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Kapitel 1

Problemaufriss

A. Die Bedeutung des Zwecks im Verwaltungsrecht

Der Begriff des Zwecks begegnet dem Rechtsanwender an vielen Stellen
im Verwaltungsrecht. So bestimmt § 40 VwV{G, dass das Ermessen einer
Verwaltungsbehorde entsprechend dem Zweck der Erméchtigung ausgeiibt
werden muss. Daraus ergibt sich, dass eine zweckwidrige Entscheidung
rechtswidrig ist.' ,,Die Grundsitze der VerhiltnismaBigkeit und des Uber-
maBverbots (...) als iibergreifende Leitregeln allen staatlichen Handelns*
fordern VerhdltnismaBigkeit zwischen den rechtlich relevanten Aus-
wirkungen staatlichen Handelns und deren Zwecksetzung,3 d.h. die einge-
setzten Mittel miissen geeignet und erforderlich sein, um den angestrebten
Zweck zu erreichen. Gem. Art. 80 Abs. I GG kann der Gesetzgeber unter
bestimmten Voraussetzungen seine Befugnis zur Rechtsetzung an die Exe-
kutive delegieren, indem er sie zum Erlass von Rechtsverordnungen
erméichtigt.4 ,Dabei miissen Inhalt, Zweck und Ausmall der erteilten
Ermichtigung im Gesetz bestimmt werden®, Art. 80 Abs. 1 Satz2 GG.’

! Ehlers, in: Erichsen/ders. (Hrsg.), AllgVerwR, 2002, § 1 Rn. 48; Sachs, in: Stelkens/
Bonk/ders. (Hrsg.), VWV{G, 2001, § 40 Rn. 15, 62 ff.; Kopp/Ramsauer, VWV{G, 2005,
§ 40 Rn. 61 ff., 67.

2 BVerfGE 23, 127 (133); 38, 348 (368).

* BVerfGE 10, 89 (117); 69, 1 (35); Degenhart, Staatsrecht I, 2005, Rn. 398; Schulze-
Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), GG II, 1998, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 168; Zippelius/
Wiirtenberger, Staatsrecht, 2005, S. 110; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG 11, 2005, Art. 20 Abs. 2 Rn. 314.

¢ Vergleichbare Normen finden sich in allen Landesverfassungen, vgl. Art. 55 Nr. 2
BV; Art. 61 Abs. | BWV; Art. 64 Abs. 1 BInV; Art. 80 BbgV; Art. 53 Abs. 1 BremV;
Art. 53 Abs. 1 HambV; Art. 107, 118 HessV; Art. 57 Abs. 1 MVV; Art. 43 Abs. 1 NdsV;
Art. 70 NWV; Art. 110 Abs. 1 RhPfV; Art. 104 Abs. 1 SaarlV; Art. 75 Abs. 1 SiachsV;
Art. 79 Abs. 1 SAV; Art. 38 Abs. 1 SHV; Art. 84 Abs. 1 ThiirV.

* Ahnlich die meisten der entsprechenden Vorschriften in den Landesverfassungen,
vgl. Art. 61 Abs. 1 Satz2 BWV; Art. 64 Abs. 1 Satz2 BInV; Art. 80 Satz2 BbgV;
Art. 53 Abs. 1 Satz 2 BremV; Art. 53 Abs. 1 Satz 2 HambV; Art. 57 Abs. 1 Satz 2 MVV;
Art. 43 Abs. 1 Satz2 NdsV; Art. 70 Satz2 NWV; Art. 110 Abs. 1 Satz2 RhP{V;
Art. 104 Abs. 1 Satz 2 SaarlV; Art. 75 Abs. 1 Satz 2 SachsV; Art. 79 Abs. 1 Satz 2 SAV;
Art. 38 Abs. 1 Satz2 SHV; Art. 84 Abs. | Satz2 ThirV. Lediglich Art. 55 Nr.2 BV
sowie Art. 107, 118 HessV verzichten auf die Normierung des Bestimmtheitsgebots.
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Unter den Auslegungsmethoden wird die teleologische, die nach Sinn und
Zweck der Regelung fragt, zumeist als am wichtigsten angesehen.’

