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Vorwort 

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 1998/99 vom Fachbereich 
Rechtswissenschaft der Freien Universität Berlin als Habilitationsschrift ange-
nommen. Öffentlicher Vortrag und wissenschaftliche Aussprache fanden am 17. 
Februar 1999 statt. Das Werk wurde im wesentlichen im Oktober 1998 abge-
schlossen und vor dem Druck im 1. Halbjahr 1999 geringfügig aktualisiert. Daß 
es in dieser Form entstehen konnte, verdanke ich vor allem Herrn Professor Dr. 
Philip Kunig, dem Erstgutachter dieser Schrift. Er hat mich in den zehn Jahren, 
die ich an seinem Lehrstuhl mitarbeiten durfte, zunächst noch als Studenten, dann 
als akademischen Mitarbeiter, Doktoranden und später Habilitanden in idealer 
Weise gefördert. Herrn Professor Dr. Graf v. Pestalozza danke ich für die Erstel-
lung des Zweitgutachtens. 

An der Freien Universität ist diese Arbeit in einer fruchtbaren wissenschaftli-
chen Atmosphäre entstanden. Den Kolleginnen und Kollegen der Institute in der 
Thielallee 52 und in der Ehrenbergstraße 17 habe ich viel an Austausch und Anre-
gungen zu verdanken. Vor allen anderen gilt dieser Dank meiner Kollegin Dr. Ute 
Mager. 

Die Deutsche Forschungsgemeinschaft hat durch ihre materielle Hilfe den 
Druck dieses Buches ermöglicht. 

Berlin/Frankfurt (Oder), im Sommer 1999 Robert Uerpmann 
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Teil I 

Grundlagen 

§ 1 Einleitung 

§80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO ermächtigt die Behörde, die sofortige Vollzie-
hung eines Verwaltungsaktes anzuordnen, wenn dies „im öffentlichen Interesse 
oder im überwiegenden Interesse eines Beteiligten" liegt. Nach §35 Abs. 1 und 2 
BauGB sind Vorhaben im Außenbereich zulässig, wenn „öffentliche Belange" 
nicht entgegenstehen oder nicht beeinträchtigt werden. § 1 Abs. 6 BauGB gebie-
tet, bei der Aufstellung von Bauleitplänen „die öffentlichen und privaten Belange 
gegeneinander und untereinander gerecht abzuwägen." Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG 
läßt eine Enteignung nur „zum Wohle der Allgemeinheit" zu. Zur Bestimmung 
der zu leistenden Enteignungsentschädigung verlangt Art. 14 Abs. 3 Satz 3 GG ei-
ne gerechte „Abwägung der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten". 

Jede dieser Normen wirft spezielle Auslegungsprobleme auf. Darüber hinaus 
stellen sich allgemeine Fragen: Bedeutet es einen inhaltlichen Unterschied, wenn 
das Gesetz von Interessen, Belangen oder vom Wohl der Allgemeinheit spricht? 
Welche Bedeutung kommt der Qualifikation eines Interesses oder Belanges als 
„öffentlich" zu? Steht das öffentliche Interesse im Gegensatz zu den in den Nor-
men eigens angesprochenen „privaten Belangen" oder Interessen von „Beteilig-
ten" ? Was bedeutet es schließlich, wenn die Normen eine Abwägung von Interes-
sen oder Belangen fordern? Alle diese Fragen haben gemein, daß sie die Ausle-
gung des geltenden deutschen Rechts betreffen. Öffentliches Interesse, Gemein-
wohl und verwandte Ausdrücke treten als Rechtsbegriffe auf. Ihren Gehalt zu 
klären, ist Aufgabe der Rechtswissenschaft. 

Die rechtswissenschaftliche Frage nach dem öffentlichen Interesse stellt sich 
nicht nur dort, wo der Begriff in einem Gesetzestext auftritt. Sätze der juristi-
schen Dogmatik verwenden den Begriff ebenfalls. Ein Beispiel ist die Schutz-
normlehre. Nach einer gängigen Formulierung gewährt ein Rechtssatz ein sub-
jektives öffentliches Recht, wenn er „nicht nur öffentlichen Interessen, sondern -
zumindest auch - Individualinteressen zu dienen bestimmt ist"1. Ein weiteres be-
kanntes Beispiel ist die sogenannte Dreistufentheorie, die das Bundesverfas-
sungsgericht in seinem Apothekenurteil zur Auslegung und Anwendung von 

