieder konkreti­
sierten Leitbild, Ausnahmen von Offentlichkeitsvorschriften "im öff. Inter­
esse" zu bestimmen bzw. das öff. Interesse auf der Seite der Geheimhaltung 
und des Arkanprinzips anzusiedeln. Entsprechendes gilt für jene öff. Inter­
essen, in deren Namen in Freiheit und Recht "eingegriffen", Verpflichtungen 
auferlegt, enteignet und staatlicher Zwang ausgeübt sowie Aufsichtsrnaßnah­
men ergriffen wurden. Das wirkte sich naturgemäß auf den Begriff des Offent­
lichen selbst aus und war seinerseits dessen Folge. Auch im Begriff der "öffent­
lichen Verwaltung" lebt noch ein Stück jener absorptiven Reklamierung des 
Offentlichen durch den (normativen Gemeinwohl-)Staat fort, die erst heute 
nach und nach - von der Verfassung und ihren Offentlichkeitsgeboten und 
Gemeinwohlinhalten her - abgebaut wird. Andererseits haben es Recht-

2 Besonders auffällig bei den Begünstigten, für die im öff. Interesse Ausnahmen 
von gesetzlichen Regelungen bestimmt werden - öffentlichrechtliche Körperschaf­
ten, Bund und Länder sowie die Kirchen. Zu diesen traditionellen Erscheinungs­
formen öff. Interessen in Tatbeständen (Privilegierungen) vgl. S. 179 f. 
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sprechung und Wissenschaft schwer, einen Begriff des öffentlichen zu ent­
wickeln und öff. Interessen bewußt zu machen, die auch ihre Verklammerung 
mit Freiheit und Verfassung, mit Recht und dem Privaten erkennen lassen. 
Die immer wiederkehrende, typische Verwendung des öff. Interesses durch 
den Gesetzgeber in ganz bestimmten Problemlagen und seine tatbestandliche 
Ausformung legten das öff. Interesse auch sonst einseitig auf Zwang, staat­
lichen Eingriff (Notstand!), auf Geheimhaltung etc. fest. Heute stellt sich die 
Aufgabe, das öff. Interesse von der Verfassung her "umzudenken" und ihm 
seine antifreiheitliche Spitze und seine einseitig "staatliche" Vergangenheit 
zu nehmen. In erheblichem Umfang hat hier die Rechtsprechung Bahnbre­
chendes geleistet. Sie aktualisiert die öffentlichkeitsgehalte und Gemein­
wohlvorsteIlungen der Verfassung auch und gerade bei der Auslegung tat­
bestandiich normierter öff. Interessen. Die öffentlichkeitsgehalte und Ge­
meinwohl-Leitbildvorstellungen können sich ändern - und diese Ji.nderun­
gen strahlen in die Inhalte aus, die den als Tatbestandsmerkmal verwendeten 
öff. Interessen zu geben sind. 

Teilweise sind auch in der gesetzgeberischen Kodifikationstechnik derartige 
Wandlungen bereits verifizierbar. Wenn in Pressegesetzen der Länder die 
Freiheit der Presse im öff. Interesse postuliert wird und im Hessischen Presse­
gesetz (GVBl. 1958, S. 183) speziell bei der Beschlagnahme deutlich eine Ab­
wägung zwischen dem "öff. Interesse an unverzögerter Unterrichtung" (§ 13 
Abs. 2) und dem öffentlichen strafrechtlichen Interesse an der Beschlagnahme 
verlangt wird, so hat sich hier die veränderte Leitbildvorstellung öff. Inter­
essen niedergeschlagen. Ein öff. Interesse steht auch auf der Seite der öffent­
lichkeit. Oder: das öff. Interesse wird nicht mehr einseitig für das Strafrecht 
und seine Institute reklamiert und als Eingriffstitel gegen die Freiheit abge­
stempelt. überdies zeigt sich hier, wie die gesetzgeberische Normierungs­
technik bei Tatbeständen, in denen das öff. Interesse auftritt, differenzierter 
geworden ist. Sicher läßt sich nicht in allen Problemlagen das öff. Interesse 
entsprechend den gewandelten Gemeinwohlvorstellungen und verfassungs recht­
lichen Leitbildern von öffentlichkeit und öff. Interessen tatbestandlich ver­
ändern. Meist wird es Aufgabe der Interpretation, also der Rechtsprechung 
und Verwaltung sein, das öff. Interesse auch auf der Seite der Freiheit (als 
öffentlicher Freiheit), des Bürgers und des Rechts (als privatem und öffent­
lichem Recht) zu sehen. So wird es schwerhalten, die Zulässigkeit von Ent­
eignungen im öff. Interesse tatbestandlich so zu fassen, daß das öff. Interesse, 
das auch an der Erhaltung des Privateigentums besteht und das als sol­
ches in den öffentlichen Abwägungsvorgang einzubeziehen ist, rechtstechnisch 
seinen adäquaten Ausdruck findet. Immerhin hat sich auch in diesem tradi­
tionellen Bereich, in dem das Gemeinwohl einseitig gegen das Eigentum zu 
stehen scheint, eine gewisse Wandlung vollzogen: Wenigstens in den Ent­
schädigungsbestimmungen kommt zum Ausdruck, daß eine "gerechte (!) Ab-
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wägung zwischen den Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten" vor­
zunehmen ist3• Die Beteiligung öff. Interessen auf beiden Seiten des Konflikts 
ist demgegenüber im Enteignungstatbestand selbst in den Verfassungstexten 
noch nicht zum Ausdruck gekommen. In einzelnen Gesetzen sind Modifizie­
rungen indes erkennbar'. Mit Vorbehalten läßt sich also auch in der Gesetz­
gebungstechnik zum öff. Interesse eine auf stärkere Differenzierung dieses 
Begriffs zielende Tendenz erkennen; sie ist von der Verfassung gewollt und 
legt ihrerseits Rückschlüsse auf die verfassungsrechtlimen Inhalte des öffent­
lichen und der öff. Interessen und ihre Konkretisierung nahe. 

Ein überblick über die verschiedenen, hier systematisierten gesetzlimen 
Gemeinwohltatbestände kann nicht bei der Bestandsaufnahme stehenbleiben. 
Vielmehr sind - wo vorhanden - die inneren Zusammenhänge zwischen 
ihnen aufzudecken und Querverbindungen der Problemlage als solche hervor­
zuheben. Vor allem sind die einzelnen Gemeinwohltypen in einer zusammen­
hängenden Sicht vom Verfassungsstaat der res publica des GG aus zu deuten, 
zu kritisieren und zu korrigieren. Sie dürfen nicht als selbstverständlich, als 
historische Zufallsprodukte oder als notwendig so und nimt anders gewor­
dene "ontologische", naturrechtliche oder" vorrechtlime" Erscheinungsformen 
"des" Gemeinwohls hingenommen werden. Neuere Tatbestandsformen, wie 
etwa der prozessuale oder der pluralistische Gemeinwohltypus, können kraft 
ihrer heutigen Legitimität und Kongruenz mit Remts- und Gemeinwohlvor­
stellungen der (offenen) Verfassung des GG Anlaß sein, die älteren Typen 
zu reformieren, sie soweit wie möglich "umzudenken" oder im Extremfall gar 
abzustoßen. M. a. W.: Es ist zu fragen, welme Arten von normativen Ge­
meinwohltatbeständen den grundgesetzlichen Gemeinwohlaussagen am ehe­
sten adäquat sind (Verfassungsinterpretation als Gemeinwohlkonkretisie­
rung). Denn die einzelnen Typen sind nicht Selbstzweck: Sie sind Ausdruck 
des immer neuen - zeitgebundenen - Versuchs, Gemeinwohlvorstellungen 
einer Zeit in rechtliche Institute, Formen und Verfahren zu bringen. Das 
schließt nicht aus, daß in einer bestimmten gesmichtlimen Periode nur be­
stimmte Gemeinwohltatbestände ein Höchstmaß an Samgerechtigkeit verbür­
gen. So kann heute etwa der prozessuale und pluralistische Gemeinwohltypus 
mit Fug und Remt in Anspruch nehmen, der res publica des GG besonders 
angemessen zu sein. Von den traditionell gefaßten Gemeinwohltatbeständen 
in Geheimhaltungsvorschriften kann dies angesichts der öffentlichkeitsgebote 

3 So z. B. Art. 14 Abs. 3 S. 3 GG. 
4 So wenn etwa nach § 87 Abs. 1 BBauG die Enteignung im einzelnen Falle nur 

zulässig ist, wenn das Wohl der Allgemeinheit sie erfordert und der Enteignungs­
zweck auf andere zumutbare Weise nicht erreicht werden kann. Damit ist das 
schützenswerte private Interesse der Betroffenen jetzt von vornherein in die Zu­
lässigkeitsvoraussetzung tatbestandlich einbezogen - über die gemeinwohlbezo­
gene Zumutbarkeitsklausel. 



36 OFF. INTERESSE IN DER GESETZGEBUNG 

des GG (Verfassungsinterpretation als öffentlichkeitsaktualisierung) gerade 
nicht gesagt werden. Andere Typen, wie der in Knderungstatbeständen auf­
tretende oder der kompetenzenbegründende, dürften unter früheren, etwa 
monarchischen Verfassungszuständen ebenso brauchbar gewesen sein, wie sie 
auch heute ihre sachliche Funktion erfüllen können: in der konstitutionellen 
Demokratie, sofern man sie nur inhaltlich und in den Zusammenhängen die­
ser res publica deutet. So bietet sich ein buntes Bild: ein Nebeneinander ab­
solutistisch anmutender, republikanischer und "neutraler" Gemeinwohltat­
bestände. Jede verfassungsgeschichtliche Epoche neuerer Zeit hat einen Bei­
trag zur möglichen Technik gesetzlicher Gemeinwohltatbestände geliefert. 
Das läuft nicht auf eine Relativierung oder beliebige Auswechselbarkeit der 
Gemeinwohltatbestandstypen hinaus. Vielmehr kommt bei dieser Sicht die 
Geschichtlichkeit der rechtlichen (Gemeinwohl-)Techniken zum Ausdruck, 
deren sich ein Gemeinwesen zur Erfüllung seiner Zwecke bedient. Das ist kein 
Zufall. Denn das Gemeinwohl ist seiner Struktur und seinem Inhalt sowie 
seiner Funktion nach so geschichtlich wie das Recht selbst. Freilich hat die 
Wissenschaft in Deutschland ihrerseits viel dazu beigetragen, die monarchi­
schen Gemeinwohlvorstellungen zu erhalten, die der Gesetzgeber zementierte. 

Relativ neu dürften die richterlichen Gemeinwohltechniken sei'n. Die mo­
narchische Entwicklungsstufe des Gemeinwohlbegriffs hat naturgemäß zu 
ihnen keinen Beitrag geleistet: Der Richter war vom Gemeinwohlauftrag 
gerade abgeschnitten. Das Recht selbst war gemeinwohlfern und -fremd, das 
Gemeinwohl außerrechtliche Größe. Vielleicht ist es der spezifische Beitrag 
unserer Zeit, Techniken der Konkretisierung öffentlicher Interessen durch den 
Richter in einer Weise und in einem Ausmaß, ja, man kann sagen, in einer 
Originalität "erfunden" zu haben, wie das bis dahin nicht der Fall war. Daß 
die Entwicklung dieser Techniken in der Spätzeit der konstitutionellen 
Monarchie vom PrOVG und z. T. vom SächsOVG begonnen worden ist, 
erhöht nur den Rang dieser prätorischen Leistung und verstärkt die Anforde­
rungen an die Qualität heutiger Rechtsprechung als Gemeinwohlrechtspre­
chung. Denn sie ist nunmehr ausdrücklich von der Verfassung und z. T. von 
der Gesetzgebung dazu aufgefordert, im Rahmen ihres Auftrags einen Ge­
mein wohl bei trag zu leisten, der die demokratischen, rechtsstaatlichen und 
republikanischen öffentlichkeitsgebote und Gemeinwohlgehalte des GG in 
die Wirklichkeit "umsetzt". Gemeinwohlinhalte in rechtlicher Gestalt und 
Recht in seiner determinierenden Kraft für die öff. Interessen und das öffent­
liche - das sind die bei den Koordinaten, innerhalb derer die Gemeinwohl­
tatbestandstypen zu formulieren und immer aufs neue in Frage zu stellen 
sind. Da der Gesetzgeber nach wie vor im Rahmen der Verfassung maßgeb­
liche Gemeinwohlinhalte setzt, hat seine Technik der tatbestandlichen Typi­
sierung dieser Inhalte solch großes Gewicht; ihm zugeordnet ist die Recht­
sprechung in ihrer eigenen Konkretisierung von Gemeinwohlinhalten. Ihre 
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Techniken der Interpretation tatbestandlicher Gemeinwohlklauseln, aber 
auch ihr "autonomer" Einsatz öff. Interessen als Argument und Interpreta­
tionshilfe haben sich gleichermaßen dem Versuch einer Systematisierung wie 
der Kritik zu stellen. Denn auch diese Techniken haben keinen Eigenwert, 
der sich geschichtlich verabsolutieren ließe. Das wird oft verkannt. Wie sich 
die Rechtsprechungsfunktion (z. B. im Verhältnis zu den anderen öffent­
lichen Gemeinwohlfunktionen) wandelt, so auch ihre Techniken der Konkreti­
sierung von öff. Interessen. Ja, die letzteren spiegeln den Wandel der Recht­
sprechungsfunktion in seltener Klarheit wider. Qualität und Rang der gesetz­
geberischen Gemeinwohltechnik und der richterlichen normativen Gemein­
wohltechnik brauchen sich nicht zu entsprechen. Oft leistet die Rechtsprechung 
zeitgemäßere Beiträge zu den Gemeinwohlvorstellungen der res publica als 
der in alten Gemeinwohl-Tatbestandstechniken befangene und gefangene Ge­
setzgeber. Umgekehrt kann eine ausgereifte gesetzgeberische Technik manche 
autonom entwickelten Rechtsprechungstechniken wenn nicht überflüssig ma­
chen, so doch weniger dringlich erscheinen lassen. 

Auf diesem Hintergrund rechtfertigt sich die relativ breite Bestandsauf­
nahme gesetzgeberischer und richterlicher Gemeinwohl-(Normativierungs-) 
Techniken, rechtfertigt sich aber auch die "Parallelisierung" und Verklamme­
rung gesetzgeberischer und richterlicher Gemeinwohlkonkretisierung (zwi­
schen dem Ersten und Zweiten Teil der Studie). 

Angesichts dieser AufgabensteIlung ist es legitim, nicht mehr geltende 
Rechtsvorschriften mit heranzuziehen - sofern sie nur einen bestimmten 
Typus der tatbestandlichen Verwendung und Rolle des öff. Interesses in 
Rechtsvorschriften repräsentieren, der in der Gegenwart als solcher noch vor­
kommt oder Wandlungen sinnfällig macht. Auch werden neben Gesetzen im 
formellen Sinne und Rechtsverordnungen bewußt Verwaltungsvorschriften in 
diese Untersuchung mit einbezogen. Auch sie sind für eine Analyse ergiebig, 
die sich den Gewinn einer "Gemeinwohl-Typologie" zum Ziel setzt. Daß 
selbst in Verwaltungsvorschriften das öff. Interesse tatbestandlich auftritt, 
läßt sogar besondere Schlüsse zu. 

In den untersuchten Bestimmungen und den Judikaten tauchen neben oder 
statt des öff. Interesses häufig andere tatbestandsmäßig verwendete Begriffe 
auf: "allgemeine Interessen", "allgemeine Belange", "öffentliche Belange", 
Wohl des Bundes oder eines Landes, Gemeinwohl, Wohl der Allgemeinheit 
usf. Die folgende Typologie wird ergeben, daß - wenn nicht ausdrücklich 
etwas anderes bestimmt ist5 - all diese Begriffe das gleiche aussagen: sie 

5 Die Tatsache, daß sich bei der Typologie nicht selten überschneidungen insofern 
ergeben, als dieselbe Vorschrift mehrmals gewürdigt ist, offenbart nur die Ver­
klammerung der Probleme des öff. Interesses. Bemerkenswert ist z. B. der Zusam­
menhang zwischen dem häufiger werdenden prozessualen und pluralistischen Ge­
meinwohltypus. 
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haben nämlim die gleime Funktion im Gesamtgefüge der Verfassungs- und 
Remtsordnung und sie taumen abwemselnd in den gleimen Zusammenhän­
gen auf. Ihre Probleme lassen sim weitgehend "parallelisieren". So ersmeinen 
die vereinzelten Versume, etwa dem öff. Interesse einen anderen Inhalt zu 
geben als dem Gemeinwohl, samlim nimt geremtfertigt. Die Verwendung 
des einen oder des anderen Begriffs wird zu einer Frage des persönlimen, oft 
rein spramlim bedingten Geschmacks. Sollte es darum im weiteren Verlauf 
der Arbeit möglim sein, dem öff. Interesse aus besonderen theoretismen Grün­
den - kraft seines konstitutionellen Offentlimkeitsgehalts und -bezugs -
eine besondere Dignität zu vermitteln, sozusagen das Adjektiv zum Substan­
tiv zu mamen (über das Offentlime des öff. Interesses), so ist das ein Grund 
mehr, die Bestandsaufnahme umfassend anzulegen. Die praktisme Identität 
oder dom Parallelität der Begriffe öff. Interesse, Gemeinwohl etc. forderte 
sogar dieses von der Theorie aus nahegelegte Ziele. 

Im Zweiten Teil werden die vielfam parallelen Normativierungsformen 
und -temniken vorgeführt, deren sim der Richter (und der Verwaltungs­
beamte) bedient, um die in Remts- und Verwaltungsvorsmriften ausdrücklim 
tatbestandlim normierten öff. Interessen zu konkretisieren. Dabei steht die 
Frage im Vordergrund, ob und - wenn ja - wann sim der Rimter stärker 
an materiellen oder (und) an verfahrensmäßigen Maßstäben orientieren soll 
und kann (salus publica ex processu). 

In diesem Zusammenhang erfolgt eine Darstellung des öff. Interesses als 
eines "frei" eingeführten Remtspremungstopos' und (gleimwohl) einer remts­
immanenten Interpretationshilfe, Auslegungsmaxime und eines juristismen 
Arguments im Rahmen der Remtsfindung. Denn die Formen und Temniken, 
deren sim der Rimter bei der Konkretisierung der tatbestandsmäßig "vorge­
gebenen" öff. Interessen (als Interpretationsgegenstand) bedient, ähneln weit­
hin den Auslegungsmaximen, die er bei der Konkretisierung der von ihm 
"unabhängig" von Remtsvorsmriften "frei" und "autonom" eingeführten 
öff. Interessen (als Interpretationshilfe) entwickelt hat. Daß dies kein Zufall 
ist, führt zu besonderen Einsimten: der Rimter wird bei der Konkretisierung 
der öff. Interessen zum (Gemeinwohl-)Gesetzgeber, er gelangt in einen inten­
siven Gemeinwohlbezug (z. T. über sog. normative Gemeinwohlanalogien), 
das Remt wird zum Gemeinwohlremt. Die Untersumung des praktismen Stel­
lenwerts des öff. Interesses in der Gesetzgebung und in der neueren Judikatur 
(als normativen Gemeinwohlfunktionen) will relativ "universal", d. h. ohne 
Besmränkung auf einen bestimmten Lebensbereim oder ein bestimmtes 

6 Im Rahmen der Typologie des ebenso vielgestaltigen wie vielwertigen öff. Inter­
esses als normative Tatbestandsmerkmals ist die Frage im Auge zu behalten, ob 
sich eine .Anfälligkeit" bestimmter rechtlicher Materien und Problemlagen für 
das öff. Interesse nachweisen läßt. 
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Rechtsgebiet, durchhaltende Fragestellungen problemorientiert herausarbeiten. 
Damit wird der ohnedies unübersehbare Rechtsstoff vielleicht in einer Weise 
aufbereitet, die (verfassungs-)theoretische Reflexion über das öff. Interesse 
als juristisches Problem erst sinnvoll erscheinen läßt. Denn am Fehlen einer 
typologischen Untersuchung des gemeinwohl relevanten Gesetzgebungs- und 
Fallmaterials kranken die Gemeinwohlbibliotheken, die in Jahrzehnten auf­
gehäuft worden sind. 

