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Vorwort

Der Kampf um die Eigenstandigkeit der Verwaltung ist wieder im Gange. Er
zeigt die Notwendigkeit, auch nach 50 Jahren Grundgesetz das Versténdnis der
verfassungsstaatlichen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland fortwihrend
neu zu iiberdenken. Dieser Notwendigkeit stellt sich die vorliegende Untersu-
chung. Sie entstand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Verwaltungswis-
senschaften von Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Walter Schmitt Glaeser und wurde im
Sommersemester 1998 von der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fa-
kultédt der Universitidt Bayreuth als Habilitationsschrift angenommen. Fiir die
Drucklegung sind die notigen Aktualisierungen erfolgt.

Mit Freuden sage ich Dank: zuvérderst und besonders Herrn Schmitt Glae-
ser, meinem verehrten Lehrer, fiir das personliche und fachliche Vertrauen, das
er mir iiber all die Jahre als sein Assistent geschenkt und das nicht nur diese Ar-
beit in vielfiltiger Weise fordernd wie fordernd begleitet hat; sodann Herrn
Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Hiberle fiir die iiberaus schnelle Erstellung des Zweitbe-
richts, den Herren Professoren Dr. Wilfried Berg und Dr. Dr. Wilhelm MéBle
fiir ihre gutachtlichen Stellungnahmen sowie der gesamten Professorenschaft
der Bayreuther Fakultit, dabei namentlich ihrem damaligen Dekan, Herrn
Prof. Dr. Andreas Remer, fiir die ziigige Durchfithrung des Habilitationsverfah-
rens. In verschiedenen Entwicklungsstadien der Arbeit erfuhr ich hilfreiche Un-
terstiitzungen von Frau Assessorin Katja Tovarek und Herrn Dr. Arnd-Christi-
an Kulow; auch ihnen gilt mein Dank. SchlieSlich danke ich der Deutschen For-
schungsgemeinschaft fiir die Gewihrung einer Druckbeihilfe und dem Verlag
Mohr Siebeck fiir die ansprechende Publikation.

Bayreuth, im April 1999 Hans-Detlef Horn
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Einfiihrung

(1) Art.1 Abs.3 GG bindet Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtspre-
chung an die Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht. Was das Bundesver-
fassungsgericht als ,,Leitnorm* bezeichnet,! bildet im Verbund mit der Men-
schenwiirdegarantie und dem Menschenrechtsbekenntnis in Art.1 Abs. 1 und 2,
der Verfassungsvorrangsregel des Art.20 Abs.3, der Wesensgehaltsperre des
Art.19 Abs.2 und der Unantastbarkeitsgarantie des Art.79 Abs.3 GG das
»Herzstiick des grundgesetzlichen Verfassungswerks*“?. Die Anordnung der un-
mittelbaren Grundrechtsgeltung und Grundrechtsverpflichtung aller Staatsge-
walt entfaltet die deutsche Staatlichkeit zu moderner Verfassungs-Staatlichkeit,
die sich iiber das konstitutionelle Staatsdenken der Vergangenheit grundlegend
erhebt. In den Anfangsjahren des Grundgesetzes noch deutlich hervorgehoben,
gilt der (Sinn- und Wert-)Gehalt des Art.1 Abs.3 GG heute als Selbstverstind-
lichkeit.® Er bildet so das ebenso epochale wie mittlerweile fraglose Identitits-
merkmal des grundgesetzlichen Staates.

Doch hiefie es Fraglosigkeit mit Problemlosigkeit verwechseln, lieBe man es
dabei bewenden. Denn besteht auch iiber die Bedeutung des ,,Herzens“ kein
Zweifel, so gilt gleiches doch nicht fiir seine Wirkungsweise im ,, Korper* der
Verfassung.* Die Feststellung gewinnt Brisanz vor dem Hintergrund, daB sich
die verfassungsstaatliche Identitédt der Bundesrepublik Deutschland im Sog der
internationalen Kooperation und européischen Integration darstellen und be-
haupten will. Betroffen ist die Frage, um die die mehr als zweihundertjdhrige
Entwicklungsgeschichte des verfaBten Staates kreist: das Verhiltnis zwischen
der staatlichen Herrschaftsordnung und der individuellen Statusordnung.’ Sie
ist durch Art.1 Abs.3 GG verfassungspositiv entschieden und ist es doch wieder
nicht. Gewi kehrt sich das Grundgesetz hier definitiv gegen das Modell der
Uber- und Unterordnung, wie es fiir den Konstitutionalismus monarchisch-ab-

! BVerfGE 31, 58 (72).

2 K. Stern, Staatsrecht, Bd. I1I/1, 1988, S.1195.

3 Vgl z.B. R. Herzog (1980), in: Maunz/Diirig, GG, Art.20, VI Rn.3.

4 Vgl. auch G. Diirig (1958), in: Maunz/Diirig, GG, Art. 1 Abs. IIl Rn. 100: ,,... in der Exegese
des Art. 1 I1I vieles zweifelhaft*.

3 Analytisch im Blick auf den Ersten und Zweiten Hauptteil der Weimarer Reichsverfas-
sung: C. Schmitt,in: HAbDStR, Bd. I1, 1932, S. 5791f. (= Verfassungsrechtliche Aufsitze, 3. Aufl.
1985, S.181ff.). Vgl. auch statt vieler K. Stern, Staatsrecht, Bd. III/1, 1988, S.181f{f.
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solutistischer Provenienz kennzeichnend war. An der exponierten Stelle des
Eingangsartikels {iberwindet es die vorgéngige, auf die Organisation der politi-
schen Herrschaft bezogene wie vornehmlich beschriankte Verfassungsfunktion.
Sie formt die staatliche Ordnung zur verfassungs- und besonders zur grund-
rechtsgeméflen Ordnung, weil und indem sie in Anerkennung der (Grund-)
Rechtssubjektivitit des Menschen die Staatsorganisationsordnung und die
Grundrechtsordnung der Verfassung aufeinander bezieht. Die Grundrechts-
verpflichtung, die Art.1 Abs.3 GG anordnet, meint zwar simtliche Erscheinun-
gen der Staatsgewalt — in Ubereinstimmung mit der Verpflichtung ,,aller staatli-
chen Gewalt“, die Wiirde des Menschen zu achten und zu schiitzen (Art.1
Abs.18.2 GG).® Aber doch benennt hier die Verfassung die Passivlegitimation
der Grundrechte’ ausdriicklich in ihrer klassischen Dreiteilung. Art.1 Abs.3
GG fiihrt das ,tragende Organisations- und Funktionsprinzip des Grundgeset-
zes8, die Aufgliederung ,aller Staatsgewalt” in Gesetzgebung, vollziehende
Gewalt und Rechtsprechung, in die Verfassungsordnung ein, verkniipft es mit
und kntipft es an die grundrechtliche Wertordnung des Staates, noch bevor es in
der Staatsorganisationsnorm des Art.20 Abs.2 S.2 GG seinen Niederschlag fin-
det.” Mit dieser Formulierung schligt das Grundgesetz bewuBt eine Briicke
iiber die zuriickliegende deutsche Verfassungsgeschichte seit Beginn des 19.
Jahrhunderts. Es behauptet — unter Einbezug des Verfassungsimpulses von
1848/49 — eine direkte Verbindung mit dem Verfassungsstaatsdenken, das in
den amerikanischen und den franzésischen Rechteerkldrungen seit 1776 und
1789 zum Ausdruck kam und den ,,entscheidenden Durchbruch zum modernen
Verfassungsstaat® lieferte: ,,Die Synthese eines Grundrechtskatalogs mit der
wesentlichen Organisationsordnung des Staates in einer geschriebenen Verfas-
sungsurkunde, die hoheren Rang besitzt als das Gesetz“.!° So entsprechen die
beiden Hauptaussagen des Art.1 Abs.3 GG - Geltung der Grundrechte und
Bindung der gegliederten Staatsgewalt — ersichtlich dem Kriterium des Verfas-
sungsstaats, das die franzosische Revolution in Art.16 der ,,Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen* vom 26. August 1789'! auf die seither ,,unwi-
derstehliche” Formulierung gebracht hat: ,, Toute société, dans laquelle la ga-

6 Vgl. etwa K. Stern, Staatsrecht, Bd. ITI/1, 1988, S.1202f., 1322 m.w.N,; J. Isensee, in: HStR V,
1992, §115 Rn. 60.

7 Zur dogmatischen Konstruktion: J. Isensee, in: HStR 'V, 1992, §115 Rn. 54ff.

8 BVerfGE 34, 52 (59).

% Die nicht von Anfang an gegebene Wortgleichheit des Gliederungsschemas wurde im Zu-
ge der (zweiten) Wehrverfassungsnovelle mit dem 7. Gesetz zur Ergianzung des Grundgesetzes
vom 19.3. 1956 (BGBI. I S.111) korrigiert.