1 So BVerfGE 27, 297 (307); näher unten §7 II 1 c. 
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Art. 12 Abs. 1 G G entwickelt hat. Eingriffe in die bloße Berufsausübung lassen 
sich nach dieser Dogmatik mit ,,vernünftige[n] Erwägungen des Gemeinwohls" 
rechtfertigen2. Derartige dogmatische Sätze sind, solange und soweit sie aner-
kannt sind, Teil der Rechtsordnung3. Sie enthalten, wie Rechtsnormen, generell-
abstrakte Sollensaussagen, besitzen aber nicht denselben Geltungsanspruch4. 
Dogmatische Sätze müssen sich im Rahmen möglicher Gesetzesauslegungen hal-
ten5; sie sind rechtswissenschaftlicher Kritik und Diskussion zugänglich6 und oh-
nedies stets offen für Besonderheiten des Einzelfalls7. Dennoch sind sie für die 
Rechtsordnung ähnlich konstituierend wie die vom Gesetzgeber gesetzten 
Rechtsnormen. Erst durch dogmatische Sätze werden die einzelnen Rechtsnor-
men zur Einheit der Rechtsordnung verbunden8. Ohne generell-abstrakte Sätze, 
die die Auslegung und Anwendung einzelner Bestimmungen leiten, bliebe jede 
Gesetzesanwendung eine reine Einzelfallentscheidung ohne Bezug zu früheren 
Anwendungen derselben oder anderer Normen. Durch Leitlinien, die über den 
Einzelfall hinausführen, sichert die Dogmatik der Rechtsanwendung ein gewisses 
Maß an Einheitlichkeit und Vorhersehbarkeit9. 

Ziel dieser Untersuchung ist es, derart allgemeine Regeln über die Bestimmung 
des öffentlichen Interesses und verwandter Begriffe im geltenden deutschen 
Recht zu gewinnen. Erkenntnisgegenstand sind damit Rechtsnormen und dog-
matische Sätze, die diese Begriffe enthalten. Schon hier stellt sich das Problem der 
Stoffülle. Die juris-Datenbank „Bundesrecht" auf C D - R O M weist 427 Vor-
schriften nach, die den Ausdruck ^öffentliches Interesse" in seinen unterschiedli-
chen Deklinationsformen enthalten10. Stichproben zeigen die Vielfalt der Bestim-
mungen. §882a Abs. 2 ZPO verbietet bei der Zwangsvollstreckung gegen den 
Bund oder ein Land die Vollstreckung in solche Sachen, deren Veräußerung ein 
öffentliches Interesse entgegensteht. Gemäß §71 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des Gesetzes 
über die internationale Rechtshilfe in Strafsachen11 kann ein ausländischer Staat 
ersucht werden, die in Deutschland gegen einen Ausländer verhängte Strafe zu 
vollstrecken, wenn dies im öffentlichen Interesse liegt. § 1 Abs. 4 Börsengesetz12 

bestimmt, daß die Börsenaufsicht ihre Aufgaben nur im öffentlichen Interesse 
wahrnimmt. Nach §4 Abs. 1 Nr. 3 Gaststättengesetz ist eine beantragte Gaststät-
tenerlaubnis zu versagen, wenn der Betrieb im Hinblick auf seine Lage oder auf 

2 BVerfGE 7, 377 (405); näher unten § 16 II 1 b. 
3 S. auch Brohm, W D S t R L 30 (1972), 245 (246). 
4 S. auch Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 312 ff. 
5 Brohm, W D S t R L 30 (1972), 245 (251). 
6 S. Bachof, W D S t R L 30 (1972), 193 (198). 
7 Brohm, W D S t R L 30 (1972), 245 (247f.). 
8 Brohm, W D S t R L 30 (1972), 245 (248). 
9 Schmidt-Aßmann, DVB1. 1997,281; s. auch Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 

S. 326-328. 
10 Suchanfrage: öffentliche"' Interesse*; Stand: Oktober 1997. 
11 BGBl. 1994 I, S. 1537; letzte Änderung BGBl. 1997 I, S. 1650. 
12 BGBl. 19961, S. 1030; Änderung BGBl. 1997 I, S.2567. 
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die Verwendung der Räume dem öffentlichen Interesse widerspricht. An ver-
wandten Begriffen werden in der Datenbank „öffentliche Belange" 79mal13 nach-
gewiesen, „Wohl der Allgemeinheit" 85mal14 und „Gemeinwohl" 70mal15. Ande-
re Begriffsvarianten sind damit noch nicht erfaßt. Zudem fehlen alle Verwendun-
gen im Landesrecht. Die Zahlen steigen exponentiell an, wenn man versucht, die 
Rechtsprechung zum öffentlichen Interesse zu erfassen. Allein die NVwZ-Voll-
text-Datenbank auf C D - R O M weist für die 17 Jahrgänge von 1981 bis 1997 2.946 
Rechtsprechungsdokumente nach, in denen sich der Begriff des öffentlichen In-
teresses findet16. Nimmt man öffentliche Belange, das Gemeinwohl und das Wohl 
der Allgemeinheit hinzu, steigt die Zahl auf 4.26217. Dabei wird zeitlich wie in-
haltlich nur ein Bruchteil der insgesamt vorhandenen Rechtsprechung erfaßt. Ei-
ne vollständige Analyse aller dieser Entscheidungen verspricht kaum Gewinn. 
Statt dessen sollen wichtige Rechtsnormen und die diesbezügliche Rechtspre-
chung im folgenden exemplarisch untersucht werden. 