I. Das öff. Interesse bzw. Gemeinwohl als Tatbestandselement zum 
Zwecke positiver Aufgabenumschreibung und Kompetenzbestimmung 

1. Erscheinungsformen 

Der hier gemeinte Typus ist einer der wichtigsten Gemeinwohltatbestände. 
Er besitzt seine besondere Tradition und läßt doch gerade in neuerer Zeit 
hinsichtlich seiner Adressaten wichtige Tendenzen erkennen. Im wesentlichen 
begegnet er in dreierlei Gestalt: in Eidesklauseln und -formeln, in Statusnor­
men und in ausdrücklichen Pflicht- und Kompetenzbestimmungen. 

a) Die Verpflichtung auf das Gemeinwohl in Eidesformeln Hierbei 
handelt es sich wohl um die rechtstechnisch ältesten tatbestandlichen Ausfor­
mungen des Gemeinwohls bzw. öff. Interessen. Klteste Beispiele sind die Eide 
des süddeutschen und mitteldeutschen Konstitutionalismus, die im 19. Jahr­
hundert von den Mitgliedern der Stände, Kammern oder Landtage auf die 
Verfassung, das unzertrennliche (!) Wohl des Königs und des Landes zu 
leisten waren. Erst die Frankfurter Verfassung begnügte sich in § 113 mit 
einem Eid allein auf die Verfassung. Sie dürfte auch insofern Geschichte ge­
macht haben. Den Gemeinwohlbegriff in diesem Zusammenhang zu normie­
ren, war ihr wohl auf Grund seiner absolutistischen Vorbelastungen zuwider. 

Die von den Staatsoberhäuptern im 19. Jahrhundert zu leistenden und 
tatsächlich geleisteten Verfassungsgelöbnisse lassen einen aufschlußreichen 
Blick in die Problemgeschichte und den Stellenwert des Wohls der Allgemein­
heit zu. Der bayerische König leistete folgenden Eid (Verfassung Bayern von 
1818) : 

X§1 
Ich schwöre nach der Verfassung und den Gesetzen des Reichs zu regieren ... 78. 

7 Xhnlich § 138 Verfassung Sachsen (1831). 
8 Die älteren Verfassungstexte sind jeweils nach E. R. HUBER, Dok., zitiert. 



40 ERSCHEINUNGSFORMEN 

Nach der preußischen revidierten Verfassung vom 31. Januar 1850 leistete 
der König das eidliche Gelöbnis, die Verfassung des Königreiches fest und un­
verbrüchlich zu halten und in übereinstimmung mit derselben und dem Ge­
setz zu regieren (Art. 54 Abs. 2, ebenso Art. 52 Abs. 2 der oktroyierten Ver­
fassung vom 5. 12. 1848). Bezeichnenderweise war also der König nicht auf 
das Gemeinwohl verpflichtet. Das verstand sich deshalb von selbst, weil ab­
gesehen von den Beschränkungen durch die Verfassung der König es war, der 
über das Gemeinwohl bestimmte. Die Verfassungsbewegung hatte eben des­
halb keinen Anlaß, ihn auf das Gemeinwohl zu verpflichten, denn dieser Be­
griff war nicht der ihrige9• überdies ging es ihr darum, den König auf die 
Verfassung zu verpflichten. Um so aufschlußreicher ist jedoch, daß in den 
tatsächlich geleisteten Verfassungsgelöbnissen 10 und in Verfassungsdokumen­
ten, die von den monarchischen Staatsoberhäuptern stammen und konkrete 
politische Zwecke, etwa in der Auseinandersetzung mit den Abgeordneten­
vertretungen, verfolgen, die Wohlfahrt und ähnliche Begriffe auftauchenll. 

Im ersten Falle geschah dies ohne polemische Stoß richtung gegen die Verfas­
sung oder das Parlament. 

Die Frankfurter Verfassung hielt sich bezeichnenderweise in der von den 
frühkonstitutionellen Verfassungen geschaffenen Tradition. Sie verlangte 
(§ 190) vom Kaiser zu schwören, "das Reich und die Rechte des deutschen 
Volkes zu schirmen, die Reichsverfassung aufrecht zu erhalten und sie gewis­
senhaft zu vollziehen". 

Heute sind der Amtseid des Bundespräsidenten, des Bundeskanzlers und 
der Bundesminister (Art. 56 und 64 Abs. 2 GG) zu nennen. Sie sind identisch 
und bringen insofern nicht die unterschiedliche Funktion des Bundespräsiden­
ten einerseits, des Bundeskanzlers und der Bundesminister andererseits zum 
Ausdruck. Bemerkenswert ist, daß die Gemeinwohlklausel, die Kraft dem 

9 Weitere Verfassungstexte als Belege dafür, daß das Staatswohl auf der Seite der 
Monarchie stand: §§ 88,103 Verf. Sachsen (1831). 

10 Vgl. etwa Friedrich III. auf die Reichsverfassung am 15.3.1888 (E. R. HUBER, 
Dok., II, S. 309), auf die pr. Verf. am 17. 3. 1888 (E. R. HUBER, aaO, S.310), 
Kaiser Wilhe1m II. am 25. 6. 1888 (E. R. HUBER, aaO, S. 311). 

11 Vgl. den Erlaß König Wilhe1m I. vom 3. 2. 1863 im pr. Verfassungskonflikt 
(E. R. HUBER, Dok. II, S. 56 f.), die Botschaft des Königs vom 20.5.1863 (E. R. 
HUBER, aaO, S. 61), den Erlaß vom 26.5.1863 (E. R. HUBER, aaO, S. 64 f.), die 
Thronrede des Königs vom 5. 8. 1866 (E. R. HUBER, aaO, S. 85) und besonders 
die Reden Bismarcks vor dem Pr. Abgeordnetenhaus vom 13. 10. 1862 mit 
ihrer Begründung des budgetlosen Regiments (E. R. HUBER, aaO, S. 47) und vom 
27.1.1863 (E. R. HUBER, aaO, S. 52 f.: "Notwendigkeiten, Staatsbedürf­
nisse"). - Das Wohl der Untertanen, ihre "Wohlfahrt", war z. B. auch der Be­
griff, mit dem König Ernst August von Hannover in seinem Patent vom 5. 7. 1837 
seine Bindung an die Verfassung von 1833 in Abrede stellte (E. R. HUBER, Dok. I, 
S. 248 f.). 
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Wohl des deutschen Volkes zu widmen, vor der Verpflichtung auf das Grund­
gesetz genannt ist12• 

Für die Beamten gilt Besonderes. Sie leisten zwar einen Diensteid; nach 
dem BBG (§ 58 Abs. 1) bezieht er sich auf die Wahrung aller Gesetze und auf 
die Erfüllung der "Dienstpflichten"l3. Die Gemeinwohlverpflichtung ist inso­
weit tatbestandlich nicht in die Eidesformel aufgenommen; wohl aber besteht 
mittelbar ein Bezug zum Gemeinwohl oder Wohl der Gesamtheit u. ä. da­
durch, daß die Beamtenpflichten in allen neueren Beamtengesetzen am Dienst 
für das Wohl der Allgemeinheit ausgerichtet werdenl4. Oft ist damit die Ne­
gativformel gekoppelt, der Beamte habe unparteiisch zu sein, bzw. er habe 
nicht einer Partei zu dienen. In ihr lebt ein anti pluralistisches und Antipar­
teiendenken fort, das typisch deutsche Ursachen hat15• 

Die positive Ausrichtung des Beamten auf das Gemeinwohl dürfte erst dann 
gesetzlich erfolgt sein, als die selbstverständlich in der monarchischen Spitze 
kulminierende Bindung an das Gemeinwohl, wie sie es verstand, entfiel oder 
bedeutungslos wurdel6. Das Gemeinwohl "wanderte" hier also. War eine 

12 Vgl. auch den Amtseid der Mitglieder der Landesregierung in Nordrhein-West­
falen, Art. 53 Verf. von 1950: Meine Kraft dem Wohl des deutschen Volkes 
widmen ... das übertragene Amt unparteiisch verwalten. S. auch § 3 Abs. 1 Sena­
torgesetz Berlin. - KonsG vom 8. 11. 1867 (BGBl. Norddeutscher Bund S. 137) 
§ 4: Vereidigung der Konsuln darauf, daß sie ihre Dienstpflichten nach Maßgabe 
des Gesetzes ... treu und gewissenhaft erfüllen und das Beste des Bundes fördern 
wollen. 

13 Der Reichsbeamteneid (RGBl. 1871 S. 303) der Bismarckzeit ging auf Treue und 
Gehorsam zum D~utschen Kaiser, auf Beobachtung der Reichsverfassung und 
Gesetze des Reiches und die Erfüllung der Amtspflichten (E. R. HUBER, Dok. 11, 
S. 341). Das Gemeinwohl fehlte. 

14 § 52 Abs. 1 BBG. Ebenso § 64 Abs. 1 Bad.-Württ. LBG. Ähnl. § 61 Abs.l Nds. 
BG; § 67 Abs. 1 Hess. BG; § 18 Abs. 1 Berliner LBG; § 55 Abs. 1 N.W. LBG. 

15 Zieht man die einschlägigen beamtenrechtlichen Nebentätigkeitsbestimmungen 
heran, so zeigt sich, daß sie gerade die Absicherung der Gemeinwohltätig­
keit des Beamten bezwecken. Z. B. § 70 Abs.l N.W. LBG. - Zur Relevanz 
der Eidesklauseln bei Interpretationsfragen vgl. als Beisp. aus der Judikatur 
BGH DöV 1967, 565 (566 f.). - S. noch Art. 176 WRV. Die einschlägige VO 
vom 14. 8. 1919 (RGBl. S. 1419) enthielt keinen Gemeinwohltatbestand. Für 
Reichsbeamte lautete der Eid auf Verfassung, Gehorsam den Gesetzen und ge­
wissenhafte Erfüllung der Amtspflichten, für alle öff. Beamten auf die Reichsver­
fassung. Nach dem G über die Pflichten des Beamten zum Schutz der Republik 
vom 21. 7. 1922 (RGBl. S. 590) war jeder Reichsbeamte auf die Reichsverfassung 
und auf die gewissenhafte Erfüllung aller Obliegenheiten des ihm übertragenen 
Amtes eidlich zu verpflichten (§ 3 RBG in der geänderten Fassung, s. a. E. R. 
HUBER, Dok. IH, S. 169). 

16 Bemerkenswert ist die im Programm des "Reichskanzlers" Kapp vom 13. März 
1920 enthaltene Forderung, die Regierung fordere vom Beamtentum den .alten 
Geist treuer Pflichterfüllung im Dienste des Gemeinwohls" (E. R. HUBER, Dok. 
III, S.211). 
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republikanische Verfassung erst einmal etabliert, brauchte sie sozusagen posi­
tiv das Gemeinwohl, das negativ zu beschränken Ziel der Verfassungsbewe­
gung im 19. Jahrhundert war. Diese Entwicklung ist eine Ironie der Ge­
schichte. 

Eigentümlicherweise findet sich nämlich in den frühkonstitutionellen Ver­
fassungen keine - der der Mitglieder der Legislativorgane entsprechende -
Verpflichtung der Staatsdiener auf das öff. Wohl, das "unzertrennliche Wohl" 
des Königs und des Landes u. ä. Offenbar war sie selbstverständlich und 
jedenfalls kein Anliegen der Verfassungsbewegung, aber auch keines der 
Könige, Herzöge etc. 

Anders war dies bei den Mitgliedern der konstitutionellen Ständeversamm­
lungen, Kammern etc. Hier dürfte es ein Anliegen der Monarchie gewesen 
sein, die Legislative an die Zielformel des Wohls des Landes zu binden, zumal 
wenn es als "unzertrennliches Wohl des Königs und des Vaterlandes" wie in 
Württemberg, Hessen und Sachsen formuliert war. Derartige Klauseln dürf­
ten eine Ausprägung des monarchischen Prinzips gewesen sein. In der Abwehr 
der Rücksichten auf "besondere Stände und Klassen" (Bayern, Baden) oder 
der "Nebenrücksicht" (Württemberg, Hessen) liegt einerseits eine typische, 
noch heute häufig auftretende Form der Annäherung an das Gemeinwohl 
durch negative Umschreibung (salus publica ex negatione), die insofern pole­
misch ist, andererseits eine antifeudalistische und antipluralistische Spitze, die 
in späteren Texten "zeitgemäß" gegen die Parteien ("unparteilich") ausge­
wechselt wurde. 

In dem Augenblick, in dem der Gesetzgeber "souverän" wurde und das 
Staatsoberhaupt kein "eigenes" Gemeinwohl mehr zu konkretisieren hatte, 
verlor naturgemäß die Gemeinwohlverpflichtung' der Legislative an politi­
scher und praktischer Bedeutung. Wenn sie in den Verfassungen noch auf­
tauchte, so wesentlich farbloser und schon gar nicht in der Verbindung mit 
einem Eid17• 

17 Verfassung Bayern (1946) Art. 13 Abs. 2: Die Abgeordneten sind Vertreter des 
Volkes, nimt nur einer Partei. Sie sind nur ihrem Gewissen verantwortlim und 
an Aufträge nimt gebunden. S. etwa Bay.G über den Senat i.d.F. d. Bek. vom 
9.2. 1966 (GVBI. S.99) Art. 23: "Die Senatoren sind nur ihrem Gewissen ver­
antwortlim und an Aufträge nimt gebunden ... " Der Gemeinwohltatbestand 
fehlt. Um so bemerkenswerter ist die E. des StGH Bremen VerwRspr. 6 Nr. 60 
zu Art. 83 Verf. Bremen, der gerade keinen ausdrücklimen Gemeinwohltatbestand 
enthält. Der StGH führt hier (S.285) aus: Art. 83 Abs.1 Satz 3 Verf. Bremen 
bestimme in seinem Zusammenhang mit Satz 1 desselben Absatzes, daß darüber, 
was das Wohl und Interesse der "ganzen bremismen Bevölkerung" erfordere, nur 
das Gewissen des handelnden Abgeordneten entsmeide. Der Abgeordnete habe 
also eine Remtspflimt (!), einzig und allein das zu tun, was nam der Stimme seines 
Gewissens dem Interesse der bremismen Bevölkerung entspreme. 
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Speziell die Verfassungsurkunde für das Königreich Württemberg von 
1819 verlangt in § 45, in den Diensteid, welchen sämtliche Staatsdiener dem 
König abzulegen haben, die Verpflichtung aufzunehmen, die Verfassung ge­
wissenhaft zu erfüllen. Ähnliches gilt für § 60 der Verfassungsurkunde für 
das Kurfürstentum Hessen (1831). Das dürfte ein politisches Ziel der konsti­
tutionellen Kräfte gewesen sein18• 

Es bleibt die Frage, ob ein innerer Zusammenhang zwischen dem Verlust 
der durch Eid bekräftigten Gemeinwohlverpflichtung der Mitglieder von 
Kammern und Landtagen etc. und der - neuen - Verpflichtung der Beam­
ten auf das Gemeinwohl bestand. Dabei wäre zu klären, wann die Beamten 
erstmals auf das Gemeinwohl verpflichtet wurden und aus welchen Gründen 
- etwa weil sie zu Adressaten von pluralistischen Interessen wurden? 
Jedenfalls ist es eigentümlich, daß die verbreitete heutige Gemeinwohlskepsis 
sich nicht stärker gegen die beamtenrechtliche Gemeinwohlverpflichtung rich­
tet19• 

Insgesamt ist zweierlei bemerkenswert. Zum einen: In der Gegenwart feh­
len in bezug auf die Amtspflichten des Richters Gemeinwohltatbestände. Das 
entspricht dem überkommenen alten Gemeinwohlleitbild, das ein positives 
Verhältnis von Richter und Rechtsprechung zum Gemeinwohl nicht kannte, 
vielmehr allein die Gesetzes- und Verfassungsbindung des Richters wollte. 
Nur die Verfassung Rheinland-Pfalz bildet hier eine Ausnahme (vgl. Art. 1 
Abs.3 und 4). Auch in den Verfassungsgerichtsgesetzen ist in den Eidesklau­
seln für den Verfassungsrichter keine Gemeinwohlbindung ausgesprochen20• 

Nur über die Bindung an das Grundgesetz - vgl. § 11 BVerfGG -ließe sie 
sich erreichen. Ein Offentlichkeitsbezug ist jedoch dadurch erzielt, daß die 
Mitglieder der Staatsgerichtshöfe "im öffentlichen Leben erfahrene Personen" 
sein sollen21 • In den Eidesklauseln spiegelt sich also insofern noch der alte -
positive - Zusammenhang zwischen Regierung bzw. Verwaltung und dem 
Gemeinwohlauftrag. 

18 S. auch X S 3 Verf. Bayern (1818), die alle Staatsbürger bei der Ansässigmachung, 
bei der allgemeinen Landeshuldigung, und alle Staatsdiener den gleichen Eid 
ablegen ließ (Treue dem König, Gehorsam dem Gesetze und Beobachtung der 
Staatsverfassung). Ferner S 139 Verf. Sachsen (1831). S 191 Frankfurter Verf. 
verlangte einen Eid auf die Reichsverfassung für die Beamten. 

19 S. aber auch den Eid nach dem G über das Zivilschutzkorps vom 12.8.1965 
(BGBI. I S. 782) - S 32 Abs. 2: "Ich schwöre, der Bundesrepublik treu zu dienen, 
Gefahren für die Allgemeinheit unter Einsatz aller Kräfte zu bekämpfen und 
meine Pflichten zu erfüllen ... " 

20 S 11 Abs.1 BVerfGG. Auch im Richtereid nach dem DRiG fehlt jede Bezug­
nahme auf das Wohl des Volkes o. ä. (S 38). 

21 So z. B. S 3 Abs. 1 Satz 2 Hess. StGHG. 
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Zum zweiten fällt auf, daß in den Eidesformeln für die nicht-richterlichen 
staatlichen Amtsträger Bindung an Verfassung und Gesetz und Verpflichtung 
auf das Gemeinwohl einfach nebeneinander stehen - in einem naiven und 
unkritischen Sinne. Der Konfliktsfall ist nicht geregelt. Gilt hier der Vorrang 
einer Gemeinwohl- oder der der Gesetzesbindung, oder fehlt es an einem 
Problembewußtsein für diese Fragestellung? Im Bereich der Gesetzgebung 
sind die traditionellen Eidesklauseln der Abgeordneten, bzw. Mitglieder der 
Kammern und Ständeversammlungen, verlorengegangen. Die Gemeinwohl­
zuständigkeit wurde sozusagen zur Gewissenszuständigkeit. Der Gesetzgeber 
erschien »frei". Der Gesetzgeber hatte aus historischen Gründen eine natür­
liche Skepsis gegenüber dem Gemeinwohl. 

Insgesamt zeigt sich die Geschichtlichkeit des Gemeinwohlbegriffs und 
seiner Funktion: Er scheint schon in den Verfassungs- und Gesetzestexten 
selbst zu »wandern", insofern sich das Gemeinwohl und seine Nachbarbegriffe 
neue Bereiche erschließen und alte verlieren. In Wissenschaft und Rechtspre­
chung lassen sich entsprechende Parallel»bewegungen" beobachten. 

b) Statusnormen Die Kategorie der Statusnormen läßt sich unterschei­
den, ist der rechtliche Status auch vielfach durch die Eidesklauseln mit­
bestimmt. Denn besonders in den neueren Gesetzen finden sich Tatbestände, 
die den Status bestimmter Personen umsdueiben, ohne daß eine Eidesleistung 
erforderlich wäre und ohne daß es sich um Beamte oder Richter handelte. Als 
Beispiele seien hier genannt: 

Nds. SparkG vom 6. 7. 1962 (GVBl. S. 77) 

§ 10 Abs. 2 
Der Vorsitzende und die Mitglieder des Verwaltungsrates sind ehrenamtlich tätig. 
Sie handeln nach ihrer freien, nur durch die Rücksicht auf das öff. Wohl und die 
Aufgabe der Sparkasse bestimmten überzeugung und sind an Aufträge nicht ge­
bunden22• 

Gesetz betreffend die Verbandsordnung für den Siedlungsverband Ruhr­
kohlenbezirk vom 5. 5. 1920 (PrGS NW S. 29) 

§ 11 Entscheidungsfreiheit der Mitglieder, Abs. 1 
Die Mitglieder der Verbandsversammlung und die Mitglieder des Verbandsausschus­
ses handeln ausschließlich nach dem Gesetz und ihrer freien, nur durch die Rücksicht 
auf das öff. Wohl bestimmten überzeugung. 