10 K. Stern, Staatsrecht, Bd. ITI/1, 1988, S. 83; vgl. auch ders., in: FS fiir K. Eichenberger, 1982,
S.197ff., insbes. S.203f.

11 Mit der Aufnahme in die Verfassung von 1791 zum Bestandteil des positiven franzsi-
schen Verfassungsrechts geworden.
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rantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a
point de constitution®.

Damit ist vom Grundgesetz die Frage des Verhiltnisses von Staatsorganisa-
tion und Grundrechtsordnung zwar nicht offengehalten, aber durch Art.1
Abs.3 GG auch noch nicht geldst. Denn die neue Verkniipfung impliziert nicht,
wie es den fliichtigen Anschein haben konnte, eine Uberordnung der Grund-
rechte und eine Unterordnung der Organisationsnormen.!? Wohl sind die
Grundrechte in ihrem traditionell liberalen Verstindnis Grenzen des staatli-
chen Handelns. Doch schon in ihrer Abwehrrichtung sind sie bedingt durch den
Staat, sein Recht, seinen Schutz und seine Férderung.!® Noch viel mehr gilt dies
im Blick auf die Gemeinwohlkonzeption der grundgesetzlichen res publica. Sie
wird dirigiert durch die normativen Grundentscheidungen zugunsten der Wiir-
de des Menschen und der Grundrechte und erstrebt nach deren Maf} die Inte-
gration der grundrechtlichen Individualfreiheiten zu einem Zustand allgemei-
ner und gleicher Freiheit. Die Anerkennung der Grundrechte als Grenze des
Staates und zugleich als Grundlage des Gemeinwesens verwehrt die inhaltliche
Regulierung der Freiheit, verlangt aber Moglichkeitsbedingungen und Rah-
mensetzungen, die die Organisationsform des Staates bereitstellt. Daraus be-
zieht das verfassungsrechtliche Organisationsrecht seine materiell-rechtliche
Bedeutung und werterfiillte Qualitit.

In diesem Sinne bilden Grundrechts- und Staatsorganisationsordnung des
Grundgesetzes einen integralen Bestandteil der einen Verfassung, nehmen bei-
de Teil an ihrem Vorrang, sind innerlich aufeinander bezogen und bedingen sich
wechselseitig in der freiheitlich verfaten Ordnung. Weder eine hierarchische
Rangordnung noch ein beziehungsloser Dualismus beschreibt das verfassungs-
staatliche Verhdltnis beider Ordnungen, sondern ein bezichungsvolles Mitein-
ander zum Zwecke individueller und gesellschaftlicher Freiheit. Die Unter-
scheidung meint mithin keine strikte Trennung, sondern ein ,.komplementires
Verhiltnis beider Ordnungsbereiche“!”. Darin liegt die normative Grundent-
scheidung der freiheitlichen Verfassungsordnung des Grundgesetzes, im ersten
Artikel sogleich prinzipiell und unabdingbar festgelegt. Doch in der Vorgabe
des Prinzips erschopft sich die Aussage der Norm. Art.1 Abs.3 GG begriindet
die Unterscheidung der beiden Ordnungen, bestimmt ihre Komplementaritét
und bezeichnet deren Sinnrichtung, gestaltet sie aber nicht im einzelnen. Die

12 Ebenso C. Starck, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 4. Aufl. 1999, Art.1 Rn.133; K.
Stern, Staatsrecht, Bd. 1I1/1, 1988, S.190.

13 P Hiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs.2 GG, 3. Aufl. 1983, S. 180ff.; J. Isen-
see, in: HStR V, 1992, §115 Rn. 137ff.

14 Siehe dazu auch R. Schmidt, in: FG fiir O. Mayer, 1916, S.98; H. Bethge, Zur Problematik
von Grundrechtskollisionen, 1977, S.339ff.; M. Kriele (1973), in: Recht — Vernunft — Wirklich-
keit, 1990, S.78; K. Stern, Staatsrecht, Bd. III/1, 1988, S.181ff,; ders., in: HStR V, 1992, §108
Rn.32ff,; J. Isensee, in: HStR V, 1992, § 115 Rn. 102ff.

15 E. Schmidt-AfBmann, in: HStR 1, 1987, § 24 Rn. 46.
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konkrete Zuordnung von Staatsorganisations- und Grundrechtsordnung wird
durch Art.1 Abs.3 GG nicht geleistet. Sie ergibt sich im Kontext des ,,nachfol-
genden“ Verfassungsrechts. Diese Verwiesenheit auf die Gesamtheit und Ein-
heit der Verfassung zeigt an, daf3 sich das Miteinander weder in schlichte Gleich-
ordnung auflésen'® noch iiberhaupt in einem starren Dogma einfangen 14Bt. Es
findet seine volle Ausprigung und Entfaltung erst durch und mit den anderen
materiell- und organisationsrechtlichen Vorschriften der Verfassung. Das
»Herz" ist lebendiges Organ im zugehdrigen Korper, nicht aulerhalb.

(2) Hier eroffnet sich das Betitigungsfeld der (Verfassungs-)Rechtsdogma-
tik. Das positive Recht ist der Gegenstand ihrer Aufgabe und die Grundlage ih-
rer Leistungsfahigkeit. Geleitet von den Kunstregeln juristischer Methodik ord-
net sie das Recht in Systeme und Begriffe und bezieht die Uberzeugungskraft
ihrer Siitze aus seiner Autoritit.!” Darin stellt sie sowohl Mittel zur Erkenntnis
wie auch MafBstidbe zur Kritik des geltenden Rechts, der Rechtspraxis und der
Rechtsentwicklung bereit. Diese ,,praktische Leistung*!® juristischer Dogmatik
impliziert, daB in das Lehrgebaude der Rechtsdogmatik stets auch die pragen-
den Rechtsgedanken und fundamentalen Prinzipien, die eine positive Rechts-
ordnung beherrschen, Eingang finden. Das gilt zumal fiir die Dogmatik des
Staats- und Verfassungsrechts. Will dieses dem nie ruhenden, politischen Leben
eine von bestimmten Geltungen und Haltungen getragene rechtliche Form ge-
ben, so erschopft sich die Leistung der Staats- und Verfassungsrechtswissen-
schaft nicht in einer ,reinen“ Erkenntnis des grammatisch-logischen Aufbaus
des gegenwirtig geltenden Rechts. Vielmehr dient die rechtswissenschaftliche
Forschung unvermeidlich, weil sie mit der konstruktiv-systematischen Analyse
des ins Wort gesetzten, positiven Rechts notwendig zugleich die in ihm wirken-
den Rechtsgedanken herausschélt und zu Ende denkt, auch der Erkenntnis der
Bedeutung des Rechts, ,,dem erkennenden Verstehen der Wandlungen des
Rechts und der kritischen Fortbildung des Rechts“.!® Hieraus erklirt sich der

16 Vgl. ausdriicklich K. Stern, Staatsrecht, Bd. III/1, 1988, S.190.

17 Vgl. die prigende Formulierung von W. Brohm, VVDStRL 30 (1972), S.246: ,,Rechtsdog-
matik als ein innersystematisch erarbeitetes Gefiige juristischer Begriffe, Institutionen,
Grundsitze und Regeln ..., die als Bestandteil der positiven Rechtsordnung unabhingig von ei-
ner gesetzlichen Fixierung allgemein Anerkennung und Befolgung beanspruchen®; ebenso fiir
das Staatsrecht im besonderen E.-W. Béckenforde (1983), in: Staat, Verfassung, Demokratie,
1991, S.18ff,; fiir das Verwaltungsrecht M. Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, S. 91.

18 F Wieacker, in: FS fiir H.G. Gadamer, Bd.2, 1970, S.311ff; auch R. Thoma, JOR IV
(1910), S.215: , praktische Aufgabe“; ebenso die Praxisbezogenheit der Rechtsdogmatik beto-
nend O. Bachof, VVDStRL 30 (1972), S.197f. m.w.N.

19 R. Thoma, JOR IV (1910), S.216. Die Tiibinger Antrittsrede Thomas (1909) arbeitet die-
se praktische Aufgabe der rechtsdogmatischen Arbeit in bestechender Weise heraus und
schligt fiir sie die Bezeichnung ,immanente Rechtskritik vor (vgl. ebd., S.215ff., 217). - Das
kategorische Postulat der ,reinen*, wertindifferenten Rechtserkenntnis der Kelsen/Merkl-
Schule (vgl. stellvertretend A.J. Merkl, Zum Interpretationsproblem, 1916, in: Gesammelte
Schriften, Bd. 1, Teilbd. 1, hrsg. von D. Mayer-Maly/H. Schambeck/W.-D. Grussmann, 1993,
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Wandel, den die staatsrechtliche Dogmatik in Deutschland nicht nur mit dem
Wechsel der positiven Verfassungsordnungen seit dem 19. Jahrhundert, sondern
ebenso unabweisbar auch seit 1949 vollzogen hat, also auf der Basis der einen,
von den zahlreichen Textdnderungen in ihrer Substanz unberiihrt gebliecbenen
Verfassung des Grundgesetzes.

