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Vorwort zur 2.  Auflage

Nach der Veröffentlichung meiner Dissertation im Jahr 2022 erscheint diese nun-
mehr – etwa drei Jahre später – in aktualisierter und teilweise überarbeiteter 
2.  Auflage als eine reine Open-Access-Veröffentlichung. Der Beweggrund hier-
für besteht maßgeblich darin, den Text der Wissenschaft in niedrigschwelliger 
Form zur Verfügung stellen. Den Wert von Open-Access führte mir nicht zuletzt 
die Corona-Pandemie schmerzlich vor Augen, in der der Zugang zu Literatur mit 
etlichen und bisweilen unüberwindbaren Zugangshürden verbunden war. Inso-
weit soll die Neuauflage einen Beitrag zu einem niedrigschwelligen wissen-
schaftlichen Austausch leisten und zu einer verstärkten Open-Access-Publikati-
onspraxis anregen. Großer Dank gebührt in diesem Zusammenhang dem Minis-
terium für Wissenschaft, Forschung und Kultur des Landes Brandenburg, dessen 
Publikationsfonds für Open-Access-Monografien die Publikation finanziell ge-
fördert hat.

Dabei bietet die Neuauflage zugleich die Gelegenheit, Ergänzungen vorzuneh-
men. Diese konzentrieren sich im Wesentlichen auf die theoretisch-methodische 
Grundlegung. Diese zielte darauf ab, die in der Rechtswissenschaft etablierte, 
praktizierte und anerkannte Unterscheidung von Theorie, positivem Recht und 
Dogmatik rechtstheoretisch herzuleiten, um Kriterien für die Begründung theo-
retischer, positiv-rechtlicher und dogmatischer Begriffe und Argumente zu ent-
wickeln und ihre zulässigen wie gebotenen Wechselwirkungen zu analysieren. 
Das erschien und erscheint mir notwendig, weil die zentrale These der Arbeit auf 
eben dieser rechtstheoretischen Unterscheidung beruht: Die ideale Funktion der 
Bundesregierung, metaphysisch gesprochen: das „Wesen“ oder eben die „Theo-
rie der Regierung“, lässt sich aus rechtswissenschaftlicher Perspektive (ledig-
lich, aber immerhin) auf einer vom positiven Recht und der Dogmatik abge-
schichteten Ebene sinnvoll aufbereiten. Angesprochen ist an dieser Stelle das, 
was überwiegend als grundgesetzliche Verfassungstheorie bezeichnet wird. Da 
der Arbeit jedoch ein weiterer Begriff von Verfassungstheorie – und damit kor-
respondierend ein engerer Begriff von Verfassungsdogmatik – zugrunde liegt, als 
er überwiegend gebraucht und vertreten wird, konnte insoweit nicht an einen 
herrschenden Begriff von Theorie und Dogmatik aufgebaut werden. Um die Un-
terschiede zu üblichen Verständnissen von Theorie und Dogmatik zu markieren, 
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wurden bisweilen neue Kategorien entwickelt und teils mit eigener Terminologie 
versehen. Hieran wird nach wie vor festgehalten. Um die Rezeption zu erleich-
tern, werden die theoretisch-methodischen Überlegungen jedoch stärker in Be-
ziehung zum vorherrschenden Verständnis gesetzt.

Daneben erfolgte eine punktuelle Verschiebung der Darstellung: Ausführun-
gen, die den Standort und die Funktion eines Abschnitts im Gesamtwerk erläu-
tern, waren bislang überwiegend zu Beginn der einzelnen Kapitel platziert. Sie 
werden nunmehr weitgehend gebündelt in der Einleitung dargestellt. Das betrifft 
insbesondere Überlegungen dahingehend, was eine „Theorie der Regierung“ 
leisten soll und was wiederum nicht.

Ich danke Mohr Siebeck und allen voran der Programmleitung für  Öffentliches 
Recht, Daniela Taudt-Wahl, LL.M. Eur., dass sie die unübliche Idee einer Neu-
auflage einer Dissertation als reine Open-Access-Version ermöglicht haben.

Die Literatur befindet sich grundsätzlich nach wie vor auf dem Stand der im 
Jahr 2022 erschienen 1.  Auflage. Nachträglich erschienene Beiträge wurden ver-
einzelt noch berücksichtigt.

