Peter Haberle

Offentliches Interesse
alsjuristisches Problem

2., um einen Nachtrag erganzte Auflage






Peter Hiberle: Offentliches Interesse als juristisches Problem

Eine Analyse von Gesetzgebung und Rechtsprechung






Offentliches Interesse
als

juristisches Problem

Eine Analyse von Gesetzgebung und Rechtsprechung

2., um einen Nachtrag ergiinzte Auflage

von

Peter Hiberle

i

BWYV « BERLINER WISSENSCHAFTS-VERLAG



Bibliografische Informationen Der Deutschen Bibliothek

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet
Uiber <http://dnb.ddb.de> abrufbar.

ISBN 3-8305-2071-9

© 2006 BWV ¢ BERLINER WISSENSCHAFTS-VERLAG GmbH,
Markgrafenstr. 12-14, 10969 Berlin

Alle Rechte, auch die des Nachdrucks von Ausziigen,

der photomechanischen Wiedergabe und der Ubersetzung, vorbehalten.



Vorwort zur zweiten, um einen Nachtrag ergianzten Auflage

Rund sieben Jahre nach ithrem Erscheinen (1970) war die erste Autlage dieser
Freiburger Habilitationsschrift vergriffen. Da der zunachst erfolgreiche (dank D.
Pinkerneil), rasch aufblithende und durchaus verdienstvolle Verlag ,Gehlen®
(., Athenium®) in den spiteren Jahren in Turbulenzen geriet und schliefilich leider
unterging, der Verfasser sich aber auch primir auf seinen kulturwissenschaftlich-
rechtsvergleichenden Ansatz konzentrierte (seit 1978/79), kam eine neue Auflage
oder auch nur ein grofler ,Nachtrag” nicht ins Blickfeld (trotz des Bandes ,,Ver-
fassung als 6ffentlicher Prozefl, Berlin 1978, dritte Auflage, 1998). Wohl aber
verfolgte der Verfasser ,sein“ Thema regelmiflig in kleineren Vortrigen oder Auf-
sdtzen, auch in Festschriftenbeitrigen sowie im Rahmen seiner Rezensionstitig-
keit in Bezug auf richterliche Entscheidungen und Biicher 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 - 6f-
fentliche — Recht begleitet hitten.

Nach 35 Jahren kommt naturgemif} 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
uniibersichtlicher und abundanter geworden, auch wenn heute nicht mehr Band
fiir Band der Tausenden von Gerichtsentscheidungen und Gesetzesblitter im Ein-
zelnen gelesen werden miissten, sondern wohl manche Internethilfe moglich wi-
re. Ubrigens sind (bis heute) fast alle Sachregister unzulinglich, weil lickenhaft.
Uberdies 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. ¢. V. Schwarz fiir den Mut zu diesem Nachdruck samt ,Nachtrag
2006%. Wie die Darstellung der Rezensions- und Rezeptionsgeschichte des Themas
zeigt, bleibt das Problem ,6ffentliches Interesse® als solches im Verfassungsstaat
der heutigen Entwicklungsstufe aktuell (eine breite rechisvergleichende Erweite-
rung bis nach ,Ubersee“ wire lohnend). Dies zeigt sich nicht nur an der vom
BVerfG selbst in vielen Jahrzehnten geleisteten punkruellen ,,Fortschreibung® der
vom Verfasser seit 1970 so genannten ,, Gemeinwohljudikatur® (vgl. den Nachrrag,
Zweiter Teil A II). Es zeigt sich auch in der wissenschaftlichen Literatur, die da
und dort die Systematsierungsvorschlige 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®, ,offentlicher Freiheit“ und ,Offentlichkeit* besinnt.

Bayreuth/St. Gallen im Friihjahr 2006 Peter Haberle
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Einleitung

~Offentliches Interesse® als juristisches Problem — dieser Titel ldft in
doppelter Hinsicht eine kritische Stofirichtung erkennen, die nicht ohne
Polemik ist.

Zum einen; Es ist nicht von ,,dem® Off. Interesse die Rede, sondern von
»Offentlichem Interesse“. Damit wird a limine jene fiir Deutschland so
charakteristische monarchische Tradition in Frage gestellt, fir die das &ff.
Interesse vorgegebene, ableitbare, letztlich ,,von oben® bestimmte, voluntari-
stische, impermeable Gréfle war. Im demokratischen Verfassungsstaat, in der
grundgesetzlichen res publica gibt es aber keine materielle und keine ,,allge-
meine® Offenbarungsgrundlage fiir das 6ff. Interesse als Emanation einer
»hochsten® 6ffentlichen Gewalt!. Neben bestimmten, sachlichen 6ffentlichen
Gemeinwohlgiitern wird das Verfahren, der verfassungs- und verwaltungs-
rechtliche ,,due process® entscheidend.

Zum zweiten: ,Offentliches Interesse® ist als juristisches Problem gesehen,
d. h. es wird unter Absage an ,philosophische“ oder ,rein theoretische Denk-
voraussetzungen i. S. der Autonomie praktisch rechtlicher Arbeit? in problem-
orientierter Behandlungsweise gefragt, was ,06ffentliches Interesse® juristisch
meint und was es auf der Grundlage eines spezifisch verfassungsrechtlichen
Ansatzes grundgesetzlich bedeuten kann. Das impliziert zwar eine Ver-
engung der Fragestellung, wenn man an die Bibliotheken zum Gemeinwohl
denkt, die sich in Jahrhunderten angehduft haben; als Verengung wird sie
auch dem erscheinen, der i. S. Allgemeiner Staatslehren ,allgemeine® — in-
folge ihrer Abstraktionshohe fiir konkrete juristische Sachfragen wenig ergie-
bige — Aussagen iiber das Gemeinwohl bzw. &ff. Interesse trifft3, der in der
Weise des Politik-* oder des Wirtschaftswissenschaftlers® oder ohne Kon-

1 Genausowenig ist die staatliche Gewalt alleiniger Zuordnungspunkt alles Offent-

lichen (Rechts und Interesses). S. aber W. WEesBgR, Art. Uff. Recht, HISW Bd. 8,

S. 40 f. (44): Grenze des 6ff. Rechts ist nach wie vor mit dem vom Staat ver-

fafiten Uffentlichkeitsbereich identisch. — In Wahrheit ist der Uffentlichkeits-

bereich von der Verfassung verfafit.

Dazu im Anschlufl an Heck: Esser, Wertung, 1965, S. 3.

3 Prignant Hers. KriGER, Allg, Staatslehre, 2. Aufl. 1966, passim, bes. S. 500 ff.,
563 ff., 872 .

4 Z.B. FRAENKEL, Pluralismus, 45. Dt. Juristentag, B 5 ff. So gliicklich Fraenkels
pluralistische Gemeinwohltheorie ist (in ihrem prozessualen und pluralistischen
Ansatz, in ithrer Niichternheit, ihrer Ablehnung .soziologischer Enthiillungs®- und
aller Identititstheorien (Gemeinwohl = Gruppenwille), sie krankt daran, daf
sie das Offentliche des 6ff. Interesses nicht nutzt, den farbloseren Begriff des
Gemeinwohls vorzieht, dal sie den Eigenwert des Rechts und die spezifisch juri-
stischen Erscheinungsformen &ff. Interessen nicht geniigend in Rechinung stellt und

b
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frontation mit dem juristischen Material iiber das Gemeinwohl philoso-
phiert®,

Diese , Verengung® des Blickwinkels hat aber auch gewisse Vorziige: Aus-
sagen zum Off. Interesse lassen sich sehr viel konkreter und mit juristischer
Relevanz treffen, sie sind ,bescheidener®, aber eben darum von groflerem
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 dffentliche Wirklichkeit ist, erscheinen
verfassungstheoretische Thesen kontrollierbar. Gewiff, das normative Ge-
meinwohlmaterial wird schon von Anfang an im Lichte bestimmter verfas-
sungstheoretischer Primissen befragt; deren zusammenhingende Darstellung
ist jedoch einem Ausblide vorbehalten, dessen Konturen bereits vorher er-
kennbar sein mogen: als Gemeinwohlaussagen und Offentlichkeitsgehalte des
GG (verfassungsimmanente Konkretisierung des Offentlichen und der &ff.
Interessen) — Art, 20 Abs. 1 und 2, 21, 28 Abs. 1S. 1,5, 8, 9, 38, 79 Abs. 3.

Fiir die bisherige — juristische — Erorterung des Gemeinwohls bzw. &ff.
Interesses ist kennzeichnend, dafl sie sehr punktueller Natur war und ist.
Eine zusammenhingende Untersuchung des Problems fehlt?. Wohl finden sich

die normative Seite des Offentlichen und der 6ff. Freiheit auffer acht l1iflt. — Das
Spektrum der verschiedensten wissenschaftlichen Anniherungsversuche an das 6ff.
Interesse, wobei indes eine juristische Theorie nicht entsteht, wird audh sicht-
bar in: The Public Interest, ed. by C. ]J. Frieprics, 1962; dazu Krawierz,
in: Der Staat 4 (1965), S. 516 ff. Zur Rolle des ,public good® und ,public inter-
est® im polit. Denken A. Hamiltons: Geore, Festschrift fiir Schieder, 1968,
S.15 ff. (21).

5 StressLEr, Gemeinwohlvorstellungen, S. 1 ff., der trotz mancher weirerfithrender
Ansitze (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 fragwiirdigen Demokratieverstindnisses (S. 6 f., 8,
krit. Kaiser, Ordnungspostulate, S. 54) unter Akzentuierung der ,Gesellschaft®
(z. B. 8.15) den Richter zum bloflen Vollzugsorgan des Volkes degradiert u.
ihm im Gegensatz zu Geserzgebung u. Exekutive die juristisch autonome Gemein-
wohlkonkretisierung abspricht.

6 Henker, Rechtsphilosophie, 1964, S. 364 ff., 371 ff., 377 f.; JouvENEL, Souverini-
tde, bes. S. 131 ff.; Kunn, Der Staat, 1967, bes. 5. 156 f.; Lirrmann, Philosophia
publica, bes. S. 53 ff.; ScHULZ-SCHAEFFER, Staatsform, 1966, S. 65 ff., 184, 186 ff.
— Ergiebig aber MorsTEIN Marx, Einfihrung in die Biirokratie, bes. S. 58, 84,
171,192 £, 217 £, 221.

7 Die 1969 erschienene Diss. von W. KLEIN, Zum Begriff des 6ff. Interesses, ist pri-
mir zusammenstellender Natur. Wichtig ist die Auffassung (S. 63), nach der
Rechtsordnung seien vor allem Gesetzgebung, Regierung, Verwaltung und Ge-
richte dazu berufen, ein Gff. Interesse im Einzelfall zu bestimmen oder anzu-
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spezielle Sachbereiche, die zu — teilweise tief schiirfenden — Untersuchungen
des 6ff. Interesses angeregt haben, und zwar nicht erst in jiingster Zeit (doch
geschicht das cbenso wie in Arbeiten iiber das Offentliche von den verschie-
densten Denkvoraussetzungen aus): so das Enteignungs-8, Steuer-® und Was-
serrecht!®, der Vertreter des 6ff, Interesses!! sowie — in neuerer Zeit — das
Wirtschaftsrecht, oft in Zusammenhang mit dem Ruf nach gréflerer Publizi-
tat!2, Doch greifen diese Studien, z. T. in erklirter Selbstbeschrinkung, kaum
iiber ihren speziellen Gegenstand hinaus. Das juristische Problem ,&ffent-
liches Interesse® als solches bleibt weithin verdedkt.

Mit diesem Fehlen einer zusammenhingenden juristischen Behandlung des
Themas kontrastieren zwei weitere, unter sich paradox erscheinende Tat-
sachen. Einerseits: Die Literatur, in der das &ff. Interesse bzw. Gemeinwohl
in irgendeinem Zusammenhang unkritisch und problemlos genommen, aber
auch in seiner Schwierigkeit erkannt wird, ist uniibersehbar — insofern
scheint diesem Topos das Merkmal des Diffusen und des Proteusartigen eigen-
tiimlich zu sein, was jede Untersuchung zunichst aussichtslos machen kénnte.
Speziell Gesetzgebung und Rechtsprechung scheinen sich auf den ersten Blidk
jeder problemorientierten Untersuchung zu entziehen, so verwirrend und
hiufig tauchen das 6ff. Interesse bzw. seine Nachbar- und Ersatzbegriffe auf.
Andererseits: In juristischen Handbiichern, neueren Lexikonwerken u. 4. fin-

wenden. Die Marburger Diss. von F. v. Zezscuwitz, Das Gemeinwohl als Rechts-
begriff (6. 12. 1967), zeichnet sich u. a. durch die Arbeit am Gesetzesmaterial
(S. 13 f£.) und die Qualifizierung von Demokratie, Menschenwiirde und Sozial-
staat als wichtigste Gemeinwohlwerte (.Determinationsnormen®) aus (S. 131 fi.).
Die ebenfalls erst nach Abschlufl der Arbeit erschienenen Speyerer Beitrige: , Wohl
der Allgemeinheit*® decken sich in mancher Hinsicht mit den hier entwickelten
Thesen (dazu unten S. 709 f.). Indes ist die Parallelitdét der Problematik des
Gff. Interesses im Gesetzgebungs- und Redhtsprechungsbereich nicht herausgear-
beitet, auch sind grundsitzliche verfassungstheoretische Konsequenzen nur ange-
deutet (5. meine Kritik in DOV 1969, 437 £.).

8 Layer, Principien des Enteignungsrechts, 1902; BuLLinGeR in: Der Staat 1 (1962),
S. 449 ff.; H, Huser, ZSR 84 (1965), S. 39 ff.; BLanc, Das &ff. Interesse als
Voraussetzung der Enteignung, 1967. Zu Diiric, Off. Interesse S. 654 Anm. 136,

9 NEeuMANN, 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. Kinz, Festschrift fiir Gieseke, S. 187 ff.; Sieper/Zerrier, 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.; Gerser, DOV 1958, 630 ff.

12 RemnuaroT, Festschrift f. Hueck, 1959, S. 439 ff.; RirTner, Die handelsrechtl.
Publizitit, Gurachten fiir den 45. Dt. Juristentag, 1964, S. 119 ff.; BERNHARD,
Wettbewerb, 1963. S. auch die Anregung der SPD im Juli 1968 zur Bestellung
eines V6I im Rahmen der Diskussion um die erweiterte Mitbestimmung (Zei-
tungsmeldung).



20 EINLEITUNG

den sich kaum Untersuchungen iiber das Gemeinwohl bzw. 6ff. Interesse; auch
in den Registern taucht es nur in den seltensten Fillen auf. Und doch ist es im
tdglichen juristischen und auferjuristischen Sprachgebrauch gingige Miinze,
wird es oft (allzu) unreflektiert als Floskel oder pauschal gebraucht.

Zumal der Verwaltung!® und dem Verwaltungsrecht! wird das 6ff. Inter-
esse bzw. Gemeinwohl zugeordnet — eine Affinitit, die thre typisch deut-
schen (monarchischen), problemgeschichtlichen Ursachen hat und die dem juri-
stischen ,Verlust® des Gemeinwohls auf Gesetzgebungsebene entspricht!®.
Bald wird das bonum commune pauschal der Verschleierung egoistischer An-
spriiche und Machtpositionen verdichtigt — ,Gemeinwohl Marke BDI* —,
bald mit dem héchsten Giitezeichen versehen — private vices, public virtues!e.
Den einen erscheint ,,der Staat“ als ausschlieflicher ,,Exponent® des Gemein-
wohls, erhaben iiber die Niederungen ,blof* partikularer Interessen, die er
beliebig beiseite lassen kann; den anderen ist er eine anonyme Grofie, die vor-
gibt, die salus publica zu verwirklichen, in Wahrheit aber auf ,ihren“ Staats-
zweds wie der Biirger auf seinen (gemeinwohlfeindlichen) Eigennutz bedacht
sel — eine zum Teil verstindliche Reaktion auf alle Miflbrauche 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 — widerspriichlichen — Bild gegenwirtiger Behandlung des
Gemeinwohls bzw. des 6ff. Interesses gehoren die Ironie, die ithm gelegent-
lich entgegengebracht wird (Ridder: ,Gemeinwohlgold“)!7, und die Naivitit,
mit der es zuweilen erdrtert wird!8, ebenso wie die ernstzunehmende, freilich
allzu grofle Sicherheit, mit der auf der Basis des scholastischen Naturrechts das
Gemeinwohl ,als Rechtsgrundlage“!® gesehen und allzu voreilig mit dem

13 Vgl. E. Becker, Wandlungen, S.34 ff.; Forstrorr, VerwR., 9. Aufl,, S. 84,
8.Aufl, S.356; Worrr, VerwR. I, 7. Aufl., S. 150ff.; v. Krauss, Verhiltnismiflig-
keit, S5, 90f. S. auch PrOVG 82, 470 (471); BaWiiVGH DUV 1964, 854 (855).
Fiir die Regierung s. § 7 der pr. Instruktion vom 23. 10. 1817 — dazu PrOVG 57,
501 (504). W. N. bei DURig, 2a0, S. 29, 51 f.

14 Z.B. Quarirsch, VerwArdh. 51 (1960), S. 370 f.: ,zentraler Begriff“.

15 Relikte bei KiiiBeR, Uff. Recht, 1840, S. 395; BLUNTSCHLI, Staatsrecht, 3. Aufl. I,
5.553; O. Maver, VerwR. I, S.111; G. Jeirinek, System, S. 80, Allg. StL,
3. Aufl,, S. 584, sowie im Reprisentationsbegriff (2. B. Leinorz, Reprisentation,
5.53,75 Anm. 1).

16 Zu den wenigen spektakulir gewordenen — verfehlten — Gemeinwohlbestim-
mungen aus der Verwaltungswirklichkeit gehtrt der Fall Barth, dazu MEenzEL,
DOV 1965, 1 ff. (2 ff.).

17 Inder Auseinandersetzung mit HENkE, JZ 1966, 78 (79).

18 J. RiepeL, PVS 1961, S. 222 ff.

19 Werty, Festschrift f. Messner, 1961, S. 398 ff. In naturrechtlicher, deutlich anti-
etatistischer Tradirion steht PeTeRs, Festschrift f. Nipperdey, Bd.2 (1965),
S. 878 ff.. bes. 885 f.. 887.



EINLEITUNG 21

Recht harmonisiert wird. Hierzu gehort auch der Agnostizismus, mit dem
eine sich selbst imponierende Verfalltheorie in vermeintlichem Realismus das
off. Interesse als Allerweltsbegriff, als Leerformel, als ,,Programm geworde-
nes Miflverstindnis“ abtut®?. Die Rechtsprechung, die sich tagtiglich mit dem
off. Interesse als juristischem Problem konfrontiert sieht, kann sich ihn nicht
nur nicht leisten, sie widerlegt ihn!

An positiven Ansitzen fehlt es indessen nicht. Schon die Erkenntnis der
» Vielschichtigkeit® des 6ff. Interesses?!, seine Charakterisierung als ,falten-
reicher” Begriff?? ist ein Gewinn. Und Lerdhes?® Wort vom Gemeinwohl als
zwar ,wenig faflbarem Begriff*, dem jedoch eine unverkennbare ,appellie-
rende Kraft* zukomme, ist eine Ermutigung, zumal sie juristisch, nimlich
kompetenzrechtlich umgemiinzt wird®4. Ist hier Realismus erkennbar am
Werke, so verbindet H. J. Wolff scharfsinnige, juristisch ergiebige Aussagen
zum 6ff. Interesse mit der problematischen These, die mafigebenden, d. h.
verbindlichen &6ff. Interessen hitten nur dort zu weichen, wo sie in direktem
Widerspruch zum Rechtsgesetz und zu wahren Gemeininteressen stiinden?s.
In dieser Weise die Wahrheitsfrage zu stellen, ist um so fragwiirdiger, als
nicht gesagt wird, was die wahren 6ff. Interessen sind.

Die — wie die Analyse zeigen wird — ungemein ergiebige Rechtsprechung
erkldrt das 6ff. Interesse bald als ,komplexen Begriff“?¢, bald sieht sie es im
geltenden Recht als ,hiufig gebraucht® und ,allgemein anerkannt® an?’, bald
fiirchtet sie so sehr seine , Unbestimmtheit®, daf} sie thm auszuweichen sucht?s.
Sollte das off. Interesse etwa eine berufsnotwendige Fiktion des Juristen im
off. Recht, eine fromme Liige oder gar eine Chimire sein? Sollte man es als
Verlegenheitsbegriff allenfalls mit ,schlechtem® Gewissen benutzen diirfen?

20 Lunmann, Recht und Automation, 1966, S. 89 ff.

21 BacHor, JZ 1966, 302 (306); s. auch Linncen, Handbuch des Disziplinarreches T
(1966), S. 172: ,vielseitig®; G. JELLINEK, System, 2. Aufl, 5. 68 f. Anm. 2: ,viel-
deutig®. S. 2. OVG Miinster VerwRspr. 21 Nr. 39 S. 178: ,Vielschichtigkeit® der
dffentlichen Aufgaben.

22 H. Huser, ZSR, aa0, 8. 59.

23 Sozialhilfe, S. 35; ders., VVDStRL 21 (1964), S. 84: ,Buntheit® der moglichen
Interpretation des Gemeinwohls, mit Akzentuierung der verfahrensrechtlichen
Seite.

24 S. noch H. Huser, ZSR, aaQ, S. 53: ,komplexe Architektur des Gemeinwohls®;
KiiLz, 220, 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 Miinster, AS 7, 433 (435 ).

28 Vgl. BSG 15, 252 (257). Das hat das BSG aber nicht gehindert, in den unter-
schiedlichsten Zusammenhingen dem &ff. Interesse argumentatorische Kraft bei-
zulegen, dazu S. 317, 492 ff. S. noch FLEinER, Einzelrecht, S. 3: schwankender
und dem Wandel unrerworfener Begriff des 6ff. Interesses.
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Diese — notgedrungen kursorische — Ubersicht erfihrt ihre unverzicht-
bare Ergdnzung, wenn man einen Blick auf den gegenwirtigen Meinungsstand
zu jenem Begriff wirft, der dem ,6ff. Interesse” sein Kraftfeld, seine beson-
dere Dignitdt und inhaltliche Fiille, seine Dynamik®® und seine bezugs- und
spannungsreichen Assoziationen vermittelt: das Offentliche und die Offent-
lichkeit. Denn sie stehen in einer gerade fiir Deutschland ungemein typischen
Tradition, die sie dem &ff. Interesse ,weitergegeben® haben. Und nicht nur
thm: auch das 6ffentliche Recht teilt das Schicksal des Offentlichen und des
off. Interesses — negativ wie positiv. Aus diesem Grund wird hier das 6.
Interesse, soweit sprachlich mé&glich, dem (blassen) ,Gemeinwohl® vorge-
zogen.

Eine Problemgeschichte des Offentlichen (wie des Gemeinwohls bzw. &ff.
Interesses) kann hier nicht geleistet werden3?. Der Bereich des Uffentlichen
gleicht einer terra incognita, die als solche zwar ,entdeckt®, aber nicht ver-
messen ist. Gesagt sei nur soviel: Das Uffentliche und 6ff. Interesse sind (nega-
tive) Schliisselbegriffe fiir die deutsche Verfassungsgeschichte. Da die Ge-
schichte nicht das Maf aller Dinge ist, bleibt dem ,,6ff. Interesse* heute trotz
seiner Vorbelastungen eine Chance®.

29 Die Verbindung von ,5ffentlich® und ,Interesse® potenziert die Dynamik, die
jedem dieser Begriffe innewohnt. — Zum .Interesse® J. H. Kaiser, Reprisen-
tation, S. 339 fI.; Diirig, 220, S. 11 1.

30 Richtungweisend SmeND, Ged.-Schrift f. W. Jeriinex, S. 11 ff. S. ferner Haser-
mas, Offentlichkeit (1962), 3. Aufl. 1968; F. ScHnEIDER, Polit. Uffentlichkeit
(1966). — ForsTrorrs (Korperschaft, S. 13, 11 ff.) Diagnose im Jahre 1931, die
Diskussion um den Begriff des Uffentlichen werde unter Absehen von allgemeine-
ren, speziell staatsrechtlichen Gesichtspunkten gefiihrt, hat an Akrualitdt niches
eingebiifit.