B. Gesetzgebung als Zweckprogramm

Gemeinsam ist allen diesen Beispielen, dass sie nach dem Zweck einer
Regelung fragen. Dass diese Frage nach dem Zweck einer Regelung eine
so zentrale Rolle im Verwaltungsrecht spielt, ist an sich nicht erstaunlich.
Denn nach einem rationalen Gesetzgebungsverstéindnis verfolgt jedes Ge-
setz einen Zweck.” ,Gesetze werden nicht grundlos geschaffen, sondern
erfiillen eine Funktion. SchlieBlich nimmt kein Gesetzgeber die Miihen der
Rechtsetzung auf sich, wenn er nicht damit etwas bezweckt — und sei es
auch nur einen symbolischen Effekt. Wie bei jedem rationalen Handeln
steht am Beginn der Gesetzgebung bei idealtypischer Betrachtung der
Gedanke an den Zweck, den man damit verfolgt.«®

Die Verfassung sieht sogar vor, dass der Gesetzgeber eigene Zwecke
verfolgt. Nach dem im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abse. 2, 3 GG) veran-
kerten Gewaltenteilungsgrundsatz trifft der Gesetzgeber die wesentlichen
Entscheidungen selbst. Er kann und soll seine eigenen Zwecke verfolgen
und durch Gesetze konkretisieren, sofern diese mit der Wertordnung des
Grundgesetzes vereinbar sind.” Exekutive und Judikative sind gem. Art. 20
Abs.3 GG an diese gesetzgeberischen Entscheidungen gebunden. Das
zeigt sich beispielhaft an dem Bestimmtheitsgebot fiir Rechtsverordnun-

®BVerfGE 11, 126 (130 f.); RGZ 142, 36 (40); BGHZ 17, 266 (275 f.); BGH, NIJW
1967, 343 (348); Canaris, Systemdenken, 1969, S. 91 m. Fn. 23; Hassold, in: FS Larenz,
1983, S. 211 (231); Obermayer, JZ 1986, 1 (4); M. Rehbinder, Einfiihrung, 1995, S. 80;
Jescheck/Weigend, Strafrecht, 1996, S. 156; Coing, in: Staudinger, BGB, 1995, Einl zum
BGB Rn. 198; Heinrichs, in: Palandt, BGB, 2006, Einl. Rn. 46; Wolff/Bachof/Stober,
Verwaltungsrecht I, 1999, § 28 Rn. 60a; Berendt, Zweck- und Zielbestimmungen, 2001,
S. 19. Siehe zur Rolle der Zweckargumentation bei der Gesetzesinterpretation exempla-
risch Héberle, Offentliches Interesse, 1970, S. 288 ff.

Ty, Thering, Zweck im Recht I, 1877, S. VI; Kelsen, Hauptprobleme, 1923, S. 88 f.,
91; Héberle, Offentliches Interesse, 1970, S. 688; E. Schmidt, in: FS Esser, 1975, S. 139;
Ohlinger, in: ders. (Gesamtred.), Methodik, 1982, S. 17 (38); Zeh, Wille und Wirkung,
1984, S. 43 f.; Hohn, Praktische Methodik, 1993, S. 219; Looschelders/Roth, Methodik,
1996, S. 165; Wank, Auslegung, 1997, S.79; Riithers, Rechtstheorie, 1999, Rn. 120;
Mefserschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 881 f. Vgl. auch Hugger, in: Praxis der
Gesetzgebung, 1984, S. 239: , Rechtsvorschriften beinhalten eine verbindlich getroffene
Entscheidung tiber Mittel/Instrumente zur Verwirklichung gesetzgeberischer Ziele.“

¥ Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 881 m.w.N. Ahnlich Warda, Dog-
matische Grundlagen, 1962, S. 112 ff.; Keppeler, Grenzen, 1989, S. 95.

° BVerfGE 4, 7 (17 £.); 50, 290 (337); 96, 375 (395). Siehe auch Tettinger, Rechts-
anwendung, 1980, S. 190.
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gen, Art. 80 Abs. 1 Satz2 GG." Der Parlamentsgesetzgeber selbst muss
danach ,,den Rahmen und die Tendenz der zukiinftigen Regelung festlegen,
so daBB dem Verordnungsgeber nur noch die Konkretisierung und Weiter-
entwicklung eines vorgegebenen gesetzgeberischen Programms iiberlassen
bleibt'".

Aufgabe des Gesetzgebers ist es somit, die von ihm verfolgten Zwecke
in Form von Gesetzen zu konkretisieren und dadurch das Verwaltungshan-
deln zu steuern.'?

C. Das Problem der Vagheit von Zwecken

Der Riickgriff auf Zwecke bringt allerdings das nicht unerhebliche
Problem mit sich, dass diese schwer fassbar sind. ,,Der Begriff des Zwecks
ist elastisch und Vieldeutig.“13

Zwecke beinhalten immer ein subjektives Element, weil sie die Motiva-
tion eines Menschen umschreiben.'* Sie sind nichts anderes als beabsich-
tigte Wirkung."> Ein Gesetz hat daher ,keinen Zweck ,an sich (...), son-
dern [kann] nur den Zweck haben (...), den ein bestimmtes Subjekt mit ihm
Verfolgt“m. Demnach kann es eigentlich nur subjektive Zwecke geben.
Zwar wird heute bei der juristischen Verwendung des Zweckbegriffs
Lhaufiger auf eine ratio legis abgestellt (...) als auf eine subjektive ratio
legislatoris“!’, um sich nicht in eine ,,unsinnige Abhiingigkeit von sporadi-
schen und vielleicht ganz und gar nicht fiir das Meinungsbild im Parlament
reprisentativen AuBerungen einzelner Abgeordneter“'® zu begeben."”

