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A. Einfiihrung

Im Zuge der Entwicklung der sogenannten ,,Wesentlichkeitstheorie“! in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts? hat die Lehre vom Vorbehalt
des Gesetzes3, die in ihrer klassischen, die Staatsrechtslehre des 19. und 20.
Jahrhunderts durchziehenden Ausprigung (,,. . . ein Gesetz (ist) dort erforderlich
..., wo ,Eingriffe in Freiheit und Eigentum* in Frage stehen.*#) mit der Bindung
an bestimmte Rechtsgiiter des Biirgers sowie an eine bestimmte Struktur staatli-
chen Handelns relativ klar konturierte Voraussetzungen besessen hat, in vielerlei
Hinsicht eine gravierende Umwilzung erfahren. Im Vordergrund steht dabei
zunichst die Abkehr von der traditionellen Formel zur Bestimmung des Vorbe-
haltsbereichs hin zu einem iiber den Bereich der eingreifenden staatlichen Tétig-
keit hinausgehenden Gesetzesvorbehalt, dessen Forderung in die ,,ebenso rheto-
risch einpriagsame wie rechtlich unklare Kernaussage*> einmiindet, da8 wesentli-
che Entscheidungen dem Gesetzgeber vorbehalten sind. Aus dieser Neuorientie-
rung resultiert eine erhebliche Ausweitung des legislativen Vorbehaltsbereichs
gegeniiber demjenigen Titigkeitsfeld, das zuvor unter Zugrundelegung des Ein-
griffsvorbehalts zugunsten des Gesetzgebers abgesteckt wurde. Dabei sind u. a.
die ehemals mit dem Begriff ,besonderes Gewaltverhiltnis* bezeichneten Berei-
che — am umfassendsten erscheint diesbeziiglich die Diskussion im Schulbe-
reich® — fiir den Gesetzesvorbehalt erschlossen worden.

1 Der Begriff ,,Wesentlichkeitstheorie® taucht — soweit ersichtlich — erstmals bei
Oppermann, Gutachten C auf, etwa C 51 Fn. 104 und passim.

2 Vgl. BVerfGE 33 S. 125 (158 ff.), S. 303 (346); 34 S. 165 (192 £.); 40 S. 237 (249 £.);
41 S.251 (259 ff.); 45 S.400 (4171.); 47 S.46 (78 ff.); 48 S. 210 (221); 49 S. 89.
(124 ff.); 51 S. 268 (290 f.); 57 S. 295 (326 £.); 58 S. 257 (268 ff.); 61 S. 260 (275); 68
S.1(109f); 76 S. 1 (74£.); 77 S. 170 (2301.); S. 381 (403); 79 S. 174 (195f£.); 80
S. 124 (132); ebenso BVerwGE 47 S. 194 (197 ff.), S. 201 (203 ff.); 56 S. 155 (157);
57 S. 360 (363); 64 S. 308 (310 f£.); 65 S. 323 (325); 68 S. 69 (72); 69 S. 162 (176).

3 Der Vorbehalt des Gesetzes wird z. T. begrifflich vom Gesetzesvorbehalt unterschie-
den, wobei ersterer das allgemeine Prinzip, letzterer hingegen die den Grundrechten
beigefiigte Beschrankungsmoglichkeit bezeichnen soll; so etwa Jesch, Gesetz S. 31;
Krebs, Vorbehalt S. 11 Fn. 1; Pietzcker, JuS 1979 S. 710; Staupe, Parlamentsvorbehalt
S. 32; Umbach, FS Faller, S. 112 Fn. 7b; so auch bereits Thoma, in: Anschiitz/ Thoma,
HDStR II S. 221 Fn. 2. Aus sprachlichen Griinden werden beide Begriffe im Rahmen
der vorliegenden Untersuchung dagegen synonym gebraucht; wie hier etwa Kisker, NJW
1977 S. 1313 Fn. 1; Erichsen, Staatsrecht I S. 84 m. w. N. in Fn. 42; Hermes, Bereich
S. 14

4 So noch BVerfGE 8 S. 155 (167); zur ,,Freiheits- und Eigentumsformel vgl. Erich-
sen, Grundlagen S. 135 ff.; dens., Staatsrecht I S. 86 ff.; Krebs, Vorbehalt S. 17 ff,;
Selmer, JuS 1968 S. 490 ff.; MoBle, Regierungsfunktionen S. 43 ff. Ausfiihrlich Jesch,
Gesetz S. 102 ff.

