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Problemaufriss

I. Neue Impulse im Diskurs um die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung

Richterliche Rechtsfortbildung im Privatrecht ist von der Verfassungsrecht-
sprechung seit langem legitimiert' und einfachgesetzlich mehrfach anerkannt.’
Dies bedeutet keineswegs, dass die Fragen zum Verhéltnis von Gesetzgebung und
Rechtsprechung in der Rechtspraxis geklart und das Forschungsgesprich hierzu
erschopft wire. Die bisweilen kontrovers gefiihrte Debatte, in der einerseits vor
dem zunehmenden Einfluss richterlicher Rechtsetzung und einem ,,oligarchi-
schen Richterstaat” gewarnt,’ andererseits die Rolle des Richters als die eines
,mehr oder weniger virtuos® interpretierenden Pianisten beschrieben wird,* ist
dafiir bezeichnend. Allgemein ist zu beobachten, dass verfassungsrechtliche Fra-
gen zu Zuldssigkeit und Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung in der lange
stark methodenrechtlich geprigten’® Diskussion an Bedeutung gewonnen haben.®
Darunter findet neuerdings neben dem iiblichen Ankniipfungspunkt der Geset-
zesbindung (Art. 20 Abs. 3, Art. 97 Abs. 1 GG) und dem daraus abgeleiteten Vor-

' Grundlegend BVerfGE 34, 269, 286 {T.; 82, 6, 11 {f.; 96, 375, 394 f.; krit. zu dort angefiihr-
ten Legitimationsgriinden Hillgruber, JZ 2008, 745, 746 ft.; ders., in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 97 Rn. 64 ff.

2 Vgl. zur Zivilrechtsprechung §§511 Abs.4 S.1 Nr. 1, 543 Abs.2 S.1 Nr. 1 und 2 ZPO,
§ 132 Abs. 4 GVG. Eine explizite Regelung zur gerichtlichen Befugnis bzw. Pflicht zur Rechts-
fortbildung bei Fehlen gesetzlicher Grundlagen fehlt jedoch; anders etwa Art. 1 Abs.2 des
schweizerischen Zivilgesetzbuchs, § 7 des Osterreichischen ABGB.

3 Riithers, JZ 2002, 365 ff.; ders., JZ 2006, 53, 57; d&hnlich Hermes, VVDStRL 61 (2002),
119, 138 f.; Hillgruber, JZ 2008, 745, 746.

4 Hirsch, ZRP 2006, 161; darauf erwidernd Riithers FAZ v. 27.12.2006: ,,Deckel zu! Rich-
ter sind keine Pianisten.”; Mdllers, FAZ v. 26.10.2006: ,,Mehr oder weniger virtuos, Der
Mann am Klavier: Was spielt BGH-Prasident Hirsch?*; vermittelnd Hassemer, ZRP 2007,
213,214.

° Aus der Fiille an Literatur etwa Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung, 1972, S. 177 {f.; Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 21983, S. 172 ff.;
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, °1991, Kapitel 5; Bydlinskil Bydlinski,
Grundziige der juristischen Methodenlehre, 22012, S. 472 ff.

¢ Zu verfassungsrechtlichen Kompetenzfragen Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975;
Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978; Starck, VVDStRL 34 (1976), 43, 76 {f.;
Hermes, VVDStRL 61 (2002), 119, 129 ff.
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rang des Gesetzes die Frage nach der Geltung und Reichweite des Vorbehalts des
Gesetzes vermehrt Beachtung.” Dieser ungeschriebene, vom BVerfG in Gestalt
der Wesentlichkeitstheorie ausgedehnte Verfassungsgrundsatz verlangt, dass be-
stimmte, ,,wesentliche” Entscheidungen dem formlichen Gesetz vorbehalten blei-
ben, also ausschlieBlich vom demokratisch legitimierten Gesetzgeber getroffen
werden.

Dass der Vorbehalt des Gesetzes lange Zeit nicht als Baustein der Grenzen
richterlicher Auslegung und Rechtsfortbildung in Betracht gezogen wurde, ver-
wundert nicht. Zum einen entfaltet der Grundsatz nach traditionellem Verstand-
nis ausschlieBlich im Verhiltnis zwischen Legislative und Exekutive Wirkung,
griindet er doch in dem im 19.Jahrhundert auftretenden Bestreben, Eingriffs-
befugnisse des Monarchen insbesondere in die personliche Freiheit und das Ei-
gentum der Biirger durch das Erfordernis gesetzlicher Grundlagen einzuschrin-
ken.! Demgemil wurde die Judikative kaum als mogliche Adressatin der Vor-
behaltslehre bedacht.” Zum anderen konzentriert sich der Diskurs um die Gren-
zen richterlicher Rechtsfortbildung klassicherweise auf methodische Fragen. Im
Zentrum der Methodenlehre steht die Frage, wie Gerichte, ausgehend von einem
vorhandenen Normbestand, durch Gesetzesauslegung und notigenfalls Ausfiil-
lung von Gesetzesliicken'® unter Bezug auf Wortlaut, Sinn und Zweck der exis-
tierenden Regelungen, ihren Weg zur Entscheidung finden bzw. finden sollten."
Damit zielt sie in erster Linie auf die Realisierung des Vorrangs des Gesetzes'? ab

" Siehe Hillgruber, JZ 1996, 118, 123 f.; Hermes, VVDStRL 61 (2002), 119, 136-139; Clas-
sen, JZ.2003, 693 ff.; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 182 ff.; Kruse,
Die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 2019, S. 71 ff., 141 ff.;
mit Bezug zum Privatrecht Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des Pri-
vatrechts, 2001, S.130-133, 228-231; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003,
S.322-325; Réthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 63 ff.; Grigoleit, in: Jesta-
edt (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S. 51, 72 f.; Bruns,JZ 2014, 162, 164 f.; Gdrditz,
EurUP 2022, 45, 55 ff. (im Kontext zivilrechtlicher Klimaschutzklagen). Zur Differenzierung
von Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes bereits Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1,
1895, S. 72-76; s.a. BVerfGE 40, 237, 248f.

8 Vgl. Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 18f.; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art.20 Abschnitt VI, Rn.77; Hermes, VVDStRL 61
(2002), 119, 136f.

? Vgl. die vorsichtige Distanzierung von einer Betrachtung der Vorbehaltsproblematik
unter der ,,aus der konstitutionellen Ara herrithrende[n] Verengung des Blickwinkels auf das
Verhiltnis zwischen Gesetzgebung und Verwaltung™ bei Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, *2007,
§ 101 Rn. 60; krit. zur Anwendung der Wesentlichkeitstheorie auf die Verwaltungsgerichte
Roellecke, NJW 1978, 1776 ff.

1 Unter einer Gesetzesliicke wird gemeinhin die planwidrige Unvollstindigkeit eines Ge-
setzes verstanden, vgl. BGHZ 165, 174; BGH NJW 2009, 427, 429; naher zum Liickenberiff
Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1983, S. 15 ff.; Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 1995, S. 191 ff.

" Vgl. dazu sowie zur Nihe von Auslegung und Rechtsfortbildung Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 1995, S. 187f.

2 Aus dem Vorrang des Gesetzes folgt eine Normenhierarchie, an deren Spitze formell-
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und analysiert, wie der Vorgang richterlicher Rechtsfindung zu leiten und ein-
zugrenzen ist."

Die Perspektive des Vorbehalts des Gesetzes unterscheidet sich hiervon." Sie
ist der Frage, wie existierende Normen auszulegen und methodisch fortzubilden
sind, gedanklich vorgelagert, indem sie zu beantworten sucht, ob bestimmte Ent-
scheidungen ausschlieBlich vom Gesetzgeber zu treffen sind, eine eigenstindige
richterrechtliche Regelung also ausscheidet. Der Vorbehalt des Gesetzes begriin-
det fiir den Gesetzgeber eine Regelungspflicht, die mit einer Delegationsschranke
einhergeht,” fiir die Organe der Rechtsanwendung hingegen eine Kompetenz-
grenze. Bezieht man diese Kompetenzgrenze in einem strengen Sinn auf die Ju-
dikative, ergibt sich folgende Konsequenz: In Fallkonstellationen, in denen eine
vom Gesetzesvorbehalt erfasste Rechtsfrage entscheidungserheblich ist, kon-
krete gesetzliche Regelungen aber fehlen, greift eine strikte Rechtsfortbildungs-
grenze. Die Befugnis der Zivilgerichte, mittels richterrechtlicher Erginzung be-
stehender Regelungen oder Konkretisierung von Generalklauseln einzelfallge-
rechte Losungen zu entwickeln, wiirde somit erheblich eingeschrénkt. Ist diese
Vorstellung aus dem Strafrecht bekannt, wo Art. 103 Abs. 2 GG einen strengen
Gesetzesvorbehalt an die Judikative adressiert,'® erscheint sie im Privatrecht, wo
die Grenzen der Rechtsfortbildung herkémmlich weit gezogen werden, auf den
ersten Blick abwegig.

Eine dogmatische Erweiterung des Spektrums der verfassungsrechtlichen
Rechtsfortbildungsgrenzen um den Gesetzesvorbehalt konnte fiir die Praxis fol-
genreich sein."” So verletzt die fachgerichtliche Uberschreitung dieser Grenzen

gesetzliche Normen stehen, die den von der Exekutive und Judikative begriindeten Normen
iibergeordnet sind, vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 72; Pietzcker, JuS
1979, 710.

1 Vgl. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 28.

'* Zum Verhéltnis der Grundsitze des Vorrangs und des Vorbehalts des Gesetzes im Kon-
text der Rechtsfortbildungsgrenzen Biaggini, Verfassung und Richterrecht, 1991, S. 334 ff.;
differenzierend auch Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S.28; Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 1995, S. 246 f.; Mdéllers, JZ 2009, 668, 672. Von einem
Zusammenfallen der Anforderungen der Gesetzesbindung und des Vorbehalts des Gesetzes
im Bereich der Rechtsfortbildung geht Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102.
EL 2023, Art. 20 Abschnitt VI, Rn. 90 aus; dhnlich Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte,
2003, S. 323.

' Vel. BVerfGE 150, 1, 97f.: ,,Die Qualifikation einer Regelung als ,wesentlich‘ hat typi-
scherweise ein Verbot der Normdelegation und ein Gebot groBerer Regelungsdichte durch
den parlamentarischen Gesetzgeber zur Folge.*

' Dies hat zur Folge, dass Angeklagte freizusprechen sind, wenn das Gesetz fiir das in
Rede stehende Verhalten keine Strafe vorsieht, auch wenn dies Gemeinwohlinteressen zu-
widerlaufen mag, vgl. Roellecke, NJW 1978, 1776, 1780.

'7 Zum Teil wird festgestellt, dass die Kontrolle der Rechtsfortbildungsgrenzen im Privat-
recht gerade deshalb milder ausfalle, weil das BVerfG dort den durch die Wesentlichkeits-
theorie erweiterten Grundsatz des Gesetzesvorbehalts nicht zur Anwendung bringe, vgl. Dii-
wel, Kontrollbefugnisse des Bundesverfassungsgerichts bei Verfassungsbeschwerden gegen
gerichtliche Entscheidungen, 2000, S. 208; s.a. Pierothl Aubel, JZ 2003, 504, 509.
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nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG die allgemeine Handlungsfreiheit
(Art.2 Abs. 1 GG)" in Verbindung mit Art.20 Abs.2, Abs.3 GG" und ist im
Wege der Urteilsverfassungsbeschwerde riigefihig.”® Damit erhalten die metho-
disch-kompetenziellen Voraussetzungen der Rechtsfortbildung einen subjektiv-
rechtlichen Ankniipfungspunkt. Thre Einhaltung kann von dem durch die kon-
krete Rechtsfortbildung Belasteten — {iber Art. 2 Abs. 1 GG als grundrechtlichen
Hebel — zur Uberpriifung gebracht werden.?' Die Beriicksichtigung des Geset-
zesvorbehalts als Grenze richterlicher Gestaltung fiihrte also zu einer Erweite-
rung der Anfechtungsmoglichkeiten fachgerichtlicher Urteile. Mdglicherweise
gewonne die bisweilen nicht nidher aufgeschliisselte ,,Vertretbarkeitskontrolle
des BVerfG* aber auch an Struktur und Transparenz, wiirde der Gesetzesvor-
behalt explizit in den Kanon der verfassungsrechtlichen Rechtsfortbildungsgren-
zen aufgenommen.

Eine natiirliche Skepsis gegeniiber einer uneingeschrinkten Ubertragung der
Vorbehaltslehre auf die Judikative erscheint eingedenk ihrer urspriinglichen Aus-
richtung gegen die Verwaltung angebracht.” Vor allem kann eine institutionelle
Erweiterung des Gesetzesvorbehalts nicht einseitig unter Beachtung des parla-
mentsfokussierten Vorbehaltsgedankens angenommen werden, ohne zugleich die
Kernfunktionen der Judikative zu bertiicksichtigen.” Gerade im Privatrecht, wel-
ches herkdmmlich kein staatliches Eingriffsrecht ist, scheint die primir abwehr-
rechtliche Ausrichtung der Vorbehaltslehre mit der dienenden, neutralen und
streitschlichtenden Funktion der Rechtsprechung schwer vereinbar.” Weite

'8 Zum Teil wird auch an das von der Rechtsfortbildung konkret betroffene, spezielle
Grundrecht angekniipft; vgl. BVerfGE 69, 315, 369 (Art.8 Abs. 1 GG); 82, 6, 12 (Art. 14
Abs. 1 S.1GG).

' Das BVerfG bezieht sich dabei in erster Linie auf das Rechtsstaatsprinzip, insbesondere
die Gesetzes- und Rechtsbindung des Richters sowie auf den Grundsatz der Gewaltenteilung.

* Vgl. BVerfGE 87, 273, 279; 128, 193, 209; 132, 99, 127; 149, 126, 154; Diiwel, Kontroll-
befugnisse des Bundesverfassungsgerichts bei Verfassungsbeschwerden gegen gerichtliche
Entscheidungen, 2000, S. 194 f.; Hillgruber, JZ 1996, 118, 120; Pierothl/ Aubel, JZ 2003, 504,
505.

2L Pierothl Aubel, JZ 2003, 504, 505.

22 Zu Kritik an der Priffungspraxis des BVerfG Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, 2018, Art. 93 Rn. 61, 66; Mdollers, JZ 2009, 668 ff. (mit Bezug auf BVerfGE 122, 248).

2 Ablehnend gegeniiber einer Ubertragung des Vorbehaltsprinzips auf die Judikative Las-
sahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 241 ff.; Mollers, Juristische Methoden-
lehre, °2023, S.509f.; Haltern/ Mayer/Mdollers, Die Verwaltung 30 (1997), 51ff.; Bumke,
BDVR Rundschreiben 2004, 76, 80f.; aus privatrechtlicher Sicht Grigoleit, in: Jestaedt
(Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S.51, 72f.; Neuner, JZ 2016, 435, 436f.; ders.,
ZfPW 2022, 257, 260 ff.

*So Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998, S. 204 mit Fn. 783; zur Notwendigkeit, den
Parlamentsvorbehalt mit den Kompetenzen der librigen Gewalten in einen schonenden Aus-
gleich zu bringen, auch Kloepfer, JZ 1984, 685, 694.

» Vgl. Herzog, in: FS Simon, 1987, S. 103, 108 f.; Seiler, Der einheitliche Parlamentsvor-
behalt, 2000, S. 132 f.; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstdndigkeit des Privatrechts,
2001, S.131.
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Spielraume der Gerichte zur Rechtsfortbildung werden hier unter Betonung ihrer
typischen Aufgabe zum flexiblen Interessenausgleich und des Bediirfnisses nach
Anpassung teils veralteter Normen an aktuelle Lebensbediirfnisse und Verkehrs-
anschauungen als unentbehrlich angesehen.” Demgemal werden zu starke Ein-
schrankungen infolge einer Anwendung der als starr empfundenen Grenzen des
Gesetzesvorbehalts befiirchtet.”” Andererseits liegt der Vorbehaltsgedanke auch
im Privatrecht nahe, wenn dieses nicht in seiner klassischen interessenausglei-
chenden Funktion, sondern als Instrument zur Durchsetzung politischer Ziele
unter Hintanstellung individueller Interessen eingesetzt wird, mithin weniger den
Charakter einer freiheitskoordinierenden Rahmenordnung denn einer gemein-
wohlorientierten MafBnahme tragt.

II. Das Sprengpotenzial des Scheinvater-Beschlusses des BVerfG

Besondere Brisanz erhilt die Problematik nicht zuletzt aufgrund der unklaren
Position, die das BVerfG dazu einnimmt. Traditionell erfolgt die verfassungsge-
richtliche Kontrolle der Grenzen der Rechtsfortbildung im Privatrecht grof3zii-
gig.” Dafiir steht paradigmatisch die Soraya-Entscheidung des BVerfG, in der es
die Aufgabe und Befugnis der Gerichte zu ,,schopferischer Rechtsfindung“® und
zur ,,schopferischen Fortbildung des Rechts*“* hervorgehoben und fiir die ver-
fassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung einen sehr niedri-
gen Mallstab vorgegeben hat. Den Ausgangspunkt der verfassungsrechtlichen
Kontrolle bilden dabei iiblicherweise die Gesetzesbindung und der aus ihr fol-
gende Vorrang des Gesetzes.” Einer Anwendung des Vorbehalts des Gesetzes
und der daraus entwickelten Wesentlichkeitstheorie auf die Rechtsprechung im
Privatrecht erteilte das BVerfG hingegen in einer Entscheidung zum Arbeits-
kampfrecht aus den 90er Jahren noch eine deutliche Absage.” Die vermeintlich

% Vgl. Schneider, Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, 1969, S. 36; zur An-
passungsaufgabe der Dritten Gewalt und daraus abgeleiteten Legitimation von Rechtsfort-
bildung BVerfGE 34, 269, 288 f.; 96, 375, 394.

7 Vgl. die Beobachtung von Kruse, Die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung, 2019, S. 76.

#Vgl. dazu BVerfGE 34, 269, 286ff.; 82, 6, 11ff.; 96, 375, 394f. In einigen jiingeren
Entscheidungen sind jedoch Tendenzen zu einer restriktiveren Handhabung erkennbar, vgl.
BVerfGE 128, 193, 211 ff.; 138, 377, 390 ff.; 149, 126, 154 ff.; zur Beobachtung von Tendenzen
des BVerfG zu einer eher subjektiv-historisch gepriagten Auslegungsmethode seit dem Son-
dervotum zum Riigeverkiimmerungsbeschluss im Jahr 2009 (BVerfGE 122, 248, 282 ff. —
VoBkuhle, Osterloh, Di Fabio) siche Kriikel, Rechtstheorie 51 (2020), 301, 345 ff.

¥ BVerfGE 34, 269, 287.

¥ BVerfGE 34, 269, 288; zum schopferischen Element richterlicher Rechtsfortbildung
auch Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, °1995, S.221-223.

*''Vel. BVerfGE 34, 269, 286; 82, 6, 12.

2 BVerfGE 84, 212, 226 f.; bestitigt in BVerfGE 88, 103, 116; niher zu diesen Entschei-



8 § 1 Problemaufriss

klare Positionierung des BVerfG ist allerdings besonders durch einen jiingeren
Beschluss zum Auskunftsanspruch des Scheinvaters aus dem Jahr 2015 ins Wan-
ken geraten, in dem das BVerfG den Vorbehalt des Gesetzes — wenn auch ohne
explizite Bezeichnung — als Rechtsfortbildungsgrenze in einem reinen Privat-
rechtsstreit anzuwenden scheint.™

1. Analyse des Scheinvater-Beschlusses

Gegenstand der Entscheidung war die zivilgerichtliche Herleitung des Aus-
kunftsanspruchs eines Scheinvaters gegen die Kindesmutter iiber die Identitit
des leiblichen Vaters aus §1353 Abs.1 1.V.m. §242 BGB. In der Begriindung
dieses Auskunftsanspruchs ,,trotz Fehlens einer eindeutigen Grundlage im ge-
schriebenen Recht“* sah das BVerfG eine Uberschreitung der verfassungsrecht-
lichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung und zugleich eine Verletzung der
Rechte der Mutter aus Art.2 Abs. 1 1.V.m. Art.20 Abs. 3 GG.* Den Ankniip-
fungspunkt fiir die Vorbehaltslehre bot die auf fachgerichtlicher Ebene unter
Heranziehung der Generalklausel des § 242 BGB vorgenommene Aufldsung des
Konflikts der grundrechtlich untermauerten Rechtspositionen von Scheinvater
und Kindesmutter. Dem Auskunftsinteresse des Scheinvaters, der auf Informa-
tionen iiber die Sexualbeziehungen der Mutter angewiesen war, um seinen Un-
terhaltsregressanspruchs aus § 1607 Abs. 3 S. 2 BGB geltend machen zu konnen,
stand das Geheimhaltungsinteresse der Mutter gegeniiber. Die zivilgerichtliche
Gewihrung des Auskunftsanspruchs zugunsten des Scheinvaters geht mit einer
Beeintrachtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art.2 Abs.1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) der Mutter einher, die zur Offenlegung von Informationen
iber ihr Intimleben verpflichtet wird. Aufgrund der starken Grundrechtsrele-
vanz der Fragestellung nahm das BVerfG an, ,,die zivilgerichtliche Rechtsfin-
dung [miisse sich] innerhalb der Grenzen des gesetzten Rechts halten** und
schloss zugleich die Moglichkeit einer auf Rechtsfortbildung basierenden Auf-

dungen und zur Relevanz des Gesetzesvorbehalts im Kontext des Arbeitskampfrechts unter
§71 1.

3 BVerfGE 138, 377, 390 ff. Die Entscheidung ebenfalls in diesem Sinn interpretierend:
Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S.91-93; Kruse, Die verfassungs-
rechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 2019, S. 108 f.; Neuner, JZ 2016, 435,
437f.; ders., ZfPW 2022, 257, 261; Barczack, Ad Legendum 2016, 101, 106 f.; am Rande auch
Girditz, EurUP 2022, 45, 57, 59. Fiur diese Interpretation sprechen nicht zuletzt die vom
BVerfG in der Entscheidung an einschlagiger Stelle (BVerfGE 138, 377, 392f.) zitierten Li-
teraturbeitrige, die sich gerade mit der Frage der Anwendung des Vorbehalts des Gesetzes auf
die Rechtsprechung befassen, insb. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des
Privatrechts, 2001, 132, 232; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 324 f.; Rothel,
Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 120f.

* BVerfGE 138, 377, 386, s.a. 395: , konkretere gesetzliche Ankniipfungspunkte®.

» BVerfGE 138, 377, 386, 390, 396.

* BVerfGE 138, 377, 393.
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16sung des Interessenkonflikts aus.”” Dabei iibersah das BVerfG freilich nicht,
dass infolge des Rechtsfortbildungsverbots nicht allein die Rechtsposition der
Kindesmutter gestirkt, sondern gleichzeitig diejenige des Scheinvaters ge-
schmélert wird, dessen in § 1607 Abs. 3 S. 2 BGB gesetzlich vorgesehener (!) Re-
gressanspruch ohne die Herleitung des Auskunftsanspruchs aus §242 BGB fak-
tisch leerlduft.®® Das Gericht behalf sich daher einer komparativen Formel, um
festzustellen, wann eine konkrete Rechtsgrundlage aufgrund des Gesetzesvor-
behalts zwingend ist und folglich ein strenges Rechtsfortbildungsverbot greift:

,,Je schwerer die Belastung verfassungsrechtlich wiegt und je schwicher der verfassungs-
rechtliche Gehalt der damit durchzusetzenden Gegenposition ist, umso enger sind die
Grenzen fiir die Rechtsfortbildung gesteckt, umso strikter muss sich also die zivilgericht-
liche Rechtsfindung innerhalb der Grenzen des gesetzten Rechts halten. [...] Auf eine
privatrechtliche Generalklausel lésst sich eine verfassungsrechtlich schwerwiegende Belas-
tung eines Beteiligten dann umso weniger stiitzen, je weniger sich im einfachgesetzlichen
Umfeld Ankniipfungspunkte dafiir finden lassen.“*

Kurz: Sobald richterliche Rechtsfortbildung zur Beeintrachtigung einer verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Rechtsposition fiihrt und nicht zugleich eine ,,gleich-
rangige” Rechtsposition stiarkt, greift der Gesetzesvorbehalt in Gestalt eines
strengen Rechtsfortbildungsverbots. Eine weitergehende Abwagung der wider-
streitenden Interessen unter Riickgriff auf Rechtsfortbildung bleibt dem Fach-
gericht dann verwehrt.* Der Gesetzgeber miisse vielmehr selbst titig werden,
sofern eine Starkung der aus Perspektive des BVerfG verfassungsrechtlich ge-
ringwertigeren Rechtsposition — konkret: des Interesses des Scheinvaters, den
gezahlten Kindesunterhalt zuriickfordern zu konnen — gewollt sei.*' Dieser konne
,einen starkeren Schutz vorsehen, als ihn die Gerichte durch die Anwendung der
bestehenden Generalklauseln gewédhren konnen“*?. Allgemeiner formuliert, wird

7 Bemerkenswert ist, dass das BVerfG sich nicht damit begniigt, das Abwigungsergebnis,
zu dem das Zivilgericht im Rahmen der Priifung der Voraussetzungen des Auskunftsan-
spruchs aus § 242 BGB unter dem Tatbestandsmerkmal der ,,Zumutbarkeit der Auskunftser-
teilung* gelangt, zu korrigieren. Zur fehlerhaften Abwagung aufgrund einer Verkennung der
Tragweite der Grundrechte der Kindesmutter durch die Fachgerichte duBert sich das BVerfG
bereits im ersten Teil seiner Entscheidung, BVerfGE 138, 377, 386-389 f. Dartiber hinaus hélt
es offenbar — ,,unabhéngig von den konkreten Umsténden des vorliegenden Falls® (S. 386) —
eine Einschriankung der Rechtsfortbildungskompetenz der Zivilgerichte fiir notwendig.

* Dies stellt das BVerfG zwar infrage (BVerfGE 138, 377, 395f.), allerdings erscheinen die
genannten Konstellationen, dass der Scheinvater den leiblichen Vater ohnehin kennt oder die
Information freiwillig von der Kindesmutter erfihrt, eher abwagig. So auch Lohnig, NZFam
2015, 359; Reufs, NJW 2015, 1509, 1510.

¥ BVerfGE 138, 377, 393; dazu scharfe Kritik von Neuner, JZ 2016, 435, 437 f.

“ Krit. aufgrund einer Einschrinkung der Moglichkeit zur einzelfallgerechten Entschei-
dungsfindung Neuner, JZ 2016, 435, 438; Reufs, NJW 2015, 1509, 1510.

I BVerfGE 138, 377, 396.

“ BVerfGE 138, 377, 396; zugleich wird klargestellt, dass der Gesetzgeber dazu im kon-
kreten Fall nicht aufgrund einer grundrechtlichen Schutzpflicht angehalten sei.
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dem Gesetzeber eine exklusive Kompetenz zugesprochen, den Interessenausgleich
zwischen den privaten Streitparteien — Scheinvater und Kindesmutter — néher
auszugestalten, konkret durch Einfiihrung eines Auskunftsanspruchs.” Nur am
Rande sei erwihnt, dass eine gesetzliche Normierung des Auskunftsanspruchs
des Scheinvaters seit der Entscheidung des BVerfG im Jahre 2015 ausgeblieben ist
und in der Praxis folglich erhebliche Probleme bei der Durchsetzung des Regress-
anspruchs des Scheinvaters bestehen.*

2. Unklare Mapstibe und Konsequenzen der Entscheidung

Der Scheinvater-Beschluss lasst klare MaBstédbe vermissen. In welchen Féllen ist
der Vorbehalt des Gesetzes als Kompetenzschranke von Zivilgerichten zu beach-
ten und welche konkreten Anforderungen folgen daraus? Die generelle Herlei-
tung der neuartigen Rechtsfortbildungsgrenze ,,aus den Grundrechten“® spricht
gegen eine Beschrankung etwa auf Konstellationen des Familienrechts, die den
Kern des allgemeinen Personlichkeitsrechts beriihren.* Aus grundrechtsdog-
matischer Perspektive stellt sich die Frage, welche Grundrechtsgehalte den Ge-
setzesvorbehalt als Rechtsfortbildungsgrenze im Privatrecht auslosen. Soll blof3
solche Rechtsfortbildung ausgeschlossen werden, die einen Eingriffscharakter
aufweist, also die abwehrrechtliche Dimension der Grundrechte auslost, oder
bleiben auch grundrechtsrelevante Schutz- und allgemeiner Ausgestaltungsfra-
gen gesetzlicher Regelung vorbehalten?

* Das BVerfG zielt im Scheinvater-Beschluss nicht auf Konstellationen ab, die eindeutig
verfassungs- bzw. grundrechtsdeterminiert sind, d.h. in denen Gerichte mdglicherweise nach
Art. 1 Abs. 3 GG zur verfassungskonformen Regelbildung verpflichtet wiren, obwohl der
primér zustandige Gesetzgeber untitig geblieben ist. Ein Beispiel fiir die Herleitung einer
Verpflichtung zur Rechtsfortbildung aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht sowie Art. 1
Abs. 3 GG bietet BVerfGE 49, 286, 303 f. Dort hob das BVerfG eine Entscheidung des BGH
auf, nachdem dieser es unter Verweis auf die exklusive Regelungskompetenz des Gesetzgebers
abgelehnt hatte, im Wege der Rechtsfortbildung die Berichtigung des Geburtseintrags eines
Transexuellen nach Geschlechtsumwandlung anzuordnen; dazu niaher Hergenrdder, Zivil-
prozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, 1995, S. 205 f.

# Zwar wurde in der 18. Legislaturperiode ein Gesetzesentwurf eingebracht, der in § 1607
Abs. 4 BGB (neu) einen Auskunftsanspruchs des Scheinvaters gegen die Kindesmutter wie
folgt vorsah: ,,Die Mutter des Kindes ist verpflichtet, dem Dritten, der dem Kind als Vater
Unterhalt gewidhrt hat, auf Verlangen Auskunft dariiber zu erteilen, wer ihr wihrend der
Empfingniszeit beigewohnt hat, soweit dies zur Feststellung des iibergegangenen Unterhalts-
anspruchs erforderlich ist. Die Verpflichtung besteht nicht, wenn und solange die Erteilung
der Auskunft fiir die Mutter des Kindes unzumutbar wére. (BT-Drucks. 18/10343, S. 7; zur
Erlauterung S. 15, 17, 19f.). Allerdings kam es nicht zur Verabschiedung des Entwurfs. Ak-
tuell ist kein anderer Gesetzesentwurf geplant, vgl. die Antwort der Bundesregierung auf eine
Kleine Anfrage zum ,,Auskunftsanspruch des Scheinvaters nach den Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts“, BT-Drucks. 19/18517, S. 2.

* BVerfGE 138, 377, 392, 393.

* In diese Richtung aber Lohnig, NZFam 2015, 359.
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Das BVerfG stellt zwar auf die Belastung der Rechtsposition des Einzelnen ab,
was cher fiir ein enges Verstdndnis der Vorbehaltslehre im Sinne des Eingriffs-
vorbehalts spricht. Zugleich betont es aber allgemein den ,,Ausgestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers“Y’ mit Blick auf den privaten Interessenausgleich, was ein
weites Verstindnis suggeriert, das auch andere grundrechtsrelevante Konstella-
tionen umfassen konnte, die in den weiter gezogenen Kreis der Wesentlichkeits-
theorie fallen. Ohnehin stellt sich in privatrechtlichen Streitigkeiten, in denen es
typischerweise um den Ausgleich gegenlaufiger Interessen geht, die Schwierig-
keit, dass die schiitzende bzw. ausgestaltende Starkung einer Rechtsposition un-
weigerlich mit der Beeintridchtigung einer anderen einhergeht.*

Neben der Frage nach dem Anwendungsbereich des Gesetzesvorbehalts als
Rechtsfortbildungsgrenze im Privatrecht bleibt offen, welche konkreten Anfor-
derungen dieser an die Gerichte stellt. Das ,,Ausdriicklichkeitserfordernis“*’ des
BVerfG scheint mehr zu verlangen als methodengerechte Rechtsanwendung, wie
bereits die Absage an die in der Zivilrechtspraxis {ibliche Herleitung eines An-
spruchs aus der Generalklausel §242 BGB zeigt. Die im Scheinvater-Beschluss
angewandte ,,Je-umso“-Formel beseitigt die Unklarheiten nicht, denn sie setzt
die zivilgerichtliche Feststellung eines abstrakten Rangverhiltnisses zwischen
den betroffenen Rechtspositionen voraus, das determinieren soll, ob der einen
Rechtsposition unter Belastung der anderen zur Durchsetzung zu verhelfen ist.”
Die Entscheidung selbst verdeutlicht die dabei entstehenden Schwierigkeiten. So
ist das vom BVerfG angenommene Rangverhiltnis zwischen der Rechtsposition
des Scheinvaters und der Kindesmutter keineswegs eindeutig. Man kann durch-
aus auch die Rechtsposition des Scheinvaters als grundrechtlich geschiitzt anse-
hen.”" Aufgrund der fehlenden Durchsetzbarkeit des Regressanspruchs entsteht
ihm ein Vermogensnachteil und somit eine Beeintrachtigung der Eigentumsga-
rantie (Art. 14 Abs. 1 GG). Zudem lasst sich ein personlichkeitsrechtlicher Ein-
schlag des Auskunftsbegehrens bejahen, geht es doch um die Riickforderung von
Unterhaltszahlungen, die der Scheinvater iiber lange Zeit hinweg im Glauben an
die leibliche Vaterschaft getitigt hat.” Die Etablierung einer abstrakten Hierar-
chie der Rechtspositionen, die das BVerfG der Frage, ob Rechtsfortbildung zu-
lassig ist, voranstellt, hindert eine einzelfallbezogene Abwigung der Fachge-
richte und l4sst sich deshalb schwierig mit dem Bediirfnis nach einzelfallgerech-
ten Entscheidungen vereinbaren.” So wire die Herleitung eines Auskunftsan-

“TBVerfGE 138, 377, 394.

“So auch BVerfGE 138, 377, 392f.

4 So Neuner, JZ 2016, 435, 438.

%0 Krit. auch Neuner, JZ.2016, 435,437 f.;s.a. Sachs, JuS 2015, 859, 861; Reuf3, NJW 20135,
1509, 1510.

3! Vgl. Méllers, Juristische Methodenlehre, 2023, S. 438; Lohnig, NZFam 2015, 359; Reu3,
NJW 2015, 1509, 1510.

32 Neuner, JZ 2016, 435, 438.

33 Vgl. Reufp, NJW 2015, 1509, 1510.
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spruchs wohl auch in Féllen extrem treuwidrigen Verhaltens der Kindesmutter
ausgeschlossen, etwa wenn sie den Scheinvater bewusst zur Vaterschaftsanerken-
nung veranlasst hatte.”

SchlieBlich sei darauf hingewiesen, dass das BVerfG in der gerichtlichen Her-
leitung eines Auskunftsanspruchs des nichtehelichen Kindes gegen die Mutter
zur Person des leiblichen Vaters aus §1618a BGB i.V.m. Art.6 Abs. 5, Art.2
Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG keine unzulissige Rechtsfortbildung gesehen hat.>
Den in dieser Konstellation bestehenden ,, Abwigungsspielraum*> sprach es
nicht ausschlieBlich dem Gesetzgeber, sondern auch den Zivilgerichten zu.”” Da-
bei wurde es nicht als hinderlich erachtet, dass § 1618a BGB — ebenso wie § 1353
Abs. 11.V.m. § 242 BGB - keine ausdriickliche Regelung des Auskunftsanspruch
enthilt.”® Diese konsentierte Rechtsprechung wird auf fachgerichtlicher Ebene
weiter ausdifferenziert. So hat etwa der XII. Zivilsenat des BGH™ jlingst in einem
Streit iiber eine Vaterschaftsauskunft entschieden, dass eine leibliche Mutter
auch nach einer Adoption (d.h. trotz Erloschens des Eltern-Kind-Verhéltnisses
gem. § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB) gegeniiber ihrem Kind zur Auskunft iiber die Iden-
titdt des leiblichen Vaters verpflichtet ist und diesen personlichkeitsrechtsinten-
siven Auskunftsanspruch des Kindes auf § 1618a BGB gestiitzt. Dabei nahm der
BGH auf die vom BVerfG im Scheinvater-Beschluss statuierte Rechtsfortbil-
dungsgrenze Bezug, hielt den Fall indes nicht fiir vergleichbar, da mit dem be-
treffenden Auskunftsanspruch eine ,,Rechtsposition von ganz erheblicher ver-
fassungsrechtlicher Bedeutung, namlich das Recht auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung®, gestirkt werde.®

Gewiss lasst sich die Bedeutung des Auskunftsanspruchs iiber die Person des
leiblichen Vaters mit Blick auf das allgemeine Personlichkeitsrecht des Kindes,
also dessen Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, als gewichtiger einord-
nen, als das Auskunftsinteresse des Scheinvaters, sodass die Rechtsfortbildungs-
praxis insofern mit der ,,Je-umso“-Formel des BVerfG in Einklang zu bringen ist.
Dennoch verdeutlicht die von Fall zu Fall unterschiedliche Beurteilung, dass es
maBgeblich auf eine gerichtliche Einzelfallabwdgung ankommt. Damit ist der im
Scheinvater-Beschluss verfolgte Ansatz, der fachgerichtlichen Abwagungsbefug-

* Erst in Fillen, in denen die Schwelle des § 826 BGB erreicht wiire, kiime ein Auskunfts-
und Schadensersatzanspruch auf dieser Grundlage in Betracht. Diese Losung wird im ersten
Teil der Entscheidung zur fehlerhaften Gewichtung des allgemeinen Personlichkeitsrechts der
Mutter erwéhnt, vgl. BVerfGE 138, 377, 387 f.

> BVerfGE 96, 56, 61f.

* BVerfGE 96, 56, 64.

7 Vgl. BVerfGE 96, 56, 64.

¥ Vgl. BVerfGE 96, 56, 62; siche dazu auch Neuner, JZ 2016, 435, 438.

¥ BGHZ 232, 236 = NZFam 2022, 298 (mit Anm. Léhnig).

