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Die Gewaltenteilung hat keineswegs den Zweck, den Staat obnmiichtig zu ma-
chen, um den Bijrgern ein gréfieres MafS an Freibeit zu sichern — wo Obnmacht
herrscht, gibt es fiir Montesquien keine politische Freibeit —, wiewobl man in Euro-
pa, wo nachgerade jedermann der Meinung war, dafl Zentralisierung der Macht
mehr Macht erzeugt, ibn zumeist so mifSverstanden bat.

Hannab Arendt, Uber die Revolution (1965)






Vorwort

Was Gewaltenteilung bedeutet, scheint allgemein bekannt. Im Verfassungsrecht
wie in der politischen Theorie ist der Begriff nach wie vor geliufig, doch bleibt
seine systematische Untersuchung die Ausnahme — versteht er sich von selbst?
Bei niherem Hinsehen ist dies nicht der Fall. Dies zeigt seine haufig vieldeutige,
mitunter gar widerspriichliche Verwendung in Wissenschaft und Rechtspre-
chung. Dem sucht die vorliegende Untersuchung eine systematische Konzeption
entgegenzusetzen, die die Bedeutungsvielfalt des Begriffs aufhebt und in einen
rechtsdogmatischen und rechtsvergleichenden Rahmen setzt. Dazu bedarf aller-
dings der Klirung, wozu liberhaupt eine Rechtsordnung gewaltengegliedert sein
soll. Der Verweis auf das positive Recht, reicht nicht hin, um diese Frage zu beant-
worten. Das hier entwickelte Konzept antwortet legitimationstheoretisch:
Rechtsordnungen, die individuelle Freiheit und demokratische Selbstbestim-
mung gleichberechtigt zur Geltung bringen, bediirfen zur Koordination beider
Anforderungen eines ubergreifenden Organisationsprinzips dreigegliederter
Herrschaft, einer legitimen Gewaltengliederung.

Der vorliegende Text wurde im Wintersemester 2003/2004 als Habilitations-
schrift von der Juristischen Fakultit der Ruprecht-Karls-Universitit angenom-
men. Er entstand zwischen Anfang 2001 und Ende 2003 im Heidelberger Institut
fur deutsches und europiisches Verwaltungsrecht in permanenter Ermutigung
und Kritik durch Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Eberhard Schmidt-Afmann. Thm sei
fur intensive Diskussionen, zahllose Anregungen und eine bereichernde Zeit in
Heidelberg sehr herzlich gedankt. Herrn Prof. Dr. Riidiger Wolfrum, Direktor
des Max-Planck-Instituts fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht,
danke ich fiir grofie Diskussionsbereitschaft und ein anregendes Zweitgutachten.
Als Emile-Noél Fellow an der NYU School of Law hatte ich mit Unterstiitzung
des DAAD im Sommer 2002 Gelegenheit, die Arbeit voranzutreiben. Die DFG
férderte die Publikation mit einer Sachbethilfe.

Dank gebiihrt schliefllich denjenigen, die sich mit dem Text im Ganzen, in Tei-
len oder in Vorstufen auf die eine oder andere Weise auseinandergesetzt haben:
Olga Arnst, Hauke Brunkhorst, Jiirgen Habermas, Julia Hiibner, Oliver Lepsius,
Isabelle Ley, Gerhard Méllers, Henning Rieckhoff, Hans Christian Ré6hl, Diet-
mar von der Pfordten, Christian Waldhoff und Joseph Weiler.

Berlin, Neujahr 2005 Christoph Méllers
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Einleitung

1. Fragestellung: Gewaltengliederung in Dogmatik und Rechtsvergleich

Art.20 Abs.2 S.2 GG erhebt eine politische Idee, die alter ist als Verfassungsstaat
und Menschenrechte', zur Norm des deutschen Verfassungsrechts: die Gewalten-
teilung. Seit der amerikanischen Verfassung von 1787 und Art. 16 der Menschen-
rechtsdeklaration von 1789 ist diese Idee zugleich Element aller demokratischen
Verfassungsordnungen westlicher Priagung. Jenseits der verfassungsstaatlichen
Ebene verwendet Art.7 Abs.1 EGV fiir die Organisation der Europiischen Ge-
meinschaft eine schwichere Formulierung fiir eine in der Sache dhnliche Rege-
lung’.

Aus der Idee der Gewaltenteilung ziehen das Grundgesetz ebenso wie andere
Rechtsordnungen einen gewichtigen Teil ihres politischen Legitimitatsanspruchs.
Doch bleibt die inhaltliche Bestimmung dieser Idee ungewif8. Je intensiver sie der
konkreten juristischen Problemldsung dienen soll, desto umstrittener ist ihr Ge-
halt. Soll sich der Zusammenhang zwischen ideellem Anspruch und Rechtsgel-
tung aber aufrechterhalten lassen, so ist die eigenstindige normative Bedeutung
von Art.20 Abs.2 S.2 GG zu kliren. Sollen die politischen Gemeinsamkeiten de-
mokratischer Verfassungsstaaten® juristisch greifbar sein, so ist der rechtsverglei-
chende Wert der Gewaltenteilungsidee zu erarbeiten.

