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Vorwort zur zweiten Auflage 

Die erste Auflage ist seit Jahren vergriffen.  Die Diskussion um Ge-
setzesbegriff,  Gesetzesvorbehalt und gesetzgebende Gewalt, die von 
dem Buch in mancher Hinsicht mi t angeregt wurde, ist indes noch 
keineswegs beendet. Sie ist nach wie vor, und in den letzten Jahren 
in verstärktem Maße, im Fluß. 

Das mag den Nachdruck einer Abhandlung rechtfertigen,  die vor 
mehr als 20 Jahren als Dissertation entstanden ist und natürlich die 
Unzulänglichkeiten einer Erstlingsarbeit an sich trägt. Eine Neubear-
beitung konnte nicht in Angr i f f  genommen werden; sie hätte ohnehin 
dazu geführt,  daß ein neues Buch entstanden wäre. 

Damit der in der Zwischenzeit erfolgte Fortgang der Diskussion, ein-
schließlich der vorgebrachten Einwände und Kri t iken, verfolgt  werden 
kann, sind zu den einzelnen Kapiteln und Paragraphen Nachträge auf-
genommen, die Hinweise auf die einschlägige Literatur und gelegentlich 
kurze Stellungnahmen enthalten. Das Nachwort nimmt zur heutigen 
systematischen Diskussion um Gesetz und gesetzgebende Gewalt Stellung, 
für die die Abhandlung seinerzeit eine dogimengeschichtliche Grund-
lage und Vorarbeit bieten wollte. 

Für tatkräftige Hilfe beim Aufsuchen der seit 1958 erschienenen ein-
schlägigen Literatur danke ich den Herren Richter aVG Dr. Heribert 
Mandelartz und Referendar  Johannes Hellermann. 

Freiburg, im September 1980 

Ernst-Wolfgang Böckenförde 



Vorwort 

Die Auseinandersetzung um den Gesetzesbegriff  n immt in Li teratur 
und Rechtsprechung stetig zu. Nicht nur, was das Verhältnis von Ge-
setz und Maßnahme angeht, sondern ebenso im Hinblick auf den 
Umfang der gesetzgebenden Gewalt und den Rechtssatzbegriff.  Die 
alten, in der Blütezeit des staatsrechtlichen Positivismus von Laband, 
Jellinek  und Anschütz  entwickelten Begriffe  und Unterscheidungen, 
die seitdem in der deutschen Staatsrechtslehre vorherrschend waren, 
sind in vielen Hinsichten fragwürdig  geworden; sie vermögen auf die 
juristischen Fragen, die die Wirkl ichkeit eines Rechtsstaates aufgibt, 
der zugleich Sozialstaat und Vorsorgestaat ist, keine zureichenden 
Antworten mehr zu geben. 

Wi l l der Jurist diese Situation bewältigen, so bedarf  es dazu nicht 
zuletzt der Besinnung auf die sachlichen und methodischen Grund-
lagen der Staatsrechtslehre und der Aufarbeitung ihrer z. T. ver-
schütteten Tradition, die es in ihrem reichen Problemgehalt für die 
Fragestellungen der Gegenwart wissenschaftlich nutzbar zu machen 
gilt. Die vorliegende Untersuchung möchte hierzu einen Beitrag leisten. 
Sie ist hervorgegangen aus einer Dissertation, die der Rechts- und 
Staatswissenschaftlichen Fakultät der Westfälischen Wilhelms-Uni-
versität zu Münster vorgelegen hat. 

Zu danken habe ich an erster Stelle meinem verehrten Lehrer 
Professor Dr. Hans J. Wolff , Münster, der die Entwicklung meiner 
ersten wissenschaftlichen Bemühungen mit so großem Interesse ver-
folgt und mit helfendem Rat gefördert  hat; sodann Herrn Professor 
Dr. Carl Schmitt , Plettenberg, dessen verfassungsgeschichtlichem und 
verfassungstheoretischem Tiefblick ich entscheidende Anregungen für 
die Überarbeitung verdanke; nicht zuletzt Herrn Ministerialrat a. D. 
Dr. Broermann,  der die Abhandlung mit großem Entgegenkommen 
in sein Verlagsprogramm aufgenommen hat. 