Besonders interessant sind solche Normen, zu denen es eine umfangreiche 
Rechtspraxis gibt, die Aufschluß über die Arbeit mit dem Rechtsbegriff zu geben 
vermag. Das gilt beispielsweise für die eingangs genannten Normen des Grund-
gesetzes, des Bauplanungsrechts und der Verwaltungsgerichtsordnung. Auf sie 
wird mehrfach zurückzukommen sein. Andere Normen, zu denen es keine oder 
kaum Judikatur gibt, werden eher außer Betracht bleiben. Das gilt etwa für Eides-
formeln. Sie enthalten häufig Gemeinwohlklauseln18. So schwört der Bundesprä-
sident nach Art. 56 GG, seine Kraft „dem Wohle des deutschen Volkes" zu wid-
men. Streitigkeiten über diese Gemeinwohlformeln, die zu gerichtlichen Ent-
scheidungen geführt hätten, sind nicht ersichtlich19. 

Im Vordergrund wird das öffentliche Interesse als Begriff des deutschen Verfas-
sungs- und Verwaltungsrecht stehen. Das schließt den Blick auf andere Gebiete 
des deutschen Rechts nicht aus. So verspricht eine Beschäftigung mit der strafpro-
zessualen Vorschrift des § 96 StPO Aufschluß darüber, ob sich das Wohl des Staa-
tes inhaltlich vom Wohl der Allgemeinheit unterscheiden läßt20. Zudem schließt 
die Konzentration auf das deutsche Recht Ausblicke auf das Europarecht nicht 
aus, zumal dieses mit dem deutschen Recht mittlerweile eng verwoben ist. 

Einen Fortschritt gegenüber bisher Veröffentlichtem kann die vorliegende Un-
tersuchung nur erwarten lassen, wenn sie frühere Erkenntnisse fruchtbar macht 

13 Suchanfrage: öffentliche* Belang*. 
14 Suchanfrage: Wohl* der Allgemeinheit. 
15 Suchanfrage: Gemeinwohl*. 
16 Suchanfrage: Volltext = öffentliche* NEBEN1 Interesse*; Dokumentart = r. 
17 Suchanfrage: Volltext = (öffentliche* NEBEN1 (Interesse* ODER Belang*)) ODER Ge-

meinwohl* ODER (Wohl* NEBEN2 Allgemeinheit); Dokumentart = r. 
18 Dazu Häberle, Öffentliches Interesse, S.39ff. 
19 S. allerdings BVerwG, NJW 1991,1770 (1771), wo das Gericht mit Hilfe einer Eidesformel 

die Kompetenzen der Bundesregierung zu bestimmen versucht, und dazu unten § 11 V bei 
Fn. 132. 

20 S. unten Teil II §2 I. 



4 §1 Einleitung 

und auf ihnen aufbaut. Auch hier stellt sich jedoch das Problem der Stoffülle, das 
eine Begrenzung gebietet. Beiträge anderer Disziplinen, wie der Allgemeinen 
Staatslehre21 und der Rechtsphilosophie 2 2 , werden nur am Rande berücksichtigt. 
Im Vordergrund steht die spezifisch rechtswissenschaftliche Diskussion in 
Deutschland seit 1945. Es lassen sich vier Ansätze identifizieren, die die juristi-
sche Beschäftigung mit dem öffentlichen Interesse in den letzten Jahrzehnten be-
sonders nachhaltig geprägt haben. Dabei handelt es sich um den radikal-demo-
kratischen Ansatz Günter Dürigs, den objektivistischen Ansatz von Hans J. 
W o l f f , den repräsentativ-demokratischen Ansatz von Wolfgang Martens sowie 
den rechtsempirisch geprägten Ansatz Peter Häberles. Diese vier Ansätze werden 
in § 2 vorgestellt und einer ersten Würdigung unterzogen, um anschließend in § 3 
eine begriffliche und thematische Positionsbestimmung vornehmen zu können. 
Daneben gab es weitere Versuche, das öffentliche Interesse als juristische Katego-
rie allgemein zu erfassen23. Hinzu treten Schriften, die sich dem öffentlichen In-
teresse oder dem Gemeinwohl im Rahmen eines bestimmten Tatbestandes wid-
men, wie zum Beispiel § 4 Abs. 2 Satz 2 E n W G a.F.24. Diese Literatur ist im jewei-
ligen thematischen Zusammenhang zu verarbeiten. 

