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Einleitung

In der Regierung kollidieren Recht und Politik. Sie ist rechtsunterworfen und 
rechtsschöpfend, führt aus und leitet an. Dieser Funktion entsprechend verlangt 
ihre verfassungsrechtliche Begrenzung nach hinreichender Klarheit bei gleich-
zeitiger Flexibilität. Ganz in diesem Sinne sieht auch das Grundgesetz von de-
taillierten Regelungen im Bereich der Regierung ab. Die die Regierungspraxis 
prägenden Strukturen und Verfahren sind dadurch verfassungsrechtlich jedoch 
weitestgehend unsichtbar.1 Sie werden jedenfalls nicht ausdrücklich durch das 
Verfassungsrecht legalisiert. Einige Beispiele illustrieren das: 

Die Amtseinsetzung und die Amtsausübung der Mitglieder der Bundesregie-
rung sind wesentlich durch die politischen Parteien geprägt; das Regierungsper-
sonal wird maßgeblich mithilfe der politischen Parteien generiert, die Regie-
rungspolitik typischerweise durch das parteipolitische Programm bestimmt. 
Demgegenüber steht das Grundgesetz: Es bekennt sich zwar zur Mitwirkung der 
politischen Parteien bei der Willensbildung des Volkes (vgl. Art.  21 Abs.  1 S.  1 
GG), sieht ihren dominierenden Einfluss auf den staatsorganisatorischen Bereich 
und damit auch auf den der Regierung jedoch nicht explizit vor.

In der politischen Wirklichkeit geht die Bundesregierung mit den sie tragen-
den Fraktionen eine Verbindung ein; ihr steht die Opposition gegenüber. Das 
Grundgesetz kennt allerdings – jedenfalls ausdrücklich – nur den Dualismus von 
Bundesregierung und Bundestag, nicht aber den von Regierung und Opposition. 
Auch eine Differenzierung der Bundestagsabgeordneten entsprechend ihrer Be-
ziehung zur Bundesregierung ist dem Grundgesetz auf den ersten Blick fremd 
(vgl. Art.  38 Abs.  1 S.  2 GG).

Die Exekutive weist in der Realität erhebliche institutionelle und personelle 
Unterschiede auf. Auch ihre Befugnisse reichen vom Gesetzesinitiativrecht bis 
zum Erlass einer bauordnungsrechtlichen Verfügung. Aus diesem Grund ist es 
durchaus naheliegend, die Exekutive in einen eher politisch geprägten und eher 
bürokratisch geprägten Bereich, kurz in Regierungs- und Verwaltungsfunktion, 
zu teilen. Gleichwohl installiert das Grundgesetz ausdrücklich nur eine einheitli-
che vollziehende Gewalt (vgl. Art.  1 Abs.  3, Art.  20 Abs.  3 GG). Die Regierung 

1  Vgl. auch Degenhart, Staatsrecht I, 35.  Aufl. (2019), Rn.  756 f. 
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und die Verwaltung begründet es nur in institutioneller, nicht aber in funktionel-
ler Hinsicht.

Was bedeutet die fehlende explizite grundgesetzliche Anerkennung für die ge-
nannten, teilweise längst etablierten, anerkannten und bewährten Erscheinungen 
der Verfassungswirklichkeit? Ist also der parteipolitische Einfluss auf das amtli-
che Handeln der Bundesregierung grundgesetzlich verpönt2 oder notwendig und 
gewollt3? Liegt auch dem Grundgesetz der Dualismus von Regierung und Oppo-
sition zugrunde4 oder verharrt es im konstitutionell begründeten Organdualismus 
von Regierung und Gesamtparlament5? Kennt das Grundgesetz innerhalb der 
Exekutive eine eigenständige Regierungs- und Verwaltungsfunktion6 oder han-
delt es sich hierbei allenfalls um empirisch-tatsächliche Unterschiede7?

Diese Überlegungen sind nicht nur von theoretischer Relevanz; sie sind rich-
tungsweisend für die Beantwortung exemplarisch herausgegriffener konkreter 
Rechtsfragen im Spannungsfeld von Regierung, Opposition, Verwaltung und 
Parteien: Ist die Einführung exklusiver Oppositionsrechte verfassungsrechtlich 
untersagt8, zulässig9 oder sogar geboten10? Ist der politische Beamte ein „System-
fehler“11, der parlamentarische Staatssekretär eine „Durchbrechung der horizon-
talen Gewaltenteilung zwischen Parlament und Regierung“12 oder stellen beide 
Institute adäquate Strukturen dar, um das Zusammenwirken von Regierung, Par-
lament und Verwaltung und damit letztlich eine funktionsfähige Regierung si-
cherzustellen13? Unterliegt die Bundesregierung für ihre Äußerungen einem Ge-

2  In diese Richtung Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, §  18, Rn.  306 f.
3  Gärditz, JöR 64 (2016), 1 (12 f., 20 f.); in diese Richtung auch Payandeh, Der Staat 55 

(2016), 519 (531).
4  Für eine implizite Anerkennung der Opposition durch das Grundgesetz P. M. Huber, in: 

Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.  III, 3.  Aufl. (2005), §  47, Rn.  38, siehe auch Rn.  70 f.
5  Mundil, Die Opposition, 2014, 35 f.
6  So beispielsweise Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17.  Aufl. (2019), Rn.  4; M. 

Schröder, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.  III, 3.  Aufl. (2005), §  64, Rn.  8; M. Schrö-
der, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.  V, 3.  Aufl. (2007), §  106, Rn.  1 ff., 16 ff.

