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Einleitung

Fiir das Handeln der Hoheitstrédger im modernen Staat ist die Zweck-
méBigkeit ein zentrales Prinzip.

Dabei ist zum einen an die ZweckmaiBigkeit als allgemeines Rational-
prinzip zu denken, fiir das die Erzielung groBtmoglicher Erfolge bei
vergleichsweise geringstem Aufwand charakteristisch ist. Fiir die 6ffent-
liche Verwaltung stellt ZweckmiBigkeit in diesem Sinne einen ihre
Téatigkeit geradezu wesensmiBig bestimmenden MaBstab dar!. Insoweit
werden Begriffe wie Effektivitat, Effizienz, Rationalitdt und optimale
Funktionswahrnehmung sinngleich verwandt fiir das, was ,Zweck-
maBigkeit“ meint?. Zum anderen erfihrt die Zweckméafigkeit — dann
mit dem ,Opportunitatsprinzip“ in Beziehung zu setzen — eine beson-
dere Ausprdgung im Bereich der Ermessensspielrdume und der Tatig-
keit der gesetzesungebundenen Verwaltung3.

In beiderlei Hinsicht versteht die Verwaltungsrechtslehre herkomm-
licherweise ZweckmaBigkeit als ein negativ zu umschreibendes Hand-
lungsprinzip insofern, als es gekennzeichnet sein soll durch fehlende
rechtliche Determinierung. Das Dogma von der auBerrechtlichen Natur
der ZweckmiBigkeit geht zurlick auf Formulierungen wie diejenige
Rudolph von Jherings: ,,Auf dem Gegensatz der beiden Ideen: der ihrer
Natur nach gebundenen Gerechtigkeit und der ihrer Natur nach freien
Zweckmafligkeit beruht der innere Gegensatz zwischen der Rechtspflege
und der Verwaltung (Regierung)*.“

In neuerer Zeit mehren sich allerdings Angriffe auf die bei diesem
Verstandnis von Zweckméafligkeit entstehenden ,rechtsfreien Raume*s.

1 Vgl. etwa Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Auflage 1966, S. 733,
735; Reinhold Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 5. Auflage 1975, S. 270.

2 Walter Leisner, Effizienz als Rechtsprinzip, 1971, S.6f.; Hans Henning
Lohmann, Die ZweckmaBigkeit der Ermessensausiibung als verwaltungs-
rechtliches Rechtsprinzip, 1972, S. 15 f.; je mit weiteren Nachweisen.

3 Vgl. etwa Franz Mayer, Das Opportunitidtsprinzip in der Verwaltung,
1963, S.9; Lohmann, S. 19 ff.

4 Rudolph von Jhering, Zweck im Recht I, 3. Auflage 1893, S. 388.

5 Siehe vor allem Hans Heinrich Rupp, Grundfragen der heutigen Ver-
waltungsrechtslehre, 1965; auch Ferdinand O. Kopp, Die Grenzen der rich-
terlichen Nachpriifung wertender Entscheidungen der Verwaltung, in: DOV
1966, S.317 ff., 320; Fritz Czermak, Was ist Verwaltungsermessen?, in: DOV
1966, S. 750 £f., 752 f.
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Bekanntlich erscheint es einer erstarkenden Ansicht in der Verwal-
tungsrechtslehre unstatthaft, die Ausfiillung der dem Ermessen der
Verwaltung iliberlassenen Bereiche nicht als Rechtsanwendung zu quali-
fizieren. Sie wendet sich gegen die iiberkommene Auffassung? dafl die
Einrdaumung von Ermessen einhergehen solle mit der Freistellung von
gesetzgeberischen Gedanken, dafl der Verwaltungsbeamte den Gesetzes-
willen darum auch nicht erforschen kénne und brauche, sondern durch
seinen eigenen Rechtserzeugungswillen ersetzen miisse.

Schon seit geraumer Zeit hat das Bundesverfassungsgericht gegen
das herkdmmliche Verstidndnis des Ermessens als einer autonom aus-
zulibenden Wahlfreiheit Einwidnde erhoben fiir den Fall, daf Grund-
rechte tangiert sind’. Die Problematik wurde zunichst bei der Uber-
priifung von Ermessenstitigkeiten der eingreifenden Verwaltung an-
gesprochen. Es ist bezeichnend, daB sie gelost wurde durch die ausdriick-
liche Postulierung einer strengen Bindung der Ermessensausiibung an
die Ziele des Gesetzes®. Das entspricht der schon lidngst geiibten Praxis
der Gerichte, Sinn und Zweck der die Verwaltung zum Ermessen er-
machtigenden gesetzlichen Bestimmung moglichst weitgehend zur Be-
urteilung des Verwaltungshandelns heranzuziehen?®.