Dies provoziert zwei Fragen: Laflt sich das Prinzip der Gewaltenteilung fiir das
Grundgesetz systematisch entwickeln und auf die Losung konkreter Rechtspro-
bleme hin zuspitzen? Liflt sich iiber die Vielfalt verfassungsrechtlicher Ausgestal-
tungen hinweg die Idee der Gewaltengliederung als wirkliche juristische Gemein-
samkeit entfalten und zum Baustein eines Rechtsvergleichs machen, der auch

U Aristoteles, polit. 1298 a-b. Zur dortigen Praxis: Mogens Herman Hansen, Initiative und
Entscheidung: Uberlegungen iiber die Gewaltenteilung im Athen des 4. Jahrhunderts, 1983. Zur
modernen Vorgeschichte Hans Fenske, Art. Gewaltenteilung, in: O. Brunner/W. Conze/R. Ko-
selleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Bd.3, 1982, Sp. 923 (925f£.).

2 Art.16 der Déclaration des Droits de "homme von 1789: » Toute societé dans laquelle la ga-
rantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des ponvoirs déterminée, n’a point de constituti-
on.

3 Zur Figur des institutionellen Gleichgewichts soweit nur: Rudolf Streinz, in: Streinz, EUV/
EGV, 2003, Art.7, Rdnr. 3, 14, 20f.

# Zu den wesentlichen Gemeinsamkeiten innerhalb der Regelungsvielfalt Paul Kirchhof, Die
Staatenvielfalt — Ein Wesensgehalt Europas, FS Schambeck, 1994, 947; Ann Marie Slaughter, In-
ternational Law in a World of Liberal States, European J.o. International L. 6 (1995), 503.
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ibernationale Rechtsordnungen einbezieht? Auf diese beiden Fragen versucht
die vorliegende Untersuchung Antworten zu geben. Dabei wird sie die nationa-
len Rechtsordnungen der Vereinigten Staaten und Deutschlands, das Recht der
EU und das Recht zweier internationaler Organisationen, der International La-
bour Organization (ILO) und der World Trade Organization (WTO), zur
Grundlage nehmen. Lsungen konnen, so die zu entwickelnde Vermutung, in ei-
nem einheitlichen verfassungstheoretischen Rahmen entwickelt werden. Ein in
den Rechtsordnungen verankertes Modell selbstbestimmter Gewaltengliederung
kann als Basis der Beantwortung beider Fragen dienen.

2. Zur dogmatischen Fragestellung: Verfassungstheorie
als systematische Grundlage

Fiir die Auslegung von Art.20 Abs.2 S.2 GG ist anerkannt, dafl seine nihere Be-
stimmung den Blick auf andere Normen des Grundgesetzes gebietet’. Vorschrif-
ten wie Art. 19 Abs. 4 oder Art. 97 Abs. 1 GG konkretisieren die grundgesetzliche
Gewaltengliederung. Dieser Umstand kénnte die Annahme rechtfertigen, daff
sich das Prinzip in den thm zuzuordnenden Einzelbestimmungen des Grundge-
setzes abschlieflend verwirklicht und ithm kein eigener konkreter normativer Ge-
halt zukime. Eine solche summative Deutung wird fiir die Rechtsstaatlichkeit®,
abgeschwicht auch fiir das Demokratieprinzip’ vertreten. Sie findet auch fiir die
Gewaltengliederung eine Vielzahl von Anhingern®. Zwar hat sich ein Verstind-
nis von Gewaltenteilung als Funktionenordnung, die bestimmte staatliche Ge-
walten oder Funktionen bestimmten Organen zuweist, weitgehend durchge-
setzt’. Selten gehen die daraus gezogenen Schliisse aber iiber eine Bestandsauf-

5 Zum methodischen Problem iibersichtlich: Thomas Kubl, Der Kernbereich der Exekutive,
1993, 1001f.

¢ Philip Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip 1986. Kritisch: Eberbard Schmidt-Afmann, Der
Rechtsstaat, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.1, 1. Aufl. 1987,
§24, Rdnr.7, 10.

7 Zur Kritik Matthias Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 1491.

8 Sehr zuriickhaltend zum Regelungsgehalt Fritz Ossenbiibl, Aktuelle Probleme der Gewal-
tenteilung, DOV 1980, 545 (545); Walter Leisner, Die quantitative Gewaltenteilung, DOV 1969,
405 (4071.); Norbert Achterberg, Probleme der Funktionenordnung, 1970, 189ff. Zu Griinden
fiir diese Erfolglosigkeit, die eine Wiederbelebung aber wohl nicht ausschlielen: Rupert Stettner,
Not und Chance der grundgesetzlichen Gewaltenteilung, J6R 35 n.F. (1986), 57 (601f.). Eine Ty-
pisierung, die zwischen eigenstindiger Normativitit und bereits anderweitig geregelten Gehal-
ten allerdings nicht unterscheidet, bei Ulrich Fastenrath, Gewaltenteilung — Ein Uberblick, JuS
1986, 194.