7  So beispielsweise Frotscher, Regierung als Rechtsbegriff, 1975, 223, 231 f.; Hermes, in: 
Dreier, GG, Bd.  2, 3.  Aufl. (2015), Art.  62, Rn.  33; Oldiges/Brinktrine, in: Sachs, GG, 8.  Aufl. 
(2018), Art.  62, Rn.  26.

8  So BVerfG, NVwZ 2016, 922 (925); Klenner, DÖV 2018, 563 (565 ff.).
9  Lassahn, Anmerkung zu BVerfG, Urt. v. 3.5.2016. – 2 BvE 4/14, NVwZ 2016, 929 (930).
10  Sogar spezifische Oppositionsrechte auf Basis der aktuellen verfassungsrechtlichen Situ-

ation bejahend Cancik, NVwZ 2014,18 (21). 
11  So Lindner, ZBR 2011, 150.
12  So Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, §  18, Rn.  219.
13  So für den politischen Beamten Hebeler, in: Battis, BBG, 5.  Aufl. (2017), §  54, Rn.  4. 
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bot der parteipolitischen Neutralität14 oder aufgrund ihrer parteipolitischen Über-
formung gerade nicht15? Hält eine Regierungsfunktion für entsprechende 
Regierungsäußerungen eine Befugnis bereit?16 Vermittelt eine Regierungsfunk
tion der Bundesregierung darüber hinaus sogar weitere – bisweilen unentzieh
bare – Kompetenzen?17 

Die Beantwortung dieser Fragen setzt ein grundgesetzliches Verständnis vom 
Organ und der Funktion der Regierung, insbesondere ihrem Verhältnis zum Par-
lament und zur Verwaltung sowie den sie tragenden Parteien voraus. In Anleh-
nung an Ernst-Wolfgang Böckenfördes Verständnis von Grundrechtstheorie 
könnte auch von einer „systematisch orientierte[n] Auffassung über den allge-
meinen Charakter“ und „die normative Zielrichtung“18 vom Organ und der Funk-
tion der Regierung oder kurz: einer grundgesetzlichen Theorie der Regierung19 
gesprochen werden.

Sollen mit ihrer Hilfe rechtliche Probleme mit Regierungsbezug gelöst wer-
den, ist zuvor zu untersuchen, ob und wie eine solche „Theorie der Regierung“ 
– insbesondere im Vergleich zu übrigen rechtswissenschaftlichen Überlegungen 
– für die Rechtsgewinnung20 rekonstruiert und im Vorgang der Rechtsgewinnung 
auf dogmatische Fragestellungen angewendet werden kann. Das erfordert zu-
nächst, das dieser Ausarbeitung zugrunde liegende Modell einer Rechtsgewin-
nung im Verfassungsrecht offenzulegen und zu veranschaulichen (Teil 1). Auf 
Basis dieses methodischen Konzepts sollen sodann die grundgesetzlichen An-
nahmen bezüglich des „allgemeinen Charakters“ und der „normativen Zielrich-
tung“ des Organs und der Funktion der Regierung, also die „Theorie der Regie-
rung“, gewonnen werden (Teil 2). Im Anschluss ist diese auf verschiedene dog-

14  Dafür beispielsweise Eder, Rote Karte, 2017, 138; Zippelius/Würtenberger, Deutsches 
Staatsrecht, 33.  Aufl. (2018), §  42, Rn.  9.

15  Gegen ein eigenständiges Neutralitätsgebot beispielsweise Payandeh, Der Staat 55 
(2016), 519 (529–537).

16  So beispielsweise Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17.  Aufl. (2019), Rn.  300.
17  Aus einer Regierungsfunktion spezifische Regierungskompetenzen ableitend M. Schrö-

der, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.  III, 3.  Aufl. (2005), §  64, Rn.  26 ff.
18  Böckenförde, NJW 1974, 1529.
19  Da die Überlegungen auf das konkrete rechtliche System des Grundgesetzes bezogen 

sind, handelt es sich freilich immer noch um eine dogmatische Theorie, die der von Alexy, 
Theorie der juristischen Argumentation, 8.  Aufl. (2015), 308 f. herausgestellten „logisch-analy-
tischen“ Dimension der Dogmatik entsprechen dürfte.

20  Dieser Vorgang umfasst nach vorliegend zugrunde gelegtem Verständnis alle Schritte, die 
von der Interpretation des abstrakten Rechts bis zu dessen Anwendung auf den konkreten Fall 
erforderlich sind. Er wird hier im Anschluss an Jestaedt als Rechtsgewinnung bezeichnet, siehe 
Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, §  1, Rn.  62 (siehe 
insbesondere Fn.  126); vgl. auch Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechts-
normen, 1997, 125 f.



4 Einleitung

matische Probleme mit Regierungsbezug anzuwenden (Teil 3). Dabei werden 
solche Fragestellungen aufgegriffen, an denen sich der Inhalt und die normative 
Wirkung einer „Theorie der Regierung“ veranschaulichen lassen. Das betrifft 
unter anderem die bereits aufgeworfenen Fragen im Spannungsfeld von Regie-
rung und Parlament, Regierung und Opposition, Regierung und Verwaltung so-
wie die Regierungskommunikation, die aufgrund ihrer fehlenden ausdrücklichen 
Normierung in besonderer Weise auf theoretische Erkenntnisse zu Organ und 
Funktion der Regierung angewiesen ist.