S.63ff.; ders., Das Recht im Lichte seiner Anwendung, 1916, ebd., S.851f.; ders., Das doppelte
Rechtsantlitz, 1918, ebd., S.2271f.; H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, insbes. S.72ff.)
hat unbestreitbare theoretische Brillanz, Erkenntnisgegenstand und Erkenntnismethoden der
dogmatischen Rechtswissenschaft disziplinierende, den Rechtswissenschaftler von wunsch-
rechtlichen Versuchungen distanzierende und die spezifischen juristisch-dogmatischen Kunst-
regeln ausformende Funktion. Gleichwohl kann es heute als Gemeingut der Methodenlehre
gelten, daB das Erkenntnisobjekt Recht nicht ,,rein* grammatisch-logisch erfaBt werden kann.
Stets ist ein solcher Interpret zur Begriffs- und Systembildung auf das verwiesen, ,,was der nor-
male Sprachgebrauch unter einem Wort [der positiven Norm] versteht (A.J. Merkl, ebd.,
S.79), damit aber zuletzt der Gefahr des Zirkels vom Wortlaut als Grenze (dazu O. Depenheu-
er, Der Wortlaut als Grenze, 1988) unterworfen. Das ist das bleibende, weil uniiberwindbare
Grunddilemma einer allein — auf der Basis von konstruktiven Rechtswesensbegriffen — formal-
logisch operierenden Rechtslehre. Es ist indes ein Irrtum zu meinen, hier hore die erkennende
Rechtswissenschaft als dogmatische Wissenschaft auf. Bedient sich das Recht der Sprache
(zum Thema: E. Forsthoff, Recht und Sprache, 1940; P. Kirchhof, in: HStR 1, 1987, §18; ders.,
1987, in: Stetige Verfassung und politische Erneuerung, 1995, S.91f.; J. Isensee, in: FS 180 Jahre
Heymanns Verlag, 1995, S.571ff.) und ist die Sprache menschliches Kulturprodukt, so ist lo-
gisch auch das Recht ein Kulturphdnomen, in der 3-Welten-Lehre K. R. Poppers iiber die Wirk-
lichkeit der ,,Welt 3“ zugehorig (vgl. ders., Objektive Erkenntnis, 4. Aufl. 1984, dt. 1993,
S.123ff.), und ist notwendig die Wissenschaft vom Recht nicht blo eine technizistische, son-
dern auch eine Erfahrungswissenschaft, die im Verstehen des Rechts eine Erkenntnis des
Rechts erblickt, in diesem Sinne eine Kulturwissenschaft. Jurisprudenz ist kein Glasperlenspiel
um Worte. Vielmehr: ,,Die Erforschung der Rechtskultur um der Erkenntnis willen ist somit
die allgemeinste Aufgabe der Jurisprudenz als Wissenschaft“, wie R. Thoma, ebd., S.215,
schreibt. Vgl. auch das Hoélderlin-Wort, das die beiden Herausgeber, J. Isensee und P. Kirchhof,
dem Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland beigegeben haben (ebd.,
Bd. I, 1987, S. VII): ,,... da3 gepfleget werde / Der feste Buchstab, und Bestehendes gut / Ge-
deutet.“ Auch und gerade die Wissenschaft vom offentlichen, gegensténdlich politikbezogenen
Recht (dazu H. Triepel, Staatsrecht und Politik, 1927; ders., VVDStRL 5, 1929, S.8; E.-W. Bok-
kenforde, 1983, in: Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 111f.) kann sich daher gegeniiber sei-
ner Substanz, den im Rechtstext um Gestaltung ringenden und zum Ausdruck gelangenden
Sinn-, Wert- und Interessengehalten nicht indifferent verhalten und mu8 ihre Erkenntnisme-
thode darauf einstellen, andernfalls sie einem begriffsrealistischen Irrtum verfiele und den Be-
zug zur Realitét ihres Sujets verlore, folgeweise ihren Beruf verfehlte. Ihren Selbstand gegen-
{iber Historie und Philosophie, gegeniiber Politik und Praxis, gegeniiber Religion und Spekula-
tion (vgl. dazu das berithmte Vorwort P. Labands zur 2. Auflage, 1887, seines ,,Staatsrecht des
Deutschen Reiches*) begriindet sie durch die Konzentration ihres Erkenntnisinteresses auf
das geltende Recht, auf den beschlossenen Rechtsgedanken als Rechtstatsache, nicht auf das
»Rechtsgefiihl“, das sich im ,, Kampf ums Recht“ (im Sinne der gleichnamigen Schrift von R.
v.Jhering, 1872) erst noch durchsetzen muB (in diesem Sinne das unbedingte und unbedingt
richtige Methodenpostulat der Wiener Rechtsschule, vgl. nur H. Kelsen, ebd., Reine Rechts-
lehre, S.75 Fn. **: | Rechtswissenschaft ist Erkenntnis, nicht Gestaltung des Rechts*); ferner
durch die Bildung ihrer Sitze de lege lata, nicht de lege ferenda; durch den Begriff juristisch-
dogmatischer Tatigkeit als analytisch-systematisierenden Nachvollzug von Vorentschiedenem
und durch die dementsprechende methodische Disziplinierung ihrer Personlichkeiten gegen-
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Der Wandel betrifft die Dogmatik des Verhiltnisses zwischen den drei Staats-
funktionen und den grundrechtlichen Freiheiten unmittelbar. Der Ausbau und
die Fortbildung der Grundrechtsgehalte und ihrer Geltungsdimensionen in der
Folge eines erweiterten Freiheitsverstindnisses, die Fortfithrung der Staats-
formbestimmung Demokratie zu einem Staat und Gesellschaft durchdringen-
den demokratischen Prinzip mit (neben anderen) der Folge eines verdnderten
Begriffs von Gesetz und Gewaltenteilung, beides verbunden mit einer gewan-
delten Auffassung iiber die Funktion der Verfassung — dies sind die greifbarsten
und zugleich einschlédgigen wie in ihrem Kern unumkehrbaren Entwicklungen,
die den gegenwirtigen Stand der staats- und verfassungsrechtlichen Dogmatik
unter dem Grundgesetz priagen. Eine allein staatsausgrenzende Interpretation
des Zusammenhangs von Grundrechts- und Staatsfunktionenordnung, wie sie
noch C. Schmitt unternahm,? vermag diese Rechtswirklichkeit des demokrati-
schen Grundrechtsstaats der Gegenwart nicht mehr vollends einzufangen. Sie
ist auf den iiberkommenen biirgerlich-rechtsstaatlichen Freiheits- und Verfas-
sungsbegriff fixiert. Auf die Notwendigkeit verdnderter Sichtweise deutet E.

iiber den individuellen Anfechtungen von ,, Wille und Vorstellung* (im Sinne von J. Esser, Vor-
verstdndnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Aufl. 1972, insbes. S.90ff). Indem
Rechtswissenschaft so erarbeitet, was rechtens, was die iibergreifende ,ratio iuris“ (W. Brohm,
VVDStRL 30, 1972, S.247) sein soll, entfaltet sie das praktische Potential juristisch-dogmati-
schen Erkenntnisstrebens, wiederum mit den priagnanten Worten R. Thomas, ebd., 8.216: ,,zu-
néchst einer kritischen Betrachtung daraufhin, ob das Gesetz den adidquaten Ausdruck des Ge-
dankens enthalte, oder als technische Regel verfehlt sei, sodann darauf hin, ob sich diese Ge-
danken und Tendenzen harmonisch einfiigen in die Gesamtheit des geltenden Rechts, oder ob
sie im Widerstreit mit anderen Elementen des geltenden Rechts stehen; endlich darauthin, ob
die Gedanken und Tendenzen in sich selbst folgerichtig sind, oder, zu Ende gedacht, ganz ande-
re legislatorische Impulse auslosen mii3ten, ob sie sich als Fortwirkung althergebrachter, oder
als Erfolge neuerer gesellschaftlicher Entwicklungen darstellen“. Dadurch entlastet sie die
Rechtsanwendung von fortwiahrenden Deutungsunsicherheiten und immer neuen Deutungs-
gesichtspunkten (vgl. J. Esser, ebd., S.88f.) und gibt der Rechtspolitik die rationalen Grundla-
genund vorhandenen Impulse fiir die zukiinftige Gestaltung des Rechts an die Hand (vgl. auch
H. Dreier, in: R. Walter, Hrsg., Adolf J. Merkl — Werk und Wirksamkeit, 1990, S.56ff.). — Die
Verankerung in und die Orientierung an der Wirklichkeit des Rechts bewirkt und bedingt eine
relative Wandlung und Flexibilitdt der wissenschaftlichen Methode wie des dogmatischen Sy-
stems in der Zeit (zum Methodenwandel als wissenschaftsgeschichtliche Kategorie vgl. W. Pau-
ly, Der Methodenwandel im deutschen Spitkonstitutionalismus, 1993, S.1ff.). Dies ist moglich,
weil und soweit die Rechtsdogmatik in ihrer juridischen Arbeit am objektiven Sollen-Sein der
positiven Normen auf Begriffe trifft, die neben einem Begriffskern auch einen Begriffshof auf-
weisen. Die Grenze ist dort erreicht, wo sich Methodik und Dogmatik gegen das gesatzte Recht
wenden, es derart iiberformen, daB sie gesetzesdispensierenden Charakter annehmen. Denn
Rechtsdogmatik ist nicht Rechtserzeugung, sondern dient der Rechtserkenntnis und der
Rechtskritik. Weil freilich im freiheitlichen Staat auch die analytische Arbeit am Recht not-
wendig plurale Ergebnisse hervorbringt, ist insoweit auch die Rechtswissenschaft unvermeid-
bar eine kritische Wissenschaft im ProzeB der ,,Vermutungen und Widerlegungen* (im Sinne
von K. R. Popper, Vermutungen und Widerlegungen, dt. 1994/97).

