
Schriften zum Öffentlichen Recht

Band 506

Parlamentsvorbehalt
und Delegationsbefugnis

Zur „Wesentlichkeitstheorie“ und zur Reichweite
legislativer Regelungskompetenz, insbesondere

im Schulrecht

Von

Jürgen Staupe

Duncker & Humblot  ·  Berlin



JÜRGEN STAUPE 

Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis 



S c h r i f t e n z u m Ö f f e n t l i c h e n R e c h t 

Band 506 



Parlamentsvorbehalt 
und Delegationsbefugnis 

Zur „Wesentlichkeitstheorie" und zur Reichweite 
legislativer Regelungskompetenz, insbesondere im Schulrecht 

Von 

Dr . Jürgen Staupe 

D U N C K E R & H U M B L O T / B E R L I N 



Eine Verö f fen t l i chung  aus dem 

M a x - P l a n c k - I n s t i t u t f ü r B i ldungsforschung 

CIP-Kurztitelaufnahme der Deutschen Bibliothek 

Staupe, Jürgen: 
Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis: zur 
„Wesentlichkeitstheorie" u. zur Reichweite legis-
lativer Regelungskompetenz, insbesondere im Schul-
recht / von Jürgen Staupe. — Berlin: Duncker und 
Humblot, 1986. 

(Schriften zum öffentlichen Recht; Bd. 506) 
ISBN 3-428-06045-8 

NE: GT 

Alle Rechte vorbehalten 
© 1986 Duncker & Humblot GmbH, Berlin 41 

Gedruckt 1986 bei Werner Hüdebrand, Berlin 65 
Printed in Germany 

ISBN 3-428-06045-8 



Vorwort 

Die vorliegende Arbeit ist im Sommersemester 1985 vom Fachbereich 
Rechtswissenschaft I I der Universität 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 gefördert. 

Das Max-Planck-Institut für Bildungsforschung, an dem ich längere Zeit 
gearbeitet habe, hat die technische Herstellung des Buches bis zur Druckvor-
lage übernommen. Für die zügige und umsichtige Fertigstellung des Manu-
skripts in seinen verschiedenen Phasen sorgte Heide Hempel; Renate 
Hoffmann  übernahm die Verantwortung für 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 Kri t ik unterstützt haben, insbesondere den Kollegen im Max-
Planck-Institut für Bildungsforschung, gilt mein herzlicher Dank. In diesen 
schließe ich auch Herrn Ernst Thamm, Geschäftsführer  der Duncker & 
Humblot GmbH Verlagsbuchhandlung, ein, der das Erscheinen der Arbeit in 
der Schriftenreihe  zum öffentlichen  Recht durch einen entgegenkommenden 
Verlags vertrag ermöglichte. 

Das Manuskript wurde im Januar 1985 abgeschlossen. Spätere Rechtspre-
chung und Literatur wurden zum Teil noch in den Fußnoten nachträglich 
berücksichtigt. 

Berlin, im Dezember 1985 Jürgen Staupe 
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I. Einleitung 

1. Problemstellung und Hauptfragen 

Mit der Erosion des besonderen Gewaltverhältnisses ist auch die Vorbe-
haltslehre heftig in Bewegung geraten. Die Diskussion um den Parlaments-
vorbehalt ist bisher nicht zum Stillstand, geschweige denn zu einem klärenden 
Abschluß gekommen. Drei Fragen stehen im Vordergrund: 
1. Was muß der Gesetzgeber selbst im Parlamentsgesetz regeln? 
2. Was darf  der Gesetzgeber zur Regelung an die Exekutive delegieren? 
3. Wie konkret muß in diesen beiden Fällen die parlamentsgesetzliche Rege-