22 Vgl. auch: SparkG Nordrhein-Westfalen - § 15 Abs. 4. 
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§ 32 Abs. 3 GO Baden-Württemberg 
Die Gemeinderäte entscheiden im Rahmen der Gesetze nach ihrer freien, nur durch 
das öff. Wohl bestimmten überzeugung23• 

Diese tatbestandlich bestimmte, gesetzlich gefaßte Gemeinwohlbindung 
der überzeugung und des Gewissens ist höchst bemerkenswert. Sie bringt 
einen alten Zusammenhang zum Vorschein, der früher schon (in der Wissen­
schaft) z. B. auch für den Abgeordneten anerkannt war: den Zusammenhang 
von Gewissen, überzeugung und Gemeinwohl. 

Aus den Verfassungen des 19. Jahrhunderts sind bemerkenswert: 

VII § 25 Verfassungsurkunde für das Königreich Bayern (1818) 
Jedes Mitglied der Ständeversammlung hat folgenden Eid zu leisten: Ich schwöre 
Treue dem König, Gehorsam dem Gesetze, Beobachtung und Aufrechterhaltung der 
Staatsverfassung und in der Ständeversammlung (bzw. bei dem Landtage) nur des 
ganzen Landes allgemeines Wohl und Beste ohne Rücksicht auf besondere Stände 
oder Klassen nach meiner inneren überzeugung zu beraten. 

Entsprechend lautet die Verfassungsurkunde Baden vom 22. August 1818 
(§ 69). Aufschlußreich ist auch die Verfassungsurkunde für das Königreich 
Württemberg (1819) § 163: 

Ich schwöre, die Verfassung heilig zu halten und in der Ständeversammlung das 
unzertrennliche Wohl des Königs und des Vaterlandes, ohne alle Nebenrücksicht, 
nach meiner eigenen überzeugung, treu und gewissenhaft zu berathen. (Ebenso § 74 
Verfassungsurkunde für das Kurfürstentum Hessen von 1831)24. 

Die Formel von dem unzertrennlichen Wohl des Königs und Landes findet 
sich auch in Dokumenten; so etwa in dem Hinweis auf die "kräftige konser­
vative Grundlage" in der Ansprache des preußischen Prinzregenten vom 
8.11. 185825• 

Im GG klingt der Zusammenhang von Gewissen und Gemeinwohl allen­
falls in Art. 38 Abs. 1 Satz 2 an: 

Die Abgeordneten sind Vertreter des ganzen Volkes, an Aufträge und Weisungen 
nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen. (Vgl. auch Art. 21 WR V)26. 

23 Vgl. auch: § 39 Abs. 1 Nds. GO; § 15 Abs. 1 Landschaftsverbandsordnung Nord­
rhein-Westfalen vom 12. 5. 1953 (GS NW S. 217); § 24 Abs. 1 Rh.Pf. GO; Bad.­
Württ. KrO: 
§ 22 Rechtsstellung der Kreisverordneten, Abs. 2: 
Der Landrat verpflichtet die Kreisverordneten in der ersten Sitzung öffentlich 
auf die gewissenhafte Erfüllung ihrer Amtspflichten. 
Abs. 3: Die Kreisverordneten entscheiden im Rahmen der Gesetze nach ihrer 
freien, nur durch das öff. Wohl bestimmten überzeugung. 

24 Verfassungsurkunde Königreich Sachsen (1831): vgl. §§ 78, 82. 
25 E. R. HUBER, Dok. II, S. 31. 
26 Verf. des Norddeutschen Bundes (1867) Art. 29; ebenso Art. 29 der Bismarck­

Verf. (1871). 
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Das Gemeinwohl ist hier sozusagen in die "Subjektivität" der überzeu­
gung bzw. des Gewissens geschoben oder zurückgenommen. Dies deshalb, 
weil die betreffende Person Tätigkeiten zu leisten hat, die sich nicht primär 
oder nicht allein an Gesetzen orientieren können27, weil solche fehlen (Rele­
vanz des Gemeinwohls im gesetzesfreien Raum). In den Sparkassengremien 
wird das augenfällig. Daß besonders der moderne Gesetzgeber die Bindung 
nur an das Gemeinwohl und zugleich an die freie überzeugung normiert, re­
flektiert ein gewandeltes Gemeinwohlverständnis. Da die jeweiligen Adressa­
ten teilweise auch an das Gesetz gebunden sind, ist durchaus die Auffassung 
vertretbar, daß die Gemeinwohlbindung auch "in" der Anwendung, d. h. 
Interpretation des Gesetzes zu aktualisieren sei. 

Bemerkenswert sind aber auch die Adressaten ,dieses Tatbestandstypus: Es 
sind nicht-staatliche Adressaten - womit der Gesetzgeber selbst zu erkennen 
gibt, daß Gemeinwohlbindung und -verwirklichung jedenfalls nicht nur Sache 
des Staates ist. Diese Problematik wird gesondert zu untersuchen sein, näm­
lich dort, wo in der Wahrnehmung von öff. Interessen durch Apotheker, 
Presse, Rundfunkräte oder andere Gremien und Gruppen das Gemeinwohl 
entgegen der Tradition kraft ausdrücklicher gesetzlicher Normierung in nicht­
staatlichen Bereichen, im öffentlichen Raum, wahrgenommen wird. Der Staat 
hat sich damit schon in seiner eigenen Gesetzgebung von jener Auffassung 
distanziert, die ihm das Monopol des öffentlichen Wohls zuspricht und ihn 
zum absorptiven Träger des Gemeinwohls macht28 • Und: Das öffentliche 
(der öff. Interessen) ist weder mehr ein isoliert zu nehmender staatlicher Be­
griff noch ein "gesellschaftlicher" Begriff. Er meint einen Zustand der umfas­
senden res publica. Auch pluralistische Minderheiten haben öffentlichkeits­
und Gemeinwohl-"Ansprüche". 

2. Der Staat als Adressat des Gemeinwohlauftrags 

a) Verpflichtung des Staates insgesamt Nur vereinzelt wird der Staat 
insgesamt auf das Gemeinwohl verpflichtet. Ein neueres Beispiel gibt die Ver-

27 Der Abgeordnete ist im Rahmen seines Beschlußfassungsrechtes im Gesetzgebungs­
verfahren nur an die Verfassung, nicht an die Gesetze gebunden. Er kann die 
Gesetze ja gerade abändern, motiviert vom Gemeinwohl. 

28 Es dürfte nur wenige Tatbestände geben, die sich nicht in die genannten Katego­
rien bringen lassen: etwa die Kooperationsklausel in § 48 Abs. 1 Bad.-Württ. 
KrO: Die im Gebiet des Landkreises tätigen unteren Sonderbehörden und das 
Landratsamt haben im Interesse des allgemeinen Wohls zusammenzuarbeiten. -
S. auch die Kooperationspflicht im Rahmen des kooperativen Föderalismus, jetzt 
im Gutachten zur Finanzreform (dazu Nr. 136). Beispiele für Kompetenznormen 
unten S. 172 ff., 193 ff. bei den Ausnahmetatbeständen und den Ermessens-Ge­
meinwohltatbeständen. 
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fassung Rheinland-Pfalz (1947), insofern sie ausdrüddich alle drei Staats­
funktionen auf das Gemeinwohl verpflichtet!9. 

Damit bezieht sie auch die Rechtsprechung in die Bindung an das Gemein­
wohl ein. Die Frage ist nur, welche Konsequenzen sich hieraus ergeben: etwa 
eine Bindung an das Gemeinwohl, "wie der Richter es versteht" - parallel 
der Bindung an das Gesetz? Auch stellt sich die Frage, ob eine Bindung an das 
Gemeinwohl etwa vor der Gesetzesbindung besteht. 

Daß die pauschale Bindung des Staates an das Gemeinwohl in den Verfas­
sungen sich nur selten findet, hat seine besonderen Ursachen. Die Verfassun­
gen des 19. Jahrhunderts führten Bindungen an die Verfassung ja gerade des­
halb ein, weil sie dadurch das Gemeinwohl in bestimmten Beziehungen in 
ihrem Sinne - gegen die Gemeinwohlkompetenz des monarchischen Staa­
tes - konkretisieren wollten. Der Begriff des Gemeinwohls mußte der Ver­
fassungsbewegung durch das monarchische Gemeinwohl belastet erscheinen. 
Nur bestimmte greifbare rechtliche Bindungen des monarchischen Staates 
waren daher mittelbar auch eine Gemeinwohlbindung. 

Symptomatisch ist Art. 54 preußische revidierte Verfassung vom 31. 1. 
1850, insofern hier das eidliche Gelöbnis des Königs auf die Verfassung, nicht 
auf das Gemeinwohl geleistet wirdso. 

b) Die unterschiedliche Verpflichtung der drei Staatsfunktionen auf das 
Gemeinwohl Die tatbestandliche Verpflichtung der drei verschiedenen 
Staatsfunktionen auf das Gemeinwohl ist differenzierter Natur. 

Die Gesetzgebung wird nur vereinzelt in einen ausdrücklichen Gemein­
wohlbezug gebracht und überdies oft nur mittelbar, etwa wenn Grundrechts­
begrenzungen im öff. Interesse durch Gesetz für zulässig erklärt werden. Ge­
setzgebung war nun einmal in sich "Entscheidung" über das Gemeinwohl. Das 
Gemeinwohl als Grenze für den Gesetzgeber war kein relevantes Problem. 

29 Art. 1 Abs. 2: Der Staat hat die Aufgabe, die persönlidte Freiheit und Selbstän­
digkeit des Mensdten zu sdtützen sowie das Wohlergehen des Einzelnen und der 
innerstaatlidten Gemeinsdtaften durdt die Verwirklidtung des Gemeinwohls zu 
fördern. Abs. 3: Die Redtte und Pflidtten der öffentlidten Gewalt werden durdt 
die naturredttlidt bestimmten Erfordernisse des Gemeinwohls begründet und be­
grenzt. 
Abs. 4: Die Organe der Gesetzgebung, Redttspredtung und Verwaltung sind zur 
Wahrung dieser Grundsätze verpflidttet. 
Anklänge audt in Art. 1 Abs. 1 und 2 Verf. Baden-Württemberg (1953). S. ferner 
Art. 4 Abs. 1 S.1 Verf. DDR (1968): Alle Madtt dient dem Wohle des Volkes. 
In Art. 56 Abs. 1 werden die Abgeordneten der Volkskammer auf die "Interessen" 
und das" Wohl des gesamten Volkes" verpflidttet. 

30 Ebenso pr. oktroyierte Verf. vom 5. 12. 1848: Art. 52; s. audt X S 1 der Verfas­
sungsurkunde für das Königreidt Bayern vom 26.5.1818. 
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Erst heute ist Gemeinwohl-Kompetenz des Gesetzgebers zugleich Gemein­
wohlgrenze: durch seine Bindung an die Verfassung. 

Der Gemeinwohlbezug der Regierung - und der Rechtsetzung - kommt 
jedoch dort vielfältig tatbestandlich zum Ausdruck, wo sie zum Erlaß von 
Rechtsverordnungen ermächtigt wird, und zwar im "öffentlichen Interesse"; 
es ist hier Kompetenz und Begrenzung. Es handelt sich vor allem um die 
Delegationstatbestände, die einen eigenen Typus bilden und dementsprechend 
gesondert untersucht werden. 

Der Typus, der die Verwaltung tatbestandlich ermächtigt und verpflichtet, 
im öff. Interesse zu handeln, steht - traditionellerweise - stark im Vorder­
grund31• Er war die Konsequenz der Vergesetzlichung der Verwaltung und 
schuf durch das Gesetz hindurch zugleich einen" Vorbehalt der Verwaltung". 
Damit hielt sich die Affinität von Verwaltung und öff. Interesse auch unter 
der Geltung des Grundsatzes der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und 
auch in einer wachsenden Verwaltungs gesetzgebung. 

Die Rechtsprechung wird in der Gegenwart zunehmend zum Adressaten 
von Gemeinwohltatbeständen, die Kompetenzen begründen. Zu nennen sind 
hier die Vorschriften der Verwaltungsgerichtsgesetze, jetzt der VwGO (§ 80 
bzw. dessen Vorläufer). In den Verfassungsgerichtshof- bzw. Staatsgerichts­
hofgesetzen finden sich weitere kompetenzbegründende Gemeinwohltatbe­
stände, insbesondere zum Erlaß von einstweiligen Anordnungen in Eil- und 
Notfällen32 sowie zur Durchbrechung von Geheimhaltungsanordnungen3s• 

3. Nichtstaatliche Adressaten von gesetzlichen 
Gemeinwohltatbeständen 

In dem Maße, in dem Verwaltung dem Gemeinwohl auf Grund der be­
sonderen deutschen Entwicklung spezifisch zugeordnet erschien, in dem Maße 
wurden Staat und Gemeinwohl in einem Atemzug gedacht. Um so wichtiger 
erscheint es, die gesetzlichen Tatbestände daraufhin zu untersuchen, ob Ge­
meinwohl- und öffentliche Interessenwahrnehmung in der Gegenwart auch 
nichtstaatlichen Adressaten obliegen. Wenn ja, würde das wichtige Rück-

31 Beisp. : § 2 Abs. 4 FStrG (Einziehung von Bundesfernstraßen, u. a. wenn über­
wiegende Gründe des öff. Wohls vorliegen). § 104 Abs. 3 Berliner BauD: Ver­
zicht auf Baulast, wenn ein öff. Interesse nicht mehr besteht. Ferner der Aus­
nahme-Ermessens-Gemeinwohltatbestand in § 86 Abs. 1 und 2, aaO; § 14 Abs. 1 
SprengstVerkO N .W. vom 6. 7. 1961 (GV NW S. 254). Weitere Beisp. in den 
Genehmigungs- und Erlaubnistatbeständen. 

32 Dazu S. 131 ff. 
33 Dazu, daß die Rechtsprechung mittelbar über die verwaltungsgerichtliche General­

klausel in den Prozeß der Artikulierung öff. Interessen eingeschaltet ist, vgl. S. 277. 
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schlüsse auf das sich wandelnde heutige Gemeinwohl-Leitbild zulassen -
denn die Frage nach dem Gemeinwohl ist immer zugleich die Frage nach der 
Person oder Instanz, die es "kompetent" verwirklicht. 

Die Analyse ergibt ein reiches Spektrum von nichtstaatlichen Gemeinwohl­
adressaten: Es reicht von - dem Staat noch nahestehenden - Organen wie 
den kommunalen Selbstverwaltungskörperschaften über Adressaten, die im 
Bereich des öffentlichen angesiedelt sind: der Presse, den Rundfunkräten, bis 
zum einzelnen, der in seiner grundrechtlichen - öffentlichen - Freiheit 
auch das Gemeinwohl wahrnehmen soll. In dem letzteren Falle schlägt das 
öff. Interesse jedoch gerne in Pflichten um. 

Schon die Gesetzgebungsanalyse straft also die Vorstellung vom Monopol 
des Staates auf das Gemeinwohl Lügen. Das Ergebnis dieser Bestandsauf­
nahme kann auch nicht mit dem vordergründigen Argument in Frage gestellt 
werden, es sei ja der Staat qua Gesetzgeber, der nichtstaatliche Kräfte mit der 
Gemeinwohlverwirklichung betraue. Gesetzgebung ist im modernen verfas­
sungsrechtlichen Sinn verstanden (nicht im überkommenen "staatlichen" Sinn) 
kein Akt des Staates, sondern ein komplexes öffentliches, gemeinwohlbezoge­
nes Verfahren, an dem viele beteiligt sind und das sich im Rahmen der Ver­
fassung verwirklicht. Auch die Grundrechte sind weithin durch die "staat­
liche" Gesetzgebung ausgestaltet, ohne dadurch staatlich oder verstaatlicht 
zu sein. MaW.: Die Anerkennung eines öff. Interesses der Presse durch den 
Staat bzw. durch seinen Gesetzgeber (sowie durch die Rechtsprechung) macht 
dieses öff. Interesse noch nicht zu einem "staatlichen" Interesse. 

Im einzelnen sind folgende repräsentative Beispiele zu nennen: 
Speziell im Verhältnis der Selbstverwaltungsträger zum Staat kommt es 

zu einem offenen In-sich-Konflikt des öffentlichen. 
Repräsentativ - auch für kompetenzbegründende Gemeinwohltatbe­

stände - ist Art. 71 Abs.2 S. 1 Verfassung Baden-Württemberg: 

Die Gemeinden sind in ihrem Gebiet die Träger der öffentlichen Aufgaben, soweit 
nicht bestimmte Aufgaben im öffentlichen Interesse durch Gesetz anderen Stellen 
übertragen sind34. 

Hier wird der Begriff der öffentlichen Aufgabe relevant. Der Gesetzgeber 
scheint auf ihn dann auszuweichen, wenn es um die Kennzeichnung örtlicher 
öff. Interessen geht. Das bedeutet, daß die öff. Interessen sich den "staatlichen 

34 VgI. auch Art. 137 Hess. Verfassung (1946); Verf. Rheinland-Pfalz (1947): 
Art. 49 Abs. 1; § 2 Abs. 1 rh.pf. GO i.d.F. des LG vom 5.10.1954 (GVBI. S. 117), 
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Interessen" anzunähern scheinen35, genauer gesagt: Der Begriff öff. Interesse 
zeigt seine Staatsorientiertheit und seine "staatliche" Tradition36• 

Deshalb weicht der Gesetzgeber auf die "öffentlichen Aufgaben" aus. Das 
liegt in der Konsequenz des überkommenen "staatlichen" Gemeinwohlleitbil­
des, ist aber von der geltenden Verfassung des GG her zu korrigieren. Dem 
dient ein Exkurs über den Stellenwert der "öffentlichen Aufgabe" und die 
sachlichen Inhalte, die sie einem richtig verstandenen - verfassungsgemein­
wohlkonformen - öff. Interesse vermittelt37• 

Andererseits ist gerade im Kommunalrecht auch der alte innere Zusammen­
hang aller öffentlichkeitsbezogenen Begriffe spürbar - wenngleich nur 
schwach. Repräsentativ ist etwa Art. 57 Abs. 1 der GO für den Freistaat 
Bayern vom 25. 1. 1952: 

Im eigenen Wirkungskreis sollen die Gemeinden in den Grenzen ihrer Leistungs­
fähigkeit die öffentlichen Einrichtungen schaffen, die für das wirtschaftliche, soziale 
und kulturelle Wohl ihrer Einwohner nach den örtlichen Verhältnissen erforderlich 
sind38. 

Nicht selten finden sich Tatbestände, die bestimmte Aufgaben sowohl auf 
das Wohl der Allgemeinheit als auch auf die Gerechtigkeit ausrichten, so daß 
von dem üblichen Antagonismus oder auch der Konfliktsmöglichkeit bei der 
Größen wenig zu erkennen ist. Neben den klassischen Enteignungstatbestän­
den kommen hier etwa in Betracht: 

35 Hier offenbart sich zugleich der Gemeinwohlbezug der Gesetzgebung. 
36 Derselbe Effekt dürfte dort erreicht sein, wo eine Staatsbehörde im Namen des 

Gemeinwohls in die normale Zuständigkeit von Selbstverwaltungsorganen ein­
greift. Vgl. etwa bay.VO zur Ausführung des LStVG v. 19. 11. 1956 (BayBS I 
S. 338): S 7 Abs.2. - Die im Namen des Gemeinwohls auftretende staatliche 
Aufsicht über die Selbstverwaltung gehört hierher. 