20 C. Schmitt, Verfassungslehre (1928), 8. Aufl. 1993, S.126ff.: Verteilungs- und Organisa-
tionsprinzip als Elemente des biirgerlichen Rechtsstaats.
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Schmidt-ABBmann hin, wenn er in Abgrenzung dazu Status- und Funktionen-
ordnung als ,,ordnungskonstituierende Elemente“ kennzeichnet.?! Doch erst
die dogmatische Substanz erhellt die verfassungsrechtliche Valenz der Formel.
Insofern aber steckt die (Rechts-)Erkenntnis des ordnungskonstituierenden Zu-
sammenwirkens beider Ordnungsbereiche im Verfassungsstaat des Grundge-
setzes noch in den Anfdngen. Zu sehr ist auch und besonders hier die gegenwir-
tige Staatsrechtslehre noch von dualistischen Modellvorstellungen beeindruckt,
wie sie die Verfassungssituation des 19. Jahrhunderts pragten und der Program-
matik des ,,Ge,se,tzgebungsstaates“22 zugrunde liegen. Indes, der ,,Eule der Mi-
nerva“ ist zuzugestehen: Ihr Flug nimmt eine Richtung, die einer kopernikani-
schen Wende gleicht, deren Konturen in der Dadmmerung aber erst allm&dhlich
erkennbar werden.

Als seine (Dreh-)Achse wird hier die ,,Ordnung des Verhéltnisses zwischen
Gesetz, Verwaltung und Individuum“?3 gesehen. Denn nicht nur daB die rechtli-
chen Begriffe und normativen Bedeutungen von Gesetz, Verwaltung und indi-
vidueller Freiheit in der vorgrundgesetzlichen Ara ginzlich andere waren. Viel-
mehr stellt die Untersuchung damit auch einen Wirkbereich des Zusammenste-
hens der dreigegliederten Staatsorganisations- mit der grundrechtlichen Status-
ordnung in den Mittelpunkt, der im Zuge der jiingeren Diskussion um das Ver-
hiltnis von Gesetzgeber und Verfassungsgerichtsbarkeit bzw. von Verwaltung
und Verwaltungsgerichtsbarkeit in den Hintergrund geraten ist. Indem diese
Diskussion ihre grundlegende Problemstellung darin findet, daB der demokrati-
sche Rechtsstaat die ,tunlichste Justizformigkeit* (O. Mayer) des (verfas-
sungs)staatlichen Lebens befordert hat, so geht dabei der Kampf zwar gerade
um die Behauptung, die rechtsprechende Gewalt sei in der (objektiven) Gewal-
tenteilungslehre ,,gewissermaBen nicht vorhanden®, ,,en quelque fagon nulle*
(Montesquieu). Dennoch ist und bleibt die Justiz durch die Verfassung aus-
driicklich von der politischen Staatsleitung unabhéngig gestellt und funktional
allein dem ,,Rechtswert“ (R. Smend) positiv verpflichtet. Hingegen ist das staat-
liche Gewaltenteilungssystem in seiner verfassungstheoretischen Bedeutung als
integrierende Organisationsform der politischen Staatsgemeinschaft®* ebenso
wie nach seiner staatsphilosophischen und verfassungsgeschichtlichen Her-
kunft bestimmt durch die Trennung und das Verhéltnis von Legislative und Exe-
kutive.? Sie ist es, von der man sich in der Staatslehre urspriinglich jenen Frei-

21 E. Schmidt-Afmann, in: HStR 1, 1987, § 24 Rn. 46 Fn.126.

22 Zum Typus: C. Schmitt (1932), in: Verfassungsrechtliche Aufsitze, 3. Aufl. 1985, S.263ff.,
2741f.

23 Zitat: G. Anschiitz, in: G. Meyer/G. Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7.
Aufl. 1919, S.29 Fn. b.

24 Der Begriff des Politischen ist hier allein als Kennzeichnung eines Gegensatzes zum
(Rechtsprechungs-)Bereich des nur Normativen gebraucht. Ein niaheres Eingehen auf das Pro-
blem kann an dieser Stelle nicht erfolgen.

25 Vgl. dazu R. Smend (1928), in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Aufl. 1994, S.2071f,; C.
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heitsschutz erhoffte, der heute allein in den Hénden der Gerichte zu liegen
scheint. Auch und gerade der demokratische Verfassungsstaat ruht (statisch)
auf und lebt (dynamisch) in dieser strukturellen Unterscheidung zwischen
(zweigeteilter) gestaltender Staatlichkeit und kontrollierender Rechtlichkeit.
Und so kann der Satz R. Redslobs auch auf ihn Anwendung finden, daB ,ein
Staat seine Individualitit durch die besondere Art der Wechselwirkung ge-
winnt, die sich zwischen der Exekutive und der Legislative vollzieht“?¢, Die Fra-
ge aber nun, die sich auf der Folie der verfassungsrechtlichen Legitimationsord-
nung des grundgesetzlichen Staates stellt, ist die: Ist aus dieser Wechselwirkung
der beiden politischen Staatsfunktionen gewissermafien die Teleologie der
,Rechtsfunktion“?’ verbannt? Oder ist jene mit dieser — und inwiefern — ver-
wachsen? Das ist die Frage, die das Verhiltnis zwischen Legislative, Exekutive
und Individuum zum Priifstein des ordnungskonstituierenden Zusammenwir-
kens von Staatsfunktionen- und Grundrechtsordnung im und unter dem
Grundgesetz erhebt.

(3) Art.1 Abs.3 GG bindet die legislative, aber auch die exekutive Gewalt un-
mittelbar an die Grundrechte, stellt auch sie in unmittelbare Grundrechtsver-
antwortung. Dem wurde in der Staatsrechtslehre der Nachkriegszeit indes nur
vergleichsweise wenig Aufmerksamkeit zuteil. Im Mittelpunkt des Interesses
stand das Verhaltnis zwischen Gesetz(geber) und Grundrechten. Dabei handelt
es sich gewifl um eine zentrale Fragestellung des grundgesetzlichen Ordnungs-
werks. Vor dem Hintergrund des friiher gegenteiligen Verstidndnisses forderten
Aufgabe und Funktion des ,,einfachen” Gesetzgebers im Grundrechtsbereich
einen grundlegenden Neuansatz ebenso wie sie heute im Wandel der Anschau-
ungen und Herausforderungen bestindige Uberpriifung verlangen. Neben der
Begrenzung sind die Konkretisierung, Ausgestaltung oder Pragung der Grund-
rechte durch Gesetz die Stichworte, bestimmte Grundrechtstheorien und
Grundrechtsdogmatiken, je nach Akzentuierung, der Ertrag.

Dies mag erkldren, nicht aber zugleich rechtfertigen, daB der Gesichtspunkt
der ebenfalls grundrechtsgebundenen Verwaltung demgegeniiber ein Schatten-
dasein fristet(e). Vielmehr driickt sich darin nebenbei auch eine — durch alle
»Methoden® und ,,Richtungen“ hindurch wirkkriftige — gesetzgebungsstaatli-
che Affektion aus, die je nach politischem Vorverstindnis und/oder metho-

Schmitt, Verfassungslehre, 8. Aufl. 1993, S.184f. mit Fn.1; O. Mayer, Deutsches Verwaltungs-
recht, Bd. I, 3. Aufl. 1924, S.56.