5 So Kloepfer, JZ 1984 S. 689.



16 A. Einfiihrung

Neben dieser Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts iiber die bislang maBgebli-
chen Grenzen hinaus steht aber vor allem das Problem des Parlamentsvorbehalts
im Mittelpunkt der Erorterungen. Mit diesem Begriff’” wird innerhalb des dem
Parlament iiber den Gesetzesvorbehalt zugewiesenen Kompetenzbereichs derjeni-
ge Kreis von Entscheidungen gekennzeichnet, die allein das Parlament zu treffen
hat und die es daher nicht der Verwaltung iiberlassen darf. Wihrend der Gesetzes-
vorbehalt dem Gesetzgeber iiblicherweise die Moglichkeit eréffnet, Angelegen-
heiten in dem ihm unterfallenden Bereich selbst durch Gesetz zu regeln oder
aufgrund eines Gesetzes von der Verwaltung regeln zu lassen, zielt der Parla-
mentsvorbehalt demnach auf diejenigen Entscheidungskompetenzen, die allein
,»durch® ein formliches Gesetz wahrgenommen werden konnen. Hinter dem Parla-
mentsvorbehalt, iiber dessen konkrete Ausgestaltung in Rechtsprechung und
rechtswissenschaftlicher Lehre eine betrichtliche Uneinigkeit herrscht, steht der
Gedanke, einer Selbstentmachtung des Parlaments entgegenzuwirken, dieses mit-
hin dazu anzuhalten, die ihm durch die Verfassung iibertragenen Funktionen
auch tatsdchlich wahrzunehmen und damit seiner herausragenden Stellung im
parlamentarisch-demokratischen Regierungssystem des Grundgesetzes gerecht
zu werden?.

Das auf diese Weise verstirkt ins Visier genommene Problem parlamentari-
scher Selbstentmachtung ist als Gegenstand der verfassungsrechtlichen Diskus-
sion nicht unbekannt. Die Begrenzung der gesetzgeberischen Freiheit im Hinblick
auf die Moglichkeit, originidr dem Parlament zugeordnete Entscheidungskompe-
tenzen in den exekutiven Bereich zu verlagem, also gewissermaBen der Schutz
des Gesetzgebers vor sich selbst, war angesichts der Erfahrungen mit dem als
~Erméchtigungsgesetz* bezeichneten ,,Gesetz zur Behebung der Not von Volk
und Reich“ vom 24. Mirz 19339 bereits bei Schaffung des Grundgesetzes Gegen-
stand der Beratungen, als deren Produkt sich Art. 80 Abs. 1 GG darstellt!0. Vor
dem Hintergrund des Machtzerfalls des Parlaments in der Weimarer Republik
und im Dritten Reich!! wurde in Satz 2 dieser fiir die deutsche Verfassungsent-
wicklung neuartigen Regelung der Versuch unternommen, die Grenze zwischen
Gesetz und Rechtsverordnung durch eine allgemeingiiltige Formel zu bestimmen.

6 Vgl. dazu nur Erichsen, FS Juristische Gesellschaft S. 113 ff.; Lerche, Schulrecht;
Nevermann, VerwArch 71 (1980) S. 241 ff.; Niehues, DVBI. 1980 S. 465 ff.; Opper-
mann, Gutachten C; Staupe, Parlamentsvorbehalt S. 338 ff., jeweils m. w. N.