® Grundlegend Richard Thoma, Die Funktionen der Staatsgewalt, in: G. Anschiitz/R. Thoma
(Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. I, 1931, 108 (124ff.); Otto Kiister, Das Ge-
waltenproblem im modernen Staat, ASR 75 (1949), 397 (4011f.). Ausgearbeitet bei Rainer Pit-
schas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, 1990, 536ff. Dazu auch Thomas
von Danwitz, Der Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur, Der Staat 35 (1996), 329
(3341L.); Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 2 1980, 521 ff. Histo-



Einleitung 3

nahme des Grundgesetzes und der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts hinaus. Das Prinzip regrediert zu einem Kiirzel fiir das Organisationsrecht
des Grundgesetzes im Ganzen'®. Systematische Entwiirfe sind dagegen auffal-
lend selten und beschrinken sich fast immer auf Teilaspekte!! oder wahren bei
der Entfaltung normativer Konsequenzen grofle Zuriickhaltung'?. Zudem wurde
der Versuch, Funktionen materiell zu definieren aufgegeben, bevor mit ihm
ernsthaft begonnen wurde'. Ein im Vordringen begriffenes Verstindnis versteht
Gewaltengliederung nicht allein als Teil der rechtsstaatlichen Machtkontrolle!*,
sondern auch der demokratischen Herrschaftserméglichung'®. Diese Erginzung

risch Norbert Achterberg, Probleme der Funktionenordnung, 1970, 10f.; Hans D. Jarass, Politik
und Biirokratie als Elemente der Gewaltenteilung, 1975, 13£. Vgl. auch Georg Jellinek, Allgemei-
ne Staatslehre, 3. Aufl. 1912, 596.

1 Hans Detlev Horn, Gewaltenteilige Demokratie, demokratische Gewaltenteilung, ASR
127 (2002), 427 (45511.); ders., Uber den Grundsatz der Gewaltenteilung in Deutschland und Eu-
ropa, J6R 49 (2001), 287 (296ff.). Beispiele fiir neuere Untersuchungen, die die Norm als Summe
von Einzelbestimmungen darstellen: Andreas v. Arnauld, Gewaltenteilung jenseits der Gewal-
tentrennung. Das gewaltenteilige System in der Bundesrepublik Deutschland, Z{ParlR, 2001,
678; Rolf Wank, Gewaltenteilung, Jura 1991, 622 (6241f.); Wolf Reinhard Wrege, Das System der
Gewaltenteilung im Grundgesetz, Jura 1996, 436.

1 Dem Zugang dieser Arbeit am nichsten kommen die Uberlegungen bei Werner Heun,
Staatsleitung und Staatshaushalt, 1989, 85ff. Weiterfihrende Uberlegungen, die aber stets von
der Perspektive auf eine bestimmte der drei Gewalten geprigt sind: Jarass, Politik und Birokra-
tie, 4ff.; Andreas Voffkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, 69£f.

12 Namentlich bei Gerbard Zimmer, Kompetenz — Funktion - Legitimation, 1979, 324{f. wird
die Bedeutung des sonstigen positiven Rechts herausgearbeitet. Gleichfalls zuriickhaltend und
vornehmlich dogmengeschichtlich: Achrerberg, Probleme der Funktionenordnung.

13 Typisch Kubl, Kernbereich der Exckutive, 130ff. m.w.N.

" In diesem Sinn: Katharina Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, 70ff. m.w.N. Relativie-
rend zum Zusammenhang Philip Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, 153ff. Vgl. auch BVerf-
GE 22, 44 (54); 34, 52 (59%.).

!5 Diese Verkniipfung wurde zunichst seltener gesehen, so aber Ulrich Scheuner, Verantwor-
tung und Kontrolle in der demokratischen Verfassungsordnung, in: Staatstheorie und Staats-
recht, 1978, 293 (3071.); Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdnr.499; Hans Detlev Horn, Die grundrechtsunmittelbare Ver-
waltung, 1999, 260ff.; Peter Lerche, Gewaltenteilung — deutsche Sicht, in: J. Isensee (Hrsg.), Ge-
waltenteilung heute, 2000, 75 (78); Eberbard Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungs-
recht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 1791f.; Helmuth Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz,
Art. 20 (Rechtsstaat), Rdnr. 62; Heun, Staatsleitung und Staatshaushalt, 971.; Ernst-Wolfgang Bo-
ckenfirde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts Bd. I, 1. Aufl. 1987, §22, Rdnr.87; Udo Di Fabio, Gewaltenteilung, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.II, 3. Aufl. 2004, §27, Rdnr. 9f. Dagegen Mi-
chael Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, 48f. Vgl. auch BVerfGE 56, 54 (81). Ein wenig
eindeutiger Bezug auf die Demokratie, wiewoh! in diesem Zusammenhang oft zitiert, findet sich
in BVerfGE 68, 1 (86{.). Dort wird der demokratische Aspekt in der Entscheidung aber stets nur
in einem relativierenden Zusammenhang verwendet. In der Feststellung: »Die Demokratie, die
das Grundgesetz verfafit hat, ist eine rechtsstaatliche Demokratie, und das bedeutet im Verhiltnis
der Staatsorgane zueinander vor allem eine gewaltenteilende Demokratie.« (Hervorhebungen,
dort) setzt das Gericht Gewaltenteilung und Rechtsstaatlichkeit sogar ausdriicklich und im Ge-
gensatz zur Demokratie gleich.
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konnte einen ersten, wissenschaftlich aber noch nicht ausgefithrten Ausgangs-
punkt fiir eine Uberwindung eines summativen Verstindnisses bieten. Ist aber ei-
ne solche Uberwindung iiberhaupt notwendig oder erweist sich die dargestellte
Zuriickhaltung fiir das Grundgesetz nicht vielmehr als ausreichend?