Berlin, im Februar 2025



Vorwort zur 1.  Auflage

Diese Arbeit wurde im Wintersemester 2020/21 von der Fakultät für Rechtswis-
senschaft der Universität Hamburg als Dissertation angenommen. Die Literatur 
ist auf dem Stand vom 31.10.2020. Im darauffolgenden Zeitraum konnten einige 
Beiträge noch bis zum 31.7.2021 für die Drucklegung berücksichtigt werden.

Der größte Dank gilt meinem hochverehrten Doktorvater Professor Dr. Armin 
Hatje. Ohne seine wissenschaftliche Aufgeschlossenheit und Motivationskraft 
sowie die ausgezeichneten Arbeitsbedingungen an seinem Lehrstuhl wäre diese 
Arbeit so nicht entstanden. Herrn Professor Dr. Hans-Heinrich Trute danke ich 
nicht nur für die zügige Erstellung des Zweitgutachtens, sondern ebenso für die 
wertvollen Anregungen insbesondere im Hinblick auf die methodischen Vor-
überlegungen.

Des Weiteren danke ich der Konrad-Adenauer-Stiftung, die diese Arbeit durch 
ein Promotionsstipendium gefördert hat. Die Unterstützung durch die Mitarbei-
ter der Stiftung, der Austausch im Rahmen der Hochschulgruppe und die Beglei-
tung durch das abwechslungsreiche Seminarprogramm haben das Promotions-
verfahren ungemein bereichert.

Im Übrigen konnte dieses Projekt nur durch den Rückhalt zahlreicher Per-
sonen gelingen. An dieser Stelle können nur einige von ihnen genannt werden. 
Das sind zunächst meine Eltern, Kathrin Honer und Olaf Rasch, denen ich für 
ihre langjährige Unterstützung danke. Ebenso danke ich Carlo Tunze und Peter 
 Oriwol. Ihre aufrichtige Freundschaft ist mir seit vielen Jahren eine wichtige 
Stütze. Bei meinen Kollegen am Lehrstuhl und Freunden an der Fakultät bedan-
ke ich mich für die wertvollen Gespräche, die hilfreichen Ablenkungen und die 
vielseitige Unterstützung. Zu nennen sind hier unter anderen Lili-Marie Iwen, 
Frederike Fründ, Edward Martin, Edwin Martin, Tobias Rudloff, Mohammed 
El-Taki und Olcay Aydik. Ein besonderer Dank gebührt Julian Holst, der das 
Manuskript Korrektur gelesen hat.

Zudem danke ich den Teilnehmern der Veranstaltung „Kolloquium:  Verfassung 
und Politik“, insbesondere Jan Stumper, Johann van der Helm, Julian Kalten-
bach und Julian Kurp. Sie haben mir einen kontinuierlichen wissenschaftlichen 
Austausch ermöglicht, der auch auf das eigene Promotionsvorhaben zurück-
strahlt.
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Für die Aufnahme dieser Arbeit in die Schriftenreihe „Beiträge zum Organi-
sationsverfassungsrecht“ danke ich schließlich Professor Dr. Julian Krüper und 
Professor Dr. Arne Pilniok.

Berlin, im November 2021
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Einleitung

I. Erster Befund: weitgehende Unsichtbarkeit der Regierung  
im positiven Verfassungsrecht

Die Regierung ist rechtsunterworfen und rechtsschöpfend, führt aus und leitet 
an. Dieser Funktion entsprechend verlangt ihre verfassungsrechtliche Begren-
zung nach hinreichender Klarheit bei gleichzeitiger Flexibilität. Ganz in diesem 
Sinne sieht auch das Grundgesetz von detaillierten 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 Bei-
spiele illustrieren das:

Die Amtseinsetzung und die Amtsausübung der Mitglieder der Bundesregie-
rung sind wesentlich durch die politischen Parteien geprägt; das Regierungs-
personal wird maßgeblich mithilfe der politischen Parteien generiert, die Regie-
rungspolitik typischerweise durch das parteipolitische Programm bestimmt. 
Dem gegenüber 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 Zuständigkeiten reichen vom Gesetzesinitiativrecht 
bis zum Erlass einer bauordnungsrechtlichen Verfügung. Aus diesem Grund liegt 
es durchaus nahe, die Exekutive in einen eher politisch geprägten und eher büro-

1 Vgl. auch Degenhart, Staatsrecht I, 35.  Aufl. (2019), Rn.  756 f.
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kratisch geprägten Bereich, kurz in Regierungs- und Verwaltungsfunktion, zu 
teilen. Gleichwohl installiert das Grundgesetz ausdrücklich nur eine einheitliche 
vollziehende Gewalt (vgl. Art.  1 Abs.  3, Art.  20 Abs.  3 GG). Die Regierung und 
die Verwaltung begründet es nur in institutioneller, nicht aber in funktioneller 
Hinsicht.