12 Zu den entsprechenden Vorschriften in den Landesverfassungen siehe oben Fn. 5.

" Maurer, AllgVerwR, 2004, § 13 Rn. 6.

2 Zur Steuerungsfunktion des Gesetzes vgl. Scheuner, DOV 1969, 585 (589);
Ohlinger, in: ders. (Gesamtred.), Methodik, 1982, S. 17 ff.; Birk, DVBI. 1983, 865 (866);
Pawlowski, in: FS Wildenmann, 1986, S. 172 ff.; Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis,
1988, S. 152 f. Zur Steuerungsfunktion des Rechts allgemein vgl. Rohl, Allgemeine
Rechtslehre, 2001, S. 220 f. Siehe ferner Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999,
S.215f.

13 Engisch, Einfiihrung, 2005, S. 97.

14 Vgl. Luhmann, Zweckbegriff, 1968, S. 1; Haverkate, Rechtsfragen, 1983, S. 120
Fn. 17; Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 319.

15 Koch/RiiSmann, Begriindungslehre, 1982, S. 169.

' Looschelders/Roth, Methodik, 1996, S.38 m.w.N. In diesem Sinne auch
T. Zimmermann, NJW 1954, 1628 (1629); Kelsen, Theorie, 1979, S. 10; Koch/Riifmann,
Begriindungslehre, 1982, S. 169 f., 221 f.; Maunz/Zippelius, Staatsrecht, 1998, S. 45;
Jestaedt, Grundrechtsentfaltung, 1999, S. 331; Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 5 Rn. 32;
Riithers, JZ 2006, 53 (57).

7 Haverkate, Rechtsfragen, 1983, S. 120 Fn. 17.

8 Haverkate, Rechtsfragen, 1983, S. 120 Fn. 17.
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Genau genommen bedeutet dies aber lediglich, dass man sich von der
subjektiven Vorstellung des Gesetzgebers 16st, nicht jedoch, dass tatsdch-
lich ein objektiver Zweck ermittelbar wire, der dem Gesetz zugrunde liegt.
An die Stelle der gesetzgeberischen Wertungen werden somit lediglich die
subjektiven Vorstellungen dessen, der das Recht anzuwenden hat, bzw. die
zu dieser Zeit herrschenden sozialethischen Vorstellungen gesetzt.* Weil
die Frage, was Zweck des Gesetzes ist, damit vom Standpunkt des
Betrachters des Gesetzes beeinflusst wird, unterliegen Zwecke mit dem
Wandel der Betrachter auch immer dem historischen, soziokulturellen
Wandel.”!

Hinzu kommt, dass ein Mensch — und damit auch der Gesetzgeber — in
der Regel nicht einen, sondern mehrere Zwecke bei seinem Tun Verfolgt.22
Diese sind zwar hdufig konkurrierend,” lassen sich aber teilweise auch in
eine Ordnung von Ober-, Unter-, Haupt- und Nebenzwecken bringen,24
wobei jeder Unterzweck wieder als Mittel zur Erreichung des Zweckes auf
der néchsten Ebene dient. Dadurch wird nicht nur die Beurteilung dessen,
was Zweck des Gesetzes ist, erschwert (denn es gibt ja in aller Regel meh-
rere), Zwecke sind auch oft abstrakt gefasst, weil im Verhéltnis von Mittel

¥ Vgl. die st. Rspr. des BVerfG, BVerfGE 1, 299 (312); 8, 274 (307); 38, 154 (163);
48, 246 (256); 51, 1 (26 £.); 70, 93 (97); 80, 48 (51); 93, 386 (400), beispielhaft etwa
BVerfGE 75, 246 (268): ,,Indessen kann nicht die ,Gedankenlosigkeit® oder die subjek-
tive Willkiir des Gesetzgebers, sondern lediglich das objektive Fehlen der von Verfas-
sungs wegen anzuerkennenden gesetzgeberischen Zielsetzungen zur Feststellung der
Verfassungswidrigkeit fithren®.

? Esser, Grundsatz und Norm, 1956, S.257; Koch/Riifmann, Begriindungslehre,
1982, S. 169 f.; Haverkate, Rechtsfragen, 1983, S. 120 Fn. 17; v. Hoecke, Norm, Kontext
und Entscheidung, 1988, S.240; Riithers, JZ 2006, 53 (57). Vgl. auch Meferschmidt,
Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 914: Die objektiv-teleologische Methode laufe Gefahr,
den Wunschzweck des Interpreten dem Gesetz zu unterstellen. Siehe ferner Engisch,
Einfithrung, 2005, S. 135, der bemerkt, dass ,,vom objektiven Standpunkt aus nicht nur
das Gesetz kliiger sein kann als sein Verfasser, sondern auch der Interpret kliiger als das
Gesetz", sowie Zippelius, Methodenlehre, 2005, S. 51: ,,Die objektive Auslegungstheorie
(...) geht davon aus, dass mit dem Zeitgeist auch der Sinn der Gesetze sich wandeln
kann.“

2'Vgl. Husserl, in: ders., Recht und Zeit, 1955, S. 9 (26); Larenz, Methodenlehre,
1991, S. 318; Riithers, Rechtstheorie, 1999, Rn. 120.