Münster/Westf.,  im Oktober 1957 

Ernst-Wolfgang  Böckenförde 
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„Allein in der Wissenschaft des öffentlichen 
Rechts hat nun einmal jeder Schriftsteller  das 
angeborene Recht, sich die Terminologie auf 
eigene Faust, nach seinem Belieben und nach 
dem Bedarf seiner dogmatischen Konstruk-
tionen zu bilden. Es ist vollkommen werthlos, 
darüber zu streiten. Aber eben darum kann 
es immer nur darauf ankommen, die Termi-
nologie auf ihren sachlichen Gehalt zurück-
zuführen und die Richtigkeit dieses zu 
prüfen." 

Albert  Haene 1 

E i n f ü h r u n g 

Zu Thema und Methode der Arbeit 

I . Der Grundsatz der Gewa l teng l i ede rung 1 gehör t zu den verfassung-
gesta l tenden Grundentsche idungen des Grundgesetzes u n d hat nach 
diesem den Charak te r eines legal n icht aufhebbaren verfassungsrecht-
l ichen Organ isa t ionspr inz ips 2 . D ie D u r c h f ü h r u n g  dieses Grundsatzes 
i m e inzelnen ist also n icht eine Frage pol i t ischer Zweckmäßigke i t , 
sondern eine recht l iche N o t w e n d i g k e i t : E inze l rege lungen i n Ver fassung 
u n d Gesetzen müssen sich daran o r ien t ie ren u n d dür fen i h m nicht 
w idersprechen 3 . Vere inze l t we rden aus i h m auch u n m i t t e l b a r recht -

1 Der Ausdruck Gewaltengliederung wird hier und im folgenden an Stelle 
der gebräuchlichen Bezeichnungen Gewaltenteilung oder Gewaltentrennung 
gebraucht. Denn die einheitliche Staatsgewalt wird weder geteilt noch in 
verschiedene Gewalten getrennt, sondern vielmehr der Ausübung nach ge-
gliedert. Vgl. dazu Hans J. Wolff,  Verwaltungsrecht I. München und Berlin 
1956, § 16 I. 

2 Vgl. Art. 20 I I u. I I I i. V. m. Art. 79 I I I GG. Der Terminus ,verfassung-
gestaltende Grundentscheidung' bei Wolff , Rechtsgrundsätze und verfassung-
gestaltende Grundentscheidungen als Rechtsquellen: Ged. Sehr, für Walter 
Jellinek, München 1955, S. 48; in der Sache ähnlich schon Carl Schmitt , Ver-
fassungslehre, München u. Leipzig 1928, S. 23 ff. 

3 Das folgt für die verfassungsgesetzlichen Regelungen aus der beronderen 
Rangqualität der verfassunggestaltenden Grundentscheidungen. Der Ver-
fassungsgesetzgeber kann zwar einzelne Ausnahmen von den von ihm auf-
gestellten Grundentscheidungen selbst machen, darf diese aber, solange es 
sich nicht um eine neue Verfassunggebung handelt, nicht im Wesensgehalt 
antasten. Außerdem sind die verfassunggestaltenden Grundentscheidungen 
normative Auslegungsregeln für die übrigen Verfassungsrechtssätze.  Vgl. 
BVerf.GE 3, 28—53 u. v.  MangoldUKlein,  Das Bonner Grundgesetz, 1. Liefe-



14 Einführung 

liehe Folgerungen im Sinne einer rechtssatzmäßigen Konkretisierung 
hergeleitet4. 

