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Einleitung

Zusammenhingende Darstellungen, die sich mit der rechtlichen Re-
levanz des Zweckméfligen beim Verwaltungshandeln befassen, fehlen
fast vollig. Die Untersuchung Walter Jellineks zum Verhiltnis von Ge-
setz und ZweckmaiBigkeit! liegt nun schon einige Zeit zuriick. Was die
neuere Literatur anlangt, so ist man angewiesen auf punktuelle und
fliichtige Hinweise, weithin verstreut iiber Lehrbilicher und Mono-
graphien des Verwaltungsrechts. Hinzu kommt, daBl auch die rechts-
dogmatische Behandlung benachbarter Themen wie des ,,Gemeinwohls*
oder des ,0ffentlichen Interesses“ noch nicht weit genug gediehen ist,
um speziell fiir das Problem der ZweckmiBigkeit meBbaren Ertrag
abwerfen zu kénnen?,

Dieser Befund nimmt einigermaBlen wunder angesichts des tiber-
ragenden Stellenwerts, den die ZweckmaiBigkeit des Verwaltungs-
handels allgemein genieit. Dem Soziologen gilt die biirokratische Ver-
waltung als die ,rein technisch zum HochstmafBl der Leistung vervoll-
kommenbare, rationalste Form der Herrschaftsausiibung®; ohne sie
kann der moderne Staat nicht auskommen3. Entsprechend sieht der
Staatstheoretiker in der ZweckmaiBigkeit einen spezifischen MaBstab
der Verwaltung, an dem sich diese bei der Verfolgung des aufgegebe-
nen Wohlfahrtsziels orientiert!. In der Verwaltungslehre schlieBlich
bildet die ZweckmaBigkeit das zentrale und beherrschende Thema
schlechthin. Hier ist von Grundsdtzen die Rede wie: Rationalitéts,
Sachgerechtigkeit’, Koordination’, Wirtschaftlichkeit®, Sparsamkeit?,

1 Gesetz, Gesetzesanwendung und ZweckmaiBigkeitserwéigung, 1913.

2 Die neueste Arbeit zu diesem Thema stammt von Hdberle: Offentliches
Interesse als Juristisches Problem, 1970.

8 Max Weber, WuG 1. Halbbd,, S. 128; dhnlich Zippelius, Allgemeine Staats-
lehre, S.202.

4 Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 733, 735.

5 Dazu: Morstein Marx, Einfiihrung in die Biirokratie, S.48ff.; Simon,
Das Verwaltungshandeln, S. 43 ff.; Thieme, Verwaltungslehre, RN 892 (S. 249);
Wagener, Der Neubau der Verwaltung, S.5.

6 Dazu: Morstein Marx, Das Dilemma des Verwaltungsmannes, S. 161 ff.;
ders. in: Verwaltung, S. 227 £f. (228); Kunze in: Morstein Marx, Verwaltung,
S. 229 ff.

7 Dazu: Kunze, aaO. S.230/31; ferner Morstein Marx, Das Dilemma des
Verwaltungsmannes, S.177 sowie Breuckmann in: Morstein Marx, Ver-
waltung, S. 215 ff. (217).



16 Einleitung

Vereinfachung!®, Effizienz!!. All diese Maximen sind nur besondere
Ausprdgungen jenes allgemeinen Rational- oder ZweckmiBigkeits-
modells, fiir das die Erzielung groBtmoglicher Erfolge bei vergleichs-
weise geringstem Aufwand charakteristisch ist!2.

Dafi demgegeniiber die Verwaltungsrechtsdogmatik dem Gegenstand
der ZweckmaiBigkeit so wenig Interesse entgegenbringt, hat seine Ur-
sache in dem festgefahrenen und nur wenig reflektierten Dogma von
der auBerrechtlichen Natur des ZweckmaifBigen. So formulierte Rudolf
von lhering: ,Auf dem Gegensatz der beiden Ideen: der ihrer Natur
nach gebundenen Gerechtigkeit und der ihrer Natur nach freien Zweck-
mafigkeit beruht der innere Gegensatz zwischen der Rechtspflege und
der Verwaltung (Regierung)!®.“ Auch heute noch pflegt man mit einiger
Selbstverstiandlichkeit von einer schier unverséhnlichen Antinomie zwi-
schen RechtmiBigkeit und ZweckméBigkeit auszugehen!s. Gesetzliche
Bestimmungen wie § 68 I VwGO (,,RechtmiBigkeit und Zweckmé&Bigkeit
des Verwaltungsaktes sind in einem Vorverfahren nachzupriifen®) fér-
dern diese Einstellung. Das eigentliche Problem gerét dadurch aus dem
Blickfeld: die Frage namlich, inwieweit RechtméBigkeit und Zweck-
méfigkeit nach Art zweier iiberschneidender Kreise sich decken!s. Wie
jeder andere Gegenstand kann auch die ZweckmiBigkeit — oder besser:
eine bestimmte Art von ZweckméBigkeit — vom Recht rezipiert, ,ver-
rechtlicht sein. Aufgabe der Verwaltungsrechtsdogmatik ist es, die
insoweit vorhandenen Ansidtze im positiven Recht aufzuspiiren und zu
allgemeinen Grundsidtzen auszubauen.

Die bislang unternommenen Vorsté8e in diese Richtung sind un-
zureichend. Hin und wieder ist vom ,Umschlag® des ZweckméfBigen
ins Rechtliche die Rede, der sich anscheinend in Féllen grobster Un-

8 Vgl. Thieme, aaO. RN 996 ££. (S. 280 £f.); Hiittl in: Morstein Marx, Verwal-
tung, S. 282 ff.; Wagener, aaO. S. 299 ff.; Hettlage in: Badenhoop, Verwaltung,
S. 38 ff.