Was bedeutet die fehlende explizite grundgesetzliche Anerkennung für die 
 genannten, teils längst etablierten, anerkannten und bewährten Erscheinungen 
der politischen Wirklichkeit? Ist der parteipolitische Einfluss auf das amtliche 
Handeln der Bundesregierung grundgesetzlich verpönt2 oder notwendig und ge-
wollt?3 Liegt auch dem Grundgesetz der Dualismus von Regierung und Opposi-
tion zugrunde4 oder verharrt es im konstitutionell begründeten Organdualismus 
von Regierung und Gesamtparlament?5 Kennt das Grundgesetz innerhalb der 
Exekutive eine eigenständige Regierungs- und Verwaltungsfunktion6 oder han-
delt es sich hierbei allenfalls um empirisch-tatsächliche Unterschiede?7

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 
untersagt,8 zulässig9 oder sogar geboten?10 Ist der politische Beamte ein „Sys-
temfehler“11 und der parlamentarische Staatssekretär eine „Durchbrechung der 
horizontalen Gewaltenteilung zwischen Parlament und Regierung“12 oder stellen 
beide Institute adäquate Strukturen dar, um das Zusammenwirken von Regie-
rung, Parlament und Verwaltung und damit letztlich eine funktionsfähige Re-

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; ders., in: 
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.  V, 3.  Aufl. (2007), §  106, Rn.  1 ff., 16 ff.

7 Dafür hingegen 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 Si-

tua tion bejahend Cancik, NVwZ 2014, 18 (21).
11 So Lindner, ZBR 2011, 150.
12 So Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, §  18, Rn.  219.
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gierung sicherzustellen?13 Unterliegt die Bundesregierung für ihre Äußerungen 
einem Gebot der parteipolitischen Neutralität14 oder aufgrund ihrer parteipoli-
tischen Überformung gerade nicht?15 Vermittelt eine Regierungsfunktion für ent-
sprechende Regierungsäußerungen eine Befugnis16 und sonstige – bisweilen un-
entziehbare – Kompetenzen?17

II. Thesen und Ziele der Untersuchung

Trotz der zurückhaltenden Regelungstechnik des Grundgesetzes hält das positive 
Verfassungsrecht auf die beispielhaft gestellten Fragen Antworten bereit. Sie 
 setzen jedoch, so die These, ein verfassungseigenes Vorverständnis über die 
Bundesregierung voraus. Beurteilt man etwa die rechtliche Zulässigkeit partei-
ergreifenden Verhaltens der Bundesregierung, benötigt es jedenfalls unausge-
sprochen eine Vorstellung darüber, in welcher Beziehung die Bundesregierung 
zu den sie tragenden politischen Parteien steht. Wird die Zulässigkeit für eine 
Institution wie des parlamentarischen Staatssekretärs untersucht, braucht es ein 
Verständnis davon, wie sich die Bundesregierung und der Bundestag gegenüber-
treten und ob dabei zwischen Regierungs- und Oppositionsfraktionen unterschie-
den werden muss. Dient die Vertrauensfrage (Art.  68 GG) dazu, um die Stabilität 
des Regierungssystems und die Handlungsfähigkeit der Regierung zu gewähr-
leisten,18 erfordern Kategorien wie die „Stabilität“ des Regierungssystems oder 
die „Handlungsfähigkeit“ der Regierung ein Verständnis davon, wie das Re gie-
rungssystem funktionieren und welche Aufgaben die Regierung dabei mit wel-
chen Akteuren erbringen sollte. Kurzum: Die Beantwortung zahlreicher verfas-
sungsrechtlicher Fragestellungen setzt – vereinfacht gesagt – eine Vorstellung 
von der Rolle der Bundesregierung im Grundgesetz voraus. In Anlehnung an 