S BGHZ 232, 236, 244; beim Auskunftsanspruch des Scheinvaters gehe es hingegen um
ein ,,im Wesentlichen finanzielles Interesse [...], bei dem der Gesetzgeber nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht zu einer ,durchsetzungsstiarkeren® Ausge-
staltung gezwungen ist“ (ebd., S. 244 f.).
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nis starre Grenzen zu setzen, kaum vereinbar. Zudem konnen sich aus dieser
Kompetenzbeschrinkung Folgewirkungen ergeben, die den im Privatrecht ty-
pischen, kleinteiligen Interessenausgleich gerade bei Beteiligung mehrerer Per-
sonen durcheinanderbringen koénnen — dies zumindest, solange der Gesetzgeber
das Regelungskonzept nicht entsprechend angepasst hat. So konnte die generelle
Versagung des Auskunftsanspruchs gegeniiber dem Scheinvater etwa zur Folge
haben, dass das Kind vom Scheinvater dazu gedriangt wird, die begehrte Infor-
mation von der Mutter einzuholen und somit in den Konflikt zwischen Schein-
vater, Mutter und leiblichem Vater hineingezogen wird.*

3. Vereinbarkeit mit der Rechtsfortbildungspraxis im Privatrecht?

Nach strikter Lesart der vom BVerfG im Scheinvater-Beschluss aufgestellten
Vorgaben, unterfielen betrachtliche Teile gingiger Rechtsfortbildung im Privat-
recht aufgrund VerstoBes gegen den Gesetzesvorbehalt dem Verdikt der Verfas-
sungswidrigkeit, da sie grundrechtsrelevante Belastungen oder Ausgestaltungen
betreffen. Am eklatantesten erscheint die Diskrepanz im Arbeitskampfrecht,
welches liberwiegend auf Rechtsfortbildung des Bundesarbeitsgerichts beruht,®
zugleich aber eine hohe Grundrechtsrelevanz aufweist, da es um die Ausgestal-
tung der in Art.9 Abs.3 GG - zumal schrankenlos® — garantierten Koalitions-
freiheit geht.* Werden im Rahmen eines Tarifkonflikts ArbeitskampfmaBnah-
men — gleichgiiltig, ob auf Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberseite — ergriffen, ste-
hen antagonistische Interessen und kollidierende Grundrechtspositionen der
Parteien in Rede, die in Ausgleich zu bringen sind.® Die gerichtliche Billigung
oder Untersagung einer KampfmalBnahme bzw. nihere Ausgestaltung bestimm-
ter Kampfmittel® weist stets eine grundrechtsfordernde- und zugleich eine
grundrechtsbeeintrichtigende Dimension auf.

' Vgl. Léhnig, NZFam 2015, 359.

2 Grundlegend BAG, NJW 1955, 882; NJW 1991 1668; vgl. dazu BVerfGE 88, 212, 213:
,Das Arbeitskampfrecht ist gesetzlich nicht geregelt. Der GroBe Senat des Bundesarbeits-
gerichts hat sich in zwei grundlegenden Entscheidungen damit befal3t.”; s.a. Linsenmaier,
RdA 2019, 157, 158.

% Vgl. BVerfGE 84, 212, 228; Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023,
Art.9 Rn. 336.

¢ Gemeint ist hier die kollektive Koalitionsfreiheit, die von Art.9 Abs.3 GG als sog.
Doppelgrundrecht neben der individuellen Koalitionsfreiheit geschiitzt wird, vgl. BVerfGE
84, 212, 224 f.; Linsenmaier, in: Erfurter Komm. zum Arbeitsrecht, #2023, Art. 9 GG Rn. 39.
Zur hohen verfassungsrechtlichen Bedeutung des Arbeitskampfrechts und prinzipiellen Re-
gelungsaufgabe des Gesetzgebers Lerche, NJW 1987, 2465, 2470 f.

% Vgl. BVerfGE 92, 365, 395; Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 409;
s.a. Linsenmaier, in: Erfurter Komm. zum Arbeitsrecht, #2023, Art. 9 GG Rn. 20.

% Typische Kampfmittel sind auf Arbeitnehmerseite unterschiedliche Streikformen, auf
Arbeitgeberseite insbesondere die Aussperrung oder Betriebsstillegung, vgl. Linsenmaier, in:
Erfurter Komm. zum Arbeitsrecht, #2023, Art. 9 GG Rn. 95.
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Nach den im Scheinvater-Beschluss angewandten Grundsitzen hinge die Be-
fugnis der gerichtlichen Rechtsfortbildung davon ab, ob diese der Stiarkung einer
verfassungsrechtlich schwerwiegenden Position unter Belastung einer vergleichs-
weise schwicheren Rechtsposition dient (dann gelten weite Grenzen), oder ob
hingegen die durchzusetzende Position einen schwicheren verfassungsrechtli-
chen Gehalt aufweist, als die zugleich zu belastende (dann gelten enge Grenzen).”’
Dass diese Mallstabe in den typischen Arbeitskampfkonstellationen schwer um-
setzbar sind, beruht vor allem auf dem Umstand, dass es meist um eine ,,Binnen-
kollision“®® geht. Es kdnnen sich also beide von der Rechtsfortbildung betroffe-
nen Seiten —im Ausgangspunkt mit identischem verfassungsrechtlichem Gewicht
— auf dasselbe Grundrecht aus Art.9 Abs.3 GG berufen. Die Rechtsfortbil-
dungskompetenz von der im Scheinvater-Beschluss genutzten ,,Je-umso“-Formel
abhingig zu machen, erscheint hier weder praktikabel noch mit der Aufgabe der
Fachgerichte zum einzelfallbezogenen Interessenausgleich kompatibel, zumal es
an gesetzlichen Ankniipfungspunkten ginzlich mangelt. Das BVerfG misst im
Bereich des Arbeitskampfrechts aber offenbar mit anderem Maf und geht dort
von einem ,,gesetzesgleichen® Charakter gerichtlicher Rechtsfortbildung aus.”

Festzuhalten ist, dass sich die Rechtsfortbildungspraxis im Arbeitskamp-
frecht, wo Gerichte vielfach abstrakt-generelle Regelungen mit erheblicher
Grundrechtsrelevanz entwickeln, nicht mit einer umfassenden, strengen Geset-
zesvorbehaltsgeltung fiir die Judikative im Privatrecht vertriige.” Es stellt sich
also die Frage, ob das BVerfG bewusst mit zweierlei MaB misst”' oder noch auf
der Suche nach einem einheitlichen MaBstab ist, der sich zur Bestimmung der
zuldssigen Reichweite privatrechtlicher Rechtsfortbildung in grundrechtsrele-
vanten Fragen eignet. Die Problematik beschriankt sich freilich nicht auf das
Extrembeispiel des Arbeitskampfrechts. Auch in anderen Bereichen des Privat-
rechts anerkannte Rechtsfortbildungen gehen mit grundrechtsrelevanten Belas-

7 Vgl. BVerfGE 138, 377, 393.

% So Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 409.

% Dies kommt etwa in BVerfG NJW 2020, 3089 zum Ausdruck (zur Bestitigung einer
arbeitskampfrechtlichen Entscheidung im Kontext von StreikmaBnahmen einer Gewerk-
schaft auf privaten Betriebsparkpitzen). Hier stellte sich die Frage, ob die mit dem Streik
einhergehende Besitzstorung verbotene Eigenmachti.S.v. § 858 Abs. 1 BGB darstellt und dem
Unternehmen dagegen Unterlassungsanspriiche aus § 862 Abs. 1 S.2 BGB und §§ 1004 Abs. 1,
823 Abs.1 BGB (analog) zustehen. BAG NJW 2019, 1097 Rn. 19 ff. verneint dies unter
Berufung auf die ,,richterrechtlichen Grundsitze des Arbeitskampfrechts®, die als gesetzliche
Gestattung 1.S.v. § 858 Abs. 1 BGB anzusehen seien. Nach BVerfG NJW 2020, 3098 Rn. 12 ist
es ,,verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das BAG [...] Anspriiche der Beschwer-
defiihrerin gegen die Gewerkschaft mit dem Argument verneint, die richterrechtlichen Re-
gelungen zum Streikrecht seien als ,,gesetzliche* Gestattung i.S.d. § 858 Abs. 1 BGB zu ver-
stehen“. Die Entscheidung illustriert, dass Richterrecht im Kontext der Auflosung von
Grundrechtskollisionen im Arbeitskampf weitgehend mit einfachem Gesetzesrecht gleich-
gesetzt wird (so BAG NJW 2019, 1087 Rn. 20).

" Vgl. dazu Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 184.

" Michl, Jura 2017, 1062, 1072.
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tungen oder Ausgestaltungen einher und wiren unter strenger Anwendung des
Gesetzesvorbehalts auf den Priifstand zu stellen. So weisen gingige Rechtsfigu-
ren wie etwa der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,”” die Beweislast-
umkehr im Rahmen der Produzentenhaftung” oder die Gewahrung von Schmer-
zensgeld bei Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts™ keine ,,ausdriick-
liche” Grundlage im Gesetz auf, obgleich sie haftungserweiternd wirken und
sowohl die Eigentumsgarantie als auch die allgemeine Handlungsfreiheit des je-
weiligen Anspruchsgegners beeintridchtigen. Auch im gesellschaftsrechtlichen
Kontext sind rechtsfortbildend begriindete Haftungsausdehnungen — man denke
etwa an die viel diskutierte Legalititspflicht” — trotz Fehlens klarer gesetzlicher
Ankniipfungspunkte iiblich. Im privaten Nachbarrecht werden auf das richter-
rechtlich entwickelte ,,nachbarrechtliche Gemeinschaftsverhiltnis“’ Riicksicht-
nahmepflichten gestiitzt, die ,,in Ausnahmeféllen dazu fiihren [kénnen], dass die
Ausiibung gewisser aus dem Eigentum flieBenden Rechte ganz oder teilweise
unzuldssig wird“.”” Auch wichtige eigentumsgestaltende Institute wie das Siche-
rungseigentum oder Anwartschaftsrecht’”® und die personenrechtsgestaltende
Anerkennung der Rechts- und Parteifdhigkeit der (AuBen-)GbR” beruhen auf
Rechtsfortbildung. All diese Beispiele bieten anschauliche Belege dafiir, dass die
— hier freilich etwas liberspitzt dargestellten — MaBstidbe des Scheinvater-Be-
schlusses schwerlich mit der Praxis der Privatrechtsprechung und ihrer typischen
Funktion zur einzelfallgerechten Aufldsung privater Interessenkonflikte in Ein-
klang zu bringen sind.

Man konnte sich nun mit der Annahme begniigen, das BVerfG habe im
Scheinvater-Beschluss keine generelle Beschrankung der Rechtsfortbildungs-
kompetenz der Privatrechtsprechung einfithren und die gingige Rechtsfortbil-
dungspraxis nicht grundlegend infrage stellen wollen. Namentlich der familien-
rechtliche Kontext der Entscheidung, der eine Ausweitung auf andere privat-
rechtliche Streitigkeiten nicht zwingend nahelegt,” diirfte mit ein Grund dafiir
sein, dass sie in der Literatur wenig Aufsehen erregt hat.*’ In jedem Fall bietet die

2 Grundlegend BGHZ 49, 350.

" Dazu etwa BGHZ 51, 91; 80, 186.

™ Grundlegend BGHZ 26, 349 (Herrenreiter).

" In diesem Kontext erwidhnt Grigoleit, in: FS K. Schmidt, 2019, Bd. 2, S.367, 374 den
Wesentlichkeitsvorbehalt.

" Dazu etwa BGH NJW 1977, 1447, 1448; NJW 2001, 3119, 3120 f.; NZM 2019, 890, 892.

"BGH NJW 2001, 3119, 3120f.; s.a. BGH NJW 1977, 1447, 1448.

" Dazu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 414 ff., der diese Insti-
tute als gesetzestlibersteigende Rechtsfortbildung einordnet.

" Grundlegend BGHZ 146, 341; dazu K. Schmidt, JZ 2009, 10, 12f.

% In diese Richtung Ldhnig, NZFam 2015, 359, der auf die besondere verfassungsrecht-
liche Sensibilitdt des familienrechtlichen Kontextes hinweist.

8 Besonders krit. aber Neuner, JZ 2016, 435, 437 (,,ganz neuartige Kompetenzbeschrin-
kung der Zivilgerichte®); s.a. Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, *2023, S. 9;
Mollers, Juristische Methodenlehre, 2023, S. 438.
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Entscheidung aber Anlass dazu, das Verhiltnis des Gesetzesvorbehalts zur
Rechtsprechung im Privatrecht grundlegender zu untersuchen. Es gilt zu hinter-
fragen, inwieweit dieser verfassungsrechtliche Grundsatz, aus dem das BVerfG
das Erfordernis einer ,,eindeutigen Grundlage im geschriebenen Recht*“® ableitet
—der paradoxerweise aber selbst keine eindeutige Grundlage im (geschriebenen)
Verfassungsrecht aufweist™ —, in die Dogmatik der verfassungsrechtlichen Gren-
zen richterlicher Rechtsfortbildung einzubeziehen ist. Die vorliegende Untersu-
chung mochte einen Beitrag zu dem kontinuierlich gefiihrten Forschungsge-
sprach iiber das (kompetenzielle) Spannungsfeld zwischen Gesetzgebung und
Rechtsprechung leisten, indem sie einen Verfassungsgrundsatz beleuchtet, der
zumindest im privatrechtlichen Diskurs um die zuladssige Reichweite richterlicher
Rechtsentwicklung wenig Beachtung findet.

II1. Aktuelle Relevanz der Problematik

Aufgrund der heute weitreichenden gesetzlichen Durchnormierung vieler Le-
bensbereiche konnte man annehmen, die Frage nach der Geltung des Gesetzes-
vorbehalts sei nicht von Aktualitit, zumal bisweilen konstatiert wird, der Anteil
der Rechtsfortbildung in der Entwicklung des Privatrechts sei in jiingerer Zeit
rickldufig und es seien ,,Gelindegewinne des Gesetzgebers“* zu verzeichnen.
Zugleich steht aber auBer Frage, dass eine ,,aktive” Rolle der Rechtsprechung bei
der Rechtsentwicklung nach wie vor unverzichtbar ist. So entstehen infolge ge-
sellschaftlicher Entwicklungen stindig neue Regelungsgebiete und Rechtspro-
bleme, auf die selbst ein sehr aktiver Gesetzgeber niemals in ,,Echtzeit” reagieren
kann. Aktuelle Beispiele bieten etwa der privatrechtliche Umgang mit 6kologi-
schen Nachhaltigkeitszielen,* mit personenbezogenen Daten (z.B. Schutz und
Ubertragbarkeit) oder dem Einsatz kiinstlicher Intelligenz (z.B. Haftungsfragen
im Bereich autonomen Fahrens). In all diesen Bereichen kann man die Frage
aufwerfen, inwieweit exklusive Regelungsbefugnisse des Gesetzgebers bestehen
und inwiefern eine (autonome) Regelsetzung durch die Zivilgerichte zuléssig ist.
Nur am Rande sei zudem auf das auch in Deutschland zunehmende Phdnomen

2 BVerfGE 138, 377, 386.

% Vgl. BVerfGE 49, 89, 126; vgl. zu expliziten Regelungen eines allgemeinen Gesetzesvor-
behalts etwa Art. 18 Abs. 1 des Osterreichischen Bundesverfassungsgesetzes, Art. 34 der fran-
zo6sischen Constitution du 4 octobre 1958.

8 Vgl. zum Gesellschaftsrecht K. Schmidt, JZ 2009, 10, 19; zum Familienrecht Réthel, in:
FS K. Schmidt, 2019, Bd. 2, S. 273, 274 f. Ein aktuelles Beispiel fiir die Legifizierung richter-
licher Rechtsfortbildung bietet das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (MoPeG), welches die Rechtsfortbildung zur AuBen-GbR weitgehend kodifiziert;
dazu Fleischer, DStR 2021, 430 ff.

% In diesem Kontext zur Relevanz des Gesetzesvorbehalts Hellgardt/Jouannaud, AcP 222
(2022), 163, 178, 209; Gsell, NZM 2022, 481, 486, 488 f.
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der strategischen Prozessfithrung® hingewiesen (z.B. climate change litigation®),
die insbesondere darauf abzielt, iber partikulare Interessen der klagenden Partei
hinausreichende, 6ffentliche Belange auf dem Klagewege durchzusetzen.® Diese
Form der Interessendurchsetzung unter Implikation der Dritten Gewalt wirft
Probleme der Gewaltenteilung auf und ihr Erfolg hdngt — von der reinen Medi-
enwirksamkeit abgesehen — maBgeblich von der Reichweite richterlicher Rechts-
gestaltungsbefugnisse ab.*” Die Frage nach der Relevanz des Gesetzesvorbehalts
fiir die Judikative im Privatrecht ist also durchaus aktuell.

% Gemeint ist allgemein der strategische Einsatz von Gerichtsverfahren als Mittel der —
tber Individualinteressen der Prozessparteien hinausgehenden — Interessenverfolgung. Ein-
gehend zur Begriffsbestimmung der ,,Strategic Litigation® Graser, RW 10 (2019), 317, 319 ff.

% Dazu eher skeptisch Wagner, NJW 2021, 2256 ff.; Wegener, NJW 2022, 425ff.; aus
rechtsvergleichender Perspektive zur ,,climate protection by courts® Kahl/Weller (Hrsg.), Cli-
mate change litigation, 2021; fiir die Geltung des Gesetzesvorbehalts als Kompetenzgrenze
fir die Zivilrechtsprechung im Kontext von Klimaklagen gegen private Emittenten nach-
driicklich Gérditz, EurUP 2022, 45, 57 ff., 66 ff.; s.a. LG Stuttgart NVwZ 2022, 1663 Rn. 25f.

% Vel. Graser, RW 10 (2019), 317, 320f. und 329 (zur Rolle der Rechtsfortbildung in
diesem Zusammenhang).

¥ Vgl. dazu Graser, RW 10 (2019), 317, 348-352. Der auf mediale bzw. 6ffentliche Auf-
merksamkeit abzielende Aspekt strategischer Prozessfithrung (dazu ebd., S.330f.) wird da-
von allerdings nicht beriihrt.
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Gegenstand und Gang der Untersuchung

I. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

In das Forschungsgespriach zur richterlichen Rechtsarbeit einfithrend, konsta-
tiert Christian Bumke die thematische ,Totalitdt“ und damit einhergehende
»Strukturlosigkeit® des Phanomens als Untersuchungsgegenstand und weist auf
die Vielzahl moglicher Perspektiven und die Unbegrenztheit an Fragen hin, die
sich im Forschungsfeld um das Richterrecht auftun.' Auch fiir vorliegende Un-
tersuchung, die sich mit der Kompetenzverteilung zwischen Rechtsprechung und
Gesetzgebung befasst, ist eine Verengung der Perspektive und Eingrenzung des
Untersuchungsgegenstands essenziell.” Vor diesem Hintergrund ist es sinnvoll,
vorab einige Grenzlinien zu ziehen und terminologische Fragen zu klaren.

1. Behandelte Adressaten des Gesetzesvorbehalts

Im Zentrum dieser Untersuchung steht die Frage, ob und inwieweit die Recht-
sprechung im Privatrecht, also in erster Linie die Zivil- und Arbeitsgerich-
te, Adressatin des verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalts ist. Dabei ist
die Rechtsprechung als streitentscheidende Instanz gemeint, die (letzt-)verbind-
liche (Streit-)Entscheidung in einzelnen Rechtssachen trifft.> Neben der Recht-

' Bumke, in: Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung,
2012,S.1, 4.

> Bumke, in: Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung,
2012, S. 1, 4 betont die Wichtigkeit der Trennung unterschiedlicher Perspektiven und weist
darauf hin, dass sich etwa aus der Beobachtung des arbeitsteiligen Zusammenwirkens von
Gesetzgebung und Rechtsprechung keine unmittelbaren Schliisse fiir die verfassungsrechtli-
chen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung ziehen lassen. Unter den Diskursfeldern, die
Bumke fiir das Forschungsgespréch iiber die richterliche Rechtsarbeit differenziert (ebd.,
S.4f.), lasst sich der vorliegende Untersuchungsansatz am ehesten dem zur ,,Stellung und
Aufgabe der Rechtsprechung im demokratischen Verfassungsstaat® zuordnen.

* Siehe zu Art. 92 GG BVerfGE 4, 358, 363; 103, 111, 137f.; dagegen spielen sog. verwal-
tungsdhnliche Tatigkeiten der Rechtsprechung, z.B. die Bestellung eines Betreuers (§ 1814
Abs. 1 BGB) oder die Genehmigung einer freiheitsentziehenden Unterbringung oder frei-
heitsentziechenden MaBnahme (§ 1831 BGB), hier nur am Rande eine Rolle. Fiir letztere
bestimmt Art. 104 Abs.1 S.1GG einen speziellen Gesetzesvorbehalt; siehe zu strengen
Rechtsfortbildungsgrenzen im Bereich solcher ,,paternalistischen MaBnahmen® Neuner,
ZfPW 2022, 257, 275f.
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sprechung wird stellenweise auch die Perspektive des Gesetzgebers zu behandeln
sein, weil der Gesetzesvorbehalt in seiner verpflichtenden Dimension auch diesen
adressiert, indem er verlangt, dass sich das Parlament der ,,wesentlichen® Fragen
selbst annimmt, sie also nicht unbeschrinkt delegieren darf.* Zwischen dieser, die
Legislative verpflichtenden Funktion und der an die Exekutive und — moglicher-
weise — die Judikative adressierten kompetenzbeschriankenden Funktion des Ge-
setzesvorbehalts bestehen Wechselwirkungen. So stellt sich als Gegenstiick zur
Frage der Zulassigkeit gesetzgeberischer Delegation von Entscheidungsgewalt —
etwa durch Verwendung einer privatrechtlichen Generalklausel wie § 242 BGB —
die Frage nach den Grenzen zuldssiger Ausschopfung solcher Spielrdume im
Zuge der Rechtsanwendung. Der Fokus der Untersuchung liegt zwar auf den
Kompetenzgrenzen der (Privat-)Rechtsprechung, aufgrund der engen Verzah-
nung zwischen legislativer Regelungstechnik und judikativer Konkretisierungs-
leistung sind aber auch die Konsequenzen des Gesetzesvorbehalts fiir den (Pri-
vatrechts-)Gesetzgeber einzubeziehen.’

Nicht behandelt wird vorliegend das Kompetenzverhéltnis zwischen Gesetz-
gebung und Verfassungsgerichtsbarkeit. Dies zum einen, weil PriifungsmaBstab
des BVerfG allein das Verfassungsrecht ist,® sodass sich die Frage nach einem dem
einfachen Gesetz vorbehaltenen Bereich nicht stellt.” Zum anderen, weil die Stel-
lung des BVerfG als Verfassungsorgan seine Rolle als Gericht liberlagert; insbe-
sondere kommt ihm neben seiner rechtsprechenden Funktion in gewissem Aus-
mal auch eine gesetzgebungsidhnliche bzw. die Legislative beratende Funktion
zu,* sodass sich die Frage der Kompetenzabgrenzung zum Gesetzgeber nicht in
vergleichbarer Weise stellt wie mit Blick auf die Fachgerichtsbarkeit.’

4 Zum Wesentlichkeitsvorbehalt als Delegationsschranke im Privatrecht Réthel, Norm-
konkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 63 ff.

* Zur Beeinflussung der erforderlichen Detailliertheit des Gesetzestextes durch die me-
thodische Konkretisierungsleistung der Rechtsanwendungsorgane Seiler, Der einheitliche
Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 128 f.

¢ BVerfGE 1, 418, 420 (,,spezifisches Verfassungsrecht).

" Vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 7f. Auch in diesem Ver-
hiltnis stellen sich schwierige Kompetenzprobleme, insb. unter dem Aspekt des Demokratie-
und Gewaltenteilungsgrundsatzes. Diese werden hiufig unter Bezug auf die aus der ameri-
kanischen Verfassungsdoktrin stammende Forderung nach judicial self-restraint diskutiert;
dazu etwa Vopkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2018, Art. 93 Rn. 36; s.a. BVerfGE
36, 1, 14.

$§31 Abs. 1 BVerfGG sieht die allgemeine Bindungswirkung der Entscheidungen des
BVerfG vor und §31 Abs. 2 BVerfGG bestimmt Fille, in denen den Entscheidungen Geset-
zeskraft zukommt, sodass man von einer ,,quasi-legislatorischen Dimension® der Entschei-
dungswirkung sprechen kann (vgl. Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
Stand: 63. EL 2023, § 1 Rn. 29); von einer Funktion als ,,Gesetzgebungskommission® spricht
Flume, Verhandlungen des 46. deutschen Juristentages 1967, K 28.

% Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 203 f. betont vor diesem Hintergrund auch
die unterschiedlich starke demokratische Legitimation der Richter des BVerfG und derjeni-
gen der Obersten Bundesgerichte aufgrund der unterschiedlichen Bestellungsverfahren in
Art. 94 Abs. 1 und Art. 95 Abs.2 GG.
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2. Ausklammerung privater Normsetzung

Die Untersuchung befasst sich nicht ndher mit der Frage, inwieweit private
Normsetzung eine Grenze im Gesetzesvorbehalt findet, wenn sie funktional in die
Nibhe staatlicher Normierung riickt.'” Diese Problematik ist hier bloB in groben
Ziigen zu skizzieren. Der Gesetzesvorbehalt bezieht sich auf staatliches Handeln
und damit nicht auf privat gesetzte Normen.! Von Privaten gesetzte Normen
konnen allerdings den Charakter von (staatlichen) Rechtsnormen annehmen,
wenn der Staat sie fiir allgemeinverbindlich erklart oder pauschal auf sie verweist
und ihnen somit einen hoheren — iiber die grundsitzlich begrenzte inter partes
Wirkung von Vertrigen hinausgehenden — Autoritétsanspruch verleiht.'? In sol-
chen Konstellationen liegt die Geltung des Gesetzesvorbehalts nahe, soweit es
um Vorgaben in privaten Regelwerken geht, die zwingende Wirkung entfalten
und grundrechtlich geschiitzte Freiheit einschrianken."” Konnte der Gesetzgeber
einschrankungslos und dynamisch auf private Regelwerke verweisen, wiirden
namlich die Kernanliegen des Gesetzesvorbehalts, d.h. die demokratische Legi-
timation und die Berechenbarkeit staatlicher Normsetzung, nicht gewahrt.

Von dieser Verweisungsproblematik 14sst sich die Frage unterscheiden, inwie-
weit eine Pflicht des Gesetzgebers besteht, bestimmte Anforderungen oder Leit-
linien fiir private Normsetzung vorzugeben,' deren faktisch zwingender Charak-
ter sich nicht aus einer staatlichen Normanerkennung oder Verweisung, sondern
daraus ergibt, dass einzelne private Akteure, die fiir die Teilhabe am 6ffentlichen
Leben essenzielle Leistungen auch in grundrechtsrelevanten Bereichen erbringen
(z.B. Social-Media-Plattformbetreiber), aufgrund ihrer starken Macht- und Mo-
nopolstellung eine ,,staatsdhnliche” Position innehaben, die sich auch in der

" Dazu etwa Hoffmann-Riem, ASR 130 (2005), 5, 44 1.

" Hoffmann-Riem, A6R 130 (2005), 5, 45.

12 Zur Rechtsnatur privater Normsetzung Méllers, Juristische Methodenlehre, 2023,
S. 110-112. Ein Bsp. bietet der Verweis auf den Deutschen Corporate Governance Kodex in
§161 Abs. 1 AktG, verbunden mit einer Erklarungspflicht der adressierten Unternehmen, ob
den darin gemachten Empfehlungen entsprochen wird. Hierbei handelt es sich allerdings blof3
um einen faktischen, durch die Erklarungspflicht vermittelten Zwang. Den Empfehlungen
des Kodex wird also keine gesetzesgleiche (Zwangs-)Wirkung vermittelt; daher von der Ver-
fassungmaBigkeit ausgehend Grigoleit/Zellner, in: Grigoleit, AktG, 2020, § 161 Rn. 7.

' Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 66 ff.; 363 f. geht von einer differenzierten (d.h.
nichti.S.e. Regelsetzungsmonopols verstandenen) Geltung des Gesetzesvorbehalts gegentiber
privater Regelsetzung aus und folgert daraus ein ,,grundséitzliche[s] Verbot dynamischer Ver-
weisungen auf Regeln nicht-staatlichen Ursprungs® (ebd., S. 66, Hervorhebung im Original);
s.a. Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft, 2003, S. 178. In BVerfGE 76,
171, 1. Leitsatz und S. 184 ff. wurde unter Bezug auf den Gesetzesvorbehalt angenommen,
dass berufsstandische Richtlinien, die keine 6ffentlich-rechtliche Satzung darstellen, nicht als
Hilfsmittel zur Konkretisierung anwaltlicher Berufspflichten in Auslegung der Generaklau-
sel in §43 BRAO herangezogen werden diirfen.

' Zu einfachgesetzlichen Leitlinien fiir private Normsetzung allg. Bachmann, Private Ord-
nung, 2006, S. 366 ff.
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iiberragenden Bedeutung ihrer Regelwerke (z.B. Nutzungsbedingungen) nieder-
schlagt. In Anbetracht aktueller Tendenzen des BVerfG, in spezifischen Kon-
stellationen eine unmittelbare Grundrechtswirkung zwischen Privaten anzuneh-
men und in der Folge dem Verwaltungsverfahren dhnliche Verfahrensregeln fiir
private Handlungen aufzustellen,” liegt der Gedanke nicht ginzlich fern, verfas-
sungsrechtliche Anforderungen auf die Gestaltung privater Regelsetzung zu
iibertragen, die sich an den Anliegen des Gesetzesvorbehalts orientieren, nament-
lich an der Sicherung der Vorhersehbarkeit und Gleichheit (staatsidhnlicher)
Machtausiibung durch Schaffung abstrakt-genereller Regelungen.'® Diese Pro-
blematik kann hier allerdings nicht ndher behandelt werden und sei blof3 als
moglicher Forschungsanstol3 gedacht.

II. Methodische und kompetenzielle Grenzen:
Gesetzesbindung und Gesetzesvorbehalt

Aus dem Spektrum der ,,verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung* wird vorliegend mit dem Gesetzesvorbehalt ein kompetenzieller As-
pekt herausgegriffen. Es wird untersucht, ob und in welchen Konstellationen
gerichtliche Entscheidungen im Privatrecht auf eine (konkrete) gesetzliche (Er-
méchtigungs-)Grundlage angewiesen sind."” Es handelt sich also nicht um einen
rein methodischen Ansatz, der — ausgehend von einem vorhandenen, im Wege
eines Rechtserkenntnisprozesses zu verarbeitenden Normbestand — auf die Ein-
haltung der Gesetzesbindung (Art.20 Abs.3 GG) bzw. des Gesetzesvorrangs
abzielt. Diese Untersuchung nimmt vielmehr zum Ausgangspunkt, dass fiir viele
Rechtsfragen (noch) keine konkrete gesetzliche Regelung besteht. Sie behandelt
die Folgefragen, inwieweit Gerichte dann zur eigenstindigen Rechtserzeugung

'3 Mit Bezug auf Unternehmen in 6ffentlicher Hand BVerfGE 128, 226, 244 (Fraport); mit
Bezug auf rein private Unternehmen BVerfG NJW 2015, 2485 Rn. 6 (Bierdosen-Flashmob);
BVerfGE 148, 267, 284 ff. (Stadionverbot); BVerfG NJW 2019, 1936 Rn. 15 (Facebook-
Account-Sperrung); naher zu dieser Entwicklung Hellgardt, JZ 2018, 901 ff.; Michl, JZ 2018,
910 ff.; Wiater, JZ 2020, 379 ff.; Jobst, NJW 2020, 11 ff.

' Dagegen erscheint es eher fernliegend, auch die demokratisch-politische Funktion des
Gesetzesvorbehalts, nach der bestimmte Fragen im parlamenterischen Willensbildungspro-
zess zu entscheiden sind, auf die Regelsetzung durch Private Akteure zu iibertragen. Denn
selbst wenn ein Unternehmen mit monopolartiger Stellung in einem bestimmten Bereich eine
,.staatsihnliche” Stellung einnimmt, rechtfertigt dies keine Ubertragung der fiir den demo-
kratischen Rechtsstaat vorgesehenen Regeln des gemeinschaftlichen Willensbildungprozes-
ses, weil sich die Funktionen, Ziele und Struktur des Entscheidungsprozesses hier und dort
grundlegend unterscheiden.

'"Im Anwendungsbereich des Gesetzesvorbehalts ist staatliches Handeln nur rechtmiBig
ist, wenn es durch Gesetz oder auf Grundlage einer — im Prazisionsgrad je nach Regelungs-
gegenstand variablen — gesetzlichen Erméchtigung erfolgt; vgl. Jesch, Gesetz und Verwal-
tung, 1968, S. 30.
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befugt sind und welche Mindestanforderungen die dabei zugrunde gelegten ge-
setzlichen (Ermichtigungs-)Grundlagen erfiillen miissen.' Diese Fragen sind
derjenigen, wie die Gesetzesbindung methodisch abgesichert werden kann, ge-
danklich vorgelagert."”

Sofern aus der Geltung des Gesetzesvorbehalts das Erfordernis einer (kon-
kreten) gesetzlichen Grundlage fiir gerichtliche Entscheidungen folgt, kdnnen
daraus aber auch Anforderungen an die Auslegungs- bzw. Rechtsfortbildungs-
praxis der Gerichte folgen,” sodass von einem Zusammenspiel zwischen Anfor-
derungen des Gesetzesvorbehalts und methodischen Vorgaben fiir die Rechtsan-
wendung auszugehen ist, welches im 4. Teil der Untersuchung néher behandelt
wird. Die methodischen Anforderungen der (gewohnlichen) Gesetzesbindung
und die aus dem Gesetzesvorbehalt folgenden Grenzen weisen also durchaus
Schnittmengen auf, konnen sich im Einzelfall aber unterscheiden, wie der Schein-
vater-Beschluss eindriicklich zeigt, in dem einer in der Zivilrechtspraxis iiblichen,
bereits als Gewohnheitsrecht geltenden” Herleitung eines Auskunftsanspruchs
aus § 242 BGB mangels ,,eindeutige[r] Grundlage im geschriebenen Recht*“* eine
Absage erteilt wird. Hieran wird deutlich, dass der Gesetzesvorbehalt auch fiir
die Rechtskonkretisierung (z.B. mittels Abwagung im Rahmen von Generalklau-
seln) MaBstébe setzt, auf die die privatrechtliche Methodenlehre herkémmlich
keinen Schwerpunkt legt.”

'8 Ahnlich differenziert Jestaedt, in: Erbguth/Masing (Hrsg.), Die Bedeutung der Recht-
sprechung im System der Rechtsquellen, 2005, S. 25, 71 zwischen Rechtserkenntnisfragen als
Methodenfragen und Fragen der (autonomen) Rechtserzeugung als solche der Rechtser-
méchtigung, mithin Kompetenzfragen.

Y Vgl. dazu BVerfGE 40, 237, 248f.: ,,Die Bindung der vollzichenden Gewalt und der
Rechtsprechung an Gesetz und Recht, der Vorrang des Gesetzes also, wiirden ihren Sinn
verlieren, wenn nicht schon die Verfassung selbst verlangen wiirde, daf3 staatliches Handeln in
bestimmten grundlegenden Bereichen nur Rechtens ist, wenn es durch das formliche Gesetz
legitimiert wird.“; zur Gegeniiberstellung von ,,ob* und ,,wie* des Richterrechts Ipsen, Rich-
terrecht und Verfassung, 1975, S. 28; s.a. Mallers, JZ 2009, 668, 672: ,,Die Vorgaben, die das
Grundgesetz dem Gesetzgeber zum Ob und Wie einer gesetzlichen Entscheidung macht,
missen auch fiir die Frage von Bedeutung sein, wie Gerichte mit dem Gesetz — oder mit der
Abwesenheit einer gesetzlichen Regelung — umgehen diirfen.*

2 So ist gesetzesiibersteigende Rechtsfindung (extra legem), die sich nicht auf einen kon-
kreten Befehl des positiven Rechts stiitzen lasst, in diesen Bereichen meist problematisch; vgl.
Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 131: ,,Eine [...] Rechtsfortbildung tiber
die Grenze des Normierten hinaus, aber innerhalb des Rahmens und der leitenden Prinzipien
der Gesamtrechtsordnung ist zwar in manchen Bereichen [...] anzuerkennen, kann aber die
Funktion des Gesetzesvorbehalts keinesfalls erfiillen, da es an der zu fordernden parlamen-
tarischen Riickbindung fehlt und die rechtsstaatlich gebotene Vorhersehbarkeit der Regelung
nicht gegeben wire.*

2! Neuner, JZ 2016, 435, 438; Kriiger, in: MiinchKomm. BGB, °2022, §260 Rn. 12.

2 BVerfGE 138, 377, 386.

# Zum Befund, dass die Rechtskonkretisierung im privatrechtlichen Methodendiskurs
bislang eine untergeordnete Rolle spielt Mallers, Juristische Methodenlehre, *2023, S. 286;
Zimmermann, RabelsZ 83 (2019), 241, 281 mit Fn. 282.
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III. Terminologische Vorbemerkungen

1. Prdézisierung zur Terminologie der Vorbehaltslehre

Die Begriffe des (allgemeinen) Vorbehalts des Gesetzes und Gesetzesvorbehalts
werden vorliegend synonym verwendet, was der Praxis des BVerfG entspricht.*
Unter Bezug auf die Ausdehnung der Vorbehaltslehre im Zuge der Wesentlich-
keitstheorie des BVerfG, in der der Vorbehalt des Gesetzes weitgehend aufgegan-
gen ist,” kann man auch vom Wesentlichkeitsvorbehalt sprechen.” Sofern von
(speziellen) Grundrechtsvorbehalten die Rede ist,” die hier als Ausprigungen des
allgemeinen Gesetzesvorbehalts verstanden werden,” werden diese entsprechend
bezeichnet. Selbiges gilt fiir andere spezielle Gesetzesvorbehalte, wie etwa den in
Art. 103 Abs. 2 GG verankerten strafrechtlichen Gesetzesvorbehalt, den steuer-
rechtlichen Gesetzesvorbehalt oder sonstige fiir diese Untersuchung weniger re-
levante Sondervorbehalte.”