Teil 1

Methodische Vorüberlegungen: Rechtsgewinnung  
im Verfassungsrecht – Anforderungen,  

Schichten und Begriffe

Ist für eine adäquate rechtswissenschaftliche Untersuchung der Regierung eine 
grundgesetzliche Theorie derselben erforderlich, ist zu bestimmen, wo eine sol-
che im Vorgang der Rechtsgewinnung zu verorten, wie sie zu etablieren und auf 
welche Weise sie auf konkrete rechtliche Probleme anzuwenden ist. Zu diesem 
Zweck sind zuvor die methodischen Prämissen dieser Ausarbeitung transparent 
zu machen. Konkret betrifft dies das Modell einer Rechtsgewinnung im Verfas-
sungsrecht, das den nachfolgenden Ausführungen über die Regierung zugrunde 
gelegt wird. Bevor jedoch das Modell einer Rechtsgewinnung im Verfassungs-
recht aufgezeigt wird, sind zunächst die verfassungsrechtswissenschaftlichen 
Anforderungen zu benennen, denen eine Rechtsgewinnung im Verfassungsrecht 
genügen muss (Kap.  1),1 um es sodann entsprechend diesen Anforderungen zu 
skizzieren2 (Kap.  2) und schließlich eine Theorie der Regierung nach Maßgabe 
dieses Modells zu rekonstruieren (Teil 2).

1  Der Perspektive nach vergleichbar dürfte ein „Rechtstheoretisches Anforderungsprofil ei-
ner gegenstandsadäquaten Rechtsgewinnungstheorie“ bei Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im 
Gesetz, 1999, 279 ff. als Ausgangspunkt für eine Untersuchung der Rechtsgewinnung sein.

2  Dabei können nur die Elemente einer Rechtsgewinnung aufgezeigt werden, die sich für 
diese Ausarbeitung als relevant erweisen.





Kapitel 1

Die Rechtsgewinnung im Verfassungsrecht: 
verfassungsrechtswissenschaftliche Anforderungen

Die verfassungsrechtswissenschaftlichen Anforderungen, die eine Rechtsgewin-
nung im Verfassungsrecht zu wahren hat, folgen unter anderem aus dem wissen-
schaftstheoretischen Gebot der intersubjektiven Überprüfbarkeit zum einen (I.) 
und dem Gebot eines höchstmöglichen Niveaus an einer geeigneten, erforderli-
chen und zulässigen Begründung zum anderen (II.). Diese wissenschaftstheore-
tischen Maßstäbe sind für den vorliegenden Untersuchungsgegenstand1 – das 
Recht, spezieller das Verfassungsrecht2 – um rechtswissenschaftliche und ver
fassungsrechtswissenschaftliche Eigengesetzlichkeiten zu ergänzen und zu mo-
difizieren. Das bedeutet, dass die Verstehensbedingungen (III.), die Entstehungs-
bedingungen (IV.) und die Anwendungsfunktion des Rechts (V.) zu berücksich-
tigen sind.3

1  Die Untersuchung fühlt sich darum dem wissenschaftstheoretischen Gebot der Gegen-
standsadäquanz verpflichtet. In diesem Sinne legt auch Jestaedt das Postulat der Gegenstands
adäquanz als Maßstab für eine Rechtsgewinnungstheorie zugrunde, siehe dazu Jestaedt, 
Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 269–278. Zu einem Gebot der Gegenstandsadäquanz 
Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 269–278, siehe insbes. 278: „Gegenstands
adäquanz bedeutet insofern ein Sich-Einlassen auf den Gegenstand, bedeutet ein Ernstnehmen 
der Eigengesetzlichkeit des Rechts, d. h. der Zwecksetzungen des Rechts und der von diesem 
vorgegebenen Mittel zur Zweckerreichung.“

2  Der vorliegenden Untersuchung liegt die Annahme zugrunde, dass dem Verfassungsrecht, 
dessen Rechtsgewinnung in Teil 1 beleuchtet wird, aus einer spezifisch normativen Sicht ge-
genüber dem übrigen Recht kein qualitativ eigenständiges Wesen zukommt. Diese Annahme 
beruht auf dem auf Hans Kelsen sowie Adolf Merkl zurückgehenden Konzept des Stufenbaus 
der Rechtsordnung; zum Stufenbau der Rechtsordnung vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2.  Aufl. 
(1960), 228 ff. (Nachdruck 2017: 398 ff.); siehe auch Kelsen, VVDStRL 5 (1929), 30 (31 f.); 
Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, 244–246; Merkl, in: FS Kelsen, 1931, 252 ff. Das Verfas-
sungsrecht wird in diesem Teil demnach nur dann speziell in den Blick genommen, soweit die 
Anforderung an die Rechtsgewinnung rechtsgebietsspezifischer Natur ist.

3  Die folgenden Ausführungen nehmen freilich nicht für sich in Anspruch, die wissen-
schaftstheoretischen, rechtswissenschaftlichen und verfassungsrechtswissenschaftlichen Be-
dingungen für ein wissenschaftliches Urteil auf dem Gebiet des Verfassungsrechts erschöpfend 
aufzuzeigen. Im Lichte des Ziels dieser Ausarbeitung sollen vielmehr jene richtungsweisenden 
Parameter benannt werden, die für die anschließende Rekonstruktion der Rechtsgewinnung für 
das Verfassungsrecht maßgeblich sind.
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I. Gebot der intersubjektiven Überprüfbarkeit

