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Einfithrung

Mit dem allgemeinen Vorbehalt des Gesetzes, nach dem bestimmte hoheit-
liche Sachentscheidungen der Regelung durch das Parlament in Form des
Gesetzes vorbehalten sind!, erlebt eine dogmatische Figur des Konstitutio-
nalismus eine Renaissance, die durch die Kompetenzordnung des Grundge-
setzes bereits verdrangt schien2.

Ausloser dieser Entwicklung war die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, derzufolge wesentliche Entscheidungen vom Parlament
durch Gesetz zu treffen sind3. Die ,,Wesentlichkeitstheorie“, wie der Ansatz
des Gerichts alsbald etikettiert wurdet, ist Gegenstand einer Kontroverse,
bei der sich zwei Grundpositionen ausmachen lassen. Die eine beharrt dar-
auf, daBl neben den grundrechtlichen und organisationsrechtlichen Vorbe-
halten des Grundgesetzes kein Raum fiir einen Allgemeinvorbehalt bleibt?;
die Gegenauffassung sieht den Allgemeinvorbehalt verfassungsrechtlich im
Demokratieprinzip und/oder im Rechtsstaatsprinzip verankertf. Beiden
Ansichten gemein ist das Unbehagen an der Vagheit der Wesentlichkeitsfor-
mel und das Problem, die Reichweite des Gesetzesvorbehalts bzw. der

! Dies als vorlaufige Definition; vgl. F. Ossenbiihl, Der Vorbehalt des Gesetzes und
seine Grenzen, in: Gétz/Klein/Starck (Hg.), Die Offentliche Verwaltung zwischen
Gesetzgebung und richterlicher Kontrolle, 9 (14); W. Krebs, Der Vorbehalt des Geset-
zes und die Grundrechte, 11.

2 Vgl. etwa K. Vogel, Gesetzgeber und Verwaltung, VVDStRL 24, 125 (149 ff.); H. J.
Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das Grundgesetz, 27 ff;
zuriickhaltend W. Krebs, (Fn. 1), 132.

3 BVerfGE 33, 301 (346); 33, 125 (158); 40, 237 (249 £.); 41, 251 (259 £.); 45, 400
(417 1.); 47, 46 (79 £.); 49, 89 (124 £.); 57, 295 (320 £.); 68, 1 (88); BVerfG, EuGRZ 1986,
577 (586 ff.).

4 Zuerst wohl von Th. Oppermann, Verhandlungen des 51. DJT, Bd. 1, Gutachten
C, S. C 49 Anm. 104; s. dazu auch D. C. Umbach, Das Wesentliche an der Wesentlich-
keitstheorie, Fs. Faller, 111 (112); aus der nahezu unibersehbaren Literatur zum
Gesetzesvorbehalt seien zunédchst genannt: die Referate von F. Ossenbiihl und H. J.
Papier, Der Vorbehalt des Gesetzes und seine Grenzen, in: G6tz/Klein/Starck (Fn. 1),
9 ff.; M. Kloepfer, Der Vorbehalt des Gesetzes im Wandel, JZ 1984, 685 ff.; Ph. Kunig,
Das’ Rechtsstaatsprinzip, 316 ff.; E. W. Bdéckenforde, Gesetz und gesetzgebende
Gewalt, 373 ff.; C. E. Eberle, Gesetzesvorbehalt und Parlamentsvorbehalt, DOV 1984,
485 ff., alle mit umfassenden Nw.; s. auch bereits P. Selmer, Der Vorbehalt des Geset-
zes, JuS 1968, 489 ff.; sowie neuestens J. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delega-
tionsbefugnis, 103 ff.

5 Z.B. H. J. Papier (Fn. 4), 48; Ph. Kunig (Fn. 4), 326.

6 Z.B. F. Ossenbiihl (Fn. 1), 27; E. W. Bockenforde (Fn. 4), 391 ff.; M. Kloepfer
(Fn. 4), 685 (695); F. Rottmann, Der Vorbehalt des Gesetzes und die grundrechtlichen
Vorbehalte, EUuGRZ 1985, 277 (295); H. Bethge, Parlamentsvorbehalt und Rechtssatz-
vorbehalt fiir die Kommunalverwaltung, NVwZ 1983, 577.
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Gesetzesvorbehalte im konkreten Fall, etwa dem Schulrecht, dem Subven-
tionsrecht oder dem Planungsrecht zu bestimmen, sei es gestiitzt auf einen
Katalog von allgemeinen positiven’ oder auch negativen? Topoi, sei es durch
die Auslegung der Grundrechte. Die Schwierigkeiten werden nicht vermin-
dert durch begriffliche Neupragungen wie ,,Parlamentsvorbehalt“, ,,Rechts-
satzvorbehalt“ oder auch , Verwaltungsvorbehalt”, iiber deren Bedeutung
und Verhiltnis zum Gesetzesvorbehalt keine Einigkeit besteht?.