Praktisch relevante Einwinde gegen ein summatives Verstandnis der Gewal-
tengliederung ergeben sich aus einem Blick in die verfassungsgerichtliche Praxis:
In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts spielt das Gewaltentei-
lungsprinzip seit jeher eine selbstindige'®, aber auch sehr vielfiltige Rolle!’. So
leitet das Gericht aus der Gewaltenteilung die Figur des Kernbereichs her, die
iibergreifend ebenso zur Bestimmung der judikativen Gewalt'® wie zur Grenz-
ziehung zwischen Parlament und Exekutive, letzteres wiederum fiir so unter-
schiedliche Probleme wie die Rechte von und gegeniiber einem parlamentari-
schen Untersuchungsausschuf8'’, die Bestimmung der Grenzen einer gesetzli-
chen Delegation®® und die Beteiligung des Bundestages an Akten der auswirtigen
Gewalt?!, verwendet wird. Auch die Vielfalt, mit der das Bundesverfassungsge-
richt den Gedanken der Gewaltenteilung in anderen Zusammenhingen heran-
zieht”?, um, zum Beispiel, eine Pflicht zur Konkretisierung eines gesetzlichen Ge-
nehmigungstatbestandes herzuleiten?, eine Personalunion zwischen Verwaltung
und Gerichtsbarkeit aufzuheben® oder die Grenzen der Gesetzesauslegung
durch ein Fachgericht zu bestimmen®, kann nicht einfach mit einem summativen
Verstindnis erklirt werden. In allen Beispielen haben sich die Hinweise auf die
Gewaltenteilung zu weitgehend von anderen einschligigen Normen des Grund-
gesetzes verselbstindigt. Praktisch weniger bedeutsam, aber systematisch auf-
schluflreich spricht auch der Konkretisierungsbedarf, der sich aus Art.79 Abs.3
GG ergibt, gegen ein summatives Verstindnis. Nicht jede Norm des Grundgeset-
zes, die die Gliederung des Art. 20 Abs.2 S.2 GG weiter ausgestaltet, ist vor einer
Verfassungsinderung geschiitzt®. Ein ministeriales Weisungsrecht gegeniiber

16 So auch Di Fabio, Gewaltenteilung, Rdnr. 4.

17 Fiir die dltere Rechtsprechung: Burkbard Sinemus, Der Grundsatz der Gewaltenteilung in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1985, 100f.; Dietrich Rauschning, Das par-
lamentarische Regierungssystem des Grundgesetzes in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, in: FS BVerfG, Bd. 2, 1976, 214 (225ff.).

18 Seit BVerfGE 22, 49 (771.), neuestens BVerfGE 103, 111 (137).

1% BVerfGE 67, 100 (139).

2 BVerfGE 34, 52 (59).

2 BVerfGE 68, 1 (86).

22 Der seltene Versuch, Entscheidungen zu bezeichnen, in denen das Bundesverfassungsge-
richt einen konkreten entscheidungserheblichen und unmittelbaren Zugriff nimmt, bei Michael
Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art.20, Rdnr.93 in Anm.308.

2 BVerfGE 52, 1 (41).

% BVerfGE 10, 200 (2164£.).

2 BVerfGE 9, 89 (102); 96, 375 (394).

2 Kritisch zur Tendenz des Bundesverfassungsgerichts, durch seine Entscheidungen auch die
verfassunggebende Gewalt zu binden: Matthias Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus, FS
Isensee, 2002, 183 (1941f.).
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den Gerichten stellte die Identitdt der grundgesetzlichen Ordnung in anderer
Weise in Frage als die Direktwahl des Bundeskanzlers. Trotzdem wird die Figur
des Kernbereichs einheitlich sowohl zum Verstindnis des einfachen als auch des
anderungsfesten Gehalts von Art.20 Abs.2 S.2 GG verwendet”.

Versteht man Dogmatik als eine rechtsnormubergreifende Systematisierung
des Rechtsstoffs, die sich von Einzelformulierungen des Verfassung- oder Ge-
setzgebers unabhingig macht®, so verweist die Argumentationspraxis des Ge-
richts auf die Notwendigkeit einer Dogmatisierung des Prinzips. Denn die Figur
des Kernbereichs bildet ebenso wie die anderweitige Verwendung der Gewalten-
teilung eine begriffliche Klammer, die sich jedenfalls nicht aus einer induktiven
Normenschau des Grundgesetzes ergibt. Auch wenn einschligige Vorschriften
des Grundgesetzes fiir das Verstindnis der Gewaltengliederung von grofier und
im Einzelfall entscheidender Bedeutung sind, bleibt eine systematische Herlei-
tung und Begriindung seiner iibergreifenden Bedeutung notwendig. Die Redu-
zierung des Grundsatzes auf einen Sammelbegriff erweist sich als systematisch
unbefriedigend.

Zu einer solchen Systematisierung bietet sich eine normativ verankerte verfas-
sungstheoretische Grundlegung an. Die Vorstellung, der grundgesetzlichen Ord-
nung der Gewalten sei nur mit der Auslegung des Verfassungstextes beizukom-
men, wird weder der durchaus widerspruchsreichen Geschichte der Gewaltentei-
lungsidee gerecht, auf die das Grundgesetz ja ausdriicklich Bezug nimmt*’, noch
wirkt sie praktisch aussichtsreich. Fiir das juristische Verstindnis eines Organisa-
tionsgrundsatzes konnen klassische Auslegungsregeln nur der Ausgangspunkt
sein. Die Aufgabe einer Dogmatik des Prinzips besteht dann in der Explizitma-
chung eines Modells, das in der Entscheidungspraxis bereits implizit Verwen-
dung findet®, sowie in der normativen Verankerung eines solchen Modells im
Grundgesetz und seiner Erprobung an vom Grundgesetz aufgeworfenen Rechts-
fragen. Fiir das Gewaltenteilungsprinzip, in das nicht selten implizit verfassungs-
theoretische Bedeutungen hineinprojiziert werden, ist eine explizite verfassungs-
theoretische Grundlegung zu entwickeln.