Hiberle!® hat in seiner Untersuchung iiber das ,6ffentliche Interesse“
die Bedeutung dieser Zweckformel ausfiihrlich dargelegt und gezeigt,
daf} die Gerichte sich ihrer in vielfdltiger Weise zur Verrechtlichung des
Verwaltungsermessens bedienen. Billigt man aber der Ausrichtung am
Gesetzeszweck rechtliche Relevanz zu, so ist damit ohne weiteres ein
Aspekt der ,ZweckmiBigkeit“ der Ermessensausiibung betroffen: Be-
deutet doch ZweckmafBigkeit seinem Wortsinne nach nichts anderes als
das einem Zweck , angemessene“. Angesichts dessen erscheint die immer
wieder anzutreffende undifferenzierte Behauptung, der Richter diirfe
die Zweckmaifligkeit eines Verwaltungshandelns nicht nachpriifen, als
AusfluBl eines gewissen Mangels an begrifflicher Klarheit!!.

Auch die herrschende Lehre ist sich eines Zusammenhangs zwischen
dem Zweck der Ermessensnorm und der Richtigkeit der behordlichen
Entscheidung selbstverstindlich durchaus bewuBt. Insbesondere fiir die
Konstruktion der sogenannten ,immanenten Ermessensschranken® ist

6 Walter Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung und ZweckmaiBigkeitser-
wigung, 1913, S.190; zusammenfassend etwa Franz Mayer, S.17; Rupp,
S.195; Lohmann, S. 2 f.

7 BVerfGE 8, 274 ff., 325; 18, 353 ff., 363.
8 BVerfG a.a.O.

9 Peter Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970,
S. 633 ff. mit Nachweisen.

10 Siehe FuBnote 9.
11 Vgl. Lohmann, S. 22; Hiberle, Offentliches Interesse, S. 684.
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der Riickgriff auf den Zweck der Ermiachtigung unentbehrlich gewor-
den!2, Dariiber hinaus scheint die Auffassung Raum zu gewinnen, daf3
die , Ermessensschranken® nicht einen Freiheitsraum der Verwaltung
von auBlen her begrenzen, sondern gesetzliche Richtlinien der Ermes-
sensausiibung darstellen!3. Aus dieser Sicht bietet es sich in der Tat an,
Ermessen im materiellen Sinne dann anzunehmen, wenn und soweit
das Gesetz keine anderen Ma@stdbe gibt als den Zweck, das Grund-
prinzip der vom Staat geregelten Materie!t. Auch die Uberschreitung
dieser Zweckgrenze mufl dann aber ohne weiteres als Gesetzesverlet-
zung gelten.

Es diirfte auf die Erkenntnis des Zusammenspiels zwischen Gesetzes-
bindung und ZweckmaiBigkeit zuriickzufiihren sein, daB sich in der
Behauptung eines Gegensatzes zwischen Ermessen und Rechtsanwen-
dung neuerdings eine gewisse Vorsicht beobachten 148t!5. Es darf ver-
mutet werden, dafl sich die Diskussion liber kurz oder lang auf die
Frage konzentrieren wird, ob als ,Zweck“ des Verwaltungshandelns
im Ermessensbereich nur der gesetzliche Zweck in Frage kommt oder
ob (und unter welchen Voraussetzungen) die Behorde daneben autorita-
tiv von ihr selbst gesetzte Zwecke verfolgen darf!. Auf der einen Seite
geht es um eine vom Gesetzeszweck determinierte, ,,objektive“ Zweck-
maBigkeit, auf der anderen um eine an verwaltungseigenen Belangen
ausgerichtete, ,subjektive ZweckmiBigkeit, welche in aller Regel
aullerrechtlichen Motivationen offenstehen wird!?.

Es ist erst in letzter Zeit wieder unterstrichen worden, da der
Kern des Verwaltungsermessens in einer Zweck-Mittel-Wahl bestehe!:
Das ,widhlende Verhalten“ der Verwaltung beziehe sich auf die Be-
stimmung von Kausalfaktoren einerseits und die Ingangsetzung eines
Kausalprozesses andererseits. Damit ist hervorgehoben, dal vor jedes

12 Vgl. Lohmann, S. 41 ff.

13 Vgl. mit Nachweisen Lohmann, S.45 f.; Hiberle, Offentliches Interesse,
S. 695.

14 Vgl. schon Ulrich Scheuner, Zur Frage der Grenzen der Nachpriifung
des Ermessens durch die Gerichte, in: Verw Arch Bd. 33 (1928), S. 68 ff., be-
sonders S. 83 f.; Horst Ehmke, ,Ermessen‘ und ,unbestimmter Rechtsbegriff
im Verwaltungsrecht, 1960, S.21f.; Hiberle, Offentliches Interesse, S.633,
Fufinote 60.

15 Vgl. etwa Peter Badura, Auftrag und Grenzen der Verwaltung im sozia-
len Rechtsstaat, in: DOV 1968, S. 446 ff., 452 f.; Horst Joachim Miiller, Das Er-
messen in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: DOV 1969,
S. 119 ff,, 122; Lohmann, S. 46.

16 Vgl. Lohmann, S. 53 £f.

17 Siehe auch Fritz Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz,
1968, S.322f.; fiir den Spezialfall der Nebenbestimmungen zu Verwaltungs-
akten Harald Dombrowski, MiBbrauch der Verwaltungsmacht, 1967, S. 27 £f.

18 Walter Schmidt, Abschied vom ,unbestimmten Rechtsbegriff®, in: NJW
1975, S. 1753 £f.