% Die parlamentarische Regierung in ihrer wahren und in ihrer unechten Form, 1918, S.1.

2 Der Begriff ist hier im Sinne der Smendschen Unterscheidung zwischen Staats- und
Rechtsgemeinschaft, zwischen Integrations- und Rechtswert als je besondere ,,Provinzen“ des
verfaBBten Staates gebraucht (vgl. R. Smend, 1928, in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Aufl.
1994, S.2071f.) und darin ganzlich anderen Sinngehalts als der im Sinne iiberpositiver, sittlich-
verniinftiger Rechtfertigung des Staates verwendete, von der ,Staatsfunktion® formaler
Rechtsformigkeit und Rechtssicherheit geschiedene Begriff der ,,Rechtsfunktion® bei H. Hel-
ler (Staatslehre, 1934, 6. Aufl. 1983, S.245ff.).
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disch-dogmatischem Hintergrund mit verfassungsstaatlichen Strukturentschei-
dungen, wie formaler oder materialer, liberaler oder sozialer Rechtsstaat oder
dem demokratischen Prinzip, amalgamiert wird und so unerschiitterlich scheint.
Doch die Leitnorm des Art.1 Abs.3 GG ist in bezug auf die vollziehende Ge-
walt, wie K. Stern zu Recht anfiihrt, ,,in ein schwieriger zu erfassendes verfas-
sungsrechtliches Koordinatensystem eingebunden als gemeinhin angenommen
wird“.?® So deutet schon der ,,reine”, von Implikationen der Begriffs- und Dog-
menbildung noch unberiihrte Textbefund des Grundgesetzes auf einen relativ
zur grundrechtlichen Legislativbindung kaum geringeren Problemgehalt der
grundrechtlichen Exekutivbindung hin. Hat die Rationalitit der Verfassungs-
rechtsdogmatik dort eine so bezeichnete ,,Bindungsparadoxie“? aufzuldsen, in
der der Gesetzgeber einerseits an die Grundrechte gebunden, andererseits
durch die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte dazu ermichtigt ist, grund-
rechtsbegrenzend und grundrechtsausgestaltend zu wirken,* so hat sie es hier
mit einem (latenten) Bindungsdilemma zu tun.>! Die vollziehende Gewalt wird
von der Verfassung zum einen an die Grundrechte, zum anderen und zugleich
an das (,,einfache*) Gesetz — im (traditionellen) Sinne seines Vorrangs wie sei-
nes Vorbehalts — gebunden (Art.20 Abs.3 Hs.2 GG, grundrechtliche Gesetzes-
vorbehalte). Das Dilemma entsteht im Konfliktfall:*2 Die , zweite” Gewalt wird
zum Adressaten gegenldufiger Verfassungsbefehle; die Zuordnung von objekti-
ver Funktionen- und subjektiver Grundrechtsordnung gelangt zu konkreter
rechtlicher Relevanz, erfahrt unmittelbar praktische Zuspitzung.

28 Staatsrecht, Bd. I11/1, 1988, S.1345.

2 Th. Wiilfing, Grundrechtliche Gesetzesvorbehalte und Grundrechtsschranken, 1981,
S.57; s. etwa auch schon H. Bethge, Zur Problematik von Grundrechtskollisionen, 1977, 8.296:
~dialektische Spannungslage; ders., Der Staat 24 (1985), S.365: moglicher ,,Zirkel*; E Ossen-
biihl, Der Staat 10 (1971), S.73: ,circulus vitiosus“; auch R. Herzog, in: FS fiir W. Zeidler, Bd. 2,
1987, S.1420, spricht wieder von einem verfassungsrechtlichen Zirkel. Dazu neuerdings M.
Nierhaus, A6R 116 (1991), S.72ff.

30 Das ist — nebenbei bemerkt — kein ausschlieBlich, wenn auch iiberwiegend den Gesetzge-
ber treffendes Problem. Das Grundgesetz kennt bekanntlich auch Vorbehalte fiir Grund-
rechtsbeschrankungen ohne Zwischenschaltung des Gesetzgebers; vgl. zugunsten der Exekuti-
ve Art.13 Abs.3 Hs. 1, Art.132 Abs.1 S.1, 2, 3 GG; zugunsten der Judikative Art.16 a Abs.4
S.1, Art.18 S.2 GG; zugunsten beider Art.140 GG i.V.m. Art.136 Abs.3 S.2 1. Alt. WRYV,
Art.36 Abs.18.1,2 GG (gegeniiber Art.33 Abs.1 GG); sowie zugunsten von Verfassungsorga-
nen Art.42 Abs.1 8.2, Art.44 Abs.1 8.2, Art.52 Abs.3 S.4 GG (sofern man eine grundrechts-
hnliche Garantie der Offentlichkeit anerkennt). Vgl. zum Ganzen M. Sachs, in: Stern, Staats-
recht, Bd. I11/2, 1994, S.5091f.

31 Zur Moglichkeit eines solchen ,,Dilemmas* auch J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicher-
heit, 1983, S.44; ders., in: HStR V, 1992, § 111 Rn.161; D. Rauschning, Die Sicherung der Beach-
tung von Verfassungsrecht, 1969, S.142.

3 Von ,Konflikt“ zwischen Gesetzes- und Verfassungsbindung spricht auch R. Herzog
(1980), in: Maunz/Diirig, GG, Art.20, VI Rn.28; dhnlich K. Stern, Staatsrecht, Bd. I11/2, 1994,
S.1169: ,,doppelte Gebundenheit*; E. Schmidt-Afimann, in: FS fiir K. Stern, 1997, S.756; ders.,
Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, S.47: ,.erhebliches Konfliktpotenti-
al“.
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(4) Und doch fehlt es bis heute an einer ,tieferdringenden Betrachtung des
Zusammenhangs von Grundrechten und Exekutive®,?® sieht man von K. Sterns
hundertseitiger Erorterung im Band I11/1 seines ,,Staatsrechts* einmal ab.3* Ei-
ne umfangreiche und kaum mehr iiberschaubare Literatur zur Grundrechtsbin-
dung behandelt wohl die Frage, welche Handlungs- und Erscheinungsformen
der Verwaltung ihr unterliegen.?> Aber wie sich jene im Verhiltnis zur Geset-
zes(vorbehalts)bindung der Verwaltung darstellt, dazu ermangelt es dogmati-
scher Ausformung. Dieses Versdumnis, die Grundrechtsbindung der Verwal-
tung in der Lehre von der GesetzméiBigkeit der Verwaltung ,,untergebracht” zu
haben, ist denn auch der Grund, weshalb die zeitgendssische Staats- und Ver-
waltungsrechtslehre die zunehmenden grundrechtlichen Einwirkungen auf
Verwaltung und Verwaltungsrecht mit anhaltender Unsicherheit und Skepsis
verfolgt. Von der grundrechtlichen Durchdringung der Lehrgebdude des allge-
meinen Verwaltungsrechts, wie insbesondere der Lehre von der administrati-
ven Gesetzesanwendung, ihren MaBstében und Grenzen, iiber die Lehre vom
subjektiven-offentlichen Recht, namentlich in der tri- oder multipolaren Ver-
waltungssituation, und die Begriindung neuer (Beseitigungs-, Unterlassungs-,
Herstellungs- und anderer) Anspriiche bis hin zu den Ansitzen eines Umbaus
der iiberkommenen Gesetzesvorbehaltslehre in der Rechtsprechung zum Er-
fordernis einer ausdriicklichen gesetzlichen Zulassung neuer Technologien und
Anlagen® wie zu den behordlichen Warnungen®”: stets kimpft man mit den, ge-
legentlich auch gegen die ,,Ziige(n) einer fortgesetzten ,Uberformung‘“, die die
Grundrechte den eingefahrenen dogmatischen Strukturen im Verhiltnis der
Verwaltung zum Gesetz bescheren.3® Ein systembildender Durchgriff auf die

3 So K. Stern, Staatsrecht, Bd. I11/1, 1988, S.1321; vgl. auch W. Fiedler, in: J. Burmeister
(Hrsg.), Die verfassungsrechtliche Stellung der Verwaltung ..., 1991, S.12: ,in ihren Auswir-
kungen noch nicht bewiltigt®.