77 Die gesamte Gewaltenteilung auf Art.79 Abs.3 GG unter ausdriicklicher Erwihnung des
Kernbereichs abbildend: Horst Dreier, Dreier, Grundgesetz, Art.79 111, Rdnr. 41. Ahnlich Karl-
Peter Sommermann, in: v. Mangoldt-Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, 4. Aufl., Art.20,
Rdnr.205.

2 Diese Bestimmung von Rechtsdogmatik bei Winfried Brobm, Die Dogmatik des Verwal-
tungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, VVDStRL 30 (1972), 245 (248£.).

2 Fingehend Volker Otto, Das Staatsverstindnis des Parlamentarischen Rates, 1971, 92ff.
Knappe Andeutung nur bei von Klaus-Berto v. Doemming/Rudolf Werner Fiisslein/ Werner
Matz, Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, JoR n.E 1 (1951), 200. Ahnlich
Kubl, Kernbereich der Exekutive, 1251.

30 Peter Lerche, Stil und Methode der verfassungsrechtlichen Entscheidungspraxis, FS
BVerfG, Bd. 12001, 333 (343).



6 Einleitung

Ein solches Modell ist von der rechtstheoretischen Unterscheidung zwischen
Regeln und Prinzipien®, die auch fiir die drei Gewalten des Grundgesetzes An-
wendung gefunden hat®, deutlich abzugrenzen. Eine im Grundgesetz verankerte
verfassungstheoretische Fundierung der Bedeutung von Art.20 Abs.2 S.2 GG
wird kein der Prinzipientheorie entsprechendes Optimierungskonzept hervor-
bringen®. Denn die Systematisierung von Organisationsnormen muf} Verinde-
rungsmoglichkeiten innerhalb und durch die Staatsorganisation miteinbeziehen.
Deswegen kann aus ihr keine beste Losung im Sinne einer optimalen Organisa-
tion oder eines optimalen Verfahrens hergeleitet werden®*. Zudem sind aus einer
Systematik der Gewaltengliederung hergeleitete Vorgaben kaum zur Abwigung
mit materiellen Prinzipien geeignet®, die Verfahrens- und Organisationsproble-
me gerade ausklammern. Die bekannten Schwierigkeiten, die eine materiell argu-
mentierende Prinzipientheorie mit Verfahrenskategorien hat, schlagen sich hier
nieder*®. Das Prinzip des Art.20 Abs.2 S.2 GG ist kein »Prinzip« im Sinne der
rechtstheoretischen Prinzipienlehre. Angemessener ist sein Verstindnis als eine
sekundire®” prozedurale Norm®®, die nicht in aller Eindeutigkeit auf der Unter-
scheidung zwischen rechtmiafig und rechtswidrig aufbaut: »Will man verfahrens-
miflig argumentieren, will man das Verfahren als neues Medium erschlieflen, so

mufl man auch bereit sein, Denkgewohnheiten zu indern und von dem prazi-

sionsverkdrpernden »aut-aut« wenigstens stellenweise Abschied zu nehmen.«*’

Diese Feststellung lifit sich auf Organisationsfragen erstrecken®® und ist fiir die

3 Grundlegend: Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977. Daran anschliefend Robert
Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986.

32 Soin Anschlufl an Robert Alexy: Karl-Eberbard Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes,
1999, 353f.

3 Nachweise und Kritik zur Optimierungsvorstellung bei Peter Lerche, Die Verfassung als
Quelle von Optimierungsgeboten?, FS Stern, 1997, 197 (204££.). Speziell fiir die Gewaltengliede-
rung: Lerche, Gewaltenteilung — deutsche Sicht, 831f.

3 Zur Idee der einen richtigen Losung als Bestandteil der Prinzipienlehre hier nur Jan-Rein-
bard Siekmann, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, 1990, 145£f.

3% Kritik an der Gleichsetzung von Verfassungsprinzipien mit deren Abwigungsgeeignetheit
bei Franz Reimer, Verfassungsprinzipien, 2001, 174ff.

3% Zur Kritik mit Blick auf die Rolle des Gesetzgebers Matthias Jestaedt, Grundrechtsentfal-
tung im Gesetz, 1999, 206ff.

3 H.L.A. Hart, The Concept of Law, 1961, 771f.

3% Zum damit erfafften Zusammenhang von Organisation und Verfahren: Susanne Baer, Ver-
mutungen zu Kernbereichen der Regierung und Befugnissen des Parlaments, Der Staat 40 (2001),
525 (541, in Anm. 81 m.w.N.).

3 Eberbard Schmidt-Afimann, Der Verfahrensgedanke in der Dogmatik des 6ffentlichen
Rechts, in: P. Lerche/W. Schmitt Glaeser/E. Schmidt-Afmann (Hrsg.), Verfahren als staats- und
verwaltungsrechtliche Kategorie, 1984, 1 (15).