Die vorliegende Arbeit setzt nicht bei einer Exegese einzelner spezieller
Gesetzesvorbehalte oder ,der“ Grundrechtsvorbehalte an, sondern sucht
die Rechtfertigung des allgemeinen Gesetzesvorbehalts und seine Konkreti-
sierung aus einer moglichst nicht a priori verengten Analyse der Funktionen
des (Parlaments-) Gesetzes in der Verfassungsordnung zu gewinnen.

Um den demokratischen, rechtsstaatlichen, Gewaltenteilungs- und grund-
rechtlichen Dimensionen von Gesetz und Gesetzesvorbehalt gerecht zu wer-
den, ist ein moglichst neutraler Standpunkt von Vorteil, d. h. eine Perspektive,
die der Analyse nicht implizit eine der Staatsfundamentalnormen!? (Demo-
kratie, Rechtsstaat etc.) unterlegt. Diese ,neutrale“ Perspektive zu gewinnen,
dient die Einfiihrung einer Kategorie, die auf den ersten Blick noch weniger
faBbar erscheint als der Vorbehalt des Gesetzes: Legitimitat. Gesetz und
Legitimitat bzw. Legitimation werden indes nicht selten in Verbindung ge-
setzt, so wenn von demokratischer und rechtsstaatlicher Legitimitat des
Gesetzes, einem , Legitimationsvorsprung” des Parlaments oder dem Ver-
haltnis von Legalitat zu Legitimitat die Rede ist!1.

Auf der Basis eines funktionalen Legitimitatsbegriffs wird im folgenden
der Versuch unternommen, die Legitimationsleistungen und -aufgaben, die
dem Gesetz durch die Verfassung zugewiesen sind, zu ermitteln. Demo-
kratische, rechtsstaatliche, Gewaltenteilungs- und Grundrechtsaspekte des
Gesetzes(vorbehalts) werden unter dem Vorzeichen Legitimitiat zueinander
in Beziehung gesetzt.

AbschlieBend ist zu zeigen, daB dieser Ansatz nicht nur dogmatischer Kla-
rung dient, sondern als Grundlage der Konkretisierung des allgemeinen und

7 s. F. Ossenbiihl (Fn. 1), 28 ff.; D. C. Umbach (Fn. 4), 127 ff.; M. Kloepfer (Fn. 4),
693 ff.; H. U. Erichsen, Schule und Parlamentsvorbehalt, Fs. Juristische Gesellschaft,
113 (118 £f.).

8 C. E. Eberle (Fn. 4), 490 ff.

9 Zu Parlaments- und Rechtssatzvorbehalt s. nur H. Bethge (Fn. 6), 577; H. J.
Papier (Fn. 4), 46 ff.; H. U. Erichsen (Fn. 7), 121 ff.; E. W. Béckenférde (Fn. 4), 393 £.;
Der ,, Verwaltungsvorbehalt* war Thema der Staatsrechtslehrertagung 1984 mit Refe-
raten von H. Maurer und F. E. Schnapp, VVDStRL 43 (1985), 135 ff. bzw. 172 £f.

10 Begriff von R. Herzog, in: Maunz/Dirig, Art. 20 I, Rz. 7.

11 s, dazu zunichst nur BVerfGE 33, 125 (159); 40, 237 (249); H. Hofmann, Legiti-
mitit und Rechtsgeltung, 78 ff.; Th. Wiirtenberger, Legitimitat und Gesetz, Fs. Gesell-
schaft fur Rechtspolitik, 533 ff.
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auch bestimmter spezieller Gesetzesvorbehalte taugt. Ebenso sollen das
Verhiltnis zwischen allgemeinen und grundrechtlichen Gesetzesvorbehal-
ten, die Funktion des Art. 80 I GG sowie die Bedeutung des allgemeinen
Gesetzes eine Klarung erfahren.