Daraus ergibt sich das staatsrechtliche Problem, die Begriffe  der 
einzelnen Staatsfunktionen, die es zu trennen, zu hemmen und zu 
verteilen gi l t , derart inhalt l ich zu präzisieren und voneinander abzu-
grenzen, daß sie als verbindlicher Maßstab einer gewaltengliedernden 
Verfassungsorganisation  verwendet werden können. Stets muß es sich 
dabei um materielle Begriffe  der Staatsfunktionen handeln, wei l sie 
der Kompetenzverteilung vorausliegen müssen, nicht erst durch diese 
konstituiert werden dürfen 5. 

Die Schwierigkeit dieser Aufgabe liegt darin, daß die Begriffe  Ge-
setzgebung, Verwaltung, Rechtsprechung keineswegs klassifikatorische, 
d. h. rechtstechnisch eindeutige Begriffe  sind, die einen für jeden 
Rechtskundigen genau bestimmten Vorstellungsinhalt umschreiben. Sie 
lassen sich nicht aus sich heraus ein- für allemal inhalt l ich festlegen, 
sondern sind politisch und ideologisch geprägte Begriffe,  die zu ver-
schiedenen Zeiten und von verschiedenen Anschauungen her ver-
schieden definiert  werden, ohne daß die eine oder andere Festlegung 
ohne weiteres als juristisch fehlerhaft  erklärt werden könnte6. Eine 
eindeutige Sinnbestimmtheit dieser Begriffe  bedürfte deswegen einer 
Legaldefinition. Mangels einer solchen hängt ihre Bedeutung von der 
inhaltlichen Festlegung ab, die sie jeweils durch die politische Praxis 
oder, mehr noch, durch die staatsrechtliche und politische Theorie er-
fahren. Dem Einströmen zeitbedingter und politisch interessierter Vor-
stellungen ist damit ein breiter Raum gegeben. 

Es liegt der Einwand nahe, daß aber doch zumindest die Begriffe 
von Gesetz und gesetzgebender Gewalt eindeutig und klar bestimmt 
seien. Nach fast einhelliger Ansicht werde unter materiellem Gesetz 
jeder abstrakte (und generelle) Rechtssatz oder einfachhin jeder Rechts-
satz verstanden, unter formellem Gesetz jeder im Wege der Gesetz-
gebung zustande gekommene Beschluß der Legislative und unter ge-
setzgebender Gewalt die rechtsetzende Gewalt7 . 

rung, Berlin und Frankfurt  1955, S. 10/11 u. 78. Für die gesetzlichen und un-
tergesetzlichen Normen versteht sich das im Text Gesagte von selbst. 

4 So z. B. für die Grenzen der Zulässigkeit von Ermächtigungen zum Erlaß 
von Rechtsverordnungen nach Art. 80 GG, vgl. {Klein,  Verordnungsermächti-
gungen nach deutschem Verfassungsrecht:  Die Übertragung recht-
setzender Gewalt im Rechtsstaat, bearb. von Genzer und Einbeck, Frankfurt 
1952, S. 40/41. 

5 Das wird mit Recht von Carl Schmitt,  Verfassungslehre S. 149 betont. 
β Vgl. dazu Hans J. Wolff , Rechtsgrundsätze, S. 51 oben. 
7 Vgl. etwa Thoma  in HDStR I I (1932) § 71 S. 124ff.;  Walter Jellinek,  Ver-

waltungsrecht, 3. Aufl. 1948 (Neudruck) S. 8 ff.;  Hans Helfritz,  Allgemeines 
Staatsrecht, 5. Aufl. 1949, S. 67 ff.,  117 f.; Küchenhoff-Küchenhof  f t Allgemeine 
Staatslehre, 2. Aufl. 1952, S. 88 ff.;  Maunz,  Deutsches Staatsrecht, 5. Aufl. 
1956, S. 56. 