13 So für den politischen Beamten Hebeler, in: Battis, BBG, 5.  Aufl. (2017), §  54, Rn.  4.
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 BVerfGE 114, 121 – 1. Leitsatz: „Die auf Auflösung des Bundestages gerichtete Vertrau-

ensfrage ist nur dann verfassungsgemäß, wenn sie nicht nur den formellen Anforderungen, 
sondern auch dem Zweck des Art.  68 GG entspricht. Das Grundgesetz erstrebt mit Art.  63, 
Art.  67 und Art.  68 eine handlungsfähige Regierung.“ Siehe auch M. Schröder, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.  III, 3.  Aufl. (2005), §  65, Rn.  40–42, zu einem Verfassungsziel der 
„Regierungsstabilität“ siehe Rn.  35.
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Ernst-Wolfgang Böcken fördes Verständnis von Grundrechtstheorie könnte auch 
von einer „systematisch-orientierte[n] Auffassung über den allgemeinen Charak-
ter“ und die „normative Zielrichtung“19 der Regierung, oder kurz: einer „grund-
gesetzlichen Theorie der Regierung“ gesprochen werden, wie sie bereits als ein 
verfassungsrechtliches Desiderat identifiziert wurde.20

Erweist sich eine so verstandene Theorie der Regierung für die Rechtsgewin-
nung als notwendig, sollte sie jedoch im Interesse einer intersubjektiv-anerken-
nungswürdigen Rechtsgewinnung, vergleichbar eines Verfassungsvorverständ-
nisses, soweit wie möglich transparent gemacht werden. Andernfalls werden 
Überlegungen in die Rechtsgewinnung eingeschleust, die nicht begründet, über-
prüft und revidiert werden können. Zudem ist ihnen ein Standort in der Rechts-
gewinnung einzuräumen, der den Vorrang des positiven Rechts wahrt. Eine Theo-
rie der Regierung soll zum Verständnis des positiven Verfassungsrechts beitra-
gen, darf dieses aber nicht desavouieren.

Hier setzt die vorliegende Studie an. Sie zielt darauf ab, eine grundgesetzliche 
Theorie der Regierung zu entfalten, ihr aber einen angemessenen Platz in der 
Rechtsgewinnung zu verschaffen. Dabei wird zu zeigen versucht, dass eine wie 
hier verstandene Theorie der Regierung von der Verfassungsdogmatik und dem 
positiven Verfassungsrecht abgeschichtet und der grundgesetzlichen Verfas-
sungstheorie zugeordnet werden sollte. Auf die Weise kann sie das Verständnis 
des Verfassungsrechts unterstützen, beansprucht aber nicht ihrerseits positiv- 
rechtliche oder dogmatische Qualität. Insoweit versteht sich die Arbeit zugleich 
als ein Beitrag zur Rechtsgewinnung im Verfassungsrecht, der dafür wirbt, das 
für die Rechtsgewinnung unausweichliche Vorverständnis sichtbar zu machen, 
seine Einwirkungen auf die Rechtsgewinnung im Interesse des Vorrangs des 
 positiven Rechts aber reflektiert, kontrolliert und dadurch auch dosiert zu voll-
ziehen.

III. Präzisierung des Untersuchungsgegenstandes

1. Grundgesetzliche Theorie der Regierung: erste Annäherung

Eine Theorie der Regierung, die über die „normative Zielrichtung“ der Bundes-
regierung berichtet, müsste – vereinfacht gesagt – darüber informieren, „wozu“ 
das Grundgesetz die Bundesregierung installiert, was sie also in der grundgesetz-

19 Böckenförde, NJW 1974, 1529.
20 Gusy, KritV 2018, 210 (218 f.); ders., RuP 2017, 36 (43) jeweils mit Verweis auf Ralf 

Poscher; siehe hingegen zum Beispiel zu einer Theorie parlamentarischer Gesetzgebung 
Schulze-  Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, insbes. 135 ff.
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lichen Verfassungsordnung zu „leisten“ hat.21 Angesprochen ist damit die Funk-
tion der Bundesregierung, die sie in der grundgesetzlichen Verfassungsordnung 
erbringen soll. Da diese Funktion in der gewaltengegliederten Verfassungsord-
nung des Grundgesetzes auf das Zusammenwirken verschiedener Akteure ange-
wiesen ist, setzt dies zwangsläufig ebenso ein Verständnis von der Beziehung der 
Bundesregierung zu anderen Institutionen des Verfassungsrechts voraus.