7 Der Begriff ,,Parlamentsvorbehalt* wird verschiedentlich in anderer Weise verstan-
den; vgl. dazu unter B.I1.2.c.

8 Vgl. dazu bereits BVerfGE 33 S. 125 (158).

9 RGBL. IS. 141.

10 Vgl. insoweit die Entstehungsgeschichte des Art. 80 GG; ausfiihrlich dazu unter
C.1.3.b.und C.I1.4.b.

11 Dies zeigen schon die einleitenden Worte zur Begriindung des Art. 80 GG bereits
weitgehend entsprechenden Art. 102 Abs. 2 des Herrenchiemsee- Entwurfs (Darstellen-
der Teil S. 46, abgedruckt bei Klein, Ubertragung S. 21 Fn. 61): ,,Der Milbrauch der
Ermichtigungsgesetze hat es nahegelegt, . . .“ Vgl. auch BVerfGE 1 S. 14 (59 £.).
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Danach ist der Erla von Rechtsverordnungen zwar grundsitzlich zulissig; er
steht jedoch unter dem Vorbehalt, da8 Inhalt, Zweck und AusmaB der erteilten
Ermichtigung im ermichtigenden Gesetz zu bestimmen sind. Auf diese Weise
soll eine Aushohlung des gesetzgeberischen Kompetenzbereichs durch eine aus-
ufernde Verordnungsgebung bereits von vombherein ausgeschlossen werden.

Damit steht Art. 80 Abs. 1 GG — vor allem mit dem in Satz 2 der Vorschrift
enthaltenen Bestimmtheitsgebot — wie der Parlamentsvorbehalt an der Schnitt-
stelle von legislativen und exekutiven Titigkeitsbereichen. Diese Gemeinsamkeit
von Zielsetzung und verfassungsrechtlichem Standort hat zumal angesichts der
noch ungeniigenden Konturierung des Parlamentsvorbehalts dazu gefiihrt, daB
die Rolle der nichtparlamentarischen Rechtsetzung durch Rechtsverordnungen
im System der durch die ,,Wesentlichkeitstheorie“ neu orientierten Vorbehaltsleh-
re bislang unbefriedigend geklart ist 2. Indem man sich im Rahmen der Diskussion
vornehmlich mit der Aufgabe beschiftigt hat, den Kreis des ,,Wesentlichen* und
demzufolge dem Gesetzgeber vorbehaltenen Entscheidungsbereichs zu bestim-
men, hat man auf der anderen Seite eine Einordnung der untergesetzlichen Rege-
lungsformen unter die geénderten Rahmenbedingungen weitgehend vernachlis-
sigt. Im Ergebnis hat dies im Hinblick auf den Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt
fast zu einer volligen Einebnung der bestehenden Unterschiedlichkeit von Rechts-
verordnung, Satzung und Verwaltungsvorschrift gefiihrt: wenn und soweit man
eine Regelung auf Gesetzesebene mangels Wesentlichkeit nicht fiir geboten hielt,
lieB man es nahezu dahinstehen, in welcher Regelungsform die Entscheidung
unterhalb der Gesetzesebene zu treffen war 3.

Diese nur wenig differenzierende Betrachtungsweise 148t sich vor allem auch
mit dem Regelungsgehalt des Art. 80 Abs. 1 GG nur schwerlich in Einklang
bringen. Vergegenwirtigt man sich etwa nur die ausgedehnte Diskussion in den
Beratungen zum Grundgesetz um die Ausgestaltung des spéteren Art. 80 Abs. 1
GG, wobei angesichts jiingster historischer Erfahrungen gerade auch die Siche-
rung der Gesetzgebungsfunktion im Vordergrund der Uberlegungen gestanden
hat'4, so zeigt dies, daB sich die Bedeutung der Vorschrift zumindest nach dem
Willen der Verfassungsschopfer wohl kaum darauf beschrinken sollte, die Ar-
beitsteilung zwischen Gesetzgeber und Verwaltung in untergeordneten — ,,unwe-
sentlichen — Bereichen zu regeln. Daher begegnet der Ansicht Skepsis, die
das vor der Neuorientierung der Vorbehaltslehre bereits als erledigt erachtete !’
Problem der Abgrenzung der Befugnisse von Gesetzgeber und Verordnungsgeber
nicht vorrangig unter Riickgriff auf Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG, sondern mit Hilfe

12 So auch Kloepfer, JZ 1984 S. 692; Stern, Staatsrecht I S. 812; Pietzcker, JuS 1979
S. 715; Rottmann, EuGRZ 1985 S. 287 bei und in Fn. 110; Wilke, JZ 1982 S. 759 f.

13 Kritisch auch Kloepfer, JZ 1984 S. 692.

14 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 80 GG vgl. bereits den Verweis oben in Fn. 10.

15 Diese Auffassung vertrat Wilke, A6R 98 (1973) S. 238.

2 Busch