34 Vgl. dort auch (K. Stern, Staatsrecht, Bd. I11/1, 1988, S.1349 mit Fn. 134) die Klage iiber
»~die seltenen oder spirlichen Bemerkungen zum Thema in den Kommentaren und Lehrbii-
chern“: ,Dieser Problembereich ist von grundrechtlicher Brisanz, wenngleich er im Rahmen
des Art.1 Abs.3 GG meist nur lapidar abgehandelt und an das Verwaltungsrecht abgeschoben
wird.*

35 Mit dem hiesigen Untersuchungsthema ist immer schon vorausgesetzt, daf§ das Handeln
der Exekutive von grundrechtlicher Relevanz ist. Ob und inwieweit das der Fall ist, ist ein an-
dere, hier nicht zu vertiefende Frage.

36 Siehe vor allem den vielumstrittenen Gentechnikanlagen-Beschlu3 des Hess. VGH vom
6.11. 1989, NJW 1990, S.336ff. = JZ 1990, S.88ff. = DVBI. 1990, S.63ff. = NVwZ 1990, S.276
(weit. Nachw. bei M. Kloepfer, in: FS fiir P. Lerche, 1993, S.755 Fn. 2). Sodann die jiingste Rspr.
jene Anlagen betreffend, die elektromagnetische Felder erzeugen: VG Gelsenkirchen vom
18.2.1993, NUR 1993, S.1191f.; Hess. VGH vom 30.12. 1994, NVwZ 1995, S.1010ff.; BVerfG v.
17.2.1997,JZ 1997, S.897f. mit Anm. H. Kremser, ebd., S.898ff. (m.w.N. in Fn.2).

37 BVerwGE 82, 761f. (= vom 23.5. 1989, NJW 1989, S.2272ff.); BVerfG (1. Kammer des 1.
Senats) vom 15.8. 1989, NJW 1989, S.32691f.; BVerwGE 87, 37ff. (= vom 18.10. 1990, JZ 1991,
S.6251f.); BVerwG v. 27.3. 1992, JZ 1993, S.33ff.

3 Siehe hierzu vorliufig nur E. Schmidt-Afmann, in: FS fiir K. Redeker, 1993, S.2251f. (Zi-
tat: S.226).
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— adressatenneutral 138ff.
— inhaitsneutral 130ff.
— Normgehaltsbegriff 132f., 136, 145

— Grundrechtsverwirklichungs— und
Grundrechtsentwicklungsklausel 97
Fn.22

- Herzstiick des Grundgesetzes 1, 97

- Leitmaxime 100

- Leitnorm 1, 9, 96,104, 114, 129, 139, 168

- Liickenlosigkeit der Grundrechtsbin-
dung 102, 105

— Maxime der Grundrechtsinterpreta-
tion 129

— Normativitit der Normativitdt 145

— Normgehalt 123

— Norminhalt 123

— Norm iiber Grundrechte 98, 177

~ organbezogene (formelle) Interpreta-
tion 105ff, 175 Fn.351, 181

— Passivlegitimation der Grundrechte 2,
98f., 123

— Storung der rechtsstaatlichen Ord-
nung 16,249

- und Einheit der Verfassung 112ff.

- und Europarecht 97f.

— und Grundrechtstheorien 129, 136
Fn.200, 140, 146f., 148

— und Idee der Menschenrechte 98f., 124

— und Menschenrechtsbekenntnis 98f., 124

— und Menschenwiirde 98

— und Unbestimmtheit von Grundrechts-
normen 129

— und Verfassungsbegriff 103f.

~ unmittelbare Bindung der Grundrech-
te 114ff.
— Doppeldeutigkeit 169ff.
— Gesetzgeber 175ff.
- vollziehende Gewalt 178ff.

— verfassungsgeschichtliche Neuheit 93,
100, 1691, 174f.

— Vollregelung 94

— vollziehende Gewalt (s. auch Grund-
rechtsbindung der Verwaltung) 9, 92, 93,
111ff., 178ff.

Bindungsdilemma / Bindungskonflikt s.
Doppelbindung der Verwaltung

Derogation

- Anwendungsvorrang 206ff.

- Geltungsvorrang 206ff.

Dogmatik s. Rechtsdogmatik

Doppelbindung der Verwaltung 17, 185ff,,
193f., 1971, 218, 220

— Bindungsdilemma / Bindungskonflikt 9,
185f£., 187, 194ff., 198, 200, 214, 218, 270f.
— als Normenanwendungskonflikt 203£f.,

2111,
- und Stufenbau der Rechtsordnung 199ff.

Einheit der Verfassung s. Verfassung
Einzelanordnungs,recht” der Exekuti-
ve 73ff.
Ermichtigungslehre, normative 78f.
Exekutive s. vollziehende Gewalt, Verwal-
tung

Funktionenlehre 49,256, 257ff.

— und Gesetzesvorbehaltslehre 49f.

— und Wesentlichkeitstheorie 53ff., 62ff.,
90, 251, 261

Funktionenordnung s. Gewaltenteilung

Funktionsbereich der Exekutive
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Einzelanordnung 77ff.

origindrer 62f., 90

und Primat des Gesetzgebers 64

— Verordnungsgebung 64ff.
Funktionsgerechte Organstruktur 60
Funktionsgerechtigkeit 60, 91, 250

Geltung des Rechts s. Rechtsgeltung

Gemeinwohl

~ Konzeption im Grundgesetz 3

Gesetz

— Gesetzesflut 14, 188

— grundrechtswidriges 201ff.
- Nichtigkeitslehre 205f. Fn.80, 211, 213
— Vernichtbarkeitslehre 202,211, 213

— Herrschaft des Gesetzes s. Gesetzge-
bungsstaat

— im formellen Sinne 47, 57

— im materiellen Sinne 47, 57

— primérer Bindungsfaktor 186ff.

sinkende Steuerungskraft 14f, 188f.

— und Verfassungsgesetz s. dort

— Vermutung der VerfassungsmafBig-
keit 231ff., 245¢£.

Gesetzesbegriff, Gesetzgebungsbegriff 47f.,
55ff., 74f.

~ Akt der Rechtsetzung 47

— Allgemeinheit 57, 611, 225, 226, 241, 244

~ demokratischer 59f., 225

- doppelter 57

— einheitlicher 57,225

— formeller 58f.

— Impermeabilitdtslehre 58

— juristischer 58

— materieller 59,226

— oberster Staatswille 58

— offener 58

— Rechtssatz s. dort

— rechtssatzschaffende Kraft 16, 58, 226,
243

— rechtsstaatlicher 228

— Verlust der inhaltlichen Qualitdten 57ff.,
61f.

- Vorbehalt des Gesetzes s. dort

- Vorrang des Gesetzes s. dort

- Wesentlichkeitstheorie s. dort

Gesetzesvorbehalt s. Vorbehalt des Gesetzes

Gesetzgeber, Gesetzgebung

— Grundlagen-entscheidende Zustiandig-
keit 591, 61, 250f.

— Herrschaft des Gesetzgebers s. Gesetzge-
bungsstaat

~ Hiiter allen Rechts 175f.

- Legitimation durch Verfahren 59f. mit

Fn. 146, 239f.

Rechtsnormsetzung 47, 57

selbstherrliche(r) 175, 244

- und Grundrechte s. dort

und Verfassungsgerichtsbarkeit 7

— Vertrauen 176, 232, 244

~ Wesentlichkeitstheorie s. dort

— Zugriffspflicht 53, 72f., 89

— Zugriffsrecht 15, 52f., 64, 90

Gesetzgebungsstaat 7,17, 74, 170, 176, 178,
181, 222, 2321., 234,243

— antiexekutivischer Affekt 12,249

Dependenzsystem 239

Gesetzesbegriff 241

- gesetzliche Freiheit 222ff., 242f.

GesetzmaBigkeit der Verwaltung 222ff,,

240ff.

— Herrschaft des Gesetzes 91,170, 223,
226, 2291., 232, 2401., 243, 245

- Herrschaft des Gesetzgebers 91, 230

— Trennung von Grundrechten und Gewal-
tenteilung 238f.

- Trennung von Rechtsetzung und Rechts-
anwendung 12f., 17,74, 181f., 223, 227,
240f., 242

— und demokratischer Verfassungs-
staat 111, 239f., 249f.

— und Gesetzesstaat 222 mit Fn. 124, 243

— und Vorrang der Grundrechte 12f., 94f.,
170ff., 239, 249

— Wiirde des Gesetzes 232

GesetzmaifBigkeit der Verwaltung

— als Grundrechtsverwirklichungs-
grenze 220,270

— demokratische Funktion 263

— Eingriffsvorbehalt fiir Einzelakte
29Fn.32,75

- Gesetzgebungsstaat s. dort

- grundrechtliche Fundierung 245ff.

- grundrechtliche Sperrwirkungen 15, 233

— grundrechtliche Uberformung 10, 14,
186,193

— Grundrechtsgebundenheit der G. 220,
234,272

~ Grundrechtsverwirklichung durch
G. 180, 186f., 220ff., 230ff., 245f.

- im biirgerlichen Rechtsstaat 222ff., 240ff.