31 Der ,dffentliche” Staat ist gerade in der Auseinandersetzung mit dem ,privaten®
Staat der Patrimonialstaatslehre entstanden (Hers. Kriicer, Allg. StL, S. 138 f.).
Von HaLLer verurteilt die vielen Polizeianmaflungen der Landesherrn, ,die das
Beste des sog. Staates suchten®, als Beleidigung der heiligsten Privat-Rechte
(Restauration II, S. 406). Konsequent spricht er nur vom sog. Gemeinen Besten,
vom sog. Staat; ithm ist der Gebrauch des Adjektivs ,6ffentlich® und ,staatlich®,
in welcher Verbindung dies auch geschieht, zuwider (Restauration I, S. 286:
»Wohl des sogenannten Ganzen®; II, S. 141: ,Alle sog. 6ffentlichen 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 off. Amter (I, S. 90 £.), der &ff. Macht (I, S. 217) und gegen die Erfindung
des Wortes ,Staat® zur Beschdnigung, dafl Freie zu Knechten gemacht wiirden
(ILI, S. 229); I, S. 516: ,Vorwand des Gemeinen Besten®, ,eingebildete Staats-
zwecke®. — Auf derselben Linie liegt es, dafl v. Harrer auch das Wort ,allge-
mein® verhafit ist (Hers. Kriicer, Allg. StL, S. 94 Anm. 49), verdichtig und
falsch, und es wird dementsprechend mit Anfithrungszeichen oder einem blofllegen-
den ,sogenannt™ versehen. Der Begriff des allg. Wohls findet sich zwar durdh-
aus (I, S. 405, 516, s. ferner seine Polemik gegen die Auffassung vom Staat ,als
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Da normative Offentlichkeit der Verfassung und ,faktische® Offentlichkeit

schon im Ansatz zusammen zu sehen sind — wobei freilich allen mdglichen
Gefihrdungen konstitutioneller Publizitdtsgebote durch Scheinsffentlichkeit
entgegengewirkt werden mufl —, helfen Versuche nicht weiter, die die Offent-
lichkeit fritherer Epochen, etwa der liberalen Gesellschaft, zum Ideal stilisie-
ren, an dessen Mafistab es fiir die Gegenwart naturgemif zu resignierenden
oder gar negativen Diagnosen kommen muf}?2, Der staatsrechtliche Positivis-
mus trug und trigt das Seine dazu bei, dafl die Wissenschaft vom &ffentlichen
Recht ihren sachlichen Gegenstand, das Uffentliche, verlor und der Rechts-
begriff um seinen Gemeinwohl- und Uffentlichkeitsbezug gebracht wurde?®s.

32

33

grofler politischer Maschine®, eine 6ff. Anstalt, von der Nation gestiftet, um ihre
Interessen zu foérdern: I, S. 26), er wird indes abgelehnt (anders nur I, S. 468
Anm. 7: Dienst am Gemeinen Besten ja, nur miisse es immer der Gerechtigkeit
untergeordnet sein). Der ,Staat® — den es gar nicht gibt — hat keine Zwecke
(I, S. 463 f1.). Das &ff. Interesse oder Gemeinwohl existiert nicht. Der fiirstlichen
Gewalt gesteht v. H. keinen 6ff. Zweck zu (Stamr, Phil. d. R. I, 2. Aufl. 1847,
S. 556). — All dies gilt nicht fiir sein Denken iiber die Republiken. Hier erfahren
Begriffe wie ,Wohl der Republik®, ,Gemeingeist®, ,Gemeiner Nutzen®, ,hihere
Interessen der Republik®, ,allgemeines Wohl®, ,gemeinsames Bestes® eine uner-
wartete Aufwertung (V1, z. B. S. XXVII, 109, 277, 408, 420, 471, 511), werden
plétzlich allg. und private Interessen unterschieden (VI, S. 425 f.,, 541), verliert
der Begriff des Uffentlichen den sonst fiir v. HALLER typischen geringschitzigen
Beigeschmack (vgl. seine Forderung nach &ff. und Privattugend: VI, S. 465).
Wichtig ArsrecuT, Rezension Maurenbredher. Dort wird der ,privatrechtlichen
Farbe® des ilteren Staatsrechts die neuere, ,wahrhaft staatsrechtliche® gegen-
iibergestellt. Danach wird der Staat als ein Gemeinwesen gedacht, das Zwecken
gewidmet ist, die ein ,héheres allgemeines Gesamtinteresse bilden® (S. 3 f.). Die-
ser Sonderung des Staatsrechts vom Privatrecht gehen die Herausbildung eines 6ff,
Redhts, das ,iber® dem Privatrecht steht, nicht nur dessen ,Adnexum ist®, und
die Verselbstindigung des Off. parallel (S.5). Die Sorge fiir 6ff. Zwecke und
Interessen (S. 19, 21) bringt Arsrecur deutlich mit der wahrhaft staatsrechtl,
Auffassung in Zusammenhang. Der Kampf um den .Staat® war also von der
Erkenntnis selbstindiger 6ff. Interessen und cines selbstindigen 6ff. Rechts be-
gleitet.

Dies zu Hasermas, Offentlichkeit, der Wichtiges zur ,Infrastrukcur® des Offent-
lichen beobachtet, aber von Verfalldenken nicht frei ist, sich auf Struktur und
Funktion des liberalen Modells biirgerlicher Uffentlichkeit beschrinkt (S. 8, krit.
zu H.s' ,privater Offentlichkeit™ als Wechselbalg: Marcic, Offentlichkeit, S. 184),
die heutigen Chancen der .einen®, Staat und Biirger gemeinsamen Uffentlichkeit
tibersicht und in dessen Analysen ein optimistischer Zug bezeichnenderweise erst
durch Riickgriff auf einzelne Verfassungsbestimmungen komme (S. 252 ££.). S. im
iibrigen meine Kritik an Habermas in ZfP 16 (1969), S. 273 ff.

S. auch die aus rechtsstaatlichem Mifitrauen geborene Forderung LeuTHoLbs,
Hirths Annalen 1884, S. 390, 409 nach Ausmerzung des &ff. Interesses und die
weitgehende Fehlanzeige, die beziiglih des 6ff. Interesses fiir das Werk O.
Mavers kennzeichnend ist (Ausnahme u. a.: der Restbereich in der Ermessens-
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Wenn heute ein Begriff wie 6ffentliche Aufgabe — ganz im Sinne des ,sozio-
logischen Positivismus® — in das blofl Soziologische abgeschoben und der
Gesellschaft zugeordnet wird%, wenn das Offentliche selbst vorwiegend sozio-
logisch abgehandelt oder in einen soziologischen und verfassungsrechtlichen
Begriff aufgespalten wird35, wenn an der Staatsbezogenheit des Uffentlichen
festgehalten wird — insbesondere O. Mayer war eine auflerstaatliche Offent-
lichkeit fremd (Ké&ttgen)’ —, wenn das Wort von der ,,diffusen® Uffentlich-
keit fillt37, so erscheint die Diskussion um das &ff. Interesse als getreues
(negatives) Spiegelbild des Streitstands zum Uffentlichen. Gewiff, gegen dieses
»alte”, monarchische, vordemokratische Verstindnis des Offentlichen und der
Offentlichkeit erheben sich allenthalben Gegenstimmen?$. Doch bisher haben
sie noch nicht in einem konsequenten Verstindnis der 6ff. Interessen ihren
Ausdrudk gefunden: Der Briickenschlag von einem demokratischen, republika-
nischen, dem GG gemiflen Offentlichkeitsverstindnis zu einem ,parallelen®
Gemeinwohlverstandnis blieb bislang aus. Das Uffentliche der 6ff. Inter-
essen®® als intrakonstitutionelle Gréfle blieb verdeckt. ,Offentliches Inter-
esse” scheint dem Nicht-Offentlichen oft niher zu sein als dem Offentlichen.

problematik, VerwR. I, 3. Aufl. S. 99 u. beim V&I I, S. 154; symptomatisch: I,
S. 99 Anm. 14, 134 Anm. 9, 164 Anm. 4). Nach Laver, Enteignungsrecht, S. 227
hat sich das &ff. Interesse im absoluten und Polizeistaat als Rechtstitel auf allen
Gebieten herausgebildet, wihrend es im Rechtsstaat an allgemeiner Bedeutung
durch die ausgebildete Gesetzgebung verloren habe. Prignante Belege fiir die
wachsende Identifizierung von 6ff. Interessen und Recht (Gesetz) bei LEuTHOLD,
aa0, S. 321 ff. (343 f., 350, 368, 383 Anm. 1, 387). Wichtig ist die gegen den ab-
solutistischen Gemeinwohlstaat gerichtere Forderung, das 6ff. Interesse diirfe nicht
allg. Redhrstitel der Verwaltung sein (LEuTHOLD, aaQ, S. 350, 365 f., 388 ff,,
406 £.).

34 H. H. Kvemv, DOV 1965, 755 ff. (758 ).

35 H. Weeer, Religionsgemeinschaften, 1966, S.63 ff., 73 ff. Die methodisch und
sachlich wohl wichtigste Gegenposition zu der hier entwickelten (spezifisch ver-
fassungsrechtlichen) Sicht des Offentlichen (und &ff. Interesses) jetzt bei Mar-
TeEns, Offentlich, 1969, bes. 8. 38 ff., 52 1., 67; dazu meine Kritik in DOV
1969, 653 f. Manche Beriithrungspunkte bestehen jedoch zu PrEeuss, Begriff des
Offentlichen, 1969, bes. S. 42, 95, 114, 165, 179 Anm. 45 a. E., 214, 216; s. meine
Kritik in AGR 96 (1971), H. 1.

36 J6R 11 (1962), S. 300.

37 J. H. Karser, Off. Publizititsinteressen, S. 91, s. auch ebd. S. 94, 97.

38 Widhtig Marcic, Offentlichkeit, S. 153 ff. von einem hier freilich nicht geteilten
ontologischen Gemeinwohl- und Uffentlichkeitsverstindnis aus, bes. S. 182 ff,
208 ff.; P. ScHNEIDER, Rechtsgutachten, S.50 ff.; ScHEUNER, DUV 1958, 642:
Das Offentliche als dem politischen Gemeinwesen, nicht aber dem Staatsapparat
zugehdbrig.

39 S. aber z. B, PrOVG 83, 239 (241): Die Uffentlichkeit beriihrende Interessen als

off. Interessen.
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Die eine OUffentlichkeit der res publica strahlt viel zu wenig in den &ffent-
lichen Interessenpluralismus aus und umgekehrt.

Die Denkvoraussetzungen der Autoren, die das Uffentliche in das blof
Soziologische abschieben, es als juristische Kategorie ignorieren oder (und)
der souveridnen staatlichen ,Entscheidung® unterwerfen, sind weithin iden-
tisch mit den Primissen jener Schriftsteller, die das 6ff. Interesse und scine
Korrelatbegriffe juristisch nicht ernst nehmen — dies oft im Banne von Ver-
falltheorien — oder als vorverfassungsrechtliche ,staatliche® Grofle unver-
mittelt in das Recht einbrechen lassen® — und zwar unter den verschieden-
sten Stichworten: im Zeichen der Souverinitit oder Neutralitit des Staates
einerseitst!l, der staatsfreien Gesellschaft andererseits. Zumal die monarchi-
schen Uffentlichkeits- und Gemeinwohlgehalte, die in der Geschichte des
deutschen 6ffentlichen Rechts und seiner Wissenschaft bis heute nachhaltig
wirken, verhinderten die Entstehung eines Uffentlichkeits- und Gemeinwohl-
verstindnisses 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 offent-
lich — kommt es bei manchen Schriftstellern nicht zu einer positiven, demo-
kratischen Neubegriindung der 6ff. Interessen. Sie sind ihnen gegeniiber
»farbenblind“42,

Kennzeichnend fiir die iiberlieferten, monarchischen, etatistischen Gemein-

wohl- und Uffentlichkeitsgehalte sind43: Die ,Staatlichkeit® des Uffentlichen

40 Allzu lange ,thronte® das 6ff. Interesse als oberstes Ziel, als letzte Grundent-
scheidung, als hdchster Wert ebenso hoch wie unberechenbar {iber dem juristischen
Alltag, dem es in Wahrheit je immer zugehort — offen oder verstedkt.

41 Prignant: C. Scumirt, Die Diktatur, 3. Aufl. 1964, S. 24; Politische Theologie,
2. Ausg. 1934, S. 12, 15, 46. Vgl. die Kritik von H. Huser, ZSR 84 (1965), S. 90
(91) an Bapura, Verwaltungsmonopol, 1963, S. 313 f. (5. aber jetzt BaDuRAs
Kritik an Kriiger, JZ 1966, 123 ff., bes. 127 {.), und Lenz’ Verwerfung der vor-
demokratischen Vorstellung, die Staatsmeinung sei per se neutral und am Ge-
meinwohl orientiert (JZ 1963, 338 (343)).

42 Soweit JescH, Gesetz (1968) und Rurp, Grundfragen (1965), S.133 f. Anm. 80
sie aus demokratischem Impetus nicht iiberhaupt ignorieren und ihnen einen juri-
stischen Stellenwert absprechen, lassen sie sie in einem Aschenputteldasein. Symp-
tomatisch JescH, aaQ, S. 192 ., 225 mit Anm. 235; Rupe, aaQ, S. 233 Anm. 410,
173, 175, 209. Das &ff. Interesse spielt in drei Problemkreisen nicht die ihm ge-
bithrende Rolle: in der Ermessensfrage, beim Gesetzesvorbehalt und in der Frage
des besonderen und allgemeinen ,Gewalt“verhiltnisses.

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 Uffentlichen und &ff. Interesse wire insbes. nachzuweisen, wie sehr
die Wissenschaft dazu beigetragen hat, Hand in Hand mit der Gesetzgebung
monarchische Offentlichkeits- und Gemeinwohlvorstellungen zu zementieren bzw.
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und 8ff. Interesses** — heute gibt es auch nicht-staatliche Titigkeit im &ff.
Interesse —, ihre Instrumentalisierung zugunsten der monarchischen Uffent-
lichkeit (restaurative Publizitit) und monarchischer Arkanverwaltung, die
primire oder gar ausschliefliche Beheimatung des 6ff. Interesses auf der Seite
der Geheimhaltung, seine Rolle als Titel fiir Eingriffe in private (,gesell-
schaftliche®) Freiheit und Eigentum und — korrespondierend — die Ver-
nachlissigung der Freiheit als 6ffentlicher Freiheit, die Frontstellung zwischen
Verfassung, Recht und Rechtsprechung sowie ,freiheitlich® einerseits und &ff.
Interessen andererseits®s, die Deutung des 6ff. Interesses als auflerrechtlicher
extrakonstitutioneller Grofle, die falsche Alternative (objektives) Recht oder
(subjektives) Nicht-Recht (Gemeinwohl), die Konzeption eines 8ffentlichen
Rechts, das Recht der Uber- und Unterordnung und wesentlich das Recht der
offentlichen staatlichen Gewalt war, das potentiell unter einem Vorbehalt
durchgreifender 6ff. Interessen stand, schlieflich die Vermutung der H&her-
wertigkeit 6ffentlicher gegeniiber blof§ privaten Interessen.

All dies bewirkt auch die Vernachlissigung dessen, was die Gerichte prak-
tisch mit dem Off, Interesse als iiberaus vielseitigem flexiblen Rechtsprechungs-
topos pritorisch leisten: in Uffentlichkeit geschaffene Gemeinwohljudikatur.
Das pritorische Gemeinwohlmaterial, das nur der Aufbereitung harrt, hitte

versdumt hat, die staatlichen Einfirbungen von Offentlichkeit und &ff. Interessen
durch demokratische, republikanische kritische Offentlichkeit abzubauen. So fin-
det sich das Gemeinwohl u. i. auch bei BLUNTSCHLI in den typischen traditionel-
len Problemlagen (Staatsrecht, 3. Aufl. II, S. 92, 108 f,, 112 ff., 122, 134, 175f,,
241, 253 F.; 281, 368, 422€.; I, S. 4., 226 f., 514, 557 £); bei Stam II 1
(1854), S. 300 ff., 304 f., 336 ff., 339, 341 fF., 425, 495; 3 (5. Aufl), S. 196 £, 308,
311, 503 ff., 528, 587 f., 590 ff., 609, 646. — Sprach- und dogmengeschichtliche
Belege zum Gemeinwohl u. i. bei MErRk, Gemeine Beste (1934); BULLINGER,
Off. Redht, S. 29, 34 f., 41, 48, 51 f., 55, 66; WeimnacHT, Staatr, 1968, S.95f.,
155 ff.; H. Maier, Altere Staatslehre, 1966, S. 79 £, 95, 97, 194 ff.

44 Im 19. Jahrhundert deckt sich ,6ffentlich® mit ,Staat® und ,privat® mit
.Gesellschaft® (O. Brunner, Land und Herrschaft, 4. Aufl. 1959, S. 123, 156).
Dem entsprach die schroffe Scheidung von &ff. und privatem Recht und ihre
Zuordnung zu dem dualistischen Begriffspaar Staat - Gesellschaft (aaO, S. 148);
krit. BuLLINGER, Uff. Redht, bes. S. 68 ff.

45 Symptomatisch die Trennung von Regierungs- und Justizsachen, dazu Enmxe,
Ermessen, S. 7 ff., die Diskussion zwischen WarngSnic und Stamr, Philosophie
des Rechts I, 2. Aufl. 1847, S. 588 ff.; § 106 des Jiingsten Reichsabschieds von
1654 (zit. bei Kaurmann, Ges. Sdrift. I, S. 88: ,Status publici mit einlaufendes
Interesse™). Wichtig die Kritik LassaLies, IX, System I 1, S.420 Anm.1 an
Savigny, und LassaLies Begriff des Offentlichen: ,Offentliches Bewufltsein® als
»einzig wahrhafter Rechtsboden® (S. 352), 6ff. Rechtsbewufitsein (S. 306), .off.
Geist™ (S. 310). Wichtig die Kontroverse zwischen Gneist und Bihr, wobei BAur
den Gegensatz zwischen 6ff. Wohl und Zweckmafligkeit, Recht und Gerechtigkeit
iiberwinden wollte (Rechtsstaat, S. 86 f., 89 f., 102 ff.) und im Recht die ,Ver-
mittlung® zwischen Gemeinwohl und individuellem Wohl sah (5. 102).
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um so leichter ,entdedst® werden konnen, als die zivilrechtliche Hermeneutik,
insbesondere in den Arbeiten von Esser, lingst das Instrumentarium bereit
hat, dessen es hier bedarfs,

»Law in action® erweist sich im Lichte der juristischen Offentlichkeits- und
Gemeinwohlproblematik als law in public action: Der 6ffentliche Richter
konkretisiert das 6ffentliche Gesetz zu 6ffentlichem Gemeinwohlrecht. ,Pro-
duktiv® 1st die Interpretation durch &ff. Interessen. In vielseitigen Normati-
vierungstechniken und Konkretisierungsformen und -stufen gibt der Richter
der normierenden Kraft 6ff. Interessen aus Offentlichkeit, Staat und Recht
Raum; sie muff ihrerseits iiber differenzierte Determinierung der off. Inter-
essen durch rechtliche Gesichtspunkte ausbalanciert werden. Recht und &ff.
Interessen gelangen in ein ,Innenverhiltnis®, das freilich iiber Spannungen
nicht hinwegtiuschen kann und will. Doch wird es méglich, von normativem
Gemeinwoh!l und ,,Gemeinwohlrecht® zu sprechen. Damit sind die gegen-
begrifflichen Dualismen: Recht, Gerechtigkeit hier, Gemeinwohl bzw. &ff.
Interesse dort, in Frage gestellt (,Gemeinwohlgerechtigkeit*). Vor allem der
Verfassungsrichter steht in einem intensiven Uffentlichkeits- und Gemein-
wohlbezug, der sich nicht zuletzt in seinem &ffentlichen Status und den ver-
fassungsgerichtlichen Verfahren spiegelt.

Wenn im Verlauf der Studie von ,Gemeinwohlrecht“4?, von Gemeinwohl-
rechtsprechung, insbesondere Verfassungsinterpretation als Gemeinwohlkon-
kretisierung und Offentlichkeitsaktualisierung?®, von &ffentlicher Gemein-
wohlgesetzgebung und -verwaltung, von Gemeinwohlanalogien usw. die
Rede ist, so bedeutet das keine duflerliche Summierung der bekannten Begriffe
Recht, Rechtsprechung, Analogie etc. um das Gemeinwohl. Nicht i. S. Allge-
meiner Staatslehren, soziologischer Entwiirfe 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 Offentlichkeitsbezugs 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 (220, S. 293 ff.) und
Qucllcnmonopols (S. 10, 298), den Abbau des ,alten Tatbestandsdenkens®, Vor-
wort, in: Ermessensfreiheit, S. 5ff. (9). S. noch RiTTNER, Ermessensfreiheit,
S. 21 ff.,, bes. S. 50 ff.

47 Nicht zuletzt BuLLiNGERs ,Gemeinrecht®, Uff. Recht, passim, bes. S. 112 ff,, gibt
den Weg zum Verstindnis des Rechts als Gemeinwohlrecht frei.

48 Belege aus der Rspr. des BVerfG in meinem Bericht in ASR 95 (1970), S. 86 ff.
bzw. 260 f.
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wohlrechtsprechung jenen Vorgang richterlichen Judizierens, der iiber abwi-
gende Konkretisierung oft aus der Uffentlichkeit normativierter 6ff. Inter-
essen erfolgt und in bestimmten, z. T. traditionsreichen Techniken (PrOVG!)
geschieht.

All dem liegt das Verstdndnis der Verfassung als 6ffentlichen Prozesses,
als normativer Gemeinwohlordnung der res publica zugrunde; die Erarbei-
tung ihrer juristisch greifbaren Gemeinwohlaussagen und Offentlichkeits-
gebote geschieht in der unmittelbaren Konfrontierung mit dem Fallmaterial
und der praktischen Gesetzgebung. Das verschafft Kontrolle und bewahrt
vot Offentlichkeits- und Gemeinwohleuphorie, iibertriebenem Uffentlichkeits-
optimismus, aber auch vor dem anderen Extrem.

Eine groflere Herausforderung an die Verfassungstheorie, Uffentlichkeit
und ,,6ff. Interesse® in ihrem Zusammenhangt® sowie im Kontext des GG
neu zu iiberdenken, als die, welche die Gesetzgebungs- und Rechtsprechungs-
analyse stellt, ist kaum denkbar. Insofern ist die Studie nur ein Anfang zur
Herstellung eines 6ffentlichen und stets offenen Gemeinwohlkonsenses, den
immer aufs neue zu suchen und kritisch in Frage zu stellen auch Sache des
Juristen ist. IThr letztliches Ziel ist es, einen Beitrag zum Abbau des O ffentlich-
keits- und Gemeinwohldefizits zu leisten, das fiir die Lage der deutschen
Staatsrechtswissenschaft kennzeichnend ist. Die Wissenschaft gewinnt selbst
ein Stiick normativer Wirkung, wenn sie sich auf das Offentliche und damit
auf die 6ff. Interessen juristisch besinnt und sie in die Normativitit und Nor-
malitdr des 6ff. Rechts hereinholt. Damit riickt das off. Interesse in das
Zentrum vieler zusammenwirkender Kraftfelder: Es gerdt in Verbindung
zum Privaten, zu Gesetz, (6ff.) Recht, (6ff.) Freiheit, zur 6ffentlichen Ge-
walt und 8ff. Aufgabe, vor allem: zur &ffentlichen Verfassung der res publi-
ca. Auch dort, wo es dem Namen nach selbst nicht auftritt, ist es der Sache
nach unentbehrlich.

Ingesamt erscheint das off. Interesse als ,verspiteter Begriff“, der seine —
offentliche — Zukunft noch vor sich hat und jenen Gemeinwohlbegriff abzu-
16sen vermag, der gleich einem erratischen Block aus einer vorverfassungs-
rechtlichen Landschaft in die Gegenwart der res publica rage: Off. Interessen
haben einen groflen demokratischen, freiheitlichen, rechtsstaatlichen und
rechtstheoretischen ,Nachholbedarf“s°, Im monarchischen Staat war das off.

49 Uffentlichkeitsbezogene Begriffe sind heute immer potentiell gemeinwohlbe-
zogen und umgekehrt. Juristisch ist ,,6ff. Interesse® alles andere als ein ,sterben-
der Begriff®, mag er auch gerne totgesagt oder gar totgebetet werden.

50 Vgl. aber die Skepsis von Stammrer, Die Lehre vom richtigen Recht, 1902, S. 139:
»Das Gemeinwohl ist...nichts anderes als der Ausdruck des sehnenden Wun-
sches nach dem objektiven Richtmal}, das einen von den bloflen subjektiven Be-
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Interesse im Verhiltnis zu Recht und Gesetz ,sich selbst genug®. Diese stan-
den im Schatten von jenem, und sie wirkten nicht auf es zuriidk i. S. der heute

S0

typischen Normativierungen®!. Manche obrigkeitsstaatliche Patina bleibt

bis in die Gegenwart sichtbar.