Sind im ersten Teil dieser Arbeit die Grundlagen behandelt, wird die Dogmatik 
des öffentlichen Interesses in drei weiteren Hauptteilen zu erarbeiten sein. Zu-
nächst ist der eingangs angeklungenen Frage nachzugehen, ob sich das öffentliche 
Interesse materiell näher bestimmen läßt. Besonders interessiert dabei, ob eine in-
haltliche Abgrenzung zu privaten Interessen gelingen kann. Anschließend ist der 
Einfluß der Kompetenzordnung auf die Bestimmung des öffentlichen Interesses 
zu bestimmen. Das Grundgesetz errichtet eine rechtsstaatlich-gewaltenteilende 
Ordnung. Allzuständige Organe sind dieser Ordnung fremd. Wenn eine N o r m 
unter diesen Umständen Rechtsfolgen an das Vorliegen eines öffentlichen Inter-
esses knüpft, ist kaum zu erwarten, daß sie die Behörden und Gerichte, die die 
N o r m anzuwenden haben, zur Wahrnehmung beliebiger öffentlicher Interessen 
ermächtigt. Der dritte Aspekt klang in den oben zitierten Vorschriften des § 1 
Abs. 6 B a u G B und des Art. 14 Abs. 3 Satz 3 G G an: Interessen sind gegeneinander 
abzuwägen. Welche Rolle Abwägungen für die Bestimmung des öffentlichen In-
teresses spielen, wird Gegenstand des letzten Teils der Untersuchung sein. 

21 S. etwa Bleckmann, Allgemeine Staats- und Völkerrechtslehre, S. 1 ff.; G. Schubert, The Pu-
blic Interest. 

22 S. etwa Sternberger, in: ders., „Ich wünschte ein Bürger zu sein", S. 170ff. 
23 Aus der Zeit nach 1945 s. die Monographien von Weustenfeld, Bedeutung des Gemein-

wohls, 1962; v. Zezschwitz, Gemeinwohl als Rechtsbegriff, 1967; W. Klein, Begriff des öffentli-
chen Interesses, 1969; zum Aspekt des Verbändestaates v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppenin-
teressen, 1977. S. auch Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, 1974; zur 
Diskussion in der Zeit des Nationalsozialismus Heß, Der Begriff „Allgemeines Wohl" in der 
neueren Gesetzgebung, 1937. Zur Diskussion um das Öffentliche s. noch unten §3 III. 

24 S. dazu nur Iro, Öffentliche Interessen bei den Genehmigungen von Stromerzeugungsanla-
gen; Ruyter, Die „Dynamisierung" des Gemeinwohlbegriffs in §4 Abs. 2 EnWG. 



§2 Theoretische Grundpositionen 

I. Dürigs demokratische Theorie des öffentlichen Interesses 

1. Die Dissertation Dürigs 

Schon kurz nach dem Zweiten Weltkrieg eröffnete Günter Dürig mit seiner 
Dissertation die Reihe grundlegender rechtswissenschaftlicher Stellungnahmen 
zum öffentlichen Interesse. Das Werk wurde im Jahr 1949 vorgelegt1. Auf 124 
Seiten entwickelt Dürig eine Theorie des öffentlichen Interesses, die, obwohl nie 
im Buchhandel erschienen und nur maschinengeschrieben in wenigen Exempla-
ren greifbar, bis in die Gegenwart hinein fortwirkt2. 

Dürig bezeichnet seine Gedankengänge selbst als „sehr subjektiv"3. Es geht 
ihm nicht um eine Analyse der Rechtspraxis, sondern um ein theoretisches Mo-
dell. Dürig setzt bei der Feststellung an, daß das öffentliche Interesse in zahlrei-
chen Rechtsnormen als Rechtsbegriff auftauche. Als solcher sei es der juristischen 
Auslegung fähig und bedürftig4. Ziel sei es, allgemeine Grundsätze und Grenzli-
nien aufzustellen, mit deren Hilfe das öffentliche Interesse deduziert werden 
könne5. 