22 Henkel, Rechtsphilosophie, 1977, S. 433; Koch/Riimann, Begriindungslehre, 1982,
S.211; Keppeler, Grenzen, 1989, S. 101 f.; Schlehofer, JuS 1992, 572 (576); Larenz,
Methodenlehre, 1991, S.331; Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 881;
Engisch, Einfihrung, 2005, S. 97. Dass der Gesetzgeber in einem Gesetz mehrere Zwe-
cke nebeneinander verfolgen kann, hat das BVerfG anerkannt (BVerfGE 30, 292 [318]).

3 Riithers, Rechtstheorie, 1999, Rn. 120.

* Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis, 1988, S. 523; Meferschmidt, Gesetzgebungs-
ermessen, 2000, S. 881.
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und Zweck vielstufige Vermittlungen denkbar sind. Zwecke konnen daher
beliebig weit hinausgeschoben werden.”

Diese Unbestimmtheit, Subjektivitit und schwere Fassbarkeit des
Zwecks stellt insofern ein Problem dar, als ein zu starkes Abstellen auf die
vom Gesetzgeber verfolgten Zwecke als Entscheidungskriterium fiir
Verwaltung und Gerichte die Gefahr beinhaltet, dass die Grenzen zwischen
den einzelnen Gewalten unschirfer werden und die Gesetzesbindung von
Verwaltung und Rechtsprechung leidet.*® Denn das AusmaB der
Konkretisierungskompetenz der Verwaltung und Gerichte hdngt maBgeb-
lich davon ab, wie eng der gesetzgeberische Rahmen ist. Je strikter die
Vorgaben durch den Gesetzgeber sind, desto weniger Spielraum verbleibt
Verwaltung und Rechtsprechung bei der Anwendung der Gesetze. Wird
das gesetzgeberische Programm dagegen vor allem durch Zwecke
definiert, ist es aufgrund der Zwecken eigenen Unbestimmtheit selbst
relativ unbestimmt und kann das Handeln der Rechtsanwendenden folglich
nur schwach determinieren.

Andererseits kann auf den Riickgriff auf Zwecke nicht ganz verzichtet
werden, da sie Grundlage jeder menschlichen Handlung und so auch jeder
gesetzlichen Regelung sind. Betrachtet man eine Regelung ohne Riicksicht
auf ihre Zwecke, so wird sie farblos, man betrachtet sie quasi ohne ihren
Kern. Will man nicht bei einem vordergriindigen Wortlautverstindnis
stehen bleiben, ist eine Beriicksichtigung der gesetzgeberischen Vorstel-
lungen und Zwecke bei der Gesetzesanwendung daher unvermeidlich.”’

Wie sich dieser Grundkonflikt, dass Zwecke nicht ignoriert werden
konnen, durch ihre Vagheit aber einen Unsicherheitsfaktor darstellen, auf
die Entwicklung der deutschen (Verwaltungs-)Rechtsordnung auswirkt und
ausgewirkt hat, soll im Folgenden untersucht werden. Dabei wird zunéchst
erdrtert, wie sich der dargestellte Grundkonflikt in der historischen Ent-
wicklung der Verwendung von Zwecken im Verwaltungsrecht spiegelt
(D.). Sodann wird aufgezeigt, auf welche Weise heute mit dem Problem
umgegangen wird (E.). SchlieBlich wird die Frage aufgeworfen, weshalb
dem Begriff des Zwecks innerhalb der letzten Jahre und Jahrzehnte wieder
eine zunechmende Bedeutung beigemessen wird (F.) und welche Folgen das
fiir die Steuerungsféhigkeit der Gesetze hat (G.).

¥ Haverkate, Rechtsfragen, 1983, S. 24.

% Ahnlich Beckmann, DOV 1986, 505 (509). Siche ferner Schulze-Fielitz, Theorie
und Praxis, 1988, S. 144 f. zum Handlungsspielraum der Verwaltung in Bereichen, in
denen die aufgaben- und handlungsdeterminierenden Gesetze primédr abstrakte Zweck-
programme formulieren.