- Organisationsprinzip verfassungsrechtli-
cher Legitimitat 235ff., 263ff.

— Schutz der Grundrechte / der Verwal-
tung 220ff,, 230

~ selektive 14, 188, 198
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und gesetzliche Freiheit 222ff.

und Gewaltenteilung 240ff., 251 mit
Fn.58, 260 Fn. 96, 2631f.

und grundrechtliche Freiheit 228ff.

und Grundrechtsbindung der Verwaltung
s. dort

Vorenthalt der Gesetzgebung (s. auch
dort) 90

Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes (s.
auch dort) 22,90, 241
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— Grundrecht auf Gewaltenteilung 104,
247
— Impermeabilitat 16,247
— komplementires Verhiltnis 3, 16,
238f., 249, 2691.
— Trennung 238
— und (Volks-)Souverinitat 254f.
— Versionen des Gewaltenteilungsverstand-
nisses 252ff.
Grundrechte

— Weimarer Verfassung(srechtslehre) 149, — Abwehrrecht 3,134, 148ff., 161f.

174,179, 2231, — Aktivlegitimation 123
Gewaltengliederung s. Gewaltenteilung — Allgegenwart 14, 193
Gewaltenteilung — als Prinzipien 135 Fn.196, 162, 166
— als Gewaltenverantwortung 17 — als Staatsaufgaben 162, 163
— Bedingung staatlicher (Grund-)Rechtsbin-  — als statusbegriindende Rechte 137f.

dung 101f, 104, 244, 266
— Funktion der grundrechtlichen Verfas-

Fn.202
— als unmittelbar bindendes Recht 114ff.

sung 248, 266

Funktionenlehre 257ff.

gestaltende Staatlichkeit und kontrollie-

rende Rechtlichkeit 8

gewaltenteilende Demokratie 254f., 256,

264

integrierende Organisationsform der poli-

tischen Staatsgemeinschaft 7

Kernbereichslehre 259

Organisationsprinzip verfassungsrechtli-

cher Legitimitit 263ff.

Prinzip der demokratischen Verfas-

sung 252f., 260ff.

Prinzip der Gewaltenkonstituierung und

der Gewaltenbalancierung 267

Prinzip der rechtsstaatlichen Verfas-

sung 252, 2571f.

séparation des fonctions / des pou-

voirs 48,255

tragendes Organisations~ und Funktions-

prinzip 2,258, 265, 267

Trennung von Legislative und Exekuti-

ve 71, 240ff.

~ Schutz grundrechtlicher Freiheit 8,
240ff.

und Art 1 Abs.3 GG 1f, 3f., 100ff,,

240f1f., 248f., 266

und GesetzmiBigkeit der Verwalt-

ung 240ff., 251 mit Fn. 58, 260 Fn. 96,

263ff.

und Grundrechte 1ff., 94f., 100ft., 168,

178, 181, 2351f., 244, 246ff., 263ff.

— als integraler Bestandteil der Verfas-
sung 3

— als ordnungskonstituierende Elemen-
te 7,269

— als Vorbehalt des verfassungsmifBigen
Gesetzes 149
— Dimensionen 134f. mit Fn. 194ff.
— Doppelcharakter 134f.
— echte / unechte 145f
— Eingriffsbegriff 152f. Fn.250
— Fiskalgeltung 109f.
— Geltungsqualitit, verfassungsrechtli-
che 120ff., 124ff., 1391, 143
- funktionendifferenzierte 148ff., 162ff.,
168
— und Bindung 116, 121f,, 128
— und Grundrechtsinhalte 129, 132ff.,
136, 145f., 164
— Generalklauselcharakter 127,141
— Geschichte 126
— grundrechtliche Gewahrleistungspflich-
ten 135 Fn.196
— Grundrechtsbegriff 130ff.
— adressatenneutral 138ff.
— inhaltsneutral 130ff.
— Normgehaltsbegriff 132f., 136, 145
— (Grund-)Rechtsdreieck 152f., 154ff., 197
— identische Normenkategorie 130 Fn.176
— Justitiabilitat 127ff., 162ff., 165£f.
- Konstitutionalismus vs. Legalismus 134
Fn.194, 136 Fn.200
— objektiv-rechtliche Grundrechtsgehal-
te 134ff. mit Fn. 194ff.
- Passivlegitimation 2, 98f., 123
- Schutz-/Normbereich 145
— Schutzpflicht 150ff.
— Gesetzesmediatisierung 151f., 153f,
1571f.
— Justitiabilitat 162ff., 165ff.
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— Optimierungsgebot 162
— Schutz durch Eingriff 154ff.
— Unbestimmtheit 161f.
— und Wesentlichkeitstheorie 154ff.
— UntermaBverbot 159f. mit Fn.283
— Statuslehre 137f. mit Fn.202
steigende Steuerungsintensitit 15
(Un-)Bestimmtheit 127ff.
— und Demokratie 264ff.
- und Gesetz(geber) 138ff.
— Beziehungsverhiltnis 138, 140, 147
— Bindungsparadoxie 9
funktionsspezifische Grundrechtsver-
wirklichung 148, 165, 168
Gesetze nur im Rahmen der Grund-
rechte 139,175
Gesetzesbezogenheit von Grundrech-
ten 148ff.
- Gesetzesmediatisierung der Grund-
rechte 140, 144, 1571f.
— Grundrechte aus der Hand des Gesetz-
gebers 139, 140, 144, 163f.
— Grundrechte nur im Rahmen der Ge-
setze 139,173
— Grundrechtsbezogene Gesetzge-
bung 141ff., 165
- Rangunterschied 125ff., 144, 163ff.
— unmittelbare Bindung 175ff.
— verfassungsrechtlicher Zirkel 9, 138
— Weimarer Verfassung(srechtslehre)
169ff., 175f.
- Wesentlichkeitstheorie s. dort
- und Gesetzgebungsstaat 12f., 94f., 170ff.
- und Gewaltenteilung s. dort
— und Menschenrechte 96ff., 124
- Vorrang der G. s. dort
- vorstaatliche Freiheit 124f. Fn. 149
— Weimarer Verfassung(srechtslehre) 116,
125, 126f. Fn.159, 128, 139, 149, 170ff.,
177£.,179
GrundrechtméBigkeit
— als Prinzip 17,94
— der GesetzmiBigkeit 234
— durch GesetzmaBigkeit 234
Grundrechtsbindung der Verwaltung 111ff.
— Abwehrrecht 150
— durch Gesetzesbindung mediatisiert 11f,,
112, 113, 151f., 187, 220, 239, 269
— Neuheit des Grundgesetzes 179, 182
Reichweite 95 mit Fn.12, 108ff., 178
Schutzpflicht 152, 155f., 158f., 160f.
— und GesetzmiBigkeit der Verwaltung (s.
auch dort) 9,11, 95f,, 180, 245f., 268, 270

— unmittelbare 16, 92, 96, 178ff.

— Weimarer Verfassung(srechtslehre) 149,
174

Grundrechtsvoraussetzung 165, 247

Legislative s. Gesetzgeber
MagBnahmegesetz 58

Nichtabwartungskompetenz der Verwaltung
(s. auch Verwerfungskompetenz) 197,
2191, 270ff.

Nichtanwendungskompetenz der Verwal-
tung (s. auch Verwerfungskompe-
tenz) 195, 210ff., 2701f.

Normenkonflikt 199ff.

- als Normenanwendungskonflikt 206

Normenkontrolle der Verwaltung s. Ver-
werfungskompetenz

Parlamentsvorbehalt s. Wesentlichkeits-
theorie

Rechtsdogmatik (Verfassungs-)

— Aufgabe 4ff. mit Fn.19

— Autoritiat 4 mit Fn.17

- immanente Rechtskritik 4 Fn.19

— praktische Leistung 4, 185, 198 Fn.59

— Wandel 4f.,6 Fn.19

Rechtsgeltung

— Begriff 121f.

— Geltungskraft 122

- und Bindung 128

— und Wirksamkeit 121 Fn.137, 141f.
Fn.213, 208t

Rechtsprechende Gewalt

- dem Rechtswert verpflichtet 7

— von Staatsleitung unabhéngig 7

Rechtssatz, Rechtssatzbegriff

— Allgemeinheit 57, 75f.

— deskriptiver / préskriptiver 132 Fn.182

— Eingriff in Freiheit und Eigentum 47,226

— historisch-konventioneller Begriff 47

— Scheidung des Rechts vom Nicht-
Recht 48, 57f.

— Schrankenziehungsregel zwischen Staats—
und Privatperson 47,226

— zur Funktionsbestimmung von Gesetzge-
bung 61f.