2. Grundgesetzliche Theorie der Regierung: weitere Präzisierung

a) Beitrag zur Rechtserzeugung

Informiert eine Theorie der Regierung darüber, was die Regierung „leisten“ soll, 
wird das Leistungsvermögen im Folgenden auf die Rechtserzeugung bezogen.22 
Dafür spricht die in dieser Studie eingenommene rechtswissenschaftliche Per-
spektive: Begreift man Rechtswissenschaft als Normwissenschaft,23 wird 
menschliches Verhalten – aus rechtswissenschaftlicher Brille – nur erfasst, so-
weit es „in Rechtsnormen als Bedingung oder Folge bestimmt“24 ist. Diese Per-
spektive sensibilisiert für die Erkenntnisleistungen der Rechtswissenschaft, die 
auf den Inhalt und die Erzeugung von Rechtsnormen bezogen sind. Wird das 
Leistungsvermögen der Regierung in den Blick genommen, kann die Rechts-
wissenschaft dieses also insbesondere hinsichtlich der Erzeugung von Rechts-
normen begreifen.

Das schließt es freilich keinesfalls aus, tatsächliche Leistungsfähigkeiten der 
Regierung zu berücksichtigen. Eine rechtswissenschaftliche Theorie der Regie-

21 Ähnlich für eine „Theorie der Opposition“ Volkmann, ZParl 48 (2017), 473 (474), die 
darüber informiert, „was eine Institution ihrem Wesen nach ausmacht, wozu sie da ist und wie 
politisches Leben gewinnt, als was sie also im eigentlichen und tieferen Sinne begriffen wird.“ 
(Herv. im Orig.). Insoweit dürfte eine „Theorie der Regierung“ auch Überschneidungen mit der 
von Lepsius, EuGRZ 2004, 370 (379) eingeforderten Theorie der Institutionen aufweisen, die 
untersucht, „was Kompetenzträger und Organisationen faktisch leisten und normativ erbringen 
können, dann aber auch erbringen müssen und nicht delegieren dürfen.“ Unterschiede dürften 
sich insoweit ergeben, dass eine hier untersuchte Theorie der Regierung zum einen weniger 
danach fragt, was die Bundesregierung faktisch leisten kann, und zum anderen die Überlegun-
gen einer Theorie der Regierung auch nicht unmittelbar positiv-rechtliche Verpflichtungen 
nach sich ziehen, also nicht anordnet, was die Bundesregierung „erbringen muss“ und „nicht 
delegiert werden darf“, sondern lediglich informiert, was die Bundesregierung erbringen sollte 
und nicht delegieren sollte, auch wenn sich dies im Sinne einer Rechtserkenntnisquelle situativ 
auf die Rechtsgewinnung auswirken kann.

22 Siehe hierzu und zum Folgenden bereits Honer, JZ 2023, 476 (480 f.).
23 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2.  Aufl. (1960), 149 ff.; ebenso zur Rechtswissenschaft als 

Normwissenschaft Dreier, in: ders. (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, 1 (2 ff.). 
24 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2.  Aufl. (1960), S.  139.
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rung, die nach dem Vermögen der Regierung zur Rechtserzeugung fragt, sollte 
diese jedoch auf die Rechtserzeugung beziehen. Ob die Bundesregierung also 
beispielsweise integriert, polarisiert oder stabilisiert, wäre zumindest von einer 
rechtswissenschaftlichen Theorie der Regierung nicht zu beantworten. Ver-
gleichbares gilt für Formeln wie die „Oberleitung des Staates“25 oder „die verant-
wortliche Leitung des Ganzen der inneren und äußeren Politik“26. Sie können die 
Regierungstätigkeit praktisch illustrieren. Sie dürften allerdings die Erkenntnis-
leistungen der Rechtswissenschaft überschreiten und für eine vorhersehbare 
Rechtsanwendung nur eingeschränkt praktikabel sein.

