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Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist im Sommersemester 1985 vom Fachbereich
Rechtswissenschaft II der Universitit Hamburg als Dissertation zur Erlan-
gung des Grades eines Doktors der Rechtswissenschaft (Dr. jur.) angenom-
men worden. Gutachter waren Prof. Dr. Ingo Richter und Prof. Dr. Hans-
Joachim Koch.

Die Erstellung der Arbeit wurde durch ein Stipendium der Max-Planck-
Gesellschaft geférdert.

Das Max-Planck-Institut fiir Bildungsforschung, an dem ich lingere Zeit
gearbeitet habe, hat die technische Herstellung des Buches bis zur Druckvor-
lage ibernommen. Fiir die ziigige und umsichtige Fertigstellung des Manu-
skripts in seinen verschiedenen Phasen sorgte Heide Hempel; Renate
Hoffmann iibernahm die Verantwortung fiir die Erstellung des druckfertigen
Satzes. Den Umbruch besorgten Ulrich Kuhnert und Dieter Schmidt.

Allen, die das Entstehen und die Fertigstellung der Arbeit mit Rat und Tat,
mit Ideen und Kritik unterstiitzt haben, insbesondere den Kollegen im Max-
Planck-Institut fiir Bildungsforschung, gilt mein herzlicher Dank. In diesen
schlieBe ich auch Herrn Ernst Thamm, Geschiftsfithrer der Duncker &
Humblot GmbH Verlagsbuchhandlung, ein, der das Erscheinen der Arbeit in
der Schriftenreihe zum 6ffentlichen Recht durch einen entgegenkommenden
Verlagsvertrag ermoglichte.

Das Manuskript wurde im Januar 1985 abgeschlossen. Spatere Rechtspre-
chung und Literatur wurden zum Teil noch in den FuBinoten nachtriglich
beriicksichtigt.

Berlin, im Dezember 1985 Jiirgen Staupe
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I. Einleitung

1. Problemstellung und Hauptfragen

Mit der Erosion des besonderen Gewaltverhiltnisses ist auch die Vorbe-
haltslehre heftig in Bewegung geraten. Die Diskussion um den Parlaments-
vorbehalt ist bisher nicht zum Stillstand, geschweige denn zu einem kldrenden
Abschlufl gekommen. Drei Fragen stehen im Vordergrund:

1. Was muB} der Gesetzgeber selbst im Parlamentsgesetz regeln?

2. Was darf der Gesetzgeber zur Regelung an die Exekutive delegieren?

3. Wie konkret muf} in diesen beiden Fillen die parlamentsgesetzliche Rege-
lung, wie bestimmt muf} die gesetzliche Delegationsermichtigung sein?"

Mit diesen Fragen steht die Reichweite des Parlamentsvorbehalts zur Dis-
kussion. Wie die drei Kernfragen erkennen lassen, geht es einerseits um die
verfassungsrechtlich gebotene Regelungsebene (Fragen 1 und 2), andererseits
aber zugleich auch um die der erforderlichen Regelungsdichte (Frage 3).
Obwohl diese Fragen keineswegs neu und originell sind, bereitet ihre Beant-
wortung erhebliche Schwierigkeiten,? da sie grundlegende und sehr komplexe
Probleme der verfassungsmifBigen Kompetenzordnung beriihren. Komplex
ist diese Problematik insbesondere deshalb, weil mit der Bestimmung der
Jrichtigen“ Regelungsebene und Regelungsdichte Grundfragen der verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzordnung angesprochen sind, die das duB3erst sen-
sible Verhiltnis zwischen den , Gewalten“, insbesondere im Verhiltnis von
Legislative und Exekutive betreffen.? Diese Fragen besitzen vor allem deshalb
so grofle Bedeutung, weil mit der verfassungsgemifien Regelungsform zu-
gleich festgelegt wird, welches Organ in welchem Verfahren iiber welchen
Regelungsgegenstand zu entscheiden hat. Daraus erhellt zugleich, dal Kom-
petenzfragen letztlich nichts anderes sind als juristisch verkleidete Machtfra-
gen.*