lung, wie bestimmt muß die gesetzliche Delegationsermächtigung sein?1 

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,2 da sie grundlegende und sehr komplexe 
Probleme der verfassungsmäßigen Kompetenzordnung berühren. Komplex 
ist diese Problematik insbesondere deshalb, weil mit der Bestimmung der 
„richtigen" Regelungsebene und Regelungsdichte Grundfragen  der verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzordnung angesprochen sind, die das äußerst sen-
sible Verhältnis zwischen den „Gewalten", insbesondere im Verhältnis von 
Legislative und Exekutive betreffen. 3 Diese Fragen besitzen vor allem deshalb 
so große Bedeutung, weil mit der verfassungsgemäßen Regelungsform zu-
gleich festgelegt wird, welches Organ in welchem Verfahren  über welchen 
Regelungsgegenstand zu entscheiden hat. Daraus erhellt zugleich, daß Kom-
petenzfragen letztlich nichts anderes sind als juristisch verkleidete Machtfra-
gen.4 

1 Vgl. statt vieler BVerfGE 58, 257 (274); Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., 
1983, § 6, Rdn. 20; Hennecke, DÖV 1982, 696; Roewer/Hoischen, DVB1. 1979, 900 ff.  (901); 
Jülich, Kooperativer Bildungsföderalismus 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 Münch, GG-Kommentar, Bd. 3, 2. Aufl., 1983; Umbach, Das Wesentliche an 
der Wesentlichkeitstheorie, 1984, 111 ff.  (122). 

2 Dies unterschätzt Thode, Das kommunal-staatliche Kondominium in der Schulträgerschaft, 
1982, 70, wenn er zur Wesentlichkeitsrechtsprechung meint, in der Diskussion sei heute im 
Grunde genommen nur noch, welche Entscheidungen zu den Grundentscheidungen zählen, 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. Ossenbühl, Zur Erziehungskompetenz des Staates, 1976, 751 ff.  (753). 
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Hinter den drei genannten Kernfragen  steht darüber hinaus das Problem, 
auf welchem methodischen Weg der Verfassungsinterpretation  die aufgewor-
fenen Fragen beantwortet werden können. Unklar ist vor allem, wie verfas-
sungsrechtlich fundierte, Rechtssicherheit and Praktikabilität versprechende 
Entscheidungskriterien gewonnen beziehungsweise konsensfähige Entschei-
dungen über diese Fragen herbeigeführt  werden können.5 Über die eher 
pragmatische Frage nach der Reichweite des Parlamentsvorbehalts darf  aller-
dings die zunächst zu beantwortende nicht vorschnell beiseite geschoben 
werden, das heißt die dogmatische Frage, ob und wenn ja wie sich die Geltung 
eines „ParlamentsVorbehalts" überhaupt verfassungsrechtlich  begründen 
läßt.6 

2. Kein Konsens über die Beantwortung der Grundfragen 
des Parlamentsvorbehalts 

Stellt man heute die Frage nach der Reichweite des Parlaments Vorbehalts, 
so wird man in aller Regel auf die sogenannte „Wesentlichkeitstheorie" von 
BVerfG und BVerwG verwiesen.7 Der in allen einschlägigen Entscheidungen 
wiederkehrende Grundtenor dieser „Theorie"8 besagt, daß das Rechtsstaats-
prinzip und das Demokratieprinzip des Grundgesetzes den Gesetzgeber ver-
pflichten, die wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen  und nicht der 
Verwaltung zu überlassen (Parlamentsvorbehalt).9 Mi t diesen Kernsätzen und 