Die Offentlichkeit der Verfassung®® herzustellen und zu erhalten — ihr ge-

hort ,kritische® und ,demonstrative®, reformwillige, aber auch konsensuale

5

—

52

gehrungen frei machen knnte ... Mehr leistet dieser Ausdruck aber nicht.* —
Offenbar selbstverstindliche Identifizierungen des Gemeinwohls, des Wohls der
Allgemeinheir, des 6ff. Wohls und der 6ff. Interessen z. B. bei Czermax, DOV
1966, 49; IeseN, Widerruf, S. 178; Here. KriiGer, Allg. StL., S. 788, 917 f,,
RiepEL, 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 £.); 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 6ff. Interesse und 6ff.,
allg. Wohl z. B. bei Kiirz, Festschrift f. Gieseke, S. 197 ff.

Zur nach § 1 des G vom 3. 4. 1846, GS S. 151 bestehenden Beredhtigung des Pr.
Konigs, als ,alleiniger Inhaber® der Staatsgewalt nach seinem ,Beliecben® in die
bestehende Rechtsordnung einzugreifen: PrOVG 87, 223 (231).

In dieser Studie ist von vornherein ein bestimmtes Verfassungsverstindnis vor-
ausgesetzt, das die Frage nach der Uffentlichkeit und den &ff. Interessen priju-
diziert, Es ist an den Arbeiten von Smend, Scheuner, Hesse und Ehmke orien-
tiert. Dieses ,Vorurteil® oder Vorverstindnis ist u. a. durch den Gedanken der
Offenheit der Verfassung (Verfassung als 6ffentlicher Prozef), ihrer Aufgegeben-
heit, das Postulat groftméglicher Publizitit aller Lebensvorginge des Staates (als
politischemn Gemeinwesen) und durch ein bestimmtes (pluralistisches, ..republikani-
sches®, konfliktbewufltes) Demokratieversiindnis gekennzeichnet, vor allem aber
dadurch, dafl in den Grundentscheidungen der Verfassung selbst die wesent-
lichen (entwicklungsfihigen und -bediirftigen) allein legitimierenden Gemein-
wohlgehalte und (keineswegs grenzenlosen, vielmehr differenzierten) Offentlich-
keitspostulate erblickt werden. Diese — offengelegte — methodische und sach-
liche (Selbst-)Beschrinkung mag ebenso wie die Orientierung am GG manchem zu
einseitig und zu eng erscheinen, inshes. jenen Staatstheoretikern, die von einer
anderen primir staatlichen, ,juristischen Sicht aus argumentieren; ferner jenem
Denken, das angesichts der Groflenordnung der modernen Leistungsaufgaben in
Wirtschaft und Politik, in der Lebens- und Friedenssicherung den Akzent auf die
»zwar Offentlich bestellte, dann aber doch von der Uffentlichkeit in gewissem
Mafle befreite Verantwortung® legr (von Simson) oder der Demokratie stirker
den Amtsgedanken zuordnet (Hennis). Gleichwohl wird an dem gewihlten Aus-
gangspunkt festgehalten. — Es bleibt der weiteren Entwicklung iiberlassen, ob
und wie sich das aufbereitete ,normative Gemeinwohlmaterial® in andere staats-
theoretische Dimensionen und Lehren der Gegenwart einordnen liefle, ob es zu
einer fruchtbaren Auseinandersetzung mit ihnen beitragen kann oder ob viel-
leicht die ,Richtigkeit* der Konzeption des Offentlichen und der 6ff. Interessen
im Dienste der demokratischen Verfassung gerade durch diese 6ffentliche Gesetz-
gebungs- und Rechtsprechungswirklichkeic als Gemeinwohlwirklichkeit belegt
wird.
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und kommunikative Offentlichkeit zu —, bleibt ebenso nie voll erfiillte Auf-
gabe wie die optimale Konkretisierung 6ff. Interessen. Sie kann in der offenen
res publica immer verfehlt werden; aber diese Verfehlung muf} korrigierbar
bleiben: durch die offenen tffentlichen Verfahrensgarantien. Der Staat hat
weder ein Monopol auf 8ff, Interessen noch eine Unfehlbarkeit in bezug auf
Sff. Interessen. Vor Ideologisierungen des Gff. Interesses kann niche scharf
genug gewarnt werden.

Bei aller juristischen ,Aufwertung® 6ff. Interessen mufl aber bedacht wer-
den, daf es kein ,Patentrezept® fiir die juristische Aufgabe ihrer Konkreti-
sierung gibt. Dies Schicksal teilt das Sff. Interesse mit der Gerechtigkeit.
Gleichwohl lassen sich juristische Aussagen treffen, die dem 5ff. Interesse die
viel gescholtene Unbestimmtheit juristisch nehmen — in vielfiltigen Differen-
zierungen: vom 6&ff. Interesse als Direktive (Lerche), als bloff subjektivem
Kompetenz- und Verfahrensgesichtspunkt, als Regulativ®® bis zum 6ff. Inter-
esse als einer normativen Grofle mit je nach Problem- und Fallage® variab-
lem, aber prizisem juristischen Inhalt und unterschiedlichen funktionell-recht-
lichen Konsequenzen. Die vom Biirger in 6ffentlicher Freiheit wahrgenom-
mene Gemeinwohlverantwortung etwa ist ebenso unbestimmt wie die Ge-
meinwohlverpflichtung des Abgeordneten, und doch ist z. B. die letztere in
bestimmten Fillen negativ zu ,definieren® (Fall Schwinkowski)®, Als weg-
leitender Wert fiir die Verwaltung®® ist das &ff. Interesse von unterschiedlicher
juristischer ,Dichte®; als Interpretationsgegenstand im Rechtsfindungs- und
-fortbildungsprozef} etwa im Bereich des § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO oder als
juristisches Argument in anderen Fragenkreisen gewinnt es dank richterlicher

53 H. Huszr, ZSR 84, S. 55: Gemeinwohl als regulative Idee.

54 BurLLiNger, VVDStRL 22 (1965), S. 292: Bestimmung des Gemeinwohls ,,von Fall
zu Fall®, S, auch Leisner, DOV 1970, 217 (218): Offenheit des &ff. Interesses.

55 Unten S. 588 f. — Im Bereich der Geserzgebung begleitet das &ff. Interesse die
Redhtsverwirklichung bald institutionell und prozessual (Verpflichtung der Ab-
geordneten und der Parreien auf das Gemeinwohl, Publizitit des Gesetzgebungs-
vorgangs), bald materiell (Gemeinwohlgehalte der Verfassung, der Gesetzgeber
schépft nicht aus einem normativen Gemeinwohl-Niduts), in der Rechtsprechung
als Wertungselement und Argument, aber auch prozessual (V8I!, die Publizitdts-
erfordernisse der Verfassungsgerichtsentscheidung — § 31 Abs. 2 S. 3 BVerfGG).
Auch intensiviert sich z. B, die juristische Relevanz der Gemeinwohlverpflichtung
des Eigentumns (Art. 14 Abs. 2 GG) in dem Mafle, in dem es durch seine wirt-
schaftliche Gréflenordnung in &ff. Verantwortungszusammenhinge hineinwichst
— ein Beleg fiir den Zusammenhang von Offentlichem und Gemeinwohl. Oder:
private Freiheit kann die Freiheit als Institut, d. h. die 6ff. Freiheit in einem
gemeinwohlwidrigen Ausmafl gefihrden, so dafl der Staat eingreifen mufl
(Pressekonzentration).

56 EicHENBERGER, Richterliche Unabhingigkeit, 1960, S. 168 f.
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Normativierungskunst kontrollierbare Inhalte. Bald liegt das Schwergewicht
auf der prozessualen Seite (Gemeinwohlverfahren!), bald stirker auf der
materiell-rechtlichen. Mit diesen Vorbehalten gilt gerade fiir 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 populi®”.

57 Off. Interessen lassen sich nicht ,definicren®, sie lassen sich nur der jeweiligen
materiell-, funktionell-, kompetenz- und verfahrensrechtlichen Problemlage ent-
sprechend besonders und partiell konkretisieren. Sie sind nicht naus sich heraus®
bestimmbar.



ERsTER TEIL

Die praktische Rolle des 6ff. Interesses in der Gesetzgebung —
Darstellung und erste Deutung
seiner Konkretisierungsformen und -stufen

A. Typologie der Erscheinungsformen des 6ff. Interesses in
Rechts- und Verwaltungsvorschriften —
Das 5ff. Interesse als Tatbestandsmerkmal

Problem

Der folgende Abschnitt versucht eine systematische Bestandsaufnahme: Der
Gesetzesbestand soll daraufhin , durchleuchtet® werden, inwieweit sich in ithm
bestimmte typische Formen des Auftretens des 6ff. Interesses (Gemeinwohl
u. i.) nachweisen lassen. Dabei kann und soll Vollstindigkeit nicht erreiche
werden. Es geht nur darum, die vielerlei Spielarten und Gestalten, in denen
das 6ff. Interesse als Begriff in Rechts- und Verwaltungsvorschriften vor-
kommt, zu sichten und durch Bildung von Kategorien in das diffuse und un-
iibersehbare Material eine gewisse Ordnung zu bringen. Es soll sozusagen ein
Blidk in die Werkstatt der Gesetzgebungstechnik zum 6ff. Interesse geworfen
werden. Naturgemif fithrt diese Analyse in die verschiedensten Rechtsmate-
rien. Gelinge es jedoch, trotz oder gerade in der Vielgestaltiglkeit der unter-
einander sehr fremden Sachgebiete bestimmte Typen und Strukturen nach-
zuweisen, deren sich der Gesetzgeber bedient! (,,normative Gemeinwohltypo-
logie“), so wire damit viel gewonnen: In der diffusen Problematik des &ff.
Interesses wiren erste Leitlinien erkennbar. Auch konnte 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 &ff. 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 6ff. Interesse ndmlich ist, so wandlungsfihig — ge-
schichtlich — seine Inhalte sein mdgen, so sehr ist es andererseits determiniert
und wirkt es determinierend — durch bestimmte Gemeinwohlvorstellungen

1 Zu den — parallelen — Typen richterlichen Einsatzes des &ff. Interesses vgl.
S. 359 ff.. 384 ff.
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und Offentlichkeitsgehalte, an denen sich der Gesetzgeber bei der tatbestand-
lichen Normierung des 6ff. Interesses seinerseits ausrichtet und entsprechend
denen er (gar nicht immer voll bewufit) das 6ff. Interesse in typischen Kon-
fliktslagen und Problemsituationen ,einsetzt. In der folgenden Typologie
sind sie offenzulegen. Da der Gesetzgeber — wie zu zeigen sein wird — iiber
verschiedene historische Epochen hinweg das 6ff, Interesse mit nur geringen
Variationen ,gebraucht®, hat er einen Sprachgebrauch geschaffen, der inhalt-
lich stark fixiert ist und historisch determiniert erscheint. Die Aufschliisse-
lung der Normtechnik lifit hier tiefergehende Riickschliisse auf die hinter
ithr stehenden Gemeinwohlvorstellungen des Normsetzers zu. Die ,Leitbil-
der® &ff. Interesses, die ihm vorschwebten, haben ein Eigengewicht bekom-
men, das durch die nachstehende Analyse ans Licht gehoben und auf seine
retardierenden Wirkungen gegeniiber den von der gegenwirtigen Verfassung
als normativer Gemeinwohlordnung her gebotenen Inhalten und Funktionen
von off. Interessen und Offentlichkeit untersucht werden soll. Nur mit diesen
— wesentlichen — Vorbehalten ist die viel genannte besondere Eigenschaft
des 8ff. Interesses, unbestimmter Begriff zu sein, zu bejahen.

Der Gesetzgeber normiert nicht im luftleeren Raum, d. h. hier: er ist bei
seiner tatbestandlichen Ausformung des 6ff. Interesses an einschligige Leit-
bildvorstellungen seiner Zeit gebunden und ihnen mehr oder weniger stark
bewuflt verpflichtet, Auch greift er seinerseits gerne auf ihm bereits in anderen
Gesetzen vorgegebenes ,Material® zum 6ff. Interesse zuriick2.

Diese — ungeschriebenen — Leitbildvorstellungen in der Typologie zum
off. Interesse als Tatbestandsmerkmal bewuflt zu machen und sie angesichts
der heutigen Verfassung zu iiberpriifen, ist eine wesentliche Aufgabe. So ent-
spricht es z. B. einem vom Gesetzgeber traditionell immer wieder konkreti-
sierten Leitbild, Ausnahmen von Offentlichkeitsvorschriften ,im &ff. Inter-
esse” zu bestimmen bzw. das 6ff. Interesse auf der Seite der Geheimhaltung
und des Arkanprinzips anzusiedeln. Entsprechendes gilt fiir jene 6ff. Inter-
essen, in deren Namen in Freiheit und Recht ,eingegriffen®, Verpflichtungen
auferlegt, enteignet und staatlicher Zwang ausgeiibt sowie Aufsichtsmafinah-
men ergriffen wurden. Das wirkte sich naturgemif auf den Begriff des Offent-
lichen selbst aus und war seinerseits dessen Folge. Auch im Begriff der ,6ffent-
lichen Verwaltung® lebt noch ein Stiids 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 auffillig bei den Begiinstigten, fiir die im &ff. Interesse Ausnahmen
von gesetzlichen Regelungen bestimmt werden — Sffentlichrechtliche Kdrperschaf-
ten, Bund und Linder sowie die Kirchen. Zu diesen traditionellen Erscheinungs-
formen &ff. Interessen in Tatbestinden (Privilegierungen) vgl. 5. 179 f.
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sprechung und Wissenschaft schwer, einen Begriff des Uffentlichen zu ent-
widkeln und 6ff. Interessen bewufit zu machen, die auch ihre Verklammerung
mit Freiheit und Verfassung, mit Recht und dem Privaten erkennen lassen.
Die immer wiederkehrende, typische Verwendung des 6ff. Interesses durch
den Gesetzgeber in ganz bestimmten Problemlagen und seine tatbestandliche
Ausformung legten das Gff. Interesse auch sonst einseitig auf Zwang, staat-
lichen Eingriff (Notstand!), auf Geheimhaltung etc. fest. Heute stellt sich die
Aufgabe, das 6ff. 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 Offentlichkeitsgehalte und Gemein-
wohlvorstellungen der Verfassung auch und gerade bei der Auslegung tat-
bestandlich normierter 6ff. Interessen. Die Uffentlichkeitsgehalte und Ge-
meinwohl-Leitbildvorstellungen kénnen sich indern — und diese Anderun-
gen strahlen in die Inhalte aus, die den als Tatbestandsmerkmal verwendeten
Off. Interessen zu geben sind.

Teilweise sind auch in der gesetzgeberischen Kodifikationstechnik derartige
Wandlungen bereits verifizierbar, Wenn in Pressegesetzen der Linder die
Freiheit der Presse im 6ff. Interesse postuliert wird und im Hessischen Presse-
gesetz (GVBI. 1958, S. 183) speziell bei der Beschlagnahme deutlich eine Ab-
wigung zwischen dem ,6ff. Interesse an unverzogerter Unterrichtung® (§ 13
Abs. 2) und dem 6ffentlichen strafrechtlichen Interesse an der Beschlagnahme
verlangt wird, so hat sich hier die verinderte Leitbildvorstellung 6ff. Inter-
essen niedergeschlagen. Ein 6ff. Interesse steht auch auf der Seite der Uffent-
lichkeit. Oder: das &ff. Interesse wird nicht mehr einseitig fiir das Strafrecht
und seine Institute reklamiert und als Eingriffstitel gegen die Freiheit abge-
stempelt. Uberdies zeigt sich hier, wie die gesetzgeberische Normierungs-
technik bei Tatbestinden, in denen das 6ff. Interesse auftritt, differenzierter
geworden ist. Sicher 14fit sich nicht in allen Problemlagen das 6ff. Interesse
entsprechend den gewandelten Gemeinwohlvorstellungen und verfassungsrecht-
lichen Leitbildern von Uffentlichkeit und 6ff. Interessen tatbestandlich ver-
dndern. Meist wird es Aufgabe der Interpretation, also der Rechtsprechung
und Verwaltung sein, das off. Interesse auch auf der Seite der Freiheit (als
offentlicher Freiheit), des Biirgers und des Rechts (als privatem und &ffent-
lichem Recht) zu schen. So wird es schwerhalten, die Zulissigkeit von Ent-
eignungen im &ff. Interesse tatbestandlich so zu fassen, dafl das 8ff. Interesse,
das auch an der Erhaltung des Privateigentums besteht und das als sol-
ches in den 6ffentlichen Abwigungsvorgang einzubeziehen ist, rechtstechnisch
seinen adiquaten 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-
schidigungsbestimmungen kommt zum Ausdrudk, dafl eine ,gerechte (!) Ab-
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wigung zwischen den Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten® vor-
zunehmen ist3, Die Beteiligung 6ff. Interessen auf beiden Seiten des Konflikts
ist demgegeniiber im Enteignungstatbestand selbst in den Verfassungstexten
noch nicht zum Ausdruck gekommen. In einzelnen Gesetzen sind Modifizie-
rungen indes erkennbart. Mit Vorbehalten lifit sich also auch in der Gesetz-
gebungstechnik zum &ff. Interesse eine auf stirkere Differenzierung dieses
Begriffs zielende Tendenz erkennen; sie ist von der Verfassung gewollt und
legt ihrerseits Riickschliisse auf die verfassungsrechtlichen Inhalte des Offent-
lichen und der 5ff. Interessen und ihre Konkretisierung nahe.

Ein Uberblids iiber die verschiedenen, hier systematisierten gesetzlichen
Gemeinwohltatbestinde kann nicht bei der Bestandsaufnahme stehenbleiben.
Vielmehr sind — wo vorhanden — die inneren Zusammenhinge zwischen
ithnen aufzudecken und Querverbindungen der Problemlage als solche hervor-
zuheben. Vor allem sind die einzelnen Gemeinwohltypen in einer zusammen-
hingenden Sicht vom Verfassungsstaat der res publica des GG aus zu deuten,
zu kritisieren und zu korrigieren. Sie diirfen nicht als selbstverstindlich, als
historische Zufallsprodukte oder als notwendig so und nicht anders gewor-
dene ,ontologische®, naturrechtliche oder ,vorrechtliche Erscheinungsformen
»des* Gemeinwohls hingenommen werden. Neuere Tatbestandsformen, wie
etwa der prozessuale oder der pluralistische Gemeinwohltypus, kénnen kraft
ihrer heutigen Legitimitit und Kongruenz mit Rechts- und Gemeinwohlvor-
stellungen der (offenen) Verfassung des GG Anlaf} sein, die ilteren Typen
zu reformieren, sie soweit wie m8glich ,,umzudenken® oder im Extremfall gar
abzustoflen. M. a. W.: Es ist zu fragen, welche Arten von normativen Ge-
meinwohltatbestinden den grundgesetzlichen Gemeinwohlaussagen am ehe-
sten adiquat 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
schliefft nicht aus, daf in einer bestimmten geschichtlichen Periode nur be-
stimmte Gemeinwohltatbestinde ein Héchstmafl an Sachgerechtigkeit verbiir-
gen. So kann heute etwa der prozessuale und pluralistische Gemeinwohltypus
mit Fug und Recht in Anspruch nehmen, der res publica des GG besonders
angemessen zu sein. Von den traditionell gefaflten Gemeinwohltatbestinden
in Geheimhaltungsvorschriften kann dies angesichts der Offentlichkeitsgebote

3 Soz.B. Art. 14 Abs. 3S. 3 GG.

4 So wenn etwa nach § 87 Abs. 1 BBauG die Enteignung im einzelnen Falle nur
zulissig ist, wenn das Wohl der Allgemeinheit sie erfordert und der Enteignungs-
zweck auf andere zumutbare Weise nicht erreicht werden kann. Damit ist das
schiitzenswerte private Interesse der Betroffenen jetzt von vornherein in die Zu-
lissigkeitsvoraussetzung tatbestandlich einbezogen — iiber die gemeinwchlbezo-
gene Zumutbarkeitsklausel.
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des GG (Verfassungsinterpretation als Offentlichkeitsaktualisierung) gerade
nicht gesagt werden. Andere Typen, wie der in Anderungstatbestinden auf-
tretende oder der kompetenzenbegriindende, diirften unter fritheren, etwa
monarchischen Verfassungszustinden ebenso brauchbar gewesen sein, wie sie
auch heute ihre sachliche Funktion erfiillen konnen: in der konstitutionellen
Demockratie, sofern man sie nur inhaltlich und in den Zusammenhingen die-
ser res publica deutet. So bietet sich ein buntes Bild: ein Nebeneinander ab-
solutistisch anruutender, republikanisd‘ler und ,,neutraler" Gemeinwohltat-
bestinde. Jede verfassungsgeschichtliche Epoche neuerer Zeit hat einen Bei-
trag zur moglichen Technik gesetzlicher Gemeinwohltatbestinde geliefert.
Das liuft nicht auf eine Relativierung oder beliebige Auswechselbarkeit der
Gemeinwohltatbestandstypen hinaus. Vielmehr kommt bei dieser Sicht die
Geschichtlichkeit der rechtlichen (Gemeinwohl-)Techniken zum Ausdrudk,
deren sich ein Gemeinwesen zur Erfiillung seiner Zwedke 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 diirften die richterlichen Gemeinwohltechniken sein. Die mo-
narchische Entwicklungsstufe des Gemeinwohlbegriffs hat naturgemif zu
ithnen keinen Beitrag geleistet: Der Richter war vom Gemeinwohlauftrag
gerade abgeschnitten. Das Recht selbst war gemeinwohlfern und -fremd, das
Gemeinwohl auflerrechtliche Grofle. Vielleicht ist es der spezifische Beitrag
unserer Zeit, Techniken der Konkretisierung Sffentlicher Interessen durch den
Richter in einer Weise und in einem Ausmaf, ja, man kann sagen, in einer
Originalitit ,erfunden® zu haben, wie das bis dahin nicht der Fall war. Dafl
die Entwicklung dieser Techniken in der Spitzeit der konstitutionellen
Monarchie vom PrOVG und z. T. vom SdchsOVG begonnen worden ist,
erhtht nur den Rang dieser prétorischen Leistung und verstirkt die Anforde-
rungen an die Qualitdt heutiger Rechtsprechung als Gemeinwohlrechtspre-
chung. Denn sie ist nunmehr ausdriicklich von der Verfassung und z. T. von
der Gesetzgebung dazu aufgefordert, im Rahmen ihres Auftrags einen Ge-
meinwohlbeitrag zu leisten, der die demokratischen, rechtsstaatlichen und
republikanischen Offentlichkeitsgebote und Gemeinwohlgehalte des GG in
die Wirklichkeit ,umsetzt“. Gemeinwohlinhalte in rechtlicher Gestalt und
Recht in seiner determinierenden Kraft fiir die 6ff. Interessen und das Offent-
liche — das sind die beiden 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 mafigeb-
liche Gemeinwohlinhalte setzt, hat seine Technik der tatbestandlichen Typi-
sierung dieser Inhalte solch grofles Gewicht; ithm zugeordnert ist die Recht-
sprechung in ihrer eigenen Konkretisierung von Gemeinwohlinhalten. Thre
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Techniken der Interpretation tatbestandlicher Gemeinwohlklauseln, aber
auch ihr ,autonomer® Einsatz off. Interessen als Argument und Interpreta-
tionshilfe haben sich gleichermaflen dem Versuch einer Systematisierung wie
der Kritik zu stellen. Denn auch diese Techniken haben keinen Eigenwert,
der sich geschichtlich verabsolutieren liefle. Das wird oft verkannt. Wie sich
die Rechtsprechungsfunktion (z.B. im Verhiltnis zu den anderen 8ffent-
lichen Gemeinwohlfunktionen) wandelt, so auch ihre Techniken der Konkreti-
sierung von 6ff. Interessen. Ja, die letzteren spiegeln den Wandel der Recht-
sprechungsfunktion in seltener Klarheit wider. Qualitit und Rang der gesetz-
geberischen Gemeinwohltechnik und der richterlichen normativen Gemein-
wohltechnik brauchen sich nicht zu entsprechen. Oft leistet die Rechtsprechung
zeitgemiflere Beitrige 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 iiberfliissig ma-
chen, so doch weniger dringlich erscheinen lassen.

Auf diesem Hintergrund rechtfertigt sich die relativ breite Bestandsauf-
nahme gesetzgeberischer und richterlicher Gemeinwohl-(INormativierungs-)
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 Aufgabenstellung ist es legitim, nicht mehr geltende
Rechtsvorschriften mit heranzuziehen — sofern sie nur einen bestimmten
Typus der tatbestandlichen Verwendung und Rolle des 6ff. Interesses in
Rechtsvorschriften reprisentieren, der in der Gegenwart als solcher noch vor-
kommt oder Wandlungen sinnfillig macht. Auch werden neben Gesetzen im
formellen Sinne und Rechtsverordnungen bewuflt Verwaltungsvorschriften in
diese Untersuchung mit einbezogen. Auch sie sind fiir eine Analyse ergiebig,
die sich den Gewinn einer ,Gemeinwohl-Typologie* zum Ziel setzt. Daf§
selbst in Verwaltungsvorschriften das o6ff. Interesse tatbestandlich auftritt,
148t sogar besondere Schliisse zu.