0 Hans-Heinrich Trute, Funktionen der Organisation und ihre Abbildung im Recht, in: E.
Schmidt-Afmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungs-
ressource, 1997, 249,
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Entwicklung eines verfassungstheoretischen Beschreibungsrahmens der Gewal-
tenteilung im Blick zu halten*'.

3. Zur rechtsvergleichenden Fragestellung:
Verfassungstheorie als tertium comparationis

Auch mit Blick auf die zweite, die rechtsvergleichende Fragestellung der Unter-
suchung ist der Verzicht auf einen systematischen Zugang zur Gewaltengliede-
rung unbefriedigend. Denn ihre Reduktion auf Einzelbestimmungen des Grund-
gesetzes beschrinkt die Moglichkeiten einer rechtsvergleichenden Anniherung.
Alle westlichen Rechtsordnungen bekennen sich zur Gewaltenteilung*, gestal-
ten diese aber auf unterschiedliche Weise aus. Beim Vergleich von Einzelbestim-
mungen geraten die Unterschiede in der Ausgestaltung in den Blick. Eine syste-
matische Entfaltung er6ffnet die Perspektive zu einem gleichfalls systematisch
angeleiteten Rechtsvergleich, der mit der Dogmatik des grundgesetzlichen Prin-
zips verkniipft werden soll. Doch wie ist dies methodisch {iberzeugend moglich?

In der Literatur zum 6ffentlichen Recht wird die Notwendigkeit rechtsverglei-
chender Untersuchungen immer dringlicher wahrgenommen®. Diese Bedeu-
tungszunahme entspringt der wachsenden Einbindung des Nationalstaats in
iiberstaatliche Regelungszusammenhinge, denn die Selbstgeniigsamkeit nationa-
ler Rechtsordnungen und ihrer wissenschaftlichen Durchdringung hingt nicht
zuletzt von der institutionellen Unabhingigkeit des Staats als Rechtsquelle ab*.
Wenn in geschlossenen nationalen Rechtsordnungen viele Modellannahmen im-
plizit bleiben kénnen, weil Alternativen nicht vorgedacht sind, dokumentiert der
Rechtsvergleich Anderungsmoglichkeiten, ein »es geht auch anders«, und zwingt
dazu, Voraussetzungen des jeweiligen Rechtsdenkens ausdriicklich zu machen
und zu rechtfertigen®. Doch ist mit der Einsicht in diesen Nutzen noch kein spe-
zifisch rechtswissenschaftliches Erkenntnisinteresse bedient. Dies zeigt sich
deutlich an den unterschiedlichen Wegen, rechtsvergleichende Erkenntnisse zur

# Vgl. in diesem Sinn prozedural argumentierend: BVerfGE 111, 307 (323ff.) mit Blick auf die
nach Gewalten abgestufte Bindungswirkung der EMRK im deutschen Recht.

2 Fingehende Traditionsvergleiche bei Hansjérg Seiler, Gewaltenteilung, 1994, 13ff. Fiir die
hier relevanten Referenzrechtsordnungen auch Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grund-
gesetzes, 2002, 1761f.

# Aus der neueren Literatur: Christian Starck, Rechtsvergleichung im dffentlichen Recht, JZ
1997, 1021; Karl-Peter Sommermann, Die Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir die Fortent-
wicklung des Staats- und Verwaltungsrechts in Europa, DOV 1999, 1017.

# Zu diesem Problem umfassend: Georgios Trantas, Die Anwendung der Rechtsvergleichung
bei der Untersuchung des 6ffentlichen Rechts, 1998, 63ff. Vgl. auch die iibersichtliche Typisie-
rung rechtsvergleichender Zuginge bei Giinter Frankenberg, Autoritit und Integration, 2003,
324,

* Die wachsende Bedeutung zeigt sich auch in langsam Bedeutung gewinnenden rechtsver-
gleichenden Uberlegungen innerhalb nationaler verfassungsgerichtlicher Entscheidungen:
BVerfGE 95, 335 (363f.). Printz v. United States, 521 U.S. 898, 976{. (Breyer, J., Diss.) (1997).
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Rechtsdogmatik ins Verhiltnis zu setzen. Die in der rechtsvergleichenden Metho-
dendiskussion erdrterten Alternativen bewegen sich zwischen zwei Polen*: Auf
der einen Seite steht die reine Beschreibung einer anderen Rechtsordnung, die
keinerlei Aufschliisse mit Blick auf die eigene Rechtsordnung ergeben soll’. Auf
der anderen Seite steht die Mglichkeit, Rechtsvergleich als »fiinfte« Auslegungs-
methode zu nutzen*®. Beide Zuginge provozieren Einwinde: Die blofSe Beschrei-
bung auslandischer Rechtsordnungen verzichtet auf eine spezifische Stirke der
Rechtswissenschaft, die durch ihren Entscheidungsbezug einen methodischen
Hebel besitzt, Recht zu analysieren und die praktischen Konsequenzen eines
Rechtssatzes darzustellen®. Umgekehrt {ibernimmt die Verwendung rechtsver-
gleichender Erkenntnisse fiir die Auslegung ungepriift Wertungen aus anderen
Rechtsordnungen, stellt die Rechts- und Gesetzesbindung, die grundsitzlich kei-
ne Verpflichtung auf auslindisches Recht erméglicht®, in Frage und verzichtet
auf das Anliegen des Rechtsvergleichs, Problemlésungen anderer Rechtsordnun-
gen in einem gemeinsamen Rahmen zu bewerten. Beiden Einwinde kann man je-
doch auch eine positive Wendung geben: Ein deskriptiver Rechtsvergleich re-
spektiert die Andersartigkeit auslindischer Rechtsordnungen. Ein anwendender
Rechtsvergleich nimmt auslindische Rechtsordnungen als bedeutsam fiir die ei-
gene wahr.