5 Vgl. Buschmann, RiA 1979, 189 ff.  (192 f.). 
6 Ähnlich Erichsen, Schule und Parlamentsvorbehalt, 1984, 113 ff.  (115). 
7 Von einer Wesentlichkeitstheorie spricht - soweit ersichtlich - erstmals Oppermann (Bil-

dung, in: von Münch, Besonderes Verwaltungsrecht, 4. Aufl., 1976, I I 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, DVB1.1975,389; Starck, NJW 76, 
1375; Stober, DÖV 1976, 518 ff.;  Evers, JuS 1977, 804 ff.;  Erichsen, VerwArch 69 (1978), 387 ff.; 
Nevermann, VerwArch 71, (1980), 241 ff.;  Maunz, in: Maunz/Dürig/Herzog/Scholz, Grundge-
setz 1980, Art. 7 Rdn. 23 ff.;  Lerche, Bayerisches Schulrecht und Gesetzesvorbehalt, 1981,12,32 ff.; 
Hennecke, DÖV 1982,696; Wilke, JZ 1982,758 ff.;  Niehues, Schul- und Prüfungsrecht,  2. Aufl. 
1983, Rdn. 69; Schnapp, Rdn. 46 zu Art. 20 und Bryde, Rdn. 4 und 21 zu Art. 80 in: von Münch, 
GG-Kommentar, 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, DVB1. 1983,926 ff. 
(933); Gusy, JuS 1983,189 ff.  (191); Stern, Staatsrecht Bd. 1,1984,803,812,1003; Bäumlin/Ridder, 
Art. 20 Abs. 1-3, I I I , Rdn. 62 in: AK-GG 1984; Jekewitz, ebd., Art. 76 Rdn. 2 f. 

8 Zur Kritik an der Bezeichnung „Theorie" ist zu sagen, daß 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 
Brünneck, 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 
Zurückhaltung des BVerfG gegenüber der Verwendung der Bezeichnung „Wesentlichkeitstheo-
rie" den falschen Adressaten. 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 - für das Schulwesen und das Verhältnis Gesetzgeber - Schulverwaltung. Zuvor 
schon BVerfGE 34,165 (192 f.) - Förderstufe;  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.) - Fünf-Tage-Woche; 56, 155 (157 f.) -
Versetzung; 57, 360 (363 f.) - Sexualkunde. 
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weiteren konkretisierenden Ausführungen haben BVerfG und BVerwG und 
ihnen folgend die Verfassungs- und Verwaltungsgerichte der Länder 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 muß hier - gleichgültig ob affirmativ  oder kritisch - ansetzen. Dies 
gilt um so mehr, als die zunächst vor allem für das Schulwesen entwickelten 
Grundzüge der „Wesentlichkeitsrechtsprechung" inzwischen auf zahlreiche 
andere Rechtsgebiete übertragen worden sind, wie zum Beispiel das Arbeits-
recht,10 das Atomrecht,11 das Beamtenrecht,12 das Gnadenrecht,13 verschie-
dene Teile des Hochschulrechts,14 die Juristenausbildung,15 das Kommunal-
recht,16 die Kriegsopferversorgung, 17 die Nachrichtendienste,18 das Planungs-
recht,19 das Prüfungsrecht, 20 das Rundfunkrecht, 21 das Sozialrecht,22 das 
Subventionsrecht,23 das Steuerrecht,24 den Strafvollzug, 25 das Umweltrecht,26 

1 0 Kloepfer, NJW 1985, 2497 m.w.N. 
1 1 OVG Nordrhein-Westfalen,  NJW 1978, 439 - Kalkar; BVerfGE 49, 89 (126 ff.)  - Kalkar; 

VG Schleswig, NJW 1980, 1296 - Brokdorf;  vgl. dazu Wagner/Ziegler, atw 1977, 622 ff.; Listi, 
DVBl. 1978, 10 ff.;  Rengeling, NJW 1978, 2217; Kisker, ZParl 9 (1978), 53 ff.;  Degenhart, 
Kernenergierecht 1981,13,191 ff.,  200 ff.;  Ders., DVBl. 1983,926 ff.  (933);Geulen, KJ 1982,263, 
der in der derzeitigen Rechtsprechung und Literatur zur atomaren Entsorgung die Tendenz zu 
einem Unterlaufen des Gesetzesvorbehalts, des Bestimmtheitsgebots und des Wesentlichkeitsan-
satzes sieht. Hofmann, Rechtsfragen der atomaren Entsorgung, 1981, 233 ff.,  254 ff.,  hält die 
zentrale entsorgungsrechtliche Vorschrift  des § 9a Abs. 1 Atomgesetz wegen Verletzung des 
Wesentlichkeitsgebots für verfassungswidrig. 