Der Vorbehalt des Gesetzes bestimmt als Kompetenzzuweisungsnorm, dass
bestimmte Fragen im Kern ausschlieBlich vom Parlament zu entscheiden sind,
woraus umgekehrt folgt, dass sie auBerhalb der Entscheidungskompetenz an-
derer Gewalten — d.h. der Exekutive und moglicherweise auch der Judikative —
liegen. Man kann gedanklich also zwischen einer an den Gesetzgeber adressierten
verpflichtenden Dimension und einer auf die Rechtsanwendungsorgane bezoge-
nen kompetenzbeschrdnkenden Dimension unterscheiden. Erstere wird regelma-
Big auch als ,,Parlamentsvorbehalt” bezeichnet.*® Indem die parlamentarische

*Vgl. BVerfGE 49, 89, 126f. (,,Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes*, ,,verfassungs-
rechtlicher Gesetzesvorbehalt®); BVerfGE 157, 30 Rn. 259 und 265 (jeweils ,,Grundsatz des
Gesetzesvorbehalts™), Rn. 260 (,,Verfassungsgrundsatz des Vorbehalts des Gesetzes®); fir
eine begriffliche Unterscheidung hingegen Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz,
2017, S. 14f.

» Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S.93; #dhnlich Bumke, Der
Grundrechtsvorbehalt, 1998, S. 201 f.; ders., BDVR Rundschreiben 2004, 76, 77; Ohler, AGR
131(2006), 336, 343 f.; s.a. BVerfGE 47, 46, 48 f., wo von einer neuen Bestimmung des Rechts-
instituts die Rede ist.

* Vgl. zu dieser Terminologie Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 200;
im Privatrecht Rithel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 64; Grigoleit, in: FS K.
Schmidt, 2019, Bd. 2, S. 367, 374.

T Etwa Art.2 Abs.2S.3,5Abs.2, 6 Abs.3, 8 Abs.2, 10 Abs.2S. 1, 11 Abs.2, 12 Abs. 1
S.2,13 Abs.7Hs.2, 14 Abs. 1 S.2und Abs.3S.2; 16 Abs.1S.2 und Abs.2S.2 GG.

% So auch BVerfGE 49, 89, 127; 150, 1, 96; niher zu diesem Verstindnis unter §4 1. 2.

¥ Vgl. z.B. die Gesetzesvorbehalte in finanz- und haushaltspolitischen (Art. 110 Abs.2
S. 1, 115 Abs. 1 S. 1 GG), auBlenpolitischen (Art. 24 Abs. 1, Art. 59 Abs.2 S. 1 GG), institu-
tionellen (Art.21 Abs. 5, 28 Abs. 2, 33 Abs. 5, Art.97 Abs.2 S. 1, 89 Abs. 1 und Abs. 2 GG)
oder organisatorischen (Art. 54 Abs. 7, 94 Abs. 2 GG) Fragen.

*'Vgl. Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S.109; Bumke, BDVR
Rundschreiben 2004, 76, 78; Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 14; s.a. BVerfGE 57,
295, 321: ,,Dieser Vorbehalt des Gesetzes ist ein (Landes-)Parlamentsvorbehalt [...].“
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Herkunft des Gesetzes verlangt wird, also ein Gesetz im formellen Sinn, 1asst sich
dieser Vorbehalt von einem bloBen ,,Rechtssatzvorbehalt” abgrenzen, der sich
auf das Erfordernis eines Gesetzes im materiellen Sinn beschrinkt.” Diese Un-
tersuchung geht von der Einheitlichkeit des Parlamentsvorbehalts und des all-
gemeinen Gesetzesvorbehalts aus, sodass sich insoweit eine terminologische Un-
terscheidung eriibrigt.”” Dies entspricht der Handhabung der Wesentlichkeits-
theorie des BVerfG, wonach der exklusiv dem Parlamentsgesetzgeber zugewie-
sene Regelungsbereich zugleich eine Delegationsschranke und eine (negative)
Kompetenzgrenze fiir andere Gewalten markiert.*”

Eine materielle Differenzierung innerhalb des Gesetzesvorbehaltsbegriffs
wird im Verlauf der Untersuchung zwischen Eingriffs- und Ausgestaltungsvor-
behalt vorgenommen.* Mit dieser begrifflichen Unterscheidung sollen verschie-
dene Ausprigungen des Gesetzesvorbehalts verdeutlicht werden, die an den ma-
teriellen Gegenstand, namentlich an die Grundrechtsrelevanz des konkreten
staatlichen Handelns, ankniipfen.

2. Prizisierung zum Verstdndnis richterlicher Rechtserzeugung

Diese Untersuchung geht von einem arbeitsteiligen Modell der Rechtserzeugung
aus, in dem legislative Kodifizierung wie auch judikative Regelbildung eine es-
senzielle Rolle einnehmen.” Nach diesem Modell stehen Rechtsetzung und
Rechtsanwendung nicht in einem streng dichotomen Verhéltnis zueinander, son-
dern auch richterliche Entscheidungen weisen — in ihrem schopferischen bzw.
gestalterischen Gehalt variable — Elemente der Rechtserzeugung auf, etwa indem

*! Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 28; vgl. zur Priziserung des Ge-
setzesbegriffs als Bezugsobjekt des Gesetzesvorbehalts auch Lassahn, Rechtsprechung und
Parlamentsgesetz, 2017, S.37f.

2 Von einem ,,einheitlichen Parlamentsvorbehalt geht auch Seiler, Der einheitliche Par-
lamentsvorbehalt, 2000, S. 28, 200 f. aus (auch zur Vertraglichkeit dieses Verstindnisses mit
der sprachlichen Fassung mancher grundrechtlicher Gesetzesvorbehalte). Bickenforde, Ge-
setz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 392 beobachtet, dass ,,Gesetzesvorbehalt und Par-
lamentsvorbehalt inhaltlich zusammenfallen.*

3 Vgl. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 393 f.

* Vgl. zu dieser Differenzierung Hciberle, Die Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2
Grundgesetz, *1983, 140, 180 ff.; Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998, S. 180 ff.

* Zum Konzept arbeitsteiliger Rechtserzeugung mit Blick auf die zeitgendssische Gesetz-
gebung, die Exekutive und Judikative durch Delegationsstrategien vielféltig einbezieht Lep-
sius, JuS 2019, 123 ff. (,,Rechtserzeugungsverbund®); ders., JuS 2019, 14ff.; von einem
»System arbeitsteilig-gestufter Rechtssetzung und Rechtssetzungserméchtigung® spricht
Jestaedt, in: Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung,
2012, S.49, 62; Jansen, Rechtswissenschaft und Rechtssystem, 2018, S. 47 betont die ,,beson-
dere Bedeutung judikativer Rechtserzeugung heute®; ndher zum Begriff sowie zu Grundlagen
und Grenzen ,fachgerichtlicher Rechtserzeugung® Bumke, in: ders. (Hrsg.), Richterrecht
zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S. 33 ff.
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sie den durch eine Gesetzesnorm konturierten Rahmen ausfiillen.*® Den gestal-
terischen Anteil der Rechtsanwendung bringt auch der Begriff der Rechtskon-
kretisierung” gut zum Ausdruck, der impliziert, dass Gesetzesnormen zur An-
wendung einer konkretisierenden Interpretation sowie der Entwicklung einer auf
die zur Entscheidung gestellte Konstellation zugeschnittenen ,,Fallnorm*“* be-
diirfen. Diese Beschreibung ist besonders passend, wenn Gerichte unbestimmte
Rechtsbegriffe und Generalklauseln*® anwenden, wobei ihnen mangels eindeutig
fassbaren Begriffskerns groBe Gestaltungsspielriume offenstehen.” Der Er-
méichtigungsgehalt' solcher Normen interessiert im vorliegenden Kontext be-
sonders, weil der Gesetzesvorbehalt Aussagen zu den Grenzen zuldssiger Dele-
gation bestimmter Entscheidungen durch die Legislative auf andere Gewalten
trifft, moglicherweise also auch fiir die Konkretisierung von Generalklauseln
fruchtbar gemacht werden kann.

Von geringerer Bedeutung ist vorliegend hingegen die in der privatrechtlichen
Methodenlehre dominierende, schwierige Unterscheidung zwischen Auslegung
und Rechtsfortbildung, wobei letztere innerhalb des Gesetzes, neben dem Gesetz
oder gegen das Gesetz erfolgen kann.* Wie bereits festgestellt, ist die Einordnung

* Naher Bumke, in: ders. (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsge-
staltung, 2012, S. 33, 35-40; krit. zur tradierten Dichotomie von Rechtsetzung und Rechts-
anwendung Rdthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S.21; s.a. Jestaed!t, in:
Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S.49,
62 ff., der sich fiir ein ,,dynamisches Rechtsgewinnungsverstandnis® ausspricht.

3 Niaher Reimer, Juristische Methodenlehre, 22020, S.222ff.; Mdllers, Juristische Me-
thodenlehre, 2023, S. 285 ff.

* Begriffspriagend Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung,
Bd. IV, 1977, S. 202 ff.; dazu auch Ohly, AcP 201 (2001), 1, 23 f.

* Die begriffliche Unterscheidung zwischen Generalklausel und unbestimmtem Rechts-
begriff erscheint nicht zwingend, wird doch als Generalklausel letztlich ein besonders unbe-
stimmter und deshalb ausfiillungsbediirftiger Rechtsbegriff verstanden, mithin ein Unterfall
des unbestimmten Rechtsbegriffs. Vorliegend werden beide Begriffe daher weitgehend iden-
tisch verstanden; auch Riithers/Fischer/ Birk, Rechtstheorie, 22022, Rn. 184, 836 unterschei-
den nicht genauer. Als weiterer Unterfall lassen sich ,,normative Begriffe verstehen (z.B.
erheblich/unerheblich, wesentlich, verhiltnismaBig); dazu ndher Réthel, Normkonkretisie-
rung im Privatrecht, 2004, S. 39 ff.

“ In diesem Kontext zur Normkonkretisierung Réthel, Normkonkretisierung im Privat-
recht, 2004, S. 20 ff.; Mdllers, Juristische Methodenlehre, *2023, S. 287-290.

4l Allgemein zum Erméchtigungscharakter von Normen Kelsen, Allgemeine Theorie der
Normen, 1979, S.82-84, insb. S.83: , Der Richter ist durch Gesetze ermichtigt, generelle
Rechtsnormen auf konkrete Fille anzuwenden.*

2 Dazu Bumke, in: ders. (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestal-
tung, 2012, S.33, 35f. (mit dem Hinweis, dass sich keine einheitliche Kategorienbildung
etabliert hat); als Grenze der Auslegung wird herkommlich der aus dem allgemeinen Sprach-
gebrauch zu entnehmende Wortsinn der Gesetzesnorm verstanden, vgl. Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 1995, S. 163 f.; zum Verstédndnis von Rechtsfortbildung
als Fortsetzung der Auslegung sowie zur Unterscheidung von gesetzesimmanenter und ge-
setzesiibersteigender Rechtsfortbildung ebd., S. 187 {f.; krit. zur Moglichkeit der Abgrenzung
von Auslegung und Rechtsfortbildung Jestaedt, in: Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen
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als Auslegung oder Rechtsfortbildung fiir die Frage der Vereinbarkeit richterli-
cher Rechtsgestaltung mit dem Gesetzesvorbehalt ndmlich nicht immer priju-
dizierend.” Dennoch fallen auch diese Begriffe nachfolgend hiufig, weil sie im
privatrechtlichen Diskurs und im Rahmen der verfassungsrechtlichen Uberprii-
fung richterlicher Entscheidungsspielrdume ganz iiberwiegend genutzt werden.
Ansonsten werden vor allem die hier weitgehend synonym verstandenen Begriffe
der richterlichen Rechtserzeugung, Rechtsgestaltung oder Regelbildung sowie,
primér im Bereich der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, der Rechts-
konkretisierung verwendet.

IV. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung befasst sich zuerst mit den historischen und staatsphiloso-
phischen Grundlagen des Gesetzesvorbehalts und der Entwicklung der Wesent-
lichkeitstheorie des BVerfG (1. Teil). Ziel dabei ist, die unterschiedlichen verfas-
sungsrechtlichen Funktionen nachzuvollziehen, die der Verfassungsrundsatz er-
fiillen soll. Auf dieser Grundlage wird die Frage behandelt, ob der Gesetzesvor-
behalt gegeniiber der Judikative im Allgemeinen Geltung entfaltet (2. Teil). Dazu
wird die traditionelle Ausrichtung allein gegeniiber der Exekutive kritisch hin-
terfragt und untersucht, inwieweit die Vorbehaltsgeltung mit den Grundfunkti-
onen der Rechtsprechung vereinbar ist. Es wird sich zeigen, dass weder eine
kategorische Ablehnung, noch eine umfassende, strikte Anwendung des Geset-
zesvorbehalts auf die Rechtsprechung tiberzeugt, sondern ein differenzierender
Ansatz sinnvoll ist.

AnschlieBend wird fiir das Privatrecht ein Vorschlag zur differenzierenden
Anwendung des Gesetzesvorbehalts auf Grundlage der Unterscheidung von Pri-
vatrechtsfunktionen entwickelt (3. Teil). Hierzu werden Beziige zwischen den
Funktionen des Gesetzesvorbehalts (namentlich seiner rechtsstaatlichen und de-
mokratischen Komponente) und den Charakteristika bestimmter Privatrechts-
funktionen hergestellt. Es wird sich herausstellen, dass gerade im Bereich privat-
rechtlicher Regulierung, die einen grundrechtlichen Eingriffscharakter und einen
starken Gemeinwohlbezug aufweist, die Beachtung des Gesetzesvorbehalts in
Auspriagung als klassischer Eingriffsvorbehalt geboten erscheint. Hingegen
kommt im Rahmen der Interessenausgleichs- und Infrastrukturfunktion des Pri-
vatrechts, die sich dem Bereich der Grundrechtsausgestaltung zuordnen lsst,

Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S. 49, 58-60, der sie nicht als ,,fadendiinn®, son-
dern als ,,fadenscheinig™ deutet; Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prézisierung des §242
BGB, 1956, S. 15 nimmt an, dass richterliche Normanwendung stets ,,cin punktuelles Ele-
ment der Rechtsneubildung™ (Hervorhebung im Original) enthilt, dies umso mehr, je unbe-
stimmter die Vorschrift des Gesetzgebers war.

+ Siehe unter § 2 I1. (am Beispiel des Scheinvater-Beschlusses).
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bloB ein ,,gelockerter” Gesetzesvorbehalt in der Auspragung als Ausgestaltungs-
vorbehalt zum Tragen.

SchlieBlich werden die dogmatischen und methodischen Konsequenzen der
Geltung des Gesetzesvorbehalts im Bereich des regulatorischen Privatrechts er-
ortert (4. Teil). Dabei wird im ersten Schritt die Perspektive des Gesetzgebers
eingenommen und gefragt, inwieweit dieser Regulierungsziele und -instrumente
aufgrund der Vorbehaltsgeltung selbst festlegen muss oder deren Bestimmung
auch (partiell) auf die Rechtsprechung delegieren darf. Danach wird das Augen-
merk auf die regulatorische Privatrechtsanwendung gerichtet und untersucht,
welche methodischen Konsequenzen fiir diese aus der Vorbehaltsgeltung folgen.
AbschlieBend wird in einem Exkurs die Rolle des Gesetzesvorbehalts im uni-
onsrechtlichen Kontext, insbesondere mit Blick auf die richtlinienkonforme Aus-
legung und Fortbildung nationalen Rechts, beleuchtet.



1. Teil

Grundlagen des Gesetzesvorbehalts

Der Grundsatz vom Gesetzesvorbehalt unterliegt einem stetigen Bedeutungs-
wandel, hangt sein Aussagegehalt doch maBgeblich von der gegenwartigen Ver-
fassungsstruktur und dem vorherrschenden Staats- und Freiheitsverstindnis ab.'
Seine Funktion zur Verwirklichung verschiedener Verfassungsprinzipien® — na-
mentlich des Rechtsstaats-, Demokratie- und Gewaltenteilungsprinzips — kann
variieren, wenn sich die staatsrechtliche Konzeption und Bedeutung dieser Prin-
zipien und das staatliche Leistungsspektrum wandeln. Es besteht mithin das Be-
diirfnis nach einer gewissen Offenheit des Grundsatzes fiir funktionsgema e An-
passungen, die jedoch nicht dazu fiihren darf, dass sein Gehalt ausgehohlt wird
und seine Funktionen ginzlich leerlaufen. Vor diesem Hintergrund bedarf der
Grundsatz einer laufend zu aktualisierenden Interpretation® und wird mit Recht
zu den ,,ewigen Problemen des Verfassungsrechts® gezéihlt.* Die folgende Dar-
stellung der historischen Entwicklung des Gesetzesvorbehalts dient dazu, ein
Grundverstandnis als Basis fiir weitere Interpretationsschritte zu schaffen. Dazu
werden die historischen und staatsphilosophischen Grundlagen des Gesetzes-
vorbehalts (§3) sowie die Entwicklung der Wesentlichkeitstheorie durch das
BVerfG (§4) nachvollzogen. Hierbei wird nicht der Anspruch einer vollstandi-
gen, detaillierten historischen Analyse verfolgt.’ Es geht vielmehr darum, die
Urspriinge, staatsrechtlichen Funktionen und Interpretationsweisen des Grund-

' Vgl. BVerfGE 40, 237, 249; 47, 46, 48 f.; Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, *2007, § 101 Rn. 12;
zur Wandelbarkeit des Begriffs von Gesetz und gesetzgebender Gewalt und deren Abhangig-
keit von der staats- und verfassungsrechtlichen Wirklichkeit Bickenforde, Gesetz und gesetz-
gebende Gewalt, 1981, S. 332 ff.

? Zu einem funktionalen Verstindnis des Gesetzesvorbehalts als Mittel zur Absicherung
oder Verstiarkung anderer materieller Aussagen des Grundgesetzes Seiler, Der einheitliche
Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 73 ff.

* Vgl. Thieme, JZ 1964, 81-95, 85 (zur Diskussion um die Ausweitung des Gesetzesvor-
behalts auf besondere Gewaltverhiltnisse).

* Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 12.

> Umfassend insb. zu philosophischen Grundlagen und staatsrechtlichen Theorien zum
Gesetzesbegriff und Vorbehalt des Gesetzes Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt,
*1981; vertiefend zur Entstehungsgeschichte des Vorbehalts des Gesetzes Jesch, Gesetz und
Verwaltung, 21968, S. 102 ff.; Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 16 f.,
Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokratieprin-
zip, 1973, 11 ff.; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S.42 ff.; aus
jungerer Zeit Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 42 ff.
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satzes sowie deren Verdnderungen zu skizzieren und dabei Aspekte zu akzentu-
ieren, die fiir die hier zu untersuchende Frage seiner Relevanz fiir die Judikative
im Privatrecht von Bedeutung sind.



§3

Historische Herleitung des Gesetzesvorbehalts

Die Nachzeichnung der historischen Grundlagen des Gesetzesvorbehalts zielt
darauf ab, die staatsrechtlichen Funktionen des Grundsatzes herauszustellen,
darunter zuvorderst das Anliegen, die Partizipation der Biirger in wichtigen, die
individuelle Freiheit betreffenden Fragen zu sichern und ihren Schutz vor will-
kiirlicher hoheitlicher Machtausiibung zu garantieren. Zugleich verdeutlichen
die unterschiedlichen Schwerpunkte in der historischen Entwicklung die Wan-
delbarkeit des Grundsatzes und das Bediirfnis nach laufender Interpretation und
Aktualisierung. Dies deutet bereits darauf hin, dass auch die traditionelle insti-
tutionelle Ausrichtung des Gesetzesvorbehalts gegeniiber der Exekutive nicht als
»in Stein gemeiBelt™ zu betrachten, sondern als offene Forschungsfrage zu be-
handeln ist. Im Folgenden ist auf zwei wichtige Vorlaufer des allgemeinen Ge-
setzesvorbehalts einzugehen (I.), bevor dessen staatsrechtliche Entwicklung er-
ortert wird (IL.).

1. Vorlaufer des staatsrechtlichen Gesetzesvorbehalts

Deutlich vor Entstehung des allgemeinen staatsrechtlichen Vorbehalts des Ge-
setzes verlangten bereits strafrechtliche und steuerrechtliche Vorbehalte die Ge-
setzesmaBigkeit hoheitlichen Handelns.' In diesen bereichsspezifisch gewachse-
nen Vorbehalten waren die klassischen Begriindungsansitze der allgemeinen
Vorbehaltslehre, namentlich seine rechtsstaatliche und demokratische Kompo-
nente, bereits angelegt.’

1. Strafrechtlicher Gesetzesvorbehalt

Der Grundsatz nulla poena sine lege®, der heute in Art. 103 Abs.2 GG als stren-
ger, an die Judikative gerichteter Gesetzesvorbehalt normiert ist, hat seine Ur-

! Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 102 ff.

2 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 102 ff.; Lassahn, Rechtsprechung und Parla-
mentsgesetz, 2017, S. 71 ff.

* Im deutschen Sprachraum latinisiert von Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutsch-
land geltenden peinlichen Rechts, 1801, S.20: ,,Jede Zufiigung einer Strafe setzt ein Strafge-
setz voraus. (Nulla poena sine lege).” Feuerbach war maB3geblich an der Schaffung des bay-
erischen StGB von 1813 beteiligt, welches in Art. 1 die GesetzméBigkeit der Strafe vorsah;
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spriinge weit vor der Entwicklung des allgemeinen Vorbehalts des Gesetzes.*
Ausgangspunkt war die Forderung des aufstrebenden Biirgertums, justizielle
Willkiir im sensiblen Bereich des Strafrechts zu beschrinken,’ Individuen also
vor der willkiirlichen Verhéngung von Strafen zu schiitzen.® Der strafrechtliche
Vorbehalt war bereits im Ursprung an die Rechtsprechung adressiert, die im
17. und 18. Jahrhundert weitgehend frei und arbitrir operierte.” Es bedurfte einer
Bindung des Strafrichters an allgemeingiiltig festgelegte, vorhersehbare und
klare Normen.® Eindeutige Regeln sollten auch allgemein der Verstindlichkeit
und Vorhersehbarkeit der Strafordnung dienen, also Rechtssicherheit garantie-
ren.’ Der strafrechtliche Vorbehalt fu$t also primir auf rechtstaatlichen Erwé-
gungen.' Der Gedanke, dass Strafgesetze unter Beteiligung der ihnen Unter-
worfenen oder zumindest deren Reprisentanten beschlossen werden sollten, war
zwar ebenfalls préisent,' aber nachrangig.'? Inzwischen sind in den Ausfithrungen
des BVerfG zu Art. 103 Abs. 2 GG sowohl das demokratische als auch das rechts-
staatliche Element vorhanden. Das BVerfG geht von einem Doppelzweck des
Art. 103 Abs.2 GG als strengem Gesetzesvorbehalt aus.” Zum einen soll der
demokratisch legitimierte Gesetzgeber selbst die ,,grundlegende Entscheidung

ndher zu Lehre und Einfluss Feuerbachs Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, 1993,
S.111ff.

* Frithe theoretische Ausfilhrungen bei Beccaria, Dei delitti e delle pene, 2009 [1764],
S. 17f.; normative Verankerungen finden sich bereits in Art. 39 der englischen Magna Charta
Libertatum von 1215, spiter in Art. 7 der franzdsischen Déclaration des Droits de ’homme et
du Citoyen de 1789: ,,Nul homme ne peut étre accusé, arrété ni détenu que dans les cas
déterminés par la loi.”; zu diesen Grundlagen Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1968, S. 103,
dort insb. Fn. 6; s.a. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 71 ff.

* Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 307, der im Kontext der Poli-
zeistrafe betont, dass der nachhaltige Eindruck der Missstande, welche vor der Revolution
aufgrund willkiirlicher Strafandrohungen durch réglements herrschten, zur Forderung einer
strikten Beachtung des nulla poena Grundsatzes bei der Neuordnung des Staatrechts fiihrte.

¢ Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 102 f.; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Stand: 102. EL 2023, Art. 103 Abs.2 Rn. 12.

" Durch veraltete Gesetze begiinstigt, hatte sich zum Teil eine willkiirliche Sanktionspraxis
entwickelt, die strafte, was ihr als strafwiirdig erschien, vgl. Ogorek, Richterkonig oder Sub-
sumtionsautomat?, 1986, S.41.

8 Zum Anliegen Feuerbachs, die Autoritit der Norm der richterlichen ,,Willkiir* entge-
genzusetzen Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, 1993, S. 117; s.a. Remmert, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 103 Abs. 2 Rn. 12.

? Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 102; Lassahn, Rechtsprechung und Parlaments-
gesetz, 2017, S. 72.

' Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 72f.

' Siehe bereits Beccaria, Dei delitti e delle pene, 2009 [1764], S. 17: ,,[L]e sole leggi possono
decretar le pene su i delitti, e quest’autorita non puo risedere che presso il legislatore, che
rappresenta tutta la societa unita per un contratto sociale.* (Hervorhebung hinzugefiigt); zur
demokratischen Komponente auch Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 103 f.

2 Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 72.

" BVerfGE 47, 109, 120; 126, 170, 194 f.; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand:
102. EL 2023, Art. 103 Abs. 2 Rn. 31.
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[treffen], in welchem Umfang und in welchen Bereichen der Staat gerade das
Mittel des Strafrechts als Instrument sozialer Kontrolle einsetzt.“'* Die Ent-
scheidung iiber diese ,,Form hoheitlichen Handelns, die zu den intensivsten Ein-
griffen in die individuelle Freiheit zahlt“, ist der vollziehenden und rechtspre-
chenden Gewalt verwehrt.” Zum anderen wird die freiheitsgewihrleistende
Funktion betont, dass jeder Teilnehmer am Rechtsverkehr vorhersehen konnen
soll, welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist.'" Bei der Konkreti-
sierung der Bestimmtheitsanforderungen des Art. 103 Abs.2 GG zieht das
BVerfG auch die Wesentlichkeitstheorie heran, wobei jene fiir ,,den grundrechts-
sensiblen Bereich des materiellen Strafrechts besonders strikt“ gelten soll.'” Dabei
geht es oftmals um die Uberpriifung der Grenzen legislativer Delegation von
Konkretisierungsbefugnissen auf die Gerichte, etwa mittels Verwendung von
Generalklauseln, dynamischen Verweisungen oder Blankettstrafgesetzen.'

2. Steuerrechtlicher Gesetzesvorbehalt

Mit dem steuerrechtlichen Vorbehalt hat der allgemeine staatsrechtliche Vorbe-
halt des Gesetzes einen weiteren bedeutsamen Vorldufer mit jahrhundertealter
Tradition.” Im Stindestaat duBerte sich der Dualismus zwischen Herrscher und
Stinden vornehmlich auf dem Gebiet der Finanzen. So war die Auferlegung
von Steuern dem Landesherrn bis zur Hochphase des Absolutismus nicht ohne
Einwilligung der Stinde moglich.” Dem steuerrechtlichen Vorbehalt wohnte also
ein starkes partizipatorisches Element inne, wenn dieses auch auf die Stinde als
allein mitentscheidungsbefugter Ausschnitt der von Steuerbelastungen Betrof-
fenen beschrinkt blieb.” Der dahinterstehende Gedanke, dass von der Obrigkeit

" BVerfGE 153, 310, 339.

" BVerfGE 153, 310, 339; s.a. BVerfGE 47, 109, 120; 126, 170, 194f.

' BVerfGE 143, 38, 53; 153, 310, 340.

"7 Vgl. BVerfGE 143, 38, 54; 153, 310, 340; 160, 284, 317 f.; Art. 103 Abs. 2 GG wird dabei
eine Funktion als Bestimmtheitsgebot entnommen.

'8 Siehe etwa BVerfGE 153, 310, 343-345.

Y Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, >1968, S. 104 ff.; Staupe, Parlamentsvorbehalt und
Delegationsbefugnis, 1986, S.42f.; Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000,
S. 47 ft.; aus verfassungsrechtlich-rechtsvergleichender Perspektive zum staateniibergreifend
weitgehend anerkannten bzw. verfassungsrechtlich verankerten Grundsatz der Kongruenz
zwischen demokratischer (d.h. i.d.R. parlamentarischer) Mitbestimmung, Besteuerung und
Budgethoheit sowie zu Erosionerscheinungen dieses Grundsatzes eingehend Schdn, Tax Law
Review 72 (2019), 235 ff.

2 Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 104 mit Fn. 8.

2! Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 104 f. Der Landesherr war auf die Einwilligung
der stidndischen Vertretungen angewiesen, um seine ordentlichen Einkiinfte (Regalien, Er-
trage der Doménen) durch auBerordentliche Abgaben aufstocken zu kénnen. Nach dem
Allgemeinen Landrecht fiir die PreuBlischen Staaten (1.6.1794) war das Abgabenrecht hin-
gegen ein Majestétsrecht (siche Zweyter Theil, Dreyzehnter Titel, § 15 ALR).

2 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1968, S. 104 mit Fn. 11 spricht neben dem Dualismus
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ausgehende, individuelle Belastungen nur mit Zustimmung der Belasteten oder
ihrer Repriasentanten rechtméBig sind, findet sich spéter im allgemeinen Vorbe-
haltsprinzip wieder. Bei der Beschlussfassung der Stinde im Rahmen ihrer steu-
errechtlichen Mitbestimmungsbefugnis handelte es sich zwar nicht um formelle
Gesetzgebungsakte, die Parallelen zur Entwicklung spéterer parlamentarischer
Mitbestimmungsrechte bei der Gesetzgebung sind aber eindeutig.” In spiteren
Verfassungen wurde die Mitwirkung bei der Steuergesetzgebung oftmals speziell
neben dem Allgemeinvorbehalt fiir Eingriffe in ,,Freiheit und Eigentum* gere-
gelt.* Nach modernem Verstindnis stellt die Auferlegung von Steuern zumindest
im Kontext der Vorbehaltsproblematik einen Eingriff in das Eigentum der Biir-
ger dar.” DemgeméB ging der steuerrechtliche ,,Sondervorbehalt“ nach und nach
im allgemeinen Eingriffsvorbehalt auf.* Die Mitbestimmung bei steuerrechtli-
chen Fragen stellt somit bereits einen Anfang der klassischen Formel vom Ein-
griff in Freiheit und Eigentum als Gegenstand des Vorbehalts des Gesetzes dar.”

I1. Der staatsrechtliche Vorbehalt des Gesetzes

Die Entstehung des allgemeinen staatsrechtlichen Vorbehalts des Gesetzes setzte
eine Verdnderung des Staatsverstindnisses und damit verbunden eine Neube-
stimmung des Gesetzesbegriffs voraus. Diese Verdnderung vollzog sich in
Deutschland auf vergleichsweise gemiBigtem Wege® durch die Abwendung vom

zwischen Fiirsten und Stidnden von einem Trialismus zwischen Fiirsten, Stinden und dem
politisch rechtlosen Volk, wobei letzteres von den Stdnden, die als einzige staatsrechtlich
anerkannten Willen dullern konnten, nicht im modernen Sinn ,,repréasentiert* wurde.

3 Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 105; Lassahn, Rechtsprechung und Parla-
mentsgesetz, 2017, S. 74.

* Vgl. etwa Titel VII, §§2 und 3 Bayerische Verf. v. 26.5.1818; §§ 65 und 53 ff. Badische
Verf. v. 22.8.1818 [Hrsg.], Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 1961,
S. 141 ff., 157 f.); dazu Béckenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S.72f., der
darin den Fortbestand des stindischen Verfassungsrechts sieht, welches stets zwischen pou-
voir législatif und pouvoir financier unterschied.

» Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 104; Lassahn, Rechtsprechung und Parla-
mentsgesetz, 2017, S. 74; genereller noch Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895,
388. ,,Die Steuerauflage ist ein Eingriff in die Freiheit und bedarf als solcher verfassungs-
maBig einer gesetzlichen Grundlage.” Ob die Auferlegung offentlich-rechtlicher Geldleis-
tungspflichten einen Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG darstellt, ist nicht ginzlich unumstritten.
Das BVerfG hat die Eingriffsqualitit etwa fiir die Einkommensteuer und Gewerbesteuern
bejaht, vgl. BVerfGE 115, 97, 110 ff.; zum Meinungsstand Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 14 Rn.282f.

% Vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 74.

7 Vgl. BVerfGE 115, 97, 111.

* Eine revolutionire Umwilzung wie in Frankreich blieb in Deutschland aus. Die fiirst-
liche Herrschaft setzte sich im Konstitutionalismus des 19. Jahrhunderts, wenn auch unter
Mitwirkungsrechten von Volksvertretungen, fort; vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht,
Bd. 1, 1895, S. 60; Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 1981, S. 65.
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Absolutismus hin zum Konstitutionalismus des 19. Jahrhunderts, welcher mit
einer Stiarkung gesellschaftlicher Mitwirkungsrechte einherging.

1. Gesetzesverstdndnis im Absolutismus

Der Gedanke, dass Gesetze als abstrakte und allgemeine Ausspriiche gegeniiber
Einzelanordnungen ein hoheres Mall an Rechtssicherheit schaffen und damit
auch hoheitliche Willkiir zu einem gewissen Mal} begrenzen, hatte bereits zur
Zeit absoluter monarchischer Herrschaft Giiltigkeit.” Allerdings stand die Ge-
setzgebung im Belieben des Fiirsten und hatte keine machtbegrenzende Funktion
zum Schutz der Biirger, sondern war im Gegenteil ein Mittel hoheitlicher Steu-
erung und Ausdruck des absoluten Herrschaftsanspruchs.® Die Entscheidungs-
hoheit des Landesherrn sollte durch gesetzliche Regelungen gerade auch vor
abweichender rechtlicher Einflussnahme der Gerichte und Rechtslehrer gesichert
werden.” Eine gewisse Orientierung der Gesetzgebung am Allgemeinwohl
schloss dies zwar nicht aus.” Die Beteiligung von Reprisentanten der Gesell-
schaft an der Gesetzgebung war allerdings nicht vorgesehen.” Da der Monarch
willkiirlich entscheiden konnte, welche Bereiche gesetzlicher Regelung unterlie-
gen sollten, konnte es einen allgemeinen, auf Freiheitssicherung abzielenden Ge-
setzesvorbehalt nicht geben.* Zudem war der Gesetzesbegriff im absoluten Staat

¥ So wurde etwa im Allgemeinen Landrecht fiir die PreuBischen Staaten von 1794 der
Aspekt der Vorhersehbarkeit und Offentlichkeit von Gesetzen in § 10-14 Einl. ALR behan-
delt. Die Festlegung bestimmter Konsequenzen von Handlungen der Biirger wurde in
§§85, 87 Einl. ALR an das Bestehen von Gesetzen gekniipft; vgl. Jesch, Gesetz und Verwal-
tung, 1968, S. 109 mit Fn. 29.

*Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 109; Lassahn, Rechtsprechung und Parla-
mentsgesetz, 2017, S. 43 f.; zur Verfassungsrechtslage in Preulen bis 1848 Bickenforde, Ge-
setz und gesetzgebende Gewalt, 1981, S. 79 ff.

' 'Vgl. Ogorek, Richterkdnig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S.39; Lassahn, Recht-
sprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 43.

2 S0 galt fiir den maBgeblich an der Schaffung des Allgemeinen PreuBischen Landrechts
beteiligten Carl Gottlieb Suarez (vgl. Schwennicke, Die Entstehung der Einleitung des Preus-
sischen Allgemeinen Landrechts von 1794, 1993, S. 13 ff.) die Férderung der ,,Gliickseligkeit*
als Leitmotiv, vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 43 f. mit Fn. 160.
Zum salus-publica Topos der Gesetzgebung im Absolutismus Ogorek, Richterkonig oder
Subsumtionsautomat?, 1986, S. 35 mit Fn. 36.

* Eine Beteiligung der Stéinde war im Allgemeinen PreuBischen Landrecht des Kénig-
reichs PreuBen (1701-1918) zunéchst gar nicht vorgesehen. Die in § 7 Einl. ALR vorgesehene
Beteiligung der GesetzcommiBion an der Fassung neuer Gesetze hatte eine bloBe Beratungs-
funktion, die eher dazu diente, fiir Ubereinstimmung neuer Regelungen mit sonstigen Vor-
schriften des Allgemeinen Landrechts zu sorgen, als Reprasentanten der Gesellschaft inhalt-
lich an den Entscheidungen zu beteiligen. Vgl. dazu Schwennicke, Die Entstehung der Ein-
leitung des Preussischen Allgemeinen Landrechts von 1794, 1993, S. 177 ff.; Bdckenfirde,
Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 79 mit Fn. 1.

*Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, *1968, S.110; Staupe, Parlamentsvorbehalt und
Delegationsbefugnis, 1986, S.43; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017,
S. 44f.
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verschwommen, die Begriffe von Gesetz und Verordnung wurden haufig syno-
nym verwendet.”

2. Staatsphilosophische Grundlagen des modernen Gesetzesverstindnisses

Die AnstoBe fiir die Entwicklung eines neuen Staatsverstindnisses unter Abwen-
dung vom Absolutismus gaben die staatsphilosophischen Ansitze der Aufkla-
rung, die mit dem Grundanliegen, individuelle Freiheit und Rechte in der Ge-
sellschaft zu sichern, Ideen zur Gesetzesherrschaft, Volksbeteiligung und Ge-
waltenteilung verbanden. Das gedankliche Fundament fiir die Entwicklung des
Vorbehalts des Gesetzes im deutschen Konstitutionalismus, namentlich fiir sei-
nen demokratischen und rechtsstaatlichen Begriindungsansatz, wurde bereits
hier gelegt. Daher sind in gebotener Kiirze einige zentrale staatsphilosophische
Grundgedanken anzusprechen, die fiir das Verstindnis der Rolle des Gesetzes-
vorbehalts wichtig sind, bevor die historische Entwicklung in Deutschland skiz-
ziert wird.

John Locke (1632-1704) entwickelt seine Ideen ausgehend von einem Natur-
zustand, in welchem den gleichgestellten Individuen Rechte zustehen (u.a. Le-
ben, Freiheit, Vermogen), die er unter dem Begriff property zusammenfasst.* Um
die Erhaltung dieser Eigensphdre zu gewihrleisten (preservation of property),
schlieBen sich die Menschen zu einem Gemeinwesen (civil society) zusammen.”
Dabei geben sie die ihnen urspriinglich selbst zustehende Gewalt, zur Erhaltung
ihrer Eigensphére notwendige Akte vorzunehmen und andere im Falle der Ver-
letzung dieser Sphére zu verurteilen und zu strafen, an das Gemeinwesen (den
Staat) ab.*® Alle Staatstitigkeit in Angelegenheiten der Gesellschaftsmitglieder
untereinander erfolgt auf der Grundlage von Gesetzen,” zu deren Setzung die
Mitglieder der Gesellschaft die gesetzgebende Gewalt (legislative power) autori-

» Vgl. Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 80; Jesch, Gesetz und
Verwaltung, *1968, S.109; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986,
S.43.