In den untersuchten Bestimmungen und den Judikaten tauchen neben oder
statt des 6ff. Interesses hiufig andere tatbestandsmiflig verwendete Begriffe
auf: ,allgemeine Interessen®, ,allgemeine Belange®, ,offentliche Belange®,
Wohl des Bundes oder eines Landes, Gemeinwohl, Wohl der Allgemeinheit
usf. Die folgende Typologie wird ergeben, dal — wenn nicht ausdriidslich
etwas anderes bestimmt ist® — all diese Begriffe das gleiche aussagen: sie

5 Die Tatsache, daf sich bei der Typologie nicht selten Uberschneidungen insofern
ergeben, als dieselbe Vorschrift mehrmals gewiirdigt ist, offenbart nur die Ver-
klammerung der Probleme des 6ff. Interesses. Bemerkenswert ist z. B. der Zusam-
menhang zwischen dem hiufiger werdenden prozessualen und pluralistischen Ge-
meinwohltypus.
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haben nimlich die gleiche Funktion im Gesamtgefiige der Verfassungs- und
Rechtsordnung und sie tauchen abwechselnd in den gleichen Zusammenhin-
gen auf. Thre Probleme lassen sich weitgehend ,,parallelisieren. So erscheinen
die vereinzelten Versuche, etwa dem 6ff. Interesse einen anderen Inhalt zu
geben als dem Gemeinwohl, sachlich nicht gerechtfertigt. Die Verwendung
des einen oder des anderen Begriffs wird zu einer Frage des personlichen, oft
rein sprachlich bedingten Geschmacks. Sollte es darum im weiteren Verlauf
der Arbeit moglich sein, dem 5ff. Interesse aus besonderen theoretischen Griin-
den — kraft seines konstitutionellen Uffentlichkeitsgehalts und -bezugs —
eine besondere Dignitit zu vermitteln, sozusagen das Adjektiv zum Substan-
tiv zu machen (tiber das Offentliche des 6ff. Interesses), so ist das ein Grund
mehr, die Bestandsaufnahme umfassend anzulegen. Die praktische Identitit
oder doch Parallelitit der Begriffe 6ff. Interesse, Gemeinwohl etc. forderte
sogar dieses von der Theorie aus nahegelegte ZielS.

Im Zweiten Teil werden die vielfach parallelen Normativierungsformen
und -techniken vorgefiihrt, deren sich der Richter (und der Verwaltungs-
beamte) bedient, um die in Rechts- und Verwaltungsvorschriften ausdriicklich
tatbestandlich normierten 6ff. Interessen zu konkretisieren. Dabei steht die
Frage im Vordergrund, ob und — wenn ja — wann sich der Richter stirker
an materiellen oder (und) an verfahrensmifigen Mafstiben orientieren soll
und kann (salus publica ex processu).

In diesem Zusammenhang erfolgt eine Darstellung des 6ff. Interesses als
eines ,frei® eingefiihrten Rechtsprechungstopos® und (gleichwohl) einer rechts-
immanenten Interpretationshilfe, Auslegungsmaxime und eines juristischen
Arguments im Rahmen der Rechtsfindung. Denn die Formen und Techniken,
deren sich der Richter bei der Konkretisierung der tatbestandsmiflig ,vorge-
gebenen® &ff. Interessen (als Interpretationsgegenstand) bedient, Zhneln weit-
hin den Auslegungsmaximen, die er bei der Konkretisierung der von ihm
»unabhingig® von Rechtsvorschriften ,frei und ,autonom® eingefiihrten
&ff. Interessen (als Interpretationshilfe) entwickelt hat, Daf dies kein Zufall
ist, fiihrt zu besonderen Einsichten: der Richter wird bei der Konkretisierung
der 6ff. Interessen zum (Gemeinwohl-)Gesetzgeber, er gelangt in einen inten-
siven Gemeinwohlbezug (z. T. iiber sog. normative Gemeinwohlanalogien),
das Recht wird zum Gemeinwohlrecht. Die Untersuchung des praktischen Stel-
lenwerts des 6ff. Interesses in der Gesetzgebung und in der neueren Judikatur
(als normativen Gemeinwoh!funktionen) will relativ ,universal®, d. h. ohne
Beschrinkung auf einen bestimmten Lebensbereich oder ein bestimmtes

6 Im Rahmen der Typologie des ebenso vielgestaltigen wie vielwertigen 6ff. Inter-
esses als normative Tatbestandsmerkmals 1st die Frage im Auge zu behalten, ob
sich eine ,Anfilligkeit® bestimmter rechtlicher Materien und Problemlagen fiir
das 6ff. Interesse nachweisen liflt.
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Rechtsgebiet, durchhaltende Fragestellungen problemorientiert herausarbeiten.
Damit wird der ohnedies uniibersehbare Rechtsstoff vielleicht in einer Weise
aufbereitet, die (verfassungs-)theoretische Reflexion iiber das 6ff. Interesse
als juristisches Problem erst sinnvoll erscheinen lift. Denn am Fehlen einer
typologischen Untersuchung des gemeinwohlrelevanten Gesetzgebungs- und
Fallmaterials kranken die Gemeinwohlbibliotheken, die in Jahrzehnten auf-
gehduft worden sind.

L. Das &ff. Interesse bzw. Gemeinwohl als Tatbestandselement zum
Zwecke positiver Aufgabenumschreibung und Kompetenzbestimmung

1. Erscheinungsformen

Der hier gemeinte Typus ist einer der wichtigsten Gemeinwohltatbestinde.
Er besitzt seine besondere Tradition und 148t 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 ausdriicklichen Pflicht- und Kompetenzbestimmungen.

a) Die Verpflichtung auf das Gemeinwohl in Eidesformeln Hierbei
handelt es sich wohl um die rechtstechnisch iltesten tatbestandlichen Ausfor-
mungen des Gemeinwohls bzw, 6ff. Interessen. Alteste Beispiele sind die Eide
des siiddeutschen und mitteldeutschen Konstitutionalismus, die im 19. Jahr-
hundert von den Mitgliedern der Stinde, Kammern oder Landtage auf die
Verfassung, das unzertrennliche (!) Wohl des Konigs und des Landes zu
leisten waren. Erst die Frankfurter Verfassung begniigte sich in § 113 mit
einem Eid allein auf die Verfassung. Sie diirfte 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 Staatsoberbiuptern im 19. Jahrhundert zu leistenden und
tatsdchlich geleisteten Verfassungsgeltbnisse lassen einen aufschlufireichen
Blick in die Problemgeschichte und den Stellenwert des Wohls der Allgemein-
heit zu. Der bayerische Konig leistete folgenden Eid (Verfassung Bayern von
1818):

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

7 Ahnlich § 138 Verfassung Sachsen (1831).
8 Die ilteren Verfassungstexte sind jeweils nach E. R. Huser, Dok., zitiert.
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Nach der preuflischen revidierten Verfassung vom 31. Januar 1850 leistete
der Konig das eidliche Gelbnis, die Verfassung des Konigreiches fest und un-
verbriichlich zu halten und in Ubereinstimmung 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 K&nig nicht auf
das Gemeinwohl verpflichtet, Das verstand sich deshalb von selbst, weil ab-
gesehen von den Beschrinkungen durch die Verfassung der K8nig es war, der
iiber das Gemeinwohl bestimmte. Die Verfassungsbewegung hatte eben des-
halb keinen AnlaB, ihn auf das Gemeinwoh! zu verpflichten, denn dieser Be-
griff war nicht der ihrige?. Uberdies ging es ithr darum, den Konig auf die
Verfassung zu verpflichten. Um so aufschlufireicher ist jedoch, daf in den
tatsichlich geleisteten Verfassungsgeltbnissen!® und in Verfassungsdokumen-
ten, die von den monarchischen Staatsoberhduptern stammen und konkrete
politische Zwecke, etwa in der Auseinandersetzung mit den Abgeordneten-
vertretungen, verfolgen, die Wohlfahrt und dhnliche Begriffe auftauchent!.
Im ersten Falle geschah dies ohne polemische Stofirichtung gegen die Verfas-
sung oder das Parlament.

Die Frankfurter Verfassung hielt sich bezeichnenderweise in der von den
friihkonstitutionellen Verfassungen geschaffenen Tradition. Sie verlangte
(§ 190) vom Kaiser zu schworen, ,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 Bundesprisidenten, 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 Bundesprisiden-
ten einerseits, des Bundeskanzlers und der Bundesminister andererseits zum
Ausdruck. Bemerkenswert ist, dall die Gemeinwohlklausel, die Kraft dem

9 Weitere Verfassungstexte als Belege dafiir, dafl 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. Huger,
Dok, II, S. 309), auf die pr. Verf. am 17. 3. 1888 (E. R. Huser, 220, S. 310),
Kaiser Wilhelm I1. am 25. 6. 1888 (E. R. Huger, 220, S. 311).

11 Vgl. den ErlaR Kénig Wilhelm I. vom 3. 2. 1863 im pr. Verfassungskonflike
(E. R. Huser, Dok. II, S. 56 £.), die Botschaft des K&nigs vom 20. 5. 1863 (E.R.
Husger, aa0, S. 61), den Erlafl vom 26.5. 1863 (E. R. HusEr, aa0, S. 64 f.), die
Thronrede des K&nigs vom 5. 8. 1866 (E. R. Husgr, 2a0, S.85) und besonders
die Reden Bismarcks vor dem Pr. Abgeordnetenhaus vom 13. 10. 1862 mit
ihrer Begriindung des budgetlosen Regiments (E. R. Huser, 220, S. 47) und vom
27.1.1863 (E.R.Huser, 2a0, S. 52f.: ,Notwendigkeiten, Staatsbediirf-
nisse“). — Das Wohl der Untertanen, ihre ,Wohlfahrt®, war z. B. auch der Be-
griff, mit dem K&nig Ernst August von Hannover in seinem Patent vom 5. 7, 1837
seine Bindung an die Verfassung von 1833 in Abrede stellte (E. R. Huser, Dok. I,
S.248f£).
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Wohl des deutschen Volkes zu widmen, vor der Verpflichtung auf das Grund-
gesetz genannt ist!2,

Fiir 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 Erfiillung der ,Dienstpflichten®!3, Die Gemeinwohlverpflichtung ist inso-
weit tatbestandlich nicht in die Eidesformel aufgenommen; wohl aber besteht
mittelbar ein Bezug zum Gemeinwoh! oder Wohl der Gesamtheit u. i. da-
durch, daf die Beamtenpflichten in allen neueren Beamtengesetzen am Dienst
fiir das Wohl der Allgemeinheit ausgerichtet werden!4. 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 antipluralistisches und Antipar-
telendenken fort, das typisch deutsche Ursachen hat!5,

Die positive Ausrichtung des Beamten auf das Gemeinwohl diirfte erst dann
gesetzlich erfolgt sein, als die selbstverstindlich in der monarchischen Spitze
kulminierende Bindung an das Gemeinwohl, wie sie es verstand, entfiel oder
bedeutungslos wurde!s, 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 iibertragene 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, dafl sie ihre Dienstpflichten nach Mafigabe
des Gesetzes . . . treu und gewissenhaft erfiillen und das Beste des Bundes frdern
wollen.

13 Der Reichsbeamteneid (RGBI. 1871 S. 303) der Bismardszeit ging auf Treue und
Gehorsam zum Deutschen Kaiser, auf Beobachtung der Reichsverfassung und
Gesetze des Reiches und die Erfiillung der Amtspflichten (E. R. Husegr, Dok. II,
S. 341). Das Gemeinwohl fehlte.

14 § 52 Abs. 1 BBG. Ebenso § 64 Abs. 1 Bad.-Wiirtt. LBG. Khnl. § 61 Abs. 1 Nds.
BG; § 67 Abs, 1 Hess. BG; § 18 Abs. 1 Berliner LBG; § 55 Abs. 1 N.W. LBG.

15 Zieht man die einschligigen beamtenrechtlichen Nebentitigkeitsbestimmungen
heran, so zeigt sich, dal sie gerade die Absicherung der Gemeinwohltitig-
keit des Beamten bezwedken. Z. B. § 70 Abs.1 N.W. LBG. — Zur Relevanz
der Eidesklauseln bei Interpretationsfragen vgl. als Beisp. aus der Judikatur
BGH DUV 1967, 565 (566 f.). — S. noch Art. 176 WRV. Die einschlidgige VO
vom 14. 8. 1919 (RGBL. S. 1419) enthielt keinen Gemeinwohltatbestand. Fiir
Reichsbeamte lautete der Eid auf Verfassung, Gehorsam den Gesetzen und ge-
wissenhafte Erfiilllung der Amtspflichten, fiir alle 6ff. Beamten auf die Reichsver-
fassung, Nach dem G iiber 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 Erfiillung aller Obliegenheiten des ihm iibertragenen
Amtes eidlich zu verpflichten (§ 3 RBG in der gedinderten Fassung, s. a. E. R.
Huser, Dok. III, S. 169).

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

Eigentimlicherweise findet sich nimlich in den friihkonstitutionellen Ver-
fassungen keine — der der Mitglieder der Legislativorgane entsprechende —
Verpflichtung der Staatsdiener auf das 6ff. Wohl, das ,unzertrennliche Wohl“
des Konigs und des Landes u. 4. Offenbar war sie selbstverstindlich und
jedenfalls kein Anliegen der Verfassungsbewegung, aber auch keines der
Konige, Herzoge etc.

Anders war dies bei den Mitgliedern der konstitutionellen Stindeversamm-
lungen, Kammern etc. Hier diirfte es ein Anliegen der Monarchie gewesen
sein, die Legislative an die Zielformel des Wohls des Landes zu binden, zumal
wenn es als ,unzertrennliches Woh!l des Konigs und des Vaterlandes® wie in
Wiirttemberg, Hessen und Sachsen formuliert war. Derartige Klauseln diirf-
ten eine Ausprigung des monarchischen Prinzips gewesen sein. In der Abwehr
der Riicksichten auf ,besondere Stinde und Klassen* (Bayern, Baden) oder
der ,Nebenriicksicht® (Wiirttemberg, Hessen) liegt einerseits eine typische,
noch heute hiufig auftretende Form der Anniherung an das Gemeinwohl
durch negative Umschreibung (salus publica ex negatione), die insofern pole-
misch ist, andererseits eine antifeudalistische und antipluralistische Spitze, die
in spdteren Texten ,zeitgemaB“ gegen die Parteien (,unparteilich®) ausge-
wechselt wurde.

In dem Augenblick, in dem der Gesetzgeber ,souverin® wurde und das
Staatsoberhaupt kein ,eigenes® Gemeinwohl mehr zu konkretisieren hatte,
verlor naturgemiff 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, nicht nur einer Partei. Sie sind nur threm Gewissen verantwortlich und
an Aufrrige nicht gebunden. S. etwa Bay.G iiber den Senat i.d.F. d. Bek. vom
9. 2. 1966 (GVBL. S.99) Art. 23: ,Die Senatoren sind nur ihrem Gewissen ver-
antwortlich und an Auftrige nicht 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 ausdriicklichen Gemeinwohltatbestand
enthilt. Der StGH fiihrt hier (S. 285) aus: Art. 83 Abs. 1 Satz 3 Verf. Bremen
bestimme in seinem Zusammenhang mit Satz 1 desselben Absatzes, dafl dariiber,
was das Wohl und Interesse der .ganzen bremischen Bevélkerung® erfordere, nur
das Gewissen des handelnden Abgeordneten entscheide. Der Abgeordnete habe
also eine Rechtspflicht (1), einzig und allein das zu tun, was nach der Stimme seines
Gewissens dem Interesse der bremischen Bevélkerung entspreche,
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Speziell die Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Wiirttemberg von
1819 verlangt in § 45, in den Diensteid, welchen simtliche Staatsdiener dem
Kénig abzulegen haben, die Verpflichtung aufzunehmen, die Verfassung ge-
wissenhaft zu erfiillen. Ahnliches gilt fiir § 60 der Verfassungsurkunde fiir
das Kurfiirstentum Hessen (1831). Das diirfte ein politisches Ziel der konsti-
tutionellen Kriifte gewesen sein!8,

Es bleibt die Frage, ob ein innerer Zusammenhang zwischen dem Verlust
der durch Eid bekriftigten Gemeinwohlverpflichtung der Mitglieder von
Kammern und Landtagen etc. und der — neuen — Verpflichtung der Beam-
ten auf das Gemeinwohl bestand. Dabei wire zu kliren, wann die Beamten
erstmals auf das Gemeinwohl verpflichtet wurden und aus welchen Griinden
— etwa weil sie zu Adressaten von pluralistischen Interessen wurden?
Jedenfalls ist es eigentiimlich, daf die verbreitete heutige Gemeinwohlskepsis
sich nicht stirker gegen die beamtenrechtliche Gemeinwohlverpflichtung rich-
ettt

Insgesamt ist zweierlei bemerkenswert. Zum einen: In der Gegenwart feh-
len in bezug auf die Amtspflichten des Richters Gemeinwohltatbestinde. Das
entspricht dem iiberkommenen alten Gemeinwohlleitbild, das ein positives
Verhiltnis 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). Audch in den Verfassungsgerichtsgesetzen ist in den Eidesklau-
seln fiir den Verfassungsrichter keine Gemeinwohlbindung ausgesprochen?®,
Nur iiber die Bindung an das Grundgesetz — vgl. § 11 BVerfGG — liefle sie
sich erreichen. Ein Offentlichkeitsbezug ist jedoch dadurch erzielt, daf die
Mitglieder der Staatsgerichtshdfe ,im 6ffentlichen Leben erfahrene Personen®
sein sollen®!. In den Eidesklauseln spiegelt sich also insofern noch der alte —
positive — Zusammenhang zwischen Regierung bzw. Verwaltung und dem
Gemeinwohlauftrag,

18 S.auch X § 3 Verf. Bayern (1818), die alle Staatsbiirger bei der Ansissigmachung,
bei der allgemeinen Landeshuldigung, und alle Staatsdiener den gleichen Eid
ablegen liefl (Treue dem Konig, Gehorsam dem Gesetze und Beobachtung der
Staatsverfassung). Ferner § 139 Verf. Sachsen (1831). § 191 Frankfurter Verf.
verlangte einen Eid auf die Reichsverfassung fiir die Beamten.

19 S. aber auch den Eid nach dem G iiber das Zivilschutzkorps vom 12. 8. 1965
(BGBI.1S. 782) — § 32 Abs. 2: ,Ich schwire, der Bundesrepublik treu zu dienen,
Gefahren fiir die Allgemeinheit unter Einsatz aller Krifte zu bekimpfen und
meine Pflichten zu erfiillen. . .*

20 § 11 Abs. 1 BVerfGG. Auch im Richtereid nach dem DRIG fehlt jede Bezug-
nahme auf das Wohl des Volkes o. 4. (§ 38).

21 Soz.B. § 3 Abs. 1 Satz 2 Hess. StGHG.
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Zum zweiten fillt auf, dafl in den Eidesformeln fiir die nicht-richterlichen
staatlichen Amustriger 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
Problembewufltsein fiir diese Fragestellung? Im Bereich der Gesetzgebung
sind die traditionellen Eidesklauseln der Abgeordneten, bzw. Mitglieder der
Kammern und Stindeversammlungen, verlorengegangen. Die Gemeinwohl-
zustindigkeit wurde sozusagen zur Gewissenszustindigkeit. Der Gesetzgeber
erschien ,frei“. Der Gesetzgeber hatte aus historischen Griinden eine natiir-
liche Skepsis gegeniiber 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 erschliefen und alte verlieren. In Wissenschaft und Rechtspre-
chung lassen sich entsprechende Parallel ,bewegungen® beobachten.

b) Statusnormen Die Kategorie der Statusnormen 48t sich unterschei-
den, ist der rechtliche Status auch vielfach durch die Eidesklauseln mit-
bestimmt. Denn besonders in den neueren Gesetzen finden sich Tatbestinde,
die den Status bestimmter Personen umschreiben, ohne daf eine Eidesleistung
erforderlich wire und ohne daf} es sich um Beamte oder Richter handelte. Als
Beispiele scien hier genannt:

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

§ 10 Abs. 2

Der Vorsitzende und die Mitglieder des Verwaltungsrates sind ehrenamtlich ritig.
Sie handeln nach ihrer freien, nur durch die Riicksicht auf das 6ff. Wohl und die
Aufgabe der Sparkasse bestimmten Uberzeugung und sind an Auftriige nicht ge-
bunden22,

Gesetz betreffend die Verbandsordnung fiir 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 ausschlieflich nach dem Gesetz und ihrer freien, nur durch die Riidssicht

auf das 8ff. Wohl bestimmten Uberzeugung.

22 Vgl. auch: SparkG Nordrhein-Westfalen — § 15 Abs. 4,
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§ 32 Abs. 3 GO Baden-Wiirttemberg
Die Gemeinderite entscheiden im Rahmen der Gesetze nach ihrer freien, nur durch
das 6ff. Wohl bestimmten Uberzeugung?3.

Diese tatbestandlich bestimmte, gesetzlich gefafite Gemeinwohlbindung
der Uberzeugung und des Gewissens ist hochst bemerkenswert. Sie bringt
einen alten Zusammenhang zum Vorschein, der frither schon (in der Wissen-
schaft) z. B. auch fiir den Abgeordneten anerkannt war: den Zusammenhang
von Gewissen, Uberzeugung und Gemeinwohl.

Aus den Verfassungen des 19. Jahrhunderts sind bemerkenswert:

VII § 25 Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Bayern (1818)

Jedes Mitglied der Stindeversammlung hat folgenden Eid zu leisten: Ich schwire
Treue dem Konig, Gehorsam dem Gesetze, Beobachtung und Aufrechterhaltung der
Staatsverfassung und in der Stindeversammlung (bzw. bei dem Landtage) nur des
ganzen Landes allgemeines Wohl und Beste ohne Riicksicht auf besondere Stinde
oder Klassen nach meiner inneren Uberzeugung zu beraten.

Entsprechend lautet die Verfassungsurkunde Baden vom 22. August 1818
(§ 69). Aufschlufireich ist auch die Verfassungsurkunde fiir das Konigreich
Wiirttemberg (1819) § 163:

Ich schwére, die Verfassung heilig zu halten und in der Stindeversammlung das
unzertrennliche Wohl des Kénigs und des Vaterlandes, ohne alle Nebenriicksicht,
nach meiner eigenen Uberzeugung, treu und gewissenhaft zu berathen. (Ebenso § 74
Verfassungsurkunde fiir das Kurfiirstentum Hessen von 1831)24,

Die Formel von dem unzertrennlichen Wohl des Konigs und Landes findet
sich auch in Dokumenten; so etwa in dem Hinweis auf die ,kriftige konser-
vative Grundlage® in der Ansprache des preuflischen Prinzregenten vom
8.11.18582,

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 Auftriige und Weisungen
nicht gebunden und nur ithrem Gewissen unterworfen. (Vgl. auch Art. 21 WRV)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.-
Wiirtt. KrO:

§ 22 Rechtsstellung der Kreisverordneten, Abs. 2:

Der Landrat verpflichter die Kreisverordneten in der ersten Sitzung &ffentlich
auf die gewissenhafte Erfiillung ihrer Amtspflichten.

Abs. 3: Die Kreisverordneten entscheiden im Rahmen der Gesetze nach ihrer
freien, nur durch das &ff. Wohl bestimmten Uberzeugung.

24 Verfassungsurkunde Knigreich Sachsen (1831): vgl. §§ 78, 82.

25 E. R. Huser, 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 ,Subjekrivitit® der Uberzeu-
gung bzw. des Gewissens geschoben oder zuriickgenommen. Dies deshalb,
weil die betreffende Person Titigkeiten zu leisten hat, die sich nicht primir
oder nicht allein an Gesetzen orientieren kinnen?’, weil solche fehlen (Rele-
vanz des Gemeinwohls im gesetzesfreien Raum), In den Sparkassengremien
wird das augenfillig. Dafl besonders der moderne Gesetzgeber die Bindung
nur an das Gemeinwohl und zugleich an die freie Uberzeugung normiert, re-
flektiert ein gewandeltes Gemeinwohlverstindnis. Da die jeweiligen Adressa-
ten teilweise auch an das Gesetz gebunden sind, ist durchaus die Auffassung
vertretbar, dafl 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, dafi Gemeinwohlbindung und -verwirklichung jedenfalls nicht nur Sache
des Staates ist. Diese Problematik wird gesondert zu untersuchen sein, nim-
lich dort, wo in der Wahrnehmung von &ff. Interessen durch Apotheker,
Presse, Rundfunkrite oder andere Gremien und Gruppen das Gemeinwohl
entgegen der Tradition kraft ausdriicklicher gesetzlicher Normierung in nicht-
staatlichen Bereichen, im 6ffentlichen Raum, wahrgenommen wird. Der Staat
hat sich damit schon in seiner eigenen Gesetzgebung von jener Auffassung
distanziert, die ihm das Monopol des 6ffentlichen Wohls zuspricht und ihn
zum absorptiven Triger des Gemeinwohls macht?, Und: Das Uffentliche
(der &ff. 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 Uffentlichkeits-
und Gemeinwohl-, Anspriiche®.