" Haverkate, Rechtsfragen, 1983, S. 118 f.
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D. Historische Entwicklung der Verwendung von Zwecken im
Verwaltungsrecht

Das dargestellte Grundproblem, dass eine Einbeziehung von Zwecken in
die Rechtsetzung und -anwendung zwar wegen der grundsitzlichen Orien-
tierung menschlichen und damit auch gesetzgeberischen Handelns an
Zwecken notwendig ist, wegen der Vagheit von Zwecken aber die Geset-
zesbindung der Exekutive (und im Nachgang der Judikative) auszuhéhlen
droht, spiegelt sich in drei Phasen wider, die in historischer Hinsicht unter-
schieden werden konnen, und die im Folgenden im Uberblick dargestellt
werden sollen. Ab Beginn der Neuzeit diente der Riickgriff auf Zwecke
einerseits der Legitimation des Staatshandelns, andererseits aber auch ihrer
Begrenzung und Kontrolle (dazu I.). Mit Aufkommen des Positivismus im
19. Jahrhundert war man bestrebt, das Staatshandeln mehr zu verrecht-
lichen; ein Rickgriff auf die vagen Zwecke hatte zu unterbleiben (II.).
Thering schlieflich ldutete mit seiner ,,epochalen Entdeckung“zs, dem
Werk iiber den ,,Zweck im Recht®, das Ende dieser Phase ein. Nach langen
Diskussionen ist heute anerkannt, dass der Gesetzgeber bei der Norm-
gebung Zwecke verfolgt (I1L.).

1. Beginn der Neuzeit bis in das 19. Jahrhundert:
Zweck als Legitimationsformel und Kontrollmafistab

Die Geschichte des Begriffs des Zwecks im offentlichen Recht beginnt —
jedenfalls begrifflich — mit dem Ubergang zur Neuzeit.”’ In dieser Zeit

3 Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S.881. Ahnlich zur Bedeutung
Therings Pound, Social Control, 1942, S. 126 (,epoch-making writing“); Fikentscher,
Methoden III, 1976, S. 187 ff., insbes. S.242 ff.; Henkel, Rechtsphilosophie, 1977,
S. 312 (,,eine neue Epoche des Rechtsdenkens eingeleitet™) sowie S. 429 (,,Es gehort zu
den groBen Entdeckungen in der Jurisprudenz [...]*); Haverkate, Rechtsfragen, 1983,
S. 177 (,,lherings revolutionierender These™). Krit. hingegen E. Wolf, Rechtsdenker,
1963, S. 650, der zwar die ,,Neuheit seines Ansatzes* und die ,,Bedeutung seines Ziels*
wiirdigt, die Feststellung lherings, dass allem geschichtlich gewordenen Recht Zwecke
gesetzt waren, dass jede Rechtsordnung Zwecke verfolgt und dadurch in ihrem Inhalt
bestimmt werde, aber als ,,banal® tituliert. Zur sonstigen Kritik an Widerspriichen und
Begriffsverwirrungen im ,,Zweck im Recht“ vgl. Wertenbruch, Versuch, 1955, S. 24; E.
Wolf, a.a.0., S. 651; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 1967, S. 452 f.

» Vgl. Wessel, ZweckmiBigkeit, 1978, S.78: ,Speziell von einem ,Zweck® des
Regierens oder dem ,Zweck® bestimmter Gesetze sprach man kaum vor Seckendorffs
,Firstenstaat® [Veit Ludwig von Seckendorff, Teutscher Fiirstenstaat, 1. Aufl. 1656,
Anm. d. Verf.], und vom ,Zweck* des Staates zu sprechen, wurde erst im 18. Jahrhundert
iiblich.“ Dies entspricht der etymologischen Entwicklung des Begriffs ,,Zweck®, der im
Mittel- und Althochdeutschen die Bedeutung ,,Nagel, Pflock, vor allem ,,Pflock in der
Mitte der Zielscheibe* hatte. Von hier aus entwickelte er sich erst ,,im 15. Jh. zu ,Ziel‘,
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wurde dem Begriff durch die vernunftrechtlichen Staatszwecklehren
erstmals eine grofere Bedeutung beigemessen.

Die vernunftrechtlichen Staatszwecklehren entwickelten sich im Kon-
text erweiterter Handlungsmoglichkeiten der Herrscher. Im Mittelalter
noch empfand man das ,,Recht nach germanisch-traditionalistischer Auf-
fassung nicht als gewillkiirte Gebotsordnung, sondern als iiberkommene,
allumfassende und unverdnderbare Gerechtigkeitsordnung.30 Da das Recht
als unantastbar angesehen wurde, war lediglich fiir Rechtsfindung, nicht
jedoch fiir Rechtsschopfung Raum.’' Die Herrscher hatten allein den
vorhandenen Rechtszustand und die subjektiven Rechte eines jeden zu
bewahren.’* Da ihnen somit nicht die Befugnis zukam, die Rechtsordnung
umzugestalten, sondern der Staat nur ,,zur Verwirklichung der nicht von
ihm hervorgebrachten und fiir ihn unabinderlichen Rechtsidee berufen**’
war, spielte der Zweck einer gesetzgeberischen Regelung oder allgemein
einer hoheitlichen Mafinahme auch keine groe Rolle; Anordnungen der
Herrscher dienten nur der Durchsetzung, Wiederherstellung oder Bewah-
rung ,,guten, alten Rechts“*,