% Locke, Two Treatises of government, 1698 [1689], Book 2, S.229: ,,Man [...] hath by
Nature a Power, not only to preserve his Property, that is his Life, Liberty and Estate [...].

7 Locke, Two Treatises of government, 1698 [1689], Book 2, S.261: ,,The great and chief
end, therefore, of Mens uniting under Commonwealths, and putting themselves under Go-
vernment, is the Preservation of their Property.

* Vgl. dazu Rosin, Gesetz und Verordnung nach badischem Staatsrecht, 1911, S. 17; Bd-
ckenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 23.

¥ Ohne gesetzliche Grundlage ist Regierungshandeln (d.h. der Exekutive allein) im Be-
reich der prerogative power zuléssig. Darunter versteht Locke insb. Bereiche, die aufgrund
schneller Verdnderung, Unvorhersehbarkeit oder dringendem Handlungsbedarf nicht durch
auf Dauer angelegte Gesetze zu regeln sind; vgl. Locke, Two Treatises of government, 1698
[1689], Book 2, S.292; zur Beschreibung der prerogative power und zu daraus entwickelten
Riickschliissen auf Gegenstiande der legislative power s. Bickenfiorde, Gesetz und gesetzge-
bende Gewalt, 21981, S. 25T,
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sieren.® Die Funktion der Gesetze, allgemeingiiltige Standards zur Entscheidung
wichtiger Fragen (insb. zur Losung von Streitigkeiten unter Individuen) zu set-
zen, lasst auf deren Charakter als allgemeine, auf Dauer angelegte Regeln schlie-
Ben.* Diese Regeln sollen auf dem Einverstandnis der Gesellschaftsmitglieder als
Gesetzesunterworfene beruhen, von denen die Staatsgewalt nur abgeleitet wird.
Eingriffe in die maBgeblich durch Freiheit und Eigentum charakterisierte indi-
viduelle Sphére (property) konnen nicht ohne deren Zustimmung beschlossen
werden.” Hier tritt bereits die spéter in vielen frithkonstitutionellen Verfassungen
verankerte Freiheits- und Eigentumsformel in Erscheinung.®

Auch bei Jean-Jacques Rousseau (1712—1778) dient der gesellschaftliche Zu-
sammenschluss unter einem contrat social dem Selbsterhalt der Vertragsschlie-
Benden.* Die Individuen unterwerfen sich dem contrat social mit dem Ziel eines
durch Gesetze geordneten, gerechten Zusammenlebens und geben dafiir gegen-
iiber dem Naturzustand ein Stiick ihrer Freiheit auf.” Die Gesetze sind Ausdruck
des gemeinschaftlichen Willens (volonté générale)* der Gemeinschaftsmitglie-
der.” Neben der fiir den Gesetzesbegriff entscheidenden Mitbestimmungskom-

“ Locke, Two Treatises of government, 1698 [1689], Book 2, S.269: ,,For it being but the
joynt power of every Member of the Society given up to that Person, or Assembly, which is the
Legislator, it can be no more than those persons had in a State of Nature before they enter’d
into Society, and gave it up to the Community.“; vgl. dazu Rosin, Gesetz und Verordnung
nach badischem Staatsrecht, 1911, S. 17f.

*'So Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 24 f.; Locke, Two Treatises
of government, 1698 [1689], Book 2, S. 270 ff. stellt dem Regieren auf Grundlage von ,,pro-
mulgated standing Laws® (S.271) und ,,stated Rules of Right and Property® (S.272) das
Regieren ,,by extemporary Arbitrary Decrees® (S. 270) gegeniiber.

2 Locke, Two Treatises of government, 1698 [1689], Book 2, S. 273: ,,The Supream Power
cannot take from any Man any part of his Property without his own consent. For the Pre-
servation of Property being the end of Government, and that for which Men enter into
Society [...].“; auch der Représentationsgedanke klingt bei Locke an, ist aber nicht zentraler
Bestandteil seines Gesetzesverstandnisses; vgl. Locke, ebd., S.278: ,,[I]n well-order’d Com-
monwealths, [...] the Legislative Power is put into the hands of divers persons who duly
Assembled, have by themselves, or jointly with others, a Power to make Laws, which when
they have done, being separated again, they are themselves subject to [...].*

* Vgl. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 27 mit Fn. 38.

* Vgl. Rousseau, Du contrat social, 1896 [1762], Chap. V, S. 61: ,,Le traité social a pour fin
la conservation des contractants.*

* Vgl. Rousseau, Du contrat social, 1896 [1762], Chap. VI, S. 64: ,,Dans I’état de nature, ou
tout est commun, je ne dois rien a ceux a qui je n’ai rien promis, je ne reconnais pour étre a
autrui que ce qui m’est inutile. Il n’en est pas ainsi dans 1’état civil ou tous les droits sont fixés
par la loi.”

* Die volonté générale geht von allen Gemeinschaftsmitgliedern aus und zieht daraus ihre
Geltungskraft; vgl. Rousseau, Du contrat social, 1896 [1762], Chap. IV, S. 56 f.: ,,[L]a volonté
générale, pour étre vraiment telle, doit I’étre dans son objet ainsi que dans son essence; qu’elle
doit partir de tous pour s’appliquer a tous [...]".

4" Rousseau, Du contrat social, 1896 [1762], Chap. VI, S.66f.: ,,Sur cette idée on voit a
I'instant qu’il ne faut plus demander a qui il appartient de faire des lois, puisqu’elles sont des
actes de la volonté générale; ni si le prince est au-dessus des lois, puisqu’il est membre de
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ponente® betont Rousseau ebenfalls ihren allgemeinen, abstrakten Charakter,
der willkiirliches Staatshandeln verhindert.*

Nach Immanuel Kant (1724-1804) dient der Zusammenschluss der Einzelnen
zum Gemeinwesen Staat der Erlangung einer gesetzlich gesicherten Freiheit.”
Die Bindung des Gesetzes an den vereinigten Volkswillen ist fiir ihn ein zentrales
Element.” Da die gesetzgebende Gewalt innerhalb der Gesellschaft niemandem
Unrecht zufiigen kénnen soll, ist die Zustimmung ihrer Mitglieder zu den Ge-
setzen erforderlich, ,,denn volenti non fit iniuria“.*> Ahnlich wie Rousseau nimmt
auch er an, dass der ,,vereinigte Volkswille® durch den Gesetzgeber in Form
allgemeiner und abstrakter Regeln AuBerung findet.”

Hinzutritt der wichtige Gedanke, dass die Staatsgewalt funktional aufgeteilt
und getrennt werden muss, um Machtkonzentration und damit einhergehende
willkiirliche Machtausiibung zu verhindern.* Die freiheitssichernde und gemein-
wohlorientierte Funktion des Gesetzes droht leerzulaufen, wenn die gesetzge-
bende Gewalt mit der vollziehenden und/oder richtenden Gewalt in einer Person

I’Etat; ni si la loi peut étre injuste, puisque que nul n’est injuste envers lui-méme; ni comment
on est libre et soumis aux lois, puisqu’elles ne sont que des registres de nos volontés.*

“ Der Ursprung des Gesetzes im Volkswillen ist fiir Rousseaus Gesetzesbegriff konstitutiv;
vgl. Rousseau, Du contrat social, 1896 [1762], Chap. VI, S. 68: ,,Le peuple, soumis aux lois, en
doit étre 'auteur; il n’appartient que a ceux qui s’associent de régler les conditions de la
société [...].

* Vgl. Rousseau, Du contrat social, 1896 [1762], Chap. VI, S. 65: ,,Quand je dis que I'objet
des lois est toujours général, j’entends que la loi considére les sujets en corps et les actions
comme abstraites, jamais un homme individu, ni une action particuliére.”; dazu auch Bd-
ckenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 40 f.

% Kant, Die Metaphysik der Sitten, 21798, S. 198 f.: ,,Der Act, wodurch sich das Volk selbst
zu einem Staat constituiert, [...] ist der urspriingliche Contract, nach welchem alle (omnes et
singuli) im Volk ihre duBere Freiheit aufgeben, um sie als Glieder eines gemeinen Wesens [...]
sofort wieder aufzunehmen [...].*

*' Vgl. Kant, Die Metaphysik der Sitten, 21798, S. 195: ,,Die gesetzgebende Gewalt kann
nur dem vereinigten Willen des Volkes zukommen.

52 Kant, Die Metaphysik der Sitten, 21798, S. 196.

3 Kant, Die Metaphysik der Sitten, 21798, S. 196: ,,Also kann nur der iibereinstimmende
und vereinigte Wille Aller, so fern ein jeder tiber Alle und Alle iiber einen jeden ebendasselbe
beschlieBen, mithin nur der allgemein vereinigte Volkswille gesetzgebend sein.” Kant geht
aber von einer rein vernunftbasierten Bestimmung der Gesetzesinhalte aus, wihrend Rous-
seau eher auf voluntaristische und deliberative Aspekte bei der Gesetzgebung abstellt; vgl.
dazu Bdckenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S.98f.; Lassahn, Rechtspre-
chung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 45 f. mit Fn. 166.

% Vgl. Montesquieu, Charles-Louis de Secondat, Baron de la Bréde, De 1'Esprit des lois,
1748, Chap. VI, S.244f. ,Lorsque dans la méme personne ou dans le méme Corps de Ma-
gistrature, la puissance législative est réunie a la puissance exécutrice, il n’y a point de Liberté;
parce qu’on peut craindre que le méme Monarque ou le méme Sénat ne fasse des Lois tyran-
niques pour les exécuter tyranniquement. Il n’y a point encore de Liberté, si la puissance de
juger n’est pas séparée de la puissance législative & de ’exécutrice.”
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vereinigt wird.” So geht etwa Locke von einer dualistischen Gewaltenteilung aus,
welche legislative und exekutive Gewalt unterscheidet.*® Die Judikative wird da-
bei mangels Ausstattung mit eigenstindigen hoheitlichen Machtbefugnissen
nicht als selbststandig angesehen und der Exekutive zugeordnet.”” Grundlegende
Gedanken zur dreigliedrigen Gewaltenteilung entwickelt insbesondere Montes-
quieu (1689-1755), der zwischen gesetzgebender, vollziehender und richterliche
Gewalt unterscheidet.*® Auch nach Montesquieu kommt der richterlichen Gewalt
indes keine eigenstandige, politische Gewalt zu, da sie streng gesetzesabhingig
agiert, wie das berithmte Zitat, ,,les juges de la Nation ne sont [...] que la bouche
qui prononce les paroles de la Loi“,” illustriert.® Gerichtliche Urteile sollen nicht
auf Meinungen von Richtern, sondern allein und exakt auf dem Gesetz beru-
hen.®

3. Historische Entwicklung im Konstitutionalismus

Begriff und Funktion des Gesetzes verdnderten sich in Deutschland nachhaltig
mit der konstitutionellen Bewegung des 19. Jahrhunderts, welche im Zeichen der
., Freiheit vom Staat durch Teilhabe am Staat“®’ stand. Nach dem Ende der Fran-
zo6sischen Revolution bestanden die einmal geweckten liberalen Forderungen
nach Mitbestimmung und Beschridnkung obrigkeitlicher Willkiir fort.” Die Aus-
einandersetzung zwischen Fiirstensouverinitiat und Volkssouverdnitdt fand ver-

% Vgl. Locke, Two Treatises of government, 1698 [1689], Book 2, S.277f.

% Locke, Two Treatises of government, 1698 [1689], Book 2, S. 279; vgl. dazu Bickenforde,
Gesetz und gesetzgebende Gewalt, *1981, S. 28.

" Vgl. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S.28; gleichwohl betont
auch Locke, Two Treatises of government, 1698 [1689], Book 2, S. 262, 265, dass tiber recht-
liche Streitigkeiten neutrale Richter (,,known and indifferent judges*) auf Basis etablierter
Gesetze (,,establish’d standing Laws®) entscheiden miissen.

¥ Montesquieu, Charles-Louis de Secondat, Baron de la Bréde, De ’Esprit des lois, 1748,
Chap. VI, S. 244; ndher zu Montesquieus Verstindnis der Gewaltengliederung Bdckenfirde,
Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 29 ff.

* Montesquieu, Charles-Louis de Secondat, Baron de la Bréde, De I'Esprit des lois, 1748,
Chap. VI, S.256.

% Dazu auch Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 32.

' Vgl. Montesquieu, Charles-Louis de Secondat, Baron de la Bréde, De 'Esprit des lois,
1748, Chap. VI, S. 247.

82 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 108.

8 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 110; Lassahn, Rechtsprechung und Parlaments-
gesetz, 2017, S.47.
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fassungsrechtlich vor allem in der Verankerung von Mitbestimmungsrechten der
Volksvertretung® an der Gesetzgebung Ausdruck.®

a) Der Vorbehalt des Gesetzes als Sicherung stindischer Mitbestimmung in den
., landstindischen™ Vormdrzverfassungen

In Art. 13 der Bundesakte von 1815% und Art. 54 der Wiener Schlussakte von
1820 wurde festgelegt, dass alle deutschen Bundesstaaten eine ,,landstindische
Verfassung“ haben sollten.® War der Gedanke der Volksreprisentation darin
also bereits verankert, sollte das ,,monarchische Prinzip“ dennoch fortbestehen,
wie Art. 57 der Wiener Schlussakte® ausdriicklich vorsah.” Trotz des Zugestind-
nisses bestimmter Mitwirkungsrechte an die Stande sollte der Monarch alleiniger
Trager der Staatsgewalt bleiben.” Es blieb somit eine Kompetenzprasumption zu
seinen Gunsten erhalten, wonach ihm simtliche Rechte zustanden, die ihm nicht
in der Verfassung explizit verweigert, bezichungsweise einer Mitwirkung der
Stinde unterworfen wurden.”

% Die Mitwirkungsbefugnisse wurden in den Vormérzverfassungen meist nicht durch
Volksreprasentationen im modernen Sinn, sondern durch landstdndische Vertretungen ge-
wahrt, die nach Stinden gewahlt wurden oder sich unmittelbar stindisch zusammensetzten.
In der Regel waren drei Stinde (Adel, Stidte und Bauern) und z.T. die Geistlichkeit als
weiterer Stand beteiligt, vgl. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 72 mit
Fn.4. Die Reprasentation der Stinde erfolgte meist in Form eines Zweikammersystems,
wobei in der Regel in der ersten Kammer der grundbesitzende Adel, in der zweiten Kammer
das gebildete und besitzende Biirgertum vertreten war; vgl. Huber, Deutsche Verfassungs-
geschichte seit 1789, Bd. 1, 1961, S. 318.

 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 108 f.

% Art. 13 der Bundesakte v. 8.6.1815: ,,In allen Bundesstaaten wird eine landstindische
Verfassung stattfinden.* (abgedr. bei Huber [Hrsg.], Dokumente zur deutschen Verfassungs-
geschichte, Bd. 1, 1961, S. 75ff.).

7 Art. 54 der Wiener SchluBakte v. 15.5.1820 (abgedr. bei Huber [Hrsg.], Dokumente zur
deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 1961, S. 81 ff.).

8 Zwischen 1814 und 1830 entstanden in 15 deutschen Staaten Verfassungen, vgl. Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 1, 1961, S. 319.

® Art. 57 der Wiener SchluBakte v. 15.5.1820: ,,[Dler Souverain kann durch eine land-
stdndische Verfassung nur in der Ausiibung bestimmter Rechte an die Mitwirkung der Stande
gebunden werden.“; auch die einzelnen Verfassungen sahen das monarchische Prinzip vor,
vgl. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 72.

" Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 1, 1961, S. 319 spricht von einem
,,Kompromill monarchischer, aristokratischer und biirgerlich-demokratischer Elemente®.

' Zur Fortgeltung des monarchischen Prinzips und Bedeutung von Art. 57 der Wiener
SchluBakte v. 15.5.1820 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 1, 1961,
S. 654 ff.

" Vgl. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 1, 1961, S. 654; Jesch, Gesetz
und Verwaltung, 1968, S. 88; Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 110;
Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 49.
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aa) Gegenstindliche Bestimmung anhand der Freiheits- und Eigentumsklausel

Die Bundesstaaten kamen der Aufforderung zur Verfassungsbildung etappen-
weise und in unterschiedlicher Ausgestaltung nach.” Die Umschreibung des Be-
reiches, auf den sich die Mitwirkungsrechte der Volksreprdsentation erstrecken
sollte, erfolgte dabei auf zwei Wegen.” Eine Gruppe von Verfassungen sah stin-
dische Mitwirkung in einem Teilbereich der Gesetzgebung vor, welcher durch die
Freiheits- und Eigentumsklausel” umschrieben wurde.” Damit wurden allge-
meine Regelungen, die Eingriffe in Freiheit und Eigentum der Biirger zum Ge-
genstand hatten, an die Zustimmung der Stinde gebunden. Die andere Gruppe
von Verfassungen ging weiter, indem sie die gesamte Gesetzgebung unter den
Vorbehalt stindischer Mitwirkung stellte.” Letztere Variante bedurfte wiederum
einer Auslegung des Gesetzesbegriffs, der in den Verfassungen lediglich voraus-
gesetzt, aber nicht ndher definiert wurde.” Das Auslegungsergebnis musste wie-
derum eine Abgrenzung der mitwirkungsbediirftigen Rechtssetzung (d.h. ,,Ge-
setzgebung) von der in alleiniger Befugnis des Landesherrn stehenden Rechts-
setzung (meist in Gestalt der ,,Verordnung®) ermoglichen.” Letztlich pendelte
sich hier ebenfalls eine Konkretisierung anhand der Freiheits- und Eigentums-
formel ein.* In dieser Interpretationsfrage war bereits die in der spatkonstituti-

3 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S.111. Oftmals orientierte man sich zumindest
teilweise an der franzosischen Charte constitutionelle v. 4.7.1814, vgl. Huber, Deutsche Ver-
fassungsgeschichte seit 1789, Bd. 1, 1961, S. 317.

™ Vgl. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, *1981, 72f.; Jesch, Gesetz und
Verwaltung, *1968, S.111; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986,
S. 44.

”* Die Formulierung wurde zu Beginn des 19. Jahrhunderts durch den Freiherrn von Stein
in die staatsrechtliche Diskussion eingefiihrt und fand erstmals bei der Ausarbeitung von
Entwiirfen einer deutschen Bundesverfassung sowie der Nassauischen Verfassung Be-
achtung. Naher zur Entstehungsgeschichte der Freiheits- und Eigentumsklausel Rosin, Ge-
setz und Verordnung nach badischem Staatsrecht, 1911, S.34ff.; s.a. Bickenfiorde, Gesetz
und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 76; Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1968, S. 123; Selmer,
JuS 1968, 489, 490.

" Vgl. etwa Titel VII, § 2 Bayerische Verf. v. 26.5.1818: ,,Ohne den Beyrath und die Zu-
stimmung der Stdnde des Konigreichs kann kein allgemeines neues Gesetz, welches die Frey-
heit der Person oder das Eigenthum des Staatsangehdrigen betrifft, erlassen, noch ein schon
bestehendes abgeandert, authentisch erldutert oder aufgehoben werden.*; dazu nidher Bd-
ckenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 73.

7 Vgl. etwa §88 Wiirttembergische Verf. v. 25.9.1819 (abgedr. bei Huber [Hrsg.], Doku-
mente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 1961, S. 171 ff.): ,,Ohne Beistimmung der
Stiande kann kein Gesetz gegeben, aufgehoben, abgedndert oder authentisch erldutert wer-
den.*; dazu auch Jesch, Gesetz und Verwaltung, *1968, S. 111; Staupe, Parlamentsvorbehalt
und Delegationsbefugnis, 1986, S. 44.

™ Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, *1981, S.78; Staupe, Parlamentsvor-
behalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 45.

" Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1968, S. 112; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Dele-
gationsbefugnis, 1986, S. 44.

% Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1968, S. 112; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Dele-
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onellen Staatrechtslehre haufig angenommene Gleichsetzung der Freiheits- und
Eigentumsklausel mit der Definition des materiellen Gesetzes angelegt.®' Wenn-
gleich sich also in der Verfassungsrealitit ein Gleichlauf zwischen dem explizit
durch die Freiheits- und Eigentumsklausel beschriebenen Vorbehaltsbereich und
den ohne Einschrinkung gewdhrten Vorbehaltsbereich ergab, wurde die Klausel
zum Teil doch als empfindliche Beschrankung der Mitwirkungsrechte der Stinde
empfunden.®

bb) Demokratisch-partizipativer Charakter des anfinglichen Vorbehalts

Es ist festzuhalten, dass eine Klassifizierung in zustimmungsbediirftige und zu-
stimmungsfreie Gesetze erfolgte, wobei die Freiheits- und Eigentumsklausel als
Aufteilungskriterium diente, welches den zustimmungsbediirftigen Gesetzen
vorbehaltenen Bereich gegenstindlich bestimmte.® Erstere wurden nach und
nach exklusiv dem Gesetzesbegriff, letztere dem Verordnungsbegriff zugeord-
net.® Wichtig fiir die vorliegende Untersuchung ist die Beobachtung, dass die
demokratisch-partizipatorische Komponente des Gesetzesvorbehalts in dessen
Entstehungsphase im Vordergrund stand, diente er doch primér dazu, die Mit-
wirkungsrechte der Sténde in einem bestimmten Bereich der Rechtssetzung zu
sichern.” Die Mitwirkung blieb allerdings auf den Akt der Zustimmung be-
schriankt und hatte — auch mangels eines Initiativrechts — kaum gestalterischen
Einfluss.¥ Das Gesetz nahm also primér eine begrenzende Funktion gegeniiber
der im Grunde frei agierenden monarchischen Verwaltung ein und hatte kaum
steuernde und gestaltende Funktion.”

Die rechtsstaatliche Komponente des Gesetzesvorbehalts, welche priméar dar-
auf abzielt, staatliches Handeln im Vorhinein durch abstrakt-generelle Festle-
gung in Gesetzesform zu legitimieren und berechenbar zu machen, blieb zunichst
im Hintergrund.® Dies lag auch daran, dass der anféingliche Vorbehalt darauf
ausgerichtet war, die Festlegung allgemeiner Normen (leges generales) standi-

gationsbefugnis, 1986, S. 44 f.; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023,
Art. 80 Rn. 12; Selmer, JuS 1968, 489, 490.

8! Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S.45; Bickenforde, Ge-
setz und gesetzgebende Gewalt, *1981, S. 75, 83 sieht in dieser Gleichsetzung eine ,,Verken-
nung® der Bedeutung der Freiheits- und Eigentumsklausel; krit. auch Jesch, Gesetz und
Verwaltung, 21968, S. 145 f.

#2Vgl. dazu Thoma, in: FS Mayer, 1916, S. 165, 175 mit Fn. 15.

8 Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 44 f.

% Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 78 1.

8 Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S.46; Ossenbiihl, in:
HStR, Bd. V, *2007, § 101 Rn. 43.

8 Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 46 f.

¥ Vgl. Gusy, JuS 1983, 189.

% Vgl. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 47; niher zur ge-
schichtlichen Entwicklung des Rechtsstaats in Deutschland Stern, Staatsrecht I, *1984,
S. 769 ff.
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scher Mitwirkung zu unterstellen,* nicht aber auch Individualakte (leges specia-
les) unter die Bedingung gesetzlicher Grundlagen zu stellen.” Im Vordergrund
stand die Trennung zwischen der ausschlieBlich in Gestalt zustimmungsbediirf-
tiger Gesetze zuldssigen Normsetzung, die der Ausiibung von Freiheit und dem
Eigentum Schranken setzten konnte, und der selbststindigen, vom Monarchen
allein ausgehenden Normsetzung in Form von Verordnungen.” Folglich blieben
zum Teil auch in — nach heutigem Verstindnis — eingriffsintensiven Bereichen, wie
etwa dem Polizeirecht, administrative (Einzel-)Eingriffe ohne gesetzliche Grund-
lage moglich.” Gesetzesvorbehalte fiir Einzelakte konnten allenfalls den in meh-
reren Vormérzverfassungen bereits enthaltenen Grundrechtskatalogen und ihren
speziellen Vorbehalten entnommen werden.”” Diese wiesen eher einen subjektiv-
individuell orientierten Schutzgehalt auf als der allgemeine Vorbehalt des Geset-
zes.” Ein einheitlicher Vorbehaltsbereich fiir Einzelakte i.S.e. GesetzmiBigkeits-
prinzips fiir (Einzel-)Eingriffe der Verwaltung war daraus aber noch nicht ab-
zuleiten.”

b) Festigung und Ausweitung des Vorbehaltsgedankens

Die gegenstandliche Beschreibung des Vorbehaltsbereichs mit ,,Freiheit und Ei-
gentum® entwickelte sich im Frithkonstitutionalismus zum Gemeingut konsti-
tutionellen Denkens.” Sie kann als Kompromiss” angesehen werden, der liberale
Freiheitsforderungen des Biirgertums mit dem monarchischen Prinzip zumindest
voriibergehend in Einklang bringen konnte, was nicht zuletzt ihrem unscharfen
und damit interpretationsoffenen Charakter geschuldet sein diirfte.” So lieB sich
die Freiheits- und Eigentumsklausel einerseits eng im Sinne von Eingriffen in die
Bewegungsfreiheit und das Sacheigentum, andererseits weit im Sinne jeder Be-
eintrichtigung der allgemeinen Handlungsfreiheit interpretieren.” Die Unbe-

% Vgl. etwa Titel VI, § 2 der Verfassungsurkunde fiir das Kénigreich Bayern v. 26.5.1818,
wo die stindische Zustimmung fiir ,,allgemeine* Gesetze vorgesehen ist.

% Vgl. Thoma, in: FS Mayer, 1916, S. 165, 1751f.; Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968,
S. 156 ft.; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 50 f.

' Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 156.

2 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 158.

% Jesch, Gesetz und Verwaltung, *1968, S. 157.

% Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 51.

% Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 157.

% Vgl. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 76; Vogel, VVDStRL 24
(1966), 125, 149.

°7 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 1, 1961, S. 318.

% Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 76 beschreibt die Klausel als
typische[n] Fall eines ideologisch gepragten, rechtlich unklaren Begriffs, der logisch und
systematisch verschiedene Auslegungen zuldf3t, und dessen juristischer Gehalt daher nur
durch ein loyales Aufspiiren dessen erkannt werden kann, was in einer bestimmten verfas-
sungspolitischen Gesamtlage damit rechtlich gemeint ist“; s.a. Staupe, Parlamentsvorbehalt
und Delegationsbefugnis, 1986, S. 46.

% Vgl. Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S.76; Jesch, Gesetz und
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stimmtheit des Vorbehaltsbereichs war anféllig fiir Machtstreitigkeiten zwischen
Monarch und Stinden dariiber, ob bestimmte Regelungsbereiche nur der zustim-
mungsbediirftigen Gesetzgebung oder auch der rein hoheitlichen Verordnung
offenstanden.'®

In der konstitutionellen Staatrechtslehre setzte sich eine weite Interpretation
der Freiheits- und Eigentumsklausel durch, bei der der umfassende Schutz der
personlichen und sachlichen Individualsphire vor staatlichen Eingriffen im Vor-
dergrund stand." Dies entsprach dem vorherrschenden biirgerlich-liberalen
Freiheitsverstandnis, welches primér auf den Schutz der Gesellschaft vor staat-
lichen Ubergriffen (status negativus) und weniger auf Teilhabe an politischer
Gestaltung abzielte.'"” Der Vorbehaltsbereich deckte unter der weiten Auslegung
der Freiheits- und Eigentumsklausel — abgesehen von dem fehlenden Bezug zu
Einzelakten — auch weitgehend die Spezialvorbehalte der Grundrechte ab, sofern
diese in den Verfassungen katalogweise festgelegt wurden.'” Diese wurden eher
als einzelne ,,Hauptpunkte® der umfassend durch den allgemeinen Vorbehalt des
Gesetzes gezogenen Grenzen des Exekutivhandelns verstanden.'™ Zum Teil
wurde auch eine Ausweitung der Mitwirkung iiber den Bereich der Freiheit und
Eigentum betreffenden Regelungen hinaus erwogen. So deuteten Staatsrechts-
lehrer zum Teil eine Ausdehnung des Vorbehalts auf fiir die Biirger ,,wichtige*
Regelungen an.'” In diesem Wichtigkeits-Kriterium, das sich vom Erfordernis

Verwaltung, 21968, S. 129ff.; zu engen und weiten Auslegungstheorien der Freiheits- und
Eigentumsklausel Rosin, Gesetz und Verordnung nach badischem Staatsrecht, 1911, S. 7-14,
der zwei Ansichten unterscheidet: die Vertreter einer weiten Auslegung nahmen an, dass
Gesetze stets Bestimmungen iiber Freiheit und Eigentum enthalten; die Vertreter einer engen
Auslegung sahen nur ,,Justizgesetze* (d.h. Zivil-, Straf- und Prozessgesetze) als von der Frei-
heits- und Eigentumsklausel umfasst an und teilten den Gesetzgebungs- und damit Mitwir-
kungsbereich entsprechend auf.

1% Vel. Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 76; Remmert, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 80 Rn. 14 (auf den Streit um die Kodifikation
des bayerischen Polizeistrafrechts hinweisend).

Y Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 76 f.; Jesch, Gesetz und Ver-
waltung, 21968, S. 132.

192 Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 77; dhnlich Jesch, Gesetz und
Verwaltung, *1968, S. 129. Von einer Gleichsetzung des von der Freiheits- und Eigentums-
formel abgedeckten Bereichs mit dem status negativus G. Jellineks im Spétkonstitutionalis-
mus spricht Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 22 f.

19 Jesch, Gesetz und Verwaltung, *1968, S. 132.

1% Vgl. dazu Vogel, VVDStRL 24 (1966), 125, 149f.

% In diese Richtung etwa der Beitrag zum Gesetzesbegriff von Welcker, in: Rotteck/
Welcker (Hrsg.), Staats-Lexikon oder Encyklopédie der Staatswissenschaften, Bd. 6, 1838,
S.744: ,,0b und wieweit aber die ibrigen Bestimmungen [...] blos wegen ihrer Wichtigkeit
und ZweckméBigkeit durch standische Mitwirkung zu Gesetzen erhoben und durch diese die
Regierungstitigkeit geregelt werden soll, dieses hangt von den besonderen Constitutionen
oder [...] von der Vereinbarung der Regierung und der Stinde ab.“; dazu néher Biockenforde,
Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 1981, S. 190-192; Lassahn, Rechtsprechung und Parla-
mentsgesetz, 2017, S. 50.
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eines Eingriffs in Freiheit und Eigentum 16st, kann man bereits eine Parallele zu
dem spiter vom BVerfG entwickelten Wesentlichkeitskriterium erkennen.'®

Die Revolution von 1848/49 riickte — trotz ihres Scheiterns — den Gedanken
der Volkssouverdnitat weiter in den Vordergrund. Eine Starkung der Mitbestim-
mungsrechte der Volksvertretung war in der Frankfurter Reichsverfassung vom
28.3.1849'7, aber auch in der oktroyierten PreuBischen Verfassung vom
5.12.1848' und der revidierten PreuBischen Verfassung vom 31.1.1850 zu ver-
zeichnen.'” So wurden die Mitwirkungsrechte der Volksvertretung an der Ge-
setzgebung in der PreuBischen Verfassung von 1850 ausgebaut: Art. 62 sah die
gemeinschaftliche Gesetzgebung durch den Konig und zwei Kammern'® vor und
das Recht zur Gesetzesinitiative wurde auf beide Kammern erstreckt (Art. 64).'"
Ein allgemeiner Vorbehalt des Gesetzes wurde zwar nicht ausdriicklich festge-
halten, war aber weiterhin ein notwendiges Verfassungsprinzip, um den Bereich
der Gesetzgebung gegenstandlich gegeniiber dem in alleiniger Macht des Konigs
stehenden Verordnungsrecht abzugrenzen.'”? Grundrechtliche Gewihrleistungen
sahen Gesetzesvorbehalte insbesondere fiir Beschrankungen der personlichen
Freiheit (Art. 5) und des Eigentums (Art. 9) vor, sodass der Vorbehalt des Geset-
zes 1.S.d. Freiheits- und Eigentumsklausel auch hier normativ verankert werden
konnte. Unabhingig von der normativen Verortung in Art.62 oder in den
Grundrechtsvorbehalten (Art. 5 und Art.9)'" blieb der Vorbehalt des Gesetzes

1% So Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 50; Staupe, Parlaments-
vorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 110 geht davon aus, dass bereits die Freiheits-
und Eigentums-Formel — blo mit anderen zeitgeméBen Worten — den gleichen Grundge-
danken wie die heutige Wesentlichkeitstheorie umschrieb; s.a. Bickenfiorde, Gesetz und ge-
setzgebende Gewalt, 21981, S. 385 f. mit Beispielen zu Versuchen der konstitutionellen Staat-
rechtsrechtslehre, den Zustdndigkeitsbereich der Gesetzgebung nach inhaltlich-sachlichen
Kriterien abzugrenzen und auszufiillen.

7 Die Gesetzgebung wurde nach Art. 80 S. 2 Frankfurter Reichsverfassung (abgedr. Bei
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 1, 1961, S. 304 ff.) vom Kaiser in Ge-
meinschaft mit dem Reichstag ausgeiibt. Ein allgemeiner Vorbehalt des Gesetzes war nicht
vorgesehen, wurde aber implizit vorausgesetzt. Der Grundrechtskatalog unter Abschnitt VI.
sah vereinzelt Gesetzesvorbehalte vor.

1% Art. 60 PreuBlische Verfassung v. 5.12.1848 (abgedr. bei Huber, Deutsche Verfassungs-
geschichte seit 1789, Bd. 1, 1961, S. 385 ff.) sah die gemeinschaftliche Ausiibung der Gesetz-
gebung durch den Konig und zwei Kammern sowie Gesetzesvorbehalte fiir Eingriffe in die
personliche Freiheit (Art. 5) und Eigentum (Art. 8) vor.

1% Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 49.

" Durch Gesetz v. 30.5.1955 erhielt die Erste Kammer die Bezeichnung ,,das Herrenhaus*
und die Zweite Kammer die Bezeichnung ,,das Abgeordnetenhaus®, vgl. Huber (Hrsg.), Do-
kumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 1961, S. 407 mit Fn. 43.

"' Zu Urspriingen dieser Regelungen (insb. in der belgisch-franzdsischen Verfassungs-
tradition, der ein formeller, auf das Zustandekommen von Gesetzen abzielender Gesetzes-
begriffs zugrunde lag) Thoma, in: FS Mayer, 1916, S. 165, 183 ff.; Bickenforde, Gesetz und
gesetzgebende Gewalt, *1981, S. 221 ff.

12 Vgl. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 49,

'3 Niher zum damals gefiihrten Streit, ob der Vorbehalt des Gesetzes in der PreuBischen
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also bezeichnend fiir die Abgrenzung der Machtspharen von Krone und Parla-
ment.'*

¢) Fokussierung auf den Rechtssatzvorbehalt im staatsrechtlichen Positivismus

Von der Auslegungsfrage des Art. 62 der PreuBischen Verfassung v. 1850 ausge-
hend entwickelten deutsche Staatsrechtler, darunter insbesondere Paul Laband
und Georg Jellinek, die Lehre vom doppelten Gesetzesbegriff und unterschieden
streng zwischen formellem und materiellem Gesetz.'” Das dabei entwickelte Ge-
setzesverstindnis hatte groBen Einfluss auf die damalige Staatsrechtslehre und
pragte auch das Verstindnis bzw. die Methode zur Bestimmung des der Legis-
lative vorbehaltenen Entscheidungsbereichs maBgeblich.'*

aa) Die Lehre vom doppelten Gesetzesbegriff

Die Lehre vom doppelten Gesetzesbegriff ging von einem materiellen Gesetzes-
begriff aus, den sie zeitlich vor der konstitutionellen Staatsform verortete und
somit losgeldst vom Element der Volksvertretung betrachtete."” Das materielle

Verfassung v. 1850 in Art. 62 oder in Art. 5 und Art.9 zu verorten sei, Bickenforde, Gesetz
und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 221 ff.; Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 131 f. mit
Fn. 139; Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 21.

"4 Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S.50. Dabei barg die
,,offene” Bezeichnung des Gesetzgebungsbereichs in Art. 62 PreuBische Verfassung v. 1850
groBes Streitpotenzial, welches insbesondere im PreuBischen Budgetkonflikt (1862-1866)
ausbrach (dazu auch unten §3 Fn. 136 m.w.N.).

5 Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S. 61: ,,Gesetz im mate-
riellen Sinne und im formellen Sinne verhalten sich [...] zueinander nicht wie Gattung und
Art, wie ein weiterer und ein untergeordneter Begriff; sondern es sind zwei durchaus ver-
schiedene Begriffe, von denen jeder durch ein anderes Merkmal bestimmt wird; der eine durch
den Inhalt, der andere durch die Form einer Willenserklarung.*; Jellinek, Gesetz und Verord-
nung, 1887, S.226ff., insb. S.240. Die Aufspaltung des Gesetzesbegriffs wurde auch in den
vermeintlich unterschiedlichen Gesetzesbegriffen in Art. 62 Abs. 1 (,,formell) und Abs.2
(,,materiell”) PreuBische Verfassung v. 1850 normativ verankert (sog. Tautologiebeweis). Der
Tautologiebeweis besagte, dass der formelle Gesetzesbegriff, der in Art. 62 Abs. 1 PreuBische
Verfassung v. 1850 gemeint war, nicht in Art. 62 Abs. 2 wiederholt werde, sondern es dort um
einen materiellen Gesetzesbegriff gehen miisse, der den Regelungsbereich umschreibe, in dem
Ko6nig und Kammern nur gemeinsam die Regelungsbefugnis zustehe. Dazu niher Thoma, in:
FS Mayer, 1916, S. 165, 186 ft., insb. 189; s.a. Selmer, JuS 1968, 489, 491.

'8 Der staatsrechtliche Positivismus war von einer Hinwendung zur begrifflich-logischen
und einer Abwendung von einer historisch-konventionellen Untersuchung staatsrechtlicher
Problemstellungen gepriagt. Naher zum rechtswissenschaftlichen Charakter des staatrecht-
lichen Positivismus und zum Einfluss der privatrechtlichen Pandektenwissenschaft auf den
nun entwickelten Gesetzesbegriff Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981,
S.211ff.; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 53 ff.; zur Gegeniiber-
stellung der historisch-konventionellen bzw. praktisch-verfassungsrechtlichen Herleitung des
Rechtssatzbegriffs und der theoretisch-logischen Definition Labands bereits Thoma, in: FS
Mayer, 1916, S. 165, 176f.