! Vgl. statt vieler BVerfGE 58, 257 (274); Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl.,
1983, § 6, Rdn. 20; Hennecke, DOV 1982, 696; Roewer/Houschen DVBL. 1979, 900 ff. (901)
Julnch Kooperatnver Blldungsfoderallsmus und Gesetzesvorbehalt im Schulrecht 1983, 755 ff.
(758); Erichsen, Schulrecht und Parlamentsvorbehalt, 1984, 113 ff. (121) m.w.N_; Bryde, Rdn. 2
zu Art. 76, in: von Miinch, GG-Kommentar, Bd. 3, 2. Aufl., 1983; Umbach, Das Wesentliche an
der Wesentlichkeitstheorie, 1984, 111 ff. (122).

2 Dies unterschitzt Thode, Das kommunal-staatliche Kondominium in der Schultrigerschaft,
1982, 70, wenn er zur Wesentlichkeitsrechtsprechung meint, in der Diskussion sei heute im
Grunde genommen nur noch, welche Entscheidungen zu den Grundentscheidungen zéihlen, die
der Gesetzgeber selbst zu treffen hat.

3 BVerfGE 58, 257 (271): Es geht um die Frage der Kompetenz des Gesetzgebers oder der
Verwaltung, des Parlaments oder des Kultusministers.

4 Vgl. Ossenbiihl, Zur Erziehungskompetenz des Staates, 1976, 751 ff. (753).
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Hinter den drei genannten Kernfragen steht dariiber hinaus das Problem,
auf welchem methodischen Weg der Verfassungsinterpretation die aufgewor-
fenen Fragen beantwortet werden konnen. Unklar ist vor allem, wie verfas-
sungsrechtlich fundierte, Rechtssicherheit and Praktikabilitiat versprechende
Entscheidungskriterien gewonnen beziehungsweise konsensfihige Entschei-
dungen iiber diese Fragen herbeigefithrt werden konnen.’ Uber die eher
pragmatische Frage nach der Reichweite des Parlamentsvorbehalts darf aller-
dings die zunéchst zu beantwortende nicht vorschnell beiseite geschoben
werden, das heiflt die dogmatische Frage, ob und wenn ja wie sich die Geltung
eines ,Parlamentsvorbehalts“ iiberhaupt verfassungsrechtlich begriinden
1aBt.6

2. Kein Konsens iiber die Beantwortung der Grundfragen
des Parlamentsvorbehalts

Stellt man heute die Frage nach der Reichweite des Parlamentsvorbehalts,
so wird man in aller Regel auf die sogenannte , Wesentlichkeitstheorie“ von
BVerfG und BVerwG verwiesen.” Der in allen einschldgigen Entscheidungen
wiederkehrende Grundtenor dieser ,, Theorie“® besagt, daB das Rechtsstaats-
prinzip und das Demokratieprinzip des Grundgesetzes den Gesetzgeber ver-
pflichten, die wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen und nicht der
Verwaltung zu tiberlassen (Parlamentsvorbehalt).® Mit diesen Kernsitzen und