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 Beschlufifassungsrechtes im Gesetzgebungs-
verfahren nur an die Verfassung, nicht an die Gesetze gebunden. Er kann die
Gesetze ja gerade abindern, motiviert vom Gemeinwohl.

28 Es diirfte nur wenige Tatbestinde geben, die sich nicht in die genannten Katego-
rien bringen lassen: etwa die Kooperationsklausel in § 48 Abs. 1 Bad.-Wiirtt.
KrO: Die im Gebiet des Landkreises titigen unteren Sonderbehdrden und das
Landratsamt haben im Interesse des allgemeinen Wohls zusammenzuarbeiten. —
S. auch die Kooperationspflicht im Rahmen des kooperativen Fideralismus, jetzt
im Gutachten zur Finanzreform (dazu Nr. 136). Beispiele fiir Kompetenznormen
unten S. 172 ff., 193 ff. bei den Ausnahmetatbestinden und den Ermessens-Ge-
meinwohltatbestinden.
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fassung Rheinland-Pfalz (1947), insofern sie ausdriicklich alle drei Staats-
funktionen auf das Gemeinwohl verpflichter®®,

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.

Daf 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 fiihrten Bindungen an die Verfassung ja gerade des-
halb ein, weil sie dadurch das Gemeinwohl in bestimmten Beziehungen in
ithrem Sinne — gegen die Gemeinwohlkompetenz des monarchischen Staa-
tes — konkretisieren wollten. Der Begriff des Gemeinwohls mufite der Ver-
fassungsbewegung durch das monarchische Gemeinwohl belastet erscheinen.
Nur bestimmte greifbare rechtliche Bindungen des monarchischen Staates
waren daher mittelbar auch eine Gemeinwohlbindung.

Sympromatisch ist Art. 54 preuflische revidierte Verfassung vom 31.1.
1850, insofern hier das eidliche Geldbnis des Konigs auf die Verfassung, nicht
auf das Gemeinwohl geleistet wird®®.

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 ausdriicklichen Gemein-
wohlbezug gebracht und liberdies oft nur mittelbar, etwa wenn Grundrechts-
begrenzungen im &ff. Interesse durch Gesetz fiir zulissig erklirt werden. Ge-
setzgebung war nun einmal in sich ,Entscheidung® iiber das Gemeinwohl. Das
Gemeinwohl als Grenze fiir den Gesetzgeber war kein relevantes Problem.

29 Art. 1 Abs. 2: Der Staat hat die Aufgabe, die perstnliche Freiheit und Selbstin-
digkeit des Menschen zu schiitzen sowie das Wohlergehen des Einzelnen und der
innerstaatlichen Gemeinschaften durch die Verwirklichung des Gemeinwohls zu
fordern. Abs. 3: Die Rechte und Pflichten der 6ffentlichen Gewalt werden durch
die naturrechtlich bestimmten Erfordernisse des Gemeinwobls begriindet und be-

renzt.
;gibs. 4: Die Organe der Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung sind zur
Wahrung dieser Grundsitze verpflichtet.
Anklinge auch in Art. 1 Abs. 1 und 2 Verf. Baden-Wiirttemberg (1953). S. ferner
Art. 4 Abs.1 S.1 Verf. DDR (1968): Alle Macht dient dem Wohle des Volkes.
In Art. 56 Abs. 1 werden die Abgeordneten der Volkskammer auf die ,Interessen®
und das , Wohl des gesamten Volkes® verpflichtet.

30 Ebenso pr. oktroyierte Verf. vom 5. 12. 1848: Art. 52; 5. auch X § 1 der Verfas-
sungsurkunde fiir das K8nigreich 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 vielfiltig tatbestandlich zum Ausdruck, wo sie zum Erlafl von
Rechtsverordnungen ermichtigt wird, und zwar im ,6ffentlichen Interesse®;
es ist hier Kompetenz und Begrenzung. Es handelt sich vor allem um die
Delegationstatbestinde, die einen eigenen Typus bilden und dementsprechend
gesondert untersucht werden.

Der Typus, der die Verwaltung tatbestandlich ermichtigt und verpflichtet,
im &ff. Interesse zu handeln, steht — traditionellerweise — stark im Vorder-
grund3l. Er war die Konsequenz der Vergesetzlichung der Verwaltung und
schuf durch das Gesetz hindurch zugleich einen ,,Vorbehalt der Verwaltung®.
Damit hielt sich die Affinitdt von Verwaltung und 6ff. Interesse auch unter
der Geltung des Grundsatzes der Gesetzmifigkeit der Verwaltung und
auch in einer wachsenden Verwaltungsgesetzgebung.

Die Redhtsprechung wird in der Gegenwart zunehmend zum Adressaten
von Gemeinwohltatbestinden, die Kompetenzen begriinden. Zu nennen sind
hier die Vorschriften der Verwaltungsgerichtsgesetze, jetzt der VwGQO (§ 80
bzw. dessen Vorldufer). In den Verfassungsgerichtshof- bzw. Staatsgerichts-
hofgesetzen finden sich weitere kompetenzbegriindende Gemeinwohltatbe-
stinde, insbesondere zum Erlafl von einstweiligen Anordnungen in Eil- und
Notfillen32 sowie zur Durchbrechung von Geheimhaltungsanordnungen3s.

3. Nichtstaatliche Adressaten von gesetzlichen
Gemeinwohltatbestinden

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

31 Beisp.: § 2 Abs. 4 FStrG (Einziehung von Bundesfernstraflen, u.a. wenn iiber-
wiegende Griinde des 6ff. Wohls vorliegen). § 104 Abs. 3 Berliner BauO: Ver-
zicht auf Baulast, wenn ein &ff. Interesse nicht mehr besteht. Ferner der Aus-
nahme-Ermessens-Gemeinwohltatbestand in § 86 Abs. 1 und 2, 2aaO; § 14 Abs. 1
SprengstVerkO N.W. vom 6. 7. 1961 (GV NW 5. 254). Weitere Beisp. in den
Genehmigungs- und Erlaubnistatbestinden.

32 DazuS.131 4.

33 Dazu, dafl die Rechtsprechung mittelbar iiber die verwaltungsgerichtliche General-
klausel in den Prozef der Artikulierung 6ff. Interessen eingeschaltet ist, vgl. S.277.
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schliisse 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 Selbstverwaltungskdrperschaften iiber Adressaten, die im
Bereich des Offentlichen angesiedelt sind: der Presse, den Rundfunkriten, bis
zum einzelnen, der in seiner grundrechtlichen — offentlichen — Freiheit
auch das Gemeinwohl wahrnehmen soll. In dem letzteren Falle schligt das
off. Interesse jedoch gerne in Pflichten um.

Schon die Gesetzgebungsanalyse straft also die Vorstellung vom Monopol
des Staates auf das Gemeinwohl Liigen. Das Ergebnis dieser Bestandsauf-
nahme kann auch nicht mit dem vordergriindigen Argument in Frage gestellt
werden, es sei ja der Staat qua Gesetzgeber, der nichtstaatliche Krifte mit der
Gemeinwohlverwirklichung betraue. Gesetzgebung ist im modernen verfas-
sungsrechtlichen Sinn verstanden (nicht im iiberkommenen ,staatlichen® Sinn)
kein Akt des Staates, sondern ein komplexes tffentliches, 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, ochne dadurch staatlich oder verstaatlicht
zu sein. MaW.: Die Anerkennung eines 6ff. Interesses der Presse durch den
Staat bzw. durch seinen Gesetzgeber (sowie durch die Rechtsprechung) macht
dieses 6ff. Interesse noch nicht zu einem ,staatlichen® Interesse.

Im einzelnen sind folgende reprisentative Beispiele zu nennen:

Speziell im Verhiltnis der Selbstverwaltungstriger zum Staat kommt es
zu einem offenen In-sich-Konflikt des Offentlichen.

Reprisentativ. — auch fiir kompetenzbegriindende Gemeinwohltatbe-
stinde — ist Art. 71 Abs. 2 S. 1 Verfassung Baden-Wiirttemberg:

Die Gemeinden sind in ihrem Gebiet die Triger der tffentlidien Aufgaben, soweit
nicht bestimmte Aufgaben im &ffentlichen Interesse durch Gesetz anderen Stellen

iibertragen sind34,

Hier wird der Begriff der 6ffentlichen Aufgabe relevant. Der Gesetzgeber
scheint auf ihn dann auszuweichen, wenn es um die Kennzeichnung &relicher
off. Interessen geht. Das bedeutet, dafl die &ff. Interessen sich den ,staatlichen

34 Vgl. 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 (GVBL. S. 117),
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Interessen® anzunihern scheinen®, genauer gesagt: Der Begriff 6ff. Interesse
zeigt seine Staatsorientiertheit und seine ,staatliche® Tradition®®,

Deshalb weicht der Gesetzgeber auf die ,&ffentlichen Aufgaben® aus. Das
liegt in der Konsequenz des iiberkommenen ,staatlichen® Gemeinwohlleitbil-
des, ist aber von der geltenden Verfassung des GG her zu korrigieren, Dem
dient ein Exkurs iiber den Stellenwert der ,offentlichen Aufgabe® und die
sachlichen Inhalte, die sie einem richtig verstandenen — verfassungsgemein-
wohlkonformen — Off. Interesse vermittelt37.

Andererseits ist gerade im Kommunalrecht auch der alte innere Zusammen-
hang aller &ffentlichkeitsbezogenen Begriffe spiirbar — wenngleich nur
schwach. Reprisentativ ist etwa Art. 57 Abs. 1 der GO fiir den Freistaat
Bayern vom 25. 1. 1952:

Im eigenen Wirkungskreis sollen die Gemeinden in den Grenzen ihrer Leistungs-
fihigkeit die 6ffentlichen Einrichtungen schaffen, die fiir das wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Wohl ihrer Einwohner nach den 8rtlichen Verhiltnissen erforderlich
sind38,

Nicht selten finden sich Tatbestinde, die bestimmte Aufgaben sowohl auf
das Wohl der Allgemeinheit als auch auf die Gerechtigkeit ausrichten, so dafl
von dem iiblichen Antagonismus oder auch der Konfliktsmoglichkeit beider
Griflen wenig zu erkennen ist. Neben den klassischen Enteignungstatbestin-
den kommen hier etwa in Betracht:

35 Hier offenbart sich zugleich der Gemeinwohlbezug der Gesetzgebung.

36 Derselbe Effekt diirfte dort erreicht sein, wo eine Staatsbehérde im Namen des
Gemeinwohls in die normale Zustindigkeit von Selbstverwaltungsorganen ein-
greift. Vgl. etwa bay. VO zur Ausfithrung des LStVG v. 19. 11. 1956 (BayBS I
S. 338): § 7 Abs.2. — Die im Namen des Gemeinwohls auftretende staatliche
Aufsicht iiber die Selbstverwaltung geh&rt hierher.

37 In manchen Gesetzen spiegelt sich nicht ein Konflikt zwischen 6ff. Aufgabe und
Bff. Interessen, sondern ihre Ubereinstimmung wider: Hess. TriimmBesG v.
21.12. 1949 (GVBL 19505.1): § 1 Abs. 1 u. 2.

38 Ferner Nds. GO:

§ 2: Die Gemeinden sind in ihrem Gebiet die ausschliefilichen Triger der gesamten
dffentlichen Aufgaben, soweit die Gesetze nicht ausdriidslich etwas anderes be-
stimmen. Sie stellen . . . die fiir ihre Einwohner erforderlichen sozialen, kulturel-
len und wirtschaftlichen éffentlichen Einrichtungen bereit.

§ 22 bad.-wiirtt. KrO, die in Abs. 2 und 3 den Zusammenhang von Gffentlich
und 6ff. Wohl anklingen lif}t. — VO iiber das Kassen-, Rechnungs- und Prii-
fungswesen der Gemeinden des Landes Niedersachsen vom 18.2.1957 (GVBL
Sh.1S.178):

§ 100: Die iiberdrtliche Priifung (§ 126 NGO) soll...das Interesse der Offent-
lichkeit an der gemeindlichen Finanzwirtschaft fordern.

Es diirfte neuartig sein, dafl eine Aufsichtsnorm in diesem Sinne Uffentlichkeits-
arbeit verlange.
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Bayerische Landesverordnung zur Ausfilhrung des bayerischen Jagdge-
setzes vom 13. 3. 1963 (GVBL. S. 55).

§ 98 Aufgaben des Jagdbeirats

Die . . . rein beratende Titigkeit 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 § 105 LVBay]G
vom 10. 12. 1968, GVBL 5. 343).

Als Beispiele fiir nichtstaatliche Adressaten von gesetzlichen Gemeinwohl-
tatbestinden lassen sich anfiihren: § 1 Abs. 1 ApG#. Selbst die grundrecht-
liche Freiheit ist vereinzelt schon tatbestandlich auf das Gemeinwohl aus-
gerichtet: z. B. in Art. 163 Abs. 1 WRV%, So kommt das Gemeinwohl oder
off. Interesse tatbestandsmiflig in vielen Lebensbereichen vor: von den un-
mittelbar dem ,Staat™ zugehdrigen Eidesformeln der Beamten iiber einen
freien Beruf wie den der Apotheker bis hin zur grundrechtlichen Freiheit, die
(auch) im privaten Interesse geschiitzt ist.

Beispiele fiir pluralistische Adressaten finden sich in den Kammer- und
Sparkassengesetzen?!,

Aufschluflreich sind jene Tatbestinde in den neuen Pressegesetzen der
Linder, in denen das 6ff. Interesse und die 6ff. Aufgabe auf die Seite der Frei-
heit gertidst sind und nicht mehr auf der Seite des Staates stehent®.

39 Den Apotheken obliegt die im &ffentlichen Interesse gebotene Sicherstellung einer
ordnungsgemiflen Arzneimittelversorgung der Bevdlkerung.

40 S. auch Art. 1 Abs. 1 bis 2 Verf. Baden-Wiirttemberg (1953); Art. 151 Abs.
1 u. 2 BV (1946) fiir die wirtschaftliche Tétigkeit in Freiheit.

41 § 3 bad.-wiirtt. KammerG vom 27. 10. 1953 (GVBL S. 163):
Abs. 1: Die Aufgabe der Kammern ist die Vertretung und Forderung 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 offentlichen Gesundheitspflege und der Volkswirtschaft betreffen.
S. noch § 10 Abs. 2 Nds. SparkG vom 6. 7. 1962 (GVBL S. 77); § 15 Abs. 4
SparkG N.W.; § 2 Abs. 1 VO iiber die Beirite fiir Vertriebene und Fliichtlings-
fragen im Lande N.W. vom 21. 9. 1964 (GV N'W 285): hier zeigt sich eine eigen-
tiimliche Verschrinkung der Aufgaben des Beirats: Interessenvertretung in der
Offentlichkeit, aber auch Beratung der Behérde und der Vertriebenen selbst.

42 DazuS. 108 f. und BV (1946):
Art. 111 Abs.1: Die Presse hat die Aufgabe, im Dienst des demokratischen Ge-
dankens iiber Vorginge, Zustinde und Einrichtungen und Persinlichkeiten des
offentlichen Lebens wahrheitsgemif zu berichten.
S. ferner die gemeinsame Ausiibung von Befugnissen im Arbeitsschutz auf dem
Gebiet der Heimarbeit durch die zustindige staatliche Behérde und den pariti-
tisch besetzten Heimarbeitsausschuff. Dazu PeTERS/Ossensiinr, Ubertragung,
S.36 f. Das im Arbeitsschutzrecht zu konkretisierende . Interesse (§ 28 AZO)
wird nicht mehr allein vom Staat bestimmt.
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4, Tendenzen und Ergebnisse der Untersuchung des aufgaben-
umschreibenden und kompetenzbegriindenden Typus von
Gemeinwohltatbestinden

Schon jetzt lassen sich Tendenzen beobachten, die sich in der weiteren Be-
standsaufnahme bestitigen und verstirken:

a) Die Verwaltung hat kein Monopol auf das 6ff. Interesse in dem Sinne
mehr, dafl Gesetzgebung und Rechtsprechung in keinem rechtlich greifbaren
oder nur in einem unverhiltnismifig geringen Gemeinwohlbezug stiinden.
Die salus publica nimmt alle staatlichen Funktionen in Pflicht und wirkt fiir
alle, wenn auch in unterschiedlichem Mafle, kompetenzbegriindend. Das et-
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 Tatbestinde, in denen Adressaten von Gemeinwohlaufgaben
und- kompetenzen nichtstaatliche Gruppen, Organe oder Gremien sind — ins-
besondere im offentlichen Raum. Das Gemeinwohl ist zwar nicht vom Staat
»abgewandert®, wohl aber in andere Bereiche vorgedrungen, die als nicht-
staatliche Bereiche traditionellerweise der ,Gesellschaft® und dem Privaten
zugerechnet werden. Diese Entwidklung spiegelt sich in der Gesetzgebung, Sie
erkennt damit ein 6ff. Interesse in Bereichen an, in denen es nach bisheriger
Auffassung nichts verloren hatte.

b) Das Verhiltnis Gemeinwohl bzw. 6ff. Interesse zur Freiheit und zum
Recht (Gesetz) ist modifiziert und differenziert zu sehen. Uff. Interessen und
thre Wahrnehmung stehen auch auf der Seite der Freiheit, nicht nur auf der
des Staatest3. Die letzte Instanz der Freiheit gar, die Uberzeugung, das Ge-
wissen soll das Urteil dariiber 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 Erlaf von Rechtsvorschriften). Uberdies ist der Staat ,,in sich® freiheit-
lich in einer Weise, die dem Gemeinwohlauftrag nicht abtriglich ist, sondern
ihm heute gerade dient. Die Rechtskonkretisierung erfolgt nicht jenseits des
Gemeinwohls, Selbst der Richter ist kompetent geworden, in Einzelfillen im
off. Interesse zu handeln, Recht zu sprechen, und: die Gemeinwohlkompetenz
ist normativer Art, insofern sie auf gesetzlicher Grundlage beruht.

43 Der Begriff ,offentlich” geht in einigen Gesetzen deutlich iiber die Zweiteilung
offentliches - privates Recht hinaus, besonders im StiftG von Bayern (Art.1
Abs. 3). Vgl. auch den Zusammenhang von 6ff. Recht und 6ff. Zwedc im Hess.
StiftG: § 2 Abs. 1. '
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c) Das Gff. Interesse steht dem privaten Interesse nicht per se htherwertig
gegeniiber. Vielmehr wird dieses tatbestandlich hiufig gleichberechtigt neben
jenem genannt. Verwaltung nimmt nicht selten auch private Interessen wahr,
wie es etwa im Gebiihrenrecht vorausgesetzt ist. Verwaltung und Rechtspre-
chung sind — je nach dem betreffenden Gesetz — auf Schutz und Ausgleich
privater und &ff. Interessen gerichtet, Auf den Verwaltungsbegriff kann dies
nicht ohne Auswirkungen bleiben, zumal nach den neueren Verfassungen und
thren 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 fiir die Rechtsprechung. Thre Aufgabe
ist es, Techniken zu seiner Aktualisierung zu entwidkeln. Im Ermessensbereich
und im Verhiltnis von Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers im 6ff. Interesse
und von Grundrechten auf Verfassungsebene ist dies schon geschehen.

44 In den USA finden sich gemeinwohl- und &ffentlichkeitsbezogene Begriffe in
folg. Zusammenhingen: In kompetenzrechtlicher Form: Abschnitt 3 der Grund-
rechte von Virginia (1776):

That government is or ought to be instituted for the common benefit... a
majority of the community has an indubitable, inalienable and indifeasible right
to reform, alter, or abolish it (the government), in such manner as shall be judged
most conducive to the public weal.

Abschnitt 6:

... and that all men . .. have the right of suffrage and cannot be taxed or depriv-
ed of their property for public wses, without their own consent, or that of their
representatives so elected, nor bound by any law to which they have not in like
manner assented for the pxblic good. — Hier ist der Zusammenhang zwischen
Reprisentativmandat und Gemeinwohl evident.

Verf. 1787 Art. 1 Abschnite 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 sich 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 1o a speedy and public trial.
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11, ,,Oberfrachtungen von Vorschriften mit Gesichtspunkten
off. Interessen: Der pluralistische Typus von Gemeinwohlklauseln

1. Problem

Reprisentativ fiir diesen Typus sind Vorschriften, in denen eine Vielzahl
von einzelnen Gesichtspunkten 8ff. Interessen erschopfend oder beispiclhaft
tatbestandlich normiert sind. Im guten Falle |48t sich von einem Pluralismus
von Gemeinwohlgesichtspunkten, im schlimmsten Falle von einem heteroge-
nen, ja gegensitzlichen Nebeneinander sprechen. Zu diesen Uberlastungen
oder Uberfrachtungen®® kann es deshalb kommen, weil die normierende In-
stanz von vornherein diese Vielfalt von Gesichtspunkten &ff. Interesses (oder
Gesetzeszwecken) beriicksichtigt sehen will; die Ursache kann aber auch in
einem Novellierungsprozef liegen, insbesondere in der Form, daf dltere Ge-
setze durch den spiteren 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 werden*®, In jedem Fall wird
die Konkretisierung solcher Tatbestinde ein besonderes Mafl an Bereitschaft
zur concordantia discordantium (Bédumlin) verlangen. Bei solchen Anhiufun-
gen einzelner &ff. Interessen als normativer Tatbestandsmerkmale diirfte der
Handlungs- und Bewertungsspielraum der konkretisierenden Behorde und
»nach® ihr des interpreticrenden Gerichts um so grofler sein, je vielfiltiger
und bunter der Katalog der einzelnen Gemeinwohlgesichtspunkte ist. M.a. W.:
Die juristische Verbindlichkeit und Geltungsqualitit diirfte proportional zur
Stirke und Breite des Interessenpluralismus abnehmen. Nicht zufillig ist der
Typus oft mit dem prozessualen Gemeinwohltatbestand kombiniert.

2. Ausgewihlte Beispiele

Beispiele finden sich in vielen Materien: im Bau-, Wasser-, Stiftungs-
und Kartellrecht. Die einzelnen Tatbestinde lassen sich auch unterscheiden,
je nachdem ob sie diffuse oder kohirente (zusammengehorende) Gemein-
wohlgesichtspunkte enthalten. Reprisentativ sind: § 5 Abs. 1 Hessische BauQO
vom 6. 7. 1957; ferner § 14 Abs. 1 Berliner WasserG vom 23. 2. 1960, hier
erfolgt eine beispielhafte Aufschliisselung des Gemeinwohlbegriffs durch
Landesgesetz im Rahmen eines Bundesrahmengesetzes, wobei die einzelnen

45 Dazu STREISSLER, Gemeinwohlvorstellungen, der von ,Uberdefinition™ spricht,
S. 6 mit Anm. 39-41 {.

46 Beisp. fiir Streichungen einzelner 6ff. Interessen diirfren selten sein, die Tendenz
Sd’leiut ehEr ﬂl.lf i.l'll'e Vermehr UDB zu gehcn.
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Gesichtspunkte miteinander in Kollision geraten konnen. Zwar ist vom Ge-
meinwohl nicht ausdriicklich die Rede, doch handelt es sich in der Sache um
Gemeinwohlgesichtspunkte?.

Landesbauvordnung Rheinland-Pfalz vom 15. 11. 1961:

§ 86 Ausnahmen und Befreiungen

... kénnen Ausnahmen gestattet werden, wenn die hierfiir festgestellten Vorausset-
zungen vorliegen und keine &ffentlichen Belange, insbesondere i.S. der §§ 3 bis 5,
entgegenstehen.