9 Vgl. Hiittl, aaO. S.289; Hettlage, aaO. S. 39 £f.

10 Dazu: Wagener, aaO. S.5; Hertel, D6H Jg.5 (1958/59), S. 145 £f.

11 Dazu: Simon, aaO. S.1111ff.; Wagener, aaO. S.4f.; Isensee, Subsidiari-
tatsprinzip, S.311f£f.; ders. DOV 1970, 397 ff. (404f.). Zur ,efficiency“ in
der amerikanischen Verwaltungslehre siehe Morstein Marx, Amerikanische
Verwaltung, S. 163.

12 In diesem Sinne zum allgemeinen Rationalprinzip: Max Weber, WugG,
S. 32; Heller, Staatslehre, S.212.

13 p, Jhering, Der Zweck im Recht 1.Bd., S.388. Eine rechtstheoretische
Begriindung des Dogmas von der Staatszwecklehre her findet sich bereits
bei Friedrich Julius Stahl, Philosophie des Rechts 2. Bd., S. 607 £f.

14 Vgl. etwa Weides, JuS 1964, 483 £f. (484): ,Sachgerechtigkeit“ als Gegen-
satz zur ,Rechtsgerechtigkeit®.

15 Die Moglichkeit, daB ,ZweckmiBigkeit“ in § 68 I VwGO auch als Unter-
fall der zuerst genannten RechtmiBigkeit verstanden werden konnte, betont
Léwer, MDR 1965, 92 ff. (93).
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zweckméBigkeit ereignen soll!8, Verraterisch ist schon die Terminologie.
Die ,,Umschlagtheorie* wird — wie die Lehre zum besonderen Gewalt-
verhiltnis zeigt — immer dann eingesetzt, wenn es gilt, die tradierte
Vorstellung rechtsfreier Verwaltungsrdaume in das Gefiige des gelten-
den Verfassungsrechts einzupassen und durch Zugestdndnisse zu kon-
servieren. Die damit verbundenen Fehlleistungen sind bereits von be-
rufener Seite kritisiert wordent?.

Dariiber hinaus fehlt es auch an jeder inhaltlichen Prézisierung des
ZweckmaBigkeitsbegriffs, die doch fiir eine rechtsdogmatische Erfas-
sung unerldBlich ist. Je nachdem, welche Zweckvorstellung zugrunde
liegt und wie weitgehend Nebenfolgen des Handelns fiir andere Ziel-
setzungen der Verwaltung beriicksichtigt werden!®, f&llt das Zweck-
méBigkeitsurteil hinsichtlich ein- und derselben Handlung unterschied-
lich aus. Verglichen mit einem weitgespannten , Zweckhorizont® eignet
einer beschrinkten Zweckbetrachtung ein entsprechend engerer Zweck-
maBigkeitsmaBstab. Es kommt daher darauf an, die moglichen Bezugs-
rahmen des ZweckmiBigkeitsurteils beim Verwaltungshandeln, die
durch Gesetz, Haushaltsplan oder Verfassung abgesteckt sein konnen,
klar zu kennzeichnen. Nur dann haben rechtstheoretische Aussagen
tiber die ZweckmaiBigkeit einen Wert.

Damit trifft sich eine weitere notwendige Unterscheidung. Das Ver-
waltungshandeln pflegt in , gesetzesfreies® und , gesetzesakzessorisches
Handeln aufgeteilt zu werden??; letzteres wiederum gliedert sich in
,strikt gebundenen“ und ,gelenkten“ Gesetzesvollzug (Ermessen)?°. Von
dieser Einteilung muBl man — zumindest vorldufig — auch bei der
rechtlichen Behandlung der ZweckméfBigkeit ausgehen.

Im Bereich der gesetzesfreien (,frei gestaltenden®) Verwaltung macht
sich die ZweckmaiBigkeit am eindrucksvollsten bemerkbar. Sie tritt hier
vor allem unter dem Stichwort ,Wirtschaftlichkeit®, ,Effizienz“ in Er-
scheinung, Mafstidben also, die sich unmittelbar an das allgemeine Prin-
zip rationalen Handelns anlehnen. Mit gegebenen Mitteln den gréBt-

18 So Kriiger, Festgabe fiir Smend (1952), S.211£f. (230 £f.); ders. Allge-
meine Staatslehre, S.735ff. Ferner Hiberle, Offentliches Interesse, S.455f.
FuBn. 114.

17 So von Rupp, Grundfragen, S.19 ff,, insbes. S. 31 {f.

18 Der Idee nach entspricht dem Modell optimalen Verwaltungshandelns
die Riicksichtnahme auf schlechthin alle aktuellen und potentiellen Ver-
waltungsziele. Praktisch aber ist man immer zu einer gewissen ,Folgen-
neutralisation“ gezwungen. Vgl. dazu Luhmann, VerwArch 51 (1960), S. 97 £f.

19 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S.616; Stern, Ermessen und
Ermessensausiibung, S.15; H.J. Wolff, Verwaltungsrecht I, §31 (S.1621);
Ossenbiihl, DOV 1970, 84 ff. (89); Salzwedel, VVDStRL 22, 206 ff. (2191.);
Peters, Festschr. fiir Hans Huber, S. 206 ff.; Reuf, DOV 1967, 217 £f. (218).

20 Stern, aaO. S.19; Salzwedel, aaO. S.219 £,

2 Lohmann