— zur Unterscheidung von Gesetz und Ein-
zelakt 75f

Rechtsstaat

— biirgerlicher (s. auch Gesetzgebungs-
staat) 232,235f., 240ff.
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— der Aufklidrung 235f. mit Fn.7

— der wohlgeordneten Freiheit 225

— des wohlgeordneten Verwaltungs-
rechts 226

— formaler 224ff., 242ff.

— grundgesetzlicher 236ff.

— Grundrechte und Gewaltenteilung
238f.

- konstitutioneller 222ff.

— materieller 229,244

— Naturrechtslehren 242f. Fn.33

— Neuordnung im Grundgesetz 228f.

— vernunftrechtlicher 224f., 241f.

Rechtswissenschaft

- dogmatische Wissenschaft 5 Fn.19

— Erkenntnis (der Bedeutung) des
Rechts 4 mit Fn.19

— kritische Wissenschaft 6 Fn.19

- Normwissenschaft 113

Republiklehre (I. Kant) 235f Fn.7, 267

Schutzschirmdoktrin 12, 220ff.

Staatsorganisation s. Gewaltenteilung

Stufenbau der Rechtsordnung

— nach der derogatorischen Kraft 202f.

- nach der rechtlichen Bedingtheit 202

- Normenkonflikt 199{f.

— permanenter Rechtserzeugungs— und
Rechtskonkretisierungsprozefl 76

— und Vorrang der Verfassung 13

Verfassung
— Einheit der V. 4, 112ff., 181

— Grundrechte und Gewaltenteilung 103f.,

2351,
- materielle 100
~ normative 100
— rechtliche Grundordnung des Staa-
tes 125f mit Fn.156, 135 Fn.196
— republikanische 235f Fn.7
- Rigiditit der V. 114
— sektoraler Staat 126 Fn. 156
Selbstand des Verfassungsrechts 100
- und Verfassungsgesetz s. dort
Verfassungsbindung der Exekutive 26
Fn.23
Verfassungserwartung 176
Verfassungsgerichtsbarkeit

~ Gesetzesverwerfungsmonopol 209, 215ff.

— und Gesetzgeber 7
Verfassungsgesetz
- und Gesetz 179
- und Verfassung 179

Verordnungs, recht* der Exekutive 64ff.

— gesetzesabhingig 70ff.

- gesetzesunabhingig 72f.

Verteilungsprinzip

— demokratisches 156, 251

— rechtsstaatliches 103f. Fn.62, 124f.
Fn. 149, 150, 236, 247,252 Fn. 61

Verwaltung s. auch vollziehende Gewalt

— als eigensténdige Staatsgewalt 112, 190f,,
270

- gesetzesdirigierte 11,191

- Grundrechtsbindung s. dort

~ grundrechtsdirigierte 11,192

— (keine) grundrechtsfreie 220

— grundrechtsunmittelbare 16, 111

— Rechtsbindungsprogramm 93, 185, 192

— und Verwaltungsgerichtsbarkeit 7,218

— Verwaltungsrechtsverantwortung 271

Verwaltungsrecht

— als konkretisiertes Verfassungsrecht 14

— Gesetz und Grundrechte als Rechtsquel-
len 220,271

- grundrechtliche Durchdringung 10, 14,
186, 193, 197, 220

— Wandel 188ff.

Verwerfungskompetenz der Verwaltung 11,
195£,, 210, 214, 2191.

- Anwendungsvorrangs-
kompetenz/-sperre 212f., 214,270

— Aussetzungskompetenz 196 Fn. 53

— Nichtabwartungskompetenz s. dort

— Nichtanwendungskompetenz s. dort

— Priiffungskompetenz 195

— und Entscheidungsmonopol des Bundes-
verfassungsgerichts 209, 215ff.

Vollziehende Gewalt s. auch Verwaltung

— Doppelbindung s. dort

— (nicht nur) gesetzesvollziechende Ge-
walt 90, 187, 191f.

— Grundrechtsadressat 111ff.

— Grundrechtsbindung s. dort

Komplementirgewalt 79, 191f.

t

nung 265ff., 270

unmittelbare Grundrechtsverantwor-

tung 8,192

verfassungsunmittelbar konstituierte Ge-

walt 111, 240, 256

Vorbehalt des Gesetzes s. auch Gesetzmd-
Pigkeit der Verwaltung

— (keine) Ableitung aus Art.20 Abs.3
GG 31f

— allgemeiner 32f, 33ff.

|
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Stellung in der gewaltengegliederten Ord-
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— Allgemeinvorbehalt (Rechtsetzungsvor-
behalt) 44, 47f., 68ff., 227 Fn. 148

- als bewehrtes Zugriffsrecht des Gesetzge-
bers 52f.

- als Eingriffserlaubnis 35

— als Vorbehalt zur Gesetzgebung 49, 89

— als Zustandigkeitsregel 13f, 341, 41, 46

— Eingriffsvorbehalt 32f., 35ff., 44, 75, 226f.

- Entwicklung unter dem Grundge-
setz 38ff.

- ,Freiheit und Eigentum“-Klausel 47, 53

— genitivus obiectivus 28

— Gesetzesdnderungsvorbehalt 28 mit
Fn.28, 30

— Gesetzesbegriff 29, 50

— Grundaussagen 28ff.

— Rechtssatzvorbehalt 29, 44

- rechtsstaatlicher 86 Fn.241

— Totalvorbehalt 38, 39

— Umkehrung der Vorbehaltsfrage S0ff.

— unbenannter 31

- und (Anwendungs-)Vorrang der Grund-
rechte 219f.

— und Funktionenlehre 49f., 89f.

— und grundrechtlicher Gesetzesvorbe-
halt 33ff.

- und Grundrechtsbegriff 147, 150

— und Grundrechtsbindung der Verwaltung
s. Nichtabwartungskompetenz

— und Idee biirgerlicher Freiheit 241

— und Verordnungsgebung 66ff.

— und Vorenthalt der Gesetzgebung s. dort

- verfassungsmaBiger 17, 220

Wesentlichkeitstheorie s. dort

Vorenthalt der Gesetzgebung 46ff., 89

- kein Vorenthalt jeglicher Rechtsnormset-
zung 67ff.

Vorrang der Grundrechte 125ff.

— Anwendungsvorrang 204ff., 270

— auf den Gesetzgeber fixiert 13, 148, 152,
163, 245

— Geltungsvorrang 204ff.

— in der Rechtsanwendung 199ff.

— und Vorrang der Verfassung 126f.

— Weimarer Verfassungs(rechtslehre) 139,
170ff.

Vorrang der Verfassung 13, 17, 93, 126f.
Fn.159, 229

— Herrschaft des Rechts 101

— und Hierarchie der Normordnung 13

— und Vorrang der Grundrechte s. dort

Vorrang des Gesetzes s. auch Gesetzmdflig-
keit der Verwaltung

- Abweichungsverbot 26ff.

- Anwendungsgebot 26ff.

genitivus subiectivus 22

— Gesetzesbegriff 23ff.

— Grundaussagen 22f.

— im Konstitutionalismus 226f. Fn. 147

- und (Anwendungs-) Vorrang der Grund-
rechte 204ff., 218f.

— und bindende Kraft des Gesetzes 25
Fn.21

— und Grundrechtsbindung der Verwaltung
s. Nichtanwendungskompetenz

- und Idee biirgerlicher Freiheit 241

- und Vorbehalt des Gesetzes 31f.

- und Vorrang des Gesetzgebers 31f.

- verfassungsmaéfliger 17,220

Wesentlichkeitstheorie 15, 30, 41ff.
— als Funktionenlehre 53ff., 62ff., 90, 251,
261
— als Staat und Gesellschaft umgreifendes
Entscheidungs— und Kompetenzprin-
zip 82
— als Vorenthaltslehre 44f., 55, 89, 251
— Begriindung im parlamentarisch-demo-
kratischen Prinzip 53, 56f., 80ff., 250f.,
2611f.
— Gesetzgebungsbegriff 55ff., 250
— Grundrechtsrelevanz als Wesentlichkeits-
kriterium 15, 84ff.
- Deuzision statt Argumentation 91
- grundrechtliche Sperrwirkungen 15,
91f.
— Mangel an Evidenz 240
— im (Grund-)Rechtsdreieck 154ff.
~ Parlamentsvorbehalt 55, 62, 71ff., 76,
85f., 89f.
— (kein) Rechtsetzungsvorbehalt 68ff.,
73f.
— (kein) Rechtssatzvorbehalt 61, 73f., 76ff.
— und Gesetzesvorbehaltslehre
— demokratische Anverwandlung der
grundrechtlichen G. 85ff.,, 90f.
— Losung von historischer G. 43ff., 251
— und grundrechtliche Schutzpflicht 154f.
— und normative Erméchtigungslehre 78f.
— Vagheit 15, 80f,, 83, 88f.
Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung 199
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