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

Eine Legaldefinition der fiir das spezielle Gesetz als 6ffentliche Zwedke
geltenden Gemeinwohlgesichtspunkte enthilt Art.1 Abs.3 des bay. StiftG
vom 26. 11. 1954, Dabei stellt sich freilich die Frage, ob diese normierten
Gemeinwohlgesichtspunkte auch fiir Interpretationsprobleme in anderen
Sach- und Rechtsbereichen aktuell werden und normierende Kraft entfalten
konnent® 50,

47 Ein redaktionell wenig gegliicktes Beisp. ist § 18 Bln. WG (zu § 7 WHG); ihn-
lich § 17 Rh.Pf. LWG. Denn das Wohl der Allgemeinheit ist der umfassendere
Begriff, dem die .Bedeutung fiir die Volkswirtschaft unter besonderer Beriick-
sichiigung der wasserwirtschaftlichen Auswirkungen® nicht einfach nachgestellt
werden kann. Es ist wenig ratsam, dafl der Gesetzgeber fiir einen einzigen Para-
graphen einen engeren Gemeinwohlbegriff normiert und dann wasser- und volks-
wirtschaftliche Gesichtspunkte als Teilgesichtspunkte des Gemeinwohls auffiihre.

48 Das folg. Beisp. enthilt nicht eine Vielfalt untereinander miglicherweise kolli-
dierender Gemeinwohlgesichtspunkte. Vielmehr fiihre es die 6ff. Zwedse auf, in
deren Interesse eine Enteignung zulissig ist: Art.72 Abs.1 bay. WG vom
26. 7. 1962. Er ist insofern mifigliidst, als nicht zum Ausdruck kommt, dafl die
genannten Interessen ihrerseits Gesichtspunkte des Wohls der Allgemeinheit sind.
Eine Redaktion im Insbesondere-Stil wire hier sachgerechter.

49 Abs. 3 5.2: Als éffentliche Zwedse gelien die der Religion, der Wissenschaft, der
Forschung, der Bildung, dem Unterricht, der Erziehung, der Kunst- und Denk-
malspflege, dem Heimatschutz und dem Sport, der Wohltitigkeit oder sonst dem
Gemeinwobl dienenden Zwecke, — Art. 1 ist ein Beisp. dafiir, dafl der Gesetz-
geber bei der Bestimmung dessen, was in einem einzelnen Gesetz ein off. Zwedk,
ein Gemeinwohlzwedk sei, nicht im luftleeren Raum schdpft: Er hilt sich an
bestimmte traditionelle Ausformungen des Gemeinwohls. In der Verfassung und
in einfachen Gesetzen sind die Giiter bereits fiir einzelne Bereiche als Sffentliche
Rechtsgiiter anerkannt, die er jetzt fiir spezielle Gesetzesmaterien iibernimmt.
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In den hier prisentierten Typus sind auch jene Tatbestinde einzubeziehen,
die sich sachlich als Gemeinwohlklauseln darstellen, mag dies auch formell
nicht klar zum Ausdruck kommen und nur mittelbar zu erschliefen sein.
Paradigmatische Bedeutung besitzt insoweit § 1 Abs. 3, 4 und 5 BBauG. Hier
sind insgesamt eine Fiille einzelner Gesichtspunkte genannt, an denen sich die
Bauleitpldne auszurichten haben. Inmitten dieser Einzelsitze der genannten
Absitze findet sich dann der Satz (§ 1 Abs. 4 S. 2):

Dabei sind die éffentlichen und privaten Belange gegeneinander und untereinander
abzuwigen.

Dieser Grundsatz diirfte iibergeordnete Bedeutung in dem Sinne haben5!,
dafl alle anderen, einzeln aufgefithrten Gesichtspunkte (etwa soziale und
kulturelle Bediirfnisse der BevSlkerung, Landwirtschaft ete.) 6ffentliche und
private Belange sind und auch noch andere Gesichtspunkte 6ff. Interesses mafi-
gebend fiir die Bauleitplanung sein kénnen52.

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 Grundsitze der Raum-
ordnung Musterbeispiele fiir die Uberfrachtung von Gesetzesbestimmungen
mit einer uniibersehbaren Vielfalt von einzelnen Gemeinwohlgesichispunk-
ten®s,

Damirt gelangt er zu einem Katalog, der miglicherweise bei der Auslegung ande-
rer Gesetze eine Rolle spielen kann. Soldhe traditionellen Gemeinwohltatbestinde
zugunsten besonderer historisch Privilegierter finden sich vor allem im Steuer-
recht. Dazu S. 201 f.

50 In Art. 63 Abs. 4 bay. WG zeigt sich, wie Eigentumsbindung #nd Enteignung im
Zeichen des 6ff. Wohls stehen.

51 Kriere, DOV 1967, 531 (534 ff.) kniipft an § 1 Abs. 4 S.2 BBauG an, um den
Anspruch auf Planfortbestand bei Bauleitplinen zu begriinden und zu begrenzen,
und sonst an das vom BVerfG zum Riickwirkungsverbot entwickelte Vertrauens-
schutzprinzip, vgl. BVerfGE 18, 135 (144); 14, 288 (299 ff.). Die Parallelitit der
Rolle des 5. Interesses in beiden Problembereichen ist augenfillig.

52 In anderen Bestimmungen des BBauG ist der ,Insbesondere-Stil® vorherrschend,
soin § 35 Abs. 2 und 3.

53 Vgl. auch den nach § 9 RaumordG zu berufenden Beirat mit Sachverstindi-
gen aus vielerlei Lebensbereichen. Er zeigt, wie der Gesetzgeber heute auf den
Sachverstand auflerstaatlicher pluralistischer Gruppen angewiesen ist, wenn es
um die Konzipierung und Realisierung von Gemeinwohlgesichtspunkten geht.
S. die Beteiligung nichtstaatlicher Gruppen: VerkSichStellG v. 24. 8. 1965 (BGBL. 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 Anhorung vor der
Entscheidung u. a. dariiber normiert, ob das Publikum gefihrdet ist. Das Ge-
nehmigungsverfahren ist durch komplizierte Prozeduren gekennzeichnet. S. den
in § 16 Abs. 3 S. 3 und 4 vorgesehenen Ausschufl.
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3. Die sachlichen Hintergriinde:
Vor- und Nachteile des pluralistischen Gemeinwohltypus

In manchen Fillen diirfte dieser in der Gegenwart hiufig werdende Typus
sachlich gerechtfertigt sein; so etwa bei den Katalogen méglicher Enteignungs-
zwedke. In anderen ist er eher Ausdruck einer Hilflosigkeit des Gesetzgebers,
selbst normativ hinreichend deutlich die Gesichtspunkte herauszustellen, die
solche 6ff. Interessen sein sollen. Der Gesetzgeber entzieht sich durch Flucht
seiner Normierungs- und Gemeinwohlbewertungsaufgabe. Er schafft einen
weiten Vorbehalt der Verwaltung mit der Folge, dafl die Gerichte nur sehr
begrenzt die Beriicksichtigung von Art und Gewicht der einzelnen Gemein-
wohlgesichtspunkte nachpriifen kénnen, zumal ihre Rangordnung nicht fest,
sondern beweglich erscheint. Dementsprechend werden vor allem bei diesem
pluralistischen Typus von Gemeinwohlklauseln die verfahrensmifligen Maf-
stibe aktuell. Auch diirften die Fille zahlreich sein, in denen die Gemeinwohl-
tatbestiinde ausdriicklich mit Verfahrensgarantien sowie mit Delegations-
mdglichkeiten gekoppelt sind.

Die 6ff. Interessen erleiden in den fraglichen Fillen freilich einen Profil-
verlust; der Tatbestand bleibt in seinen Konturen oft unscharf und un-
bestimmt; um so grofere Anforderungen sind an die konkretisierenden und
aktualisierenden Instanzen gestellt. In langjihriger Fallgruppenbildung mag
es der Praxis gelingen, diesen Gemeinwohltatbestinden schirferes normati-
ves Profil zu geben, materielle Richtlinien herauszuarbeiten, ohne jedoch einen
Status quo bestimmter Gemeinwohlgesichtspunkte entgegen dem Gesetz zu
zementieren und damit den Offentlichkeitsbezug der Gemeinwohlgiiter zu
gefihrden.

Freilich 138t sich auch eine — positive — Gegenrechnung aufmachen. Der
Pluralismus von normativen Gemeinwohlgesichtspunkten, den der Gesetz-
geber offen oder verstedkt (als ,Zwedke™ des Gesetzes) normiert, ist nicht nur
Ausdruck seiner Hilflosigkeit oder Uberforderung. Der Gesetzgeber, der in
vielen Gesetzen ,Staats“zwecke, und das heiflt heute: 6ffentliche Gemein-
wohlgehalte, gesetzlich in die Wirklichkeit umsetzen will, gibt offen zu er-
kennen, daf er eine Vielzahl von Gesichtspunkten 6ff. Interessen berticksich-
tigt sehen will. Er geht nicht mehr selbstverstindlich und wie frither allzu
selbstverstindlich von einer geschlossenen, vorgegebenen, monistischen Ge-
meinwohlvorstellung aus, die notwendig zu Fiktionen gefiihrt hat und fiihren
muf. Vielmehr gibt er den &ffentlichen Pluralismus, in dem die res publica
und er selbst stehen, offen und ehrlich zu erkennen. So gesehen kann es auch
eine Erleichterung fiir die Verwaltung (und begrenzt fiir die Rechtsprechung)
bedeuten, wenn der Gesetzgeber Gemeinwohltatbestinde iiberfrachtet: Sie
hat gewisse Anhaltspunkte, kann sich konkreter orientieren als an ,unbe-
nannten® 6ff. Interessen und fiihlt sich auch stirker zur gestaltenden Aktivi-
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tit herausgefordert als durch blofle Verweisung auf ,das Gemeinwohl“. Ver-
steckt diirfte der Gesetzgeber freilich auch dort in seinen Einzelnormen Ge-
sichtspunkte zum Ausdruck bringen, wo er sie nicht als ,Zwedke® oder in
einem bunten Katalog einzelner Gesichtspunkte 6ff. Interessen ausdriicklich
vorwegpostuliert. Verwaltung und Rechtsprechung miissen sich in diesen
Fillen stirker in das Gesetz als normative Gemeinwohlgestalt, seine Details
und in die von thm geregelten Lebensverhiltnisse ,hineindenken®. Und: sie
sind Vehikel der normierenden Kraft &ff. Interessen.

4. Interpretationsfragen

Ahnlich wie im Ermessensbereich stellt sich beim pluralistischen Gemein-
wohltypus, zumal des Insbesondere-Stils, die Frage, aus welchen Sach-
und Rechtsgebieten welche bestimmten 6ff. Interessen relevant werden diir-
fen, inwieweit mit dem Argument des Sachzusammenhangs gearbeitet wer-
den kann, ob es als zweck- und sachwidrig erscheint, gerade die Wertung off.
Interessen zu beriicksichtigen, die in dieser oder in jener benachbarten Norm
zum Ausdrudse 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 ,gemeinwohlhaltige® Normen einerseits, an von
der Verwaltung oder Regierung vorformulierte Gemeinwohlgesichtspunkte
andererseits entfalten, und mag die Judikatur sich um so mehr zuriickzuhal-
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 Gemeinwohltatbestinde nachweisen
lifit. Zusammen mit den Ergebnissen der Rechtsprechungsanalysen wird sie
ein — verglichen mit frither — geindertes Bild von der Rolle des &ff. Inter-
esses iiberhaupt und dem starken Engagement der Judikative in seiner ,offe-
nen® Ermittlung ergeben (,,Gemeinwohljudikatur®).

Weitere dogmatische Fragen im Bereich dieses Gemeinwohltypus stellen
sich fiir die Fille, in denen im ,Insbesondere-5til* bestimmte 6ff. Interessen
aufgezihlt sind, also im iibrigen ein Blankett fiir 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 Zuflerste Grenze fiir die betreffenden &ff. Interessen entsprechend
dem Grundsatz, dafl die Verwaltungskompetenz nicht weiter reicht als die
Gesetzgebungskompetenz? Die letztgenannte Frage zeigt, wie schwierig die
Einordnung von Problemen des 6ff. Interesses in das — starre — Gewalten-
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teilungsdogma ist. Wird die Verwaltung, die vom Gesetzgeber nicht genannte
off. Interessen konkretisiert, hier ,als Gesetzgeber titig? Ist darum die Ver-
waltung an den Kompetenzbereich der Gesetzgebung gebunden? Oder ist
dem nicht so, weil Konkretisierung Gff. Interessen dem Koordinatensystem
der Gewaltenteilung nicht ohne weiteres oder jedenfalls nur modifiziert folgt?
Auf diese Frage kann erst nach einer grundsitzlichen Untersuchung der
Bedeutung des 6ff. Interesses im Rahmen der staatlichen Gemeinwohlfunk-
tionen geantwortet werden. Hier geniigt der Hinweis, dafl die eminent prak-
tische Frage theoretischer Fundierung bedarf und sich als Frage erst durch die
Systematisierung der Gemeinwohltatbestinde in ihrem vollen Gewicht for-
mulieren |33t

5. Rechtsprechungsfunktion und pluralistischer
Gemeinwohltatbestand

Geht man bei der Frage, in welchem Ausmafl und in welchen Grenzen die
Rechtsprechung sich bei den pluralistischen Gemeinwohltatbestinden ,kon-
trollierend“ einzuschalten hat, von einem funktionell-rechtlichen Ansatz aus,
so bedeutet das: je pluralistischer der Tatbestand ist, d. h., je mehr verschie-
dene Gesichtspunkte Sff. Interessen vom Gesetzgeber normiert sind, desto
grofer soll die Zuriidhaltung des Gerichts sein, desto grofler ist auch der
Gestaltungsraum fiir die Gemeinwohlverwaltung. Die 6ff. Interessen wirken
insoweit als Vorbehalt der Verwaltung (und als Vorbehalt des Einzelfalls).
Praktisch liuft das darauf hinaus, dafl bei den stark pluralistischen Gemein-
wohltatbestinden der dffentlichen Verwaltung ein ,Ermessens“-Spielraum
zukommt und dementsprechend auch die gerichtliche Kontrolle ausfille. Dies
um so mehr, als dieser Tatbestandstyp meist mit Ermessenstatbestinden ge-
koppelt ist. Die Verwaltung hat zunichst einmal die ,, Vorhand®. Wo iiber-
dies die pluralistischen Gemeinwohltatbestinde mit dem prozessualen Ge-
meinwohltatbestand verkniipft sind, kann dieser als Anhaltspunkt dafiir ge-
wertet werden, dafl sich die Gerichte auf die Uberpriifung der Einhaltung
der Verfahrensgarantien zu konzentrieren haben. Nur von solchem funktio-
nell-rechtlichen Ansatz aus erscheint es auch méglich zu kliren, ob die Ge-
richte etwa im Sinne eines , Vorbehaltes des Einzelfalls® — unter ihm steht
die Abgrenzung von Ermessen und unbestimmten Rechtsbegriffen als Formen
unterschiedlicher Intensitit der richterlichen Kontrolle — die Konkretisierung
der einzelnen Gesichtspunkte 6ff. Interesses durch die Verwaltung qua unbe-
stimmter Rechtsbegriff oder qua Ermessen nachpriifen diirfen.

Dabei kann es durchaus vorkommen, daff der eine Begriff Ermessensbegriff,
der andere gleichzeitig im betreffenden Tatbestand verwendete Begriff unbe-
stimmter Rechtsbegriff ist (Mischtatbestand), obwohl beide Begriffe verschie-
dene Teilgesichtspunkte &ff. Interesses umschreiben. Entsprechendes gilt fiir
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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 &ff. Interessen konkretisiert, wird sich jedoch meist
der ,vollen® richterlichen Nachpriifung entziehen (normierende Kraft &ff.
Interessen als normierende Kraft der Verwaltungspraxis).

6. Der pluralistische Gemeinwohltatbestand als Ausdruck
der heutigen Verfassung

In jingster Zeit normiert der Gesetzgeber zunehmend pluralistische Ge-
meinwohltatbestinde. Das entspricht dem Selbstverstindnis der Gegenwart
und vor allem der — offenen — Verfassung. Denn das GG setzt eine Viel-
zahl von Gesichtspunkten &ff. Interessen voraus, die in ,praktische Konkor-
danz® (Hesse) zu bringen stindige — verfahrensbedingte — Aufgabe der
Staatsfunktionen als normativer Gemeinwohlfunktionen — unter Mithilfe
nichtstaatlicher Gremien (wie Beirite 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 Tatbestinde sind insofern ein echter Spiegel fiir
den &ffentlichen Pluralismus der iiber den ,Staat® in die Offentlichkeit hin-
ausweisenden Gemeinwohlvorstellungen heutiger Zeit. Sie erscheinen als Be-
stitigung 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 iiberhaupt noch brauchbar ist. In diesen Pluralismus gehort auch
das (,schutzwiirdige®, ,berechtigte” oder sonst normativierte) private Inter-
esse. Oft ist es ja als ein Gesichtspunkt neben einer Reihe 5ff. Interessen ge-
nannt.

III. Die tatbestandliche Koppelung 6ffentlicher mit (gegen)
privaten Interessen

1. Problem und ausgewZhlte Beispiele

Durch diesen Typus werden die Vorschriften systematisiert, in denen neben
den offentlichen oder Gemeinwohlinteressen ausdriicklich oder versteckt auf
private Interessen tatbestandlich Bezug genommen ist. Die privaten Inter-
essen konnen materiell oder verfahrensmifig 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 Erginzungs-
begriff, als eigenstindigem Begriff oder als immanentem Bestandteil des &ff.



PROBLEM 61

Interesses bzw. Gemeinwohls. Auch wird zu untersuchen sein, ob und — wenn
ja — warum die Relevanz privater Interessen tatbestandlich gewohnlich sehr
viel genauer umrissen ist als die konkurrierender 6ff. Interessen®, Die gesetz-
geberische tatbestandliche Forderung nach Abwigung 6ff. mit privaten Inter-
essen diirfte erst in neuerer Zeit hiufiger auftreten. Das hingt mit dem Wan-
del der Verwaltungsfunktion und der geinderten Verfassungsrechtslage zu-
sammen, die nach dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit bei ,Eingriffen®
die optimale Beriicksichtigung der betroffenen privaten Interessen fordert.
Verwaltung als auch auf privaten Interessenschutz gerichtete Titigkeit ist in
einzelnen Problemlagen der Rechtsprechung seit lingerem vertraut und z. B.
in den Gebiihrengesetzen vorausgesetzt. In der Gesetzestechnik zu den Ge-
meinwohltatbestinden hat sie jedoch keine Tradition, die dem selbstindig,
unabhingig vom, ja gegen das Privatwohl normierten ,6ff. Interesse® ent-
spriche. Die Bestandsaufnahme gesetzgeberischer Tatbestandsnormierung und
-technik wird insofern zu einem Spiegelbild grundsidtzlicher Entwidslungen
und traditioneller Restbestinde. Ein weiterer Grund hat die Koppelung
von ,Privatwohltatbestinden® 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 geschiitzt, bzw. in den im Zeichen des 6ff. Wohls in
die (gesellschaftliche) Freiheit eingegriffen werden konnte. In dem Mafle, in
dem Verwaltung sich nicht mehr auf Eingriffsverwaltung reduzieren liflt,
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 Off. Interessen und Gemeinwohl finden sich in Gestalt einfacher Abwi-
gungsverpflichtungen®. Mitunter ist auch farbloser von ,Abwigung der ver-
schiedenen Belange® die Rede®. Eines der ilteren Beispiele fiir Privatwohl-

54 Der Sonderfall einer Konkurrenz verschiedener Gff. Interessen untereinander ist
unter der Kategorie der pluralistischen Gemeinwohltatbestinde behandelt. Dafl
ein Gesetz ausdriicklich bestimmte &ff. Interessen gegen unbenannte, andere 6ff.
Interessen stellt, ist selten. Hiufiger diirfte ein ,Dreiecksverhilinis® der Art sein,
dafl bestimmte Sff. Interessen untereinander und diese mit bestimmten privaten
Interessen konkurrieren.

55 Vgl. § 1 Abs. 4 5.2 BBauG: Dabei sind die 6ffentlichen und privaten Belange
gegeneinander und untereinander gerecht (1) abzuwiégen.

56 § 13 Abs. 2 S. 4 WPfIG. Damit sind nicht nur verschiedene ff. Belange gemeint
(In-sich-Konflikt 6ff. Interessen). Vielmehr sind auch die privaten Belange des
betroffenen Wehrpflichtigen mitzuberiicksichtigen. Das diirfte aus Abs. 3 S.2 zu
folgern sein, wonach das Lebensalter als Differenzierungskriterium ausdriicklich
genannt ist. Abgesehen davon steht den Kirchen und Religionsgemeinschaften,
soweit sie K&rperschaften des 6ff. Rechts sind, fiir ihre Bediensteten nach Abs. 2
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klauseln diirfte in § 11 GastG zu finden sein. Der Gesetzgeber geht dabei
als selbstverstindlich davon aus, daf}, wenn nicht anderes bestimmt ist, die
Verwaltung sich am 6ff. Interesse zu orientieren hat.

Abs. 1: Dem Inhaber einer Gast- oder Schankwirtschaft kénnen... Auflagen ge-

macht werden: '

a) zum Schutz der Giiste, Angestellten und Arbeiter gegen Gefahren fiir Leben, Ge-
sundheit oder Sictlichkeir,

b) zum Schutz der Bewohner des Grundstiidss und der Nachbargrundstiide sowie
der BevBlkerung gegen erhebliche Nachteile oder Belistigungen.

Damit sind bestimmte private Interessen geschiitzt. Selbst dort, wo wie in § 2 Abs. 1

Ziff. 4 Gas1G tatbestandsmifig nur von 6ff. Interessen die Rede ist, hat die Judikatur

private Interessen in den Schutzbereich der Norm miteinbezogen57.

Prozessuale Bezugnahmen auf private Interessen, Interessen anderer, Drit-
ter oder dhnl. sind hiufig. Sie begegnen in Gestalt der Einriumung von Anhd-
rungsrechten, Mitteilungspflichten, Einspruchsrechten etc. gegeniiber Dritten.
Die Skala der Koppelung von Verfahrensprozeduren mit Gemeinwohlklau-
seln ist an anderer Stelle (,prozessualer Gemeinwohltatbestand“) im Hinblick
darauf untersucht, dafl der Gesetzgeber neben der Beteiligung offentlicher
Verwaltungstriger auch Private und deren Interessen mitberiidssichtige sehen
will.

Als reprisentative Beispiele fiir die nevere Entwidklung mit ihren diffe-
renzierten und normativierenden Abwigungsklauseln, in denen &ffentliche
und private Interessen tatbestandlich neben- und miteinander auftreten, fol-
gen Vorschriften aus den Pressegesetzen, aus dem Eisenbahn- und Wasser-
recht.

Nordrhein-westfilisches LpresseG von 1966:

§ 4 Informationsrecht der Presse

Abs. 2: Ein Anspruch auf Auskunft besteht nicht, soweit. . .

3. ein #iberwiegendes offentliches oder ein schutzwiirdiges privates Interesse verletzt
wiirde5s,

S. 2 ein Vorschlagsrecht zu. Diese machen damit ihre ,privaten™ Interessen gel-
tend; jedenfalls konnen sie niche mit den Verwaltungsbehorden gleichgestellt
werden. Auch dann, wenn man die Kirchen etc. dank ihres Uffentlichkeitsstatus
off. Interessen vertreten lift, mufl jedenfalls zwischen den staatlichen off. und
diesen 6ff. Interessen unterschieden werden. — Gemeinwohlbestimmungen, die
im WHG im Zusammenhang mit privatem Interessenschutz zu sehen sind: § 4
Abs.15.2,§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 Ziff. 2 u. 4. — § 36g Abs.1 5.2
Ziff. 1 PatG: Ausschlufl der Offentlidhkeit der Verhandlungen vor Beschw. Sen.
auch dann, wenn sie eine Gefihrdung schutzwiirdiger Interessen des Antragstel-
lers besorgen ldft. S. auch das ,eigene schutzwiirdige Interesse” in § 46 d PatG.



PROBLEM 63

Hier erfolgt eine Gleichstellung privater mit 6ff. Interessen — aber das
normativierende Moment der Schutzwiirdigkeit bringt doch wieder einen
Gesichtspunkt 6ff. Interessenwertung ins Spiel.

Bemerkenswert ist Art. 30 bay. WasserG. Denn hier wird vom Interesse
einzelner gefordert, dafl es rechtlich geschiitzt sei, wihrend dieser normative
Bezug beim Wohl der Allgemeinheit — aus Griinden der Tradition! — nicht
bestimmt ist’%, Eine schwichere Relevanz der 6ff. Interessen findet sich im
preuflischen KommunalabgabenG (1893) — ,unter Beriidssichtigung® 5ff.
Interessent!. Eine bemerkenswerte Verstirkung des Interesses eines Beteiligten
durch das Adjektiv ,iiberwiegend®, das der Gesetzgeber bei 6ff. Interessen oft
nicht ausdriidklich bestimmen zu miissen glaubt, findet sich in § 19 Abs.1b
nordrhein-westfilisches WG zu § 2 WHG.