1 2 VG Karlsruhe, nicht veröffentlichtes  U. vom 19.7.1979, Ua., 10 - Anstellung als Beamter 
auf Probe; BVerfGE 55, 207 - Nebentätigkeitsverordnung. OVG Rheinland-Pfalz, DVBl. 1984, 
967 (968); VG Schleswig, U. vom 16.5.1984 - Pflichtstundenzahl (nicht veröffentlicht); Battis, 
Bundesbeamtengesetz, 1980, § 15 Anm. 3. 

1 3 BVerfGE 45, 187 (242 ff.,  246 ff.,  252) - lebenslange Freiheitsstrafe. 
1 4 BVerfGE 33,303 - Numerus clausus; BVerfGE 45, 393 (399) - Parallelstudium; BVerwGE 

56,31 (40) - Kapazitätsermittlung; BVerwG DVBl. 1982,894 - Multiple Choice; vgl. auch Hufen, 
Die Freiheit der Kunst in staatlichen Institutionen, 1982, 296 ff.,  wonach die Grundzüge der 
Zuteilung von Lehrverpflichtungen des wissenschaftlichen und künstlerischen Personals an 
Hochschulen wegen ihrer erheblichen Grundrechtsrelevanz dem Gesetzgeber vorbehalten blei-
ben müssen. 

1 5 StGH Bremen, DÖV 1975,352 mit Anm. Röper- Einstufige Juristenausbildung; vgl. auch 
OVG Saarlouis, U. vom 18.4.1974, NJW 1975, 132. 

1 6 Vgl. Saarl. VerfGH, DVBl. 1984, 325; Umbach (Fn. 1), 1984, 111 ff.  (129). 
1 7 BVerfGE 56, 1. 
1 8 Vgl. Lisken, ZRP 1984, 144. 
1 9 Vgl. Ossenbühl, Verhandlungen des 50. DJT 1974, Bd. I , Β 155 ff.  Faber, Art. 20 Abs. 1-3 V 

Rdn. 7, in: AK-GG, 1984 m.w.N.; Ders., ebd., Art. 28 Abs. 2 Rdn. 37; V G München, ZLW 1981, 
95. 

2 0 BVerwG, U. vom 18.5.1982, AktZ 7 C 24.81, Ua., 9 ff.  - Multiple Choice. BVerwG DVBl. 
1984, 269 - Approbationsordnung für Apotheker, multiple choice. 

2 1 BVerfGE57,295; vgl. dazu Degenhart, D Ö V 1981,960; Ricker,NJW 1981,1925;Schmidt, 
DVBl. 1981, 920; Scholz, JZ 1981, 561; Umbach (Fn. 1), 1984, 111 ff.  (129 f.) - Neue Medien. 

2 2 Vgl. Stern, Staatsrecht Bd. I, 1984, 810 m.w.N. unter Hinweis auf den in § 31 SGB 
festgelegten Vorbehalt des Gesetzes. 

2 3 V G Berlin, DVBl. 1975,268; OVG Berlin, JZ 1976,402 mit Anmerkung Hoffmann-Riem 
(Pressesubventionen), vgl. auch W. Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen, 1979,53 ff.; 
Grosser, BayVBl. 1983, 551 ff.  m.w.N.; Schnapp, Rdn. 45 und 46 zu Art. 20, in: von Münch, 
GG-Kommentar, Bd. 1,2. Aufl., 1981; Krebs, DVBl. 1977, 632 ff.;  Jarass, NVwZ 1984,473 ff.; 
Bleckmann, Ordnungsrahmen für das Recht der Subventionen, Gutachten D zum 55. DJT 1984, 