""'Vgl. Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S.227; Lassahn, Recht-
sprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 57.
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Gesetz wurde dabei als ,,Anordnung eines Rechtssatzes* definiert.'® Der Rechts-
satzbegriff griindete wiederum in Labands Rechtsbegriff,'"* wonach Recht stets
die Abgrenzung von Freiheits- bzw. Willenssphédren zwischen Rechtssubjekten
bezweckt.'” Derartige Freiheits- bzw. Willenskollisionen konnten einerseits zwi-
schen Privatrechtssubjekten untereinander, andererseits zwischen Privatrechts-
subjekten und dem Staat auftreten, der seinerseits als eigenstdndiges Rechtssub-
jekt angesehen wurde.'”' Rechtssitze in diesem Sinne wurden der parlamentari-
schen Zustandigkeit zugewiesen, sollten also von Natur aus der Mitwirkung des
Parlaments vorbehalten sein und nicht durch eigenstandige Verordnung der Exe-
kutive beschlossen werden konnen.'” Insbesondere ,,staatsinterne* Regelungen
(d.h. innerhalb des Rechtssubjekts Staat) standen hingegen aufBlerhalb des
Rechtssatzbegriffs und waren damit auch dem Anwendungsbereich des Vorbe-
halts des Gesetzes entzogen.'” Solche rechts- bzw. gesetzesfreien Raume stellten
demnach auch die spiter als ,,besondere Gewaltverhéltnisse“'** bezeichneten Be-
reiche dar, wie etwa das Beamten-, Disziplinar- oder Schulrecht.'” Diese Pro-

"8 I aband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S. 1; Jellinek, Gesetz und
Verordnung, 1887, S.240; eingehend zu Definitionen des materiellen Gesetzesbegriffs und
seiner Funktion zur Bestimmung der Rechtssetzungkompetenz des Parlaments Jesch, Gesetz
und Verwaltung, 1968, S. 12 ff.

"' Vgl. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 233.

'2'Vgl. Laband, Das Budgetrecht, 1871, S. 12; s.a. Jellinek, Gesetz und Verordnung, 1887,
S.240: ,,Hat ein Gesetz den nachsten Zweck, die Sphére der freien Thatigkeit von Personlich-
keiten gegeneinander abzugrenzen, ist es der socialen Schrankenziehung wegen erlassen wor-
den so enthilt es die Anordnung eines Rechtssatzes, ist daher auch ein Gesetz im materiellen
Sinne, hat es jedoch irgend einen anderen Zweck, so ist es kein materielles, sondern nur ein
formelles Gesetz, das seinem Inhalte nach als Anordnung eines Verwaltungsakts oder als ein
Rechtsspruch sich charakterisiert.”; dazu Biockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt,
1981, S. 233 f.; Selmer, JuS 1968, 489, 491.

2! Vgl. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, 1876, S. 56 ff.; s.a. Laband,
Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S. 6f.; dazu Bickenforde, Gesetz und
gesetzgebende Gewalt, 1981, S. 234 f.; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefug-
nis, 1986, S. 50; Selmer, JuS 1968, 489, 491.

122 Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, >1968, S.21.

123 Beanspruchte das Parlament in diesem Bereich dennoch eine Gesetzgebungskompetenz
(alsoi.S.e. ,,bloB* formellen, nicht auch materiellen Gesetzes), wurde dies gewissermal3en als
,»Grenziiberschreitung™ der Legislative angesehen, vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung,
21968, S.21f.; s.a. Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, *1981, S.235; Staupe,
Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 50.

124 Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, 1876, S.387 beschreibt die
internen Verhaltnisse offentlich-rechtlicher Natur zwischen Staat und Individuen (etwa das
Beamtenverhiltnis) bereits als ,,Gewaltsverhéltni3 des Staates®. Nach seinem Verstandnis
stehen diese ohnehin auBerhalb des Rechtssatzbegriffs und damit naturgemalB nicht unter
dem Vorbehalt des Gesetzes. Spéter verwendet Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1,
1895, S. 108 insb. Fn. 13, den Begriff der ,,besonderen Gewaltverhéltnisse* und sondert diese
spezifisch aus dem Bereich des Vorbehalts des Gesetzes aus.

' Vgl. Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S.235f.; Staupe, Parla-
mentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 50; Selmer, JuS 1968, 489, 491.
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blematik der vom Vorbehalt des Gesetzes von vornherein ausgenommenen, be-
sonderen Gewaltverhéltnisse sollte spéter ein Mitausloser fiir die Entwicklung
der Wesentlichkeitstheorie durch das BVerfG sein, da sich das iiberkommene
Vorbehaltsverstandnis'* als zu eng erwies, um ,,wesentliche“ Fragen, insbeson-
dere ihrer Grundrechtsrelevanz wegen, der exklusiven Kompetenz des Parla-
ments zuzuordnen.

Der formelle Gesetzesbegriff bezeichnete nach Laband jede AuBerung des
Staatswillens, die sich organisatorisch durch die Art und Weise ihres Zustande-
kommens unter Mitwirkung des Parlaments auszeichnet.'” Dabei kommt ein
monolithisches Staatsverstindnis zum Ausdruck, nach dem die bei der Gesetz-
gebung zu beriicksichtigende Entscheidungsbefugnis der Volksvertretung nicht
im Sinne einer Gewaltenteilung, sondern als ,,Willensact einer einheitlichen
Staatspersonlichkeit*'® verstanden wird.'® Der Inhalt des geduBerten Willens ist
dabei nicht maBgeblich.'* Da ,,rein“ formelle Gesetze — darunter fiel nach dieser
Lehre etwa auch das Haushaltsgesetz — keinen Rechtssatz enthielten,'*' markier-
ten sie gewissermalen eine Grenziiberschreitung der Legislative (d.h. der parla-
mentarischen Mitwirkung) in den (origindren) Bereich der monarchischen Exe-
kutive.'* Bereiche bzw. Entscheidungen auBerhalb des ,,Rechtssatzes* gehorten
grundsitzlich nicht zum Geltungsbereich des Vorbehalts des Gesetzes und somit
nicht zur Zustindigkeit des Parlaments.'”® Sie konnten der parlamentarischen

1% Gemeint ist hier das durch die spitkonstitutionelle Staatslehre geprigte Verstindnis,
wonach der Vorbehalt des (formellen) Gesetzes nur bei der ,,Anordnung eines Rechtssatzes®
(d.h. fiir den Erlass eines Gesetzes im ,,materiellen* Sinn) galt; vgl. dazu Lassahn, Recht-
sprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 58.

2" Vgl. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S.61: ,,Ein Staats-
gesetz im formellen Sinne ist ein Willensact des Staates, der in einer bestimmten feierlichen
Weise zustande gekommen und erklart worden ist.*

18 Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S. 7.

% Vgl. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, 1876, S. 506: ,,Die Gesetz-
gebung ist nicht ein Theil der Staatsgewalt, sondern eine Form, in welcher sie sich aulert; es
giebt keine legislative Gewalt, sondern nur eine Bethatigung der Staatsgewalt in legislativer
Form.*; krit. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 70 Fn. 4.

13 Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S. 60: ,,In Wahrheit aber
bezeichnet das Wort Gesetz in diesem Sinne nicht einen Theil der in der Staatsgewalt enthal-
tenen Befugnisse, sondern eine Form, in welcher der staatliche Wille erklart wird, gleichviel
was der Inhalt dieses Willens ist.”; s.a. Laband, ebd., S.209.

B'Vgl. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S.209: ,,Gesetze
dieser Art sind im materiellen Sinne Verwaltungsakte, sie enthalten keinen Rechtsbefehl,
sondern einen Verwaltungsbefehl.*; s.a. Jellinek, Gesetz und Verordnung, 1887, S.284: [...]
auf den ersten Blick klar, dass das die Aufstellung des Budgets ihrem Wesen nach kein Akt
materieller Gesetzgebung, sondern der Verwaltung ist. Das Budget, isoliert betrachtet, als
Veranschlagung der Einnahmen und Ausgaben des Staats, enthilt keine Rechtssitze.*

132 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 22; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delega-
tionsbefugnis, 1986, S. 50.

133 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S.22f.; Staupe, Parlamentsvorbehalt und Dele-
gationsbefugnis, 1986, S. 50.
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Gesetzgebungsform zwar durch ausdriickliche Kompetenzzuweisung zugeord-
net werden, erlangten dadurch aber keinen Rechtssatzcharakter.” Der Erlass
materieller Gesetze (d.h. Rechtssitze) war hingegen stets auf die ,,Form* des
formellen Gesetzes angewiesen.'” Diese Konzeption erlangte etwa im Preufi-
schen Budgetstreit (1862—1864) praktische Relevanz: Nach der kaiserlichen Linie
bedurften ,,innerstaatliche” Budgetfragen — als auBBerhalb des Rechtssatzbegriffs
stehend — naturgeméf3 keiner Entscheidung durch ein Gesetz unter Parlaments-
mitwirkung, sondern konnten von der monarchischen Exekutive allein entschie-
den werden, sofern die Verfassung keine andere eindeutige Regelung vorsah; dies
sollte auch fiir den Fall gelten, dass ein erforderliches ,,rein formelles” Gesetz an
der mangelnden Zustimmung des Parlaments scheitert.'*

bb) Fokussierung auf den Rechtssatzbegriff

Die Konturen des Vorbehalts des Gesetzes wurden durch die Fokussierung der
Staatsrechtslehre auf den Rechtssatzbegriff nachhaltig gepriagt. Der Rechtssatz
als notwendiger Inhalt des materiellen Gesetzes wurde fiir die gegenstidndliche
Beschreibung des Vorbehaltsbereichs mafgebend. Damit ging zwar nicht zwin-
gend eine Abwendung von der Freiheits- und Eigentumsklausel einher, die von
der Rechtssatzdefinition umfasst bzw. mit ihr gleichgesetzt wurde, denn die
Schaffung neuer Rechtssitze setzte der individuellen Freiheitssphére der Staats-
untergebenen in der Regel Schranken."’” Allerdings verschoben sich unter dem
Rechtssatzbegriff die Priorititen: Der demokratisch-politische Aspekt, wonach
staatliche Eingriffe stets der Zustimmung der Volksvertretung bediirfen, wurde
vernachlissigt und gewissermaf3en zu einem blof3 formellen Aspekt degradiert.'®
Mit dem Verlust dieser ,,politischen® Dimension biilite der Vorbehaltsbereich
auch an Entwicklungspotenzial ein, da seine Reichweite nicht mehr als Pendant
zu den dynamischen politischen Errungenschaften des Parlaments verstanden
wurde. Der vernunftrechtlich geprigte Rechtssatzbegriff Labands war vielmehr
als inhaltlich feststehend gedacht und keinen Verdnderungen im Zuge wachsen-
der politischer Einflussnahme des Parlaments zuginglich.'* Die Konturen des

13 Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S.229f.

% Vgl. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, 1876, S. 506; dazu auch
Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 58.

1% Siehe Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S.22f.; ndher zum Ursprung des Budget-
streits sowie zu der in diesem Rahmen auf koniglicher Seite vertretenen ,,Liickentheorie®
Kraus, Der Staat 29 (1990), 209 ff.; Selmer, JuS 1968, 489, 491; aus historischer Perspektive
eingehend Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 3, 1963, S. 302 ff.

137 Siehe Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S.205: ,,Die Ge-
setze, von denen hier die Rede ist, haben es simmtlich zu thun mit einer Abgrianzung der
Staatsgewalt. Sie geben die Rechtsvorschriften iiber die Einwirkungen, welche der Staat auf
Personen und Vermogen seiner Untergebenen vornehmen darf, und sichern daher zugleich
andererseits die Sphére, welche vor diesen Eingriffen rechtlich geschiitzt ist.*

" Vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 59.

1% Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 214 spricht in dem Kontext
von einer ,,Flucht [der Staatsrechtslehre] in unpolitische Neutralitdt®.
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Vorbehaltsbereichs blieben dabei trotz der Gleichsetzung mit dem logisch-be-
grifflich hergeleiteten Rechtssatzbegriff unklar,' was nicht unerwiinscht war,
ermoglichte die Offenheit der monarchischen Exekutive doch, aus dem Rechts-
satzbegriff politisch wichtige Bereiche auszusondern und sich dadurch Kompe-
tenzen zu sichern.'! Festzuhalten ist, dass in dieser Phase der ,,rechtssatzfokus-
sierten* Beschreibung des Gegenstands des Vorbehalts des Gesetzes dessen an-
fanglich zentrale, demokratisch-partizipatorische Prigung in den Hintergrund
gedrangt wurde.'* Damit ging das Risiko einher, den Vorbehaltsgedanken giinz-
lich auf das Erfordernis vorhersehbarer allgemeiner Regelungen (abstrakter
Rechtssidtze) zu reduzieren, dem an sich auch Verordnungen gerecht werden
konnten, und zu iibersehen, dass auch der Ursprung der Norm aus dem Parla-
ment essenziell ist, also ihre Entstehung unter Beteiligung von Reprisentanten
der Normunterworfenen.'"

d) Zusammenfiihrung von rechtsstaatlicher und demokratischer Komponente
(spdtes Kaiserreich)

Im spéten Kaiserreich wurden von Otfo Mayer, der den Begriff vom ,,Vorbehalt
des Gesetzes” begriindete,"* wichtige Klarstellungen vorgenommen und Er-
kenntnisse {iber den Vorbehalt erarbeitet,' die spater insbesondere von Richard
Thoma"* fortgefithrt wurden. Mayer wendete sich von der strikten Spaltung des
Gesetzesbegriffs in einen materiellen und formellen Teil ab'” und legte ein ein-

' Vgl. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S. 210; zur Schwie-
rigkeit der Einordnung einzelner Akte als Rechtssatz auch Jellinek, Gesetz und Verordnung,
1887, S. 244; krit. zum Versuch, den Rechtssatzbegriff rein logisch klar zu bestimmen, Thoma,
in: FS Mayer, 1916, S. 165, 176f.

' Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S.219 meint deshalb: ,,Vor-
nehmlich auf zwei Wegen suchte man diesem Ergebnis [d.h. eines umfassenden Rechtssatz-
begriffs, der konsequent gedacht zu einer beherrschenden Stellung der Volksvertretung und
Entmachtung der Exekutive fiihrt] zu entgehen: Man engte den Rechtssatzbegriff selbst kon-
ventionell ein (ohne das freilich selbst immer zu bemerken), also daB3 die rechtstheoretischen
Ergebnisse der verfassungsrechtlichen Wirklichkeit in etwa entsprachen, oder (und) nahm
seine Zuflucht zu dem juristischen Kunstgriff beliebiger Kompetenz-Delegation [...].*

2 Vgl. Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn.43; Lassahn, Rechtsprechung und
Parlamentsgesetz, 2017, S. 61 f.

S Vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S.59f. Der Begriff des
,»Rechtssatzvorbehalts* wird auch im aktuellen Diskurs zum Teil zur Bezeichnung der rechts-
staatlich gepriagten Komponente des Gesetzesvorbehalts verwendet, wihrend die demokra-
tische Funktion unter den Begriff des ,,Parlamentsvorbehalts™ gefasst wird, vgl. Kloepfer, JZ
1984, 685, 693 f.

1% Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S.74; dazu Thoma, in: FS Mayer,
1916, S. 165, 168.

" Niher Bdckenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S.321ff.; Lassahn,
Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 62 ff.

16 Siehe Thoma, in: FS Mayer, 1916, S. 165ff.; eingehend zu dessen Theorien Lassahn,
Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 64 ff.

7 Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 71 mit Fn. 5.
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heitliches Gesetzesverstindnis zugrunde, welches er (formell) ,,durch seine Ent-
stehungsart*“'*, d.h. unter Mitwirkung des Parlaments, charakterisierte.'” Da-
durch o6ffnete sich fiir ihn auch die zuvor durch den Fokus auf den Rechtssatz-
begriff verdeckte, demokratisch-politische Dimension des Vorbehalts des Geset-
zes wieder."® Mayer sah in der Erzeugung von Rechtssitzen nicht mehr die einzig
mogliche Wirkungsform von Gesetzen, sondern nur eine mogliche.”' Er nahm
auch von der zuvor tiblichen Gleichstellung des Gesetzesbegriffs mit der Freiheits-
und Eigentumsklausel Abstand und bezog das ,,Wichtigkeitskriterium® als Indiz
fir das Gesetzeserfordernis mit ein."? So stellt er fest: ,,Ein Gesetz kann einen
Rechtssatz enthalten, ohne einen Eingriff in Freiheit und Eigentum vorzustellen
[...]. Ein Gesetz kann einen Eingriff bedeuten, ohne ein Rechtssatz zu sein.“'
Mayer richtete das Vorbehaltsverstindnis damit neu aus und pragte es bis in die
heutige Zeit.

aa) Vorbehalt fiir ( Individual-) Eingriffe in Freiheit und Eigentum bzw.
Grundrechte

Der Vorbehalt des Gesetzes bestimmt nach Mayer, dass ,,gewisse besonders wich-
tige Gegenstande“'™ einem selbststindigen Vorgehen der handelnden Staatsge-
walt entzogen sind und staatliches Handeln dort unter der Bedingung eines ver-
fassungsmaBigen Gesetzes steht.'” Dieser Vorbehalt wird primdr gegentiber der
Verwaltung wirksam.'® Bei der ndheren inhaltlichen Bestimmung dieser Gegen-
stinde orientierte sich Mayer an dem Vorgehen der Verfassungen, d.h. der Auf-
stellung von Grundrechten und der Beschreibung des Vorbehaltsbereichs durch
die Freiheits- und Eigentumsklausel.'”” Sofern Verfassungen, wie insbesondere

' Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 71.

1% Vgl. dazu Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 322.

' Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 60: ,,Wihrend die alten Land-
stainde mit gewissen beschrankenden Rechten und Privilegien der Staatsgewalt gegeniiber-
standen, hat die Volksvertretung einen Anteil an der Ausiibung der Staatsgewalt selbst. Eine
besondere, wichtigste Art von WillensduBerung derselben wird ausgeschieden, die nur unter
Mitwirkung der Volksvertretung entstehen kann: das Gesetz.”; dazu auch Lassahn, Recht-
sprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 63.

! Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 71 f. mit Fn. 5, 73.

%2 Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 69: ,,Das verfassungsméBige
Gesetz ist [...] nur fiir bestimmte besonders wichtige Gegenstiinde zur notwendigen Bedingung
aller Staatstatigkeit gemacht worden.* (Hervorhebung hinzugefiigt).

'3 Mayer, ASR 18 (1903), 96, 99.

' Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 74.

15 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 74; dazu Béckenférde, Gesetz und
gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 323.

16 Vgl. die Darstellung bei Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 323:
,In erster Linie wird er [der Vorbehalt des Gesetzes nach Mayer] gegeniiber der Verwaltung
wirksam.* Es folgt aber keine nahere Erlauterung dazu, ob und inwieweit auch eine Geltung
gegeniiber der Judikative angezeigt ist.

5T Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 75.
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die Reichsverfassung von 1871, weder Grundrechtskataloge noch einen allge-
meinen Vorbehalt des Gesetzes ausdriicklich enthielten, sah er den Eingriffsvor-
behalt als ungeschriebene verfassungsrechtliche Selbstverstindlichkeit darin ent-
halten.'”® Welche Inhalte dariiber hinaus dem Gesetz vorbehalten sein konnen,
wird von Mayer nicht ndher erlautert. Dass es sie geben soll, wird aber schon aus
seiner Definition des Vorbehalts des Gesetzes ersichtlich, die auf die ,,Wichtig-
keit“'” abstellt und (Individual-)Eingriffe und Rechtssitze gewissermaBen als
Unterfille davon behandelt.'®

Entscheidend ist auBerdem, dass Mayer den Vorbehalt des Gesetzes, der sich
zu Beginn nur auf den Erlass abstrakt-genereller Normen bezog (sog. ,,Rechts-
setzungsvorbehalt™), auch fiir Einzeleingriffe 6ffnete, indem er forderte, dass
nicht nur die rechtssatzmaBige Regelung von Eingriffen dem Gesetz vorzube-
halten sei, sondern auch tatsdchliche Eingriffe im Einzelfall (z.B. eine Verhaftung
oder Eigentumsentziehung) nur durch Gesetz oder auf Grundlage einer gesetz-
lichen Erméchtigung zuléssig seien.'" Die Verwaltung diirfe das, was ihr allge-
mein anzuordnen versagt sei, erst recht nicht im Einzelfall verfiigen.'®® Die be-
reichsspezifische Gesetzesabhidngigkeit der Verwaltung leitete Mayer auch un-
mittelbar aus der Funktion der Grundrechte ab,'® die er als Beschrankung der
Exekutive hinsichtlich bestimmter Eingriffe verstand, zu denen sie der Gesetz-
geber ermachtigen konne oder nicht.'® In der Gesetzesbindung der Verwaltung

'3 Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S.76: ,,Wenn die Reichsverfas-
sung Art. 5 sagt: ,,Die Reichsgesetzgebung wird ausgeiibt durch Bundesrat und Reichstag*,
so wissen wir alle, da3 das bedeutet: die verfassungsméBige Willenserklarung von Bundesrat
und Reichstag ist auch allein ausgestattet mit der Kraft, Eingriffe in Freiheit und Eigentum zu
bewirken.*

' Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 74.

' Die Wichtigkeitsdimension bei Mayer betont Lassahn, Rechtsprechung und Parla-
mentsgesetz, 2017, S. 63; auch nach Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981,
S. 323 bezieht sich der Vorbehalt Mayers inhaltlich zwar ,,allermeist”, aber nicht zwingend
immer auf Eingriffe.

" Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S.76: ,,[D]as Gesetz kann die vor-
behaltenen Eingriffe selbst aussprechen; es kann aber auch von seiner Kraft dadurch Ge-
brauch machen, daB es sie fiir gewisse Fille tibertragt an die vollziechende Gewalt, die Regie-
rung und ihre Diener. Das sind die sogenannten gesetzlichen Erméchtigungen [...].“; s.a.
Mayer, A6R 18 (1903), 96, 100 f.; dazu Thoma, in: FS Mayer, 1916, S. 165, 180. Es sei erginzt,
dass bereits Laband und Jellinek Einzelakte in ihren Rechtssatzbegriff einbezogen, den sie
zwar iblicherweise, aber nicht zwingend als ,,allgemein® verstanden; siehe Laband, Das
Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S. 1f.; Jellinek, Gesetz und Verordnung,
1887, S.239.

12 So beschreibt Thoma, in: FS Mayer, 1916, S. 165, 180 die Argumentation Mayers; vgl.
dazu auch Horn, Die grundrechtsunmittelbare Verwaltung, 1999, S. 44.

' Dabei wird auf Grundlage der Grundrechte der PreuBischen Verfassung v. 1850 ar-
gumentiert, die insb. die Freiheits- (Art. 4) und Eigentumsgarantie (Art. 9) und diesbeziiglich
besondere Gesetzesvorbehalte enthielt.

% Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S.75 mit Fn.11; ders., AGR 18
(1903), 96, 102; s.a. Thoma, in: FS Mayer, 1916, S. 165, 216 ft.; dazu auch Jesch, Gesetz und
Verwaltung, 21968, S. 159 f.
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sah er das zentrale Merkmal des ,,Rechtsstaats“.'® Der Eingriffsvorbehalt fir
Individualakte und damit das Erfordernis gesetzlicher Grundlagen fiir Eingriffs-
handeln der Verwaltung setzte sich Ende des 19. Jahrhunderts in der Staatsrechts-
lehre'® wie auch in der Gerichtspraxis'” durch.

bb) Unbeschrdnkte Delegationsmoglichkeiten und vorbehaltsfreie Réiume

Weitgehend unbegrenzt blieb jedoch auch bei Mayer die Reichweite zuldssiger
Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen.'® Er ging, wie etwa Jellinek,'® da-
von aus, das Gesetz konne ,,seine rechtsatzschaffende Kraft“ unbeschrankt auf
andere Stellen iibertragen.'” Folglich konnte sich eine gesetzliche Erméichtigung
inhaltlich darauf beschrianken, festzustellen, dass eine Materie umfassend durch
Verordnung normiert werden soll, wobei es keine Einschrankungen durch Be-
stimmtheitsanforderung gab, wie sie heute in Art. 80 Abs. 1 S.2 GG vorgesehen
sind.'"

Innerstaatliche Bereiche (z.B. Militdr, Schulen etc.) klammerte Mayer nicht
mehr {iber einen — durch die Abgrenzung von Willenssphiren charakterisierten —
Rechtssatzbegriff aus dem Anwendungsbereich des Vorbehalts des Gesetzes aus,
sondern bezog sich auf die Figur des ,,besonderen Gewaltverhéltnisses®, inner-
halb dessen die Verwaltung zweckgebunden eigeninitiativ handele und keiner
gesetzlichen Grundlage fiir generelle wie auch individuelle Anordnungen be-
dirfe.'” Dahinter steht der Gedanke, dass gegeniiber denjenigen, die sich aus

1% Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 61 ff., 66.

1% Ausfiihrlich zur Entwicklung Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 156 ff.

' Das PreuBische Oberverwaltungsgericht begann in den 1870er Jahren das Erfordernis
gesetzlicher Grundlagen fiir belastende Akte der Verwaltung nachzupriifen. Namentlich fiir
polizeiliches Handeln wurde das Vorliegen einer Rechtsgrundlage tiberpriift, die regelmaBig
in §10 Titel 17, Zweyter Theil des Allg. PreuBischen Landrechts gesehen wurde; vgl.
PrOVG 1, 337, 338 (v. 10.11.1877): ,,so ergiebt sich die Befugnis der Polizeibehérden zu
MaBnahmen, wie den hier tiber die Kldgerinnen verhdngten, schon daraus, dall es zu den
Aufgaben der Polizei gehort, ,,die nothigen Anstalten zur Erhaltung der 6ffentlichen Ruhe,
Sicherheit und Ordnung ... zu treffen®; s.a. das bekannte Kreuzberg-Urteil, PrOVG 9, 353 (v.
10.6.1882); dazu Jesch, Gesetz und Verwaltung, *1968, S. 162 f. mit Fn. 280.

' Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 53 f.; ausfiihrlich zur
Delegationsproblematik im Kaiserreich, der Weimarer Republik und Nationalsozialismus
Staupe, ebd., S. 53 ff.

19 Jellinek, Gesetz und Verordnung, 1887, S. 382 f.

1" Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 92 1., insb. S. 93: ,,Das Gesetz
kann den Beh6rden mancherlei Erméchtigungen geben zu Einwirkungen, welche zu seinem
verfassungsrechtlichen Vorbehalt gehoren. Was bedeutet es, wenn noch besonders bestimmt
wird, daB3 die Behorde fiir diese Gegenstidnde oder einzelne davon auch Verordnungen erlas-
sen kann? Nichts anderes, als daf3 ihr auch die Fahigkeit verliechen wird, solche Einwirkung in
allgemein wirkenden Sitzen zu machen, Rechtssitze fiir diese Gegenstande aufzustellen.*

"' Dazu Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 80 Rn. 19.

2 Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 108 f. mit Fn. 13 (mit Bezug
auf Laband); s.a. ders., Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1,°1924, S. 101 f. (,,verschirfte Ab-
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dem ,allgemeinen Gewaltverhiltnis“ (Staat-Gesellschaft) heraus in ein der
staatsinternen Organisation zugehoriges ,,besonderes Gewaltverhiltnis“ bege-
ben, grundsitzlich keine Eingriffe denkbar sind.'”

cc) Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes: Parallelen zur Justizgewalt

Neben den Vorbehaltsbegriff stellte Mayer den Begriff vom ,,Vorrang des Geset-
zes®, der besagt, dass der in der spezifischen Form des Gesetzes zum Ausdruck
gekommene Staatswillen nicht auf anderem Wege aufgehoben, abgedndert oder
unwirksam gemacht werden kann und bereits vorhandene staatliche Willensau-
Berungen, die zu ihm in Gegensatz stehen, aufhebt.'™ Es wird also zwischen zwei
Aussagen unterschieden: der Vorrang besagt, dass staatliches Handeln (der Ver-
waltung oder Justiz) nicht im Gegensatz zu bestehenden Gesetzen (contra legem)
stehen darf; der Vorbehalt besagt, dass staatliches Handeln (der Verwaltung oder
Justiz) in bestimmten Bereichen nicht ohne Gesetz erfolgen darf.'” Vorliegend ist
auch von Interesse, dass Mayer —ohne dies niher zu problematisieren — von einer
Geltung der Aussagen sowohl des Vorrangs als auch des Vorbehalts des Gesetzes
fiir die Justiz auszugehen schien.'”® So entwickelte er seine Gedanken zu Vorrang
und Vorbehalt des Gesetzes fiir die Verwaltung ausgehend vom Vorbild der Justiz
auf dem Gebiet des Zivil- und Strafrechts.'”” Um die Gesetzesabhingigkeit der

hingigkeit, welche zugunsten eines bestimmten Zweckes offentlicher Verwaltung begriindet
wird, fiir alle einzelnen, die in den vorgesehenen besonderen Zusammenhang treten®); naher
zur Theorie vom besonderen Gewaltverhéltnis insb. im Kontext des Schulrechts Staupe,
Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 75 ff.

' Vgl. Selmer, JuS 1968, 489, 491.

'™ Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 72.

' Die Unterscheidung wird bei Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd.1, 1895,
S.71-74 deutlich; dazu auch Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 64;
Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 51. Eine dhnliche Differen-
zierung unter Verwendung der Begriffe contra und praeter legem findet sich bereits bei La-
band, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1877, S. 73 f. im Rahmen seiner Ausfiih-
rungen zur Zuldssigkeit und Reichweite des Verordnungsrechts unter der Reichsverfassung.

' Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 58 f.: ,,Die beiden Zweige der voll-
ziehenden Gewalt laufen parallel. Beide stehen unter dem Gesetz. Die Justiz wendet das
Gesetz an durch Urteile, obrigkeitliche Ausspriiche im Einzelfall und nach diesen richtet sich
alsdann die That der Vollstreckungsbeamten. Die Verwaltung, gleichfalls gebunden an das
Gesetz, ordnet ihrerseits, soweit es notig ist, ihre Geschifte durch obrigkeitliche Ausspriiche,
durch welche gebunden wird, was thatsiachlich geschehen soll.*

"7 So bereits bei Einleitung seiner Definition des Vorbehalts des Gesetz, Mayer, Deutsches
Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 74: ,,Das Gesetz giebt der Justiz die unentbehrliche Grund-
lage ihrer Thétigkeit; kein Urteil anders als auf Grund eines Rechtssatzes, nulla poena sine
lege.“; s.a. ebd., S.84: ,,Das Verhiltnis der Verwaltung zum Gesetz ist grundsitzlich das
gleiche wie das der Justiz. Die Leitung, welche ihr das Gesetz giebt, ist nicht von derselben
strengen Einformigkeit; sie 148t ihr verhiltnisméBig viel mehr freien Spielraum. Aber sie
bleibt in allen Féllen Leitung wie dort.”; vgl. dazu die Beobachtung von Lassahn, Recht-
sprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 72 mit Fn. 318.
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Verwaltung naher zu beschreiben, fragte er, inwiefern die Rolle des Gesetzes fiir
die Justiz im Zivilrecht und im Strafrecht dafiir ein Vorbild geben kénnen.'™ Den
maBgeblichen Unterschied hinsichtlich des Vorbehalts beziiglich Justiz und Ver-
waltung sah er in dessen Reichweite, die bei ersterer umfassend, bei letzterer
stufenweise je nach Wichtigkeit des Bereichs von strenger Gebundenheit bis zu
freier Bewegung reicht.'” Von der etablierten Gesetzesbindung der Justiz im Zivil-
und Strafrecht zog er die Parallele zur GesetzmaBigkeit der Verwaltung: ,,Das
Verwaltungsgesetz bedeutet nun nichts anderes als die Ubertragung dieser Form,
rechtlich zu wirken, auf die Verwaltung.«'®

4. Weimarer Republik: Ausufernde Delegationspraxis

Die Epoche der Weimarer Republik brachte wenig neue Erkenntnisse zur Bestim-
mung des Gegenstands des Vorbehalts des Gesetzes, sondern kniipfte gro3ten-
teils an die iberkommenen Lehren an.' Bemerkenswert ist dies vor allem, weil
mit dem Wandel zur parlamentarischen Demokratie und vollen Volkssouvera-
nitit'"® die urspriingliche Funktion des Vorbehalts, dem Parlament im Verhéltnis
zur monarchischen Exekutive Mitwirkungsrechte zuzusichern, eigentlich weg-
gefallen war.'® Der {iberkommene Rechtssatzbegriff Labands, an den insbeson-
dere Gerhard Anschiitz ankniipfte,'® war nach wie vor priasent.'" Anschiitz be-
schrieb den Vorbehalt des Gesetzes in seiner Kommentierung der Weimarer
Reichsverfassung etwa folgendermaBen: ,,Wie friiher, so ist auch heute ein for-
melles Gesetz notwendig [...] zum Erlal neuer Rechtsnormen (= Normen, wel-
che die Freiheit oder das Eigentum der dem Staat unterworfenen Rechtssubjekte
betreffen), mit Ausnahme derer, die kraft gesetzlicher Ermachtigung auf einem
andern Wege als dem des Gesetzes, insbesondere dem der Verordnung, erlassen
werden diirfen. '™

' Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 81 ff.

'" Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 84.

% Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 82.

81 Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S.152; Staupe, Parlamentsvorbehalt und
Delegationsbefugnis, 1986, S.57; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017,
S. 66 f.; Remmert, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 80 Rn.20f.

82 Vgl. Art. 1 S. 2 der Weimarer Reichsverfassung vom 11.8.1919: ,,Die Staatsgewalt geht
vom Volke aus.*

18 Vgl. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 57f.; s.a. Hansen,
Verhandlungen des 51. Deutschen Juristentags, 1976, M 92 (Diskussionsbeitrag): ,,Der alte
Begriff des Gesetzesvorbehalts war ja tiberfliissig geworden, nachdem das Parlament mit der
Weimarer Verfassung die umfassende Regelungsbefugnis erhalten hatte.*

% Vgl. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, 41933,
S.358; Vorbem. zu Art. 68, 69 WRV; zur Ubernahme der Lehren Labands und Jellineks bei
Anschiitz siehe Bickenfiorde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 253 ff., 271 ff.

% Vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 66 f.

1% Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, '*1933, S. 360.
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Darin kommt bereits die Moglichkeit einer unbeschriankten Delegation der
Normsetzungsbefugnis auf die Exekutive zum Ausdruck, von der in der Wei-
marer Republik ausufernd Gebrauch gemacht wurde.”” Der Fokus auf den
Rechtssatzbegriff und die Vernachlissigung der als ,,bloB formell“ begriffenen
demokratischen Komponente des Vorbehalts ermdglichte zugleich eine Entwer-
tung des Erfordernisses formell-gesetzlicher Eingriffsgrundlagen, sodass zum
Teil auch ungeschriebene, etwa gewohnheitsrechtliche Grundlagen fiir eingriffs-
intensive Verwaltungstatigkeiten als ausreichend angesehen wurden.'®®

5. Nationalsozialismus: Aushohlung des Vorbehaltsprinzips

Die bereits in der Weimarer Republik extensiv praktizierte Delegation von Ge-
setzgebungsbefugnissen der Legislative auf die Exekutive gipfelte in dem Er-
michtigungsgesetz vom 24.3.1933, dessen Art. 1 die Gesetzgebungskompetenz
des Reichstags unbegrenzt auf die Reichsregierung iibertrug.'"¥ Das Parlament
entmachtete sich damit selbst, die Trennung von Gesetz und Verordnung wie
auch von Legislative und Exekutive wurde aufgelost.'® Die nach Kompetenzen
und Funktionen geteilte Staatsgewalt wich einer allumfassenden ,,Fiihrerge-
walt“."”! Der Vorbehalt des Gesetzes konnte in dieser neuen Ordnung keine Rolle

87 Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S.60f.; Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art.80 Rn.21f. Von groBer praktischer
Bedeutung fiir die extensive Verordnungspraxis war der Notverordnungsartikel 48
Abs.2 WRYV, der den Reichsprisidenten erméchtigte, bei Storung oder Gefdhrdung der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung im Deutschen Reich die zur Wiederherstellung der 6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung nétigen MaBnahmen zu treffen. Die Flucht in die Verord-
nungsgebung war auch auf die starke Parteienzersplitterung im Reichstag zuriickzufiihren,
die aktionsfahige Gesetzgebungsmehrheiten verhinderte.

'8 Davon zeugt die Kommentierung zum speziellen Gesetzesvorbehalt fiir Freiheitsein-
schrankungen bei Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919,
141933, S. 544 f. zu Art. 114 WRYV: ,,Dem Grundsatz, welcher in Art. 1 Satz 2 seinen Ausdruck
gefunden hat, ist geniigt, wenn eine Rechtsnorm vorhanden ist, auf welche die 6ffentliche
Gewalt, indem sie eine Freiheitsbeschrankung anordnet, sich berufen kann. Ob diese Rechts-
norm in einem formellen Gesetz (Reichs- oder Landesgesetz [...]) oder einer gesetzmaBigen
Verordnung [...] geschrieben steht, oder ob sie iiberhaupt nicht geschrieben steht, sondern
von der rechtsbildenden Macht der Gewohnheit getragen wird, bleibt sich gleich.*; dazu auch
Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 67 f.

% Art. 1 S. 1 des Erméchtigungsgesetzes vom 24.3.1933: ,,Reichsgesetze kdnnen auBer in
dem in der Reichsverfassung vorgesehenen Verfahren auch durch die Reichsregierung be-
schlossen werden.*; Art.2 S. 1: ,,Die von der Reichsregierung beschlossenen Gesetze konnen
von der Verfassung abweichen, [...].“; dazu ndher Staupe, Parlamentsvorbehalt und Dele-
gationsbefugnis, 1986, S. 63 ff.

Vg, Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 64; Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 80 Rn. 23.