Hirteklauseln (oft mit dem Adjektiv ,zumutbar® verbunden) — sie sind
fir die neueren gesetzlichen Gemeinwohltatbestinde und -leitbilder (und
die Gemeinwohljudikatur) iiberaus kennzeichnend und zielen offenbar auf
Einzelfallgerechtigkeit — kommen in den unterschiedlichsten Rechtsmaterien
vor; so im Verwaltungsvollstreckungs-¢!, Bau-%, Verwaltungsprozef- (§ 80
Abs. 4 S. 3 VwGQO) und im Polizeirecht®.

59 Weitere diff. Tatbestinde: §§ 9 Abs. 2, 13 Abs. 4, 30 Abs. 5 N.W. EisenbG (1957).
Art. 79 Abs. 1 WGEVRO (1931): Die Beseitigung der auf Grund eines nichtigen
Verwaltungsaktes aufgefiihrten 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 erbeb-
liche dffentliche oder Einzelinteressen gefordert wird und ohne unverhiltnis-
miflige Schidigung des Betroffenen méglich ist.

60 § 4 Abs.3. Ahnlich § 8 Abs.4 G iiber Gebiihren und Beitrdge Berlin v. 22.5.

1957 (GVBL S. 516). S. noch G iiber 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, Uberfahrten, Triften . . . verpflichter, welche fiir die benachbarten
Grundstiicke oder im offentlichen Interesse durch Sicherung gegen Gefahren und
Nachteile notwendig werden.

61 Hess. VwVG v. 4. 7. 1966 (GVBL. 1 1966 S. 151), § 29 Abs. 1: Die Vollstredsungs-
behérde hat...die Vollstreckung einzustellen, Vollstredsungsmafinahmen aufzu-
heben, wenn und soweit die Vollstreckung unter woller Wiirdigung des &ffent-
lichen Interesses an der Vollstredkung wegen ganz besonderer Umstinde eine
unzumutbare Harte fir den Pflichtigen bedeutet. — S. auch § 78 Abs. 2 ebd. —
VwVG fiir Rheinland-Pfalz v. 8. 7. 1957 (GVBL. S. 101): § 24 Abs. 1.

62 LBauO fiir 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, kiinnen
Ausnahmen gestatter werden, wenn die hierfiir festgesetzten Voraussetzungen
vorliegen und keine offentlichen Belange, insbesondere i.S. der §§ 3 bis 5 ent-
gegenstehen.
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Differenziertere und normativierte Interessenabwigungsklauseln entspre-
chen dem Stil neuerer Gesetze. Wihrend sich iltere Vorschriften mit dem
Hinweis auf das oder die 6ff. Interessen begniigen, das private Interesse allen-
falls als zuriidktretende Grofle erwihnen, bieter 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 Abwigungsprozef§ einbezogen.
Reprisentativ ist etwa § 37 FlurbG zur Neugestaltung des Flurbereini-
gungsgebiets$t. Eine besondere Analyse verdient § 17 des VerksichstellG
(1965), jetzt § 16 (1968). Der Interessenausgleich wird bei der Ausfithrung
dieses Gesetzes — in Gestalt von Rechtsverordnungen oder Mafinahmen —
vom Gesetzgeber selbst geordnet und zur stindigen Aufgabe erklirt. 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 gehdren auch die Enteignungstatbestinde
an, insofern sie bei der Bestimmung der Entschidigung eine , gerechte Abwi-
gung der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten® verlangen (vgl.
Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG). Als Beispiel mag § 17 Abs. 1 ErndhrsichstellG gelten
(1968). Der Topos der Gerechtigkeit geht hier mit dem Gemeinwohl eine
denkbar enge Synthese ein. Dabei ist vorausgesetzt, daf Gerechtigkeit als
Zielformel und Regulativ iiberhaupt etwas fiir den normativen Abwigungs-
prozefl hergeben kann. Zugleich kommt zum Ausdruck, dafl der Gesetzgeber
Gerechtigkeit und Gemeinwohl nicht mehr dualistisch einander entgegensetzt
(siche auch § 1 Abs. 4 S. 2 BBauG).

Abs. 2: Von zwingenden baurechtlichen Vorschriften kann auf schriftlichen, zu
begriindenden Antrag Befreiung gewihrt werden, wenn

a) die Durchfithrung der Vorschrift im Einzelfall zu einer offenbar nicht beab-
sichtigten Hdrte filhren wiirde und die Abweichung andy unter Beriicksichtigung
nachbarlicher Interessen mit den 6ffentlichen Belangen vereinbar ist oder

b) Griinde des allgemeinen Wohls die Befreiung erfordern. — (Alternative:
a) off. Belange als Sperre, b) allg. Wohl als Forderung (!).)

Khnlich wie § 86 Abs. 2: Art. 88 Abs. 2 Bay.BauO von 1962.

63 Berliner PolVO iiber die Benutzung von Gebiuden zum Wohnen und Schla-
fen v. 5. 8. 1958 (GVBL S. 747): § 13; er ist zugleich ein Beisp. fiir eine Uber-
schneidung mit dem Ausnahmetypus; vgl. ferner die ,Parallelschaltung® zwin-
gender Vorschriften mit iiberwiegenden Interessen.

64 Abs.1: Das Flurbereinigungsgebiet ist unter Beachtung der jeweiligen Land-

schaftsstruktur neu zu gestalten, wie es den gegeneinander abzuwigenden Inter-
essen der Beteiligten entspricht und wie es das Wohl der Allgemeinheit erfor-
dert . ..
Abs. 2: Die Flurbereinigungsbehérde hat dabei die rechtlichen Verhiltnisse
zu ordnen, die dffentlichen Interessen, vor allem die Interessen der allgemeinen
Landeskultur, zu wahren und den Erfordernissen der Landesgestaltung und Lan-
desplanung, des Naturschutzes . . . Rechnung zu tragen.
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2. Deutung der gegenwirtigen Tendenzen differenzierterer
Verweisungstechniken auf private Interessen

Gleichstellung mit 6ff. Interessen, ausdriickliche Forderung nach deren

Hoherwertigkeit, private Interessen in Harteklauseln, Bezugnahmen auf den

Rechtswert, Normativierungen auf dem Hintergrund des traditionellen Stel-
lenwerts des privaten Interesses im Verhiltnis zum Gemeinwohl

Verglichen mit heute, stand das 8ff. Interesse frither in einem unkomplizier-
ten Verhiltnis zum privaten Interesse: Es ging ihm nicht nur im Zweifel,
sondern selbstverstindlich vor und trat ihm als eine geschlossene Einheit
(nicht als pluralistische Vielfalt wie heute) gegeniiber. Das hat sich in den
dlteren Tatbestinden &ff. Interesses niedergeschlagen. Der Gesetzgeber for-
mulierte sie aus einer Gemeinwohlkonzeption heraus, der das private Inter-
esse per se nachgeordnet war. Das zeigt sich darin, daf in den Gemeinwohl-
tatbestinden friiherer Zeit und denen, die noch aus ilteren Gesetzgebungs-
perioden stammen und bis heute Geltung behalten haben, das private Inter-
esse vielfach fehlt oder der Vorrang des 6ff. Interesses als selbstverstindlich
vorausgesetzt ist. In neuerer Zeit wird das private Interesse hiufiger mit 6ff.
Interessen tatbestandlich gekoppelt; es wird die notwendige Vorrangigkeit
des Gemeinwohls ausdriicklich gefordert, oder es werden sonstige verschir-
fende Anforderungen an das 6ff. Interesse gestellt, Gedacht ist an die Klau-
seln zum ,besonders dringlichen 6ff. Interesse®, ferner an Tatbestinde wie
»soweit das &ff. Interesse {iberwiegt®, ,rechtlich® geschiitzte oder ,schutzwiir-
dige® private Interessen. Das zeigt, dafl nach heutigem Verstindnis (des Ver-
fassungsrechts und seiner Gemeinwohlleitbilder) das &ff. Interesse eben nicht
mehr schon an sich hdherwertig ist.

Nach alledem scheint sich der moderne Gesetzgeber ,des* oder der 5ff.
Interessen weit weniger sicher zu sein als etwa der des 19. Jahrhunderts. Er
stellt sie iiberdies in einen Gerechtigkeitsbezug, insofern zuweilen von ,.ge-
rechter® Abwigung die Rede ist. Der friihere Gesetzgeber hatte ein vergleichs-
weise naives Verhiltnis zu den Gemeinwohlzwecken. Er setzte sie als selbst-
verstindlich, als sich aus dem Gesamtbestand 6ff. Ordnung, 6ff. Rechtsan-
schauungen und 6ff. Rechtsmoral ergebend, voraus. Der moderne Gesetzgeber
besitzt ein geringeres Selbstbewufitsein. Er normiert etwa lange Gesetzes-
zwedkkataloge, die ihrerseits oft wieder nur Beispiele sein wollen,

Die Tatbestandstechnik zu 6ff. und privaten Interessen, und damit die Ge-
meinwohlleitbilder in Gesetzesnormen, ist noch in anderer Hinsicht differen-
zierter geworden — sie nihert sich insoweit der Verfassungslage des GG an.
In einer Reihe von Vorschriften ist das private Interesse in seiner Eigenschaft
als Voraussetzung fiir das Eintreten einer bestimmten Rechtsfolge dem &ff.
Interesse als Alternative gleichgeordnet. Aif den Verwaltungsbegriff bleibt



66 {UFF. UND PRIVATE INTERESSEN

das nicht ohne Folgen. Reprisentativ ist insoweit § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO.
Danach entfillt die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Anfech-
tungsklage u. a. nur in den Fillen, in denen die sofortige Vollziehung im &6ff.
Interesse oder im iiberwiegenden Interesse eines Beteiligten besonders ange-
ordnet wird. Das Interesse eines Beteiligten — in manchen Vorschriften heifit
es auch: das private Interesse—hat damit einen anderen Stellenwert erhalten:
Es steht gleichrangig neben dem off. Interesse. Symptomatisch ist freilich,
daB der Gesetzgeber dem Interesse eines Beteiligten das Adjektiv ,iiberwie-
gend® beiordnet, wihrend er das beim 8ff. Interesse nicht getan hat?s, Hier
lebt die alte Tradition der selbstverstindlichen Hoherrangigkeit des &ff. In-
teresses fort. Wissenschaft und Rechtsprechung haben sich freilich ungeachtet
der Tatbestandsformulierung von diesem Dogma befreit: sie verlangen eine
differenziertere Abwigung der konkurrierenden &ff. Interessen.

Diese stirkere Differenzierung der Tatbestinde zeigt sich auch darin, dafl
in heutiger Zeit zunehmend ,Dreieckesverbiltnisse™ nachweisbar sind. Ge-
meint sind die Tatbestidnde, die bestimmte private Interessen einer Seite mit
bestimmten privaten Interessen der anderen Seite unter Beriicksichtigung der
off. Interessen oder des Gemeinwohls abgewogen wissen bzw. dieses nicht ver-
letzt sehen wollen®e,

Mitunter wird das private Interesse auch dadurch ,verstirkt® (normati-
viert), dafl esals ,schutzwiirdiges* oder ,rechtlich geschiitztes® privates Inter-
esse postuliert wird. Es erhilt dadurch einen versteckten Bezug zu Werten
off. Interesses — insofern die Schutzwiirdigkeit nicht ohne Gesichtspunkte
Off. Interessen bestimmt werden kann®; gleiches gilt fiir den rechtlichen Schutz
von privaten Interessen. Dabei erhilt das Gemeinwohl mittelbar selbst einen
Bezug zum Rechtswert. Diese zunehmende Verwendung des privaten Inter-
esses als Tatbestandsmerkmal neben oder gegeniiber dem Gff. Interesse spie-
gelt ein gewandeltes Selbstverstindnis von Gesetzgebung und Verwaltung
und ihren Funktionen wider. Punktuell kommt hier tatbestandstechnisch zum
Ausdrudk, was auf grundsitzlichen Wandlungen beruht. Das 6ff. Interesse hat
sein bisheriges, undifferenziertes Monopol darauf, der ausschlieflliche Leitwert
fiir Gesetzgebungs- und Verwaltungshandeln im Bereich offener Tatbestinde
zu sein, zum Teil eingebiift. 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 iiberwiegende 6ff. Inter-
essen gebotene Hirte.”

66 Vgl. als Beisp. § 86 Abs. 1 und 2 N.W. WG.

67 Vgl. das Beisp. aus dem preuflischen WG und die Kommentierung durch Hovrz,
I, S. 252.
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samen Stellenwert in dem Leitbild der Gesetzgebungs- und Verwaltungsauf-
gaben. Der Gesetzgeber beginnt seine Tatbestinde — gerade zusammen mit
denen des 6ff. Interesses — umzuformulieren. Wihrend etwa im (aufgeklir-
ten) Absolutismus am Problemhorizont des 6ff. Interesses das private Inter-
esse entweder {iberhaupt nicht auftauchte oder aber nur negativ, insofern es
dem &ffentlichen (gemeinschaftlichen) zu weichen hatte, wenn zwischen bei-
den ein ,wirklicher® Widerspruch eintrat (vgl. §§ 74, 75 Einl. Preuflisches
ALR), hat es jetzt einen positiven Stellenwert erhalten. Anders formuliert:
in den Leitbildvorstellungen, aus denen heraus der Gesetzgeber seine Tatbe-
stinde 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-
riicksichtigung privater Interessen fordern — und zwar gerade beim ,Aus-
wiegen™ off. 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 8ff., sondern auch
im privaten Interesse erlassen an. Dadurch macht sie sich zum Anwalt privater
Interessen in Bereichen, die frither ihrer Zustindigkeit entzogen waren. Sie
erweitert durch diese Techniken ihre Kompetenz und schaltet sich, im Grunde
auch hier stiickweise, in die Gemeinwohlformulierung mit ein — wenn auch
auf dem ,,Umweg* iiber das private Interesse.

3. Uffénl:liche Rechtsprechungsfunktion und differenzierte
Interessenabwigungsklauseln

Wenn in der Gegenwart das private Interesse in Gemeinwohltatbestinden
hiufiger 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-
mafl annehmen knnen, hat das private Interesse positiv in den Auslegungs-
prozefl der off. Interessen eingefiihrt, war schon immer nach Moglichkeit
(psychologisch und institutionell) Anwalt des privaten Interesses gegeniiber
dem &ff. Interesse. Wenn der heutige Gesetzgeber seine Gemeinwohltatbe-
stinde gegeniiber dem privaten Interesse differenzierter formuliert, so aner-
kennt er dabei nur eine Entwicklung, die die Rechtsprechung auf vielen Ge-
bieten (von der Verfassung legitimiert) kriftig vorantreibt. Einmal mehr
zeigt sich, daf und wie die Rechtsprechungsanalysen unentbehrliches Hilfs-
mittel sind, die gesetzgeberischen Gemeinwohltatbestinde in ihrer Zeitge-
bundenheit und ihren viel zu wenig bewufiten Verdnderungen zu erkennen:
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sie sind Ausdrudk eines bestimmten grundsitzlichen Vorverstindnisses oder
Verstindnisses von Gemeinwohl, von Offentlichkeit und 6ff. Interessen®,

Die stirkere Einschaltung der Gerichte in den Prozef}, 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
liber das private Interesse gewinnen die Gerichte selbst einen Gemeinwohlbe-
zug. Das wird durch die oft vordergriindig bleibende Diskussion um die Ju-
stiziabilitat von Gemeinwohltatbestinden verdeckt. Das private Interesse
erweist sich als mitkonstituierend fiir das Gemeinwohl. Aus funktionell-recht-
lichen Griinden konnten die Gerichte bei diesem Topos eher ansetzen, um zur
Gemeinwohlkonkretisierung zu kommen, als bei den Tatbestinden &ff. Inter-
esses selbst. Denn hier haben sie seit lingerem ihnen selbst bewufite Kunst-
regeln entwickelt. Wenn der Gesetzgeber das private Interesse jetzt auch aus-
driidklich 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 Gemeinwohltatbestinde selbst richtet
sich zunichst 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 geschiitzten pri-
vaten Interessen® die Rede ist, oder eine ,gerechte” Abwigung verlangt wird,
haben die Gerichte iiberdies einen Ansatzpunkt fiir ihre auf rechtliche Maf-
stibe angewiesene Tatigkeit.

Die traditionellen — in einzelnen Tatbestinden konservierten — Gemein-
wohlvorstellungen erschweren den Zugang zu einer sachgemiflen Bestimmung
des Verhiltnisses von Einzel- und Privatinteresse zu Gemeinwohl (6ff. Inter-
esse). Im monarchischen Gemeinwohlstaat war das Gemeinwohl zuerst einmal
Negation des Einzelinteresses. Das zeigt sich in der Pluralismus- und der
Souverdnititsdiskussion ebenso wie in der Vorstellung von der grundsitz-

68 Der Gesetzgeber, der bewuflt die Umgestaltung von Gemeinwohlvorstellungen
betreibt, wird es in seinen tatbestandlichen Ausformungen entsprechend deutlich
zum Ausdruck bringen. So diirften die ,Gesetzgebungsakte™ des sich gegen Patri-
monialverhiltnisse begriindenden absoluten Staates die Vorrangigkeit des &ff.
Wohls noch deshalb ausdriidklich bestimmt haben, weil sie damals nicht selbst-
verstindlich war, sondern erst durchgesetzt werden mufite. Im Absolutismus
konnte sich der Geserzgeber mit einfachen Gemeinwohltatbestinden begniigen.
Die Vorrangigkeit des 6ff. Wohls war Gemeingut geworden, jedenfalls in dem
Sinne, dafl dariiber kein Streit mehr entstand, weil sich der ,gemeinwohlkompe-
tente” Landesherr erfolgreich behauptet hatte.
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lichen Hoherwertigkeit des 6ff. gegeniiber dem privaten Interesse, wie sie sich
z. B. in Entscheidungen des RG nachweisen 1d88t%®. Fiir diese — typisch mo-
narchische, obrigkeitsstaatliche, aber auch in der Tradition voluntaristischen
Demokratieverstindnisses stchende — Konzeption vom Gemeinwohl als
Negation des Einzelinteresses war es unmoglich, ein positives, ausgewo-
genes Verhilinis beider Gréflen zu entwidkeln: das private Interesse als
Vehikel zum Gemeinwohl, als (mit-)konstituierende Grofie im offenen Pro-
zel der Gemeinwohlbestimmung zu deuten, kurz: sie der heutigen grund-
gesetzlichen Wirklichkeit gemifl differenziert zueinander in Beziehung zu
setzen.

Das rein negative Verstindnis der Relation Gemeinwohl — privates Inter-
esse hat seine fortwirkenden, besonderen historischen Ursachen: die Tren-
nung von Staat und Gesellschaft, die Uberwertigkeit des 6ff. gegeniiber dem
privaten Recht (Smend)?™, der Gedanke vom ,obersten® monarchischen
Staatsorgan, das das Gemeinwohl gegen private Interessen durchsetzt und
»hiitet“. Dieses negative Verstindnis steht hinter vielen Begriffsbildungen der
konstitutionellen Monardhie, die in der ,konstitutionellen Demokratie® des
GG fragwiirdig werden. Im Grunde schligt iiber das Gemeinwohl als Blan-
kettbegriff — oft im Namen des Souverins — das rechtlich Unbegrenzte
durch. Uberspitzt gesagt: viele staatsrechtliche Begriffe standen unter dem
Vorbehalt des Gemeinwohls — das ,durchbrechender®, als Notbremse ver-
wendeter, auflerrechtlicher 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-
riumten und rechtlich potentiell immer unterlegenen Begriffe war das pri-
vate Einzelinteresse. Spuren solchen Denkens — es wird dem differenzier-
ten Verhiltnis von Gemeinwohl und privatem Interesse in der offenen res
publica nicht gerecht — lassen sich bis in Allgemeine Staatslehren der Gegen-
wart hinein verfolgen?.

Heute besitzt das Gemeinwohl nicht mehr die Qualitit eines ,hdchsten™
Begriffes, dem sich andere Begriffe, insbesondere das private Interesse, ein-
und unterzuordnen hitten; es ist nicht mehr per se und prinzipiell unbe-
grenzt, kein Reservat der (rechtsfreien) Verwaltung, kein auflerrechtlicher
Begriff, kein Titel fiir grundsitzlich allzustindige Gewalt. Es ist in den von

69 Vgl.S. 553 Anm. 200, S. 556 Anm. 210.

70 Gedichtnisschrift f. Jellinek, S. 19. Arsrecur, Rezension Maurenbredcher, S. 3 f.,
bes. 5,19 .

71 Vgl. etwa Here. Kriicer, Allg. Staatslehre, S. 606 Anm. 119, S. 614, 765 f.
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vornherein rechtlich konstituierten Verfassungsstaat und dessen Normativitit
und Normalitdt sowie seine tagtigliche Wirklichkeit ,hereinzuholen“. Es ist
vor allem kein Gegenbegriff zum privaten Interesse mehr (Fille der Koinzi-
denz). Das 6ff. Interesse ist in seinem Stellenwert in der tiglichen Rechts- und
Redhtsprechungspraxis offenzulegen und nicht aus der normalen Normativitit
als ,unjuristisch®, ,schwer bestimmbar® u. 4. hinauszuverlagern, um dann
unvermittelt und in besonderen Notfillen, im rechtlich nicht geregelten Fall
von auflen her durch- und einzugreifen. Das Gemeinwoh! gehort (wie das
besondere Gewaltverhiltnis) in besonderem Mafle zu jenen Begriffen, die so
sehr monarchische Firbungen beibehalten haben, daf es schwer ist, sie von
einem zusammenhingenden Ansatz aus in der demokratischen res publica
des GG neu zu begriinden. Mit blofflen Randkorrekturen ist es nicht getan. Das
heift von einem spezifisch verfassungsrechtlichen Ansatz aus: Auflerhalb der
Verfassung gibt es kein Gemeinwoh! und keine Offentlichkeit, genausowenig
wie es auflerhalb der Verfassung Souverinitit’? und ,Volk® gibt, in dessen
Namen (,souverdnes Volk®) das Gemeinwohl gleichsam mit Naturgewalt
und als Urtitel extra-konstitutionell und jenseits der normalen Zustindigkeit
konkretisiert werden kénnte. Es gibt nur einen verfassungsmifligen Gemein-
wohlbegriff, nur 6ff. Interessen und Offentlichkeit intra constitutionem und
in ihr schutzwiirdige 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 cin niheres ,urspriinglicheres® Verhiltnis 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 Verhiltnis 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, funktionskonform auf
Gemeinwohl und Recht ausgerichtet und durch ihr Zusammenwirken von
integrierender Wirkung?®. Das private Interesse spielt dabei eine wichtige
Rolle.

72 P. HABERLE, ASR 92 (1967), S. 259 ff.

73 S. aber erwa die Auffassung B. ConsTanTs, wonach sich die Gegenstinde der
Beurteilung der Gerichte entziehen, die einen ,rapport public” besitzen (zit. bei
Trierer, VVDStRL 5 [1929] S. 10).
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IV. Das Gemeinwohl bzw. &ff. Interesse als Ermidchtigung und
Gegenstand von Delegationen

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

1. Problem und Erscheinungsformen

Der hier prisentierte normative Gemeinwohltypus tritt in neuerer Zeit
hiufiger auf. Er findet sich in den unterschiedlichsten Rechtsmaterien: im
Wehrpflicht- und Gewerberecht, im Presse-, 5ffentlichen Vereins- und Schul-
recht, im Siedlungs-, Boden- und Wasserrecht, im Bau- und Disziplinarrecht.
Schon das liflt darauf schlieffen, daf es sich hier trotz aller Variationen um
einen selbstindigen Typus eines Gemeinwohltatbestandes handelt — dies
trotz oder gerade wegen aller Verklammerungen, die zu den anderen Gemein-
wohltypen bestehen. Seine einfachste Erscheinungsform besteht darin, dafl
der Gesetzgeber die (weitere) Konkretisierung des off. Interesses ,nach
unten® delegiert. Reprisentativ ist etwa § 13 WPIG. § 13 Abs. 1 und 2
WPAG ist auch insoweit aufschlufireich, als er — abgesehen von der Gemein-
wohldelegation — in sich zugleich ein Beispiel fiir mehrere der hier unter-
schiedenen Typen ist. Er ist insofern komplexer Natur. Denn er koppelt mit
dem Grundtatbestand — Unabkdmmlichkeitsstellung im 6ff. Interesse —
die Verfahrensprozedur des Vorschlagsrechts und der Anhdrung. Er macht
die Abwigung der verschiedenen Belange zur Pflicht, womit deutlich die Kon-
fliktsmBglichkeiten &ff. Interessen untereinander und 6ff. Interessen mit pri-
vaten Interessen gesehen ist™. Wenn das Gesetz in Abs. 2 S. 4 offen von Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen den WehrersatzbehSrden und der vorschla-
genden Verwaltungsbehdrde spricht, die unter Abwigung der verschiedenen
Belange auszugleichen sind, so rechnet es hier mit der Schwierigkeit, das &ff.
Interesse im Einzelfall zu konkretisieren, bzw. es gibt zu erkennen, dafl es
dieses off. Interesse weniger als objektiv gegebene Grofle, denn als ,subjektiv®
pflichtgemif ex processu im Wege des Ausgleichs zu ermittelnde Grofle an-
sieht, Schlieflich ist § 13 fiir den Typus signifikativ, der sich durch eine
Koppelung von Gemeinwohl-Tatbestinden mit Ermessenskompetenzen aus-
zeichnet (Abs. 1 S. 1: ,kann®), und dessen 6ff. Interessen vor allem auf aufler-
halb des betreffenden Gesetzes zu normierende oder zu konkretisierende In-
teressen verweist.