b) Idealer Beitrag zur Rechtserzeugung

Die normative Stoßrichtung der hier zugrunde gelegten rechtswissenschaftlichen 
Perspektive legt es zudem nahe, nicht nur darüber zu berichten, welchen Beitrag 
die Regierung zur Rechtserzeugung typischerweise erbringt oder tatsächlich er-
bringen kann, sondern welchen Beitrag sie idealiter erbringen sollte. Gefragt ist 
demnach nicht unmittelbar nach der tatsächlichen Leistung und Leistungsfähig-
keit, sondern nach dem der Regierung normativ zugedachten Rechtserzeugungs-
beitrag. Dafür sind Kriterien in die Analyse einzubeziehen, die Maßstäbe für die 
Verteilung von Rechtserzeugungskompetenzen bieten. Diese hält insbesondere 
der Grundsatz der Gewaltengliederung bereit. Eine Theorie der Regierung wäre 
daher in ein Modell der Gewaltengliederung einzupflegen.27

c) Idealer Beitrag der Bundesregierung zur Rechtserzeugung

Um zu bestimmen, welchen Rechtserzeugungsabschnitt die Regierung idealiter 
erbringen sollte, wäre zu berücksichtigen, über welche normativ angelegten insti-
tutionellen Entscheidungs- und Rahmenbedingungen die mit diesem Entschei-
dungsschritt betrauten Akteure verfügen. Das spricht dafür, die Betrachtung auf 
die institutionellen Rahmenbedingungen einer Institution zu beschränken.28 Dies 
entspricht dem Ansatz eines organisationsbezogenen Verfassungsrechts, das stär-
ker den Zusammenhang von Organisation und Entscheidung in den Blick nimmt29 

25 Scheuner, in: FS Smend, 1952, 253 (277).
26 BVerfGE 105, 279 (301).
27 Siehe auch Horn, in: Stern/Sodan/Möstl (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik 

Deutschland, Bd.  II, 2.  Aufl. (2022), §  45, Rn.  24, wonach es auf der Folie der Gewaltenteilung 
gelingen könne, „die an der Staatsleitung beteiligten Organe in ihren Beziehungen zueinander 
zu erfassen“.

28 Siehe auch für eine Theorie der Herrschaftsformen Lepsius, EuGRZ 2004, 370 (379 f.).
29 Siehe dazu Pilniok, in: Krüper/ders. (Hrsg.), Organisationsverfassungsrecht, 2019, 1 (16 f.).
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und so zu einer Institutionentheorie beiträgt, der es um „konkrete Herrschafts-
träger, nicht um abstrakte Gewalten“ geht.30

Mit Blick auf die an dieser Stelle zu untersuchende Funktion der Regierung 
liegt hierfür freilich das Regierungsorgan nahe.31 Das ist nicht nur einer termi-
nologischen Verwandtschaft geschuldet. Vielmehr verfügt die Bundesregierung 
innerhalb der Exekutive über eine hinreichend eigenständige institutionelle Ge-
stalt, die sie zu einem selbstständigen Rechtserzeugungsschritt prädestiniert. 
Eine wie hier verstandene Theorie der Regierung wird daher ausschließlich auf 
das Regierungsorgan bezogen. Das erklärt auch die hier gewählte Terminologie: 
Um die institutionelle und funktionelle Perspektive zum Ausdruck zu bringen, 
wird vorliegend von „Theorie der Regierung“ gesprochen, da die Bezeichnung 
„Regierung“ sowohl das institutionelle als auch das funktionelle Element ein-
schließt.

Die Klarstellung, wonach sich die vorliegend zu ermittelnde Theorie der Re-
gierung exklusiv auf die Bundesregierung bezieht, mag verwundern und selbst-
verständlich erscheinen – zumal bisher abwechselnd von Regierung und Bundes-
regierung gesprochen wurde. Wird vorliegend aber nach dem idealen Beitrag der 
Regierung für die Rechtserzeugung gefragt, überschneidet sich dies mit dem, 
was in der Verfassungsrechtswissenschaft als Regierungs-32 oder auch als Staats-
leitungsfunktion33 bezeichnet, nach überwiegender Auffassung allerdings als 
eine organübergreifende Staatsfunktion qualifiziert wird.34 Ob eine so verstande-
ne Regierungs- und Staatsleitungsfunktion neben der hier zu ermittelnden Theo-
rie der Regierung positiv-rechtlich für das Grundgesetz anzuerkennen ist, kann 
vorläufig dahinstehen.35 Aufgrund ihres organübergreifenden Charakters ver-
spricht sie aus verfassungsrechtlicher Perspektive jedoch allenfalls einen über-
schaubaren Ertrag. Das steht organübergreifenden Funktionsbetrachtungen aus 
politikwissenschaftlicher Perspektive keineswegs entgegen. Sie können institu-

30 Dafür Lepsius, EuGRZ 2004, 370 (379).
31 Als Bezugspunkt für einen rechtswissenschaftlichen Regierungsbegriff ebenso die Regie-

rungsinstitution ausmachend Gärditz, in: Krüper/Pilniok (Hrsg.), Die Organisationsverfassung 
der Regierung, 2021, S.  25 (53 f.) sowie Horn in: Stern/Sodan/Möstl (Hrsg.), Das Staatsrecht 
der Bundesrepublik Deutschland, Bd.  II, 2.  Aufl. (2022), §  45, Fn.  72.