Einführung 

Diese Begriffe  haben in der Tat fast die Geltung apriorischer staats-
rechtlicher Kategorien erlangt, wenngleich sie die Lösung konkreter 
staatsrechtlicher Fragen wegen ihres vorwiegend formalen Charakters 
eher erschweren als ermöglichen8. Aber sie sind darum keineswegs 
allgemeingültige oder apriorische staatsrechtliche Begriffe.  Sie sind 
vielmehr entstanden auf Grund einer bestimmten verfassungspoli-
tischen Situation und in Anwendung einer bestimmten juristischen 
Methode, nämlich auf Grund der Verfassungsrechtslage  in den kon-
stitutionellen Monarchien Deutschlands und deren Interpretation durch 
die sog. konstitutionelle Theorie, sowie in Anwendung der juristisch-
formalen Methode, die von Laband  begründet und durch ihn und 
seine Schule zur Herrschaft  gebracht wurde9. Inzwischen ist diese Be-
griffsbildung  juristisch verabsolutiert worden, weshalb ihre metho-
dischen und sachlichen Bedingtheiten im Bewußtsein nicht mehr 
lebendig sind. 

I I . Bestätigt sich die geschichtlich-politische Bedingtheit der staats-
rechtlichen Begriffsbildung  also auch hier, so zeigt das die Schwierig-
keit und zugleich die Notwendigkeit einer systematischen Behandlung 
der Lehre von den Staatsfunktionen. Soll diese zu vertieften und gül-
tigen Resultaten gelangen können, so muß ihr eine dogmengeschicht-
liche Untersuchung vorausgehen, welche die zu dem Gegenstand vor-
getragenen Lehren in ihrem wesentlichen Gehalt darstellt, kritisch 
analysiert und auf ihre Voraussetzungen und Bedingtheiten zurück-
führt.  Damit w i rd das sachliche Problem zwar noch nicht gelöst, aber 

8 Das zeigt sich besonders deutlich bei der Abgrenzung von Gesetzgebung 
und Verwaltung und der damit zusammenhängenden Frage nach der Zu-
Jässigkeit von Verordnungsermächtigungen. Setzt man Gesetzgebung und 
Rechtsetzung gleich, so ist die Verwaltung zunächst eine Funktion, die aus 
sich kein Recht setzen kann. Rechtsetzungsbefugnisse der Verwaltung be-
dürfen dann stets verfassungsmäßiger  oder formellgesetzlicher  Ermächti-
gung. Auch darin liegt eine Durchbrechung des Prinzips der Gewaltengliede-
rung, und die Ermächtigungen müssen sich deshalb in Grenzen halten, vgl. 
die Problematik des Art. 80 GG. Da aber die Verwaltung, inhaltlich betrach-
tet, ziel- und zweckbestimmte, ordnende und leitende Sozialgestaltung ist, 
kann sie der Rechtsetzungsbefugnisse gar nicht entraten. Um aber das Prin-
zip aufrecht zu erhalten, werden Verordnungsermächtigungen erteilt, die 
so weit gefaßt sind, daß sie lediglich eine Umschreibung der F u n k t i o n 
dei' ermächtigten Organe enthalten, z. B. §§ 14, 24 PVG, früher  die substi-
tuierte Ermächtigung des 10 I I 17 ALR (diese allerdings nur für Einzelakte). 
Die daraufhin erlassenen Verordnungen werden ,gesetzanwendende' Verord-
nungen genannt, weil sie in Ausübung der gesetzlich umschriebenen Funk-
tion erlassen werden; in Wahrheit sind sie selbständige Rechtsetzungsakte 
der Verwaltung, welche allerdings die Funktion von Verwaltungsmitteln 
haben. Vgl. zum letzteren Ernst Rudolf Huber,  Verfassungsrecht  des Groß-
deutschen Reiches, 2. Aufl. 1939, S. 256 und im Anschluß daran Klein,  a.a.O., 
S. 44 f. Die Verzerrungen und Schwierigkeiten, die sich aus solcher Betrach-
tung ergeben, liegen auf der Hand. Im Laufe der Darstellung wird noch 
Näheres darüber gesagt werden. 

9 Die Nachweise dazu unten im 3. Hauptteil, Kap. 1 u. 2. 