Wissenschaftliche Urteile zielen auf Wahrheit. Im normativen Bereich ist sie 
durch ihren intersubjektiven Geltungsanspruch gekennzeichnet4.5 Ein solcher 
korrespondiert mit dem Erfordernis einer intersubjektiven Überprüfbarkeit des 
wissenschaftlichen Urteils: Wissenschaftliche Urteile können grundsätzlich nur 
dann gegenüber jedermann Geltung beanspruchen, wenn sie theoretisch auch 
von jedermann teilbar und damit zwangsläufig überprüfbar sind. Das Gebot in-
tersubjektiver Überprüfbarkeit steht gewissermaßen vor der Klammer. Es ver-
langt von den am Erkenntnisprozess beteiligten Akteuren nach Transparenz be-
züglich der von ihnen im Erkenntnisprozess gewählten Methoden, um die Ein-
haltung der nachfolgenden Regeln durch Dritte überprüfen lassen zu können.6

II. Gebot einer geeigneten, erforderlichen  
und zulässigen Begründung

Wissenschaftliche Aussagen unterliegen dem Begründungspostulat.7 Gleiches 
gilt für rechtswissenschaftliche Aussagen.8 Konkret bedeutet dies, dass ein 
rechtswissenschaftliches Urteil in geeigneter (1.), erforderlicher (2.) sowie zuläs-
siger (3.) Weise zu begründen und dabei ein höchstmögliches Begründungs
niveau (4.) zu wahren ist.

4  Im normativen Bereich könnte anstelle von „wahren“ auch von „richtigen“ Aussagen ge-
sprochen werden. In jedem Fall stützt sich ihre Wahrheit bzw. Richtigkeit nicht auf eine sub
stanzontologische Qualität, sondern auf ein durch Begründungserfordernisse gekennzeichnetes 
Verfahren, vgl. Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 31 f.

5  Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 (437): „Wahrheit ist also von Intersubjektivität nicht zu 
trennen.“ Ansonsten besteht eine begriffliche Nähe, wenn auch keine Identität, zur Haber-
mas’schen Konsensustheorie der Wahrheit, vgl. Habermas, Vorstudien und Ergänzungen zur 
Theorie des kommunikativen Handelns, 1984, 137–149.

6  Das Gebot der intersubjektiven Überprüfbarkeit steht freilich in einem engen Zusammen-
hang zum nachfolgenden Begründungspostulat. Es soll gleichwohl als eigenständiges Gebot 
formuliert werden und dadurch dazu anhalten, neben der Begründung auch die der Begründung 
zugrunde liegenden Methoden und Vorverständnisse so weit wie wissenschaftlich zumutbar 
offenzulegen. Es fungiert gewissermaßen als Optimierungsgebot für Transparenz.

7  Zu einem „Paradigma vom zureichenden Grund“ ausführlich m. w. N. Lindner, Theorie 
der Grundrechtsdogmatik, 2005, 80 f. 

8  Für ein Begründungserfordernis für normative Urteile siehe beispielsweise Hesse, 
Grundzüge des Verfassungsrechts, 20.  Aufl. (1999), Rn.  51; Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 
(439); Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, 86 f.; Neumann, in: Hassemer/ders./
Saliger (Hrsg.), Einführung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 9.  Aufl. (2016), 351 
(357).
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1. Eignung

Die angeführten Gründe müssen zunächst einmal geeignet sein, das ermittelte 
Urteil zu belegen. Dementsprechend ist auch eine rechtliche Erkenntnis durch 
geeignete Argumente zu belegen. Die Eignung betrifft die logische Ableitbarkeit 
des zu Begründenden aus der Begründung. Die Kriterien, nach denen sich diese 
Eignung bemisst, werden darum unter anderem von der Logik bereitgestellt.9 Zu 
nennen ist beispielsweise das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Begründung.10

2. Erforderlichkeit – „Sparsamkeitspostulat“

Mit dem Kriterium der Eignung geht bereits das Erfordernis einher, ausreichende 
Begründungsschritte vorzutragen, mit denen das zu Begründende belegt werden 
kann. Eine rationale Begründung ist jedoch auf erforderliche Begründungsschrit-
te zu beschränken. Mit anderen Worten: Gelingt die Begründung eines Urteils 
ohne einen angeführten Begründungsschritt, ist auf diesen grundsätzlich zu ver-
zichten. Die Rede ist auch vom Sparsamkeitspostulat, das in Anlehnung an Wil-
helm von Ockham zugespitzt als „Ockhams Rasiermesser“ bezeichnet werden 
kann.11 Eine jede entbehrliche Annahme ist hiernach „wegzuschneiden“12, droht 
sie doch den eigentlichen argumentativen Kern zu verdunkeln und überdies zur 
Grundlage weiterer Annahmen zu mutieren13, die ungerechtfertigte Postulate 

9  Das Moment der geeigneten Begründung dürfte mit der internen Rechtfertigung Alexys 
vergleichbar sein; zur internen Rechtfertigung siehe Alexy, Theorie der juristischen Argumen-
tation, 8.  Aufl. (2015), 273–283, insbes. zum Rückgriff auf die Regeln der Logik 273–275. 
Aufgrund Alexys Sonderfallthese (263–272) für den juristischen Diskurs sind seine Regeln der 
internen Rechtfertigung jedoch bereits auf die Bedingungen des juristischen Diskurses ange-
passt. Dadurch dürfte die interne Rechtfertigung bei Alexy neben logischen Kriterien auch spe-
zifisch juristischen Anforderungen unterliegen, die entsprechend dem vorliegend gewählten 
Verständnis erst die Zulässigkeit des Urteils (siehe dazu Teil 1 Kap.  1 II. 3.) betreffen. Dies gilt 
beispielsweise für das Erfordernis, ein juristisches Urteil auf eine universelle Norm zurückzu-
führen, siehe hierzu Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8.  Aufl. (2015), 274 f.