32 Zur Regierungsfunktion siehe Gärditz in: Krüper/Pilniok (Hrsg.), Die Organisationsver-
fassung der Regierung, 2021, 25 ff.; Horn, in: Stern/Sodan/Möstl (Hrsg.), Das Staatsrecht der 
Bundesrepublik Deutschland, Bd.  II, 2.  Aufl. (2022), §  45, Rn.  3 ff.; M. Schröder, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.  V, 3.  Aufl. (2007) §  106, Rn.  1 ff.

33 Siehe nur BVerfGE 105, 252 (268 ff.); 279 (301 ff.).
34 Nußberger, in: VVDStRL 81 (2022), 7 (14);  M. Schröder, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), 

HStR, Bd.  III, 3.  Aufl. (2005), §  64, Rn.  10; ders. in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.  V, 
3.  Aufl. (2007) §  106, Rn.  7, 10.

35 Siehe dazu Teil  2 II. 2.
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tionenübergreifende Handlungs- und Wirkungszusammenhänge treffend be-
schreiben. Normativ sind sie aber kaum operabel. Das dürfte zum Beispiel auch 
für die von Ernst Friesenhahn geprägte Formel von der „Staatsleitung zur ge-
samten Hand“ gelten.36 Sie illustriert das notwendige Zusammenwirken von 
Bundes regierung und Bundestag bei grundlegenden Richtungsentscheidungen, 
ist für normative Schlussfolgerungen jedoch weitgehend ungeeignet.37 

3. Zwischenfazit: Worüber soll eine grundgesetzliche Theorie 
der Regierung informieren – und worüber nicht?

Wurde zuvor festgehalten, dass eine Theorie der Regierung darüber aufklärt, was 
die Bundesregierung „leisten“ soll, lässt sich nun präzisieren: Eine wie hier ver-
standene Theorie der Regierung berichtet über den idealtypischen Rechtserzeu-
gungsbeitrag der Bundesregierung und ihr dabei notwendiges Zusammenwirken 
mit übrigen Akteuren des Verfassungsrechts. Insoweit geht eine Theorie der Re-
gierung damit sachgegenständlich weitgehend in dem auf, was langläufig als 
„materielle Regierung“ oder „Regierungsfunktion“ bezeichnet wird,38 bezieht 
sich an dieser Stelle aber einzig auf das Regierungsorgan. Zudem fokussiert sie 
ausschließlich auf die Rechtserzeugung; sonstiges Leistungsvermögen wird aus-
geklammert. Auch sonst verfügt eine wie hier verstandene Theorie der Regie-
rung über eine nur zurückgenommene Aussagekraft: Wie zu zeigen sein wird, 
trägt eine Theorie der Regierung zur Auslegung und Anwendung grundgesetz-
licher Bestimmungen mit Regierungsbezug bei. Damit beschreibt eine Theorie 
der Regierung aber nicht selbst die positiv-rechtlichen gubernativen Verfas-
sungsnormen, sondern bildet vielmehr das bei ihrer Auslegung und Anwendung 
zugrundeliegende Vorverständnis. Schließlich widmet sich die vorliegende Stu-
die nicht den Rechtsbeziehungen innerhalb der Bundesregierung oder der Stel-
lung einzelner Akteure39 der Bundesregierung im Verfassungsgefüge. Stattdes-
sen blickt die Untersuchung auf die Institution der Bundesregierung als Ganzes 
innerhalb der grundgesetzlichen Verfassungsordnung.

36 Friesenhahn, in: VVDStRL 16 (1958), 38.
37 So auch Gärditz, in: Krüper/Pilniok (Hrsg.), Die Organisationsverfassung der Regierung, 

2021, 25 (43 f.).
38 Ausf. dazu M. Schröder, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.  V, 3.  Aufl. (2007), §  106, 

Rn.  1 ff.; zu den unterschiedlichen Regierungsbegriffen siehe auch Gärditz, in: Krüper/Pilniok 
(Hrsg.), Die Organisationsverfassung der Regierung, 2021, 25 f.