Fiir eine Synthese der Stirken bei Vermeidung ihrer methodischen Schwichen
weist die funktionale Rechtsvergleichung den Weg®'. Threm Grundgedanken zu-
folge miissen fiir eine fruchtbare Rechtsvergleichung rechtsordnungsiibergrei-
fende dquivalente Strukturprobleme entdeckt werden, deren Losung zwischen
verschiedenen Rechtsordnungen vergleichbar sind, auch um die eigene Rechts-
ordnung kritisch zu iiberpriifen. Der Grundgedanke der funktionalen Rechtsver-
gleichung nimmt den Begriff des Vergleichs methodisch ernst, der neben der Ein-
beziehung von zumindest zwei Rechtsordnungen eben auch die Definition eines

* Uber mangelndes Methodenbewuftsein in der 6ffentlichen Rechtsvergleichung klagt be-
reits Rudolf Bernbardt, Eigenheiten und Ziele der Rechtsvergleichung im Offentlichen Recht,
ZaoRV 24 (1964),431 (431). Dem zustimmend Christian Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vorga-
ben fiir die Steuergesetzgebung im Vergleich Deutschland — Schweiz, 1997, 12.

47 Als Moglichkeit diskutiert bei Starck, JZ 1997, 1023{.

8 Peter Hiberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat —
Zugleich zur Rechtsvergleichung als »fiinfter« Auslegungsmethode, JZ 1989, 913 (9151.). Fiir die
Anwendung bei der Auslegung differenzierend Thomas Grofs, Die Autonomie der Wissenschaft
im europiischen Rechtsvergleich, 1992, 29f.

# Christoph Méllers, Theorie, Praxis und Interdisziplinaritit in der Verwaltungsrechtswis-
senschaft, VerwArch. 93 (2002), 21 (47£.).

0 Jorg Manfred Méssner, Rechtsvergleichung und Verfassungsrechtsprechung, A6R 99
(1974), 193 (203). Als wichtigstes Gegenbeispiel sei auf Art.39 Abs. 1 a) u. b) Verfassung der Re-
publik Siidafrika verwiesen, die die Gerichte bei der Auslegung von Grundrechten auf interna-
tionales und auslindisches Recht verweist.

3! Grundlegend zum folgenden: Konrad Zweigert/Hein Kétz, Einfithrung in die Rechtsver-
gleichung, 3. Aufl. 1996, 331f.
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tertium comparationis gebietet, anhand dessen erst verglichen werden kann®.
Aber wie ist ein tertium comparationis zu entwickeln, das sich nicht nur am Me-
thodenkanon einer der zu vergleichenden Rechtsordnungen orientieren darf?
Im Prinzip sind fir die Entwicklung rechtsvergleichender Mafistabe zwei me-
thodische Ausgangspunkte denkbar: Ein induktives Vorgehen orientiert sich
maflgeblich an strukturihnlichen Fall- oder Normgestaltungen. Gerade der Be-
zug auf Sachverhalte bietet die Moglichkeit, die Vergleichstechnik eng an kon-
krete Probleme zu binden. Dieser Zugang findet in der neueren amerikanischen
Literatur namentlich im Erscheinen von Casebooks zum Verfassungsvergleich
Eingang®. Es ist auf dem Feld des Zivilrechts auch aus deutschen Beitrigen be-
kannt**, Freilich gelten die wissenschaftstheoretischen Einwinde, die sich gegen
induktive Verfahren im Allgemeinen einwenden lassen®, auch fiir die Rechtsver-
gleichung: Wenn man auf einen vorgeschalteten theoretischen Begriffsrahmen
verzichtet, dann bleiben Strukturihnlichkeit und Vergleichbarkeit an eine nur in-
tuitive Plausibilitit gebunden. Dafl zwei Rechtsinstitute die gleiche Funktion in
verschiedenen Rechtsordnungen einnehmen, kann ohne theoretische Explika-
tion dieser Funktion innerhalb beider Rechtsordnungen nur unterstellt werden.
Das bedeutet nicht, dafl ein induktives Vorgehen nicht aufschlufireich wire.
Doch liefert es selbst keine Kriterien dafiir, was als aufschlufireich gelten kann
und was nicht. Zu diesem grundsitzlichen Einwand gesellen sich Anfragen, die
speziell mit einem Rechtsvergleich im 6ffentlichen Recht in Deutschland zu tun
haben. Nicht zufillig stammen viele Beispiele eines induktiv vorgehenden
Rechtsvergleichs einerseits aus Common Law-Rechtsordnungen, andererseits
aus dem Privatrecht. Beide stehen einem induktiven Vorgehen besonders nahe:
Fiir das Zivilrecht sind elementare Fallkonstellationen mit bestimmten Interes-
senkonflikten in einer erstaunlichen historischen Kontinuitit bekannt®*. Nicht
zuletzt wegen des Einflusses des Common Law auf das 6ffentliche Recht der Ver-

52 Trantas, Anwendung der Rechtsvergleichung, 54ff. zu Problemen des Organisationsrechts,
ebda., 57. Fiir ein Anwendungsbeispiel Hermann Piinder, Exekutive Normsetzung in den Verei-
nigten Staaten von Amerika und der Bundesrepublik Deutschland, 1995.