10  Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8.  Aufl. (2015), 234, der das Postulat der 
Widerspruchsfreiheit als Bestandteil der Regeln des allgemeinen praktischen Diskurses be-
greift (233 ff.).

11  Dazu Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 170–173; für das behutsame 
Ansetzen des Ockham’schen Rasiermessers auf die Figuren der Grundrechtsdogmatik plädiert 
Hain, JZ 2002, 1036 (1037 ff.).

12  In diesem Sinne auch für die Grundrechtsdogmatik Hain, JZ 2002, 1036 (1038), der 
fordert, dass „das dogmatische System nicht mehr Abstraktions-/Konkretionsstufen und auf 
den jeweiligen Stufen nicht mehr Figuren beinhalten soll, als zur systematischen Rekonstruk
tion eines gegebenen Rechtsstoffes […] notwendig sind.“

13  Mit Blick auf die Grundrechtsdogmatik Hain, JZ 2002, 1036 (1037).
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hervorrufen.14 Der Maßstab der Entbehrlichkeit ist dabei freilich durch die Ei-
gengesetzlichkeiten des jeweiligen Wissenschaftsgebiets, an dieser Stelle also 
die Anforderungen der Rechtswissenschaften, bedingt.

3. Zulässigkeit

Für die wissenschaftliche Anerkennungswürdigkeit eines Urteils ist die Wahrung 
einer geeigneten und erforderlichen Begründung notwendige, aber nicht hinrei-
chende Bedingung. Die für die Begründung angeführten Gründe müssen viel-
mehr zulässig sein. Anders als das Kriterium der Eignung zielt das der Zulässig-
keit nicht auf die formale Schlüssigkeit, sondern auf die inhaltlich-materielle 
Richtigkeit des Arguments15; es schlägt damit die gedankliche Brücke zu dem 
dem jeweiligen wissenschaftlichen Diskurs vor- oder besser aufgegebenen Un-
tersuchungsgegenstand.16 Dementsprechend bemisst sich diese nicht nach den 
Regeln der formalen Logik, sondern nach den besonderen Regeln des jeweiligen 
Wissenschaftszweiges. Sie geben den Kreis der inhaltlich „erlaubten“ Argumen-
te vor. Für die Rechtswissenschaften bedeutet dies: Das Recht determiniert den 
Kreis zulässiger Argumente. Die Argumente müssen sich auf das Recht zurück-

14  Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, 171 f.; anders wohl Alexy, Theorie 
der juristischen Argumentation, 8.  Aufl. (2015), 280, der fordert, „möglichst viele Entfaltungs-
schritte anzugeben.“

15  Vgl. auch Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8.  Aufl. (2015), 273, dessen 
externe Rechtfertigung mit dem Moment der zulässigen Begründung vergleichbar sein dürfte, 
siehe auch Kap.  1 Fn.  9, zur externen Rechtfertigung siehe insbes. 283–349.

16  Dadurch wird die Wahrheitsfindung, wie Arthur Kaufmann treffend formuliert, zwar nach 
wie vor notwendig „im“, aber nicht allein „durch“ Diskurs gewährleistet; vgl. Kaufmann, 
ARSP 72 (1986), 425 (440). Vielmehr ist der dem Erkenntnisprozess auch vorgegebene Wis-
senschaftsgegenstand in den Mittelpunkt des Diskurses zu rücken; vgl. auch Lege, RphZ 2019, 
416 (417): „Das commune, kurz: Kommunikation, kann nicht funktionieren ohne Bezug auf 
eine gemeinsame Sache.“ Insoweit beruht dieser Wahrheitsbegriff auf einem Modell, das die 
auf Jürgen Habermas’ Diskurstheorie zurückgehende Argumentations- und Konsensustheorie 
um das Moment der Konvergenz zu einem – freilich nicht substanzontologisch zu verstehenden 
– auch vorgegebenen Wahrheitsgegenstand ergänzt, den es in den Mittelpunkt der Argumenta-
tion stellt, wie es von Arthur Kaufmann vertreten und als „Konvergenztheorie der Wahrheit“ 
bezeichnet wurde, vgl. Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 (437–442); Kaufmann, ARSP 46 
(1960), 553; Kaufmann/von der Pfordten, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einführung 
in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 9.  Aufl. (2016), 23 (132 f.). Ein solches Wissen-
schafts- und Wahrheitsverständnis nimmt Elemente einer „Korrespondenztheorie der Wahr-
heit“ auf und hebt sich damit von einer reinen Konsensustheorie der Wahrheit ab; dagegen und 
für eine reine Konsensustheorie Habermas, Vorstudien und Ergänzungen zur Theorie des kom-
munikativen Handelns, 1984, 149–151; siehe hierzu wiederum Kaufmann/von der Pfordten, in: 
Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einführung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 
9.  Aufl. (2016), 23 (128–132, insbes. 131).
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259 ff., 268

–	 Anwesenheits- und Rederecht  155 f. 
–	 Aufgaben  249 ff.
–	 Äußerungsrecht  303 ff.
–	 Autonomisierung und Stabilisierung   

151 f.
–	 Eigenständiges Kraftzentrum  156, 245, 

268, 280, 283, 335
–	 Einzelweisungskompetenz  215 f.
–	 Exekutivausschuss der Parteien  125
–	 Handlungsfähigkeit  153 f.
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–	 Gesetzesvorbehalt  263, 278, 322
–	 Informationsansprüche  271 ff.
–	 Informationspflichten der Bundes

regierung  274 ff.
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Corona, siehe Pandemiebekämpfung 