39 Speziell zur rechtlichen Stellung des Bundeskanzlers nunmehr Lennartz, Kanzlerdemo-
kratie, 2023.
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IV. Gang der Untersuchung

Sollen mithilfe einer Theorie der Regierung rechtliche Fragen mit Regierungs-
bezug beantwortet werden, ist zuvor zu untersuchen, wie eine solche Theorie der 
Regierung für die Rechtsgewinnung begründet und im Vorgang der Rechts-
gewinnung auf dogmatische Fragestellungen angewendet werden kann (Teil  1). 
Dafür muss ein solcher methodischer Rahmen entwickelt werden, der das unaus-
weichliche theoretische Vorverständnis sichtbar und damit auch kritisierbar 
macht, aber den Vorrang des positiven Rechts wahrt. Hier liegt ein erster Schwer-
punkt der Studie. Im Mittelpunkt dessen steht die Unterscheidung und Abschich-
tung von (Verfassungs-)Theorie, positivem (Verfassungs-)Recht und (Verfas-
sungs-)Dogmatik, die vorliegend auch als rechtstheoretische, rechtsnormative 
und rechtspraktische Schicht bezeichnet werden. Die Terminologie soll die glei-
chermaßen notwendige, aber jeweils unterschiedliche Rolle der verschiedenen 
Ebenen für die Rechtsgewinnung unterstreichen. Zugleich wird mit der eigenen 
Terminologie ein im Vergleich zum etablierten Gebrauch teilweise abweichen-
des Verständnis von (Verfassungs-)Theorie, positivem (Verfassungs-)Recht und 
(Verfassungs-)Dogmatik markiert: So wird an dieser Stelle für einen weit ver-
standenen Begriff von (Verfassungs-)Theorie und – damit korrespondierend – 
 einen engen Begriff von (Verfassungs-)Dogmatik plädiert. Eine weit verstandene 
Verfassungstheorie bietet, so die in Teil  1 zu begründende These, eine angemes-
sene Ebene, um eine Theorie der Regierung zu entfalten, ohne den Vorrang des 
positiven Rechts zu gefährden.

Die Begründung und Ermittlung einer Theorie der Regierung stehen im Mit-
telpunkt der darauffolgenden Überlegungen (Teil  2). Auf Basis des zuvor aufge-
zeigten methodischen Konzepts sollen die grundgesetzlichen Vorannahmen be-
züglich des „allgemeinen Charakters“ und der „normativen Zielrichtung“ des 
Organs und der Funktion der Regierung, also die Theorie der Regierung, gewon-
nen werden. Dabei entspricht es der hier gewählten institutionellen Fokussie-
rung, zunächst die normativ angelegten organisatorischen Entscheidungs- und 
Rahmenbedingungen des Regierungsorgans zu analysieren, bevor in ihrem Licht 
der der Bundesregierung zugedachte Rechtserzeugungsbeitrag, gewissermaßen 
die Regierungsfunktion, bestimmt werden kann. Im Anschluss wird zu diskutie-
ren sein, ob das Grundgesetz eine Regierungsfunktion nicht nur auf verfassungs-
theoretischer, sondern ebenso auf positiv-rechtlicher Ebene kennt. Angesprochen 
ist damit die bereits von Werner Frotscher diskutierte Frage nach einem grund-
gesetzlichen Rechtsbegriff „materieller Regierung“.40

40 Siehe hierzu Frotscher, Regierung als Rechtsbegriff, 1975.
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Schließlich ist die Theorie der Regierung auf verschiedene rechtliche Proble-
me mit Regierungsbezug anzuwenden (Teil  3). Das betrifft unter anderem die 
bereits aufgeworfenen Fragen im Spannungsfeld von Regierung und Parlament, 
Regierung und Opposition, Regierung und Verwaltung. Hinzu tritt die Regie-
rungskommunikation, die aufgrund ihrer fehlenden ausdrücklichen Normierung 
in besonderer Weise auf theoretische Erkenntnisse zu Organ und Funktion der 
Regierung angewiesen ist. Die Themenkomplexe werden allerdings nicht voll-
umfänglich rechtsdogmatisch aufbereitet. Stattdessen werden punktuelle Frage-
stellungen aufgegriffen, an denen sich der Inhalt und die normative Wirkung 
 einer Theorie der Regierung veranschaulichen lassen.
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