Unter dem Einfluss wieder entdeckten antiken Staatsdenkens bahnte
sich jedoch im Spétmittelalter ein Wandel in der Anschauung von Staat,
Recht und Gesetz an.*> Es kam zu einer Ausweitung der Staatszwecke und,
damit verbunden, auch zur allmdhlichen Anerkennung einer souverdnen
Rechtsgestaltungsbefugnis des Landesherrn.*® Im Absolutismus beschrank-
te sich der Staatszweck nicht mehr auf nur auf die Rechtsbewahrung,
sondern war zunehmend auch auf die Beforderung allgemeiner Wohlfahrt
und ,Gliickseligkeit* gerichtet.37 Die Wohlfahrt befordern konnte der Staat

wihrend die alte Bedeutung in der Form Zwecke beibehalten wird“ (K/uge, Etymologi-
sches Worterbuch, 1995, S. 918). Zur Abgrenzung der Begriffe Zweck und Ziel siehe
unten S. 49 f.

30 Grundlegend Kern, Gottesgnadentum, 1954, S. 123; ders., Recht und Verfassung,
1952/1972, S. 12 ff.; Brunner, Land und Herrschaft, 1959, S. 133 ff. Ebenso nachfolgend
Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 1967, S.36; Erichsen, Grundlagen, 1971, S.19f,;
Ebel, Geschichte der Gesetzgebung, 1988, S. 12 ff.; Remmert, Grundlagen, 1995, S. 9.

3 Kern, Gottesgnadentum, 1954, S. 128; ders., Recht und Verfassung, 1952/1972,
S. 14 f.; Erichsen, Grundlagen, 1971, S. 20; Wessel, ZweckmaBigkeit, 1978, S. 21.

2 Merk, in: FS Schulze, 1934, S.451 (494 f); Kern, Recht und Verfassung,
1952/1972, S. 69; Wessel, ZweckmaBigkeit, 1978, S. 78; Ebel, Geschichte der Gesetz-
gebung, 1988, S. 13. Vgl. auch Kimminich, Verfassungsgeschichte, 1987, S. 128.

*v. Gierke, Althusius, 1929, S. 265.

* Der Ausdruck wurde von Fritz Kern geprigt, vgl. Wessel, ZweckmiBigkeit, 1978,
S.21.

3 Wessel, ZweckmaBigkeit, 1978, S. 29.

36 Mayer, Verwaltungsrecht, 1895, S. 26; Remmert, Grundlagen, 1995, S. 49.

37 Remmert, Grundlagen, 1995, S. 14, 49 m. zahlr. Nw. auf S. 14. Siehe etwa Svarez,
Vortrige, 1960, S. 464: , Beforderung der gemeinschaftlichen Gliickseligkeit®.
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aber nur, wenn sich seine Kompetenzen nicht allein auf die Rechtsbewah-
rung beschrinkten.”® Die Staatsgewalt erhielt deshalb, theoretisch gestiitzt
unter anderem durch die Souverénititslehren, die Befugnis, auch rechts-
gestaltend und rechtsindernd titig zu werden.” Insbesondere durfte der
Landesherr zur Verfolgung des . Wohlfahrtszwecks“*” nunmehr die Rechte
und Handlungsméglichkeiten der Untertanen einseitig beschneiden.

Parallel zur Rechtssetzungsbefugnis entwickelte sich aber auch die Vor-
stellung, dass der Herrscher an die Staatszwecke der Sicherheit und allge-
meinen Wohlfahrt gebunden sei. Dieses ,,Erfordernis der Staatszweck-
gerichtetheit*! jeglichen legitimen Staatshandelns wurde mehrheitlich aus
der Annahme einer vertraglichen Unterwerfung der Untertaten unter die
Staatsgewalt abgeleitet. Die Staatsvertragstheorien gingen davon aus, dass
»die Staatsverbindungen und die in selbigen bestehenden Verhéltnisse
zwischen Regenten und Untertanen durch gegenseitige Einwilligung
gegriindet*” wiirden. Mit dieser — weitgehend anerkannten®, wenn auch in
verschiedenartigen Ausgestaltungen vertretenen — Fiktion des Gesell-
schaftsvertrags wurde die Existenz des Staates und die Staatsgewalt
begriindet und theoretisch gerechtfertigt.* Dabei nahm man durchweg an,
dass aus der unterwerfungsrechtlichen Staatskonstruktion eine Bindung des
Herrschers an die vorgegebenen Staatszwecke fliefe.*” Der Einzelne habe
sich der Staatsgewalt vertraglich nur zur besseren Sicherung bestehender
Rechts und zur Beférderung seiner Gliickseligkeit unterworfen. ,,Der Re-
gent war deshalb einerseits zum Téatigwerden berechtigt, sobald die Befor-
derung der Staatszwecke dies erforderte, durfte aber auch nicht iiber das
hinausgehen, was zur Beforderung des Staatszwecks notig war. Die Staats-
zwecke wurden also gleichzeitig als Grund und als Grenze der Staats-
gewalt angesehen; sie wirkten folglich nach heutiger Terminologie sowohl
kompetenzbegriindend als auch -begrenzend.“46

8 Remmert, Grundlagen, 1995, S. 14.

¥ Remmert, Grundlagen, 1995, S. 14.