Definition  87 f.
–	 Nominaldefinition  87 f., 93 
–	 Realdefinition  87 f.
Demokratieprinzip  142 ff., 229 f., 331 ff.
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Kodifikation des Verfassungsrechts  23 f.
Kollektive Selbstbestimmung  129, 198 f.
Kompetenz
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Kontrollrechte  137 f., 163, 270 ff., 286
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–	 Präventive Steuerung  165
–	 Repressive Kontrolle  165, 277
Konvergenztheorie der Wahrheit  10
Korrespondenztheorie der Wahrheit  10
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Öffentlichkeits- und Integrationsfunktion   

141
Öffentlichkeitsarbeit der Bundesregierung, 
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187, 191 ff., 231 ff., 258, 267, 283, 318
–	 Verwaltungsfunktion  232, 296
Rechtsdogmatik  48, 54, 58, 62 f., 70, 103, 

195
–	 Dimensionen der Rechtsdogmatik  48, 54, 

58, 62 f.
Rechtserkenntnis  49, 90, 95
–	 Dichotomie von Rechtserkenntnis und 

Rechtsanwendung  95
Rechtserzeugung  198 ff.
–	 Ebenen der Rechtserzeugung  224, 275

–	 Konkret-individuelle Rechtserzeugung   
198 ff., 206, 212, 227, 297 f.

–	 Politisch-allgemeinbezogene Rechts
erzeugung  198 ff., 206, 212, 227

Rechtserzeugungsprozess  22, 32 
Rechtserzeugungsverflechtung  222, 274
Rechtsetzung  49
Rechtsgebietseigentümliches Vorverständnis  

19 ff., 45, 52
Rechtsgewinnung  3
–	 Aktiv-schöpferisches Element der 

Rechtsgewinnung  17, 29
–	 Anforderungen an die Rechtsgewinnung   

43 ff.
–	 Autonome Rechtsgewinnungsakte  28, 

115
–	 Begriffstypologie  64 ff.
–	 Dichotomie von Rechtserkenntnis und 

Rechtsanwendung  95
–	 Entstehungsbedingungen des Rechts   

21 ff.
–	 Heteronome Rechtsgewinnungsakte  32, 

115
–	 Konkret-individuelle Rechtsgewinnung   

41 
–	 Rechtserkenntnis  49, 90
–	 Rechtsetzung  49 
–	 Rechtsnormative Schicht  60 f., 116
–	 Rechtspraktische Schicht  61 ff.
–	 Rechtstheoretische Schicht  52 ff.
–	 Schichten der Rechtsgewinnung  46 ff. 
–	 Situationsbezug der Rechtsgewinnung  19
–	 Vorrang des positiven Rechts für die 

Rechtsgewinnung  21 f. 
–	 Vorverständnisgeprägtheit der Rechts

gewinnung  16 ff.
Rechtsgrundbegriffe  85
Rechtskonkretisierung  47
Rechtsnormative Schicht  60 f., 116
–	 Disziplinierungsfunktion  61
–	 Legitimierungsfunktion  61, 73, 80, 99
–	 Rechtsbegriff  80 ff., 147
Rechtsnormen  81 
Rechtspraktische Schicht  61 ff.
–	 Anwendungsfunktion  63, 87
–	 Anwendungsorientierte Aufbereitung des 

Rechts  62 
–	 Fallnormen  63



378 Sachwortverzeichnis

–	 Ordnungsbegriff  91 ff.
–	 Prognose- und Orientierungsfunktion  63, 

86
–	 Speicherbegriff  86 ff., 323
–	 Systematisierungsfunktion   64
–	 Zwischenschicht  63
Rechtsprechung  200
Rechtsprechungsrecht  86
Rechtssätze, siehe Rechtsnormen
Rechtsstaatsprinzip  229 f.
Rechtstheoretische Schicht  52 ff.
–	 Analyse- und Systematisierungsfunktion   

53 ff., 67, 76
–	 Begründungsfunktion  57, 72
–	 Drei-Stufen-Modell  66 ff. 
–	 Erklärungs- und Theoriespeicherfunktion   

52 f., 72 
–	 Inneres System  57, 101
–	 Leitbild  78 f.
–	 Orientierungsfunktion  57, 89
–	 Theoriebegriff  64 ff., 146
–	 Transformationsfunktion  55 ff., 68
–	 Vorverständnisfunktion  52
Rechtsverordnung  215, 235 
Rechtswissenschaft 
–	 als praktische Wissenschaft  42
–	 Rechtswissenschaftspluralismus  48
Redezeiten  285
Reflexartige Neutralitätswirkungen  327 ff.
Regierung
–	 Formelle Regierung  167, 184, 250, 259
–	 Institutionelle Regierung  184, 195, 272 
–	 Politisch-demokratischer Bereich  228 f.
Regierung als politische Gewalt  176 ff.
Regierungsbegriff  169 ff., 195
–	 Adolf Merkl  181 f.
–	 Georg Jellinek  172 f.
–	 Hans Kelsen  181 f.
–	 Kassimatis  179 f.
–	 Lorenz von Stein  172
–	 Regierung als Rechtsbegriff  167 f., 183, 

187, 191 ff., 231 ff., 258, 267, 283, 318
–	 Regierung als Theoriebegriff  194, 226
–	 Regierung als Speicherbegriff  233 ff., 259
–	 Rudolf Smend  176 f.
–	 Ulrich Scheuner  178 f.
–	 Werner Frotscher  182 f.