37 In manchen Gesetzen spiegelt sich nicht ein Konflikt zwischen öff. Aufgabe und 
öff. Interessen, sondern ihre übereinstimmung wider: Hess. TrümmBesG v. 
21. 12. 1949 (GVBl. 1950 S. 1): SI Abs. 1 u.2. 

38 Ferner Nds. GO: 
S 2: Die Gemeinden sind in ihrem Gebiet die ausschließlichen Träger der gesamten 
öffentlichen Aufgaben, soweit die Gesetze nicht ausdrücklich etwas anderes be­
stimmen. Sie stellen ... die für ihre Einwohner erforderlichen sozialen, kulturel­
len und wirtschaftlichen öffentlichen Einrichtungen bereit. 
S 22 bad.-württ. KrO, die in Abs.2 und 3 den Zusammenhang von öffentlich 
und öff. Wohl anklingen läßt. - VO über das Kassen-, Rechnungs- und Prü­
fungswesen der Gemeinden des Landes Niedersachsen vom 18.2.1957 (GVBl. 
Sb. I S. 178): 
S 100: Die überörtliche Prüfung (S 126 NGO) soll ... das Interesse der Öffent­
lid1keit an der gemeindlichen Finanzwirtschaft fördern. 
Es dürfte neuartig sein, daß eine Aufsichtsnorm in diesem Sinne Offentlichkeits­
arbeit verlangt. 
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Bayerische Landesverordnung zur Ausführung des bayerischen Jagdge­
setzes vom 13. 3. 1963 (GVBl. S. 55). 

§ 98 Aufgaben des Jagdbeirats 
Die ... rein beratende Tätigkeit des Jagdbeirats ist zum Wohle der Allgemeinheit 
auf einen gerechten Ausgleich zwischen den jagdlichen Interessen und den Belangen 
der Land- und Forstwirtschaft sowie der Fischerei auszurichten (jetzt S 105 L VBay JG 
vom 10. 12.1968, GVBl. S. 343). 

Als Beispiele für nichtstaatliche Adressaten von gesetzlichen Gemeinwohl­
tatbeständen lassen sich anführen: § 1 Abs. 1 ApG39. Selbst die grundrecht­
liche Freiheit ist vereinzelt schon tatbestandlich auf das Gemeinwohl aus­
gerichtet: z. B. in Art. 163 Abs.l WRV40• So kommt das Gemeinwohl oder 
öff. Interesse tatbestandsmäßig in vielen Lebensbereichen vor: von den un­
mittelbar dem "Staat" zugehörigen Eidesformeln der Beamten über einen 
freien Beruf wie den der Apotheker bis hin zur grundrechtlichen Freiheit, die 
(auch) im privaten Interesse geschützt ist. 

Beispiele für pluralistische Adressaten finden sich in den Kammer- und 
Sparkassengesetzen41 • 

Aufschlußreich sind jene Tatbestände in den neuen Pressegesetzen der 
Länder, in denen das öff. Interesse und die öff. Aufgabe auf die Seite der Frei­
heit gerückt sind und nicht mehr auf der Seite des Staates stehen'!. 

39 Den Apotheken obliegt die im öffentlichen Interesse gebotene Sicherstellung einer 
ordnungsgemäßen Arzneimittelversorgung der Bevölkerung. 

40 S. auch Art. 1 Abs. 1 bis 2 Verf. Bad~n-Württemberg (1953); Art. 151 Abs. 
1 u. 2 BV (1946) für die wirtschaftliche Tätigkeit in Freiheit. 

41 § 3 bad.-württ. KammerG vom 27.10.1953 (GVBl. S.163): 
Abs. 1: Die Aufgabe der Kammern ist die Vertretung und Förderung der Be­
rufsinteressen sowie die Behandlung aller Angelegenheiten, die den Beruf, die 
Pflege des Gemeinsinns innerhalb des Berufs, die wissenschaftliche Fortbildung, 
die Wahrung der Berufsehre und die Mitwirkung bei den in Betracht kommenden 
Gebieten der öffentlichen Gesundheitspflege und der Volkswirtschaft betreffen. 
S. nom S 10 Abs. 2 Nds. SparkG vom 6. 7. 1962 (GVBl. S. 77); S 15 Abs. 4 
SparkG N.W.; S 2 Abs. 1 VO über die Beiräte für Vertriebene und Flümtlings­
fragen im Lande N.W. vom 21. 9. 1964 (GV NW 285): hier zeigt sich eine eigen­
tümliche Verschränkung der Aufgaben des Beirats: Interessenvertretung in der 
Offentlimkeit, aber aum Beratung der Behörde und der Vertriebenen selbst. 

42 Dazu S. 108 f. und BV (1946): 
Art. 111 Abs. 1: Die Presse hat die Aufgabe, im Dienst des demokratischen Ge­
dankens über Vorgänge, Zustände und Einrichtungen und Persönlichkeiten des 
öffentlichen Lebens wahrheitsgemäß zu berichten. 
S. ferner die gemeinsame Ausübung von Befugnissen im Arbeitsschutz auf dem 
Gebiet der Heimarbeit durch die zuständige staatliche Behörde und den paritä­
tisch besetzten Heimarbeitsausschuß. Dazu PETERS/OSSENBÜHL, Obertragung, 
S. 36 f. Das im Arbeitsschutzremt zu konkretisierende öff. Interesse (§ 28 AZO) 
wird nicht mehr allein vom Staat bestimmt. 
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4. Tendenzen und Ergebnisse der Untersuchung des aufgaben­
umschreibenden und kompetenzbegründenden Typus von 

Gemeinwohltatbeständen 

Schon jetzt lassen sich Tendenzen beobachten, die sich in der weiteren Be­
standsaufnahme bestätigen und verstärken: 

a) Die Verwaltung hat kein Monopol auf das öff. Interesse in dem Sinne 
mehr, daß Gesetzgebung und Rechtsprechung in keinem rechtlich greifbaren 
oder nur in einem unverhältnismäßig geringen Gemeinwohlbezug stünden. 
Die salus publica nimmt alle staatlichen Funktionen in Pflicht und wirkt für 
alle, wenn auch in unterschiedlichem Maße, kompetenzbegründend. Das er­
gibt schon die Verfassungs- und Gesetzesanalyse in einem relativ kleinen 
Sektor. 

Der Staat selbst hat kein Monopol auf das Gemeinwohl (mehr). Es finden 
sich zahlreiche Tatbestände, in denen Adressaten von Gemeinwohlaufgaben 
und- kompetenzen nichtstaatliche Gruppen, Organe oder Gremien sind - ins­
besondere im öffentlichen Raum. Das Gemeinwohl ist zwar nicht vom Staat 
"abgewande'rt", wohl aber in andere Bereiche vorgedrungen, die als nicht­
staatliche Bereiche traditionellerweise der "Gesellschaft" und dem Privaten 
zugerechnet werden. Diese Entwiddung spiegelt sich in der Gesetzgebung. Sie 
erkennt damit ein öff. Interesse in Bereichen an, in denen es nach bisheriger 
Auffassung nichts verloren hatte. 

b) Das Verhältnis Gemeinwohl bzw. öff. Interesse zur Freiheit und zum 
Recht (Gesetz) ist modifiziert und differenziert zu sehen. Off. Interessen und 
ihre Wahrnehmung stehen auch auf der Seite der Freiheit, nicht nur auf der 
des Staates43 • Die letzte Instanz der Freiheit gar, die überzeugung, das Ge­
wissen soll das Urteil darüber leiten, was im Einzelfall vom Gemeinwohl 
erfordert wird. 

Recht und Gesetz treten in einen Gemeinwohlbezug bzw. dieser ist wieder 
zu erkennen: in der Ausrichtung rechtsetzender Macht auf das Gemeinwohl 
(im Erlaß von Rechtsvorschriften). überdies ist der Staat "in sich" freiheit­
lich in einer Weise, die dem Gemeinwohlauftrag nicht abträglich ist, sondern 
ihm heute gerade dient. Die Rechtskonkretisierung erfolgt nicht jenseits des 
Gemeinwohls. Selbst der Richter ist kompetent geworden, in Einzelfällen im 
öff. Interesse zu handeln, Recht zu sprechen, und: die Gemeinwohlkompetenz 
ist normativer Art, insofern sie auf gesetzlicher Grundlage beruht. 

43 Der Begriff "öffentlich" geht in einigen Gesetzen deutlich über die Zweiteilung 
öffentliches - privates Recht hinaus, besonders im StiftG von Bayern (Art. 1 
Abs.3). Vgl. auch den Zusammenhang von öff. Recht und öff. Zweck im Hess. 
StiftG: § 2 Abs. 1. ' ' 
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c) Das öff. Interesse steht dem privaten Interesse nicht per se höherwertig 
gegenüber. Vielmehr wird dieses tatbestandlich häufig gleichberechtigt neben 
jenem genannt. Verwaltung nimmt nicht selten auch private Interessen wahr, 
wie es etwa im Gebührenrecht vorausgesetzt ist. Verwaltung und Rechtspre­
chung sind - je nach dem betreffenden Gesetz - auf Schutz und Ausgleich 
privater und öff. Interessen gerichtet. Auf den Verwaltungsbegriff kann dies 
nicht ohne Auswirkungen bleiben, zumal nach den neueren Verfassungen und 
ihren Gemeinwohlvorstellungen und Offentlichkeitsgehalten auch der Ver­
waltung der Schutz privater Interessen aufgetragen ist. 

d) Der Kompetenzgedanke, in welcher Form auch immer, hat interpreta­
torische Konsequenzen insbesondere für die Rechtsprechung. Ihre Aufgabe 
ist es, Techniken zu seiner Aktualisierung zu entwickeln. Im Ermessensbereich 
und im Verhältnis von Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers im öff. Interesse 
und von Grundrechten auf Verfassungsebene ist dies schon geschehen". 

44 In den USA finden sim gemeinwohl- und öffentlimkeitsbezogene Begriffe in 
folg. Zusammenhängen: In kompetenzremtlimer Form: Absmnitt 3 der Grund­
remte von Virginia (1776): 
That government is or ought to be instituted for the common bene/it... a 
majority of the community has an indubitable, inalienable and indifeasible right 
to reform, alter, or abolish it (the government), in sum manner as shall be judged 
most conducive to the public weal. 
Absmnitt 6: 
... and that all men ... have the right of suffrage and cannot be taxed or depriv­
ed of their property for public uses, without their own consent, or that of their 
representatives so elected, nor bound by any law to whim they have not in like 
manner assented for the public good. - Hier ist der Zusammenhang zwismen 
Repräsentativmandat und Gemeinwohl evident. 
Verf. 1787 Art. 1 Absmnitt 8: 
The Congress shall have Power to lay and collect Taxes, Duties, Imposts and 
Excises, to pay the Debts and provide for the common Defence and general 
Welfare of the United States. 
Section 9 Abs.2: 
The Privilege of the Writ of Habeas Corpus shall not be suspended, unless when 
in Cases of Rebellion or Invasion the public Safety may require it. - Hier han­
delt es sim um einen Ausnahmegemeinwohltatbestand. 
Zusatzart. 5: 
... nor shall private property be taken for public use, without just compen­
sation. - Zusatzart. 6: In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the 
right to a speedy and public trial. 
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11. "überfrachtungen" von Vorschriften mit Gesichtspunkten 
öff. Interessen: Der pluralistische Typus von Gemeinwohlklauseln 

1. Problem 

Repräsentativ für diesen Typus sind Vorschriften, in denen eine Vielzahl 
von einzelnen Gesichtspunkten öff. Interessen erschöpfend oder beispielhaft 
tatbestandlich normiert sind. Im guten Falle läßt sich von einem Pluralismus 
von Gemeinwohlgesichtspunkten, im schlimmsten Falle von einem heteroge­
nen, ja gegensätzlichen Nebeneinander sprechen. Zu diesen überlastungen 
oder Oberfrachtungen45 kann es deshalb kommen, weil die normierende In­
stanz von vornherein diese Vielfalt von Gesichtspunkten öff. Interesses (oder 
Gesetzeszwecken) berücksichtigt sehen will; die Ursache kann aber auch in 
einem Novellierungsprozeß liegen, insbesondere in der Form, daß ältere Ge­
setze durch den späteren Gesetzgeber modifiziert werden, wobei es zu Addi­
tionen kommt oder das Gesetzgebungsorgan in bezug auf die einzelnen Ge­
meinwohlvorstellungen oder -gesichtspunkte selbst pluralistisch aufgespalten 
ist und entsprechende Kompromisse geschlossen werden46• In jedem Fall wird 
die Konkretisierung solcher Tatbestände ein besonderes Maß an Bereitschaft 
zur concordantia discordantium (Bäumlin) verlangen. Bei solchen Anhäufun­
gen einzelner öff. Interessen als normativer Tatbestandsmerkmale dürfte der 
Handlungs- und Bewertungsspielraum der konkretisierenden Behörde und 
"nach" ihr des interpretierenden Gerichts um so größer sein, je vielfältiger 
und bunter der Katalog der einzelnen Gemeinwohlgesichtspunkte ist. M.a.W.: 
Die juristische Verbindlichkeit und Geltungsqualität dürfte proportional zur 
Stärke und Breite des Interessenpluralismus abnehmen. Nicht zufällig ist der 
Typus oft mit dem prozessualen Gemeinwohltatbestand kombiniert. 

2. Ausgewählte Beispiele 

Beispiele finden sich in vielen Materien: im Bau-, Wasser-, Stiftungs­
und Kartellrecht. Die einzelnen Tatbestände lassen sich auch unterscheiden, 
je nachdem ob sie diffuse oder kohärente (zusammengehörende) Gemein­
wohlgesichtspunkte enthalten. Repräsentativ sind: § 5 Abs. 1 Hessische BauO 
vom 6.7.1957; ferner § 14 Abs. 1 Berliner WasserG vom 23.2. 1960, hier 
erfolgt eine beispielhafte Aufschlüsselung des Gemeinwohlbegriffs durch 
Landesgesetz im Rahmen eines Bundesrahmengesetzes, wobei die einzelnen 

45 Dazu STREISSLER, Gemeinwohlvorstellungen, der von "überdefinition" spricht, 
S. 6 mit Anm. 39-41 f. 

46 Beisp. für Streichungen einzelner öff. Interessen dürften selten sein, die Tendenz 
scheint eher auf ihre Vermehrung zu gehen. 
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Gesichtspunkte miteinander in Kollision geraten können. Zwar ist vom Ge­
meinwohl nicht ausdrücklich die Rede, doch handelt es sich in der Sache um 
Gemeinwohlgesichtspunkte47. 

Landesbauordnung Rheinland-Pfalz vom 15. 11. 1961: 

§ 86 Ausnahmen und Befreiungen 
... können Ausnahmen gestattet werden, wenn die hierfür festgestellten Vorausset­
zungen vorliegen und keine öffentlichen Belange, insbesondere i. s. der §§ 3 bis 5, 
entgegenstehen. 

In diesem Tatbestand sind die gemeinten öff. Belange als solche des Gesetzes 
normiert. Es handelt sich um den seltenen Fall einer gesetzlichen Verwei­
sung auf Inhalte von Paragraphen und ihre Rechtsgüter und einer Verwen­
dung des Begriffs "öffentliche Belange", obwohl diese Paragraphen selbst 
diesen Begriff nicht gebrauchen (§ 3 Sicherheit und Ordnung, § 4 technische 
Anforderungen, § 5 gestalterische Anforderungen)48. 

Eine Legaldefinition der für das spezielle Gesetz als öffentliche Zwecke 
geltenden Gemeinwohlgesichtspunkte enthält Art. 1 Abs.3 des bay. StiftG 
vom 26. 11. 1954. Dabei stellt sich freilich die Frage, ob diese normierten 
Gemeinwohlgesichtspunkte auch für Interpretationsprobleme in anderen 
Sach- und Rechtsbereichen aktuell werden und normierende Kraft entfalten 
können495o. 

47 Ein redaktionell wenig geglüdms Beisp. ist § 18 Bin. WG (zu § 7 WHG); ähn­
lich § 17 Rh.Pf. LWG. Denn das Wohl der Allgemeinheit ist der umfassendere 
Begriff, dem die "Bedeutung für die Volkswirtschaft unter besonderer Berück­
sichtigung der wasserwirtschaftlichen Auswirkungen" nicht einfach nachgestellt 
werden kann. Es ist wenig ratsam, daß der Gesetzgeber für einen einzigen Para­
graphen einen engeren Gemeinwohlbegriff normiert und dann wasser- und volks­
wirtschaftliche Gesichtspunkte als Teilgesichtspunkte des Gemeinwohls aufführt. 

48 Das folg. Beisp. enthält nicht eine Vielfalt untereinander möglicherweise kolli­
dierender Gemeinwohlgesichtspunkte. Vielmehr führt es die öff. Zwecke auf, in 
deren Interesse eine Enteignung zulässig ist: Art.72 Abs.1 bay. WG vom 
26. 7. 1962. Er ist insofern mißglückt, als nicht zum Ausdruck kommt, daß die 
genannten Interessen ihrerseits Gesichtspunkte des Wohls der Allgemeinheit sind. 
Eine Redaktion im Insbesondere-Stil wäre hier sachgerechter. 

49 Abs.3 5.2 : Als öffentliche Zwecke gelten die der Religion, der Wissenschaft, der 
Forschung, der Bildung, dem Unterricht, der Erziehung, der Kunst- und Denk­
malspflege, dem Heimatschutz und dem Sport, der Wohltätigkeit oder sonst dem 
Gemeinwohl dienenden Zwecke. - Art. 1 ist ein Beisp. dafür, daß der Gesetz­
geber bei der Bestimmung dessen, was in einem einzelnen Gesetz ein öff. Zweck, 
ein Gemeinwohlzweck sei, nicht im luftleeren Raum schöpft : Er hält sich an 
bestimmte traditionelle Ausformungen des Gemeinwohls. In der Verfassung und 
in einfachen Gesetzen sind die Güter bereits für einzelne Bereiche als öffentliche 
Rechtsgüter anerkannt, die er jetzt für spezielle Gesetzesmaterien übernimmt. 
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In den hier präsentierten Typus sind auch jene Tatbestände einzubeziehen, 
die sich sachlich als Gemeinwohlklauseln darstellen, mag dies auch formell 
nicht klar zum Ausdruck kommen und nur mittelbar zu erschließen sein. 
Paradigmatische Bedeutung besitzt insoweit § 1 Abs. 3, 4 und 5 BBauG. Hier 
sind insgesamt eine Fülle einzelner Gesichtspunkte genannt, an denen sich die 
Bauleitpläne auszurichten haben. Inmitten dieser Einzelsätze der genannten 
Absätze findet sich dann der Satz (§ 1 Abs. 4 S. 2): 

Dabei sind die öffentlidten und privaten Belange gegeneinander und untereinander 
abzuwägen. 

Dieser Grundsatz dürfte übergeordnete Bedeutung in dem Sinne haben51, 

daß alle anderen, einzeln aufgeführten Gesichtspunkte (etwa soziale und 
kulturelle Bedürfnisse der Bevölkerung, Landwirtschaft etc.) öffentliche und 
private Belange sind und auch noch andere Gesichtspunkte öff. Interesses maß­
gebend für die Bauleitplanung sein könnens2• 

In den Raumordnungsgesetzen, z. B. im Bundesraumordnungsgesetz, findet 
sich zwar keine tatbestandliche Gemeinwohlklausel, doch sind die in §§ 1 
und 2 des Gesetzes genannten Aufgaben, Ziele und Grundsätze der Raum­
ordnung Musterbeispiele für die Oberfrachtung von Gesetzesbestimmungen 
mit einer unübersehbaren Vielfalt von einzelnen Gemeinwohlgesichtspunk­
tenS3• 

Damit gelangt er zu einem Katalog, der möglidterweise bei der Auslegung ande­
rer Gesetze eine Rolle spielen kann. Soldte traditionellen Gemeinwohltatbestände 
zugunsten besonderer historisdt Privilegierter finden sidt vor allem im Steuer­
redtt. Dazu S. 201 f. 