%S0 die Terminologie Erichsens, Grundlagen, 1971, S. 32 u. passim.

41 Remmert, Grundlagen, 1995, S. 17 u. passim m.w.N.

# Svarez, Vortrige, 1960, S. 463.

# Vgl. die zahlr. Nw. bei Remmert, Grundlagen, 1995, S. 15 in Fn. 64.

# Wessel, ZweckmiBigkeit, 1978, S. 138; Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende
Gewalt, 1981, S. 54 m. Fn. 4.

* Erichsen, Grundlagen, 1971, S.33 ff. m.w.N.; Wessel, Zweckmafigkeit, 1978,
S. 140 m.w.N.; Link, Herrschaftsordnung, 1979, beS. S. 132 ff., 147 ff.; Remmert,
Grundlagen, 1995, S. 16.

* Remmert, Grundlagen, 1995, S. 17. Ahnlich Haverkate, Rechtsfragen, 1983, S. 13.
Siehe dazu auch Link, VVDSIRL 48 (1990), 7 (11). Beispielhaft Svarez, Vortrdge, 1791-
92/1960, S. 467 f.: ,,Die Menschen haben sich zur Erreichung aller dieser verschiedenen
Zwecke in eine biirgerliche Gesellschaft vereinigt. Sie haben einem oder mehreren unter
ihnen aufgetragen, durch Gesetze als Ausspriiche des allgemeinen Willens die Mittel zur
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Obwohl mit der Annahme einer Bindung der Staatsgewalt an Staats-
zwecke somit erstmals ein innerweltlich begriindeter und rechtlicher MaB-
stab staatlichen Handelns konstituiert wurde,47 ist nicht zu verkennen, ,,daf}
diese Verpflichtung inhaltlich unbestimmt war, dafl es sich um eine aus-
fiillungsbediirftige Formel handelte“”*. Hinzu kam, dass nach allgemeiner
Ansicht der Fiirst allein dariiber zu entscheiden hatte, was das gemeine
Beste erfordere.”’ Insofern half es wenig, dass der Einzelne prinzipiell be-
rechtigt war, im Falle der Uberschreitung der aus dem Staatszweck folgen-
den Schranken der staatlichen Eingriffsbefugnis durch den Landesherrn
den Schutz der Reichsgerichte anzurufen.® Wessel kommt daher zu dem
Schluss, dass diese Entwicklung letztlich

»in der faktischen Unbegrenztheit staatlicher Befugnisse [gipfelte]. Die Be-
griindung hoheitlichen Tétigwerdens aus dem Zweck des Staates mufite zu
seiner Schrankenlosigkeit fithren, weil gleichzeitig auch die Grenze des Tétig-
werdens nur durch den Zweck gekennzeichnet war. Die Ausdeutbarkeit des
Staatszweckbegriffs machte es moglich, unter Berufung auf ihn jedes ge-
wiinschte Vorhaben in Angriff zu nehmen und jedes mifliebige Hindernis aus-
zurdumen. !

Seit Mitte des 18. Jahrhunderts wurde diese weitgehende rechtliche
Schutzlosigkeit der Untertanen denn auch von Zeitgenossen immer mehr
als unertrdglich empfunden.52 Mehr und mehr wurde eine rechtliche

Erreichung dieser Zwecke zu bestimmen; sie haben dieser Obergewalt im Staat die Dis-
position iiber ihre gemeinschaftlichen Kréfte zur Aufrechterhaltung dieser Gesetze und
Verfugungen anvertraut (...) Eben daraus erhellen aber auch die Grenzen des Rechts
einer jeden Obergewalt. Sie kann ndmlich nie weiter gehen, als es dem Zwecke der
Staatsverbindung gemaB und zur Erreichung desselben notwendig ist. Die Menschen sind
in Staatsverbindungen getreten, um ihre gemeinschaftliche Gliickseligkeit zu erhalten
und zu befordeRn. Sie haben dabei von ihrer natiirlichen Freiheit nur so viel aufgeopfert,
als notwendig geschehen musste, um diesem Zweck ihrer Verbindung zu erreichen. Der
Regent im Staat ist also nicht berechtigt, irgendetwas zu tun, was diesem gemeinschaft-
lichen Zwecke zuwider wire. Alle seine Handlungen und Unternehmungen miissen viel-
mehr auf die Erhaltung und Beforderung des allgemeinen Wohls seiner Untertanen ab-
zielen. (...) Uberschreitet der Regent diese Grenzen, so bricht er den biirgerlichen Ver-
trag und untergrabt den Grund, auf welchem sein Recht zu gebieten und die Pflicht seiner
Untertanen, ihm zu gehorchen, wesentlich beruht.“