Dürig nimmt zunächst zum Verhältnis des öffentlichen Interesses zu verwand-
ten Begriffen wie dem des Gemeinwohls und des Wohls der Allgemeinheit Stel-
lung6. Zwischen ihnen bestehe kein Wesensunterschied, aber die Grenzlinie kön-
ne im Einzelfall unterschiedlich verlaufen. Sie verhielten sich wie Kreise mit glei-
chem Mittelpunkt, aber möglicherweise unterschiedlichem Radius. Dann wendet 
Dürig sich dem Interessenbegriff zu7. Interesse sei die Relation von einem Subjekt, 
dem Menschen, zu einem Interessenobjekt. Was objektiv als Gut erscheine, werde 
subjektiv zum Interesse. In Auseinandersetzung mit dem Nationalsozialismus 

1 Günter Dürig, Die konstanten Voraussetzungen des Begriffs „Öffentliches Interesse", Diss. 
München 1949. 

2 So ist der Gedanke Dürigs, den Begriff der Öffentlichkeit mit Hilfe der steuerrechtlichen Le-
galdefinition der Gemeinnützigkeit zu bestimmen (s. unten bei Fn. 23), 1969 von Martens, Öf-
fentlich als Rechtsbegriff, S. 177f. sowie W. Klein, Begriff des öffentlichen Interesses, S.26, 34ff. 
und 1980 von Thiere, Die Wahrung überindividueller Interessen im Zivilprozeß, S. 34f., aufge-
griffen worden. 

3 Dürig, Vorwort vor S. 1. 
4 Dürig, S.2f. 
5 Dürig, S. 6. 
6 Dürig, S. 7-10. 
7 Dürig, S. 11-20. 
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legt Dürig wert darauf, daß es ein objektives, von den Individuen unabhängiges 
Interesse nicht geben könne. Nur der Mensch könne Interessen haben; folglich 
müsse auch im Gemeininteressse immer sein Interesse irgendwie enthalten sein8. 
Das öffentliche Interesse lasse sich nun aber weder als Summe der Privatinteressen 
bestimmen noch als deren Gegensatz9. Einerseits könnten sich öffentliches Inter-
esse und Privatinteresse begrifflich als Gegensätze gegenüberstehen10. So könne 
das öffentliche Interesse an Ehre und Unabhängigkeit des Vaterlandes eine kriege-
rische Verwicklung fordern, die dem Privatinteresse widerspreche. Kinderarbeit 
möge unter Umständen im Interesse aller Beteiligten liegen, widerspreche aber 
dem öffentlichen Interesse. Andererseits könnten öffentliches und privates Inter-
esse auch zusammenfallen11. So lägen die Diäten der Abgeordneten im öffentli-
chen Interesse, weil sie auch weniger Bemittelten den Weg ins Parlament eröffne-
ten. Gleichzeitig dienten sie aber dem Privatinteresse der Abgeordneten. Auch die 
Armenversorgung liege im öffentlichen wie privaten Interesse. 

Dürig kommt sodann auf den Zusammenhang zu sprechen zwischen der ihn 
interessierenden Bildung des Gemeininteresses und der staatsrechtlichen Bildung 
des Gemeinwillens12. Der Gemeinwillen sei in der Demokratie nicht die Summe 
der Einzelwillen, sondern der Wille der Mehrheit13. Entsprechendes gelte für die 
Interessenbildung. Aus dem Interesse der Mehrheit ergebe sich das allgemeine, 
das öffentliche Interesse14. Das beste Verfahren zur Ermittlung des öffentlichen 
Interesses sei damit der Volksentscheid. Aber auch bei Gesetzgebungsakten eines 
Repräsentationsorgans sieht Dürig das Interesse der Bevölkerungsmehrheit idea-
liter als verwirklicht an15. Dabei habe der Akt der Gesetzgebung lediglich dekla-
ratorischen Charakter; das materielle, wirkliche öffentliche Interesse bestehe 
schon zuvor16. Es bedürfe keiner formalen Anerkennung; vielmehr werde es ipso 
iure Rechtsnorminhalt, wenn es materiell entstanden sei17. Die Anschauungen 
der Gesellschaft seien damit allgemeinverbindliche Auslegungsregeln, die von der 
Exekutive beachtet werden müßten18. Auch im Verwaltungsrecht entscheide die 
Mehrheitsauffassung über das öffentliche Interesse19. Sicherstes Mittel, diese zu 
ermitteln, sei die Abstimmung, etwa in der schulischen Elternversammlung über 
die Züchtigung der Kinder20. Sei eine Abstimmung nicht möglich, müsse sich der 

8 Dürig, S. 20. 
9 Dürig, S.31. 
10 Dürig, S. 33f. 
11 Dürig, S. 34-36. 
12 Dürig, S. 38ff. 
13 Dürig, S. 41. 
14 Dürig, S.45, 91 f. 
15 Dürig, S. 47. 
16 Dürig, S. 55f. 
17 Dürig, S. 57. 
18 Dürig, S.66. 
19 Dürig, S. 71, 88. 
20 Dürig, S.72f. 
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Beamte im Einzelfall fragen, wie die Mehrheit entscheiden werde; dann werde er, 
so Dürig in erkenntnistheoretischem Optimismus, das öffentliche Interesse sel-
ten verkennen21. Dürig sieht hier ein politisches Element in der Verwaltung, be-
tont aber, daß das Mehrheitsinteresse nicht mit dem Interesse der Mehrheitspartei 
gleichzusetzen sei22. 