' Vgl. nur Huber, DIZ 39 (1934), 950: ,,Auch die funktionelle und organisatorische Drei-
teilung der Staatsgewalt muBte von der politischen Totalitdt des Nationalsozialismus besei-
tigt werden.* Dies galt auch fiir die richterliche Gewalt, die aus dem ,,Fiihrertum® abgeleitet
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mehr spielen.'” Dennoch wurde zum Teil unter Heranziehung rechtsstaatlicher
Erwiagungen (und Ausblendung der demokratischen Mitbestimmungskompo-
nente) behauptet, fiir gewisse Bereiche bestehe ein Vorbehalt des (materiellen)
Gesetzes i.S.e. Rechtssatzvorbehalts.'”

6. Zwischenbetrachtung

Die historische Skizze hat gezeigt, dass der Grundsatz vom Vorbehalt des Ge-
setzes seit den Anfiangen des Konstitutionalismus im deutschen Staatsdenken
verankert ist, wobei ihm eine mit der jeweiligen Verfassungsstrukur und den
politischen Machtverhaltnissen variierende Funktion und Reichweite zukam."*
Wichtige theoretischen Grundlagen und Verdnderungsanstéf3e stammten vor al-
lem aus der Staatsrechtswissenschaft.'”” Anfangs stand die demokratisch-parti-
zipative Funktion des Vorbehalts des Gesetzes im Vordergrund,'® die von dem
Machtkampf zwischen Krone und Parlament geprigt war und bereits im steu-
errechtlichen Vorbehalt einen Vorldufer hatte.'” Im Spitkonstitutionalismus
wurde der Gegenstand des Vorbehalts vorherrschend mithilfe des Rechtssatz-
begriffs bestimmt, der sich auf die Abgrenzung von Rechtssphiren bezog und
weitgehend mit dem durch die Freiheits- und Eigentumsklausel beschriebenen

wurde; so Schmitt, DJZ 39 (1934), 945, 946 f. Vgl. dazu auch Staupe, Parlamentsvorbehalt
und Delegationsbefugnis, 1986, S. 65.

2 Vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 70.

1% Dazu Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 71 mit Verweis auf Ta-
tarin-Tarnheyden, Werdendes Staatsrecht, 1934, S. 161. Eine Fortgeltung des Rechtsstaats-
prinzips im nationalsozialistischen Staat wurde in der damaligen Staatsrechtslehre zum Teil
behauptet; so Tutarin-Tarnheyden, ASR 63 (1934), 345, 348: ,,Der Rechtsstaat bleibt trotzdem
ein hochster sozialer Ordnungswert, der allein gegen Willkiir schiitzen kann, und der insofern
die Grundlage aller Kultur und zumal einer deutschen Kultur ist. Denn Deutschsein heifst
gerecht sein.”“ (Hervorhebungen im Original).

% Vgl. Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 19; Lassahn, Rechtsprechung und
Parlamentsgesetz, 2017, S. 75f.

% Die Rechtsprechung hatte hingegen wenig Einfluss, insb. weil monarchische Verord-
nungen auBerhalb der gerichtlichen Priifungsbefugnis standen und damit Grenziiberschrei-
tungen der Exekutive in den Bereich der Legislative nicht von Gerichten beanstandet werden
konnten (vgl. etwa Art. 106 S. 2 PreuBische Verfassung v. 1850); s.a. Thoma, in: FS Mayer,
1916, S. 165, 208. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 75 mit Fn. 334
weist auch darauf hin, dass die Rechtsprechung damals im Namen des Konigs ausgetibt wurde
(vgl. Art. 86 PreuBische Verfassung v. 1850). Erst spéter, als die Rechtsprechung (insb. das
PreuBische OVG) im Rahmen der Uberpriifung von Einzelakten begann, die Verwaltungs-
tatigkeit aufihre gesetzlichen Grundlagen zu iberpriifen, trug sie starker zur Entwicklung des
Vorbehalts des Gesetzes bei.

1% Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S.107: ,Der dem Vorbehalt zugrundelie-
gende Gesetzesbegriff ist der demokratische Gesetzesbegriff.*

Y7'Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, *1968, S. 104; Lassahn, Rechtsprechung und Par-
lamentsgesetz, 2017, S. 74.
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Vorbehaltsbereich iibereinstimmte.'”® Die demokratisch-politische Komponente
des Vorbehalts wurde von den begrifflich-logisch gepriagten Theorien des Spét-
konstitutionalismus gewissermaBen verdringt.'” Als ,,gesetzesfreie“ Raume gal-
ten insbesondere die staatsinternen ,,besonderen Gewaltverhéltnisse®, die vom
Vorbehalt ausgenommen wurden. Mit der Offnung des primér als ,,Rechtsset-
zungsvorbehalt® (Abgrenzung von Gesetz und monarchischem Verordnungs-
recht) begriffenen Vorbehalts fiir Individualakte’ entstand ein individueller
Schutzgehalt, wonach auch einzelfallbezogene staatliche Eingriffe gesetzlicher
Grundlage bediirfen und darauf gerichtlich tiberpriift werden kénnen. Die De-
legationsproblematik, wieweit der Gesetzgeber seine Befugnis tibertragen darf,
blieb hingegen bis zur Schaffung des Grundgesetzes weitgehend unberiicksich-
tigt.”' Dies barg im Fall weitreichender, unbestimmter Ubertragung von Rege-
Iungsbefugnissen auf die Exekutive die Gefahr, das Vorbehaltsprinzips gianzlich
auszuhohlen, die sich in der Weimarer Republik andeutete und im Nationalso-
zialismus realisierte.””

Im folgenden Teil wird sich zeigen, dass das inzwischen vom BVerfG geprégte
Verstdndnis vom Vorbehalt des Gesetzes unter dem Grundgesetz an die histori-
schen Wurzeln — namentlich an den demokratisch-politischen Ursprung — an-
knlipft, aber auch neue Entwicklungen mit sich bringt.

% Zu Labands Lehre vom doppelten Gesetzesbegriff Bickenforde, Gesetz und gesetzge-
bende Gewalt, 21981, S. 226 ff.

% Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 61.

20 Vgl. dazu Thoma, in: FS Mayer, 1916, S. 165, 180 ff.

' Diese Dimension des Vorbehaltsprinzips wird spéter hiufig unter dem Schlagwort
,,Parlamentsvorbehalt® diskutiert und in Verbindung mit dem Bestimmtheitsgrundsatz (insb.
Art. 80 Abs. I S.2 GG) gebracht.

2 Eingehend zur Entwicklung der Delegationsproblematik in Kaiserreich, Weimarer Re-
publik und im Nationalsozialismus Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis,
1986, S. 53 ff.
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Mit der Schaffung des Grundgesetzes gingen gegeniiber dem konstitutionell-
monarchisch geprigten 19. Jahrhundert als urspriingliche staatsrechtliche Folie
des Vorbehalts des Gesetzes grundlegende Verdnderung einher.' Es galt nun, den
Grundsatz an die normativen Vorgaben des Grundgesetzes und das gewandelte
Staats- und Gesellschaftsverstindnis anzupassen.” Die Verdnderungen stieBen,
wenn auch verzogert,’ eine Neuorientierung in Wissenschaft und Rechtspre-
chung an, die in der heute gefestigten Wesentlichkeitstheorie des BVerfG miin-
deten. Im Folgenden wird zuerst der grundgesetzliche Rahmen skizziert (1.), be-
vor auf die Entwicklung der Verfassungsrechtsprechung einzugehen ist (I1.).

I. Verianderung der verfassungsrechtlichen Folie unter
dem Grundgesetz

Bei Schaffung des Grundgesetzes hatte man die explizite Aufnahme des allge-
meinen Vorbehalts des Gesetzes erwogen,* ihn aber als ein der Verfassung oh-
nehin innewohnendes Prinzip angesehen und letztlich auf eine explizite Normie-
rung verzichtet.” Es wurde allerdings ein umfassender, alle Staatsgewalt binden-
der (Art.1 Abs.3 GG) und gerichtlich einforderbarer Grundrechtsschutz (ein-
schlieBlich spezieller Grundrechtsvorbehalte) geschaffen, der die rechtstaat-

''Vgl. Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 32007, § 101 Rn. 20; Selmer, JuS 1968, 489, 492.

? Die Veranderungsfahigkeit und -bediirftigkeit des Instituts betont Bachof, VVDStRL 24
(1966), 224, 225.

* Selmer, JuS 1968, 489, 492 f. beobachtet, dass eine dezidierte Auseinandersetzung mit
der Frage, ob und inwieweit die im konstitutionell-monarchischen Staat gewachsene Vor-
behaltsdogmatik unverdndert auf das neue Staats- und Gesellschaftsverstandnis unter dem
Grundgesetz iibertragbar ist, zunichst nicht stattfand.

* Der Vorbehalt des Gesetzes sollte an den Anfang des Abschnitts iber die Gesetzgebung
(Art. 101) gestellt werden und lauten: ,,Jede Ausiibung der Staatsgewalt bedarf der Grundlage
im Gesetz.“; vgl. den Bericht iiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee v. 10. bis
23.8.1948, in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat
1948-1949, 1981, Bd. 2, S. 504, 555, 600. In dem Protokoll ist von der Aufnahme eines ,,aus-
driicklichen® Vorbehalts des Gesetzes die Rede, was darauf hindeutet, dass man den Grund-
satz als Selbstverstdndlichkeit und seine Normierung nicht als konstitutiv ansah.

* Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 77.
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lich-individualschiitzende Funktion des Eingriffsvorbehalts zum Teil abdeckt.
Zudem wurde mit Art. 80 Abs. 1 S.2 GG eine Regelung zu der zuvor weitgehend
ausgeblendeten Delegationsproblematik eingefiihrt, die einen Rahmen fiir legis-
lative Normsetzungserméchtigung gegeniiber der Exekutive bestimmt.” Dariiber
hinaus wurden bestimmte Sondervorbehalte aufgenommen, etwa fiir finanz- und
haushaltsrechtliche sowie auBenpolitische Fragen.®

1. Wandlung der Staatsform: Ausbau der parlamentarischen Demokratie

Der volle Ausbau der parlamentarischen Demokratie brachte fiir die Vorbehalts-
lehre wesentliche Verdnderungen mit sich. Wahrend im Konstitutionalismus
monarchische Exekutive und Parlament rivalisierten und letzterem nach und
nach mehr Mitwirkungsrechte durch Beteiligung an der Gesetzgebung einge-
rdumt wurden, ging nun die Staatsgewalt vollstindig vom Volk aus (Art.20
Abs. 1 S.1 GG). Der vormals herrschende Dualismus zwischen Staat und Ge-
sellschaft wich gewissermaBen einer Selbstorganisation der Gesellschaft.’ Dabei
ist die dreigliedrige Staatsorganisation eher im Sinne einer Funktionentrennung,
denn als Gewaltentrennung zu verstehen, leitet doch jede ,,Gewalt® ihre Legiti-
mation — wenn auch mit unterschiedlichem Unmittelbarkeitsgrad — vom Volk ab
(Art. 20 Abs. 1 S.2 GG)." Der am historischen Ursprung des Gesetzesvorbehalts
stehende Machtkampf zwischen Krone und Parlament fiel damit weg." Die Ge-
setzgebung stellte sich nicht mehr als variable Machtfrage, sondern als eindeutig
dem Parlament als Volksvertretungsorgan zugeordnete Staatsfunktion dar."? So
werden die vom Parlament" im verfassungsrechtlich vorgesehenen Verfahren

¢ Vgl. dazu Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 21.

" Dies geschah insbesondere in Reaktion auf die exzessive Delegationspraxis in der Wei-
marer Republik und im Nationalsozialismus, vgl. Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbe-
halt, 2000, S. 163 f. Naher zu geschichtlichen Hintergriinden von Art. 80 GG Seiler, ebd.,
S. 147 ff.; zum Verhaltnis von Art.80 Abs. 1 GG und Gesetzesvorbehalt Selmer, JuS 1968,
489, 493f.; Seiler, aaO., S. 186 ff.; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017,
S.77.

8 Dazu Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 20 Abschnitt
VI, Rn. 91 ff.

’ Vgl. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1968, S. 173; Gusy, JuS 1983, 189, 190. Forsthoff,
Der Staat der Industriegesellschaft, 21971, S. 21 ff. geht von einem fortbestehenden Dualis-
mus zwischen Staat und Gesellschaft aus, der sich jedoch in anderer Gestalt zeige als der im
19. Jahrhundert bestehende, von der Emanzipation der biirgerlichen Schicht vom Absolutis-
mus gepragte. Der Gegensatz bestehe nun zwischen Bediirfnissen und Partikularinteressen
der Industriegesellschaft gegeniiber dem Allgemeininteresse, wobei Forsthoff die Abwesen-
heit einer letzteres garantierenden Instanz beklagt (ebd., S. 27 ff).

' Vegl. Horn, Die grundrechtsunmittelbare Verwaltung, 1999, S. 48; Bickenfordel Grawert,
AOGR 95 (1970), 1, 25ff.; die demokratische Legitimation aller drei Gewalten wird auch in
BVerfGE 49, 89, 125; 68, 1, 88 hervorgehoben.

" Horn, Die grundrechtsunmittelbare Verwaltung, 1999, S. 48.

'2So Horn, Die grundrechtsunmittelbare Verwaltung, 1999, S. 48.

" Der Bundesrat hat nicht die Funktion einer ,,zweiten Kammer*, die mit dem Bundestag
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gesetzten Rechtsquellen (formelle Gesetze) den von anderen Staatsgewalten
(Exekutive und Judikative) herrithrenden durch die Gesetzesbindung (Art. 20
Abs. 3 und Art. 97 Abs. 1 GG) klar hierarchisch iibergeordnet (Vorrang des Ge-
setzes)." Neben diesem stark ausgepriagten Vorrang verliert der Vorbehalt des
Gesetzes indes nicht seine Funktion." So setzt der Vorrang die Existenz wirksa-
mer Gesetze voraus,'® trifft aber keine Aussage dariiber, in welchen Bereichen
diese zwingend bestehen bzw. erlassen werden miissen und welche Folgen fiir
Exekutive (und Judikative) aus dem Fehlen gesetzlicher Regelungen resultieren."”
Fiir diese Fragen bleibt der Vorbehalt des Gesetzes maBgebend.'

Aus der eindeutigen ,,Vorrangstellung des Parlaments“'’, welches von den drei
Staatsgewalten am unmittelbarsten demokratisch legitimiert ist, wurde nament-
lich von Dietrich Jesch auf eine umfassende Gesetzesabhidngigkeit der anderen
Gewalten geschlossen.” Er schreibt dem Parlament die Aufgabe und Befugnis zu,
alle Bereiche staatlicher Tétigkeit zu steuern; neben Eingriffs- sollten auch Leis-
tungs- und Gestaltungsfragen dem Gesetz vorbehalten sein.?' Dabei bleibt aber
unberiicksichtigt, dass im demokratischen Staat auch der Exekutive (und Judi-

gleichwertig entscheidend am Gesetzgebungsverfahren beteiligt wire, sondern die eines Mit-
wirkungsorgans (vgl. Art. 50 GG) mit begrenzten Rechten, darunter zuvorderst Zustim-
mungsvorbehalte, die dem Schutz des foderalistischen Staatsgefiiges dienen; vgl. BVerfGE
37, 363, 379 ff.

' Eine Ausnahme gilt fiir die Verfassungsrechtsprechung, vgl. Art.94 Abs.2 S.1 GG,
§31 BVerfGG.

'’ Von einem ginzlichen Wegfall der urspriinglichen demokratischen Vorbehaltsfunktion
wird indes teilweise ausgegangen, vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102.
EL 2023, Art. 20 Abschnitt VI, Rn. 78; Kruse, Die verfassungsrechtlichen Grenzen richterli-
cher Rechtsfortbildung, 2019, S. 150. Dem ist entgegenzuhalten, dass das Anliegen, staatli-
ches Handeln in bestimmten Angelegenheiten unter die Bedingung gesetzlicher Grundlagen
zu stellen und damit moglichst direkt demokratisch zu legitimieren, durchaus auch in einem
Staat Berechtigung hat, in dem auch die tibrigen Gewalten (Exekutive und Judikative) mit-
telbar demokratisch legitimiert sind. Dem Gesetz kommt auch hier eine besonders hohe
Legitimationsstufe zu, insb. bietet das Gesetzgebungsverfahren gegeniiber eigeninitiativem
Handeln der Exekutive oder Judikative in demokratischer Hinsicht Vorziige.

' Vgl. Gusy, JuS 1983, 189, 191.

"7 Vgl. Badura, VVDStRL 24 (1966), 210, 213; Gusy, JuS 1983, 189, 191.

" Vgl. Badura, VVDStRL 24 (1966), 210, 213; Gusy, JuS 1983, 189, 191.

1% Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 172.

% Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1968, S. 171 ff. Nur dort, ,,wo es um echte politische
Entscheidungen auf Regierungsebene geht™ (ebd., S.171), gesteht Jesch der Exekutive ori-
gindre Handlungskompetenzen zu. Krit. zur Herleitung eines Totalvorbehalts aus dem De-
mokratieprinzip Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 132 ff.
(Rupp befirwortet allerdings aus rechtsstaatlichen Erwéagungen unter Fortfiihrung und Er-
weiterung des traditionellen Eingriffsvorbehalts einen Totalvorbehalt, der leistende und or-
ganisatorische Bereiche der Verwaltung umfasst, ebd., S. 140 ff.); krit. auch Ossenbiihl, in:
HStR, Bd. V, *2007, § 101 Rn. 23; Pietzcker, JuS 1979, 710, 713; Kloepfer, JZ 1984, 685, 686.

2! Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 171 ff., 205; allg. krit. zu einer Ausweitung des
Gesetzesvorbehalts auf die Leistungsverwaltung Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbe-
halt, 2000, S. 106-111.
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kative) eine eigenstindige (mittelbare) demokratische Legitimation zukommt,
mag sie der unmittelbaren personellen Legitimation des Parlaments auch unter-
legen sein.” Die Forderung eines ,,Entscheidungsmonopols“ des Parlaments
schie3t gewissermalen iiber das Ziel hinaus, weil sie verkennt, dass ein scharfer
Gegensatz zwischen monarchischer Exekutive und demokratischem Parlament —
wie zu Zeiten des Konstitutionalismus — nicht mehr existiert.” Sie wire aulerdem
fiir die staatliche Verfolgung sozialstaatlicher Ziele oder Bereitstellung dienender
Infrastruktur eher hinderlich, indem sie es verwehrte, staatliche Leistungen ohne
gesetzliche Grundlagen zu erbringen.” Das BVerfG hat einem ,,umfassenden
Parlamentsvorbehalt™ denn auch eine klare Absage erteilt und betont, dass das
Demokratieprinzip nicht als ,,Gewaltenmonismus® zugunsten des Parlaments zu
verstehen sei, sondern auch die vollziehende und rechtsprechende Gewalt ihre
institutionelle und funktionelle demokratische Legitimation aus der in Art.20
Abs.2 GG verankerten Grundentscheidung beziehen.” Die funktionelle Be-
trachtung beeinflusst die Handhabung des Vorbehalts des Gesetzes insofern, als
sie darauf abstellt, ,,daB staatliche Entscheidungen moglichst richtig, das heil3t
von den Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusam-
mensetzung, Funktion und Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen

verfiigen*.”

2. Umfassender Grundrechtsschutz und spezielle Grundrechtsvorbehalte

Vor dem Hintergrund des im Grundgesetz vorgesehenen umfassenden Grund-
rechtsschutzes wurde bisweilen infrage gestellt, ob dem allgemeinen Gesetzes-
vorbehalt iiberhaupt noch eine eigenstindige Funktion zukomme.” Verengt man
den Blick auf die Funktion des iiberkommen Eingriffsvorbehalts, die mit ,,Frei-
heit und Eigentum® umschriebene Individualspahre der Biirger vor (willkiirli-
chem) Handeln der Exekutive zu schiitzen, sind Zweifel daran nicht vollig unbe-
rechtigt, da gerade neben dem in Art.2 Abs. 1 GG normierten ,,Auffanggrund-
recht® der allgemeinen Handlungsfreiheit® ein erginzender Eingriffsschutz in

2 Kloepfer, JZ 1984, 685, 686.

3 Kloepfer, JZ 1984, 685, 686.

** Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 111.

» BVerfGE 49, 89, 124f.; 68, 1, 87f.; 89, 218, 252.

* BVerfGE 98, 218, 252.

7 Vel. Vogel, VVDStRL 24 (1966), 125, 150 f.; dagegen war in der Ara des Konstitutio-
nalismus, in der der verfassungsrechtliche Grundrechtsschutz meist liickenhaft war, die An-
sicht vorherrschend, die Grundrechte (und ihre Gesetzesvorbehalte) seien ,,Exemplifikati-
onen” des allg. Vorbehaltsprinzips und mithin entbehrlich, vgl. etwa zur PreuBBischen Verfas-
sung v. 1850 Anschiitz, Die gegenwirtigen Theorien tiber den Begriff der gesetzgebenden
Gewalt und den Umfang des koniglichen Verordnungsrechts nach preussischem Staatsrecht,
1901, S. 49 mit Fn.72.

% Grundlegend BVerfGE 6, 32, 36f.
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Gestalt des allgemeinen Vorbehalts des Gesetzes entbehrlich erscheint.” Diese
Perspektive vernachléssigt aber vor allem die kompetenzielle, demokratiebezo-
gene Funktion des Gesetzesvorbehalts, wonach allein der Gesetzgeber befugt ist,
iiber Grundrechtseinschrinkungen® zu entscheiden. Ein partieller Gleichlauf
kann allerdings zwischen den (speziellen) Grundrechtsvorbehalten und dem (all-
gemeinen) Gesetzesvorbehalt angenommen werden.*' So lassen sich auch den
Grundrechtsvorbehalten zum Teil kompetenziell-rechtliche Aussagen entneh-
men, die auf die Regelungsbefugnis des Gesetzgebers hindeuten.” Allerdings
bleiben diese kompetenziellen Aussagen oftmals recht unklar.** So belassen die in
den Grundrechten enthaltenen, unterschiedlich formulierten und zum Teil ginz-
lich fehlenden* Erfordernisse einer gesetzlichen Grundlage fiir Grundrechtbe-
schrankungen und -ausgestaltungen weite Interpretationsspielriume hinsichtlich
des erforderlichen Grades an demokratischer (d.h. formell-gesetzlicher) Legiti-
mation.” Dabei bleiben Fragen zur Delegationsbefugnis, d.h. inwieweit etwa

¥ Vgl. Vogel, VVDStRL 24 (1966), 125, 151; zustimmend Papier, Die finanzrechtlichen
Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, 1973, S. 28 f.; ndher zum
Verhiltnis des grundrechtlichen Freiheitsschutzes und des Vorbehalts des Gesetzes Krebs,
Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 35 ff.; Pietzcker, JuS 1979, 710, 712; Os-
senbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 21.

¥ Das spiter mit der Wesentlichkeitsrechtstheorie des BVerfG eingefiihrte Kriterium der
Grundrechtsrelevanz umfasst nicht blo Eingriffe, sondern auch Aspekte der Grundrechts-
ausgestaltung sowie sonstige ,,wichtige” Fragen mit besonderer gesellschaftlicher Tragweite;
néher dazu unter §4 I1. 3.

' Zur Funktion der Grundrechtsvorbehalte, insb. deren Ermichtigungs- und Begren-
zungsfunktion Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998, S. 48 f.

2 Daher liberzeugt die Annahme, die Aussagen des allgemeinen Vorbehalts des Gesetzes
und der Grundrechtsvorbehalte seien ,,grundverschieden®, ndmlich einerseits ,,kompetenz-
wahrend (allgemeiner Vorbehalt) und andererseits die legislative Gestaltungsfreiheit ,,be-
grenzend®“ (Grundrechtsvorbehalte), nicht. In diese Richtung aber Kloepfer, JZ 1984, 685,
687; dhnlich Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 21; dagegen Horn, Die grundrechts-
unmittelbare Verwaltung, 1999, S. 36 mit Fn. 55; Kruse, Die verfassungsrechtlichen Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung, 2019, S. 151 f.; krit. auch Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt,
1998, S.202.

3 Vgl. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S.199, der meint,
dass sich den Grundrechtsvorbehalten zwar das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage
i.S.e. Rechtssatzvorbehalts entnehmen lasse, nicht jedoch ein ,,Parlamentsvorbehalt®, wo-
nach ausschlieBlich das Parlament diesen Rechtssatz bestimmen diirfe; die Unklarheit des
kompetenziellen Gehalts der Grundrechtsvorbehalte betonen auch Horn, Die grundrechts-
unmittelbare Verwaltung, 1999, S. 36; Morgenthaler, Freiheit durch Gesetz, 1999, S. 36.

* Zu Grundrechten ohne Gesetzesvorbehalt Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegati-
onsbefugnis, 1986, S. 195f.

* Der kompetenzielle Gehalt der Grundrechtsvorbehalte ist umstritten. Hier konnen nur
einzelne Ansichten Erwidhnung finden: Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte,
1975, S. 111 ff. entnimmt den Grundrechtsvorbehalten eine generelle ausschlieBliche Kom-
petenzzuweisung zugunsten der Legislative; Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbe-
halte und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, 1973, S. 30 ff. mochte zwischen 3 Stufen
(unbedingt formelle Gesetzesvorbehalte, nicht zwingende Parlamentsvorbehalte, ,,schlichte*
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grundrechtsbegrenzende Regelungen vom Gesetzgeber hochstpersonlich zu tref-
fen sind und ob im Fall der Erméchtigung Bestimmtheitsanforderungen einzu-
halten sind, weitgehend offen.*

In vorliegender Untersuchung wird daher — mit der wohl herrschenden Auf-
fassung — ein ,,Nebeneinander® des (allgemeinen) Gesetzesvorbehalts und der
Grundrechtsvorbehalte angenommen, wobei letztere spezielle inhaltliche Aus-
priagungen des allgemeinen Vorbehalts darstellen.’”” Die Grundrechtsvorbehalte
besagen, dass bestimmte Grundrechte (nur) ,,unter dem Vorbehalt® gesetzlicher
Gestaltung garantiert sind. Thnen kommt die Funktion zu, den Gesetzgeber zur
Beschriankung und Ausgestaltung bestimmter Grundrechte (im 6ffentlichen In-
teresse) zu erméchtigen, die Gestaltungsmacht dabei aber zugleich auch zu be-
grenzen.”® Der (allgemeine) Gesetzesvorbehalt zielt ebenfalls darauf ab, be-
stimmte Entscheidungen dem Gesetzgeber vorzubehalten, wodurch dessen Be-
stimmungsrecht gestiarkt und kompetenziell von anderen Gewalten abgegrenzt
wird.* Im grundrechtlichen Kontext impliziert der (allgemeine) Gesetzesvorbe-
halt auch die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte,” deren punktuelle, an den
Gesetzgeber adressierte Beschrankungs- und Gestaltungsermachtigungen vom
allgemeineren Vorbehaltsgedanken umfasst werden.* In jedem Fall bieten die

Rechtsvorbehalte) unterscheiden, wobei er insb. fiir Einschrankungen der Grundreche aus
Art.2 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG blo83 einen ,,schlichten® Rechtsvorbehalt annimmt, wo-
nach jedes Gesetz im materiellen Sinn als Eingriffsgrundlage ausreiche; Staupe, Parlaments-
vorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 199 kommt zu dem Schluss, die Grundrechts-
vorbehalte seien in kompetenzieller Hinsicht offen. Naher zum Gesetzesbegriff im Grund-
rechtsabschnitt Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998, S. 195 ff., der sich vorsichtig fiir das
Erfordernis eines Parlamentsgesetzes ausspricht, jedenfalls aber gegen die Annahme eines
materiellen Gesetzesbegriffs, wie etwa von Papier (s.0.) vertreten. Auch Bumbke, ebd.,
S.197-200 stellt aber fest, dass sich den dem Gesetzesbegriff vorangestellten unterschiedli-
chen Prépositionen (,,durch Gesetz“, ,,auf Grund eines Gesetzes®, ,,durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes®, ,,in den Vorschriften ...”) kein klarer kompetenzrechtlicher Gehalt
entnehmen lésst.

* So Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 199.

7 Vgl. BVerfGE 49, 89, 127, wonach die ,,besonderen Gesetzesvorbehalte Ausprigungen
dieses allgemeinen Gesetzesvorbehalts® sind; s.a. BVerfGE 47, 46, 79; Kloepfer, JZ 1984, 685,
687; Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998, S.203; Seiler, Der einheitliche Parlaments-
vorbehalt, 2000, S.89; Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, §101 Rn. 21, 36; Grzeszick, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 20 Abschnitt VI, Rn. 92, 98; Maurer/
Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020, § 6 Rn. 8; a.A. Sachs, in: Sachs, GG, 2021,
Art.20 Rn. 113.

3 Vgl. BVerfGE 6, 32, 37; Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 76, 81;
Kloepfer, JZ 1984, 685, 687; Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998, S.48, 217; Lassahn,
Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 14f.; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 20 Abschnitt VI, Rn. 98.

¥ Vgl. Kloepfer, JZ 1984, 685, 687; Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 32007, § 101 Rn. 21.

“In BVerfGE 150, 1, 96 wird von einer Entwicklung der Wesentlichkeitstheorie ,,aus
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalten und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) ei-
nerseits und dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) andererseits“ ausgegangen.

' BVerfGE 47, 46, 79; 49, 89, 127; s.a. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 21968, S. 32; dhnlich
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Grundrechtsvorbehalte wichtige normative Ankniipfungspunkte fiir die Kon-
kretisierung des ungeschriebenen, allgemeinen Grundsatzes.*

3. Verdnderung des Freiheitsverstindnisses und der Rolle des Staats

Dem {iberkommenen Vorbehaltsbegriff lag ein liberales Freiheitsverstindnis®
zugrunde, welches von einer natiirlichen, individuellen Freiheitssphire ausging,
also primir antistaatlich ausgerichtet war.* Staat und Gesellschaft wurden dabei
als getrennt und zueinander im Gegensatz stehend betrachtet.* Ebenso wurden
biirgerliche Freiheit und Recht gegeniibergestellt und letzteres naturgemal3 als
freiheitsbegrenzend begriffen.* Dabei stand der status negativus der Grund-
rechte, also ihre Abwehrfunktion gegen freiheitsbeschriankendes staatliches Han-
deln, im Zentrum.*” Dem Vorbehalt des Gesetzes kam in seiner Auspriagung als
(Individual-)Eingriffsvorbehalt eine freiheitsschiitzende Rolle zu,* indem er Ein-
griffsakte der Exekutive in die individuelle Freiheitssphire durch das Erfordernis

lassen sich bereits die Ausfiihrungen von Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895,
S.75f. deuten, der davon ausgeht, dass der Vorbehalt des Gesetzes in den Verfassungsurkun-
den auf verschiedene Weise wiedergegeben wird, namentlich im Wege der Normierung von
Grundrechten mit ausdriicklichem oder stillschweigendem Eingriffsvorbehalt.

“ Vgl. BVerfGE 47, 46, 79: ,,0b eine MaBBnahme wesentlich ist und damit dem Parlament
selbst vorbehalten bleiben mufl oder zumindest nur aufgrund einer inhaltlich bestimmten
parlamentarischen Erméchtigung ergehen darf, richtet sich zunichst allgemein nach dem
Grundgesetz. Hier vermittelt der Schutz der Grundrechte einen wichtigen Gesichtspunkt.*;
s.a. Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 15; Bumke, Der Grundrechts-
vorbehalt, 1998, S.202; die Bedeutung der expliziten Gesetzesvorbehalte betont Reimer, in:
VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2022, Bd.1, §11
Rn. 33: , Vielmehr bilden die expliziten Gesetzesvorbehalte des positiven Verfassungsrechts
Ausgangspunkte und Ecksteine einer jeden Dogmatik vom Vorbehalt des Gesetzes.*

# Zum umstrittenen Freiheits- und Grundrechtsverstindnis mit einer Unterscheidung
zwischen liberaler, materieller und wertbestimmter Grundrechtsauffassung Morgenthaler,
Freiheit durch Gesetz, 1999, S. 39 ff.

“ Vgl. die Darstellung des iiberkommenen Freiheitsverhéltnisses bei Krebs, Vorbehalt des
Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 45 ff.; in BVerfGE 8, 155, 167 wird bereits angezweifelt,
ob der mit der Freiheits- und Eigentumsformel beschriebene Allgemeinvorbehalt, der ,,his-
torisch auf die Staatsauffassung des liberalen Biirgertums zuriickzufiithren® sei, noch ausrei-
che.

* Vgl. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 21971, S. 21; Morgenthaler, Freiheit
durch Gesetz, 1999, S.41.

* Vgl. Hiiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1983, S. 146
sowie S. 145-162 (zum liberalen bzw. naturrechtlichen Freiheitsverstdndnis als Ursache fiir
das traditionelle Verstindnis des Vorbehalts des Gesetzes als Erméachtigung zu Freiheitsein-
griffen).

4 Vgl. Morgenthaler, Freiheit durch Gesetz, 1999, S.41. Das BVerfG betont nach wie vor
den priméar abwehrrechtlichen Charakter der Freiheitsgrundrechte, vgl. BVerfGE 35, 79, 112;
39, 1, 41; 49, 89, 141 f.; 50, 290, 337; 52, 131, 166; 53, 30, 57; 66, 116, 133; 69, 315, 343.

* Vgl. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 139.
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der gesetztlichen Grundlage beschrinkte.* Die vom Vorbehaltsbereich umfasste
Gesetzgebung verstand man demgemal priméir als negative, weil einschrankende
,Eingriffsgesetzgebung®, wihrend dem Gesetzgeber vorbehaltene ,,freiheitsver-
wirklichende“ Akte jenem Konzept weitgehend fremd waren.”

Die Verdnderung des Freiheitsverstandnisses und die dazu parallel verlau-
fende ,,Expansion® der Grundrechte beeinflusste den Anwendungsbereich des
Gesetzesvorbehalts in zwei StoBrichtungen.” Zum einen wurde der Bereich ,,ne-
gativer” Freiheit ausgedehnt™ und der Eingriffsbegriff erweitert.” Insbesondere
die zuvor vom Vorbehalt ausgenommenen ,,besonderen Gewaltverhiltnisse™
konnten danach nicht mehr als ,,rechtsfreie Raume ginzlich vom Erfordernis
gesetzlicher Regelung ausgenommen werden.> Zum anderen wurden die Grund-
rechte nicht mehr als reine Abwehrrechte verstanden, sondern auch ihre Leis-
tungsdimension betont, die aktives Handeln des Staates verlangt, um grund-
rechtliche Freiheitsverwirklichung zu ermdglichen.” Dies hatte zur Folge, dass
das Gesetz nicht mehr bloB als Freiheitsbedrohung, sondern auch als Instrument
zur Freiheitsverwirklichung, Freiheitsermoglichung und Freiheitsausgestaltung
verstanden wurde. Namentlich Peter Hdberle hat neben der grundrechtsbegren-
zenden die grundrechtsausgestaltende™ Funktion der Gesetzgebung hervorge-
hoben®” und entsprechend auch zwischen zwei Typen von Gesetzesvorbehalten,
,,Begrenzungsvorbehalten* und ,,Ausgestaltungsvorbehalten®, unterschieden.®

4 Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 67.

% Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 67.

' Vel. Kloepfer, JZ 1984, 685, 687 1.

2 Insb. durch Interpretation des Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art.2
Abs. 1 GQG) als ,,umfassende Handlungsfreiheit”, vgl. BVerfGE 6, 32, 36f.; zur Auffangka-
pazitit von Art. 2 Abs. | GG und zur Moglichkeit, das traditionelle Vorbehaltsprinzip darin
zu verankern, Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 35 ff.

3 Eingehend zum Eingriffsbegriff unter dem Grundgesetz Eckhoff, Der Grundrechtsein-
griff, 1992, S. 100 ff.

*Vgl. Kloepfer, JZ 1984, 685, 688. Zur Entwicklung des Vorbehalts in den besonderen
Gewaltverhiltnissen vgl. auch Selmer, JuS 1968, 489, 496 ff.

% Vgl. Pietzcker, JuS 1979, 710, 713; Kloepfer, JZ 1984, 685, 688; zur Einordnung der
Grundrechte als ,,soziale” Grundrechte im Leistungsstaat und dem Einfluss des Sozialstaats-
prinzips auf das Freiheitsverstidndnis vgl. Héiberle, VVDStRL 30 (1972), 43, 80 ff.

% Der Begriff der Grundrechtsausgestaltung wird hier weit als Gegenstiick zum Grund-
rechtseingriff verstanden, umfasst also primér staatliches Handeln, das der Grundrechtsver-
wirklichung dient; vgl. dazu Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 300 ff.; Bumke, Der
Grundrechtsvorbehalt, 1998, S. 104 ff.; ders., Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 1 {f.;
Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 274 ff.; naher unter §9 III.

7 Zu ,,Wesen und Funktion der Gesetzgebung im Grundrechtsbereich Hdberle, Die We-
sensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, *1983, S. 126-210.

8 Hiiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs.2 Grundgesetz, ‘1983, 140,
180 ff. Dabei nimmt Hdberle an, dass die Ausgestaltungs- und Begrenzungsbediirftigkeit
eines Freiheitsrechts umso groBer ist, je intensiver der ,,Sozialbezug® der betreffenden Frei-
heit ist, vgl. ebd., S. 182f.
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Neben der individuell ausgerichteten punktuellen Aufgabe der Grundrechts-
gewihrleistung wuchs zudem der Bereich allgemeiner ,,Gewahrleistungsaufga-
ben“ des Gesetzgebers, die ein primir rechtsstaatlich gepriagter Gesetzesvorbe-
halt im Sinne der spatkonstitutionellen Staatsrechtslehre nicht erfassen konnte.”
Neben Teilhabe an ,,freiheitseinschrankendem® Staatshandeln wurde auch eine
»Partizipation am und im Leistungsstaat® verlangt, deren Konsequenz ein leis-
tungsbezogener Gesetzesvorbehalt ist.” Zum Teil wurde auf Basis des gewandel-
ten Freiheitsverstandnisses eine durchgehende Gesetzesakzessorietét staatlichen
Handelns gefordert. So vertrat etwa Hans Heinrich Rupp, dass nun nicht mehr
wie einst der Schutz der autonomem Eigensphére vor staatlichen Eingriffen im
Vordergrund stehe, sondern individuelle Freiheit im Sinn rechtlicher Unabhin-
gigkeit erst durch das Gesetz begriindet werde und Verwaltungshandeln daher
umfassend, sei es eingreifend oder gewéhrleistend, gesetzlicher Grundlagen be-
dirfe.”