3 Vicki C. Jackson/Mark V. Tushnet, Comparative Constitutional Law, 2000. Zur dortigen
Methode des Vergleichs: Mark V. Tushnet, The Possibilities of Comparative Constitutional Law,
Yale L.J. 108 (1999), 1225. Fernerhin Norman Dorsen/Michael Rosenfeld/Andras Sajo/Susanne
Baer, Casebook Comparative Constitutionalism, 2003.

% Cbristian v. Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht, 2 Bde., 1996, 1999; Peter Schlechtriem,
Restitution und Bereicherungsrecht in Europa, 2 Bde., 2000-2001.

%5 Grundsatzlich Hans Albert, Traktat iiber kritische Vernunft, 2. Aufl. 1969, 26ff. Fiir die
Rechtswissenschaften Maximilian Herberger/Dieter Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juristen,
1980, 34411,

3 Dies zeigt sich an der nie ganz zuriickgedringten und im Zuge der Europiisierung wieder
stirker werdenden Bedeutung des Romischen Rechts. Vgl. nur Reinbard Zimmermann, The
Law of Obligations, 1990. Ganz 3hnlich gilt dies fiir den offeneren Umgang mit der 6konomi-
schen Analyse des Rechts im Zivilrecht. Zur unterschiedlichen Anwendbarkeit der 6konomi-
schen Analyse im Zivilrecht und im 6ffentlichen Recht: Martin Morlok, Vom Reiz und vom Nut-
zen, von den Schwierigkeiten und den Gefahren der Okonomischen Theorie fiir das Offentliche
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einigten Staaten® ist dort gleichfalls eine induktive, an Sachverhaltselementen
orientierte Methode des Vergleichs methodisch niherliegend. Doch was bedeutet
dies fiir die hier zu entwickelnde Untersuchungsperspektive? Der methodische
Zugang zur funktionalen Rechtsvergleichung kann sich nicht als ein neutrales
Medium darstellen, das sich dquidistant zwischen den zu vergleichenden Rechts-
ordnungen bewegt. Vielmehr findet sich auch die Rechtsvergleichung ganz un-
vermeidlich in einem bestimmten Vorverstindniszusammenhang®. Sie arbeitet
notwendig asymmetrisch®. Das bedeutet nicht, dal man andere Rechtsordnun-
gen durch Rechtsvergleichung in der Sache verkennt, sondern nur, daff die eigene
Perspektive auf eine bestimmte Rechtsordnung nicht einfach hinwegdefiniert
werden kann.

Wendet ein an Fillen und Sachverhaltsdistinktionen orientiertes Casebook zu
Verfassungsvergleich eine induktive Common-Law-Methodik an, so bietet sich
fur die vorliegende Fragestellung umgekehrt ein systematisch dedukriver Aus-
gangspunkt an. Dafiir spricht zum einen die deutsche Tradition der Systembil-
dung auch im 6ffentlichen Recht. Dafiir spricht zum zweiten die Theoriebedtirf-
tigkeit des dffentlichen Rechts insgesamt, das anders als das Privatrecht ohne ar-
chetypische elementare Rechtsbeziehungen arbeiten muf}, und stattdessen immer
einen Blick auf historische und politische Kontexte zu werfen hat. Dies gebietet
es, anstatt von einzelnen Strukturproblemen von einer den verglichenen Rechts-
ordnungen gemeinsamen verfassungstheoretischen Basis auszugehen, die den
Vergleich verschiedener Ordnungen der Gewaltengliederung strukturiert und die
Annahme von Gemeinsamkeiten und Unterschieden rechtfertigt. Verfassungs-
theorie mufl also die Aufgabe eines tertium comparationis fiir einen funktionalen
Rechtsvergleich erfiillen. Diese bedarf eines einheitlichen Begriffsrahmens, der
abstrakt genug ist, um verschiedene Rechtsordnungen zu analysieren, und ange-
messen konkret, um ihre Unterschiede nicht einfach begrifflich zu {iberspielen.
Sie bedarf zudem einer normativen Verankerung in den zu vergleichenden
Rechtsordnungen. Schliefllich wird auch ein deduktiver Rechtsvergleich nicht auf
ein induktives Element verzichten kénnen. Ein normatives Modell fir einen Ver-
gleich muf sich in der Untersuchung der Rechtsordnung bewihren, an dieser
messen und korrigieren lassen, sowie umgekehrt fiir diese Vorgaben entwickeln.

Recht, in: C. Engel/M. Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als Gegenstand 6konomischer For-
schung, 1998, 1.

%7 Solche Differenzen zu den Vereinigten Staaten werden besonders hervorgehoben bei Oli-
ver Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common Law, 1997.

%% Dazu nach wie vor Josef Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
1970. Stanley E. Fish, Is There a Text in this Class?, 1977, 303ff. Fiir den juristischen Gebrauch:
Stanley E. Fish, Working on the Chain Gang: Interpretation in Law and Literature, in: Doing
What Comes Naturally, 1989, 87 (in Auseinandersetzung mit Dworkin).

59 So Christian Waldhoff, Unveroffentlichter Diskussionsbeitrag, Assistierendentagung, Zii-
rich 1999.
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