Anschließend erörtert Dürig, welches die Allgemeinheit ist, deren Mehrheit 
das öffentliche Interesse bestimmt23. Dabei knüpft er an den steuerrechtlich defi-
nierten Begriff der Gemeinnützigkeit an. Allgemeinheit sei ein größerer Perso-
nenkreis, der in dem Sinne unbestimmt sei, daß jeder jederzeit Zutritt habe. Trä-
ger öffentlicher Interessen sei damit die Gesamtheit der Staatsangehörigen oder 
ein Teil dieser Allgemeinheit24. So seien die gemeindlichen Ortsinteressen öffent-
liche Interessen, weil jedermann hinziehen könne25. Auch eine Einheitsgewerk-
schaft könne als Teil der Allgemeinheit öffentliche Interessen bilden, nicht aber 
die Partei, bei der die bedingungslose Anerkennung des Programms ein Zugangs-
hindernis sei26. Ebensowenig könne eine Aktiengesellschaft, bei der die Zahl der 
Aktien die der Mitglieder begrenze, öffentliche Interessen haben27. Komme es zu 
Interessengegensätzen zwischen verschiedenen Interessengemeinschaften, müsse 
der Beamte nach den Interessen der Mehrheit der seiner Verwaltung unterstehen-
den Menschen fragen28. Zusammenfassend sei das öffentliche Interesse der Wert, 
den die Mehrheit der Allgemeinheit oder eines unbestimmten, jedermann jeder-
zeit zugänglichen Personenkreises einem Objekt beilege29. 

Es folgen Erwägungen zum Gegenstand des Interesses30. Dabei geht Dürig ins-
besondere auf fiskalische Interessen ein. Werde die öffentliche Hand privatwirt-
schaftlich tätig, komme der Ertrag nur mittelbar der Allgemeinheit zugute. Da es 
der Allgemeinheit gleichgültig sei, ob die Mittel auf diesem oder einem anderen 
Weg beschafft werden, handele es sich um reine Sonderinteressen des Fiskus, 
nicht um öffentliche Interessen31. Anders sei es bei zoll- und steuerfiskalischen 
Interessen, denn nur durch Zölle und Steuern erhalte die Allgemeinheit auf jeden 
Fall und ohne die Möglichkeit der Weigerung die unbedingt notwendigen Mit-
tel32. Hier schlägt Dürig die Brücke zur Abgrenzung von öffentlichem Recht und 
Zivilrecht. Während der Fiskus Sonderinteressen zivilrechtlich verfolge33, müsse 

21 Dürig, S. 74. 
22 Dürig, S. 74-78. 
23 Dürig, S. 93 ff. 
24 Dürig, S.96f. 
25 Dürig, S.98. 
26 Dürig, S. 101, 103. 
27 Dürig, S. 105. 
28 Dürig, S. 107. 
29 Dürig, S. 108. 
30 Dürig, S. 109ff. 
31 Dürig, S. 113. 
32 Dürig, S. 114. 
33 Dürig, S. 113. 
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der Staat Allgemeininteressen zwingend in den Formen des öffentlichen Rechts 
wahrnehmen34. 

Abschließend geht Dürig darauf ein, ob der Verwaltung bei der Feststellung 
des öffentlichen Interesses ein Ermessensspielraum zustehe35. Er verneint dies, da 
es sich nach dem zuvor Erörterten um einen Begriff handele, der sich nach objek-
tiven Gesichtspunkten eindeutig bestimmen lasse36. Das Werk schließt mit einem 
Plädoyer für die Verwaltungsgerichtsbarkeit, die gegen jeden autoritären Absolu-
tismus gerichtet sei37. 