I1. Begriindung der Wesentlichkeitstheorie durch das BVerfG

Das BVerfG operierte in den Anfangsjahren der Bundesrepublik noch mit dem
iiberkommenen, in Tradition der spatkonstitutionellen Staatsrechtslehre rechts-
staatlich geprigten, Eingriffsvorbehalt.” Uber die dogmatischen Grundlagen des
Vorbehalts des Gesetzes herrschte dabei zunéchst wenig Klarheit.”® Die zuvor
dargelegten Verinderungen, insbesondere das Bediirfnis nach einer Ausweitung
des Gesetzesvorbehalts iiber den klassischen Eingriffsbereich hinaus, dringten
die Verfassungsrechtsprechung jedoch bald zu einer Neuorientierung. So erwies
sich der iiberkommene, primér rechtsstaatlich gepragte Vorbehaltsbegriff als un-

* Etwa in Bereichen der Bildung, des Wohnens, der Arbeit, der Gesundheit, des Umwelt-
schutzes sowie sonstiger organisatorischer Fragen; vgl. zur Erweiterung des staatlichen Auf-
gabenbereichs im Kontext des Vorbehalts des Gesetzes Pietzcker, JuS 1979, 710, 713 f.; Klo-
epfer, JZ 1984, 685, 688; Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V,*2007, § 101 Rn. 45.

% 'Vel. Héiberle, VVDStRL 30 (1972), 43, 81., der neben den status activus der Grundrechte
einen status activus processualis stellt, der sich auf die prozessual gesicherte gleiche Teilhabe
am Leistungsstaat bezieht und mit einem Leistungsvorbehalt als verfahrensrechtlichem Ge-
setzesvorbehalt einhergeht; s.a. die Ausfiihrungen zum Wandel der Freiheits- und Eigentums-
klausel unter dem Aspekt der ,,sozialen Freiheit* (ebd., S. 85f.).

' Vgl. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 142 f.; dazu krit.
Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, *2007, § 101 Rn. 24 f.

2'Vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 78 f.; Pietzcker, JuS 1979,
710, 714. Eine begriffliche Anndherung an die Wesentlichkeitstheorie findet sich bereits in
einem Beschluss vom 19.12.1951, der allerdings die Aufgabenabgrenzung zwischen dem Ge-
setzgeber und dem BVerfG betrifft, BVerfGE 1, 97, 105: ,,Das Wesentliche zur Verwirklichung
des Sozialstaats aber kann nur der Gesetzgeber tun; [...].“

% In BVerfGE 2, 307, 319 ist von einem ,,Vorbehalt des Gesetzes kraft Herkommens* die
Rede; zum anfanglichen Einfluss der tiberkommenen Vorbehaltslehre Lassahn, Rechtspre-
chung und Parlamentsgesetz, 2017, S.78.
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geeignet, um staatliches Handeln auch auBlerhalb der klassischen Eingriffsver-
waltung — aufgrund starker Grundrechtsrelevanz oder besonderer gesellschaft-
licher Tragweite — an das Erfordernis gesetzlicher Grundlagen zu kniipfen.* So-
mit wurde eine Aktualisierung und Klarstellung der verfassungsdogmatischen
Grundlagen des allgemeinen Gesetzesvorbehalts erforderlich. Die Entwicklung
der in diesem Kontext begriindeten Wesentlichkeitstheorie wird nachfolgend in
gebotener Kiirze anhand einiger priagenden Entscheidungen des BVerfG darge-
stellt.

1. Renaissance der demokratischen Funktion des Gesetzesvorbehalts

In seinem Facharztbeschluss (1972) verwendet das BVerfG erstmals die ,,Wesent-
lichkeits“-Terminologie® und richtet sein Vorbehaltsverstindnis neu aus.®® Ne-
ben die libliche rechtsstaatliche Begriindung® des Vorbehalts des Gesetzes tritt
nun gleichwertig die demokratische.® Kiinftig wird die demokratisch-rechts-
staatliche Funktion des Vorbehalts vom BVerfG als dessen ,,neues Fundament*

% Vgl. Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 45.

% Vgl. BVerfGE, 33, 125, 160: ,,Einschneidende, das Gesamtbild der beruflichen Betiti-
gung wesentlich priagende Vorschriften iiber die Ausiibung des Berufs sind [...] dem Gesetz-
geber zumindest in den Grundziigen vorzubehalten.“ Der Entscheidung lag die Verurteilung
eines Gynékologen durch ein Berufsgericht zugrunde, nachdem dieser entgegen der arztli-
chen Berufsordnung die Grenzen seines Fachgebietes iiberschritten hatte. Im Zentrum stan-
den die Grenzen der Satzungsgewalt autonomer Korperschaften, konkret der das Facharzt-
wesen regelnden Arztekammern. Das BVerfG entschied, die in den Berufsordnungen vor-
handenen Einschrinkungen der Berufsfreiheit der Arzte (Art. 12 Abs. I GG) diirften aus-
schlieBlich vom Gesetzgeber bestimmt werden und tiberschritten die Grenzen autonomer
Satzungsgewalt. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG war in dem Kontext nicht unmittelbar anwendbar, da
es sich nicht um eine Rechtssetzungsdelegation an die staatliche Exekutive handelte.

% Der Facharztbeschluss steht am Anfang der Wesentlichkeitstheorie, vgl. Seiler, Der
einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 64 f.; Lassahn, Rechtsprechung und Parlaments-
gesetz, 2017, S.79; Zweifel an der Reichweite des Eingriffsvorbehalts (i.S.d. Freiheits- und
Eigentumsformel) werden bereits in BVerfGE 8, 155, 166f.; 33, 1, 8 ff. deutlich.

7 In BVerfGE 33, 125, 158 wird dazu ausgefiihrt: ,, Fordert das eine, die 6ffentliche Gewalt
in allen ihren AuBerungen auch durch klare Kompetenzordnung und Funktionentrennung
rechtlich zu binden, so daBl Machtmif3brauch verhiitet und die Freiheit des Einzelnen gewahrt
wird, [...].“

% BVerfGE 33, 125, 158 (die Entscheidung bezieht sich sowohl auf den allgemeinen Vor-
behalt des Gesetzes als auch auf den Grundrechtsvorbehalt in Art. 12 Abs. 1 S.2 GG, ohne
deren Verhiltnis zu problematisieren); die doppelte Verankerung des Grundsatzes im Rechts-
staats- und Demokratieprinzip wird fortan beibehalten, vgl. BVerfGE 33, 303, 346; 34, 52,
59f.; 40, 237, 249; 41, 251, 259f.; 47, 46, 79; 49, 89, 126; z.T. werden zudem der Gewalten-
teilungsgrundsatz (z.B. BVerfGE 34, 52, 59 f.) und das Sozialstaatsprinzip (z.B. BVerfGE 45,
400, 418) herangezogen.
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aufgefasst.” Die demokratische Komponente verlangt, ,,daB jede Ordnung eines
Lebensbereichs durch Sétze objektiven Rechts auf eine WillensentschlieBung der
vom Volke bestellten Gesetzgebungsorgane mul3 zuriickgefiihrt werden kon-
nen.“’ Dabei wird neben dem hohen Legitimationsgrad des Parlaments, ,,in dem
das Volk die Staatsgewalt am unmittelbarsten [...] ausiibt“,” auch auf die Offent-
lichkeit und Pluralitit des parlamentarischen Willensbildungsprozesses abge-
stellt.”” Entscheidungen von besonderer Tragweite sollen aus einem Verfahren
hervorgehen, ,,das der Offentlichkeit Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen aus-
zubilden und zu vertreten, und das die Volksvertretung anhilt, Notwendigkeit
und AusmaB von Grundrechtseingriffen in 6ffentlicher Debatte zu kliren.“” Das
parlamentarische Verfahren wird ob seiner Transparenz und Oppositionsbetei-
ligung am ehesten als geeignet angesehen, einen Ausgleich insbesondere zwischen
widerstreitenden Gemeinschafts- und Individualinteressen vorzunehmen.”™ Pri-
mir der demokratische Gesetzgeber soll feststellen und Verantwortung dafiir
ibernehmen, hinter welchen Gemeinschaftsinteressen individuelle Freiheits-
rechte zuriickzutreten haben.”

Uber die kompetenzwahrende Aussage des Vorbehalts des Gesetzes hinaus-
gehend entnimmt das BVerfG dem Vorbehaltsprinzip auch eine verpflichtende
Dimension, wonach sich der demokratische Gesetzgeber seiner Entscheidungs-
pflicht nicht beliebig entziehen kann.” Nach dieser, auch als ,,Parlamentsvorbe-
halt” bezeichneten Bedeutung, darf der Gesetzgeber ,,seine vornehmste Aufgabe
nicht anderen Stellen innerhalb oder auBBerhalb der Staatsorganisation zu freier
Verfiigung iiberlassen.“”” Aus der exklusiven Regelungsbefugnis folgt eine De-
legationsschranke, die sich auch in Gestalt des Erfordernisses einer bestimmten
Regelungsdichte auspragt, die nach dem Wesentlichkeitskriterium beurteilt

% So BVerfGE 47, 46, 78 f.; wie in der historischen Herleitung gesehen, ist die demokra-
tische Begriindungslinie indes nicht neu, sondern stand vielmehr bereits am Ursprung des
Vorbehalts des Gesetzes; dazu auch Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017,
S. 83.

" BVerfGE 33, 125, 158.

" BVerfGE 33, 125, 159.

2 BVerfGE 33, 125, 159: ,,Vielmehr ist in einem Staatswesen, in dem das Volk die Staats-
gewalt am unmittelbarsten durch das von ihm gewéhlte Parlament ausiibt, vor allem dieses
Parlament dazu berufen, im 6ffentlichen WillensbildungsprozeB unter Abwagung der ver-
schiedenen, unter Umstdnden widerstreitenden Interessen iiber die von der Verfassung offen-
gelassenen Fragen des Zusammenlebens zu entscheiden.

" BVerfGE 85, 386,403 f.; ebenso BVerfGE 108, 282, 312; 139, 19, 46; 150, 1, 96 f.; 157, 30,
172.

™ Vgl. BVerfGE 33, 125, 159; 40, 237, 249; 41, 251, 263 f.; 139, 19, 46; 150, 1, 96 f.

” BVerfGE 33, 125, 159; s.a. BVerfGE 41, 251, 263 f.; 63, 266, 288; 86, 28, 40.

" BVerfGE 33, 125, 159; s.a. BVerfGE 150, 1, 99 (im Zusammenhang mit Art. 80 Abs. 1
S.2 GG, der dort als Konkretisierung der Wesentlichkeitstheorie verstanden wird).

7 BVerfGE 33, 125, 158; zum Teil setzt das BVerfG die Begriffe des Vorbehalts des Ge-
setzes und Parlamentsvorbehalts auch gleich, vgl. etwa BVerfGE 58, 257, 175.
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wird,”™ welches sich in erster Linie an der Grundrechtsintensitit der Regelung
orientiert.”

2. Abwendung von der Lehre der ,,besonderen Gewaltverhdltnisse*
und Losung vom Eingriffsbegriff

Mit der gesteigerten Bedeutung der Grundrechte, die nun fiir alle Akte staatlicher
Gewalt als MaBstab gelten, geht auch eine Ausdehnung des Vorbehaltsbereichs
einher.* Zweifel an der Umschreibung des Vorbehaltsbereichs mit der Freiheits-
und Eigentumsformel duBert das BVerfG bereits im Strafgefangenen-Beschluss
vom 6.5.1958%, in welchem es sich von der Lehre der ,,besonderen Gewaltver-
héltnisse* entfernt.® Auch in den nach traditioneller Auffassung aufgrund ihrer
,Innerstaatlichkeit® vom Vorbehalt ausgeschlossenen Bereichen héalt das
BVerfG die Sicherung der Individualsphare durch gesetzliche Grundlagen fiir
erforderlich.”

Im Facharztbeschluss,* der die Befugnis zu autonomer Rechtssetzung betraf
(konkret: die Regelung des Facharztwesens durch Berufsverbiande), wird die tra-
dierte Freiheits- und Eigentumsformel schon nicht mehr erwahnt. Im Numerus-
clausus-Urteil vom 18.7.1972% wird offengelassen, ob die Grundsiitze vom Vor-
behalt des Gesetzes und von der GesetzmiBigkeit staatlichen Handelns regel-
méBig nur fiir die Eingriffs- und nicht fiir die Leistungsverwaltung gelten.® Eine
gesetzliche Grundlage wird in der Konstellation aber fiir erforderlich erachtet,
,weil die Beteiligung an staatlichen Leistungen die notwendige Voraussetzung fiir

" Man kann also differenzieren zwischen der vorgelagerten Frage, ob ein Gegenstand
vom Parlament zu regeln ist, und der sich anschlieBenden Frage, welche Regelungsdichte
erforderlich ist. Die Wichtigkeit der Unterscheidung betont Lepsius, in: Bertschi/Géachter/
Hurst uv.a. (Hrsg.), Demokratie und Freiheit, 1999, S. 123, 174.

" BVerfGE 33, 125, 160.

% Vgl. dazu BVerfGE 33, 125, 158: ,,Der verstirkten Geltungskraft der Grundrechte ent-
spricht die besondere Bedeutung aller Akte staatlicher Gewaltausiibung, welche die Verwirk-
lichung und Begrenzung von Grundrechten zum Gegenstand haben.“; s.a. BVerfGE 33, 303,
330f.: ,,Je stirker der moderne Staat sich der sozialen Sicherung und kulturellen Férderung
des Biirgers zuwendet, desto mehr tritt im Verhéltnis zwischen Biirger und Staat neben das
urspriingliche Postulat grundrechtlicher Freiheitssicherung vor dem Staat die komplemen-
tare Forderung nach grundrechtlicher Verbiirgung der Teilhabe an staatlichen Leistungen.

8 BVerfGE 8, 155.

82 BVerfGE 8, 155, 166 f.; vgl. dazu Pietzcker, JuS 1979, 710, 714.

% Die Auseinandersetzung mit der Lehre vom ,,besonderen Gewaltverhiltnis* in mehre-
ren Entscheidungen insb. zum Schulrecht (z.B. BVerGE 41, 251, 263 ff.; 45, 400, 417 {f.; 47,
46, 78 ff.) beschleunigte die Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts und Entwicklung der We-
sentlichkeitstheorie; vgl. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986,
S.23ff.; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 81.

¥ BVerfGE 33, 125, 157ff.

% BVerfGE 33, 303.

% So ausdriicklich BVerfGE 33, 303, 337.
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die Verwirklichung von Grundrechten darstellt.“*” Die Verantwortung fiir Ent-
scheidungen iiber den Umfang bzw. die Beschrankung staatlicher Leistungen
und damit einhergehende, grundrechtlich relevante Konsequenzen soll der Ge-
setzgeber selbst tragen.*” Wenig spiter stellt das BVerfG ausdriicklich fest, dass
»[d]ie von der konstitutionellen, biirgerlich-liberalen Staatsauffassung des
19. Jahrhunderts gepragte Formel, ein Gesetz sei nur dort erforderlich, wo ,Ein-
griffe in Freiheit und Eigentum‘ in Rede stehen, [...] dem heutigen Verfassungs-
verstindnis nicht mehr voll gerecht [wird].“® Im Rahmen der demokratisch-
parlamentarischen Staatsverfassung soll der Gesetzgeber ,,die Entscheidung aller
grundsitzlichen Fragen, die den Biirger unmittelbar betreffen®,” losgelost vom
Eingriffskriterium und auch aullerhalb des Bereichs von Art.80 Abs.1 S.1 GG
selbst treffen und verantworten.” Die grundlegenden Fragen werden nun unter
dem ,Wesentlichkeitskriterium* zusammengefasst.” Dieses wird haufig mit den
Begriffen des Gesetzesvorbehalts und des Parlamentsvorbehalts verkniipft. In
der Wesentlichkeitstheorie werden die Aussagen der Vorbehaltslehre aber verei-
nigt und erweitert, sodass man insoweit auch von einem eigenstindigen bzw.
verselbststandigten Verfassungsgrundsatz sprechen kann.”

3. Spezifizierung und Relativierung des Wesentlichkeitskriteriums

Die Wesentlichkeitstheorie mitsamt ihrer Verankerung im Rechtsstaats- und De-
mokratieprinzip avanciert schnell zur stindigen Rechtsprechung des BVerfG,*

¥ BVerfGE 33, 303, 337 (Hervorhebung hinzugefiigt).

8 BVerfGE 33, 303, 337. Die rechtstaatlich-demokratische Verankerung des Vorbehalts-
prinzips erscheint hier bereits als Selbstverstindlichkeit, vgl. BVerfGE 33, 303, 346: ,,[...]
dann kann in einer rechtstaatlich-parlamentarischen Demokratie der Vorbehalt, daB3 in den
Grundrechtsbereich lediglich durch ein Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes eingegriffen
werden darf, nur den Sinn haben, daf3 der Gesetzgeber, die grundlegenden Entscheidungen
selbst verantworten soll [...].*

% BVerfGE 40, 237, 249. Die Entscheidung betraf die Zuléssigkeit der Einfiihrung und
Ausgestaltung eines verwaltungsrechtlichen Vorverfahrens beziiglich der Anfechtung von
MaBnahmen im Strafvollzug durch eine Verwaltungsanordnung (Allgemeinverfiigung) des
nordrhein-westfélischen Justizministers. Das BVerfG hielt die Einfiihrung und Ausgestal-
tung eines solchen Verfahrens durch Allgemeinverfiigung im Ergebnis fiir zuldssig, da es in
§24 Abs. 2 EGGVG eine gesetzliche Grundlage dafiir sah. In dem Beschluss duBert sich das
BVerfG allgemein zu Grundlagen und Grenzen des Gesetzesvorbehalts und spricht sich fiir
eine Ausdehnung des Grundsatzes aus.

% BVerfGE 40, 237, 249.

' BVerfGE 40, 237, 249f.

2 Vgl. BVerfGE 41, 251, 260; 45, 400, 417 f., 47, 46, 79; 49, 89, 126.

% Vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 89.

* BVerfGE 49, 89, 126f.: ,,Heute ist es stindige Rechtsprechung, daB der Gesetzgeber
verpflichtet ist, — losgelost vom Merkmal des ,,Eingriffs — in grundlegenden normativen
Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, [...] alle wesentlichen Entscheidun-
gen selbst zu treffen [...]. Die Art. 80 Abs. 1 und 59 Abs. 2 Satz 1 zweiter Halbsatz GG sowie
die besonderen Gesetzesvorbehalte sind Auspragungen dieses allgemeinen Gesetzesvorbe-
halts.*
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wenn auch die ndhere Bestimmung dessen, was ,,wesentlich® ist, vage bleibt.”
Diese Begriffswahl ist denn auch eher im Sprachgefiihl begriindet und lasst fiir
sich genommen, abgesehen von der Abgrenzung zur iiberkommenen Vorbehalts-
lehre, kaum dogmatische Schliisse zu.” Entscheidend ist der Bezugspunkt der
Wesentlichkeit, also die Frage, wofiir oder im Hinblick worauf etwas wesentlich
ist.”” Diesen versucht das BVerfG in Auseinandersetzung mit kritischen Litera-
turstimmen®® niher zu bestimmen. Dabei zeigte sich nach der anfangs selbstbe-
wussten Begriindung der Theorie, dass sie dogmatisch noch nicht ausgereift war
und weiterer Orientierung bedurfte.

a) Die Grundrechtsrelevanz als Ausgangspunkt

Zur Spezifizierung der Wesentlichkeitstheorie stellt das BVerfG in erster Linie auf
die Grundrechtsrelevanz einer Regelung ab und stiitzt sich dabei auch auf die
dogmatische Nihe zu den Grundrechtsvorbehalten sowie auf die tiberkommene
Vorbehaltslehre.” Wesentlich ist demnach in erster Linie, ,,was wesentlich fiir die
Verwirklichung der Grundrechte® ist.'” Dabei gilt: je intensiver die Grundrechts-
relevanz einer Regelung, desto enger der Delegationsspielraum des Gesetzgebers
und desto strenger die Bestimmtheitsanforderungen an die gesetzliche Grund-

% Dies wird in der Literatur stark kritisiert; vgl. Kloepfer, JZ 1984, 685, 689: ,,Die ebenso
rhetorisch einpragsame wie rechtlich unklare Kernaussage der Wesentlichkeitstheorie heif3t:
Wesentliche Entscheidungen sind dem Gesetzgeber vorbehalten.”; s.a. Kisker, NJW 1977,
1313, 1317f.; Ossenbiihl, DOV 1977, 801, 803 f.; Krebs, Jura 1979, 304, 308 f.

% Vgl. zur anfangs schwankenden Terminologie des BVerfG und zur Austauschbarkeit des
Begriffs ,,wesentlich” etwa durch ,,wichtig” oder ,,bedeutsam* Staupe, Parlamentsvorbehalt
und Delegationsbefugnis, 1986, S. 110f.

7 Vgl. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 112.

% Siche dazu die Auseinandersetzung des BVerfG mit der auf dem 51. Deutschen Juris-
tentag geduBerten Kritik am Begriff der Wesentlichkeit, BVerfGE 47, 46, 79: ,,Auf dem
51. Deutschen Juristentag wurde in der Diskussion [...] darauf hingewiesen, dall ,wesent-
lich* als zunéachst heuristischer Begriff und nicht als Beitrag zur Dogmatisierung zu verstehen
sei, als ein Begriff, der im Grunde nur eine Binsenweisheit ausspreche, dall namlich die
wirklich wichtigen Dinge in einem parlamentarisch-demokratischen Staatswesen vor das
Parlament gehorten. Bei der Abgrenzung im Einzelnen wird man mit groBBer Behutsamkeit
vorgehen und sich die Gefahren einer zu weitgehenden Vergesetzlichung [...] vor Augen
halten miissen.*

% BVerfGE 49, 47, 79: ,,0b eine MaBBnahme wesentlich ist und damit dem Parlament selbst
vorbehalten bleiben muB3 oder zumindest nur aufgrund einer inhaltlich bestimmten parla-
mentarischen Erméchtigung ergehen darf, richtet sich zunachst allgemein nach dem Grund-
gesetz. Hier vermittelt der Schutz der Grundrechte einen wichtigen Gesichtspunkt. Die meis-
ten Grundrechtsartikel sehen ohnehin vor, da3 Eingriffe nur durch Gesetz oder aufgrund
eines Gesetzes zuldssig sind. AuBerdem entspricht ihre Sicherung durch Einschaltung des
Parlaments dem Ansatze nach der iiberkommenen Vorbehaltslehre, ohne daB allerdings zwi-
schen Eingriffen und Leistungen zu unterscheiden ist. Im grundrechtsrelevanten Bereich be-
deutet somit ,wesentlich® in der Regel ,wesentlich fiir die Verwirklichung der Grundrechte*.*

' So BVerfGE 47, 46, 79; 57, 295, 320f.; 98, 218, 251; 139, 19, 45.
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lage."" Die bereits in der Numerus-clausus-Entscheidung angenommene Not-

wendigkeit, auch im Bereich staatlicher Leistungen, sofern sie maf3gebenden Ein-
fluss auf die Moglichkeiten zur Grundrechtsverwirklichung haben, gesetzliche
Grundlagen zu fordern, wird weiterentwickelt. So wird zum Teil auch die bei
ausgestaltungsbediirftigen Grundrechten (z.B. der Rundfunkfreiheit, Art.S5
Abs. 1 S.2 GQG) erforderliche Konkretisierung rechtlicher Gewéahrleistungen als
wesentlich eingeordnet, namentlich wenn sie zugleich erfordert, kollidierende
Grundrechtspositionen in Ausgleich zu bringen.'”

Aus der Grundrechtsrelevanz und somit ,,Wesentlichkeit® einer zu regelnden
Materie folgt die primiare Regelungskompetenz des parlamentarischen Gesetz-
gebers und dessen Regelungspflicht. Dementsprechend ist eine gewisse Paralle-
litdt zwischen Entwicklungen der Grundrechtsdogmatik und der Wesentlich-
keitslehre zu beobachten: Die Ausweitung des Grundrechtsschutzes geht mit
einer Erweiterung des Gesetzesvorbehalts einher. Um einen volligen Gleichlauf
handelt es sich indes nicht.'"” So kénnen auBer der Grundrechtsrelevanz auch
andere Faktoren — zumindest verstirkend — fiir die Wesentlichkeit einer Ent-
scheidung sprechen.'™ AuBlerdem wird der Gedanke einer exklusiven Regelungs-
befugnis des Gesetzgebers bisweilen folgenbezogen relativiert, so etwa zugunsten
eines flexiblen Grundrechtsschutzes. Es zeigt sich, dass das Wesentlichkeitskri-
terium vom BVerfG teilweise bewusst flexibel gehandhabt wird, um unterschied-
liche Konstellation erfassen zu kénnen oder gerade nicht erfassen zu miissen.
Zugleich wird sich darum bemiiht, das richtige Mal3 zwischen einer zu restrikti-
ven und einer zu extensiven Wesentlichkeitstheorie zu finden.

1" Vgl. BVerfGE 33, 125, 160; 58, 257, 274, 278. Geht es um die den Gesetzgeber verpflich-
tende Kompetenzdimension des Gesetzesvorbehalts, wird vom BVerfG und in der Literatur
héufig auch der Ausdruck ,,Parlamentsvorbehalt” verwendet. Der Bestimmtheitsgrundsatz
in Art. 80 Abs. 1 GG wird oft als besondere Auspriagung des allgemeinen Gesetzesvorbehalts
verstanden, vgl. etwa BVerfGE 49, 89, 126.

12 BVerfGE 57, 295, 320f.; s.a. Bethge, VVDStRL 57 (1998), 7, 35f.; Isensee, in: HStR,
Bd. IX, *2011, § 191 Rn. 126.

% Vgl. im Bereich faktisch-mittelbarer Grundrechtsbeeintrichtigungen BVerfGE 105,
279, 304 f.: ,Wegen der zum Teil unterschiedlichen Griinde fiir die Ausweitung des Grund-
rechtschutzes einerseits und des Gesetzesvorbehalts andererseits ist es nicht selbstverstind-
lich, dass der Gesetzesvorbehalt zwangslaufig mit der Ausweitung des Schutzes auf faktisch-
mittelbare Beeintrdchtigungen von Grundrechten mitgewachsen ist.*

1% Eine einheitliche Umschreibung dieser Faktoren ist kaum moglich, handelt es sich doch
i.d.R. um sehr offene Aussagen, die ohne spezifische Ausfiithrungen einleitend zur oder neben
der Grundrechtsrelevanz genannt werden, so etwa ,,Entscheidung aller grundsitzlichen Fra-
gen, die den Biirger unmittelbar betreffen* (BVerfGE 40, 237, 249), ,,Ordnung wichtiger
Lebensbereiche” (E 41, 251, 260); ,,grundlegende normativen Bereichen® (E 49, 89, 127);
,sachliche Bedeutung des Rundfunks fiir das individuelle und 6ffentliche Leben der Gegen-
wart“ (E 57, 195, 320f.).
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b) Relativierungstendenz: Ablehnung eines umfassenden Parlamentsvorbehalts

Auf die anfanglich enthusiastische Ausdehnung des Vorbehaltsbereichs, die von
der Wiederentdeckung der demokratischen Komponente und der Emanzipie-
rung vom iliberkommenen Eingriffsvorbehalt geprigt war, folgt Ende der 70er
Jahre eine Relativierung.'® Das BVerfG mahnt zu ,,groBer Behutsamkeit im
Umgang mit der Wesentlichkeitstheorie im Einzelnen und betont die ,,Gefahr
einer zu weitgehenden Vergesetzlichung*.'" So erfolgt im Kalkar-Beschluss vom
8.8.1978 eine klare Distanzierung von einer ausufernden, in die Nihe eines To-
talvorbehalts riickenden Wesentlichkeitstheorie.'” Die vom Grundgesetz vorge-
sehene Kompetenzordnung diirfe nicht ,,durch einen aus dem Demokratieprin-
zip falschlich abgeleiteten Gewaltenmonismus in Form eines allumfassenden
Parlamentsvorbehalts unterlaufen werden.'® Es wird klargestellt, dass alle drei
Gewalten ihre institutionelle und funktionelle demokratische Legitimation aus
der in Art. 20 Abs. 2 GG getroffenen Entscheidung des Verfassungsgesetzgebers
beziehen und die unmittelbare personelle Legitimation der gesetzgebenden Ge-
walt nicht zu einem Entscheidungsmonopol des Parlaments fiihrt.'” Das BVerfG
spricht sich in Kalkar auch gegen eine generelle Erstreckung des Wesentlichkeits-
vorbehalts auf ,,politisch umstrittene Fragen* aus,' die in fritheren Entschei-

19 Vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 84. Damit reagiert das
BVerfG auch auf kritische Stimmen in der Literatur, die auf die Gefahr einer unbestimmten,
ausufernden Wesentlichkeitstheorie hinweisen; vgl. Kisker, NJW 1977, 1313, 1317f.; Kloep-
fer, JZ 1984, 685, 692 ff.

1% BVerfGE 47, 46, 79 (sinngemiB).

7 BVerfGE 49, 89, 124 ff. Die Entscheidung setzt sich mit der Geltung des Parlaments-
vorbehalts im Atomrecht auseinander und divergiert von der Auffassung des OVG Miinster,
das in Ausbau und Entwicklung neuer riskanter atomarer Technologien Fragen sah, die
aufgrund der moglicherweise erheblichen gesellschaftlichen Auswirkungen einer gesonder-
ten, Uiber §7 AtomG hinausgehenden Entscheidung des Parlaments bediirfen; dazu niaher
Pietzcker, JuS 1979, 710, 715; zur Ablehnung eines Totalvorbehalts auch BVerfGE 40, 237,
252; 68, 1, 109.

1% BVerfGE 49, 89, 125; s.a. BVerfGE 68, 1, 86f.; 98, 218, 252; 139, 19, 46; 150, 1, 99; 157,
30, 172.

' BVerfGE 49, 89, 125. Das BVerfG erwihnt zugleich, dass dem Parlament bei solchen,
auBerhalb der alleinigen Entscheidungskompetenz liegenden Fragen, Kontrollbefugnisse
verbleiben, denen es etwa durch die Ausiibung von Haushaltskompetenzen oder im Extrem-
fall durch Wahl eines neuen Bundeskanzlers und damit einem Sturz der Regierung Durch-
schlagskraft verleihen kann.

""" BVerfGE 49, 89, 126; s.a. BVerfGE 68, 1, 108 f.; 98, 218, 251; 108, 282, 312; 150; 150, 1,
97. Trotz der grds. ablehnenden Haltung gegeniiber einem ,,politischen® Vorbehalt spielt das
Kriterium der politischen Umstrittenheit bzw. Wichtigkeit nach wie vor eine Rolle, wenn es
darum geht, neben der Grundrechtsintensitdt Indizien fiir die ,,Wesentlichkeit* einer Rege-
lung zu bestimmen. In spéteren Entscheidungen wird die Skepsis gegeniiber einem ,,politi-
schen” Vorbehalt sprachlich relativiert, indem davon die Rede ist, dass ,,die Tatsache, dal
eine Frage politisch umstritten ist [...] fiir sich genommen* (BVerfGE 98, 218, 251) oder ,,allein
der Umstand, dass eine Regelung politisch umstritten ist* (BVerfGE 108, 282, 312) nicht zur
Einordnung als ,,wesentlich* fiihrt (Hervorhebungen hinzugefiigt).
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dungen vereinzelt angklang'! und auch in der Literatur vertreten wird.'* Au-
Berhalb des Kriteriums der Grundrechtsrelevanz bleibt es bei der allgemeinen
Aussage, dass der Gesetzgeber zur Regelung von Fragen verpflichtet ist, ,,die fiir
Staat und Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sind*."* Im Ubrigen hilt das
BVerfG aber an den etablierten Grundsdtzen der Wesentlichkeitstheorie fest.
Jingst hat es etwa in seinem Klimabeschluss die Ablehnung eines umfassenden
Parlamentsvorbehalts wiederholt und erneut die Bedeutung der funktionalen
Gewaltengliederung hervorgehoben, wobei es die Vorziige des Gesetzgebungs-
verfahrens betont, das sich durch Transparenz und 6ffentlichen Meinungsaus-
tausch auszeichne und daher fiir ,,Entscheidungen von besonderer Tragweite®,
die ,,den Freiheits- und Gleichheitsbereich des Biirgers wesentlich betreffen®,
besonders eigne.'

¢) Praktisch-folgenbezogene Handhabung des Wesentlichkeitskriteriums

AuBerdem ist in gewissem Ausmal eine an den Bediirfnissen der Praxis orien-
tierte Handhabung der Wesentlichkeitstheorie zu beobachten.' So soll die Ein-
ordnung einer Regelung als wesentlich nicht generell, sondern ,,im Blick auf den
jeweiligen Sachbereich und die Intensitit einer geplanten oder getroffenen Re-
gelung“''® erfolgen, etwa unter Einbezug der Schwere und Tragweite einer MaB-
nahme und der Schutzbediirftigkeit betroffener Rechtsgiiter.'” Dabei konnen die
Bestimmtheitsanforderungen an formelle Gesetze aufgrund spezifischer
(Schutz-)Bediirfnisse variieren bzw. relativiert werden. So wird in der Kalkar-
Entscheidung etwa die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe (z.B. ,,Stand
der Technik*) durch den Gesetzgeber mit Praktikabilititserwagungen, insbeson-
dere dem Bediirfnis nach ,,dynamischem Grundrechtsschutz®, gerechtfertigt.'®

""'Vgl. BVerfGE 40, 237, 249, wo der ,,Ausgleich widerstreitender Interessen* dem Par-
lament zugesprochen wird; s.a. BVerfGE 41, 251, 259, wo die ,,weitreichende Bedeutung der
Schulbildung fiir das Gemeinwesen und seine Biirger* als Indiz fiir die ,,Wesentlichkeit“ und
damit alleinige Parlamentszustindigkeit angefiihrt wird.

"12'Vgl. Oppermann, Verhandlungen des 51. deutschen Juristentags 1976, C 53 f. (,,politi-
sche Wesentlichkeit™); Kisker, NJW 1977, 1313, 1318; s.a. Bickenfiorde, Gesetz und gesetz-
gebende Gewalt, 21981, S.383; Bauer/Modllers, JZ 1999, 697, 702; Lepsius, in: Bertschi/
Gachter/Hurst u.a. (Hrsg.), Demokratie und Freiheit, 1999, S. 123, 176 (aus einer erkennt-
nistheoretischen Perspektive); zum politischen Parlamentsvorbehalt auch Staupe, Parla-
mentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 126 ff., der zwischen einem primér grund-
rechtsorientierten, ,,individual-rechtlich-rechtsstaatlich® und einem iiberindividuellen, ,,po-
litisch-demokratisch begriindeten Vorbehalt differenziert.

' BVerfGE 150, 1, 97.

4 BVerfGE 157, 30, 172; s.a. schon BVerfGE 98, 218, 252; 139, 19, 46; 150, 1, 99.

"5 Vgl. dazu Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 84 ff.

"6 BVerfGE 49, 89, 127; vgl. auch BVerfGE 98, 218, 251; 105, 279, 304f.

"'Niher zur Folgenorientiertheit des Intensitédtsmerkmals der Wesentlichkeitstheorie
Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 124 f.

""" BVerfGE 49, 89, 137; dhnlich BVerfGE 79, 174, 196; den Gedanken ,,dynamischen
Grundrechtrechtsschutzes™ als Argument fiir die Relativierung das Gesetzeserfordernis hat
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Dem Gesetzgeber wird ein groferer Gestaltungsspielraum zugesprochen, wenn
er aufgrund ungewisser Risikoprognosen und schneller technischer Veranderun-
gen flexible Regelungen fiir erforderlich hilt.'” Damit einhergehende Rechtsun-
sicherheiten, so das BVerfG, konnten durch die Verwaltungspraxis und Recht-
sprechung verringert werden und seien aus praktischen Griinden in Kauf zu
nehmen.'” So konne vermieden werden, dass die Rechtsordnung ,,stets hinter
einer weiterstrebenden technischen Entwicklung herhinkt“."' Es wird also ein
,»arbeitsteiliges* Zusammenwirken der Gewalten beglinstigt,'”* das eine flexible
Rechtsentwicklung und Bewiltigung gesellschaftlicher Probleme ermdglichen
soll; dies insbesondere mit Blick auf die Gewahrleistung eines effektiven, dyna-
mischen Grundrechtsschutzes. Damit wird implizit anerkannt, dass grundrecht-
licher Schutz nicht stets bestmoglich durch parlamentsgesetzliche Regelungen zu
gewihrleisten ist.'? Zugleich hebt das BVerfG aber hervor, dass nur der Gesetz-
geber dazu berufen und politisch verantwortlich sei, in derartigen, mit Ungewiss-
heit belasteten Sachlagen die fiir zweckmaBig erachteten Grundentscheidungen zu
treffen.'” Namentlich die Gerichte sollen ,,mit ihrer Einschitzung [nicht] an die
Stelle der dazu berufenen politischen Organe [...] treten. Denn insoweit erman-
gelt es rechtlicher MaBstibe.“'*

Die praktische Handhabung zeigt sich in einer bedenklichen Ausprigung
auch in den Osho-"* und Glykol'”’-Beschliissen, in denen das BVerfG fiir grund-
rechtsrelevante staatliche Informationstétigkeiten das Erfordernis einer kon-
kreten gesetzlichen Ermichtigung ablehnt.'”® Unter Verweis auf Kalkar wird fest-

das BVerfG jiingst im Klimabeschluss bestétigt, im konkreten Fall aber nicht fiir einschligig
erachtet, vgl. BVerfGE 157, 30, 173 f.

' BVerfGE 49, 89, 136f.

2 BVerfGE 49, 89, 137. Allerdings ist der Gesetzgeber dann verfassungsrechtlich dazu
angehalten zu tiberpriifen, ob die urspriinglich getroffene Entscheidung bei Veranderung der
Umsténde aufrechtzuerhalten ist und gegebenenfalls zu einem neuerlichen Tatigwerden ver-
pflichtet (vgl. BVerfGE 49, 89, 130 ff.).

2! BVerfGE 49, 89, 135.

122 Zur Funktionenverschrinkung um der Sachgerechtigkeit der Entscheidung willen als
Grundanliegen der Gewaltenteilung Schmidt-AfSmann, in: HStR, Bd. II, 2004, § 26 Rn. 55.

'3 Vgl. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 149.

12 BVerfGE 49, 89, 131.

' BVerfGE 49, 89, 131.

1% BVerfGE 105, 279.