50 In Art. 63 Abs.4 bay.WG zeigt sidt, wie Eigentumsbindung und Enteignung im 
Zeidten des öff. Wohls stehen. 

51 KRIELE, DOV 1967, 531 (534 ff.) knüpft an § 1 Abs.4 S.2 BBauG an, um den 
Ansprudt auf Planfortbestand bei Bauleitplänen zu begründen und zu begrenzen, 
und sonst an das vom BVerfG zum Rückwirkungsverbot entwickelte Vertrauens­
sdtutzprinzip, vgl. BVerfGE 18, 135 (144); 14, 288 (299 ff.). Die Parallelität der 
Rolle des öff. Interesses in beiden Problembereidten ist augenfällig. 

52 In anderen Bestimmungen des BBauG ist der "Insbesondere-Stil" vorherrsdtend, 
so in § 35 Abs. 2 und 3. 

53 Vgl. audt den nadt § 9 RaumordG zu berufenden Beirat mit Sadtverständi­
gen aus vielerlei Lebensbereidten. Er zeigt, wie der Gesetzgeber heute auf den 
Sadtverstand außerstaatlidter pluralistisdter Gruppen angewiesen ist, wenn es 
um die Konzipierung und Realisierung von Gemeinwohlgesidttspunkten geht. 
S. die Beteiligung nidttstaatlidter Gruppen: VerkSidtStellG v. 24. 8. 1965 (BGBI. I 
S. 927): § 22 Abs. 1 (§ 21 i.d.F. vom 8. 10. 1968). Bedeutsam ist § 16 GewO. 
Denn hier liegt eine Art "agreed legislation" vor. Es wird eine Anhörung vor der 
Entsdteidung u. a. darüber normiert, ob das Publikum gefährdet ist. Das Ge­
nehmigungsverfahren ist durdt komplizierte Prozeduren gekennzeidtnet. S. den 
in § 16 Abs. 3 S. 3 und 4 vorgesehenen Aussdtuß. 
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3. Die sachlichen Hintergründe: 
Vor- und Nachteile des pluralistischen Gemeinwohltypus 

In manchen Fällen dürfte dieser in der Gegenwart häufig werdende Typus 
sachlich gerechtfertigt sein; so etwa bei den Katalogen möglicher Enteignungs­
zwecke. In anderen ist er eher Ausdruck einer Hilflosigkeit des Gesetzgebers, 
selbst normativ hinreichend deutlich die Gesichtspunkte herauszustellen, die 
solche öff. Interessen sein sollen. Der Gesetzgeber entzieht sich durch Flucht 
seiner Normierungs- und Gemeinwohlbewertungsaufgabe. Er schafft einen 
weiten Vorbehalt der Verwaltung mit der Folge, daß die Gerichte nur sehr 
begrenzt die Berücksichtigung von Art und Gewicht der einzelnen Gemein­
wohlgesichtspunkte nachprüfen können, zumal ihre Rangordnung nicht fest, 
sondern beweglich erscheint. Dementsprechend werden vor allem bei diesem 
pluralistischen Typus von Gemeinwohlklauseln die verfahrensmäßigen Maß­
stäbe aktuell. Auch dürften die Fälle zahlreich sein, in denen die Gemeinwohl­
tatbestände ausdrücklich mit Verfahrensgarantien sowie mit Delegations­
möglichkeiten gekoppelt sind. 

Die öff. Interessen erleiden in den fraglichen Fällen freilich einen Profil­
verlust; der Tatbestand bleibt in seinen Konturen oft unscharf und un­
bestimmt; um so größere Anforderungen sind an die konkretisierenden und 
aktualisierenden Instanzen gestellt. In langjähriger Fallgruppenbildung mag 
es der Praxis gelingen, diesen Gemeinwohltatbeständen schärferes normati­
ves Profil zu geben, materielle Richtlinien herauszuarbeiten, ohne jedoch einen 
Status quo bestimmter Gemeinwohlgesichtspunkte entgegen dem Gesetz zu 
zementieren und damit den öffentlichkeitsbezug der Gemeinwohlgüter zu 
gefährden. 

Freilich läßt sich auch eine - positive - Gegenrechnung aufmachen. Der 
Pluralismus von normativen Gemeinwohlgesichtspunkten, den der Gesetz­
geber offen oder versteckt (als "Zwecke" des Gesetzes) normiert, ist nicht nur 
Ausdruck seiner Hilflosigkeit oder überforderung. Der Gesetzgeber, der in 
vielen Gesetzen "Staats"zwecke, und das heißt heute: öffentliche Gemein­
wohlgehalte, gesetzlich in die Wirklichkeit umsetzen will, gibt offen zu er­
kennen, daß er eine Vielzahl von Gesichtspunkten öff. Interessen berücksich­
tigt sehen will. Er geht nicht mehr selbstverständlich und wie früher allzu 
selbstverständlich von einer geschlossenen, vorgegebenen, monistischen Ge­
meinwohlvorstellung aus, die notwendig zu Fiktionen geführt hat und führen 
muß. Vielmehr gibt er den öffentlichen Pluralismus, in dem die res publica 
und er selbst stehen, offen und ehrlich zu erkennen. So gesehen kann es auch 
eine Erleichterung für die Verwaltung (und begrenzt für die Rechtsprechung) 
bedeuten, wenn der Gesetzgeber Gemeinwohltatbestände überfrachtet: Sie 
hat gewisse Anhaltspunkte, kann sich konkreter orientieren als an "unbe­
nannten" öff. Interessen und fühlt sich auch stärker zur gestaltenden Aktivi-
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tät herausgefordert als durch bloße Verweisung auf "das Gemeinwohl". Ver­
stedu dürfte der Gesetzgeber freilich auch dort in seinen Einzelnormen Ge­
sichtspunkte zum Ausdruck bringen, wo er sie nicht als "Zwecke" oder in 
einem bunten Katalog einzelner Gesichtspunkte öff. Interessen ausdrücklich 
vorwegpostuliert. Verwaltung und Redltsprechung müssen sich in diesen 
Fällen stärker in das Gesetz als normative Gemeinwohlgestalt, seine Details 
und in die von ihm geregelten Lebensverhältnisse "hineindenken". Und: sie 
sind Vehikel der normierenden Kraft öff. Interessen. 

4. Interpretationsfragen 

1\hnlich wie im Ermessensbereich stellt sich beim pluralistischen Gemein­
wohltypus, zumal des Insbesondere-Stils, die Frage, aus welchen Sach­
und Rechtsgebieten welche bestimmten öff. Interessen relevant werden dür­
fen, inwieweit mit dem Argument des Sachzusammenhangs gearbeitet wer­
den kann, ob es als zweck- und sachwidrig erscheint, gerade die Wertung öff. 
Interessen zu berücksichtigen, die in dieser oder in jener benachbarten Norm 
zum Ausdruck gekommen ist (Gemeinwohlanalogie). Die Interpretation -
durch Verwaltung und Rechtsprechung - ist damit deutlich in den staatlichen 
Gemeinwohlauftrag gestellt. Zumal die Rechtsprechungsfunktion erlangt 
einen ungewohnten Stellenwert in der Gemeinwohlrealisierung - mag er sich 
auch in enger Anlehnung an "gemeinwohlhaItige" Normen einerseits, an von 
der Verwaltung oder Regierung vorformulierte Gemeinwohlgesichtspunkte 
andererseits entfalten, und mag die Judikatur sich um so mehr zurückzuhal­
ten haben, je pluralistischer und offener der Tatbestand ist. Diese Einbe­
ziehung der Rechtsprechung in die normative Gemeinwohlfunktion ist eine 
allgemeine Erscheinung der Gegenwart, die sich punktuell bei der Aufberei­
tung der einzelnen Typen normativer Gemeinwohltatbestände nachweisen 
läßt. Zusammen mit den Ergebnissen der Rechtsprechungsanalysen wird sie 
ein - verglichen mit früher - geändertes Bild von der Rolle des öff. Inter­
esses überhaupt und dem starken Engagement der Judikative in seiner "offe­
nen" Ermittlung ergeben ("Gemeinwohljudikatur"). 

Weitere dogmatische Fragen im Bereich dieses Gemeinwohltypus stellen 
sich für die Fälle, in denen im "Insbesondere-Stil" bestimmte öff. Interessen 
aufgezählt sind, also im übrigen ein Blankett für unbenannte Gemeinwohl­
gesichtspunkte normiert ist. Sind damit nur mindestens gleichgewichtige und 
gewichtigere andere Gemeinwohlgesichtspunkte in Bezug genommen? Sind sie 
aus der Kompetenz des (konkreten) Gesetzgebers heraus zu begrenzen? Ist 
diese die äußerste Grenze für die betreffenden öff. Interessen entsprechend 
dem Grundsatz, daß die Verwaltungskompetenz nicht weiter reicht als die 
Gesetzgebungskompetenz? Die letztgenannte Frage zeigt, wie schwierig die 
Einordnung von Problemen des öff. Interesses in das - starre - Gewalten-
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teilungsdogma ist. Wird die Verwaltung, die vom Gesetzgeber nimt genannte 
öff. Interessen konkretisiert, hier "als Gesetzgeber" tätig? Ist darum die Ver­
waltung an den Kompetenzbereim der Gesetzgebung gebunden? Oder ist 
dem nimt so, weil Konkretisierung öff. Interessen dem Koordinatensystem 
der Gewaltenteilung nimt ohne weiteres oder jedenfalls nur modifiziert folgt? 
Auf diese Frage kann erst nam einer grundsätzlimen Untersumung der 
Bedeutung des öff. Interesses im Rahmen der staatlimen Gemeinwohlfunk­
tionen geantwortet werden. Hier genügt der Hinweis, daß die eminent prak­
tisme Frage theoretismer Fundierung bedarf und sim als Frage erst durm die 
Systematisierung der Gemeinwohltatbestände in ihrem vollen Gewimt for­
mulieren läßt. 

5. Rechtsprechungsfunktion und pluralistischer 
Gemeinwohltatbestand 

Geht man bei der Frage, in welmem Ausmaß und in welmen Grenzen die 
Remtspremung sim bei den pluralistismen Gemeinwohltatbeständen "kon­
trollierend" einzusmalten hat, von einem funktionell-remtlimen Ansatz aus, 
so bedeutet das: je pluralistischer der Tatbestand ist, d. h., je mehr versmie­
dene Gesimtspunkte öff. Interessen vom Gesetzgeber normiert sind, desto 
größer soll die Zurückhaltung des Gerimts sein, desto größer ist aum der 
Gestaltungsraum für die Gemeinwohlverwaltung. Die öff. Interessen wirken 
insoweit als Vorbehalt der Verwaltung (und als Vorbehalt des Einzelfalls). 
Praktism läuft das darauf hinaus, daß bei den stark pluralistismen Gemein­
wohltatbeständen der öffentlichen Verwaltung ein "Ermessens"-Spielraum 
zukommt und dementspremend aum die gerimtlime Kontrolle ausfällt. Dies 
um so mehr, als dieser Tatbestandstyp meist mit Ermessenstatbeständen ge­
koppelt ist. Die Verwaltung hat zunämst einmal die" Vorhand". Wo über­
dies die pluralistismen Gemeinwohltatbestände mit dem prozessualen Ge­
meinwohltatbestand verknüpft sind, kann dieser als Anhaltspunkt dafür ge­
wertet werden, daß sim die Gerimte auf die überprüfung der Einhaltung 
der Verfahrensgarantien zu konzentrieren haben. Nur von solmem funktio­
nell-remtlimen Ansatz aus ersmeint es aum möglim zu klären, ob die Ge­
rimte etwa im Sinne eines" Vorbehaltes des Einzelfalls" - unter ihm steht 
die Abgrenzung von Ermessen und unbestimmten Remtsbegriffen als Formen 
untersmiedlimer Intensität der rimterlimen Kontrolle - die Konkretisierung 
der einzelnen Gesimtspunkte öff. Interesses durm die Verwaltung qua unbe­
stimmter Remtsbegriff oder qua Ermessen namprüfen dürfen. 

Dabei kann es durmaus vorkommen, daß der eine Begriff Ermessensbegriff, 
der andere gleimzeitig im betreffenden Tatbestand verwendete Begriff unbe­
stimmter Remtsbegriff ist (Mismtatbestand), obwohl beide Begriffe versdlie­
dene Teilgesimtspunkte öff. Interesses umsmreiben. Entspremendes gilt für 
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die Verwendung desselben Begriffs in den verschiedenen Gesetzen. Die Art 
und Weise, wie die Verwaltung diese beiden Begriffe "mischt" und sie inhalt­
lich als Teilgesichtspunkt öff. Interessen konkretisiert, wird sich jedoch meist 
der "vollen" richterlichen Nachprüfung entziehen (normierende Kraft öff. 
Interessen als normierende Kraft der Verwaltungspraxis). 

6. Der pluralistische Gemeinwohltatbestand als Ausdruck 
der heutigen Verfassung 

In jüngster Zeit normiert der Gesetzgeber zunehmend pluralistische Ge­
meinwohltatbestände. Das entspricht dem Selbstverständnis der Gegenwart 
und vor allem der - offenen - Verfassung. Denn das GG setzt eine Viel­
zahl von Gesichtspunkten öff. Interessen voraus, die in "praktische Konkor­
danz" (Hesse) zu bringen ständige - verfahrensbedingte - Aufgabe der 
Staatsfunktionen als normativer Gemeinwohlfunktionen - unter Mithilfe 
nichtstaatlicher Gremien (wie Beiräte und Pluralgruppen) - ist. Die vieler­
lei Gemeinwohlinhalte der Verfassung werden so oft in ein einziges Gesetz 
"projiziert", der Ausgleich und ihre Zusammenordnung seiner Interpreta­
tion zur Aufgabe gemacht. 

Die gesetzgeberischen Tatbestände sind insofern ein echter Spiegel für 
den öffentlichen Pluralismus der über den "Staat" in die öffentlichkeit hin­
ausweisenden Gemeinwohlvorstellungen heutiger Zeit. Sie erscheinen als Be­
stätigung der pluralistischen Gemeinwohltheorie (Fraenkel). Der Gesetz­
geber gibt diesen Pluralismus "nach unten" weiter, sofern dieses Bild ange­
sichts der arbeitsteiligen Gemeinwohlkonkretisierung durch die drei-Staats­
funktionen überhaupt noch brauchbar ist. In diesen Pluralismus gehört auch 
das ("schutzwürdige", "berechtigte" oder sonst normativierte) private Inter­
esse. Oft ist es ja als ein Gesichtspunkt neben einer Reihe öff. Interessen ge­
nannt. 

III. Die tatbestandliche Koppelung öffentlicher mit (gegen) 
privaten Interessen 

1. Problem und ausgewählte Beispiele 

Durch diesen Typus werden die Vorschriften systematisiert, in denen neben 
den öffentlichen oder Gemeinwohlinteressen ausdrücklich oder versteckt auf 
private Interessen tatbestandlich Bezug genommen ist. Die privaten Inter­
essen können materiell oder verfahrensmäßig angesprochen sein. Der Grund­
typus tritt in den verschiedensten Abwandlungen auf. Sachlich stellt er die 
Frage nach der Natur des privaten Interesses als Gegen- oder Ergänzungs­
begriff, als eigenständigem Begriff oder als immanentem Bestandteil des öff. 
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Interesses bzw. Gemeinwohls. Auch wird zu untersuchen sein, ob und - wenn 
ja - warum die Relevanz privater Interessen tatbestandlich gewöhnlich sehr 
viel genauer umrissen ist als die konkurrierender öff. Interessen64• Die gesetz­
geberische tatbestandliche Forderung nach Abwägung öff. mit privaten Inter­
essen dürfte ersdn neuerer Zeit häufiger auftreten. Das hängt mit dem Wan­
del der Verwalt~.mgsfunktion und der geänderten Verfassungsrechtslage zu­
sammen, die nach dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit bei "Eingriffen" 
die optimale Berücksichtigung der betroffenen privaten Interessen fordert. 
Verwaltung als auch auf privaten Interessenschutz gerichtete Tätigkeit ist in 
einzelnen Problemlagen der Rechtsprechung seit längerem vertraut und z. B. 
in den Gebührengesetzen vorausgesetzt. In der Gesetzestechnik zu den Ge­
meinwohltatbeständen hat sie jedoch keine Tradition, die dem selbständig, 
unabhängig vom, ja gegen das Privatwohl normierten "öff. Interesse" ent­
spräche. Die Bestandsaufnahme gesetzgeberischer Tatbestandsnormierung und 
-technik wird insofern zu einem Spiegelbild grundsätzlicher Entwicklungen 
und traditioneller Restbestände. Ein weiterer Grund hat die Koppelung 
von "Privatwohltatbeständen" mit Gemeinwohlklauseln verhindert, bzw. 
nicht erforderlich erscheinen lassen: Das "eingreifende" Gesetz umschrieb 
eben durch seinen Tatbestand und dessen exakte Profilierung den Bereich, 
bis zu dem das Privatwohl geschützt, bzw. in den im Zeichen des öff. Wohls in 
die (gesellschaftliche) Freiheit eingegriffen werden konnte. In dem Maße, in 
dem Verwaltung sich nicht mehr auf Eingriffsverwaltung reduzieren läßt, 
wird auch die Erweiterung der Gesetzestechnik zur Verwaltungsgesetzgebung 
erforderlich. 

Materielle Bezugnahmen auf das private Interesse oder Privatwohl als 
Gegenspieler oder Pendant, als Contrebalance oder immanenten Bestandteil 
von öff. Interessen und Gemeinwohl finden sich in Gestalt einfacher Abwä­
gungsverpflichtungen55• Mitunter ist auch farbloser von "Abwägung der ver­
schiedenen Belange" die Rede56• Eines der älteren Beispiele für Privatwohl-

54 Der 'Sonderfall einer Konkurrenz verschiedener öff. Interessen untereinander ist 
unter der Kategorie der pluralistischen Gemeinwohltatbestände behandelt. Daß 
ein Gesetz ausdrücklich bestimmte öff. Interessen gegen unbenannte, andere öff. 
Interessen stellt, ist selten. Häufiger dürfte ein "Dreiecksverhältnis" der Art sein, 
daß bestimmte öff. Interessen untereinander und diese mit bestimmten privaten 
Interessen konkurrieren. 

55 Vgl. S 1 Abs.4 S.2 BBauG: Dabei sind die öffentlichen und privaten Belange 
gegeneinander und untereinander gerecht (!) abzuwägen. 

56 S 13 Abs. 2 S. 4 WPflG. Damit sind nicht nur verschiedene öff. Belange gemeint 
(In-sich-Konflikt öff. Interessen). Vielmehr sind auch die privaten Belange des 
betroffenen Wehrpflichtigen mitzuberücksichtigen. Das dürfte aus Abs.3 S.2 zu 
folgern sein, wonach das Lebensalter als Differenzierungskriterium ausdrücklich 
genannt ist. Abgesehen davon steht den Kirchen und Religionsgemeinschaften, 
soweit sie Körperschaften des öff. Rechts sind, für ihre Bediensteten nach Abs. 2 
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klauseln dürfte in § 11 GastG zu finden sein. Der Gesetzgeber geht dabei 
als selbstverständlich davon aus, daß, wenn nicht anderes bestimmt ist, die 
Verwaltung sich am öff. Interesse zu orientieren hat. 