2. Stellungnahme 

Dürigs Gedankenmodell ist mit der Ordnung des Grundgesetzes nicht voll-
ständig vereinbar. Hier zeigt sich, daß die Dissertation parallel zum Grundgesetz 
entstanden ist, also nicht auf ihm aufbauen konnte. Vor allem reibt sich Dürigs 
unmittelbare Anbindung der Verwaltung an den Willen der Mehrheit mit dem 
grundgesetzlichen Modell der rechtsstaatlichen, repräsentativen Demokratie. 
Wie die verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien die Bestimmung des öffentli-
chen Interesses prägen, kann erst im weiteren Verlauf der Arbeit genauer unter-
sucht werden38. Schon hier läßt sich aber festhalten, daß das Grundgesetz keine 
unmittelbare Rückbindung der Exekutive an das Volk kennt. Die demokratische 
Legitimation vollzieht sich über das Parlament und die von ihm gewählte Regie-
rung. Verwaltungsbeamte sind an das parlamentarische Gesetz gebunden und un-
terstehen im übrigen den Weisungen der Regierung, die das Verhalten der Verwal-
tung gegenüber dem Parlament zu verantworten hat39. Für eine Bestimmung des 
öffentlichen Interesses anhand des. gesellschaftlichen Mehrheitswillens besteht 
kein Raum. Die Rechtsordnung kennt zwar zahlreiche Beteiligungs- und Anhö-
rungsverfahren, mit denen Betroffenen Gelegenheit gegeben werden soll, ihre In-
teressen in den Entscheidungsprozeß einzubringen. Dadurch soll aber vor allem 
die Entscheidungsgrundlage der staatlichen Stellen verbessert werden40. Ziel ist 
es, die Gewähr für die materielle Richtigkeit der zu treffenden Entscheidung zu 
erhöhen41. Mit einer plebiszitären Bindung der staatlichen Entscheidungsträger 
an den Mehrheitswillen haben derartige Mitwirkungsrechte nichts zu tun. 
Schließlich dürfte Dürig zu optimistisch sein, wenn er meint, der Beamte, der 
nicht dauernd am Schreibtisch sitze, werde in der Lage sein, die vernünftige Mei-

34 Dürig, S. 114. 
35 Dürig, S. 120ff. 
36 Dürig, S. 121. 
37 Dürig, S. 124. 
38 S. unten §12. 
39 Dazu näher und mit Nachweisen unten § 12 I bei Fn. 25ff. 
40 S. Schmidt-Aßmann, AöR 116 (1991), 329 (373) sowie Pitschas, Verwaltungsverantwortung 

und Verwaltungsverfahren, S.659f.; ferner BVerwGE 60, 297 (300). 
41 Schmitt Glaeser, in: Verfahren, S.35 (58). 
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nung der Bevölkerung von der unvernünftigen, der von der Presse gesteuerten zu 
unterscheiden4 2 . Hier öffnet sich ein Einfallstor für Bewertungen des Entschei-
dungsträgers, die sich von den tatsächlichen Interessen der Bevölkerungsmehr-
heit lösen. Dieser Aspekt tritt in Wolffs Theorie des „wahren" öffentlichen Inter-
essen in den Vordergrund. 

II. Das „ wahre " Interesse bei Hans J. Wolff 

1. Das Lehrbuch von Hans J. Wolff 

Im Rahmen des ersten Bandes seines Lehrbuches zum Verwaltungsrecht, das 
mittlerweile von Rolf Stober weitergeführt worden ist4 3 , widmet Hans J. Wolff ei-
nen Paragraphen dem öffentlichen Interesse4 4 . Darin führt er eine Theorie aus, die 
bereits in seiner 1929 eingereichten, 1933 veröffentlichten Habilitationsschrift 
angelegt ist45 . 

Wolff definiert das Interesse als eine Anteilnahme eines Subjekts an einem Ge-
genstand4 6 und unterscheidet sodann zwischen faktischen und wahren Interes-
sen47. Faktisch sei das subjektive Interesse, das ein bestimmtes Subjekt an einem 
bestimmten Gegenstand tatsächlich habe. Demgegenüber sei das wahre Interesse 
eines Subjekts anhand eines objektiven Maßstabes irrtumsfrei zu bestimmen. Als 
einen solchen Maßstab nennt Wolff den „der ,freien Entfaltung und Bildung der 
Persönlichkeit ' , also der Verwirklichung der wesensentsprechenden Möglichkei-
ten ' " 4 8 . Diese wahren Interessen seien insofern vom Subjekt ablösbar, als sie auch 
von anderen Subjekten im Wege der Erkenntnis ermittelt werden könnten. 

Träger von Interessen seien neben dem einzelnen Menschen auch menschliche 
Gemeinschaften als solche. Diese hätten eigene, „autonome Verbandsinteres-
sen" 4 9 . Auch hier sei zwischen tatsächlichen Interessen und wahren Interessen zu 

42 So Dürig, S. 74; s. auch schon oben bei Fn. 21. 
43 Otto Bachof, der Mitautor der 9. Aufl. des Verwaltungsrechts I von 1974, hat den hier inter-

essierenden § 29 nicht bearbeitet, s. dort Vorwort, S. V; die von Wolff vorgenommenen Verände-
rungen gegenüber der hier herangezogenen 8. Auflage beschränken sich auf wenige Ergänzun-
gen. 