47 Erichsen, Grundlagen, 1971, S. 33 ff., insbes. S. 37; ebenso Wessel, Zweckmafig-
keit, 1978, S. 143 (,,Rechtspflicht“); Remmert, Grundlagen, 1995, S. 17 f.

* Erichsen, Grundlagen, 1971, S. 37. Ahnlich Merk, Gedanke, 1934, S. 68: ,,dehnbare
Begriff der Wohlfahrt und der Beforderung der Gliickseligkeit®.

“v. Gierke, Althusius, 1929, S8.177; Merk, Gedanke, 1934, S.62; Wessel,
ZweckmaBigkeit, 1978, S. 146 f.

% Merk, Gedanke, 1934, 8. 67 f. m.w.N.

! Wessel, ZweckmiBigkeit, 1978, S. 151.

% Merk, Gedanke, 1934, S. 68.
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Begrenzung der Staatsgewalt, insbesondere der Polizeigewalt, erstrebt.”
Aufbauend auf den Staatszweck-Mittel-Ansatz versuchte man im frithen
Rechtsstaat Ende des 18., Anfang des 19. Jahrhunderts daher, durch eine
»genauere Festlegung der Zwecke und der Mittel allmdhlich ein immer
feinmaschigeres Netz rechtlicher Regeln fiir die Staatstéitigkeit“54 zu kniip-
fen. Dies miindete in der ersten Hélfte des 19. Jahrhunderts in die ,,Ten-
denz, den unbestimmten Zweckvorbehalt fiir staatliche (Eingriffs-)MaB-
nahmen durch einen konkreten Gesetzesvorbehalt zu ersetzen™.

1I. Positivismus: Zweck als juristisch irrelevante Kategorie

Die Rechtswissenschaft konzentrierte sich nun mehr und mehr auf die Be-
schiftigung mit dem tatsichlich vorhandenen, positiv gesetzten Recht.*®
Dieses Bestreben wurde durch den Einfluss des in der zweiten Hélfte des
19. Jahrhunderts weit verbreiteten®’ allgemeinwissenschaftlichen Positivis-
mus noch befordert.”® Nach positivistischer Auffassung kann wissenschaft-
liche Erkenntnis nur aufgrund der Beobachtung von sinnlich wahrnehm-
baren und daher empirisch erfassbaren ,,Tatsachen“ sowie im Bereich der
Mathematik und Logik gewonnen werden.”’ Aufgrund des iiberragenden
Ansehens, das gerade die naturwissenschaftliche Forschung genoss, passte
sich auch die Rechtswissenschaft nach und nach diesem Verstidndnis von
Wissenschaft und wissenschaftlicher Methode an.” Thr Gegenstand sollte
nun nur noch das wahrnehmbare Recht, d.h. die positiven Gesetze, und ihr
Ziel deren logische und systematische Untersuchung und Ordnung sein.”!
Dies hatte zur Folge, dass der Staat nicht mehr an iiberpositive Rechts-
grundsitze gebunden sein konnte.” Nicht mehr denkbar erschien insbe-
sondere eine rechtliche Bindung der Staatsgewalt an der staatlichen
Rechtsordnung vorgegebene Staatszwecke.” Dementsprechend waren fiir

33 Vgl. die Nw. bei Merk, Gedanke, 1934, S. 69 in Fn. 55.

* Haverkate, Rechtsfragen, 1983, S. 16.

55 Engert, Entwicklung, 2002, S. 66.

56 Remmert, Grundlagen, 1995, S. 163.

37 Tripp, EinfluB, 1983, S. 43; Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 36 m.w.N.

8 Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 1981, S.212; Tripp, EinfluB,
1983, S. 49; Remmert, Grundlagen, 1995, S. 109, 163 f.

% E. Wolf, Rechtsdenker, 1963, S. 623 f.; Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende
Gewalt, 1981, S. 212; Tripp, EinfluB, 1983, S. 48; Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 36 f.;
Coing, Rechtsphilosophie, 1993, S. 59; Remmert, Grundlagen, 1995, S. 109, 163 f.

% Tripp, EinfluB, 1983, S. 49.

®! Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 1981, S. 212; Remmert, Grund-
lagen, 1995, S. 109, 164.

2 Tripp, EinfluB, 1983, S. 12; Remmert, Grundlagen, 1995, S. 115 ff., 164.

& Remmert, Grundlagen, 1995, S. 164.
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