Regierungsfraktionen  134, 140, 150 ff., 
162 ff., 207, 262, 268, 270, 275 ff., 284 ff.

–	 Parlamentarisch verantwortliche 
Regierung  162 ff., 259, 272 ff., 294

Regierungsfunktion  1 f., 106, 167 ff., 224 ff., 
241 ff., 245 

–	 als Bestandteil des verfassungstheo
retischen Systems  194 ff., 214, 218, 226, 
232, 242, 288 

–	 als Rechtsbegriff  167 f., 183, 187, 191 ff., 
231 ff., 258, 267, 283, 318

–	 als Speicherbegriff  233 ff., 259
–	 als Theoriebegriff  194, 226
–	 als Verwaltungsleitung  202 f., 207, 213, 

216, 229
–	 Bundesrat als Alternativ- oder Teilregie-

rung  217 ff.
–	 Element einer Theorie der Regierung  167
–	 im Unionsrecht  230 f.
–	 in der Literatur  184 ff.
–	 in der Rspr. des BVerfG  187 ff.
Regierungskrise  152, 154
Regierungsorgan  107 ff.
–	 siehe auch Bundesregierung 
–	 Element einer Theorie der Regierung  107
Regierungsorganisation  278 ff.
Regierungsverbund  157, 162
Relativierung des politischen Programms   

129
Repräsentation und Selbstdarstellung  255 f.
Repressive Kontrolle  165
Robert-Koch-Institut  302, 316

Schichten der Rechtsgewinnung  46 ff., 51 ff. 
–	 Mehrwert  97 ff.
–	 Rechtsnormative Schicht  60 f., 116
–	 Rechtspraktische Schicht  61 ff.
–	 Rechtstheoretische Schicht  52 ff. 
Schichtenmodell, siehe Schichten der 

Rechtsgewinnung 
Schiedsrichterfunktion des Staates  324 
Schwesig-Entscheidung  305, 314
Selbstbestimmung  129 ff., 198 f., 209
–	 Individuelle Selbstbestimmung  129, 

198 f., 209
–	 Kollektive Selbstbestimmung  129, 198 f.
Situationsbezug der Rechtsgewinnung  17 ff.
Sparsamkeitspostulat  9, 42



379Sachwortverzeichnis

Speicherbegriff  86 ff., 323
–	 Mäßigungs- und Zurückhaltungsgebot   

338
–	 Neutralitätsgebot  323 
–	 Rechtsprechungsrecht  86
–	 Regierungsfunktion als Speicherbegriff   

233 ff., 259
–	 Subsidiaritätsgebot  88
–	 Verwaltungsfunktion als Speicherbegriff   

234
Staatliches Amt  111, 210
–	 Amt der Mitglieder der Bundesregierung   

112 ff.
–	 Typen von Amtsträgern  209 ff.
–	 Unterscheidung von Amt und Amtsperson  

119, 210
Staatsfunktion  198 ff.
–	 Gesetzgebung  200
–	 Rechtsprechung  200
–	 Teilfunktionen  201 ff., 211 f.
–	 Vollziehende Gewalt  188, 195, 200 f., 

204
Staatsleitung  167, 176, 189 ff., 239 f., 250, 

255 f., 304 ff., 319
–	 siehe auch Regierungsfunktion
–	 Äußerungsrecht der Bundesregierung   

304 ff., 319
–	 in der Rspr. des BVerfG  189 ff., 304 ff., 

319
Staatsleitung zur gesamten Hand  241, 279
Statusrechtliche Gewaltenteilung  210 ff.
Stufenbau der Rechtsordnung  7, 32,  115
Subsidiarität der Theoriebegriffe  71 ff.
Subsidiaritätsgebot von Speicherbegriffen   

88
Subtraktionsmethode  201 
Systematisierungsfunktion  64

Teilfunktionen  201 ff., 211 f., 225 f.
Theorie der Regierung  3, 105 f., 165 ff., 

244 f., 283, 310
–	 Anwendung  247 ff. 
–	 Elemente einer Theorie der Regierung   

107, 167
Theoriebegriff  64 ff., 146
–	 Akzessorietät  71 ff.
–	 Drei-Stufen-Modell  66 ff. 
–	 Opposition als Theoriebegriff  146 f.

–	 Regierung als Theoriebegriff  194, 226
–	 Subsidiarität  71 ff.
–	 Verfassungserwartungen  77 f.
–	 Verfassungsvoraussetzungen  77 f.
–	 Verwaltung als Theoriebegriff  226
Transformationsfunktion  55 ff., 68
Trennung von Regierung und Partei  122 ff.
Trennung von Staat und Gesellschaft  127 f., 

145
Typen von Amtsträgern  209 ff.

Ungeschriebene Gesamtaufgabe der Bundes-
regierung  250 ff.

Ungeschriebene Kompetenzen  250 ff.
Ungeschriebenes Recht  25 f.
–	 Ungeschriebenes Verfassungsrecht  26, 

84, 253
Ungeschriebenes Verfassungsrecht  26, 84, 

253
–	 Ungeschriebene Kompetenzen  250 ff.
Unitarischer Bundesstaat  219
Unterscheidung von Amt und Amtsperson   

119, 210

Verfassungseigenes Vorverständnis  14, 19, 
52, 58

–	 siehe auch Verfassungstheoretisches 
System 

Verfassungserwartungen  77 f.
–	 Opposition als Verfassungserwartung   

146 ff., 285 f.
Verfassungsgesetz  23 f., 33, 39 
Verfassungsinterpretation  34 ff.
–	 Living originalism  38
–	 Wille des Verfassunggebers 35 ff.
–	 Ziel  34 ff.
Verfassungsrechtliches Vorverständnis, siehe 

verfassungseigenes Vorverständnis
Verfassungstheoretisches System  50, 58 ff., 

116, 121, 128, 135 ff., 148, 204 f., 226, 
242 f.