Abs. 1: Dem Inhaber einer Gast- oder Smankwirtsmaft können ... Auflagen ge­
mamt werden: 
a) zum Smutz der Gäste, Angestellten und Arbeiter gegen Gefahren für Leben, Ge­

sundheit oder Sittlimkeit, 
b) zum Smutz der Bewohner des Grundstüdts und der Nambargrundstüdte sowie 

der Bevölkerung gegen erheblime Namteile oder Belästigungen. 
Damit sind bestimmte private Interessen gesmützt. Selbst dort, wo wie in § 2 Abs. 1 
Ziff. 4 GastG tatbestandsmäßig nur von öff. Interessen die Rede ist, hat die Judikatur 
private Interessen in den Smutzbereim der Norm miteinbezogen57• 

Prozessuale Bezugnahmen auf private Interessen, Interessen anderer, Drit­
ter oder ähnl. sind häufig. Sie begegnen in Gestalt der Einräumung von Anhö­
rungsrechten, Mitteilungspflichten, Einspruchsrechten etc. gegenüber Dritten. 
Die Skala der Koppelung von Verfahrensprozeduren mit Gemeinwohlklau­
selnist an anderer Stelle (»prozessualer Gemeinwohltatbestand") im Hinblick 
darauf untersucht, daß der Gesetzgeber neben der Beteiligung öffentlicher 
Verwaltungsträger auch Private und deren Interessen mitberücksichtigt sehen 
will. 

Als repräsentative Beispiele für die neuere Entwicklung mit ihren diffe­
renzierten und normativierenden Abwägungsklauseln, in denen öffentliche 
und private Interessen tatbestandlich neben- und miteinander auftreten, fol­
gen Vorschriften aus den Pressegesetzen, aus dem Eisenbahn- und Wasser­
recht. 

Nordrhein-westfälisches LpresseG von 1966: 

§ 4 Informationsremt der Presse 
Abs. 2: Ein Anspruch auf Auskunft besteht nimt, soweit ... 
3. ein überwiegendes öffentlimes oder ein schutzwürdiges privates Interesse verletzt 

würde58• 

S.2 ein Vorsmlagsremt zu. Diese mamen damit ihre »privaten" Interessen gel­
tend; jedenfalls können sie nimt mit den Verwaltungsbehörden gleimgestellt 
werden. Aum dann, wenn man die Kirmen etc. dank ihres Offentlimkeitsstatus 
öff. Interessen vertreten läßt, muß jedenfalls zwismen den staatlimen ötf. und 
diesen ötf. Interessen untersmieden werden. - Gemeinwohlbestimmungen, die 
im WHG im Zusammenhang mit privatem Interessensmutz zu sehen sind: § 4 
Abs. 1 S. 2, § 6, § 8 Abs. 3. 

57 Zur Deutung des § 17 DVO VereinsG zu § 13 Abs. 2 VereinsG vgl. S. 74 f. 
58 Ferner Berliner PresseG von 1965: § 4 Abs. 2 Zitf. 2 u. 4. - § 36 g Abs. 1 S. 2 

Zitf.1 PatG: Aussmluß der Otfentlimkeit der Verhandlungen vor Besmw. Sen. 
aum dann, wenn sie eine Gefährdung smutzwürdiger Interessen des Antragstel­
lers besorgen läßt. S. aum das »eigene smutzwürdige Interesse" in § 46 d PatG. 
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Hier erfolgt eine Gleichstellung privater mit öff. Interessen - aber das 
normativierende Moment der Schutzwürdigkeit bringt doch wieder einen 
Gesichtspunkt öff. Interessenwertung ins Spiel. 

Bemerkenswert ist Art. 30 bay. WasserG. Denn hier wird vom Interesse 
einzelner gefordert, daß es rechtlich geschützt sei, während dieser normative 
Bezug beim Wohl der Allgemeinheit - aus Gründen der Tradition! - nicht 
bestimmt ist59• Eine schwächere Relevanz der öff. Interessen findet sich im 
preußischen KommunalabgabenG (1893) - "unter Berücksichtigung" öff. 
Interessen6o• Eine bemerkenswerte Verstärkung des Interesses eines Beteiligten 
durch das Adjektiv "überwiegend", das der Gesetzgeber bei öff. Interessen oft 
nicht ausdrücklich bestimmen zu müssen glaubt, findet sich in § 19 Abs. 1 b 
nordrhein-westfälisches WG zu § 2 WHG. 

Härteklauseln (oft mit dem Adjektiv "zumutbar" verbunden) - sie sind 
für die neueren gesetzlichen Gemeinwohltatbestände und -leitbilder (und 
die Gemeinwohljudikatur) überaus kennzeichnend und zielen offenbar auf 
Einzelfallgerechtigkeit - kommen in den unterschiedlichsten Rechtsmaterien 
vor; so im Verwaltungsvollstreckungs-61, Bau-62, Verwaltungsprozeß- (§ 80 
Abs.4 S. 3 VwGO) und im Polizeirecht63• 

59 Weitere diff. Tatbestände: §§ 9 Abs. 2, 13 Abs. 4, 30 Abs. 5 N.W. EisenbG (1957). 
Art. 79 Abs.l WüEVRO (1931) : Die Beseitigung der auf Grund eines nichtigen 
Verwaltungsaktes aufgeführten Anlagen, Bauten und sonstigen auf Dauer be­
stimmten Vorrichtungen kann nur dann angeordnet werden, wenn der geschaffene 
Zustand einer Rechtsvorschrift widerspricht, auch die Beseitigung durch erheb­
liche öffentliche oder Einzelinteressen gefordert wird und ohne unverhältnis­
mäßige Schädigung des Betroffenen möglich ist. 

60 § 4 Abs. 3. Khnlich § 8 Abs. 4 G über Gebühren und Beiträge Berlin v. 22. 5. 
1957 (GVBl. S. 516). S. noch G über die Enteignung von Grundeigentum vom 
11. 6. 1874 (PrGS NW S. 47): 
§ 14 Abs. 1: Der Unternehmer ist zugleich zur Einrichtung derjenigen Anlagen 
an Wegen, überfahrten, Triften .. . verpflichtet, welche für die benachbarten 
Grundstücke oder im öffentlichen Interesse durch Sicherung gegen Gefahren und 
Nachteile notwendig werden. 

61 Hess. VwVG v. 4. 7. 1966 (GVBl. I 1966 S. 151), § 29 Abs. 1: Die Vollstreckungs­
behörde hat ... die Vollstreckung einzustellen, Vollstreckungsmaßnahmen aufzu­
heben, wenn und soweit die Vollstreckung unter voller Würdigung des öffent­
lichen Interesses an der Vollstreckung wegen ganz besonderer Umstände eine 
unzumutbare Härte für den Pflichtigen bedeutet. - S. auch § 78 Abs.2 ebd. -
VwVG für Rheinland-Pfalz v. 8. 7. 1957 (GVBl. S. 101): § 24 Abs. 1. 

62 LBauO für Rheinland-Pfalz : § 86 Ausnahmen und Befreiungen 
Von baurechtlichen Vorschriften, die nur als Regel- oder Sollvorschriften aufge­
stellt sind oder bei denen die Zulassung von Ausnahmen vorgesehen ist, können 
Ausnahmen gestattet werden, wenn die hierfür festgesetzten Voraussetzungen 
vorliegen und keine öffentlichen Belange, insbesondere i. S. der §§ 3 bis 5 ent­
gegenstehen. 



64 OFF. UND PRIVATE INTERESSEN 

Differenziertere und normativierte Interessenabwägungsklauseln entspre­
chen dem Stil neuerer Gesetze. Während sich ältere Vorschriften mit dem 
Hinweis auf das oder die öff. Interessen begnügen, das private Interesse allen­
falls als zurücktretende Größe erwähnen, bietet sich heute ein anderes Bild. 
Die Zwecke und Interessen des betreffenden Gesetzes, das private Interesse 
und das Wohl der Allgemeinheit werden in einen offen gedachten und ela­
stisch konzipierten, pluralistischen normativen Abwägungsprozeß einbezogen. 
Repräsentativ ist etwa § 37 FlurbG zur Neugestaltung des Flurbereini­
gungsgebiets64• Eine besondere Analyse verdient § 17 des VerksichstellG 
(1965), jetzt § 16 (1968). Der Interessenausgleich wird bei der Ausführung 
dieses Gesetzes - in Gestalt von Rechtsverordnungen oder Maßnahmen -
vom Gesetzgeber selbst geordnet und zur ständigen Aufgabe erklärt. Das ist 
ein durchaus neuer gesetzestechnischer Stil. Der Gesetzgeber gibt der Exeku­
tive den Interessenausgleich sozusagen mit auf den Weg. Einem neuen Ge­
meinwohlleitbild des Gesetzgebers gehören auch die Enteignungstatbestände 
an, insofern sie bei der Bestimmung der Entschädigung eine "gerechte Abwä­
gung der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten" verlangen (vgl. 
Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG). Als Beispiel mag § 17 Abs. 1 ErnährsichstellG gelten 
(1968). Der Topos der Gerechtigkeit geht hier mit dem Gemeinwohl eine 
denkbar enge Synthese ein. Dabei ist vorausgesetzt, daß Gerechtigkeit als 
Ziel formel und Regulativ überhaupt etwas für den normativen Abwägungs­
prozeß hergeben kann. Zugleich kommt zum Ausdruck, daß der Gesetzgeber 
Gerechtigkeit und Gemeinwohl nicht mehr dualistisch einander entgegensetzt 
(siehe auch § 1 Abs. 4 S. 2 BBauG). 

Abs.2: Von zwingenden bauredttlidten Vorsdtriften kann auf sdtriftlidten, zu 
begründenden Antrag Befreiung gewährt werden, wenn 
a) die Durdtführung der Vorsdtrift im Einzelfall zu einer offenbar nidtt beab­
sidttigten Härte führen würde und die Abweidtung auch unter Berücksichtigung 
nadtbarlidter Interessen mit den öffentlidten Belangen vereinbar ist oder 
b) Gründe des allgemeinen Wohls die Befreiung erfordern. - (Alternative: 
a) öff. Belange als Sperre, b) allg. Wohl als Forderung (!).) 
Ähnlich wie § 86 Abs. 2: Art. 88 Abs. 2 Bay.BauO von 1962. 

63 Berliner PolVO über die Benutzung von Gebäuden zum Wohnen und Schla­
fen v. 5. 8. 1958 (GVBl. S. 747): § 13; er ist zugleidt ein Beisp. für eine über­
schneidung mit dem Ausnahmetypus; vgl. ferner die nParallelsdtaltung" zwin­
gender Vorsdtriften mit überwiegenden Interessen. 

64 Abs. 1: Das Flurbereinigungsgebiet ist unter Beadttung der jeweiligen Land­
sdtaftsstruktur neu zu gestalten, wie es den gegeneinander abzuwägenden Inter­
essen der Beteiligten entspridtt und wie es das Wohl der Allgemeinheit erfor­
dert . .. 
Abs.2: Die Flurbereinigungsbehörde hat dabei die redttlidten Verhältnisse 
zu ordnen, die öffentlidten Interessen, vor allem die Interessen der allgemeinen 
Landeskultur, zu wahren und den Erfordernissen der Landesgestaltung und Lan­
desplanung, des Natursdtutzes ... Redtnung zu tragen. 
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2. Deutung der gegenwärtigen Tendenzen differenzierterer 
Verweisungstechniken auf private Interessen 
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Gleichstellung mit öff. Interessen, ausdrückliche Forderung nach deren 
Höherwertigkeit, private Interessen in Härteklauseln, Bezugnahmen auf den 
Rechtswert, Normativierungen auf dem Hintergrund des traditionellen Stel-

lenwerts des privaten Interesses im Verhältnis zum Gemeinwohl 

Verglichen mit heute, stand das öff. Interesse früher in einem unkomplizier­
ten Verhältnis zum privaten Interesse: Es ging ihm nicht nur im Zweifel, 
sondern selbstverständlich vor und trat ihm als eine geschlossene Einheit 
(nicht als pluralistische Vielfalt wie heute) gegenüber. Das hat sich in den 
älteren Tatbeständen öff. Interesses niedergeschlagen. Der Gesetzgeber for­
mulierte sie aus einer Gemeinwohlkonzeption heraus, der das private Inter­
esse per se nachgeordnet war. Das zeigt sich darin, daß in den Gemeinwohl­
tatbeständen früherer Zeit und denen, die noch aus älteren Gesetzgebungs­
perioden stammen und bis heute Geltung behalten haben, das private Inter­
esse vielfach fehlt oder der Vorrang des öff. Interesses als selbstverständlich 
vorausgesetzt ist. In neuerer Zeit wird das private Interesse häufiger mit öff. 
Interessen tatbestandlich gekoppelt; es wird die notwendige Vorrangigkeit 
des Gemeinwohls ausdrücklich gefordert, oder es werden sonstige verschär­
fende Anforderungen an das öff. Interesse gestellt. Gedacht ist an die Klau­
seln zum "besonders dringlichen öff. Interesse", ferner an Tatbestände wie 
"soweit das öff. Interesse überwiegt", "rechtlich" geschützte oder "schutzwür­
dige" private Interessen. Das zeigt, daß nach heutigem Verständnis (des Ver­
fassungsrechts und seiner Gemeinwohlleitbilder) das öff. Interesse eben nicht 
mehr schon an sich höherwertig ist. 

Nach alledem scheint sich der moderne Gesetzgeber "des" oder der öff. 
Interessen weit weniger sicher zu sein als etwa der des 19. Jahrhunderts. Er 
stellt sie überdies in einen Gerechtigkeitsbezug, insofern zuweilen von "ge­
rechter" Abw:igung die Rede ist. Der frühere Gesetzgeber hatte ein vergleichs­
weise naives Ve:hältnis zu den Gemeinwohlzwecken. Er setzte sie als selbst­
verständlich, als sidt aus dem Gesamtbestand öff. Ordnung, öff. Rechtsan­
schauungen und öff. Rechtsmoral ergebend, voraus. Der moderne Gesetzgeber 
besitzt ein geringeres Selbstbewußtsein. Er normiert etwa lange Gesetzes­
zweckkataloge, die ihrerseits oft wieder nur Beispiele sein wollen. 

Die Tatbestandstechnik zu öff. und privaten Interessen, und damit die Ge­
meinwohlleitbilder in Gesetzesnormen, ist noch in anderer Hinsicht differen­
zierter geworden - sie nähert sidt insoweit der Verfassungslage des GG an. 
In einer Reihe von Vorsdtriften ist das private Interesse in seiner Eigensdtaft 
als Voraussetzung für das Eintreten einer bestimmten Rechtsfolge dem öff. 
Interesse als Alternative gleichgeordnet. A...f den Verwaltungsbegriff bleibt 
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das nicht ohne Folgen. Repräsentativ ist insoweit § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO. 
Danach entfällt die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Anfech­
tungsklage u. a. nur in den Fällen, in denen die sofortige Vollziehung im öff. 
Interesse oder im überwiegenden Interesse eines Beteiligten besonders ange­
ordnet wird. Das Interesse eines Beteiligten - in manchen Vorschriften heißt 
es auch: das private Interesse-hat damit einen anderen Stellenwert erhalten: 
Es steht gleichrangig neben dem öff. Interesse. Symptomatisch ist freilich, 
daß der Gesetzgeber dem Interesse eines Beteiligten das Adjektiv "überwie­
gend" beiordnet, während er das beim öff. Interesse nicht getan hat65• Hier 
lebt die alte Tradition der selbstverständlichen Höherrangigkeit des öff. In­
teresses fort. Wissenschaft und Rechtsprechung haben sich freilich ungeachtet 
der Tatbestandsformulierung von diesem Dogma befreit: sie verlangen eine 
differenziertere Abwägung der konkurrierenden öff. Interessen. 

Diese stärkere Differenzierung der Tatbestände zeigt sich auch darin, daß 
in heutiger Zeit zunehmend »Dreiecksverhältnisse" nachweisbar sind. Ge­
meint sind die Tatbestände, die bestimmte private Interessen einer Seite mit 
bestimmten privaten Interessen der anderen Seite unter Berücksichtigung der 
öff. Interessen oder des Gemeinwohls abgewogen wissen bzw. dieses nicht ver­
letzt sehen wollen66• 

Mitunter wird das private Interesse auch dadurch "verstärkt" (normati­
viert), daß es als "schutzwürdiges" oder "rechtlich geschütztes" privates Inter­
esse postuliert wird. Es erhält dadurch einen versteckten Bezug zu Werten 
öff. Interesses - insofern die Schutzwürdigkeit nicht ohne Gesichtspunkte 
öff. Interessen bestimmt werden kann67 ; gleiches gilt für den rechtlichen Schutz 
von privaten Interessen. Dabei erhält das Gemeinwohl mittelbar selbst einen 
Bezug zum Rechtswert. Diese zunehmende Verwendung des privaten Inter­
esses als Tatbestandsmerkmal neben oder gegenüber dem öff. Interesse spie­
gelt ein gewandeltes Selbstverständnis von Gesetzgebung und Verwaltung 
und ihren Funktionen wider. Punktuell kommt hier tatbestandstechnisch zum 
Ausdruck, was auf grundsätzlichen Wandlungen beruht. Das öff. Interesse hat 
sein bisheriges, undifferenziertes Monopol darauf, der ausschließliche Leitwert 
für Gesetzgebungs- und Verwaltungshandeln im Bereich offener Tatbestände 
zu sein, zum Teil eingebüßt. Das private Interesse erreicht auf den unter­
schiedlichsten Wegen Relevanz und Gewicht. Es gewinnt offen einen bedeut-

65 S. aber § 80 Abs. 4 S. 3 VwGO: »Unbillige, nicht durch überwiegende öff. Inter­
essen gebotene Härte.« 

66 Vgl. als Beisp. § 86 Abs. 1 und 2 N .W. WG. 
67 Vgl. das Beisp. aus dem preußischen WG und die Kommentierung durch HOLTZ, 

1. S. 252. 
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samen Stellenwert in dem Leitbild der Gesetzgebungs- und Verwaltungsauf­
gaben. Der Gesetzgeber beginnt seine Tatbestände - gerade zusammen mit 
denen des öff. Interesses - umzuformulieren. Während etwa im (aufgeklär­
ten) Absolutismus am Problemhorizont des öff. Interesses das private Inter­
esse entweder überhaupt nicht auftauchte oder aber nur negativ, insofern es 
dem öffentlichen (gemeinschaftlichen) zu weichen hatte, wenn zwischen bei­
den ein »wirklicher" Widerspruch eintrat (vgl. §§ 74, 75 Einl. Preußisches 
ALR), hat es jetzt einen positiven Stellenwert erhalten. Anders formuliert: 
in den Leitbildvorstellungen, aus denen heraus der Gesetzgeber seine Tatbe­
stände formuliert, hat das private Interesse einen wachsenden - positiven -
Inhalt gewonnen. 

Eine besondere Form, in der das private Interesse heute tatbestandlich 
positiven Stellenwert gewinnen kann, ist die versteckte Verweisung. Die Vor­
schrift gebraucht Begriffe und Merkmale, die in versteckter Form die Be­
rücksichtigung privater Interessen fordern - und zwar gerade beim »Aus­
wiegen" öff. Interessen. Hier ist es oft ein Werk der Rechtsprechung, diese 
privaten Interessen als solche ans Licht gehoben zu haben. Das zeigt sich vor 
allem in der Judikatur zur Klagebefugnis. Hier sieht die Rechtsprechung oft 
sehr weitgehend bestimmte Rechtsnormen als nicht nur im öff., sondern auch 
im privaten Interesse erlassen an. Dadurch macht sie sich zum Anwalt privater 
Interessen in Bereichen, die früher ihrer Zuständigkeit entzogen waren. Sie 
erweitert durch diese Techniken ihre Kompetenz und schaltet sich, im Grunde 
auch hier stückweise, in die Gemeinwohlformulierung mit ein - wenn auch 
auf dem »Umweg" über das private Interesse. 