12 BVerfGE 105, 252.

128 Vg1, BVerfGE 105, 252, 268 f.; 105, 279, 301 ££.; krit. Klement, DOV 2005, 507 ff. Hier
ging es um Offentliche Informationen der Bundesregierung mit warnendem Charakter iiber
die Osho-Bewegung sowie iiber Weine mit dem Inhaltsstoff Diethylenglykol. Das BVerfG
verneint in den Féllen teilweise (Osho) bzw. gédnzlich (Glykol) eine relevante Beeintrachti-
gung des grundrechtlichen Schutzbereichs, d.h. von Art.4 Abs.1 und 2 GG (Osho) und
Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG (Glykol); vgl. dazu Graf von Kielmansegg, JuS 2009, 19, 22f.; krit.
Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S.274. Als ausreichende Rechtgrundlage fiir
das Informationshandeln wird in beiden Fillen die generelle Aufgabenzuweisung an die
Bundesregierung zur Staatsleitung angesehen. Von Interesse fiir das Verhéltnis von Vorbehalt
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gestellt, dass der konkrete Sachbereich iiberhaupt staatlicher Normierung zu-
ganglich sein miisse, um den Anforderungen des Gesetzesvorbehalts zu unterlie-
gen.'” Der Bereich faktisch-mittelbarer Wirkungen staatlichen Handelns, in den
das staatliche Informationshandeln eingeordnet wird, entziehe sich aber typi-
scherweise einer Normierung und lasse sich nicht sinnvoll gesetzlich regeln, so
das BVerfG."™ Da das staatliche Informationshandeln vielféltigen Zwecken
diene und seine Folgen insbesondere aufgrund der Abhingigkeit von Drittver-

halten schwer abschétzbar seien, konnten gesetzliche Grundlagen dafiir ,,allen-

falls in allgemein gehaltenen Formeln und Generalklauseln gefasst werden*'!,

die den Funktionen des Gesetzesvorbehalts, die Berechenbarkeit und hinrei-
chende demokratische Legitimation staatlichen Handelns in wesentlichen Berei-
chen zu garantieren, ohnehin nicht gerecht wiirden.'*? Mithin fordere ,,[w]eder die
rechtsstaatliche, grundrechtsschiitzende und den Rechtsschutz gewéhrleistende
noch die demokratische Funktion des Gesetzesvorbehalts [...] eine iiber die Auf-
gabenzuweisung hinausgehende gesetzliche Ermichtigung®.'** Diese Erwigun-
gen liberschneiden sich zum Teil mit der Tendenz, grundrechtliche Schutzpflich-

ten als unmittelbare Eingriffstitel heranziehen zu wollen."** Dabei werden die

formellen Anforderungen des Gesetzesvorbehalts aufgrund des ,,Dilemmas“'®,

Schutzpflichten als Teil objektiv-rechtlicher Grundrechtsgehalte erfiillen zu wol-

des Gesetzes und Grundrechtsschutz ist zudem, dass das BVerfG explizit festhélt, dass sich
der Anwendungsbereich des Vorbehalts des Gesetzes nicht géinzlich parallel zur Ausdehnung
des Grundrechtsschutzes entwickelt: ,,Wegen der zum Teil unterschiedlichen Griinde fiir die
Ausweitung des Grundrechtsschutzes einerseits und des Gesetzesvorbehalts andererseits ist
es nicht selbstverstandlich, dass der Gesetzesvorbehalt zwangslaufig mit der Ausweitung des
Schutzes auf faktisch-mittelbare Beeintrachtigungen von Grundrechten in jeder Hinsicht
mitgewachsen ist.“ (BVerfGE 105, 279, 303 f.); &hnlich bereits BVerfG NJW 1989, 3269, 370.

12 Vgl. BVerfGE 105, 279, 304 mit Verweis auf BVerfGE 49, 89, 126; dhnlich BVerfGE 82,
209, 224.

% BVerfGE 105, 279, 304.

! BVerfGE 105, 279, 305.

2 BVerfGE 105, 279, 305.

13 BVerfGE 105, 279, 304. Zu Recht kritisiert Klement, DOV 2005, 507, 515f., dass Ge-
neralklauseln dem rechtsstaatlichen und demokratischen Anliegen des Vorbehalts des Ge-
setzes immer noch besser Rechnung triigen als der vollstindige Verzicht auf eine gesetzge-
berische Entscheidung.

3 Vgl. BVerfG NJW 1989, 3269, 3270 (Transzendentale Meditation), wo angenommen
wird, die Bundesregierung sei zu Warnhinweisen ,,aufgrund der aus Art.2 Abs.2 S.1 GG
folgenden Pflicht des Staates, das Leben und die korperliche Unversehrtheit seiner Biirger zu
schiitzen [...] von Verfassungs wegen grundsétzlich legitimiert”. Es wird zwar erwéihnt, dass
die Schutzpflicht keine hinreichende Rechtsgrundlage fiir eine konkrete EingriffsmaBnahme
(in Art. 4 Abs. 1 GG) darstelle, jedoch ohne Konsequenz. Denn letztlich wird die allgemeine
Aufgabe der Bundesregierung zu ,,Beobachtung, Vorsorge und Lenkung in besonderen ge-
sellschaftlichen Teilbereichen* und zur Information iiber diese Tatigkeit gegeniiber Parla-
ment und Offentlichkeit als hinreichende Grundlage fiir die Befugnis zu Warnhinweisen an-
gesehen; dazu krit. Masing/ Wahl, JZ 1990, 553, 554 ff.

'3 So Masing/ Wahl, JZ 1990, 553, 558.
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len und dabei zugleich in Grundrechtspositionen Dritter eingreifen zu miissen,
zuriickgeschraubt.'*

Einer stark an Praktikabilitdtserwidgungen und der Frage der Normierbarkeit
des Regelungsgebietes ausgerichtete Handhabung der Wesentlichkeitstheorie ist
mit Zuriickhaltung zu begegnen,"” weil sie dazu verleiten kann, das Erfordernis
gesetzlicher Grundlagen unter Berufung auf Flexibilititsbediirfnisse oder
schwere Regelungszugénglichkeit vorschnell zu reduzieren oder gidnzlich abzu-
lehnen. Dieses Risiko hat moglicherweise auch das BVerfG erkannt, blieb die
stark praktisch orientierte Relativierung des Wesentlichkeitskriteriums doch eine
— viel kritisierte — Ausnahme im Bereich staatlichen Informations- bzw. War-
nungshandelns. '

d) Funktionell-gewaltenteilungsbezogene Komponente
des Wesentlichkeitskriteriums

Die demokratische und rechtsstaatliche Begriindung des Gesetzesvorbehalts
wird, wie bereits am Beispiel der Kalkar-Entscheidung beobachtet, vermehrt von
funktionell-gewaltenteilungsspezifischen Erwégungen begleitet.'* Vor allem die
demokratische Funktion der Wesentlichkeitstheorie wird vom Leitgedanken ei-
ner funktionellen Gewaltenteilung geprigt,' der auch legitimatorische und
kompetenzielle Elemente enthilt.'*! So geht das BVerfG davon aus, dass die or-
ganisatorische und funktionelle Trennung und Gliederung der Gewalten auch
darauf abzielt, ,,dass staatliche Entscheidungen moglichst richtig, das heil3t von
den Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammen-
setzung, Funktion und Verfahrensweise liber die besten Voraussetzungen verfii-
gen.“'? Dieses Ziel soll nicht durch einen umfassenden Parlamentsvorbehalt un-
terlaufen werden.'** Die so beschriebenen Faktoren — vor allem prozedurale As-
pekte des Entscheidungsverfahrens und der Entscheidungsform — werden mithin

1% Naher zum Gesetzesvorbehalt im Kontext grundrechtlicher Schutzpflichten unter §9
V.

137 Krit. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 87 ., der von einer ,,un-
verbindlichen Heuristik* und ,,durchteologisierten Handhabung™ spricht.

' Vgl. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 88.

¥ Niher zu einer funktionell-strukturellen Begriindung des Gesetzesvorbehalts Staupe,
Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 201 ff.

'Vegl. dazu auch Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 86.

14 Nach BVerfGE 83, 60, 72 haben die ,,Formen der institutionellen, funktionellen, sach-
lich-inhaltlichen und der personellen Legitimation Bedeutung nicht je fiir sich, sondern nur in
ihrem Zusammenwirken®; es sei nicht die Form, sondern die ,,Effektivitiat” der demokrati-
schen Legitimation entscheidend. Néher zu der im Gewaltenteilungsgrundsatz angelegten
Funktionenverschrinkung i.S.e. Systems von ,,checks and balances® Schmidt-Afmann, in:
HStR, Bd. 11, 2004, § 26 Rn. 55.

2 BVerfGE 157, 30, 172 f.; dhnlich BVerfGE 68, 1, 86; 98, 218, 251 f.; 139, 19, 46; 150, 1,
99.

' BVerfGE 68, 1, 86.; 98, 218, 252.
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in die Beurteilung des (demokratischen) Legitimationsniveaus von Entscheidun-
gen bzw. Entscheidungstragern im jeweiligen Regelungskontext einbezogen. Sie
beeinflussen, ob und inwieweit eine gesetzgeberische Entscheidung erforderlich
ist'"* und eroffnen im Einzelfall weite Argumentationsspielriume bei der Beur-
teilung, ob nur der Gesetzgeber oder auch andere Entscheidungstriger in be-
stimmten Angelegenheiten regelungsbefugt sein sollen.'® Zugunsten des Gesetz-
gebers wird dabei die 6ffentliche Willensbildung im parlamentarischen Verfahren
hervorgehoben,'* das sich durch Transparenz und Beteiligung der parlamenta-
rischen Opposition auszeichne'” und daher am besten eigne, wichtige Entschei-
dungen fiir das Gemeinwesen, insbesondere Abwigungsentscheidungen bei
Konkurrenz gewichtiger Verfassungsgiiter zu treffen.'*® Demgegeniiber wird ein
starkes Legitimationsniveau behdrdlicher und gerichtlicher Entscheidungen ins-
besondere angenommen, wenn ein Regelungsbereich aufgrund vielgestaltiger
und schneller Veranderungen ziigige und flexible Reaktionsmoglichkeiten erfor-
dert.'¥

Die funktionellen Erwagungen erstrecken sich auch auf die Frage der erfor-
derlichen Regelungsdichte gesetzlicher Normierung. Zentraler Ankniipfungs-
punkt fiir die Bestimmtheitsanforderungen bleibt die Grundrechtsintensitét ei-
ner Regelung." In diesem Kontext werden die Anforderungen der Wesentlich-

'* Krit. zum Einbezug der Funktionalititserwdgungen Lassahn, Rechtsprechung und
Parlamentsgesetz, 2017, S. 85 ff., der das Verhiltnis der funktionell gepragten ,,Sachgerech-
tigkeitsargumentation“ zur demokratischen und rechtsstaatlichen Komponente des Vorbe-
halts des Gesetzes als ,,nebulds“ bezeichnet (S. 86); positiv zur offenen Reichweite und Fle-
xibilitat des Wesentlichkeitskriteriums auch mit Blick auf funktionelle Erwagungen dagegen
Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, *2007, § 101 Rn. 59.

1% Vgl. dazu Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 262 f., der die
Erfordernisse der Flexibilitat und Anpassungsfahigkeit einer Regelung als funktionell-struk-
turelle Argumente fiir eine untergesetzliche Regelung anfiihrt; aus schweizerischer Perspek-
tive Biaggini, Verfassung und Richterrecht, 1991, S. 324 f., der das Kriterium der ,,Eignung zu
sachgerechter Entscheidung® als mogliche Einschrankung des Vorbehalts des Gesetzes dis-
kutiert: ,,Danach koénnen aus Griinden der Technizitit oder der Komplexitit einer Materie
oder infolge des Interesses an einer einzelfallgerechten, flexiblen, innovativen Losung andere
Organe aufgrund ihrer Konstituierung, Struktur und Arbeitsweise oder aufgrund ihres In-
strumentariums (Verfahrensrecht) besser fiir die Regelung einer Frage geeignet sein als der oft
wenig mobile, iiberlastete oder liberforderte Gesetzgeber.* (S. 325, Hervorhebung im Origi-
nal).

' BVerfGE 33, 125, 159; 40, 237, 249; 41, 251, 263 f.; 108, 282, 312; 120, 378, 408.

“ BVerfGE 150, 1, 96 f.; 157, 30, 172.

' BVerfGE 108, 282, 310ff.; zur Unterscheidung von formaler Legitimation durch Le-
galitat und materieller Legitimation, die vermehrt auf ,,die Qualitdt des Weges und Ergebnis-
ses der Aufgabenerfiillung und die dariiber normativ vermittelte Anerkennung einer Ent-
scheidung als ,,gerecht® abstellt”, Hoffmann-Riem, ASR 130 (2005), 5, 66 f.

% Vgl. BVerfGE 49, 89, 133 ff.; 58, 257, 277 ff.; 123, 39, 78.

'S0 die iibliche Handhabung nach der Wesentlichkeitstheorie, d.h. ,,je intensiver die
Betroffenheit der Rechtsposition des Regelungsadressaten, desto hoher die Bestimmtheits-
anforderungen an die gesetzliche Regelung®, vgl. BVerfGE 58, 257, 274, 278; 83, 130, 145;
120, 378, 408.
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keitstheorie und des in Art. 80 Abs. 1 S.2 GG normierten Bestimmtheitsgrund-
satzes regelmaBig in einem Zuge genannt, wobei ihr Verhéltnis vom BVerfG nicht
exakt erlautert wird."' Gemeinsam ist den Figuren, dass sie eine Relation zwi-
schen Regelungsintensitit und gesetzlichem Konkretisierungsgrad herstellen: Je
schwerwiegender die Auswirkungen einer Regelung bzw. je groBer ihre Grund-
rechtsrelevanz, desto hoher die Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetz-
lichen Erméchtigung bzw. die gesetzliche Regelungsdichte.™ Die Tendenz geht
dahin, in Art.80 Abs.1 S.2 GG eine Erginzung und Konkretisierung der We-
sentlichkeitstheorie'” bzw. eine Auspragung des allgemeinen Gesetzesvorbe-
halts'* zu sehen.'”® Wichtig ist dabei zu beachten, dass das Bestimmtheitserfor-
dernis primér formale Kriterien (,,Inhalt, Zweck und Ausmaf3®) fiir die Delega-
tion von Rechtssetzungsbefugnissen aufstellt, jedoch nichts dariiber aussagt, wel-
che Regelungsmaterien ihrem Inhalt nach dem Parlament vorzubehalten sind."*
Die Heranziechung der MaBstidbe des Art.80 Abs.1 S.2 GG ist zwar sinnvoll,
nicht zuletzt um fiir die Interpretation der Wesentlichkeitstheorie des BVerfG
weitere normative Ankniipfungspunkte im Grundgesetz zu gewinnen. Allerdings
ergibt sich aus ihnen letztlich nur ein allgemeines Gebot hinreichender Bestimmt-
heit, das schwer nachpriifbare Anforderungen aufstellt"’” und die offene, flexible
Handhabung der Wesentlichkeitstheorie nicht erheblich eingrenzt.

In jiingerer Zeit tritt eine durch neue Terminologie gekennzeichnete Betrach-
tung hinzu, die die Steuerungs- oder Leitungsaufgabe des Gesetzes in den Vor-
dergrund riickt.'”® So soll das Gesetz Bestimmtheits- und Klarheitserfordernisse

15 Zum Teil begreift das BVerfG den Bestimmtheitsgrundsatz in Art. 80 Abs. 1S.2 GG als
Auspriagung (vgl. BVerfGE 41, 251, 266) oder Konkretisierung (BVerfGE 58, 257, 278) des
Vorbehalts des Gesetzes. An anderer Stelle nimmt es an, das Bestimmtheitsgebot stehe in
,enger Beziehung zum Parlamentsvorbehalt” (BVerfGE 120, 378, 408); nach BVerfGE 157,
30, 172 Rn. 260 ,,beriihrt sich das Bestimmtheitsgebot mit dem Verfassungsgrundsatz des
Vorbehalts des Gesetzes*; zu dem unklaren Verhéltnis auch Vofkuhle, JuS 2007, 118, 119;
Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. §89.

12 Vgl. BVerfGE 139, 19, 47; 150, 1, 97f.; 157, 30, 172.

153 Vgl. BVerfGE 139, 19, 47; 150, 1, 99.

% BVerfGE 49, 89, 127; 139, 19, 47; geht es um die erforderliche Regelungsdichte bei
wesentlichen Entscheidungen, decken sich meist die Aussagen von Wesentlichkeitstheorie
und Art. 80 Abs. 1 S.2 GG, vgl. BVerfGE 150, 1, 100.

15 Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S.82ff., 186ff., versteht Art. 80
Abs. 1 S.2 GG als spezielle Auspragung des allgemeinen Vorbehaltsprinzips.

1% Eberle, DOV 1984, 485, 487.

7 BVerfGE 150, 1, 100.

158 Zum Gesetz in steuerungstheoretischer Perspektive Schuppert, Governance und Recht-
setzung, 2011, S. 142 ff. m.w.N. Hier zeigt sich der Einfluss des steuerungstheoretischen An-
satzes der ,,Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft® (dazu Vofkuhle, in: VoBkuhle/Eifert/Mol-
lers [Hrsg.], Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2022, Bd. 1, § 1 Rn. 17ff.), der das Parla-
mentsgesetz primdr als Instrument der Verwaltungssteuerung versteht (zu diesem Einfluss
Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S.88f.). Zum Parlamentsgesetz als
Steuerungsmittel und KontrollmaBstab Reimer, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grund-
lagen des Verwaltungsrechts, *2022, Bd. 1, § 11; zum Vorbehalt des Gesetzes als Ausdruck des
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erfiillen, damit staatliche Akteure — primér die Verwaltung'” — fir ihr Handeln
,.steuernde und begrenzende HandlungsmaBstibe* vorfinden.'® Betroffene Biir-
ger sollen die Rechtslage anhand der gesetzlichen Regelung so erkennen konnen,
dass sie ihr Handeln danach auszurichten vermogen.'' Es ist nicht klar, ob diese
Perspektive zu einer strengeren Handhabung der Anforderungen an die gesetz-
liche Regelungsdichte fithrt,'” oder eher Gegenteiliges der Fall ist, weil der Steu-
erungsgedanke — wirkungsorientiert — auf moglichst effektive staatliche Regulie-
rung abzielt, die regelméBig eine aktive Rolle der Verwaltung (und Rechtspre-
chung) impliziert.'”® So wird dem Parlamentsgesetz nach dem steuerungswissen-
schaftlichen Ansatz die Funktion der ,,Vor- oder Grobsteuerung®, der Rechtsan-
wendung die Aufgabe der ,,Nach- und Feinsteuerung* zugewiesen.'® Dabei wird
haufig auch eine final ausgerichtete legislative Regelungstechnik befiirwortet, die
allgemeine Zielvorgaben macht, aber groB3e gestalterische Freiriume zu ihrer
Umsetzung im Rahmen der Rechtsanwendung beldsst.'® Insofern wird das Er-
fordernis gesetzlicher Grundlagen zugunsten einer ,,arbeitsteiligen Rechtserzeu-
gung® auf Basis einer gelockerten Gesetzesbindung also eher groBziigig behan-
delt.

Steuerungsanspruchs des Gesetzes Schuppert, in: ders. (Hrsg.), Das Gesetz als zentrales Steu-
erungsinstrument des Rechtsstaates, 1998, S.105, 110-114; Schuppert, Governance und
Rechtsetzung, 2011, S. 144-147.

' Der Steuerungsauftrag ist primér an die Verwaltung adressiert, ldsst sich aber auch auf
die Gerichte libertragen, vgl. dazu Singer, Rechtsklarheit und Dritte Gewalt, 2010, S. 26.

19 Vgl. BVerfGE 120, 378, 407: ,,Das Bestimmtheitsgebot soll sicherstellen, dass der de-
mokratisch legitimierte Parlamentsgesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen iiber
Grundrechtseingriffe und deren Reichweite selbst trifft, dass Regierung und Verwaltung im
Gesetz steuernde und begrenzende HandlungsmaBstabe vorfinden [...].; dhnlich BVerfGE
110, 33, 53f.; 128, 282, 317f.; 134, 141, 184.

! BVerfGE 110, 33, 53f.; 128, 282, 317; 134, 141, 184.

2 In diese Richtung Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 89. Auch
der Begriff der Normklarheit deutet auf erhohte Regelungsanforderungen hin, bleibt aber
zugleich vage und beldsst groBe Beurteilungsspielrdaume.

163 Zum steuerungswissenschaftlichen Ansatz Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, 1996, S.261, 267, 270f.; Eifert, VVDStRL 67 (2008), 286, 293-299.

1% Vgl. Reimer, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
2022, Bd. 1, § 11 Rn. 1. Das Gesetz wird dabei als Teil eines ,,Steuerungsverbunds® (Reimer,
ebd., § 11 Rn.99) verstanden, was eine aktive Rolle der Rechtsanwender voraussetzt. Vgl.
dazu auch die Beschreibung der Strukturmerkmale aktueller Kodifikation bei Lepsius, JuS
2019, 14 ff. und Lepsius, JuS 2019, 123 ff., der das Modell einer ,,arbeitsteiligen Rechtserzeu-
gung™ hervorhebt. Lepsius, ebd., S. 124 konstatiert: ,,Heutige Gesetzgebung arbeitet also
mehr mit einer Verlagerung der Regelungsverantwortlichkeit auf Stellen der Judikative oder
Exekutive.”

1 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016, S.85f;
Lepsius, JuS 2019, 123, 127; mit Blick auf richterliche Gestaltungsspielraume Kirchhof, NJW
2020, 1492f.
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Allgemein ist festzuhalten, dass die funktionell-gewaltenteilungsbezogene Be-
trachtung, die den Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur'® hervorhebt,
einen wichtigen Platz in der Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG ein-
nimmt, wobei nicht ganz eindeutig ist, ob sie eigenstindig neben den herkémm-
lichen Grundkomponenten des Gesetzesvorbehalts (d.h. der rechtsstaatlichen
und demokratischen Funktion) steht oder bloB (optional) zu deren Konkretisie-
rung (bzw. Attenuierung) herangezogen wird.'” In jedem Fall muss eine an der
aktuellen Verfassungsrechtsprechung orientierte Untersuchung zum Vorbehalt
des Gesetzes — wie die vorliegende — die funktionell-gewaltenteilungsspezifische
Handhabung beriicksichtigen.

4. Zwischenbetrachtung

Wenn das BVerfG in den 70er Jahren die Wesentlichkeitstheorie einlautet und
erklart, den Vorbehalt des Gesetzes ,,von seiner demokratisch-rechtsstaatlichen
Funktion her auf ein neues Fundament“'® stellen zu wollen, trifft dies nur be-
grenzt zu. So kommt die Beachtung der demokratischen Funktion des Instituts
eher einer Renaissance denn einer Neuentdeckung gleich.'” Auch die Termino-
logie der ,,Wesentlichkeit” oder ,,Wichtigkeit” wurde in fritheren Entwicklungs-
phasen des Gesetzesvorbehalts bereits vereinzelt genutzt, um den volksreprasen-
tativer Mitbestimmung vorbehaltenen Regelungsbereich zu beschreiben.'” In-
soweit trifft es also zu, dass ,,[d]Jer Wesentlichkeitsgedanke so alt [ist] wie der
Vorbehalt des Gesetzes selbst“.!”" Dennoch hat sich der ,,Wesentlichkeits*“-Vor-
behalt von einem heuristischen'” zu einem dogmatischen Verfassungsrechtsbe-
griff mit normativem Anspruch entwickelt und die Vorbehaltslehre ma3gebend
gepragt.'” Trotz kritischer Stimmen wurde die Wesentlichkeitstheorie nicht ver-

1% Naher Schuppert, Governance und Rechtsetzung, 2011, S. 126128 m.w.N.

167 Ahnlich Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 86.

1% BVerfGE 47, 46, 79; zur Losung vom Eingriffsvorbehalt und Betonung der demokra-
tischen Komponente des Vorbehalts des Gesetzes auch BVerfGE 40, 237, 248 f.; 49, 89, 126;
krit. zu diesem ,,Theorieumsturz® Kloepfer, JZ 1984, 685, 689.

' Vgl. Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 34; Lassahn, Rechtsprechung und
Parlamentsgesetz, 2017, S. 93 (,,vermeintliche Neuentdeckung®).

"' Vgl. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 108 ff., der meint:
,,Der Wesentlichkeitsgedanke ist so alt wie der Vorbehalt des Gesetzes selbst.” (S. 110); s.a.
Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 85 f.; Lassahn, Rechtsprechung und
Parlamentsgesetz, 2017, S. 53.

"' So Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 110; Ossenbiihl, in:
HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 52; s.a. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017,
S.53; zu Parallelen zwischen Wesentlichkeitstheorie und Ansédtzen der konstitutionellen
Staatsrechtslehre Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 385f.

2 Vgl. BVerfGE 47, 46, 79 (in Auseinandersetzung mit krit. Stimmen aus der Wissen-
schaft).

'3 Vgl. Horn, Die grundrechtsunmittelbare Verwaltung, 1999, S. 81; Reimer, in: VoBkuhle/
Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2022, Bd. 1, § 11 Rn. 47.
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abschiedet,'™ sondern in Rechtsprechung und Literatur weitgehend {ibernom-
men.'” Sie hat in Fortfiihrung der Vorbehaltslehre gewisse Eigenstindigkeit er-
langt.'™ Thr kompetenzieller Gehalt bezieht sich sowohl auf das Erfordernis ge-
setzlicher Grundlagen staatlichen Handelns als auch auf die zuldssige Reichweite
legislativer Delegation, d.h. die erforderliche gesetzliche Regelungsdichte.'”” Be-
ziiglich letzterer wird im Bereich von Verordnungserméchtigungen auch das Be-
stimmtheitsgebot in Art. 80 Abs. 1 S.2 GG herangezogen, das zur Wesentlich-
keitstheorie in einem Ergédnzungs- und Konkretisierungsverhiltnis steht.'™®

Die Wesentlichkeitstheorie wird priméir in einer Kombination aus Demo-
kratieprinzip und Rechtsstaatsprinzip verankert,'” wobei in jlingerer Zeit ein
Schwerpunkt auf dem Erfordernis demokratischer Entscheidungslegitimation zu
liegen schien.' Erginzend wird das im Gewaltenteilungsgrundsatz griindende
Anliegen funktionsgerechter Aufgabenverteilung herangezogen, das auf die
funktionelle Eignung eines Organs (insb. des Entscheidungsverfahrens und der
Entscheidungsform) zur Regelung bestimmter Lebenssachverhalte abstellt.'®!

Trotz der langjédhrigen Wesentlichkeitsrechtsprechung bleibt die inhaltliche
Konkretisierung des ,,Wesentlichen* (bewusst?) vage.'® Einen gefestigten Aus-
gangspunkt bildet die Grundrechtsrelevanz einer Regelung,'® wobei die Um-
schreibung, ,,wesentlich zur Verwirklichung der Grundrechte“'*) aus grund-
rechtsdogmatischer Perspektive primar auf Grundrechtseingriffe zielt, aber auch
sonstige staatliche Gestaltungen im Bereich der Grundrechtsausiibung (d.h.
Leistungs- und Ausgestaltungshandeln) umfassen kann. Inwiefern dariiber hin-
aus staatliche Entscheidungen etwa aufgrund ihrer ,,erheblichen Bedeutung fiir
Staat und Gesellschaft“'®® oder ,,politischen Umstrittenheit dem Gesetzgeber

' Dafiir aber Reimer, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, 2022, Bd. 1, § 11 Rn. 57 ff.

'3 Vgl. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 105.

16 Vgl. BVerfGE 47, 46, 78 f.; s.a. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017,
S. 89, 93.

" Vgl. BVerfGE 123, 39, 78; 150, 1, 97f.; s.a. Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998,
S.201 f.; Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, *2007, § 101 Rn. 53.

' Vgl. BVerfGE 123, 39, 78; 150, 1, 99f.; 157, 30, 172.; s.a. Vofkuhle, JuS 2007, 118, 119.;

' BVerfGE 33, 303, 346; 34, 52, 591.; 40, 237, 249; 41, 251, 259 f.; 49, 89, 126; 136, 69, 114;
150, 1, 96 (standige Rechtsprechung).

% Tn diese Richtung BVerfGE 85, 386, 403 f.; 108, 282, 312; 120, 378, 408; s.a. Lassahn,
Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 85, der in dieser Hinsicht Ernst-Wolfgang
Bdckenfirde maligebenden Einfluss zuspricht, der von 1983 bis 1996 Richter am BVerfG war.

8 BVerfGE 79, 106, 120; 150, 1, 99; 157, 30, 172f.; s.a. Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V,
2007, § 101 Rn. 59.

82 Siehe Ossenbiihl, in: HStR, Bd. V, 2007, § 101 Rn. 56 ff.

'8 Konkrete Ankniipfungspunkte bieten die Grundrechte und ihre speziellen Gesetzes-
vorbehalte, die man als Auspragungen und Konkretisierungen des Wesentlichkeitsvorbehalts
begreifen kann, BVerfGE 47, 46, 79; 49, 89, 127, 150, 1, 96.

1% BVerfGE 47, 46, 79.

1% BVerfGE 150, 1, 97.
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vorbehalten bleiben, wird nicht eindeutig beantwortet. Derartige Kriterien rei-
chen nach der Rechtsprechung des BVerfG ,fiir sich genommen“'® nicht zur
Begriindung der Wesentlichkeit aus,' eine Indizwirkung'® kann ihnen aber zu-
kommen. Selbiges gilt fiir die Auswirkung einer Entscheidung auf die Staatsfi-
nanzen (sog. Haushaltshaltwirksamkeit), die zum Teil als Indiz fiir Wesentlich-
keit herangezogen wird."” Gerade die Kombination aus starker Grundrechtsre-
levanz und gesellschaftlicher Tragweite einer Regelung — so etwa bei gemeinwohl-
gestaltenden (Leit-)Entscheidungen, die mit Freiheitsbeschrankungen einherge-
hen — spricht also fiir die Einordnung als wesentlich und mithin fiir das
Erfordernis gesetzlicher Grundlagen.

5. Weiterer Verlauf der Untersuchung

Im Folgenden wird, ausgehend von den historischen Grundlagen und der aktu-
ellen, durch die Rechtsprechung des BVerfG gepragten Verfassungsrechtslage,
die Relevanz des Gesetzesvorbehalts als Kompetenzgrenze zwischen Gesetzge-
bung und Rechtsprechung im Privatrecht untersucht. Dabei wird die zuvor dar-
gestellte, dreifache verfassungsrechtliche Verankerung des Gesetzesvorbehalts in
Auspriagung der Wesentlichkeitstheorie zugrunde gelegt,' also dessen rechis-
staatlich-grundrechtliche, demokratisch-politische und funktionell-gewaltentei-

"% BVerfGE 98, 218, 251; 150, 1, 97.

"7 Vgl. BVerfGE 49, 89, 126; 68, 1, 108f.; 98, 218, 251; 108, 282, 312, 139, 19, 45f.; 150, 1,
97.

188 Eberle, DOV 1984, 485, 487.

% Vgl. BVerfGE 125, 175, 223 f.; auch in BVerfGE 33, 303, 333 findet der Haushaltsbezug
am Rande Erwidhnung. Einen Ankniipfungspunkt bietet dafiir auch Art. 110 Abs. 2 GG, der
das parlamentarische Budgetrecht verbiirgt. Mit Blick auf die Judikative wird in diesem
Kontext insbesondere die Zuldssigkeit der Schaffung von Leistungsanspriichen gegen den
Staat diskutiert. Vgl. dazu Koch/Riiffimann, Juristische Begriindungslehre, 1982, S.256; Rei-
mer, Juristische Methodenlehre, 22020, Rn. 566 lehnt insofern einen strengen Vorbehalt ab,
nimmt aber iiberzeugend an, dass die Haushaltswirksamkeit einer angedachten Regelung
Indiz fiir eine negative Regelung (d.h. die gesetzgeberische Versagung der Rechtsfolge) sein
konne; relativierend auch Kruse, Die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung, 2019, S. 179-182.

" Vorliegende Untersuchung hat nicht zum Ziel, das dogmatische Fundament des Ge-
setzesvorbehalts und seine Entwicklung in Gestalt der Wesentlichkeitstheorie generell kri-
tisch zu iiberpriifen und eine Neujustierung vorzuschlagen. Siehe zu Kritik an der herkdmm-
lichen Dogmatik des Gesetzesvorbehalts und zu Konkretisierungsvorschliagen Staupe, Par-
lamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, 1986, S. 162 ff.; Horn, Die grundrechtsunmittel-
bare Verwaltung, 1999, S. 43 ff.; Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 103 ff.;
Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 95 ff.; Reimer, in: VoBkuhle/Eifert/
Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2022, Bd. 1, § 11 Rn. 57 ff.; Roellecke,
NIJW 1978, 1776, 1777-1781; ein tiberwiegend positives Fazit zur Funktion der Wesentlich-
keitstheorie zieht Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 391 ff., der be-
tont, dass diese im Ausgangspunkt ,fiir eine Prédzisierung und dogmatische Ausformung
offen” sei (ebd., S. 398).
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lungsbezogene Funktion beriicksichtigt. Da insbesondere letztere zwei Funkti-
onen miteinander verkniipft sind, werden diese nachfolgend zum Teil auch ge-
meinsam als demokratisch-gewaltenteilungsbezogene Dimension des Gesetzes-
vorbehalts bezeichnet. Bislang wurde bewusst noch kein Augenmerk auf das
Verhiltnis der Wesentlichkeitsrechtsprechung zur Judikative gelegt, um ein un-
voreingenommenes Verstandnis der klassischen Funktion und Entwicklung der
Vorbehaltslehre zu skizzieren. Im néchsten Schritt ist nun zu untersuchen, ob
neben dem traditionell adressierten Verhéltnis zwischen Legislative und Exeku-
tive auch das Verhaltnis zwischen Legislative und Judikative als Anwendungsfeld
des Gesetzesvorbehalts in Betracht kommt und wie sich die Verfassungsrecht-
sprechung hierzu positioniert.






2. Teil

Die Judikative als Adressatin des Gesetzesvorbehalts

Bevor der Fokus auf die besonders umstrittene Frage gerichtet wird, ob der
Gesetzesvorbehalt auch fiir die Rechtsprechung im Privatrecht gilt,' ist allge-
meiner danach zu fragen, ob die Judikative iberhaupt als Adressatin des Geset-
zesvorbehalts in Betracht kommt.? Dabei ist darauf zu achten, die Geltung des
Gesetzesvorbehalts fiir die Judikative nicht blof3 einseitig unter Beachtung der
Pramissen der Vorbehaltslehre zu untersuchen, sondern ebenso die Funktionen
und Kompetenzen der Judikative einzubeziehen.” Andernfalls bestiinde die Ge-
fahr, wichtige Wirkbereiche der Rechtsprechung vorschnell unter alleiniger Be-
tonung der ,,Monopolstellung* des Gesetzgebers* zu beschneiden. Im Folgenden
werden der traditionelle Ansatz zum Anwendungsbereich des Gesetzesvorbe-
halts hinterfragt und Erweiterungstendenzen in der Rechtsprechung des BVerfG
aufgezeigt (§5). AnschlieBend wird die Vereinbarkeit der Anwendung des Geset-
zesvorbehalts mit den Grundfunktionen und der Stellung der Judikative im Ge-
flige der Gewaltenteilung untersucht, wobei ein Augenmerk auf der richterlichen
Entscheidungspflicht bzw. dem Rechtsverweigerungsverbot liegt (§ 6). Sodann ist
die Handhabung des Gesetzesvorbehalts im Privatrecht in der Rechtsprechung
des BVerfG und des BGH anhand einiger Beispiele zu erdrtern. Dabei wird ge-
zeigt, dass es nicht iliberzeugt, die Vorbehaltsgeltung allein davon abhéngig zu
machen, welches Teilrechtsgebiet in Rede steht oder wer am Rechtsstreit beteiligt
ist, wie es in der Verfassungsrechtsprechung bisweilen anklingt (§ 7).

' Vgl. die Zuspitzung der Frage nach dem Erfordernis von Eingriffsgrundlagen fiir judi-
katives Handeln auf gerichtliche Streitentscheidungen am Malstab des Privatrechts bei
Kruse, Die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 2019, S. 162.

2 Dazu aus jiingerer Zeit Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017; Kruse,
Die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 2019, S. 71 ff.

* Dies betont Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998, S.204 Fn. 783; zur Notwendig-
keit, den Gesetzesvorbehalt mit Kompetenzen der iibrigen Gewalten in einen schonenden
Ausgleich zu bringen, auch Kloepfer, JZ 1984, 685, 694.

*Einem ,,Gewaltenmonismus in Form eines allumfassenden Parlamentsvorbehalts*
wurde in BVerfGE 49, 89, 125; 68, 1, 86 eine klare Absage erteilt.






§s

Hinterfragung der traditionellen Ausrichtung
des Gesetzesvorbehalts

Das traditionelle Verstindnis bringt den Vorbehalt des Gesetzes bekanntlich aus-
schlieBlich gegen die Exekutive in Stellung.! Es griindet in dem bereits geschil-
derten historischen Ursprung des Grundsatzes im Machtkonflikt zwischen de-
mokratischer Volksvertretung und monarchischer Exekutive. Der mit dem Vor-
behalt des Gesetzes bezweckte Freiheitsschutz bezog sich auf den Kampf um
politische Mitbestimmung im Wege der Parlamentsbeteiligung in wichtigen Fra-
gen und richtete sich gegen den Alleinherrschaftsanspruch des Monarchen sowie
gegen willkiirliches Exekutivhandeln.? Berechtigterweise wird zwar auch heute
angenommen, dass kein vergleichbares politisches Konkurrenzverhéltnis zwi-
schen Parlament und Judikative bestehe.’ Allerdings kann kaum in Abrede ge-
stellt werden, dass die Rechtsprechung zentrale Beitrage zur Rechtsgestaltung
leistet, die auch grundrechtssensible sowie wesentliche Fragen des Gemeinwesens
betreffen,* weshalb eine Prizisierung ihres Verhéltnisses zur Gesetzgebung an-
hand der Vorbehaltslehre sinnvoll erscheint. Soweit es um den Schutz vor will-
kiirlichen Einzelfallentscheidungen geht, wurde ein gewisses ,,Bedrohungspoten-

' Vgl. Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998, S. 204-206; ders., BDVR Rundschreiben
2004, 76, 80 f.; Horn, Die grundrechtsunmittelbare Ver