44 Wolff Verwaltungsrecht I, 8. Aufl. 1971, §29, S. 158-166; nun Wolff/Bachof'/Stober, Ver-
waltungsrecht 1,10. Aufl. 1994, §29, S. 338-346. Zu der von Wolff/Bachof verfaßten 9. Aufl. 1974 
s. oben Fn.43. 

45 Wolff Organschaft und Juristische Person, 1. Band: Juristische Person und Staatsperson, 
1933, S.470ff. 

46 Wolff S. 159; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn.3. 
47 Wolff S.160f.; weniger ausführlich Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn.4; zustimmend Thiere, 

S. 25-28. 
48 Wolff S. 160; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn.4. 
49 Wolff S. 161; in seiner Monographie Juristische Person und Staatsperson (o. Fn.45) be-

zeichnete Wolff die Annahme eigener Interessen eines Verbandes demgegenüber noch als denk-
ökonomische Abbreviatur, s. dort S. 155-160, 471 f. 
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unterscheiden, wobei sich letztere im Wege rationaler Erkenntnis aus dem Zweck 
der Gemeinschaft ermitteln ließen50. 

Die öffentlichen Interessen unterteilt Wolff in allgemeine und besondere und 
diese wiederum in tatsächliche und wahre Interessen51. Allgemeine öffentliche 
Interessen seien namentlich die Interessen der staatlichen Gemeinschaft52. Tat-
sächliche öffentliche Gemeininteressen seien dabei die faktischen Interessen, wie 
sie in Abstimmungen oder im Handeln der Gemeinschaftsorgane zum Ausdruck 
kommen. Hinter diesen faktischen öffentlichen Interessen könnten sich insbe-
sondere auch individuelle oder gruppenmäßige Privatinteressen der Amtswalter 
verbergen. Demgegenüber seien die wahren öffentlichen Gemeininteressen die 
irrtumsfrei erkannten Interessen der Gemeinschaft53. Solche wahren Interessen 
könnten miteinander kollidieren. Dann sei den objektiv höherwertigen Interes-
sen der Vorzug zu geben. Der Inbegriff der danach vorzugswürdigen Gemeinin-
teressen sei das Gemeinwohl54. Die Verwirklichung der wahren öffentlichen Ge-
meininteressen liege letztlich auch im wahren Interesse aller Mitglieder des Staa-
tes, so daß zwischen dem wahren Gemeininteresse und wahren Privatinteressen 
kein Widerspruch eintreten könne55. Die besonderen öffentlichen Interessen sei-
en gemeinsame Interessen bestimmter lokaler oder funktionaler innerstaatlicher 
Gesamtheiten, die für die staatliche oder eine engere Allgemeinheit von Bedeu-
tung seien, wie etwa die Interessen der Bewohner eines bestimmten Stadtteils, 
„der Arbeiterschaft" oder in den Staat eingegliederter Verbände wie der Gemein-
den und Berufskörperschaften56. Bei Interessenkollisionen komme es auf das ob-
jektive Wertverhältnis an57. Dabei spreche für die öffentlichen Interessen und be-
sonders die allgemeinen öffentlichen Interessen eine Vermutung der Höherwer-
tigkeit. 

Die Verwaltung habe in einem geordneten Staatswesen nicht das nach ihrer An-
sicht wahre öffentliche Gemeininteresse zu verwirklichen, sondern die von den 
legalen Gewalthabern und ihren Organen verbindlich zum Ausdruck gebrachten 
öffentlichen Interessen, die Wolff als „maßgebende" öffentliche Interessen be-
zeichnet58. Diese gelten als Ausdruck wahrer Interessen, ohne das immer zu sein. 
Die Verwaltung habe sich an die maßgebenden öffentlichen Interessen zu halten, 
solange nicht ein direkter Widerspruch „zum Rechtsgesetz und zu wahren Ge-
meininteressen" offenbar sei59, wobei mit dem Rechtsgesetz anscheinend jeweils 

50 W o l f f , S. 161; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn.4f. 
51 W o l f f , S. 161-164; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn.5-12; zustimmend Thiere, S.40-42. 
52 W o l f f , S. 162; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn. 6. 
53 W o l f f , S. 162; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn. 7. 
54 W o l f f , S. 162; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn. 8. 
55 W o l f f , S. 162f.; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn.8. 
56 W o l f f , S. 163; ähnlich Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn. 10, wo von pluralen Interessen gespro-

chen wird. 
57 Wolff S. 164; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn. 12. 
58 W o l f f , S. 164; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn. 13. 
59 Wolff S. 165; Wolff/Bachof/Stober, §29 Rn. 13. 
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