3. öffentliche Rechtsprechungsfunktion und differenzierte 
Interessenabwägungsklausein 

Wenn in der Gegenwart das private Interesse in Gemeinwohltatbeständen 
häufiger und differenziert auftritt, so ist dies auch eine Konsequenz der Recht­
sprechung und ihrer gewandelten Funktion: Sie hat sich seit der verwaltungs­
gerichtlichen Generalklausel der privaten Interessen in nie gekanntem Aus­
maß annehmen können, hat das private Interesse positiv in den Auslegungs­
prozeß der öff. Interessen eingeführt, war schon immer nach Möglichkeit 
(psychologisch und institutionell) Anwalt des privaten Interesses gegenüber 
dem öff. Interesse. Wenn der heutige Gesetzgeber seine Gemeinwohltatbe­
stände gegenüber dem privaten Interesse differenzierter formuliert, so aner­
kennt er dabei nur eine Entwicklung, die die Rechtsprechung auf vielen Ge­
bieten (von der Verfassung legitimiert) kräftig vorantreibt. Einmal mehr 
zeigt sich, daß und wie die Rechtsprechungsanalysen unentbehrliches Hilfs­
mittel sind, die gesetzgeberischen Gemeinwohltatbestände in ihrer Zeitge­
bundenheit und ihren viel zu wenig bewußten Veränderungen zu erkennen: 



68 OFF. UND PRIVATE INTERESSEN 

sie sind Ausdruck eines bestimmten grundsätzlichen Vorverständnisses oder 
Verständnisses von Gemeinwohl, von öffentlichkeit und öff. Interessen68• 

Die stärkere Einschaltung der Gerichte in den Prozeß, in dem sich aus der 
Bestimmung des Gewichts privater Interessen das Gemeinwohl herausbildet, 
ist funktionell-rechtlich zu deuten und zu legitimieren. Auf dem (Um-)Weg 
über das private Interesse gewinnen die Gerichte selbst einen Gemeinwohlbe­
zug. Das wird durch die oft vordergründig bleibende Diskussion um die Ju­
stiziabilität von Gemeinwohltatbeständen verdeckt. Das private Interesse 
erweist sich als mitkonstituierend für das Gemeinwohl. Aus funktionell-recht­
lichen Gründen konnten die Gerichte bei diesem Topos eher ansetzen, um zur 
Gemeinwohlkonkretisierung zu kommen, als bei den Tatbeständen öff. Inter­
esses selbst. Denn hier haben sie seit längerem ihnen selbst bewußte Kunst­
regeln entwickelt. Wenn der Gesetzgeber das private Interesse jetzt auch aus­
drücklich normiert, so wohl nicht zuletzt deshalb, um dadurch den Erfah­
rungsschatz der Gerichte im Umgang mit dem privaten Interesse zu aktivie­
ren. Der Konkretisierungsauftrag der Gemeinwohltatbestände selbst richtet 
sich zunächst einmal an die Exekutive. Von der Seite der Privatwohlklauseln 
kommen die Gerichte ihr dann von ihrer spezifischen Funktion her "ent­
gegen". So kommt die oft berufene Arbeits- und Rollenteilung zustande. Die 
Gerichte stehen bei dieser Sicht keineswegs in einem geringer zu veranschla­
genden Gemeinwohlbezug. Nur ist er funktionell-rechtlich auf eine ihnen 
gerecht werdende Weise herausgestellt. Wo von "rechtlich geschützten pri­
vaten Interessen" die Rede ist, oder eine "gerechte" Abwägung verlangt wird, 
haben die Gerichte überdies einen Ansatzpunkt für ihre auf rechtliche Maß­
stäbe angewiesene Tätigkeit. 

Die traditionellen - in einzelnen Tatbeständen konservierten - Gemein­
wohlvorstellungen erschweren den Zugang zu einer sachgemäßen Bestimmung 
des Verhältnisses von Einzel- und Privatinteresse zu Gemeinwohl (öff. Inter­
esse). Im monarchischen Gemeinwohlstaat war das Gemeinwohl zuerst einmal 
Negation des Einzelinteresses. Das zeigt sich in der Pluralismus- und der 
Souveränitäts diskussion ebenso wie in der Vorstellung von der grundsätz-

68 Der Gesetzgeber, der bewußt die Umgestaltung von Gemeinwohlvorstellungen 
betreibt, wird es in seinen tatbestandlichen Ausformungen entsprechend deutlich 
zum Ausdruck bringen. So dürften die .Gesetzgebungsakte" des sich gegen Patri­
monialverhältnisse begründenden absoluten Staates die Vorrangigkeit des öff. 
Wohls noch deshalb ausdrücklich bestimmt haben, weil sie damals nicht selbst­
verständlich war, sondern erst durchgesetzt werden mußte. Im Absolutismus 
konnte sich der Gesetzgeber mit einfachen Gemeinwohltatbeständen begnügen. 
Die Vorrangigkeit des öff. Wohls war Gemeingut geworden, jedenfalls in dem 
Sinne, daß darüber kein Streit mehr entstand, weil sich der .gemeinwohlkompe­
tente" Landesherr erfolgreich behauptet hatte. 
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lichen Höherwertigkeit des öff. gegenüber dem privaten Interesse, wie sie sich 
z. B. in Entscheidungen des RG nachweisen läßt69• Für diese - typisch mo­
narchische, obrigkeitsstaatliche, aber auch in der Tradition voluntaristischen 
Demokratieverständnisses stehende - Konzeption vom Gemeinwohl als 
Negation des Einzelinteresses war es unmöglich, ein positives, ausgewo­
genes Verhältnis beider Größen zu entwi<keln: das private Interesse als 
Vehikel zum Gemeinwohl, als (mit-)konstituierende Größe im offenen Pro­
zeß der Gemeinwohlbestimmung zu deuten, kurz: sie der heutigen grund­
gesetzlichen Wirklichkeit gemäß differenziert zueinander in Beziehung zu 
setzen. 

Das rein negative Verständnis der Relation Gemeinwohl- privates Inter­
esse hat seine fortwirkenden, besonderen historischen Ursachen: die Tren­
nung von Staat und Gesellschaft, die überwertigkeit des öff. gegenüber dem 
privaten Recht (Smend)10, der Gedanke vom "obersten" monarchischen 
Staatsorgan, das das Gemeinwohl gegen private Interessen durchsetzt und 
"hütet" . Dieses negative Verständnis steht hinter vielen Begriffsbildungen der 
konstitutionellen Monarchie, die in der "konstitutionellen Demokratie" des 
GG fragwürdig werden. Im Grunde schlägt über das Gemeinwohl als Blan­
kettbegriff - oft im Namen des Souveräns - das rechtlich Unbegrenzte 
durch. überspitzt gesagt: viele staatsrechtliche Begriffe standen unter dem 
Vorbehalt des Gemeinwohls - das "durchbrechender", als Notbremse ver­
wendeter, außerrechtlicher Titel war. Das Gemeinwohl diente als letzter Re­
servetitel, um im Notfall "staatlich" gegen Recht, Freiheit und privates 
Interesse zu wirken. Das Gemeinwohl war auch hier durch und durch pole­
mischer Begriff und es wird als solcher bis heute in bestimmten Kampf­
und Frontstellungen tradiert. Einer der von ihm gegebenenfalls beiseite ge­
räumten und rechtlich potentiell immer unterlegenen Begriffe war das pri­
vate Einzelinteresse. Spuren solchen Denkens - es wird dem differenzier­
ten Verhältnis von Gemeinwohl und privatem Interesse in der offenen res 
publica nicht gerecht - lassen sich bis in Allgemeine Staatslehren der Gegen­
wart hinein verfolgen 71. 

Heute besitzt das Gemeinwohl nicht mehr die Qualität eines "höchsten" 
Begriffes, dem sich andere Begriffe, insbesondere das private Interesse, ein­
und unterzuordnen hätten; es ist nicht mehr per se und prinzipiell unbe­
grenzt, kein Reservat der (rechtsfreien) Verwaltung, kein außerrechtlicher 
Begriff, kein Titel für grundsätzlich allzuständige Gewalt. Es ist in den von 

69 Vgl. S. 553 Anm. 200, S. 556 Anm. 210. 
70 Gedächtnisschrift f. Jellinek, S. 19. ALBRECHT, Rezension Maurenbrecher, S. 3 f., 

bes. 5, 19 ff. 
71 Vgl. etwa HERB. KRÜGER, Allg. Staatslehre, S. 606 Anm. 119, S.614, 765 f. 
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vornherein rechtlich konstituierten Verfassungsstaat und dessen Normativität 
und Normalität sowie seine tagtägliche Wirklichkeit "hereinzuholen". Es ist 
vor allem kein Gegenbegriff zum privaten Interesse mehr (Fälle der Koinzi­
denz). Das öff. Interesse ist in seinem Stellenwert in der täglichen Rechts- und 
Rechtsprechungspraxis offenzulegen und nicht aus der normalen Normativität 
als "unjuristisch", "schwer bestimmbar" u. ä. hinauszuverlagern, um dann 
unvermittelt und in besonderen Notfällen, im rechtlich nicht geregelten Fall 
von außen her durch- und einzugreifen. Das Gemeinwohl gehört (wie das 
besondere Gewaltverhältnis) in besonderem Maße zu jenen Begriffen, die so 
sehr monarchische Färbungen beibehalten haben, daß es schwer ist, sie von 
einem zusammenhängenden Ansatz aus in der demokratischen res publica 
des GG neu zu begründen. Mit bloßen Randkorrekturen ist es nicht getan. Das 
heißt von einem spezifisch verfassungsrechtlichen Ansatz aus: Außerhalb der 
Verfassung gibt es kein Gemeinwohl und keine öffentlichkeit, genausowenig 
wie es außerhalb der Verfassung Souveränität72 und" Volk" gibt, in dessen 
Namen ("souveränes Volk") das Gemeinwohl gleichsam mit Naturgewalt 
und als Urtitel extra-konstitutionell und jenseits der normalen Zuständigkeit 
konkretisiert werden könnte. Es gibt nur einen verfassungsmäßigen Gemein­
wohlbegriff, nur öff. Interessen und öffentlichkeit intra constitutionem und 
in ihr schutzwürdige private Interessen. Im Verfassungsstaat bestehen bei den 
drei staatlichen Funktionen keine unterschiedlich gestalteten, mehr oder weni­
ger intensiven Grade des Gemeinwohlbezugs. Insbesondere kann sich die Ver­
waltung nicht auf ein näheres "ursprünglicheres" Verhältnis zum Gemein­
wohl berufen als etwa die Rechtsprechung, deren Tradition vergleichsweise 
"gemeinwohlfern" ist und die dennoch heute in einem intensiven, oft nicht 
ohne weiteres sichtbaren, durch die Eigenart ihrer Funktion bedingten Ge­
meinwohlbezug steht. Ein ausgewogenes Verhältnis der drei Staatsfunktio­
nen in ihrer Beziehung zum Gemeinwohl wie untereinander herzustellen 
und den Alternativen Gesetzgebungsstaat, Verwaltungs- oder Justizstaat 
schon im Ansatz auszuweichen, ist ein Hauptanliegen dieser Studie. Jede der 
Teilgewalten ist von vornherein inhaltlich begrenzt, funktionskonformauf 
Gemeinwohl und Recht ausgerichtet und durch ihr Zusammenwirken von 
integrierender Wirkung73 • Das private Interesse spielt dabei eine wichtige 
Rolle. 

72 P. HÄBERLE, AöR 92 (1967), S. 259 ff. 
73 S. aber etwa die Auffassung B. CONSTANTS, wonach sich die Gegenstände der 

Beurteilung der Gerichte entziehen, die einen "rapport public" besitzen (zit. bei 
TRIEPEL, VVDStRL 5 [1929] S. 10). 
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IV. Das Gemeinwohl bzw. öff. Interesse als Ermächtigung und 
Gegenstand von Delegationen 

salus publica per delegationem oder delegatio salutis publicae causa 
(Delegation von Gemeinwohlzuständigkeit) 

1. Problem und Erscheinungsformen 

71 

Der hier präsentierte normative Gemeinwohltypus tritt in neuerer Zeit 
häufiger auf. Er findet sich in den unterschiedlichsten Rechtsmaterien: im 
Wehrpflicht- und Gewerberecht, im Presse-, öffentlichen Vereins- und Schul­
recht, im Siedlungs-, Boden- und Wasserrecht, im Bau- und Disziplinarrecht. 
Schon das läßt darauf schließen, daß es sich hier trotz aller Variationen um 
einen selbständigen Typus eines Gemeinwohltatbestandes handelt - dies 
trotz oder gerade wegen aller Verklammerungen, die zu den anderen Gemein­
wohltypen bestehen. Seine einfachste Erscheinungsform besteht darin, daß 
der Gesetzgeber die (weitere) Konkretisierung des öff. Interesses "nach 
unten" delegiert. Repräsentativ ist etwa § 13 WPflG. § 13 Abs. 1 und 2 
WPflG ist auch insoweit aufschlußreich, als er - abgesehen von der Gemein­
wohldelegation - in sich zugleich ein Beispiel für mehrere der hier unter­
schiedenen Typen ist. Er ist insofern komplexer Natur. Denn er koppelt mit 
dem Grundtatbestand - Unabkömmlichkeitsstellung im öff. Interesse -
die Verfahrensprozedur des Vorschlagsrechts und der Anhörung. Er macht 
die Abwägung der verschiedenen Belange zur Pflicht, womit deutlich die Kon­
fliktsmöglichkeiten öff. Interessen untereinander und öff. Interessen mit pri-. 
vaten Interessen gesehen ist14• Wenn das Gesetz in Abs. 2 S. 4 offen von Mei­
nungsverschiedenheiten zwischen den Wehrersatzbehörden und der vorschla­
genden Verwaltungsbehörde spricht, die unter Abwägung der verschiedenen 
Belange auszugleichen sind, so rechnet es hier mit der Schwierigkeit, das öff. 
Interesse im Einzelfall zu konkretisieren, bzw. es gibt zu erkennen, daß es 
dieses öff. Interesse weniger als objektiv gegebene Größe, denn als "subjektiv" 
pflichtgemäß ex processu im Wege des Ausgleichs zu ermittelnde Größe an­
sieht. Schließlich ist § 13 für den Typus signifikativ, der sich durch eine 
Koppelung von Gemeinwohl-Tatbeständen mit Ermessenskompetenzen aus­
zeichnet (Abs. 1 S. 1: "kann"), und dessen öff. Interessen vor allem auf außer­
halb des betreffenden Gesetzes zu normierende oder zu konkretisierende In­
teressen verweist. 

74 Da das WPflG seinerseits im öff. Interesse ergangen ist, stehen ja bei der Unab­
kömmlichkeitsstellung öff. gegen andere öff. Interessen. In § 16 I S. 1 ErsDiG 
ist das öff. Interesse zur Heranziehung zum Ersatzdienst ausdrücklich als solches 
gekennzeichnet. 
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§ 16 ErsDiG (Unabkömmlichkeitsstellung) entspricht weithin § 13 WPflG. 
Nur Abs. 1 S. 1 enthält eine bemerkenswerte Abweichung. Es sind nämlich 
die Interessenkonflikte als In-sich-Konflikte ausgewiesen: Das Gesetz be­
zeichnet sowohl das öff. Interesse an der Heranziehung zum Ersatzdienst als 
auch das Interesse an der Deckung des personellen Kräftebedarfs für Auf­
gaben außerhalb des Ersatzdienstes als öff. Interesse75• Als weiteres Bei­
spiel sei § 55 d GewO genannt. Bei diesem Beispiel tatbestandlicher Verwen­
dung des öff. Interesses liegt eine Besonderheit darin, daß nur abschwächend 
vom Erlaß von Vorschriften "unter Berücksichtigung" des öff. Interesses die 
Rede ist; in anderen Fällen ist das öff. Interesse schärfer - in Gestalt eines 
Wenn-Satzes oder auf ähnliche Weise ("im öffentlichen Interesse") - zur Be­
dingung gemacht. Auch ist die Ermächtigung des Bundesministers für Wirt­
schaft besonders weit gefaßt. Rechtstechnisch kommt dies darin zum Ausdruck, 
daß der Grundtatbestand in Abs. 1 von vornherein nur nach Maßgabe der 
"unter Berücksichtigung des öffentlichen Interesses" in Rechtsverordnungen 
zu erlassenden Vorschriften besteht. 

Aus dem Presserecht sei eine Vorschrift des PresseG Nordrhein -Westfalen 
angeführt78• 

Eine einfach strukturierte Erscheinungsform des behandelten Typus stellt 
§ 23 LadSchlG dar. Er sieht Ausnahmen im öff. Interesse vor77• 

Das EnergWiG (1935) normiert in § 6 Abs. 1, 2 und 3 die allgemeine An­
schluß- und Versorgungspflicht von Energieversorgungsunternehmen und 
Ausnahmen von dieser Pflicht bzw. Modifizierungen. Sein Abs. 4 lautet: 

Der Reichswirtschaftsminister kann Anordnungen treffen, die von den Vorschriften 
des Abs. 1 bis 3 abweichen, wenn ein wichtiges öffentliches Interesse vorliegt. Solche 
Anordnungen binden Gerichte und Verwaltungsbehörden. 

75 In § 13 WPflG ist dies nicht der Fall. 
76 § 12 Ablieferungspflicht der Verleger und Drudter 

Abs.2: Von der Ablieferungspflicht ausgenommen sind die in § 7 Abs. 2 bezeich­
neten Drudtwerke ... Der Innenminister wird ermächtigt, im Einvernehmen 
mit dem Kultusminister durch Rechtsverordnung weitere Ausnahmen von der 
Ablieferungspflicht zu bestimmen. Dabei sind insbesondere die Drudtwerke von 
der Ablieferungspflicht auszunehmen, bei denen ein wirtschaftliches oder öffent­
liches Interesse an der Sammlung nicht besteht. 

77 Hier fällt einmal die Koordinierungspflicht ("im Einvernehmen") auf. Ferner 
die Kann-Form, in die sowohl die befristeten Ausnahmen als auch die Rechts­
verordnungen hierüber gekleidet sind. Auch ist im Gegensatz zu § 13 WPflG ein 
begrenzendes Tatbestandselement in die Ausnahmeklausel eingebaut: "im Einzel­
fall". Dabei ist sehr die Frage, ob dem gesetzlich gewollten Ausnahmecharakter 
nicht mit dem Gebrauch des Begriffs Ausnahme Genüge getan ist und es des 
Hinweises auf die Einzelfälle überhaupt noch bedarf. 
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Eine derartige ausdrückliche Bindungswirkung kommt selten vor. Im übri­
gen ist hier das öff. Interesse mit einem Ermessenstatbestand verbunden. Hin­
gegen ist es nicht formell durch einen Ausnahmecharakter ("Ausnahme" bzw. 
"Einzelfall") begrenzt. Doch ist ihm durch das Adjektiv "wichtig" ein be­
sonderer Akzent verliehen78• 

Eine Reihe von Delegationsnormen sind insofern sehr ähnlich gefaßt, als 
sie in ihren Tatbeständen einzelne Gesichtspunkte des Gemeinwohls sozu­
sagen aufschlüsseln, auf deren Schutz sich die zu erlassenden Durchführungs­
bestimmungen ausrichten sollen. Dabei ist oft der Begriff Gemeinwohl oder 
öff. Interesse der Sache nach mit im Spiel, aber nicht immer expressis verbis 
verwendet79• Repräsentativ ist etwa § 33 f Abs. 1 Gew080• 

Nach § 55 d Abs. 2 GewO wird der Bundesminister für Wirtschaft ermäch­
tigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates unter Berück­
sichtigung des öff. Interesses und der gewerbepolizeilichen Erfordernisse Vor­
schriften zu erlassen über den Umfang der Befugnisse bei der Ausübung des 
Reisegewerbes, über die Art und Weise der Gewerbeausübung sowie über die 
Voraussetzungen über die Erteilung, Versagung und Entziehung sowie über 
den Geltungsbereich und die Geltungsdauer der Reisegewerbekarte für Aus­
länder. 

Weitere Beispiele finden sich in §§ 10 Abs. 3, 26 Abs. 2 AußenwirtschaftsG 
(AWG)81. Die tatbestandliche Verwendung des öff. Interesses in Ertnächti­
gungsnormen kann im Gegensatz zu vielen der vorgenannten Beispiele nicht 
nur positive, sondern auch negative Bedeutung haben: 

78 Die einzelnen Tatbestände sind also mitunter durdl Beiworte wie »dringlidl", 
»widltig" etc. nodl weiter differenziert und abgestuft. - S 45 N.W. WG: 
Abs. 3: Die oberste Wasserbehörde kann durdl ordnungsbehördlidle Verordnung 
die Genehmigungspflidlt einsdlränken oder aufheben, soweit das Wohl der All­
gemeinheit es zuläßt. 

79 Dabei ergeben sidl übersdlneidungen zu dem Typus der überlastung von Ge­
meinwohltatbeständen durdl ein übermaß an einzelnen Gesidltspunkten und die 
damit implizier.te Unschärfe, aber auch der dadurch größere Handlungsspielraum, 
ferner überschneidungen zur Verfahrenskategorie und zur Koppelung öff. mit 
privaten Interessen. 

80 S. auch § 34 GewO (Erlaubnispflicht für Pfandleiher etc.), wonach (Abs.2) der 
Bundesminister für Wirtsdlaft durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des 
Bundesrats zum Schutz der Allgemeinheit und der Verpfänder Vomhriften erlas­
sen kann über ... Entsprechendes gilt für § 34 a (Bewadlungsgewerbe)-Erlaß von 
Vorschriften zum Schutz der Allgemeinheit und der Auftraggeber, für § 34 b 
Abs.8 GewO (Versteigerungsgewerbe) - unter Berücksichtigung des Schutzes 
der Allgemeinheit sowie der Auftraggeber und der Bieter. 

81 S. a. LBauO Rheinland-Pfalz: §§ 73 Abs.2, 74 Abs.2, 97 Abs.l Ziff.2. Bei 
Delegationen wird die Kompetenz zur Wahrung öff. Interessen - positiv oder 
negativ - aus guten Gründen »nach unten" verlagert. 
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§ 12 Abs. 7 des KriegswaffKG: 
Die Bundesregierung wird ermämtigt, durm Remtsverordnung mit Zustimmung 
des Bundesrats ... 
2. geringe Mengen an Kriegswaffen und geringfügige Bestandsveränderungen von 

der Bumführungs-, Melde- und Anzeigepflimt (Abs. 2, 5 und 6) auszunehmen, 
soweit hierdurm öff. Interessen nimt gefährdet werden. 

Damit sichert der Gesetzgeber vor allem seine durch das KriegswaffKG als 
solche qualifizierten öff. Interessen gegen den Verordnungs geber negativ ab8%. 

Im einzelnen lassen sich folgende Erscheinungsformen des Delegationstat­
bestandes nachweisen: 

a) Offene oder versteckte Delegationstatbestände Es gibt offene oder 
versteckte Delegationstatbestände. Eine offene Gemeinwohldelegation liegt 
vor, wenn der Gesetzgeber die nähere Konkretisierung der "öffentlichen Inter­
essen" in der Form einer Ermächtigung zum Erlaß einer Rechtsverordnung 
und von Verwaltungsvorschriften ausdrücklich an einen Adressaten wie die 
Regierung, einen Minister oder eine höhere Verwaltungsbehörde richtet. Von 
einer versteckten Delegation läßt sich dann sprechen, wenn er in der ermäch­
tigenden Norm Begriffe verwendet, die der Sache nach auf öff. Interessen 
verweisen oder von dem Adressaten der Delegation jedenfalls so interpretiert 
worden sind. Der Gesetzgeber verwendet m.a.W. konkretisierungsfähige und 
-bedürftige Begriffe, bei deren Ausformung durch die nachgeordnete Instanz 
öff. Interessen relevant werden, sei es daß diese als solche ausdrücklich kennt­
lich gemacht sind, sei es daß sie der Sache nach eine Rolle spielen. 

Ein prägnantes Beispiel dazu findet sich im öffentlichen Vereinsrecht. 

S 13 Abs. 2 VereinsG lautet: 
Zur Vermeidung unbilliger Härten kann die Verbotsbehörde oder die Einziehungs­
behörde anordnen, daß ein nam S 11 Abs. 1 Satz 2 eingetretener Remtsverlust un­
terbleibt, oder von der Einziehung nam S 12 absehen83• 

§ 17 Abs. 1 der DVO zum VereinsG vom 28.7.1966 (BGBl. I S. 457) befaßt sim mit 
Härtefällen und lautet : 
Eine unbillige Härte i. S. des § 13 Abs. 2 des Vereinsgesetzes liegt insbesondere vor, 
wenn das Interesse des Betroffenen an der Aufremterhaltung des bestehenden Zu­
standes das öff. Interesse an der Einziehung erheblim übersteigt. 

82 Eine überprüfung der zweiten DVO vom 1. 6. 1961 (BGBl. I S. 649) ergibt keine 
Anhaltspunkte dafür, daß die Bundesregierung bei ihrer tatbestandlichen .Auf­
schlüsselung" das öff. Interesse etwa gefährdet hätte. 

83 § 19 Ziff. 2 VereinsG enthält die Ermächtigung der Bundesregierung, durch 
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrats Bestimmungen u. a. über die 
Anwendung des § 13 Abs. 2 zu treffen. 
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Dieser Tatbestand konkretisiert einen unbestimmten Redttsbegriff wie un­
billige Härte - der seinerseits oft einen stillsdtweigenden Bezug auf öff. und 
private Interessen enthält - durdt das Tatbestandsmerkmal öff. Interesse 
und wird dadurdt kaum kontursdtärfer. Die Konkretisierungsaufgabe ist also 
auf eine nodt tiefere Ebene verlagert, auf Behörden und Instanzen, die nun 
ihrerseits die Redttsverordnung anzuwenden haben. Dodt ist der Gemein­
wohlbezug der "unbilligen Härte" offengelegt, und die Verordnung hat die 
Interessenbewertung des Gesetzgebers als soldte, nämlidt als öff. Interessen 
gekennzeichnet84• Den unteren Instanzen ist an Handlungsspielraum durdt 
diese Tedtnik wenig genommen. Denn unter den Begriff des öff. Interesses 
läßt sidt seinerseits viel subsumieren; allerdings ist insofern ein besonderer 
Akzent gesetzt, als das Interesse des Betroffenen das öff. Interesse an der 
Einziehung "erheblidt" übersteigen muß. Freilidt ist der Tatbestand im Ins­
besondere-Stil gefaßt, so daß der Behörde derselbe Spielraum bleibt, wie 
wenn die Ermädttigungsvorsdtrift gar nidtt genutzt worden wäre. Es ist also 
kein für den behandelten Haupttypus kennzeidtnender Konzentrations­
effekt erreicht. Raum und Grenze zur Konkretisierung von "unbilligen Här­
ten" bzw. der dahinterstehende öffentlidte Interessenkonflikt bleiben im 
Grunde dieselbenllli• 

Bemerkenswert ist auch die zweite VO des bad.-württ. Ministeriums für 
Ernährung, Landwirtsdtaft und Forsten zur Durchführung des LJ agdG 
vom 16. 10. 1954 (GVBl. S. 144)86. Denn hier wird der Ermächtigungstat­
bestand zu öff. Interessen " aufgelöst", erweitert und begrenzt. Regierung 
und Verwaltung erhalten ein Stück Handlungsspielraum. Sie führen " ihren " 
Topos öff. Interesse ein87• 

Als Negativformel kommt das öff. Interesse in § 3 Abs. 2 Ziff. 6, § 4 Abs. 2 
Ziff. 5 der ersten StrahlensdtutzVO i.d.F. vom 15. 10. 1965 (BGBL I S. 1654) 

84 Das Beisp. gehört zu den Fällen, in denen versteckt auf öff. Interessen verwiesen 
wird, etwa in den Begriffen "Zuverlässigkeit" bzw. "Unzuverlässigkeit", und 
deren Gemeinwohlbezug erst Wissenschaft und Rechtsprechung erarbeitet haben. 
Der Begriff "unbillige Härte", der in zahlreichen Gesetzen auftaucht, ist damit 
in seiner Bedeutung als Verweis auf ein öff. Interessenabwägungsgebot vom Ver­
ordnungsgeber zwar nur in einem Spezialfall offengelegt. Doch ist dies repräsen­
tativ für seine Bedeutung auch in anderen Gesetzen und Fällen. 

85 Vgl. noch § 13 Abs.3 der AusführungsVO zum MaßGewG vom 20. 5. 1936 
(RGBI. I S. 459), zugleich ein Beisp. für die Koppelung von Soll-Vorschriften und 
öff. Interessen in negativer Form. - Auch hier enthält das ermächtigende Gesetz 
selbst das öff. Interesse nicht als Tatbestandsmerkmal; wohl aber die Ausführungs­
VO, die einen Ausnahmetatbestand normiert, in dem sie die gesetzlichen öff. 
Interessen nicht für gegeben hält. 

86 Zu § 4 Nr. 3 des Gesetzes: § 1 Abs. 1. 
87 In der Ermächtigungsgrundlage, dem LJagdG vom 15. 3. 1954 (GBI. S. 35) 

(§ 4 Abs. 3), ist das öff. Interesse nicht ausdrücklich genannt. 
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in Genehmigungstatbeständen vor (Pflicht zur Erteilung der Genehmigung, 
wenn überwiegende öff. Interessen nicht entgegenstehen etc.). Dies, obwohl, 
soweit ersichtlich, das Atomgesetz selbst das öff. Interesse nicht tatbestandlich 
verwendet hat. Auch hier dürfte sich die Schutzrichtung der gemeinten öff. 
Interessen insbesondere auf die im Atomgesetz normierten Interessen erstrek­
ken88. - Wiederum besonderer Art sind die Fälle, in denen Verwaltungsvor­
schriften, Runderlasse etc. mit Hilfe des Begriffs öff. Interesse Tatbestände, 
Rechtsbegriffe etc. einer Norm erläutern, die ihrerseits keinen ausdrücklichen 
Bezug auf das öff. Interesse nimmt. Augenfällig ist das bei dem ersten Rund­
erlaß des Innenministers über die Ausführung der GemO für Baden-Württem­
berg vom 15. 11. 1955 (GABl. S. 465)89. 

b) Erschöpfende oder nur beispielhafte Delegation Von der Delega­
tionsmöglichkeit kann erschöpfend oder nur beispielhaft Gebrauch gemacht 
worden sein. Im ersten Fall taucht das öff. Interesse in der von der ermächtig­
ten Instanz konkretisierten Vorschrift nicht wieder auf; es ist absorptiv in 
Tatbestände umgesetzt bzw. aufgeschlüsselt. Im letzteren Falle bleibt es tat­
bestandiich wenigstens zum Teil erhalten. Die ermächtigte Instanz konkreti­
siert es nur beispielhaft (im Insbesondere-Stil). Im übrigen wiederholt sie das 
Tatbestandsmerkmal öff. Interesse. Damit bleibt der offenen normativen 
Gemeinwohlpraxis in die Zukunft hinein Raum. 

Als Beispiel kann die VO über die Zuständigkeit und das Verfahren bei 
Unabkömmlichkeitsstellung gelten (vom 24. 7. 1962, BGBl. I S. 524). § 1 I 
(Vorschlagsrecht) hat all die Instanzen normiert90, die hinsichtlich bestimmter 
Wehrpflichtiger ein Vorschlagsrecht haben91 • 

Auf weitere Beispiele aus anderen Sachbereichen sei verwiesen92, insbeson­
dere auf die Vorschriften des bad.-württ. Kultusministeriums und des Mini-

88 Vgl. auch die Funktion des Tatbestandselementes "Schutz einzelner oder der 
Allgemeinheit" in § 34 Abs. 3 S. 1 (positiv) und S. 2 (negativ) der Ersten Strah­
lenschutzVO. 

89 Zu §§ 80, 118 (Nr. 1), 121 Ziff.2 GemO. 
90 S. Ziff. 4: wehrpflichtige Angehörige freier Berufe mit Aufgaben von besonderer 

öffentlicher Bedeutung. 
91 Vgl. noch Hess. G zur Beschaffung von Siedlungsland und zur Bodenreform vom 

15.10.1946 (GVBl. S. 218): Art. 6 Ziff. 1, § 152. DVO zum G zur Beschaffung 
von Siedlungsland und zur Bodenreform vom 17. 2. 1947 (GVBI. S. 9) ist im 
wesentlichen eine gleichlautende Wiederholung des öff. Interesses als Tatbestands­
element in der DVO zu einem G. 

92 DVO DisziplinarO N.W. v. 11. 5. 1954 (GS NW S. 349): Zu § 34 und 35 
Vertreter des öff. Interesses, Abs.4. - § 34 Abs.2 DisziplinarO v. 1. 6. 1962 
(GV NW S. 305); 1. DVO WaldschutzG N.W. v. 28. 11. 1950 (GS NW S. 782): 
§ 13 Abs. 5; § 7 S. 2 WaldschutzG vom 31. 3. 1950 (GS NW S. 782). Hier kon­
kretisiert die DVO den wichtigen Grund nach der Seite des öff. Interesses hin. 
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steriums für Ernährung, Landwirtschaft und Forsten zum Vollzug des Priv­
SchulG vom 8. 5. 1957 (GBI. S. 56)93. Hier gibt das Ministerium das 
"staatliche Interesse" als "öffentliches Wohl" nach unten weiter, konkretisiert 
es aber doch (nur) unter einigen Aspekten (Fall der Teilkonkretisierung des 
staatlichen (öffentlichen) Interesses in Rechts- oder Verwaltungsvorschriften). 

c) Das öff. Interesse als positive Zielformel oder als Klausel mit nega­
tiver Begrenzungsfunktion im Rahmen eines Delegationstatbestandes Das 
öff. Interesse kann positive Zielformel sein oder negative Begrenzungs­
funktion haben. Im ersten Fall richtet es die ermächtigte Instanz, den "Dele­
gationsempfänger" , positiv auf die Konkretisierung öff. Interessen aus. Das 
Gemeinwohl erscheint als Vehikel der Rechtsetzung (es kommt zu Gemein­
wohlrecht), als welches es auch in anderen Zusammenhängen auftritt. Im 
zweiten Fall wird dem Delegationsempfänger Kompetenz delegiert, dabei 
aber negativ ausgesprochen, daß bestimmte öff. Interessen nicht gefährdet 
oder verletzt werden dürfen (Vorbehalt zugunsten öff. Interessen). Die Bei­
spiele für den ersten Tatbestandstypus sind zahlreich; sie begegneten schon in 
der bisherigen Bestandsaufnahme94• Als Beispiel für den zweiten Typus kann 
etwa gelten: § 73 Abs. 2 LBauO Rheinland-Pfalz, § 12 Abs. 7 Ziff. 2 Kriegs­
waffKG. Vereinzelt findet sich auch eine Kombination beider Typen95 • 

93 Nr. 17 Abs. 1: Die Ermädltigungsgrundlage § 15 Abs. 1 PrivSchulG spricht zwar 
nicht vom öff. Wohl, es gebraucht aber den Begriff des staatlichen Interesses. 

94 Ein bes. Fall findet sich im LWo~nG N.W. vom 9. 6. 1954 (GV NW S.205) 
§ 4 Aufnahmepflicht der Gemeinden: 
Abs.2 : Der Minister für Wiederaufbau wird ermächtigt, im Einvernehmen mit 
dem zuständigen Ausschuß des Landtags durch Rechtsverordnung Personen, deren 
beschleunigte anderweitige Unterbringung innerhalb des Landes im öffentlichen 
Interesse erforderlich ist, mit der Wirkung zu bestimmen, daß die Vorschrift des 
Abs. 1 anzuwenden ist. 

95 L WG Rheinland-Pfalz: § 49 Wasserversorgungs- und Abwasseranlagen, Abs.2 
S. 2: Der Minister für Landwirtschaft, Weinbau und Forsten kann ... den 
Kreis der nach Satz 1 genehmigungspflichtigen Anlagen durch Rechtsverord­
nung erweitern, soweit das Wohl der Allgemeinheit es erfordert; ebenso kann er 
den Kreis der genannten Anlagen einschränken, wenn es das Wohl der Allgemein­
heit zuläßt. - Die positive Gemeinwohlklausel bezieht sich wohl auf Schutz­
güter außerhalb dieses Gesetzes. Sie zeigt auch den Gemeinwohlbezug der R vo 
und die Art und Weise, wie das Regierungsermessen das Gemeinwohl "mit sich 
führt". Die negative Gemeinwohlklausel (Gemeinwohlvorbehalt) meint wohl 
primär die in dem L WG geschützten öff. Rechtsgüter. Das ergibt sich aus dem 
Sinnzusammenhang, da es ja darum geht, den Kreis der gesetzlich genannten 
Anlagen einzuschränken. - S. auch §§ 28 Abs.3, 38 Abs. 2 Berliner WasserG. 
Als Beispiel zu den Negativklauseln ist nachzutragen : § 56 Abs. 1 GewO, der 
einen reichen Katalog der im Reisegewerbe verbotenen Tätigkeiten enthält. Abs. 2 
S.l vertritt insofern einen Sondertypus, als das öff. Interesse bzw. Gemeinwohl 
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cl) Delegationen "nach unten" und - ausnahmsweise - "nach oben" 
Meist wird durch den Delegationstatbestand die Entscheidung über das öff. 
Interesse "nach unten" verlagert. Vereinzelt kommt aber auch das Gegenteil 
vor: So können Gesetze vorsehen, daß die normalerweise zuständige Behörde 
über Fragen öff. Interesses nicht entscheidet, wenn durch Rechtsverordnung 
bestimmt ist, daß etwa eine Zustimmung einer höheren Behörde erforderlich 
ist. Es handelt sich um Beispiele für "Hinaufverlagerung" der Entscheidungs­
kompetenz über das Gemeinwohl durch eine niederere Norm96• 

Ein Sonderfall findet sich dort, wo nicht der Weg einer Rechtsverordnung 
gewählt, sondern vom Gesetzgeber ein neues Institut entwidtelt wird, so in 
§ 3 bad.-württ. LBau097• 

2. Erste Folgerungen 

Schon diese Auswahl zeigt, daß der Delegationstatbestand überschneidun­
gen zu zahlreichen anderen Gemeinwohltatbestandstypen enthält: zum Ver­
fahrenstypus (salus publica ex processu), zum kompetenzbegründenden und 
-begrenzenden Gemeinwohltatbestand, zum pluralistischen Typus, zur Kop­
pelung des Gemeinwohltatbestands mit Ermessenskompetenzen, zum Aus­
nahmetypus, schließlich zum Typus differenzierter Verbindung öffentlicher 
mit privaten Interessen. 

Diese "Querverbindungen" zu den verschiedenen anderen Tatbestands­
typen sind keine Relativierung oder gar In-Frage-Stellung der hier gebotenen 
Klassifizierung. Sie zeigen einmal mehr den inneren Zusammenhang der ein­
zelnen Typen, der sich aus dem Problem des öff. Interesses als einem einheit-

hier nicht wie etwa in § 13 Abs. 1 WPflG oder § 23 Abs. 1 LadSchlG unmittel­
bar Gegenstand und Richtschnur des Handeins der ermächtigten Instanz ist. 
Vielmehr tritt das öff. Interesse, in concreto die Interessen der Allgemeinheit, als 
negative Begrenzungsformel auf. Das öff. Interesse ist jedoch auch positiv als 
gesetzgebungspolitisches Motiv zum Erlaß der Rechtsverordnung jedenfalls inso­
fern mit im Spiel, als dem Bundesminister für Wirtschaft ein Ermessensspielraum 
eingeräumt ist ("kann") und dieser sich von vornherein auf die Wahrung öff. 
Interessen richtet. Die ausdrückliche Normierung des Tatbestandsmerkmals Ge­
fährdung der Allgemeinheit führt in den Problembereich der Koppelung von 
Gemeinwohltatbeständen mit Ermessensklauseln. - S. noch § 81 Abs.2 BauO 
N.W. 

96 §§ 94 Abs. 3,103 Abs. 6 LBauO Baden-Württemberg. 
97 Abs. 3: Als allgemein anerkannte Regeln der Baukunst gelten insbesondere die 

von der obersten Baurechtsbehörde durch öffentliche Bekanntmachung eingeführ­
ten bautechnischen Bestimmungen ... - Bedeutsam ist hier die öff. Bekannt­
machung durch die oberste Baurechtsbehörde; ferner die Fiktion, mit der gearbei­
tet wird, in Gestalt des Begriffs "gelten". Was allgemein anerkannt ist, bestimmt 
also insbes. die oberste Baurechtsbehörde. 