5 Vgl. Buschmann, RiA 1979, 189 ff. (192 f.).
¢ Ahnlich Erichsen, Schule und Parlamentsvorbehalt, 1984, 113 ff. (115).

7 Von einer Wesentlichkeitstheorie spricht - soweit ersichtlich - erstmals Oppermann (Bil-
dung, in: von Miinch, Besonderes Verwaltungsrecht, 4. Aufl., 1976, I1 6, 641, Fn. 140; Ders.,
Gutachten C zum 51. DJT 1976, C 46 mit Fn. 94, C 49 mit Fn. 104. Seit einigen Jahren ist die
Bezeichnung , Wesentlichkeitstheorie* zu einem festen Terminus im verfassungsrechtlichen und
verwaltungsrechtlichen Sprachgebrauch avanciert; vgl. Dietze, DVBI. 1975, 389; Starck, NJW 76,
1375; Stober, DOV 1976, 518 ff.; Evers, JuS 1977, 804 {f.; Erichsen, VerwArch 69 (1978), 387 ff.;
Nevermann, VerwArch 71, (1980), 241 ff.; Maunz, in: Maunz/Diirig/Herzog/ Scholz, Grundge-
setz 1980, Art. 7 Rdn. 23 ff.; Lerche, Bayensches Schulrecht und Gesetzesvorbehalt, 1981 12,32ff;
Hennecke DOV 1982, 696 Wllke JZ 1982, 758 ff.; Niehues, Schul- und Prufungsrecht 2. Aufl,
1983, Rdn. 69; Schnapp, Rdn. 46 zu Art. 20 und Bryde Rdn. 4 und 21 zu Art. 80 in: von Miinch,
GG-Kommcntar, Bd. 3, 2. Aufl., 1983; Heussner, Vorbehalt des Gesetzes und ,,Wesentlichkeits—
theorie®, 1983, 111; Osterloh, JuS 1983, 280 ff. (282); Bethge, NVwZ 1983, 577; Staff, Schul- und
Hochschulrecht, 1983, 323 ff. (325 f.); Bethge, NVwZ 1983, 577; Degenhart, DVBI. 1983, 926 ff.
(933); Gusy, JuS 1983, 189 ff. (191); Stern, Staatsrecht Bd. I, 1984, 803, 812, 1003; Baumlin/Ridder,
Art. 20 Abs. 1-3, III, Rdn. 62 in: AK-GG 1984; Jekewitz, ebd., Art. 76 Rdn. 2 f.

8 Zur Kritik an der Bezeichnung , Theorie* ist zu sagen, daB diese Bezeichnung im juristischen
Sprachgebrauch nicht in dem strengen Sinne zu verstehen ist wie im naturwissenschaftlichen oder
auch im sozialwissenschaftlichen Bereich. Juristische Theorien haben in der Regel nur die
Funktion, ein bestimmtes Abgrenzungskriterium vor anderen herauszuheben (vgl. dazu A. von
Briinneck, Die Ausweitung der Eigentumsgarantie durch Richterrecht, 1979, 215 ff., 222). Die
Kritik Kloepfers am ,, Theorienehrgeiz“ des BVerfG (JZ 1984, 685 ff., 689) trifft angesichts der
Zurickhaltung des BVerfG gegeniiber der Verwendung der Bezeichnung ,, Wesentlichkeitstheo-
rie* dlen lfalgsch;:n Af;iressaten. Vgl. auch Mayer-Tasch/Kohler, ZParl 11 (1980), 530 ff.; Umbach
(Fn. 1), 1984, 111 ff.

9 So zuletzt BVerfGE 58, 257 (268) - Versetzung/Schulentlassung - und BVerwGE 64, 308
(310) - Latein - fiir das Schulwesen und das Verhiltnis Gesetzgeber - Schulverwaltung. Zuvor
schon BVerfGE 34, 165 (192 f.) - Forderstufe; 41, 251 (259 f.) - Speyer-Kolleg; 45, 400 (417 f.) -
gymnasiale Oberstufe; 47, 46 (78 f.) - Sexualkunde; 53, 185 (204) - gymnasiale Oberstufe;
BVerwGE 47, 194 (197 ff.) - Sexualkunde; 47, (204 f.) - Fiinf-Tage-Woche; 56, 155 (157 f.) -
Versetzung; 57, 360 (363 f.) - Sexualkunde.
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weiteren konkretisierenden Ausfithrungen haben BVerfG und BVerwG und
ihnen folgend die Verfassungs- und Verwaltungsgerichte der Lander sowie
weite Teile der Literatur die Diskussion um Parlamentsvorbehalt und Delega-
tionsbefugnis vorstrukturiert. Wer sich heute der verfassungsrechtlichen Vor-
behaltsproblematik zuwenden will, kommt an diesen Vorgaben nicht vorbei,
sondern muf} hier - gleichgiiltig ob affirmativ oder kritisch - ansetzen. Dies
gilt um so mehr, als die zunichst vor allem fiir das Schulwesen entwickelten
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