74 Da das WPfIG seinerseits im 6ff. Interesse ergangen ist, stehen ja bei der Unab-
kommlichkeitsstellung 6ff. gegen andere &ff. Interessen. In § 16 I S. 1 ErsDiG
ist das 6ff. Interesse zur Heranziehung zum Ersatzdienst ausdriicklich als solches
gekennzeichnet.
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§ 16 ErsDiG (Unabkémmlichkeitsstellung) entspricht weithin § 13 WPG.
Nur Abs. 1 S. 1 enthilt eine bemerkenswerte Abweichung. Es sind nimlich
die Interessenkonflikte als In-sich-Konflikte ausgewiesen: Das Gesetz be-
zeichnet sowohl das 6ff. Interesse an der Heranziehung zum Ersatzdienst als
auch das Interesse an der Deckung des personellen Kriftebedarfs fiir Auf-
gaben auflerhalb des Ersatzdienstes als 6ff. Interesse’, Als weiteres Bei-
spiel sei § 55 d GewO genannt. Bei diesem Beispiel tatbestandlicher Verwen-
dung des ff. Interesses liegt eine Besonderheit darin, dafl nur abschwichend
vom Erlafl von Vorschriften ,unter Beriidssichtigung® des 6ff. Interesses die
Rede ist; in anderen Fillen ist das 6ff. Interesse schirfer — in Gestalt eines
Wenn-Satzes oder auf dhnliche Weise (,im &ffentlichen Interesse“) — zur Be-
dingung gemacht. Auch ist die Ermichtigung des Bundesministers fiir Wirt-
schaft besonders weit gefallt. Rechtstechnisch kommt dies darin zum Ausdrudk,
dafl der Grundtatbestand in Abs. 1 von vornherein nur nach Maflgabe der
»unter Beriicksichtigung des &ffentlichen Interesses® in Rechtsverordnungen
zu erlassenden Vorschriften besteht.

Aus dem Presserecht sei eine Vorschrift des PresseG Nordrhein-Westfalen
angefiihrt™.

Eine einfach strukturierte Erscheinungsform des behandelten Typus stellt
§ 23 LadSchlG dar. Er sieht Ausnahmen im &ff. Interesse vor?.

Das EnergWiG (1935) normiert in § 6 Abs. 1, 2 und 3 die allgemeine An-
schlufl- und Versorgungspflicht von Energieversorgungsunternechmen 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 &ffentliches Interesse vorliegt. Solche
Anordnungen binden Gerichte und Verwaltungsbehdrden.

75 In § 13 WPfIG ist dies nicht der Fall.

76 § 12 Ablieferungspflicht der Verleger und Drudker
Abs. 2; Von der Ablieferungspflicht ausgenommen sind die in § 7 Abs. 2 bezeich-
neten Druckwerke . . . Der Innenminister wird ermdchtigt, im Einvernehmen
mit dem Kultusminister durch Rechtsverordnung weitere Ausnahmen von der
Ablieferungspflicht zu bestimmen. Dabei sind insbesondere die Druckwerke von
der Ablieferungspflicht auszunehmen, bei denen ein wirtschaftliches oder dffent-
liches Interesse an der Sammlung nicht besteht,

77 Hier fillt einmal die Koordinierungspflicht (.im Einvernehmen®) auf. Ferner
die Kann-Form, in die sowohl die befristeten Ausnahmen als auch die Rechts-
verordnungen hieriiber gekleidet sind. Auch ist im Gegensatz zu § 13 WPfIG 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 Geniige getan ist und es des
Hinweises auf die Einzelfille iberhaupt noch bedarf.
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Eine derartige ausdriickliche Bindungswirkung kommt selten vor. Im iibri-
gen ist hier das 6ff. Interesse mit einem Ermessenstatbestand verbunden. Hin-
gegen ist es nicht formell durch einen Ausnahmecharakrer (,, Ausnahme® bzw.
»Einzelfall*) begrenzt. Doch ist ihm durch das Adjektiv ,wichtig® ein be-
sonderer Akzent verliehen?,

Eine Reihe von Delegationsnormen sind insofern sehr Zhnlich gefaflt, als
siec in ihren Tatbestdnden einzelne Gesichtspunkte des Gemeinwohls sozu-
sagen aufschliisseln, auf deren Schutz sich die zu erlassenden Durchfiihrungs-
bestimmungen ausrichten sollen. Dabei ist oft der Begriff Gemeinwohl oder
off. Interesse der Sache nach mit im Spiel, aber nicht immer expressis verbis
verwendet™. Reprisentativ ist etwa § 33 f Abs. 1 GewO?80,

Nach § 55 d Abs. 2 GewO wird der Bundesminister fiir Wirtschaft ermich-
tigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates unter Beriick-
sichtigung des 6ff. Interesses und der gewerbepolizeilichen Erfordernisse Vor-
schriften zu erlassen iiber den Umfang der Befugnisse bei der Ausiibung des
Reisegewerbes, iiber die Art und Weise der Gewerbeausiibung sowie iiber die
Voraussetzungen iiber die Erteilung, Versagung und Entziehung sowie iiber
den Geltungsbereich und die Geltungsdauer der Reisegewerbekarte fiir Aus-
ldnder.

Weitere Beispiele finden sich in §§ 10 Abs. 3, 26 Abs. 2 AuflenwirtschaftsG
(AWG)®., Die tatbestandliche Verwendung des 6ff. Interesses in Ermichti-
gungsnormen kann im Gegensatz zu vielen der vorgenannten Beispiele nicht
nur positive, sondern auch regative Bedeutung haben:

78 Die einzelnen Tatbestinde sind also mitunter durch Beiworte wie ,dringlich®,
~wichtig® etc. noch weiter differenziert und abgestuft. — § 45 N.W. WG:

Abs. 3: Die oberste Wasserbehtrde kann durch ordnungsbehtrdliche Verordnung
die Genehmigungspflicht einschrinken oder aufheben, soweit das Wohl der All-
gemeinheit es zulifit,

79 Dabei ergeben sich Uberschneidungen zu dem Typus der Uberlastung von Ge-
meinwohltatbestinden durch ein Ubermafl an einzelnen Gesichtspunkten und die
damit implizierte Unschirfe, aber auch der dadurch gréflere Handlungsspielraum,
ferner Uberschneidungen zur Verfahrenskategorie und zur Koppelung 6ff. mit
privaten Interessen.

80 S. auch § 34 GewO (Erlaubnispflicht fiir Pfandleiher etc.), wonach (Abs. 2) der
Bundesminister fiir Wirtschaft durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrats zum Schutz der Allgemeinheit und der Verpfinder Vorschriften erlas-
sen kann iiber . . . Entsprechendes gilt fiir § 34 a (Bewachungsgewerbe)-Erlafl von
Vorschriften zum Schutz der Allgemeinheit und der Auftraggeber, fiir § 34b
Abs.8 GewO (Versteigerungsgewerbe) — unter Beriidsichtigung des Schutzes
der Allgemeinheit sowie der Auftraggeber und der Bieter.

81 S. a. LBauO Rheinland-Pfalz: §§ 73 Abs.2, 74 Abs.2, 97 Abs.1 Ziff. 2. Bei
Delegationen wird die Kompetenz zur Wahrung 6ff. Interessen — positiv oder
negativ — aus guten Griinden ,nach unten® verlagert.
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§ 12 Abs. 7 des KriegswaffKG:

Die Bundesregierung wird ermichtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung

des Bundesrats. . .

2. geringe Mengen an Kriegswaffen und geringfiigige Bestandsverinderungen von
der Buchfithrungs-, Melde- und Anzeigepflicht (Abs. 2, 5 und 6) auszunehmen,
soweit hierdurch 6ff. Interessen nicht gefihrdet werden.

Damit sichert der Gesetzgeber vor allem seine durch das KriegswaffKG als
solche qualifizierten 6ff. Interessen gegen den Verordnungsgeber negativ ab®2.

Im einzelnen lassen sich folgende Erscheinungsformen des Delegationstat-
bestandes nachweisen:

a) Offene oder versteckte Delegationstatbestinde Es gibt offene oder
versteckte Delegationstatbestinde. Eine offene Gemeinwohldelegation liegt
vor, wenn der Gesetzgeber die nihere Konkretisierung der ,,6ffentlichen Inter-
essen” in der Form einer Ermichtigung zum Erlafl einer Rechtsverordnung
und von Verwaltungsvorschriften ausdriidklich an einen Adressaten wie die
Regierung, einen Minister oder eine hhere Verwaltungsbehérde richtet. Von
einer versteckten Delegation lifit sich dann sprechen, wenn er in der ermich-
tigenden Norm Begriffe verwendet, die der Sache nach auf &ff. Interessen
verweisen oder von dem Adressaten der Delegation jedenfalls so interpretiert
worden sind. Der Gesetzgeber verwendet m.a.W. konkretisierungsfihige und
-bediirftige Begriffe, bei deren Ausformung durch die nachgeordnete Instanz
off. Interessen relevant werden, sei es dafl diese als solche ausdriidklich kennt-
lich gemacht sind, sei es daf} sie der Sache nach eine Rolle spielen.

Ein prignantes Beispiel dazu findet sich im &ffentlichen Vereinsrecht.

§ 13 Abs. 2 VereinsG lautet:

Zur Vermeidung unbilliger Hirten kann die Verbotsbehirde oder die Einziehungs-
behérde anordnen, dafl ein nach § 11 Abs. 1 Satz 2 eingetretener Rechtsverlust un-
terbleibt, oder von der Einziehung nach § 12 absehenss.

§ 17 Abs. 1 der DVO zum VereinsG vom 28. 7. 1966 (BGBL. I S. 457) befaflt sich mit
Hirtefillen und lautet:

Eine unbillige Hiirte 1. S. des § 13 Abs. 2 des Vereinsgesetzes liegt insbesondere vor,
wenn das Interesse des Betroffenen an der Aufrechterhaltung des bestehenden Zu-
standes das 6ff. Interesse an der Einziehung erheblich ibersteigr.

82 Eine Uberpriifung der zweiten DVO vom 1. 6. 1961 (BGBL I S. 649) ergibt keine
Anhaltspunkte dafiir, daf} die Bundesregierung bei ihrer tatbestandlichen ,Auf-
schliisselung® das off. Interesse etwa gefihrdet hitte.

83 § 19 Ziff.2 VereinsG enthilt die Ermichtigung der Bundesregierung, durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrats Bestimmungen u. a. {iber die
Anwendung des § 13 Abs. 2 zu treffen,
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Dieser Tatbestand konkretisiert einen unbestimmten Rechtsbegriff wie un-
billige Hirte — der seinerseits oft einen stillschweigenden Bezug auf 6ff. und
private Interessen enthilt — durch das Tatbestandsmerkmal 6ff. Interesse
und wird dadurch kaum konturschirfer. Die Konkretisierungsaufgabe ist also
auf eine noch tiefere Ebene verlagert, auf Behtrden und Instanzen, die nun
ihrerseits die Rechtsverordnung anzuwenden haben. Doch ist der Gemein-
wohlbezug der ,unbilligen Hirte® offengelegt, und die Verordnung hat die
Interessenbewertung des Gesetzgebers als solche, nimlich als 6ff. Interessen
gekennzeichnet8t, Den unteren Instanzen ist an Handlungsspielraum durch
diese Technik wenig genommen. Denn unter den Begriff des 6ff. Interesses
1aft sich seinerseits viel subsumieren; allerdings ist insofern ein besonderer
Akzent gesetzt, als das Interesse des Betroffenen das &ff. Interesse an der
Einziehung ,erheblich® iibersteigen mufl. Freilich ist der Tatbestand im Ins-
besondere-Stil gefafit, so daf der Behorde derselbe Spielraum bleibt, wie
wenn die Ermichtigungsvorschrift gar nicht genutzt worden wire. Es ist also
kein fiir den behandelten Haupttypus kennzeichnender Konzentrations-
effekt erreicht. Raum und Grenze zur Konkretisierung von ,,unbilligen Hir-
ten® bzw. der dahinterstehende &ffentliche Interessenkonflikt bleiben im
Grunde dieselben®®.

Bemerkenswert ist auch die zweite VO des bad.-wiirtt. Ministeriums fiir
Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten zur Durchfithrung des LJagdG
vom 16. 10. 1954 (GVBI. S. 144)%, Denn hier wird der Ermichtigungstat-
bestand zu &ff. Interessen ,aufgeldst®, erweitert und begrenzt. Regierung
und Verwaltung erhalten ein Stiick Handlungsspielraum. Sie fiihren ,ihren®
Topos 6ff. Interesse ein®7.

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

84 Das Beisp. gehdirt zu den Fillen, in denen verstedst auf 6ff. Interessen verwiesen
wird, etwa in den Begriffen ,Zuverlissigkeit® bzw. ,Unzuverlissigkeit®, und
deren Gemeinwohlbezug erst Wissenschaft und Rechtsprechung erarbeitet haben.
Der Begriff ,unbillige Hirte®, der in zahlreichen Gesetzen auftaucht, ist damit
in seiner Bedeutung als Verweis auf ein 6ff. Interessenabwigungsgebot vom Ver-
ordnungsgeber zwar nur in einem Spezialfall offengelegt. Doch ist dies reprisen-
tativ fiir seine Bedeutung auch in anderen Gesetzen und Fillen.

85 Vgl. noch § 13 Abs. 3 der AusfiihrungsVO zum MafGewG vom 20. 5. 1936
(RGBL I S. 459), zugleich ein Beisp. fiir die Koppelung von Soll-Vorsdhriften und
off. Interessen in negativer Form. — Auch hier enthilt das ermichtigende Gesetz
selbst das ff. Interesse nicht als Tatbestandsmerkmal; wohl aber die Ausfithrungs-
VO, die einen Ausnahmetatbestand normiert, in dem sie die gesetzlichen &ff.
Interessen nicht fiir gegeben hilr.

86 Zu § 4 Nr. 3 des Gesetzes: § 1 Abs. 1.

87 In der Ermichtigungsgrundlage, dem LJagdG vom 15. 3. 1954 (GBIl S. 35)
(§ 4 Abs. 3), ist das 6ff. Interesse nicht ausdriicklich genannt.
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in Genehmigungstatbestinden vor (Pflicht zur Erteilung der Genehmigung,
wenn iiberwiegende 6ff. Interessen nicht entgegenstehen etc.). Dies, obwohl,
soweit ersichtlich, das Atomgesetz selbst das 6ff. Interesse nicht tatbestandlich
verwendet hat. Auch hier dirfte sich die Schutzrichtung der gemeinten &ff.
Interessen insbesondere auf die im Atomgesetz normierten Interessen erstrek-
ken®8, — Wiederum besonderer Art sind die Fille, in denen Verwaltungsvor-
schriften, Runderlasse etc. mit Hilfe des Begriffs 6ff. Interesse Tatbestinde,
Rechtsbegriffe etc. einer Norm erliutern, die ihrerseits keinen ausdriicklichen
Bezug auf das ff. Interesse nimmt. Augenfillig ist das bei dem ersten Rund-
erlafl des Innenministers iiber die Ausfithrung der GemO fiir Baden-Wiirttem-
berg vom 15. 11. 1955 (GABL. S. 465)%.

b) Erschdpfende oder nur beispielhafte Delegation Von der Delega-
tionsmoglichkeit kann erschopfend oder nur beispielhaft Gebrauch gemacht
worden sein. Im ersten Fall taucht das 6ff. Interesse in der von der ermichtig-
ten Instanz konkretisierten Vorschrift nicht wieder auf; es ist absorptiv in
Tatbestinde umgesetzt bzw. aufgeschliisselt. Im letzteren Falle bleibt es tat-
bestandlich wenigstens zum Teil erhalten. Die ermichtigte Instanz konkreti-
siert es nur beispielhaft (im Insbesondere-Stil). Im iibrigen wiederholt sie das
Tatbestandsmerkmal &ff. Interesse. Damit bleibt der offenen normativen
Gemeinwohlpraxis in die Zukunft hinein Raum.

Als Beispiel kann die VO iiber die Zustindigkeit und das Verfahren bei
Unabkémmlichkeitsstellung gelten (vom 24. 7. 1962, BGBL. I §.524). § 1 I
(Vorschlagsrecht) hat all die Instanzen normiert®®, die hinsichtlich bestimmter
Wehrpflichtiger ein Vorschlagsrecht haben?!.

Auf weitere Beispiele aus anderen Sachbereichen sei verwiesen?®2, insbeson-
dere auf die Vorschriften des bad.-wiirtt. 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 Angehérige freier Berufe mit Aufgaben von besonderer
&ffentlicher Bedeutung.

91 Vgl. noch Hess. G zur Beschaffung von Siedlungsland und zur Bodenreform vom
15.10. 1946 (GVBI. S. 218): Art. 6 Ziff. 1, § 15 2. DVO zum G zur Beschaffung
von Siedlungsland und zur Bodenreform vom 17. 2. 1947 (GVBL S. 9) ist im
wesentlichen eine gleichlautende Wiederholung des 6ff. Interesses als Tatbestands-
element in der DVO zu einem G.

92 DVO DisziplinarO N.W. v. 11. 5. 1954 (GS NW 5. 349): Zu § 34 und 35
Vertreter des off. 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 N'W S. 782). Hier kon-
kretisiert die DVO den wichtigen Grund nach der Seite des ff. Interesses hin.
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steriums fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten zum Vollzug des Priv-
SchulG vom 8. 5. 1957 (GBL S. 56)*. Hier gibt das Ministerium das
»staatliche Interesse” als ,,6ffentliches Wohl“ nach unten weiter, konkretisiert
es aber doch (nur) unter einigen Aspekten (Fall der Teilkonkretisierung des
staatlichen (8ffentlichen) Interesses in Rechts- oder Verwaltungsvorschriften).

c) Das &ff. Interesse als positive Zielformel oder als Klausel mit nega-
tiver Begrenzungsfunktion im Rahmen eines Delegationstatbestandes Das
6ff. Interesse kann positive Zielformel sein oder negative Begrenzungs-
funktion haben. Im ersten Fall richtet es die ermichtigte Instanz, den ,Dele-
gationsempfanger®, positiv auf die Konkretisierung 8ff. Interessen aus. Das
Gemeinwohl erscheint als Vehikel der Rechtsetzung (es kommt zu Gemein-
wohlrecht), als welches es auch in anderen Zusammenhingen auftritt. Im
zweiten Fall wird dem Delegationsempfinger Kompetenz delegiert, dabei
aber negativ ausgesprochen, dafl bestimmte &ff. Interessen nicht gefihrdet
oder verletzt werden diirfen (Vorbehalt zugunsten 6ff. Interessen). Die Bei-
spiele fiir den ersten Tatbestandstypus sind zahlreich; sie begegneten schon in
der bisherigen Bestandsaufnahme®. Als Beispiel fiir 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 Typen®®.

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

94 Ein bes. Fall findet sich im LWohnG N.W. vom 9. 6. 1954 (GV NW S. 205)

§ 4 Aufnahmepflicht der Gemeinden:
Abs. 2: Der Minister fiir Wiederaufbau wird ermidhtigt, im Einvernehmen mit
dem zustindigen Ausschufl des Landtags durch Rechtsverordnung Personen, deren
beschleunigte anderweitige Unterbringung innerhalb des Landes im &ffentlichen
Interesse erforderlich ist, mit der Wirkung zu bestimmen, dafl die Vorschrift des
Abs. 1 anzuwenden ist.

95 LWG Rheinland-Pfalz: § 49 Wasserversorgungs- und Abwasseranlagen, Abs. 2
S. 2: Der Minister fiir Landwirtschaft, Weinbau und Forsten kann . . . den
Kreis der nach Satz 1 genehmigungspflichtigen Anlagen durch Rechtsverord-
nung erweitern, soweit das Wobl der Allgemeinbeit es erfordert; ebenso kann er
den Kreis der genannten Anlagen einschriinken, wenn es das Wohl der Allgemein-
heit zwldft. — Die positive Gemeinwohlklausel bezieht sich wohl auf Schutz-
giiter auflerhalb dieses Gesetzes. Sie zeigt auch den Gemeinwohlbezug der RVO
und die Art und Weise, wie das Regierungsermessen das Gemeinwohl ,mit sich
fiihrt®. Die negative Gemeinwohlklausel (Gemeinwohlvorbehalt) meint wohl
primir die in dem LWG geschiitzten 8ff. Rechtsgiiter. Das ergibt sich aus dem
Sinnzusammenhang, da es ja darum geht, den Kreis der gesetzlich genannten
Anlagen einzuschrinken. — 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 Titigkeiten enthilt. Abs. 2
S.1 vertritt insofern einen Sondertypus, als das off. Interesse bzw. Gemeinwohl
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d) Delegationen ,nach unten® und — ausnahmsweise — ,nach oben®
Meist wird durch den Delegationstatbestand die Entscheidung iiber das off.
Interesse ,nach unten® verlagert. Vereinzelt kommt aber auch das Gegenteil
vor: So kinnen Gesetze vorsehen, daff die normalerweise zustindige Behorde
iiber Fragen off. Interesses nicht entscheidet, wenn durch Rechtsverordnung
bestimmt ist, daf} etwa eine Zustimmung einer hoheren Behorde erforderlich
ist. Es handelt sich um Beispiele fiir ,Hinaufverlagerung® der Entscheidungs-
kompetenz iiber das Gemeinwohl! durch eine niederere Norm®.

Ein Sonderfall findet sich dort, wo nicht der Weg einer Rechtsverordnung
gewahlt, sondern vom Gesetzgeber ein neues Institut entwickelt wird, so in

§ 3 bad.-wiirtt. LBauO®7,
2. Erste Folgerungen

Schon diese Auswahl zeigt, daf der Delegationstatbestand Uberschneidun-
gen zu zahlreichen anderen Gemeinwohltatbestandstypen enthilt: zum Ver-
fahrenstypus (salus publica ex processu), zum kompetenzbegriindenden und
-begrenzenden Gemeinwohltatbestand, zum pluralistischen Typus, zur Kop-
pelung des Gemeinwohliatbestands mit Ermessenskompetenzen, zum Aus-
nahmetypus, schliefilich zum Typus differenzierter Verbindung &ffentlicher
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 6ff. Interesses als einem einheit-

hier nicht wie etwa in § 13 Abs. 1 WPfIG oder § 23 Abs. 1 LadSchlG unmittel-
bar Gegenstand und Richtschnur des Handelns der ermichtigten Instanz ist.
Vielmehr tritc das 6ff. Interesse, in concreto die Interessen der Allgemeinheir, als
negative Begrenzungsformel auf, Das Sff. Interesse ist jedoch auch positiv als
gesetzgebungspolitisches Motiv zum Erlafl der Rechtsverordnung jedenfalls inso-
fern mit im Spiel, als dem Bundesminister fiir Wirtschaft ein Ermessensspielraum
eingeriumt ist (.kann“) und dieser sich von vornherein auf die Wahrung 5ff.
Interessen richtet. Die ausdriickliche Normierung des Tatbestandsmerkmals Ge-
fihrdung der Allgemeinheit fiihrt in den Problembereich der Koppelung von
Gemeinwohltatbestinden mit Ermessensklauseln. — S. noch § 81 Abs. 2 BauO
N.W.

96 §§ 94 Abs. 3, 103 Abs. 6 LBauO Baden-Wiirttemberg.

97 Abs.3: Als allgemein anerkannte Regeln der Baukunst gelten insbesondere die
von der obersten Baurechtsbehirde durch éffentliche Bekanntmachung eingefiihr-
ten bautechnischen Bestimmungen... — Bedeutsam ist hier die 6ff. Bekannt-
machung durch die oberste Baurechtsbehdrde; ferner die Fiktion, mit der gearbei-
tet wird, in Gestalt des Begriffs ,gelten®. Was allgemein anerkannt ist, bestimmt
also insbes. die oberste Baurechtsbehérde.