–	 Hintergrundvorstellung  54
–	 Regierungsfunktion  194 ff., 218, 226, 

232, 242
–	 Verfassungserwartungen  77 f.
–	 Verfassungstheoretisches System des 

Grundgesetzes  50, 58 ff.
–	 Verfassungsvoraussetzungen  77 f.



380 Sachwortverzeichnis

–	 Verwaltungsfunktion  226 ff., 242, 291
Verfassungstheoretisches System des 

Grundgesetzes  50, 58 ff. 
–	 siehe auch Verfassungstheoretisches 

System 
Verfassungstheorie  50, 58, 98
–	 Grundrechtstheorie  59, 60
–	 Verständnisse von Verfassungstheorie  58
Verfassungsvoraussetzungen  77 f.
–	 Angemessenheit  30
–	 Zumutbarkeit  30
Verständnisse von Verfassungstheorie  58
Verstehen, siehe Verstehensprozess 
Verstehensprozess  16
–	 Hermeneutischer Verstehensprozess  16
–	 Hermeneutischer Zirkel  16 f.
–	 Vorverständnisgeprägtheit  16, 19 
Vertrauensfrage  152 ff.
–	 Handlungsfähigkeit der Regierung  153 f.
–	 Bürokratisch-rechtsstaatlicher Bereich   

228 f.
Verwaltungsführung, siehe Verwaltungslei-

tung 
Verwaltungsfunktion  171, 204, 213, 224 ff., 

241 ff., 288 ff., 295 ff.
–	 als Bestandteil des verfassungstheo

retischen Systems  226, 242, 296
–	 als Rechtsbegriff  232, 296
–	 als Speicherbegriff  234
–	 als Theoriebegriff  226, 296
–	 Verwaltungsvorbehalt  295 ff.
Verwaltungsgerichtsbarkeit  238 f.
Verwaltungsleitung  202 f., 207, 213, 216, 

229, 292 ff.
Verwaltungssteuerung, siehe Verwaltungslei-

tung 
Verwaltungsvorbehalt  295 ff.
Verwaltungsvorschriften  215 
Volkssouveränität  145 
Vollziehende Gewalt  188, 195, 200 f., 204, 

211 f., 225 
–	 Subtraktionsmethode  201 
–	 Teilfunktionen  201 ff., 211 f.
Vorbehalt des Gesetzes  140, 174, 236, 

260 ff., 278, 322

–	 Wesentlichkeitslehre  85, 236, 264 ff., 278
Vorrang des Gesetzes  270
Vorrang des positiven Rechts für die 

Rechtsgewinnung  21 f.
Vorverständnis  14 ff., 52, 56, 68, 70
–	 siehe auch Vorverständnisgeprägtheit der 

Rechtsgewinnung 
–	 Illegitimes Vorverständnis  19 f.
–	 Legitimes Vorverständnis  19 f.
–	 Rechtsgebietseigentümliches Vorverständ-

nis  19 ff., 45, 52
–	 Verfassungseigenes Vorverständnis  14, 

19, 52, 58
–	 Vorverständnisfunktion der rechtstheo

retischen Schicht  52 
Vorverständnisfunktion  52
Vorverständnisgeprägtheit der Rechtsgewin-

nung  16 ff.

Wahlkampf  332 f.
Wahrheit  10
–	 Konsensustheorie der Wahrheit  10
–	 Konvergenztheorie der Wahrheit  10
–	 Korrespondenztheorie der Wahrheit  10
Wahrnehmungskompetenz  150, 268
Wanka-Entscheidung  305, 314, 336
Warnung  314 f., 317 f.
Weimarer Nationalversammlung  158
Weimarer Reichsverfassung  122, 175
Weimarer Staatsrechtslehre  176
Weisungsrecht
–	 des Ministers  292 ff.
–	 des Parlaments  158, 161 f., 260, 268
Weltanschaulich-religiöse Neutralität  321
Wertungskompetenz  263
Wesentlichkeitslehre  85, 236, 264 ff., 278
Wettbewerbsverhältnis  334 f. 
Wille des Verfassunggebers  35 ff.

Ziel der Verfassungsinterpretation  34 ff.
Zulässige Begründung  10 f.
Zumutbarkeit  30
Zusammenschau von Normen  40, 322
Zwecksetzungskompetenz  113
Zwischenschicht  63


	Cover
	Titel
	Vorwort��������������
	Inhaltsverzeichnis
	Einleitung�����������������
	Teil 1: Methodische Vorüberlegungen: Rechtsgewinnung im Verfassungsrecht – Anforderungen, Schichten und Begriffe�����������������������������������������������������������������������������������������������������������������������
	Kapitel 1: Die Rechtsgewinnung im Verfassungsrecht: verfassungsrechtswissenschaftliche Anforderungen�����������������������������������������������������������������������������������������������������������
	I. Gebot der intersubjektiven Überprüfbarkeit����������������������������������������������������
	II. Gebot einer geeigneten, erforderlichen und zulässigen Begründung���������������������������������������������������������������������������
	1. Eignung�����������������
	2. Erforderlichkeit – „Sparsamkeitspostulat“���������������������������������������������������
	3. Zulässigkeit����������������������



	Sachwortverzeichnis��������������������������



