Tanja Hitzel-Cassagnes
Rechtsstaatliche Domestizierung der

Auflenpolitik?

Die Fishrung der Aufienpolivik ist traditionell eine Domane der Diplomatie und
liegt im Vorbehaltshereich der Regierung; vielfach wird sie als veigenstandige«
und satypische« Staatsfunktion bezeichnet, die sich rechtsstaatlicher Verfafst-
heit bzw. vDomestizierung« weitgehend entziebt.

Die vorliegende Abhandlung wird von der Grundintuition getragen, daft die
Bestimmung und Fithrung der Auflenpolitik eine »ovdentliche« und »verfas-
sungsmaflige« Staatsaufgabe ist, die hinveichend Raum fiy Transparenz, Ver-
antwortlichkeit und inshesondere demokratische Mitbestimmung durch das
Parlament lifit. Diese These soll mittels einer Analyse und Knitik dev bundes-
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zur Kompetenzverteilung im Bereich
der Auflenpolitik veranschaylicht und erhirtet werden. Die Red.

1. Auflenpolitik im demokratischen Rechtsstaat
1.1. Begriffsbestimmung

Grewe definicrt Auflenpolitik als »... die Gesamtheit aller iiber die eigenen Hoheits-
grenzen hinausgreifenden Aktivititen, mit denen Staaten — oder andere im interna-
tionalen Kriftespiel handlungsfihigen Organisationen - ihre Interessen wahren und
ihre Ziele verfolgen, mit denen sic ihre territoriale Integritit und ihre politische
Unabhingigkeit schiitzen, ibre wirtschaftliche Existenz sichern und ihren Wohlstand
mehren, ihre Ideale und ithren geistigen und kulcurellen Rang (drdern.«' In der
tradicionellen Auffassung ist der »(National)Staat« nach auflen der zentrale Akteur
und eine von der Gesellschaft isolierte Einheit, der seine Interessen — insbesondere
Sicherheits- und Machtinteressen - gegeniiber anderen Staaten im internauonalen
System durchzusetzen versucht. Der Nationalstaat wiederum verdichter sich zur
Regierung. Das Modell der Welt als Staatengemeinschaft ist Grundlage der Volker-
rechtslehre seit Grotius und hat sowohl in der Diplomatiegeschichte, der Rechts-
wissenschafr als auch in der Politikwissenschafc eine echebliche Rolle gespielt.” Folge
dieses Konzeptes ist eine relativ scharfe Trennung der Innen- und Auf8ensphare; das
internationale Beziehungsgeflecht wird im Sinne einer Koexistenz der Nationalstaa-
ten mit grenziberschreitendem Verkehr interpretiert.

Die historische Entwicklung von einer unabhingigen monarchischen Staatsgewalt zu
einer demokratischen Staatsform mit cinem gewahlten Parlament und einer kon-
trollierten und potentiell absctzbaren Regierung sowie das Eindringen der staatlichen
Ebcne in gesellschaftliche Bereiche? fiithrten dazu, dafl die grenzuberschreitenden
Beziehungen gescllschafdicher bzw. nichtstaatlicher Akteure auch auf dic zwischen-

1 Grewe, in: Staatslexikon 1985-1989, Suchwort Aufienpolitik. S. 439.

2 Vgl u.a, Fastenrath 1986, $. 12 f. mit weiteren Nachweisen,

3 S.zur Grenzzichung zwischen Staat und Gescllschaft Fastenrath 1986, S.6, 611 {f; Baadc 1962, .78 ((;
Cxempicl 1981, 8. 120 (. und Knippendor(f 19683, S. 192 (.
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staatlichen Beziehungen einwirken (und vice versa). Internationale Beziehungen
werden nicht nur auf Regicrungsebene unterhalien, sondern auch auf subnationaler,
substaatlicher, quasistaatlicher und gesellschaftlicher Ebene.* Die Vermehrung® der
Zahl der internationalen Akreure, die ihrerseits iiber ein autonomes Handlungspo-
tential verfiigen, sowie dic Erweiterung und Verticfung des auflenpolitischen Ak-
tionsfeldes haben gleichzeitig eine Internationalisierung von Verwaltung und Regie-
rung insgesamt bewirkt.

Globalisierungstendenzen, d.h. globalc Problemlagen und Handlungszusammen-
hange, machen cine »splendid isolation« des Staates unméglich: Koexistenz verwan-
delu sich in Kooperation, und intergouvernementale Beziehungen werden zu trans-
nationalen Beziehungen.® Wachsende Interdependenz und die zunchmende Bedeu-
tung inter- und supranationzler Organisationen unterwerfen die Staaten (und
Gesellschafeen) ahnlichen bis gleichen aufenpolitischen Zwingen und (rechtsver-
bindlichen) Handlungsnormierungen. Auch wenn der Nationalstzat noch als Basis
der internationalen Bezichungen herangezogen werden kann, relativiert sich doch die
souverine und autonome Entscheidungsmacht der Staaten. Die noch von Blind-
schedler unter Ziderung von Aron geauflerte Vorstellung »1‘ambassadeur et le soldat
vivent et symbolisent les relations internationales« ist also grundlich dberholt. In
diesem Sinne bemerkt Krippendorff: » Die Sache selbst —nimlich der Charakeer der
modernen Massendemokratie - bringt es mitsich, daff dabci fakuisch kein Bereich des
gescllschaftlichen Lebens ausgelassen werden kann ... Wir leben, wenn man so will,
im Zeitalter totaler Auflenpolitik«.«’

Allerdings ist nur staatliches Handeln verfassungsrechuich erfat und verfassungs-
gerichtlich erfaflbar, deshalb ist der Begriff Aufenpolitik hier notgedrungen auf
staatliche Aullenpolitik eingegrenzt. Diese erscheint traditionell in erster Linie als
Regierungshandeln, gegebenenfalls unter Mitwirkung der gesetzgebenden Korper-
schaften. Dennoch verdeutlichen die vorangegangenen AusfGhrungen, daf durch die
Verschmelzung von Innen-und Auflenpolitik® die Filhrung der Auffenpolitik immer
mehr zum Bestandteil des innenpolitischen Encscheidungsprozesses wird, es kommt
zu ciner »domestication of international policy«.> Aulenpolitik ist nicht mehr nur
Sache einer Gber der Politik stehenden Staatsraison, sondern erweisc sich als Frage der
Wertentscheidung und der »policy decision«. Der auflenpolitische Konsens oder die
Unterstiitzung durch eine Mchrheitsmeinung muff auch von der Regierung im
dffentlichen Diskurs erkimpft werden. »Das immer schon bestehende Dilemma
zwischen grundsitziichem Anspruch auf demokratische Legitimierung der Auflen-
politik einerseits und Diskretion, Flexibilitit und Sachkunde andererseits wird damit
aber noch antithetischer und unertraglicher.«' Problematisch erscheinc insbesondere,
dafl die Aulenpolitik auch heute noch grofitenteils der parlamentarischen Kontrolle
entzogen ist. Auflenpolitik kann in einem demokratischen Rechtsstaat nicht mehe
»I’affaire du prince« sein, sondern miifite vielmehr Sache eines Reprisentativorgans,
Sache des Parlaments sein. Dennoch hatte und hat die Regierung die verfassungs-
rechilich dominierende Stellung im Bereich der Auflenpolitik inne.

Der Konstitutionalismus hat die auswartigen Beziehungen erst spit und unvollstan-
dig erfaflt. Die Leitung der auswirtigen Staatsgeschifte wurde bei Griindung der

4 Zu inter- und transnationalen Akteurcn vgl. Czempiel 1981, S. 13 f. und Nye/Keohane 1975, S. 7o f.

5 Siche dic Auflistung im jihrlich erscheinenden »Yearbook of International Organizations«.

6 Vgl. Czempicl 1981, 8. 13 und Fastenrath 1986, S. 18,

7 Krippendorff 1963, S. 241.

8 Hieraus ergibt sich auch die Fragwurdigkeit der auf Leopold Ranke zurickgehenden und gern zitierten

These vom »Primat der Auflenpolitsk=. Vgl. Czempiel 1963, S. 266 (1., ebenso Ehrenzeller 1993, 5. 188 ff.

9 Vgl. Nincic 1988, S. 57 (f.
10 Ehrenzeller 1993, S.168.
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Republiken auf die geschlossenste und relativ stabilste Gewalt, die Exckutive, diber-
tragen, da die Auffassung vorherrschte, dafl das BeschluBverfahren des Parlaments
der herkommlichen Praxis der Diplomatie widersprache.'’ Der Monarch und spater
der Staatsprisident blicb der Reprisentant dex Staatseinheit und stellte als solcher eine
Rechusfigur fir das internationale System dar. »Die ... Gleichsetzung von Auflen-
politik mic>grofler< Militarpolitik, dic den cinzelnen nicht unmirtelbar berhrte oder
ihm doch ein Gefiihl der Machtlosigkeit vermiteelte und zudem wegen der {rither
tibJichen Geheimdiplomatie recht undurchsichtig war, mag ein Grund dafiir gewesen
sein, dafl die rauswartige Gewalic von den Demokratisicrungstendenzen ., . seic Mitte
des letzten Jahrhunderts zunichst relativ unbertihrt blieb«."* Nur bei vélkerrechtli-
chen Vertrigen, die Gegenstinde der Bundesgesetzgebung betrafen, war seit der
Paulskirchenverfassung die parlamentarische Mitwirkung im Sinne eines Zustim-
mungsecfordernisses vorgesehen.'> Spiter wurden dann die poliuschen Vertrige, in
erster Linie Biindnisvertrige, von dem parlamentarischen Zustimmungserfordernis
erfaflt', das heifdt, einen verfassungsrechtlichen Niederschlag erfuhr hauptsichlich
die klassische »treaty-making-powers.

1.2. Der Begriff der rauswirtigen Gewalt« und die Grundgesetzerheblich-
kert

Der mafigeblich vom Staacsreche gepriigte Begriff der »auswirtigen Gewalt« als das
Recht, uber die auswartigen Angelegenheiten zu entscheiden, geht primir auf Albert
Haenel zunick und verdringce die Begriffe »auswirtige Verwaltung«, »Verwaltung
der auswirtigen Angelegenheiten«, »aufleres Staatsrecht« oder »Reprasentativge-
walt«. Die rauswartige Gewalt« richtet sich auf die Gesamtheit der Kompetenzen,
die sich auf die Gestaltung des Verhiltnisses zu anderen Staaten und Volkerrechts-
subjekten beziehen. Wolgast bestimmt im Anschlufl an Haenel die auswirtige Gewalt
als die Fahigkeit, nach aufen Handlungen vornehmen zu kdnnen, die »kraft ihrer
Natur« auswirtige Rechtssubjekte bzw. -objekte voraussetzen. Die auswinige Ge-
walt impliziert ein »valkerrechtliches Souverantiditsrecht«, das heiflt ein dufleres
Hoheltsreche, und die Fahigkeit, die innerstaatlichen Voraussetzungen fir die Aus-
tibung der volkerrechtlichen Hoheitsrechte zu schaffen. In diesem Sinne erscheinc die
auswirtige Gewale als Valkerrechtssubjekrivicat.” Der Begriff »auswirtige Gewalt«
hat ergo zwei Bestandteile: einen internationalen hinsichdich der volkerrechtlichen
Vertretungsmacht und einen innerstaatlichen hinsichtlich der innenpolicischen Wil-
lensbildung.'* Mosler versuchr, dic auswirtige Gewalt im verfassungsrechtlichen Sinn
zu bestimmen. Da das Vdlkerrecht die zur Vertrerung der Staaten nach auflen
berufenen Organe nicht selbst bestimmye, sondern auf die innerstaadtichen Regelungen
verweisy, definiert er die auswirtige Gewalt als die verfassungsrechtliche Zustindig-
keit, iber die auswirtigen Angelegenheiren zu »entscheiden«. Die auswirtigen An-
gelegenheiten sind Rechtsbeziechungen des Staates zu anderen Vélkerrechtstrigern

11 Vgl. Fastenrath 1986, S. 1.

12 Ebd. S 4.

13 Vgl. Abschoit IIT Art T § 77 in Verbindung mit § 102 Nr. § Paulskirchenverfassung, Art. 11 Reichsver-
fassung von 1871 und Art. 48 der preuflischen Verfassung vom 31.Januar 1850, Vgl. Siern 1980/854,
Staatsreche 1, S. ro4 ff.

14 Art. 45 Weimarer Retchsverfassung, Art. 59 1l Grundgesetz.

15 Vgl Wolgast 1923 und Reiche) 1967, S. 22 1.

16 Vgl. Ehrenzeller 1993, S. 173 ff; Reichel 1967, S. 21 mit weiteren Nachweisen; Fastenrath 1986, S. s6f. und
Kewenig 15975, S. 37.
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auf der Basis der Vélkerrechisordnung.’” Im deutschen Staatsrecht hat sich der
Begriff in dieser Doppelbedeurung miutlerweile fest verankert.'® Der Begriffsteil
sauswirtige bezieht sich auf die Vélkerrechtsordnung als den nicht innerhalb des
Verfassungsrechts gelegenen Rechusbereich. Ausgangspunke der auswirtigen Gewalt
ist aber die verfassungsrechtliche Zustindigkeit zur Herstellung vor »Vélkerrechts-
echeblichkeit«. Die avswirtige Gewalr ist demnach »volkerrechtlich wirksam gewor-
dene Auflenpolitik«," in erster Linie hoheitiche Gewalt und deren Ausiibung
hoheitliche Titigkeir.

Dem [iflt sich mit Fastenrath entgegenhalten: »Entgegen dem in der spezifisch
deutschen Rechustradition vorhereschenden Denken erfaflc der Gewaltbegriff niche
nur obrigkeitliche Formen, sondern die Staatstitgkeir, d. h. die Wahrnehmung 6f-
fentlicher Aufgaben in allen ihren Formen«.* Unter die auswirugen Angelegen-
beiten fallen meiner Ansicht nach alle Handlungen und Mafinahmen, die die Stellung
eines Landes nach auflen beriihren. Das verbietet eine Sichtweise, die nur auf volker-
rechtliches Handeln bezogen ist, vielmeht sollte die Totalitit der staatlichen Bezie-
hungen zu anderen Subjekren des Vélkerrechts erfaflt werden. Ich verwende den
Begriff »auswirtige Gewalt« demnach ganz allgemein in bezug auf die »avRenpoliti-
sche Kompetenzverteilungs.

Das Grundgesetz liefert keine »objektive« Definition der »auswirtigen Gewalt«, die
Terminologie findet sich nicht einmal explizit in der Verfassung. Die Kompetenzzu-
ordnung in bezug auf den auswirtigen Bereich ist unzusammenhingend und unvoll-
stindig, d. h. offen und vage geregelt.”’ Zu einer Systematisicrung lassen sich die
Normen in drei Kategorien eintellen, in kompetentielle, organisatorische und mate-
rielle Regelungen.

Kompetentielle Regelungen der Zustindigkeitsverteilung im Bund-Linder-Verhilt-
nis sind Art. 32, 73 Nr.1, 87 I und 123 II GG. Art. 32 GG iberantwortet die aus-
wirtigen Bezichungen, soweit diese keine Linderinteressen beriihren, dem Bund und
tberlaft ihm in Art. 73 Nr.1 GG die ausschlieliche Geserzgebungskompetenz im
Bereich der auswirtigen Angelegenheiten. Art. 87 1 GG weist den auswirtigen Dienst
der Bundesverwaltung zu, und Art. 123 1] GG bezieht sich auf das Fortgelten von
Staatsvertrigen des Deutschen Reichs.** Die Kompetenzverteilung zwischen den
Bundesorganen ist in Art.23 n.E, Art.24, Art.59, Art.87 1, Art.r15) 111 und
Art.1152aV 1 GG geregelt. Art. s9 1 GG behandelt die vélkerrechtliche Vertretungs-
macht, Art. §9 IT GG bezicht sich auf die klassische »Vertragsgewalt« und regelt die
Mitwirkungsbefugnis der Gesetzgebungsorgane an vdlkerrechtlichen Vertrigen, wel-
che die »politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstinde der
Bundesgesetzgebung bezichene. Die Art. 23 n.F und 24 GG beziehen sich auf die
»Integrationsgewalt« und regeln die Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischen-

17 Vegl. Reichel 1967. 5. 23. Diesem organisatorischen Begriff der auswirdigen Gewalr wird cin macerieller zur
Seite gestellt, der im gegenstandlichen Sinne die Tatigheitder Behorden zur Wahrnehmung der Interessen
des Staates bexichungsweise zur Wahrnehmung der auswantigen Bezichungen erfafle.

18 Vgl. Reichel 1967, S. 24 £.; Biltmann 1968, S. 110ff.

19 Reichel 1967, S. 24 ff.; so auch Schuppest 1973, S. 50 {f.

20 Fastenrath 1986, S. 6o.

21 Vgl. Ehrenzeller 1993, S. 173 ff.

22 Inder Spruchpraxis des BVerfG spiclee die venikale Kompetenzordnusig kaum eine Rolle (als wichugstes
Ureil, das sich auf Arv 32 GG bezog, gilt das Urteil zum Lindauer Abkommen von 15§7). Die in der
Rechtswissenschaft diskuticree Frage der Mitwirkungsbefugnisse der Lander an vlkerrechdichen Fragen
wurden vom BVerfG nicht behandelt. Es sei aber an dieser Stelle vermerke, daB Ar. 23 GG n. E einen
AnlaB fur kunfige Streiugkeiten darstellen kann. Trorz des Gesetzes uber dic Zusammenarbeit von Bund
und Lindern in Angelegenheiten der Europitschen Union vom r12. Marz 1993 (BGBI. 18. 313) und den
Bund-Linder-Vercinbarungen zu dicsem Gesetz vom 19. Oktober 1593 scheinen Streitfragen vorpro-
grammiert, zumal dic Europapolitk nicht mehr nur gouvernemental bestimmt isy, sondern starker
faderalisiert wird.
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staatliche Einrichtungen (Art. 24 I GG) sowie die Einordnung in ein »System gegen-
seitiger kollekuver Sicherheit« (Arc. 24 Il GG). Art. 23 n. E GG nimmt konkret zur
Eingliederung in die Europiische Union Stellung. Die Art. r15aff. GG regeln den
Verteidigungsfall und den Friedensschlufl. Art. 87 I GG, der den auswirtigen Dienst
der bundescigenen Verwaltung zuordnet, kann ebenfalls als Kompetenznorm der
horizontalen Zustindigkeitsverteilung aufgefaflt werden, da diese Bestimmung den
auswirtigen Dienst als Verwaltung klassifiziert und in den Bereich der Exekurive
verweist.

Organisatorischer Natur sind die Art. 45 und 4521 GG, die sich auf die Bestellung von
Ausschiissen fiir die Angelegenheiten der Europiischen Union, fiir Auswirtiges und
fiir Verteidigung beziehen.* Inhaltliche Festlegungen der Auflenpolitik finden sich in
erster Linie jn den Staatszielbestimmungen der Priambel (Vereintes Europa und
Friedensgebot), in Art. 26 1 GG (Verbot eines Angriffskrieges) und in den Art. 16
beziehungsweise 116 GG zur Staatsangehdrigkeitenfrage.’s Obschon Art. 2§ GG das
Vélkerreche zum Bestandteil innerstaatlichen Rechrts erklire, findet er keinen Platz
innerhalb dieser Einordnung, da er sich nicht auf die auswirtige Gewalt im Sinne
staatlichen Handelns bezieht, sondern auf die Einwirkung der internationalen
Rechissphire auf die nationale. Vormals fiel in diesen Bereich noch das Wieder-
vereinigungsgebot aus der Praiambel sowie aus den Art.23 a. F. (Geltungsbereich
des Grundgesetzes) und 146 2. E GG (Geltungsdauer des Grundgeserzes).

Die Spruchpraxis des Bundesverfassungsgerichts richtete sich anfangs in erster Linie
auf Art. §9 GG, die »treaty-making-power«, und verlagerte sich dann auf Art. 24 GG,
die Integrationsgewalt. Aus diesem Grunde soll an dieser Stelle noch kurz erliuternd
auf diese beiden Artikel eingegangen werden. Gegenstand von Art. 59 GG st die
Organzustindigkeit im Bereich der auswirtigen Bezichungen, die nach Art. 32 1 GG
dem Bund tiberantworter ist. Er findet seinen Vorlivfer in Art. 45 der Weimarer
Reichsverfassung und weist dem Bundesprisidenten in Art. §9 1 GG die zentrale
Rolle zu, indem er diesem die vlkerrechtliche Vertretungsmacht gegeniiber anderen
Vélkerrechtssubjekien zuschreibr und so ein verfassungsrechilich nach auflen wirk-
sames Organverhiltnis beschreibt. Dem Wortlaut von Art. s9 T GG nach har der
Bundesprisident die Zustindigkeit zur Vornahme vglkerrechtserheblicher Hand-
lungen und Maflnahmen. Dementsprechend miiflte also ein Titigwerden anderer
Organe wic der Bundesregierung im auswirtigen Bereich auf die ausdriickliche
oder stillschweigende Ermichtigung des Bundesprasidenten zurickzufithren
sein.” Diese Auffassung steht allerdings im Widerspruch zur Verfassungspraxis
einerseits und zur herrschenden Lehre andererseits. Hiernach verbleiben dem Bun-
desprisidenten keine wirklichen Kompetenzen und Machtbefugnisse, sondern ledig-
lich deklaratonsche, reprisentierende und integrierende Aufgaben.

Art. 59 T GG ist die zentrale Bestimmung zur Kompetenzabgrenzung im auswar-
tigen Bereich und sichert dem Bundestag die Mitbestimmungsbefugnis in bezug auf
Vertrige zu, die »die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf
Gegenstande der Bundesgesetzgebung beziehen.« Sowaohl die gesetzgeberische Ent-
schliefungsfretheit als auch die innerstaatliche Vollzugssicherung vélkerrechtlich
eingegangencr Verbindlichkeiten soll damit gesichert, »faits accomplis« seitens der

13 Auch Ant.65 GG (Richtlinjenkompetenz) wird teilweise fiir die Kompetenzverteshang im Bercich der
Auflenpolitik herangezogen.

24 Dic An. 23 und 24 GG konnen hierunter insofern subsumiert werden, als sic Aussagen zugunsten einer
Einglicderung in supramatonale Organisationen sowie in ein Sicherheitssystem beinhalten. Ebenso
nehmen An.ys 11l GG (Anderung des Grundgescrzes) und die Grundrechte die auswartige Gewalt
und insbesondere die Integrationsgewalt in Pflicht

2¢ Vgl. Reichel 1967, S. 52
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Regierung verhindert werden. Hier schlieit nun die Frage der auflenpolitischen
Kompetenzverteilung bezichungsweise der parlamentarischen Mitwirkungsbefug-
nisse im auswartigen Bereich per se an — denn obwohl vom Waortlaut her die
Bestimmung nur von Vercrigen spricht, ist es unsicher, ob Art. 59 11 GG aufgrund
teleologischer oder systemarischer Auslegung auch auf auffervertragliche und quasi-
vertragliche Vereinbarungen anwendbar ist. Primir stellr sich hier die Frage, inwie-
weit diese Norm Rickschliisse auf die Definition der auswarrigen Gewalt zulafit oder
aber nur eine Konkretisierung allgemcinerer Normen darstellt.

Art. 24 Tund JT GG gelten als Avsdruck der volkerrechesfreundlichen Einsteliung des
Grundgesetzes, als »Offnung der deurschen Staatlichkeit«, und ermoglichen die
Einrichtung Gberstaaclicher Organe. Art. 24 GG wohnt als Ausdruck der Integra-
tionsgewalt im ersten Absatz eine wirtschaftspolitische Komponente inne und im
zweiten Absatz eine sicherheitspolitische. Scine herausragende Bedcutung ergibusich
daraus, da er das Parlament ermichtigt, mit einfachem Bundesgesetz in die Verfas-
sungslage einzugreifen bzw. eine »Quasi-Verfassungsinderung« herbeizufiihren (in-
dem durch einen vilkerrechtlichen Vertrag iiberstaatliche Instanzen in den staat-
lichen Rechtsraum eingreifen). Da tber Art.24 GG tiefe Einbriiche in das Verfas-
sungssystem erfolgen konnen, ist es fiir die auswartige Gewalt von zcntraler
Bedeutung, ob und inwieweit auch hier die Grenzen des Art. 79 111 GG gelien.*
Dies gilt insbesondere dann, wenn nationale Enescheidungsbereiche auf inter- und
supranationale Organisationen verlagert und so Parlamentskompetenzen ausgehohle
werden.

2. Die bundesverfassungsgerichtliche Rechisprechung zur Kompetenzver-
teilung zwischen Regierung und Parlament im Bereich der Auflenpolitik

2.1. Die Exekutiv- und Legislativfunkrion im Bereich der Auflenpolitik

In der deutschen Staatsrechrslehre hat es sich weitgehend durchgesetzt, die Pflege der
auswirtigen Bezichungen als vollziehende Tarigkeir einzustufen®’, zum Teil mit der
Tendenz, der Regterung eine Prirogative im Sinne geserzesunabhiangiger Verwaltung
einzuriumen oder die auswirtige Gewalt als cigenstindige »vierte« Staatsfunkdon zu
qualifizieren. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts stiitzen diese Auf-
fassung iberwiegend.* Sie beruhr in erster Linie auf einem tradierten Verscindnis der
auswartigen Gewalt und der Vorstellung, dic Regierung verfiige liber die vermeintlich
funkeionsgerechte Organstrukrur zur Bestimmung und Fihrung der Auflenpolitik.®
Dariiber hinaus hilt sich in der deutschen Lehre und Praxis die Annahme der
grundsiczlichen Nicht-Normierbarkeit der Auflenpolictk harinackig. Generell geht
das Bundesverfassungsgericht davon aus, die Auflenpolitik sei formal betrachrer niche
Geserzgebung; damir aber ist der Bundestag im auswirtigen Bereich seines haupe-

26 Gerade auch deshalb, da vor dem neuen Arv 23 GG die Europapolitik nur iber Art. 79 111 GG begrenz
war. Dic emscheidende Anderung in A 23 GG licgt darin, dafl nun jede Micwirkung der BRD an der
Encwicklung der EU die Beachtung demokratischer, sozialer und foderativer Strukeuren verlangt, zudem
mussen c¢in vergleichbarer Grundrechtsschurz gewshrleistet sein und das Subsidianiivsprnzip beachtet
werden.

27 Vgl Grewe 1987, S, s231f.; Dochning 1984, S.194 f.: Trevinanus 1966, S.$9{{.; Mosler 1954, S.243 f{,;
Hesse 1984, S. 204 und Badura 1986, S. 108.

28 S.BVerfGE 1, 351 und BVerfGE 1, 372.

29 Vgl. BVedGE 68, 186 (auch xom Ruckgnff auf Art 65 GG - Richtlinienkompetenz). Vgl auch Grewe
1987, 5, g28.
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sichlichen Handlungsinstrumentariums beraube.?® Der Bundestag wird auf ein Kon-
troll- und Arukulationsorgan reduziert, das legitimierend auf die Regierung wirkt.
Mit dieser »lyrical function~ wird dessen (Ideal-)Funktion als Steuerungsorgan des
Regierungshandelns negiert.

Nur vereinzelt kann man ein Umdenken identifizieren, z. B. in Menzels Formel von
der »kombsnierten Gewalt« im Sinpe einer von beiden Gewalten (Exekutive und
Legislative) auszutibenden Staatsfunkrion in den auswiartigen Angelegenheiten.’ Fir
die verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilungen fordert er eine Demokratisierung
im Sinne einer extensiven Auslegung der Rechte des Parlaments im answartigen
Bereich.”* Ahnlich argumentiert Friesenhahn, der behauptet, daf} die Staatsleitung
Regierung und Parlament gewissermaflen »zur gesamten Hand« zustehe, wobei das
Parlament als Brennpunkt der 6ffentlichen Meinungsbildung das rechdliche Uber-
gewicht besifle. So gibe es nach Friesenhahn zwar Reservate des Parlaments, aber
kein verfassungskraftiges Vorbehaltsgebiet der Regierung. Dic verfassungsrechtli-
chen Bestimmungen auflenpolitischer Kompetenzverteilungen gelten hierbei als
»Ausdruck eines allgemeinen Prinzips«.’? Baade wirft beiden vor, daf} sic auf der
Aufrechterhaltung cines strengen Gewaltentedungsprinzips beharren. Gleichwohl
geht er mit seiner Forderung nach einer Demokratisierung der auswartigen Gewalc
am weitesten. Auf der Basis rechts- und ideengeschichtlicher sowie rechesverglei-
chender Erwigungen kommc er zu dem Ergebnis, dafl die auswirtige Gewalt eine
»gemischte Gewalte mit Vorrangstellung des Parlaments sei.*

2.1.1. Die Exckutiv- und Legislativfunktion im System der Gewaltenteilung

Wie schon erwihn, ist die auswirtige Gewalt im deutschen Verfassungsreche nur
offen und vage geregelt. Es gibt sie weder als grundsatzliches, bei der Regierung
konzentrierces Entscheidungsmonopol, noch existiert sie vom Sachgebiet her als
auflerordentliche, atypische Staatsaufgabe oder gar als cigenstindige Funktion. Die
Lasung des Zuteilungsproblems der auswirtigen Gewalt mache einen Riickgriff auf
allgemeinere Verfassungsprinzipien notwendig, in diesem Fall auf das Gewaltentei-
lungsprinzip. Auch das Bundesverfassungsgericht nahm zur Kompetenzabgrenzung
im auswartigen Bereich dicsen Bezug vor: »Art. 59 11 1 GG ist im Lichre des Art. 20
Abs. 2 GG auszulegen. Die dort 2ls Grundsatz normierte organisatorische und funk-
tonelle Unterscheidung und Trennung der Gewalten dient zumal der Verteilung von
politischer Macht und Verantwortung sowie der Kontrolle der Machurager; sie zielt
darauf ab, daf staatliche Entscheidungen méglichst richtig, das heifie von den Orga-
nen getroffen werden, die daftir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funk-
tion und Verfahrensweise iber die besten Vorausserzungen verfiigen, und sie will auf
¢ine Mifigung der Staatsgewalt insgesamt hinwirken.«*$ Die Bestimmung und Fiih-
rung der Auflenpolitik unterliegen von daher den allgemeinen, auf Art. 20 11 GG
basierenden Zuordnungs-, Strukrur- und Handlungsprinzipien. In der wissenschaft-
lichen Diskussion wird das Gewaltenteilungsprinzip unter verschiedenen Aspckeen
bchandelt. Den geistesgeschichtlichen Ursprung bildet die macerielle Gewaltentei-

3o Vgl. Ehrenzeller 1993.

31 Vgl Menzel 1954, S 17911,

32 Ebd.

33 Vgl. Friesenhahn 198, S. 37 (.
34 Vgl. Baade 1962, S. 119 ff.

35 BVerfGE 68, 1, 86.
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lung mit dem Ziel der Auvfteilung der Machtbefugnisse auf verschicdene politische
oder gesellschaftliche Krifte, der Teilungsmodus setzt an der Unterschiedlichkeit der
vom Staat zu erledigenden Aufgabenbereiche an Die formelle Gewaltenteilung??
hingegen bezieht sich auf die Aufgliederung staaclicher Funktionen in mehrere
letztentscheidende Instanzen bzw. in verschicdene, voneinander rechtlich unabhin-
gige Funktionscrager und intendiert in erster Linie cine Gewaltengliederung. Die
funktionelle Gewaltenteilung wiederum richtet sich auf die begriffliche Unterschei-
dung von Formen der Herrschaftsausiibbung.** Die organisatorische Gewaltenteilung
bezieht sich entweder auf die horizontale Trennung der Trager scaatlicher Gewait in
mehrere selbstindige, oberste Staatsorgane oder auf die horizontale Trennung in
autonome subnationale Glieder.

Problematisch ist prinzipiell eine einheitliche und klare Realisierung des Gewalten-
teilungsprinzips. Organisatorische und funktionelle Ausdifferenzierung und Ver-
flechrungen stéren das Ideal des Gewaltenteilungsprinzips und die Kongruenz von
Funktion und Funktionstriger?® Das Gewalcenteilungsprinzip ist eben kein abstraki-
theoretischer Grundsatz, dem ein Sinngehalt a priori zugesprochen werden kann. In
Art. 20 11 GG tauche ¢s nur in seiner allgemeinsten Ausformulierung als Grundidee
auf. Damit bietet er breiten Spielraum fir die Kompetenzverteilung zwischen den
einzelnen Staatsorganen.® Sowoh! in der rechtswissenschaftlichen als auch in der
politikwissenschaftlichen Lehre ist folglich die Diskussion um das Gewaltenteilungs-
prinzip duflerst kontrovers. Neben seiner volligen Ablehnung*' stehr die Anerken-
nung des Gewaltenteilungsprinzips als zentrales Gestaltungsprinzip mic der Mog-
lichkeit zahlreicher Gewaltenverschrinkungen.’* Die Gewaltenverschrinkungen
kénnen einerseits als Durchbrechung von Kernbereichen interpretiert werden - so
auch vom Bundesverfassungsgericht, das (im Bereich der Auflenpolitik) ein defini-
tives Grundsarz-Ausnahmedenken verfolgte =, andererseits kann Gewaltenver-
schrinkung als Regelfall angesehen werden.** Die herrschende Lehre sieht in der
Gewalienteilung cin Gestaltungsprinzip, das die verfassungsmilige Kompetenzord-
nung gemaf Arc. 2011 GG prigt, und betrachtet die Gewaltenteilung als Funktionen-
ordnung oder -teilung, die durch Teilhabe beziehungsweise Kooperation gekenn-
zeichnet ist. Die Gewaltenteilung ist demnach ein Prinzip der Zuordnung der staat-
lichen Grundfunktonen mit dem Zicl der Balancierung demokradisch legitimierter
Staaisgewalt. Als Konstruktionsprinzip ermdglicht es idealiter eine funktions- und
organadiquate Kompetenzzuordnung.

Von zentraler Bedeutung in den verfassungsgerichdichen Ausfithrungen zum Ge-
walcenteilungsprinzip sind die Kernbereichslehre und die Lehre vom Parlaments-
vorbehalt# Das Gewaltenteilungsprinzip ist fiir das Bundesverfassungsgeriche ein
stragendes Organisations- und Funktionsprinzip des Grundgesctzes«, dessen Be-
deutung in der politischen Machtvertcilung, im Ineipandergreifen der drei Gewaleen

36 Vgl Kruger 1960/62, S. 923 und Stern 1986/84, Staatsrecht 1, S. 514,

37 Vgl. von der Heydre, Stichwort: Gewaltenteilung, in: Staatslexikon 1985-1989, Band 3. Sp. 896(f. Vgl
auch Baade 1962, S. 207 .

38 Vgl. Baadc 1962, S 13. .

19 Vgl. Fastenrath 1986, S. 75 ff. und Stern 1980/84, Staatsrecht 11, S. 126 ff.

40 Vgl. Baadc 1962, S. 122 1.

41 Vgl. Arndt, in: Rausch 15969, 5. 1X; Stein 1984, § 5. V1) Schramm 1585, Bd. 1, S. 262, Mossle 1986, S. 187:
Schnapp. in: von Munch, GG-Kommentar, Art. 20, Rdn. 34; Sternberger 1960/61 und Lowenstetn, in:
Rausch 1969, S.272.

42 Vgl. Bockenfdrde 1981, S. 53 ff. und Scheuner 1978, S. 280 ff.

43 Vgl BVerfGE 9, 268, 279.

44 Vgl Magiera 1979, S. so ff. und Mdssle 1986, S. 132 ff.

45 Vgl Ehrenzeller 1993, S. 161, mit weiteren Nachweisen.

46 Vgl Richicr/Schuppert 1991, S. 385 ff.; zum Parlamentsvorbehalt vgl. msbes. Borer 1936,
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und in der daraus folgenden Mafligung der Staarsherrschaft liegt.*” Als Grundprinzip
konne es jedoch nicht in seiner Reinheit verwirkliche werden, und Durchbrechun-
gen*® seien insofern erlaubt, als keine Gewalt ein Ubergewicht erhalten und keiner
Gewalt verfassungsrechtliche Zustindigkeiten entzogen werden dirften. »Eine ge-
wisse Gewichtsverlagerung von der Exekutive zur Legislative ist zulissig, aber es darf
kein Einbruch in den Kernbereich der Regierung stattfinden.«** Der Kernbereich
einer funktionsfihigen und verantwortlichen Regierung wurde wie folgt definiert:
»Die Regierung hat kraft threr Aufgabe das Recht, der ganzen Staatstitigkeit eine
bestimmende Richtung zu geben. Sie wird dabei von der Volksvertretung getragen.
Die selbstandige politische Entscheidungsgewalt darf der Regierung nicht entzogen
werden.«*° In diesern Zusammenhang spricht das Bundesverfassungsgericht gern von
den »typischen« Aufgaben ciner Gewalt. Die typische Aufgabe des Parlaments ist die
Normsetzung: »Nur das Parlament besiczt die demokratische Legitimation zur
politischen Leitenuscheidung.«®* So gibt es zwar eine abgclettete Normsetzung der
Exekutive, diese miisse sich aber in cinem beschrinkten, vom Gesetzgeber vorge-
zeichneten Rahmen halten. Demgegeniber lehnte das Bundesverfassungsgericht
einen »Vorrang« des Parlaments bei »grundlegendens« Entscheidungen ab. Dies er-
folgte mit der Begriindung, dafl das Grundgesetz durch seine Kompetenzordnung
dem Parlament in seinen Befugnissen Grenzen setze. »Weitreichende — gerade auch
politische - Entscheidungen gibt es (das Grundgeserz, Verf.) der Kompetenz anderer
oberster Staatsorganc anheim, wie zum Beispiel die Bestimmung der Richtlinien der
Politik durch den Bundeskanzler (Art. 65 1 GG), die Auflésung des Bundestages
(Art. 68 GG), die Erklirung des Gesetzgebungsnotstandes (Art. 81 GG) oder wich-
tige auflenpoliusche Entscheidungen, wic etwa iiber die Aufnahme und den Abbruch
diplomatischer Beziehungen. Dem Bundestag, der solche Entscheidungen mifibillige,
verbleiben seine Kontrollrechte«.** Das Bundesverfassungsgericht war stets bemuhe,
die gleiche funktionelle wie auch institutionelle demokratische Legitimation von
Legislative und Exekutive zu betonen. » Auch die unmittelbare personclle demokra-
tische Legitimation der Mitglieder des Parlamencs fihrt niche schlechthin zu einem
Eatscheidungsmonopol des Parlaments.«** Mit der Begniindung der verfassungsun-
mittelbaren Leginmation der Exekutive aus Art. 20 11 GG wurde also ein Vorrang des
Parlaments und sciner Entscheidungen vor anderen Gewalren abgelehnt.

Weshalb aber gerade die Fiithrung der Aufenpolitik im Kompetenzbereich der Re-
gierung liege, wied m, E. niche ersichdich. Bei dem Gewaltenteilungsprinzip handelt
es sich um e¢in (grundgesetzlich normiertes) grundlegendes Strukwurprinzip.** Es
intendiert allerdings keine scharfe Trennung zwischen den Staatsorganen, sondern
soll mittels eines subtilen Konstruktions- und Zuordnungsprinzips die einzelnen
Akreure in ein System der »checks and balancess einbinden. Sinn und Zweck der
Gewaltenteilung ist eine Differenzierung der Staatsgewalt, das bedeutet eine unter-
schiedliche Rollenverteilung bei der AusGbung der Staarsgewalt. Die Rolle der
Organe ergibt sich aus der gegenseitigen Abgrenzung. So besteht die Geserzgebungs-
funktion des Parlaments in der politischen Willensbildung tiber grundlegende Fragen,

47 BVeddGE 34, §2.

a8 Vgl. BVeriGE g, 8¢.

49 BVerdGE 9, 268, 279.

so BVerfGE 9, 269, 281; vgl. auch BVerfGE 34, 52, §2f.

st BVerfGE 34, 2, §2.

52 BVeriGE 68, 1, 8/88.

53 BVedGE 49, 89, 125.

s4 Allerdings findct sich das Gewalienteilungsprinzip in seinen einzelnen Ausformungen im gesamten
Grundgesetz verstreut.
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die ciner rechtsverbindlichen und stabilen Entscheidung bediirfen.’’ Diese Entschei-
dungen haben insofern Vorrang vor Akten der Exekutive, als sie die staatliche Gewalt
binden und leien sollen. Der Gesetzesbegriff an sich verweist auf die (idealtypische)
Grundfunktion des Gesetzgebers nach Art. 20 IT GG, nimlich, die Leitentscheidun-
gen zu treffen. Diese Leitentscheidungsfunktion des Gesetzes ist genereller Narur
und erfaflc die gesamte Staatstitigkeit. Entscheidend ist also ein funktionaler Begriff
der Gesetzgebung, der sich am Wesendlichkeitskriterium und am parlamentarischen
Verfahren orienciert. Wenn auch kein Entscheidungsmonopol des Parlaments fiir
wichtige politische Fragen geltend gemacht wird, so ist es doch die primire Instanz,
inder politische Grundsatzentscheidungen getroffen werden.** Die Abgrenzung zum
Funktionsbereich der Regierung zeigt sich - aufgrund des Gesetzes- und Haushalts-
initiativrechts —in deren generellen Initiatorenrolle. Auch die vollziehende Gewaluist
tm Rahmen des Grundgesetzes eine eigenstandige Gewalt mit einem eigenen, demo-
kratisch legitimierten Funktionsbereich und erfiillt thre Aufgaben aus eigener Verant-
wortung, jst also niche nur weisungsgebundener Parlamentsausschuf}. Allerdings
beinhalten die grundgesetzlichen Bestimmungen keinen ausdriicklichen Aufgaben-
katalog und keinen ausdriicklichen Vorbehalisbereich fir die Regicrung ~ demnach
ist eine generelle Kompetenzvermutung zugunsten der Regierung m. E. unhaltbar.
Dic I[nitiatorenrolle der Regierung verweist im Vergleich zum Gesetzgeber auf das
unmittelbar staatliche Tatigwerden. Die Regicrung ist die »konkret handelnde, ver-
wirklichende und zweckhaft gestaltende Funktion im Staatsleben.«’” In der Frage der
Abgrenzung ist demzufolge Ehrenzeller zuzustimmen, dafl nicht die Sachbereiche,
sondern die Handlungsweisen, Verfahren und Strukturen der Funktionstriger von
ausschlaggebender Bedeutung sind.**

Fazit ist folglich, dal das Parlament die Leitentscheidungskompetenz innehat, die
Regierung aber das eigentlich handelnde Element darstellt. Art. 20 11 GG nimmu eine
Dreiteilung vor und beansprucht umfassende und abschlieflende Geltung, da das
Grundgesctz kein anderes Konstituierungs- und Zuordnungsprinzip kenng; in Art. 20
11 GG ist aber keinerlei Beschrinkung des Gewaltenteilungsprinzips auf die Innen-
sphire des Staats crkennbar.

2.1.2. Auflenpolitik als Vorbehaltsbereich der Regierung oder als Staatslei-
tung zur »gesamien Hand«

Die Regierung genieflt aufgrund der vorherrschenden Staats- und Paclamentspraxis
das faktische und rechiliche Monopol der Initiative sowie eine ausgeprigte Vorcang-
stellung bei der Ausgestaltung der Auflenpolitik, insbesondere beim Abschluf} vél-
kerrechtlicher Vertrage. Thre Kompetenzen (insbesondere jene, die auf die innerstaat-
liche Rechtsetzung ausstrahlen) gehen iiber das hinaus, was ihr bei dhnlich gelagerten,
rein innerstaatlichen Sachverhalten zugebilligt wird. Das Bundesverfassungsgericht
wics die Fihrung der Auflenpolitik unter Bezugnahme auf das Gewaltenteilungs-

53 Vgl insoweit diec Wesenthichkeitstheonc des BVerdG, insbesondere BVerfGE 4o, 237, 248.

56 So weisen denn auch verschiedene Einzelkompetenzen im Grundgeserz auf die Leitentscheidungsfunk-
tion des Gescrzgebers hin, wie Ar.63 GG (Wahlrecht des Bundeskanzlers), Art. 67 GG (Miluauens-
votum) und sonstige Wahlrechte, an denen das Parlament beteiligt ist. Dazu 2zhlen unter anderem die
Wahl zum Bundesprasidenten oder xum BVer(G, das Kontroll- und Ziticrungsrecht, das Recht, Unter-
suchungsausschusse bestellen zu konnen (An. g4 GG) sowic dic Festsicllung oder Aufhebung des
Verteidigungsfalls (An. 1152 uad | GG).

¢7 Bdckenforde 1964, S. 81, S. 86.

s8 Ehrenzeller 1993, S. 25.
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prinzip!® monistisch der Bundesregierung zu, und zwar kontinuierlich seit dem
Beginn seiner Spruchpraxis: »In der parlamentarischen Demokratie ist grundsitzlich
dem Parlamenr die Rechtsetzung vorbehalten und der Exekutive die Regierung und
Verwaltung iibertragen. Hierzu gehdrr auch die Fithrung der AulRen- und Handels-
politik.«* Zur Begrindung griff das Bundesverfassungsgericht auf dic Richelinien-
kompetenz des Bundeskanzlers zurilick: »Nach Art.65 GG bestimmt der Bundes-
kanzler die Richilinien der Politik und trigt dafiir die Verantwortung. Trnerbalb
dieser Richtlinien leiter jeder Bundesminister seinen Geschiftsbereich selbstindig
und unter cigener Verantwortung. Die Rechtsvermutung spriche fir dic Ausschliefi-
lichkeic dieser ausdriicklich staruierten Zustandigkeit der Regierung . .. Der Bundes-
tag kann diese Funktion der Regiecung nicht Gbernehmen, soweit ihm nicht aus-
driicklich Regierungsaufgaben zugewiesen sind.«*' Auch aus dem Demokratieprin-
zip ergab sich fir das Bundesverfassungsgericht keine auflenpolitische Gesetzge-
bungsbefugnis des Bundestages, selbst wenn es sich bei den Handlungen der Regie-
rung um politische Leitentscheidungen oder wesentliche politische Akte handels. Im
Widerspruch zur (im Zusammenhang mit dem Gewaltenteilungsprinzip entwik-
kelten) Wesendichkeitstheorie postuliert es: »Das Grundgesetz kennt weder einen
Totalvorbehalt des Gesetzes, noch cine Kompetenzregelung, die besagt, dafl alle
sabjektiv-wesentlichene Entscheidungen vom Geserzgeber zu treffen wiren.«*” Der
Bundestag wurde auf scine verbleibenden Frage-, Debatten-, Entschlief§ungs- und
Kontrollrechte verwiesen.® Stets bemiihr, die demokrarische Legicimation der Re-
gierung zu begriinden und hervorzuheben®, ging es dem Bundesverfassungsgericht
nicht darum, anf der Basis des Grundgesetzes parlamentarische Partiziparionsmég-
lichkeiten im Bereich der Auflenpolitik herauszuarbeiten, sondern im Umkehrschlufl
die Ausschlieflichkeic der Regierungskompetenz abzusichern: »Die Konzentration
politischer Mache, die darin lige, dem Bundestag in den Auswirtigen Angelegen-
heiten — iiber die ihm im Grundgesetz zugeordneten Befugnisse hinaus - zentrale
Entscheidungsbefugnisse exekutivischer Natur zuzuordren, licfe dem derzeit vom
Grundgesetz normierten Gefiige der Verteilung von Macht, Verantwortung und
Kontrolte zuwider. ... Die konkrcte Ordnung der Verteilung und des Ausgleichs
staatlicher Machr, die das Grundgesetz gewahrt wissen will, darf nicht durch ejnen
aus dem Demokratieprinzip filschlich abgeleiteten Gewaltenmonismus in Form
cines allumfassenden Parlamentsvocbehalts unterlaufen werden.«** Die Begriin-
dungsstrategien richteren sich im Verlauf der Spruchpraxis sowohl auf funkdionelle
und organisatorische Aspekre (wiewohl diese weniger spezifiziert als vorausgeserzt
wurden) als auch auf Aspekte der Organadiquanz und Effizienz.*

Die Beschreibung der auswirtigen Gewalt als Exekutivivnktion gibt der Regierung
die Méglichkei, shre innerstaarlichen Komperenzen standig zu erweitern, sich poli-
tischer wnd rechtlicher Verantwortlichkeit zu entziehen und das Parlament »aus-

59 Vgl BVerfGE 68, 1, 87.

&5 BVer{GE 1, 372, 394.

61 Ebd.

62 BVerfGE 68, 1, 108.

63 Beispielhaft ist folgende Argumentation des BVerfG: »Die Organisation der grundgescizlichen Demo-
kratic beruhu indes, wie dargelege, nicht darauf, dafl alle Handlungeo ued Entscheidungen, die aus sich
oder in thren Folgen von politisch weittragender oder existenticller Bedeurung sind, dem Parlament
zuxuweisen oder es daran in Gesetzesform zu beteiligen. Auch die Exekutive, und ionerhalb ihrer
besonders dic Regicrung, ist als spolinsche Gewalt ausgestaltet und nicht etwa von vornherein anf
politisch weniger bedeutsame Entscheidungen beschrankt. ... Es ist daher keineswegs ein Defizit an
Demokratie, wenn dic Exckutive im Bereich der Auswirtigen Angelegenheiten auch ausschiieBliche
Befugnisse zu weittragenden, moglicherweise existentiellen Entscheidungen besitzt.« BVer(GE 68, 1, 89 f.

64 Vgl BVerfGE 68, 1, 1 {f. und 87 1.

65 BVerfGE 68, 1, 8.

66 BVerfGE 49, 89, 125: vgl. auch BVerfGE 68,1, §7.
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zubooten«. Somit wird der Weg in einc Ertablierung gerichesfreier Hoheitsakee
(wieder) frei. Diese Gefahr besteht insbesondere dann, wenn die Zuweisung ducch
die — auflerhalb der Verfassung liegende - »Subtraktionsmethode« erfolgt, nach der
jede staatliche Tatigkeit, die weder Gesetzgebung noch Rechtsprechung darstellt, der
vollziehenden Gewalt zuzuordnen ist.*” Der Regierung ein Entscheidungsmonopol
zur Fihrung der Aufienpolitik einzuraumen, ist weder selbstevident noch einleuch-
tend, da es sich gerade nicht um einc aufierordentliche, atypische oder cigenstandige
Funkuon handelt. Auch die Richilinienkompetenz des Bundeskanzlers liefert keine
konkrete Aufgabenverteilung zwischen Legislative und Exekutive, da es sich bei ihr
in erster Linie um eine Kompetenzabgrenzung innerhalb der Regierung bzw. um ein
Organisationsprinzip der Bundesregierung handelt.**

Dic Akte, die unter die auswirtige Gewalt fallen, bilden einen Querschniuw durch die
verschiedenen Staatsfunktionen, sie kdnnen demnach nicht einem bestimmeen Funk-
tionstrager zugeordnet werden. Die Frage nach der Fiihrung der Aulenpolitik ist, wie
wir gesehen haben, zugleich eine Frage nach der Staatsleitung insgesamt und bedarf
auch oder gerade der wertenden und legitimierenden Handlungsanleitung® durch
den Gesetzgeber. Die Leitentscheidungsfunkeion des Parlaments greift auch in bezug
auf die Auflenpolitik und steht nicht im Gegensarz zur Regierungsfunkdon, es
handel: sick vielmehr um ein Ineinandergreifen, wober Legislative und Exckutive
unterschicdliche, sich crginzende Rollen spielen. Das impliziert weder eine Redu-
zierung der Regierung auf ¢in reines Vollzugsorgan ohne Handlungsspielriume, noch
des Parlaments auf eine reine Koncrollinstanz. Stact um einen allumfassenden Parla-
mentsvorbehalt oder Gewaltenmonismus geht es um Machtbalance. Im Siane des
Leitbildes der parlamentarischen Demokratie kann es m. E. namlich nicht richrig sein,
dafl die Regierung ohne parlamentarische Mitwirkung grundlegende und existentielle
Encscheidungen allein triffr.

2.2. Parlamentarische Mitwirkungsrechte beim Abschlufd volkervechtlicher
Vertrige

Art. 59 II GG regelt seinem Wortlaut gemiafl einen Ausschnitt aus der »treaty-
making-power«, inhaldich weist die Norm auf materielle Entscheidungskompeten-
zen in diesem Bereich hin”' Die hier geforderte parlamentarische Zustimmung zu
einem Staatsvertrag hat eine Doppelfunktion, sie ist Ratifikationsermichtigung und
ein inncrstaatlicher Rechtsanwendungsbefehl fiir die volkerrechtlicken Verpflicheun-
gen. Beim Abschluf} v3lkerrechtlicher Vertrige fiihre die Reglerung die Vorverhand-
lungen, sic hat das tarsachliche Monopol bei der Abfassung des Vertragstextes und
bestimmt Gber die Vorlage zur parlamentarischen Zustimmung sowie tiber das In-
kraftireten der Vertrage. Anfangs bemiihce sich das Bundesverfassungsgericht, die

67 Vgl. Ehrenzellcr 1993, S. r16; Fastenrath 1986, 8. 77 sowie BVerfGE 1, 31, 369 und BVerfGE 68, 1, 8.

68 Vgl. Ehrenzeller 1993, S. 123 und Eschenburg 1954, S. 19;.

69 Vgl. Ehrenzeller 1993, S. 121 und Hesse 1984, Rdn. §81.

70 Art.39 [1 GG lauter: »Vertrdge, welche die politischen Bezichungen des Bundes regeln oder sich auf
Gegenstinde der Bundesgesetzgebung beziehen, bedbrfen der Zustimmung oder der Mitwirkung der
jeweils fir die Bundesgesetzgebung zustandigen Korperschaften in der Form eines Bundesgesetzes. Fir
Verwalwngsabkommen gelten die Vorschrifien iiber die Bundesverwaltung enwsprechend.

71 Hierbei sind drei mégliche Richrungen denkbar: erstens, dafl Are. 59 Il GG cin Sonderfall des unge-
schriebenen Verfassungsgrundsawzes ist, der dic auswirtige Gewalt der Regierung zuschreibt, zweitens,
dafl sich Art. 56 11 GG auf die in Art. 20 I GG statuterte allgemeine Gesetzgebungsbefugnis des Parla-
ments beziehy, oder dritens. dal An. s9 11 GG einzig cin spenifischer Ausdruck des partamentarischen
Kontrollreches ist.
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parlamentarischen Befugnisse in Art. 59 11 GG als historische Enctwicklung zur
Parlamentarisierung beziehungsweise Demokratisierung der Auflenpolitik hervor-
zuheben.”* Entscheidend ist jedoch, dafl das Bundesverfassungsgericht im weiteren
Verlauf seiner Spruchpraxis Art. 59 II GG als abschliefiende Regelung der parlamen-
tarischen Mitwirkungsbefugnisse auffafice, die eince Machtkonzentration auf Seiten
des Parlaments bzw. einem Gewaltepmonismus entgegenwirken soll. Inhaldich be-
schrinke sich die parlamentarische Mitwirkungsbefugnis nimlich auf cine blofe
»Zustimmung in Form cines Bundesgesetzes«: »Art., §9 [1 1 GG verleiht den gesetz-
gebenden Korperschaften keine Inidativ-, Gestalungs- oder Kontrollbefugnis im
Bereich der auswirtigen Beziehungen.«”* Das bedeutet insbesondere, dafl das Parla-
ment keinen Einflufl auf die Vertragsverhandlungen und -entwirde sowie auf den
Abschluf oder die Beendigung vélkerrechtlicher Vertrige nehmen kdnne. Das Bun-
desverfassungsgericht vertrat eine restriktive Interpretation der Vorschrift’* in dem
Sinne, daff Art. 59 IT GG, »abweichend vom Grundsatz der Gewaltengliederung«”
als Ausnahmebefugnis der Legislative fir cinen Eingriff in den eigentlichen Zustin-
digkeitsbereich der Exekutive erscheint.” Einziges Ziel der parlamentarischen Zu-
stimmungsbefugnis sei der Schurz des parlamentarischen Kontrollrechts mic dem
Ziel, langfristige und unabinderbare volkerrecheliche Bindungen zu vermeiden.””

Der verfassungsgerichtliche Rekurs auf das allgemein im Grundgeserz verankerte
Gewaltenteilungsprinzip filute so wicderum zu einer Kompetenzvermutung im
auswirtigen Bereich zugunsten der Regierung. Die Verfassung stitzt eine solche
avsschliefliche Kompetenzvermutung, die offenkundig zu einem Gewaltenmonis-
mus auf Seiten der Regierung fiihrt, jedoch nicht. Vielmehr erscheint der Rickgriff
des Bundesverfassungsgerichis geradezu als Verkechrung des Gewaltenteilungsprin-
zips: ganz 5o, als ob ¢s gebdree, das Parlament vor grundlegenden Entscheidungen zu
bewahren. In der Tat ist Art. 9 11 GG in Verbindung mit dem Gewaltenteilungs-
prinzip zu betrachten, er stellt sich somit als Prizisierung des parlamentarischen
Gesetzgebungs- und Leitentscheidungsreches fiir die »treaty-making-power« dar
und nur sekundir als Kontrollrecht. Die Initiativiunktion der Regierung im Ver-
tragsverhandlungsprozeff und bei der Vertragsinkraftsetzung™ und die in der Praxis
daraus folgende starke Regjerungsstellung sind nicht zu bestreiten. Indessen ist nicht
ersichdlich, weshalb das Parlament, wie das Bundesverfassungsgericht voraussetzt,
einem Vertrag nur en bloc zustimmen kann, wenn eine Mehrheit fir eine Teilge-
nehmigung votiert.”” Denn selbst wenn dic Annahme des Bundesverfassungsgeriches
zutrifft, daf sich der Zustimmungsakt materiell als Regierungsakt in Gesetzesform
darstelly, ist eine » Alles- oder Nichts-Wahl« eine aus dem Grundgesetz nicht zwin-
gend folgende Reduzierung des parlamentarischen Mitbestimmungsrechts aus Art. 59
11 GG.* So stellt sich z B. die Frage, ob die Leitentscheidungsfunkrtion des Parla-

72 Vgl. BVerfGE 68, 1, 36{f.

73 BVerfGE 68, 1. 86. Auch bestand fir das BVer{G kein besonderes verfassungsrechtliches Kooperations-
verhaltnis zwischen Exekutive und Legislative im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten. Ebd.

74 Gegen cinc extensive Auslegung von Art. §9 Il GG ist auch Grewe (vgl. Grewe 1944, S. 13§ {f.). Dafisr sind
in erster Linie Menzet (vgl. Menzel 1954, S. 79 (1), Friesenhahn (vgl. Fricsenhalin 1948, S. 37 f£.) und Baade
(vgl. Baade 1962, S. 119 ff.).

75 BVer(G, N)W 1994, 2207, 2211.

76 Vgl. BVer[GE 1, 372, 394.

77 Vgi. BVer{G, NJW 1994, 2207, 2211.

78 Im Gegensatz zu Menzel, der die parlamentanische Zustimmung ais eine Ratifikationsanweisung versteht.
Menzel 1954, S. 7911,

79 SchlieRlich liegt die Last und Pfliche der poliuschen Gesamtbeurterlung der Auswirkungen cines vor-
gelegten Vertrags nur beim Parlament.

80 Vgl in diesem Sinne auch Ehrenzeller 1993, S. 201 i
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ments diesem nicht erméglicht, die Regierung zur Abgabe cines zulassigen und
techtswirksamen Vorbehalrts zu verpflichten.

2.2.1. Politische Vertrige und Vertrige, die sich auf Gegenstinde der Bun-
desgesetzgebung beziehen

Dem Wortlaut von Art. 59 11 GG nach miissen nur »policische« Vertrige, die sich auf
die Bundesgesetzgebung beziehen, dem ParJament vorgelegt werden. Die Auslegung
beider Begriffe ist also von enormer Bedeutung fiir die Reichweite der Vorschnft.
Vorab wird in Kiirze auf die in Frage kommenden Subjekte der Vertrige eingegangen.
Denn die Vertrige, die in Art. 59 11 GG genannt werden, sind »Vertrige mit aus-
wirtigen Staaten«. Auch das Bundesverfassungsgericht erkannte zwar an, dal die
Anzahl auflerstaatlicher Triger des Volkerreches gewachsen ist, und schloff aus der
Systematik des Art. 59 II GG, daff hierunter nicht nur Vertrage mit anderen Staaten,
sondern generell Vertrage mit Volkerrechtssubjekten wie internationale Organisa-
donen oder [ntegrationsgemetnschaften fallen. Es verwendete in diesem Zusammen-
hang allerdings den Begriff der staatsihnlichen Rechtssubjektc und bericf sich hierbei
auf Ross, der den Staat durch die »selbstherrliche Gemeinschaft« erserzte.®’ In den
ersten Urteilen wurden als Konsequenz dicser Sichtweise abgeleitete Vélkerreches-
subjekie wie 6ffendich-rechtiche Korperschaften vom Gelmngsbereich des Artikels
ausgenommen.”” Art. 59 11 GG diirfte demnach Vertrige mit Verwaltungskdrper-
schaften — wie beispielsweise Gliedstaaten bei Foderationen ~ generell niche erfas-
sen.” Diese Argumentation grenzt m. E. das Akreursspckerum unangemessen einund
bewirkt insofern eine Aushohlung der parlamentarischen Mirwirkungsrechte.™t

Das Herzstiick von Art. 59 11 GG betriffc die Vorlagepfliche bei Vertrigen, »welche
die politischen Beziehungen des Bundes regeln«, das heiflt von politischen Vertrigen.
Das Bundesverfassungsgericht proklamierte prinzipiell ein Unmittelbarkeitserfor-
dernis zur Regelung der polidschen Beziehungen und stellte die Alternative »Inhali«
vs, »Zwecke auf, d. h. ein Vertrag misse hauptsichlich seinem Zweck nach auf die
Regelung der politischen Beziehungen gerichter sein. »Das Unmiutelbarkeitserfor-
dernis ergibe sich aus dem Worte sregelns, in dem ein finales, auf die Gestaltung eines
bestimmten Zustandes gerichtetes Element lige.«* Ein Vertrag miisse demnach
regulacorisch auf die politischen Beziehungen einwirken, er miisse sie vdlkerrechtlich
verbindlich und auf Dauer berechnet fesclegen, 2uflenpolitische Auswirkungen allein
geniigten nicht. Der einseitige Bezug auf den Zweck eines volkerrechdlichen Vertrages
vernachlissigr allerdings, daf8 die Qualifizierung einer Angelegenheit als politische
nicht nur von dem »intendierten« Vertragszweck, sondern auch von der Reakeion der
betroffenen Stzacen und der dffentlichen Meinung - auch der Parlamentsmeinung -
abhingig ist. Das Bundesverfassungsgericht stellt dagegen in erster Linie auf das
alleinige Ermessen der Bundesregicrung ab. Zugespitzt formuliert fiihre diese Spruch-
praxis dazu, dafl »politisch ist, was die Bundesregierung fiic politisch hilt«. Dies steht
aber in Widerspruch zu Sinn und Zweck des parlamentarischen Mitwirkungsrechs

81 Ross 1951, S.17. Vgl. anch BVerlGE 2, 374, 375.

82 Vgl. das Urteil zum Kehler Hafen- Abkommen. BVerfGE », 347.

83 Seltsamerweise und im Widerspruch hierzu wurde der Staatsvertragscharakier bei der Beteiligung der
deutschen Lander nicht negiert, vgl. BVerdGE 3, 374 und Menzel 1953744, S.333.

84 Vgl. 2u besatzungsrechilichen Vertrigen BVerdGE 1, 360; s. auch Menzel 1953/54. S. 320 (£,

&5 BVedGE 1, 372, 382,
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beim Abschluf vélkerrechtlicher Vertrige.® Den Begriff »politische Beziehungen«
definierte das Bundesverfassungsgeriche dariiber hinaus - in Ankniipfung an Ba-
randon® - in erster Linie als »machupolitische« Beziehungen. Im Sinn einer restrik-
tiven Auslegung der Vorschrift sollten gerade nichr alle politischen Vertrage erfallc
werden, sondcrn nur »hochpolitische«, sprich »machtpolitische«, Ein Vertrag ist
demnach ein politischer, wenn die Machrstellung eines Staates (d. h. der Bundes-
republik) beriihrt oder verindert wird. Der Machtbegriff richtec sich hierbei nicht nur
auf die Machtstellung der Staaten im Kampf um politische Vorherrschaft, sondern
allgemein auf ihr Gewicht innerhalb der laternationalen Gemeinschaft.*® »Ein Staats-
vertrag wird noch nicht dadurch zu einem palitischen im Sinne des Art. 59 JT GG, daft
er sich ganz allgemein mit 6ffentlichen Angclegenheiten, dem Gemeinwoht oder den
Staatsgeschiften befaflt. Wire dies der Fall, so wire jeder Staatsvertrag politisch ...
Hinzukommen muf vielmehr, dafl die Existenz des Staates, seine territoniale Incegri-
tit, seine Unabhingigkeit, seine Stellung oder sein mafigebliches Gewiche in der
Staatengemeinschafe durch den Vertrag selbst beriibrt werden.«* Als machtpolitische
bzw. hochpolitische Vertrige gelten somit hauptsichlich Grenzveranderungsver-
wrige, die einen Wechsel der Staatshoheit zur Folge haben, Verurage mit Hoheits-
rechtsiibertragungen auf inter- oder supranationale Organisationen, Friedens-, Biind-
nis-, Neutralitits- oder Abriistungsvertrage.

Das Bundesverfassungsgericht incerpretierte den Begriff »politischer Vertrag« offen-
kundig denn doch weder aus Sinn und Zweck der Regelung noch aus der Systematk
des Grundgesctzes heraus.”® Der Riickgdff auf Barandon und die Betonung des
machepolitischen Elements verdeutlichen die zugrundeliegende (tradierie) Konzep-
tion der internationalen Beziehungen. Demnach bestimmt hauptsichlich der Kampf
um politische Vorherrschaft das Beziehungsmuster der Staaten. Die einseitige Redu-
zierung auf machtpolitische Elemente wird jedoch weder den verinderten Bedingun-
gen des Internationalen Systems noch dem grundgesetzlichen Friedensgebotund dem
Bekenntnis zur Zusammenarbeic in einem »vereinten Europa« gerecht. Die Grenz-
ziehung zwischen politischen und 2-politischen Vertragen verlauft zu eng: Es kann
nichc darum gehen, méglichst viele Vertrige vor der parlamemarischen Zustimmung
zu »retten«. Wenn Art. §9 11 GG eine positive Auspragung der Wesentlichkeitstheorie
ist und im Licht des Art. 20 [I GG ausgelegt wird, dann erscheint die kunstliche
Eingrenzung des Bundcsverfassungsgerichts als nicht angemessen. Wegen der staats-
leitenden Kontrollfunktion des Parlaments sollten vielmehr bedeucende (politische)
Vertrage grundsitzlich der parlamentarischen Zusummung unterworfen werden.
Neben politischen Vertrigen sind auch solche Vertrage zustimmungsbediirftig, die
sich allgemein auf Gegenstande der Gesetzgebung bezichen. In der Praxis kam es bis
dato zu keinem Streitfall um die Frage, ob sich gegebenenfalls cin Vertrag auf Gegen-
stande der Gesetzgebung bezieht und demnach zustimmungsbediirftig ist.' Sinn und
Aufgabe der Bestimmung ist es, dafl die Erfillung vélkerrechtlicher Verpflichtungen
nichc in Frage gestellv werden kann. Dic Exekucive soll in alleiniger Kompetenz keine
Verpflichtungen ubernehmen, die sie nicht auch in alleiniger Kompetenz erfillen
kann. Dic Exckutive soll prinzipiell daran gehindert werden, in den Bereich der
Legislative eingreifende Vertrige zu schliefen und die Entscheidung der gesetzge-
benden Kdrperschaften in innerstaatlichen Fragen zu prijudizieren. Ein Gesetz-

86 Vgl. hierzu auch Rache! 1567, S. 104 I1.

87 Vgl. Barandon 1937, Band 1V, 2. Abteilung.

88 Zur Begriffsbildung vgl. von der Heyde 1956, S.172fF; vg) auch Reichel 1967, S. 100 ff.

89 BVerdGE 1, 372. 381.

90 Vgl. Wengler 1956.

9t 2ur cheoretischen Behandlung dieser Frage vgl. Fastenrath 1986, S. 219 ff. und Reiche) 1967, S. 106 {f.
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gebungsvertrag liegt demnach vor, wenn im konkreten Fall ein Vollzugsakt von
Vertzagsrecht in innerstaatliches Recht unter Mirwirkung der gesetzgebenden Kor-
perschaften erforderlich ist.** Die Notwendigkeit der Zustimmungsbediirfigkeit
ergibt sich aus dem allgemeinen Gesetzesvorbehalt (z. B. Eingriff in die Rechtssphire
des Biirgers, normative Grundsatzentscheidungen) sowie aus den spezicllen Geset-
zesvorbehalten (z. B. wenn die Haushaltsgesetzgebung tangiert wird).?*

2.2.2. Integravionsvertrdge

Nach Art. 24 | GG kdnnen Hoheitsrechte nur durch Geserz* auf zwischensuaadliche
Einrichtungen tibertragen werden. Die besondere Bedeucung von Art. 24 I GG liegt
darin, daf cine Hoheitsrechtsiibertragung einen Eingriff in die verfassungsrechtlich
festgelegte Zustindigkeitsordnung impliziert und damit materiell eine Verfassungs-
inderung bewirke.? Art. 24 GG gilt allgemein als Beispiel fur die »Integrationsoffen-
heit« des Grundgesetzes. Multilaterale Vertcige, insbesondere die Mitgliedschaft in
einer »exckutivistischen« internacionalen Organisation mit Rechtsetzungs- und/oder
Satzungsinderungsbefugnissen stirken insgesamrt die Stellung der Regierung. Ge-
meinsam mit anderen Regierungen wird innerstaatlich wirksames Reche gesetzt —
ohne Mitwirkung der gesetzgebenden Kérperschaften.? Das Bundesverfassungsge-
richt forderte urspriinglich eine strikee Auslegung von Art. 24 1 GG, die es jedoch im
Verlauf seiner Spruchpraxis wieder zuriicknahm.?” Das zentrale Problem in bezug auf
die innerstaatliche Kompetenzverteilung zwischen Exekutive und Legislative liegt in
der Frage nach dec sachlichen Reichweite des Gesetzesvorbehalts aus Art. 24 1 GG,
d. h.: Welche Anforderungen sind an die Bestimmung (oder bessere Eingrenzung) des
Integrationsprozesses zu stellen, welche »Vollzugsakte« oder »Vertragsschrittex be-
finden sich nicht mehr im Rahmen der Zustimmung zum Griindungsvertrag? Zu
diesem Komplex nahm das Bundesverfassungsgerichc erstmals 1971 in seiner Ent-
scheidung iiber die »Europiische Organisation zur Sicherung der Luftfahrt« (Euro-
control) Stellung. Hierin bestimmt es, dafl »auch dort, wo nicht schon der Griin-
dungsvertrag selbst jeden dieser Ablaufe (der Volizugsschritre) nach Inhalt, Form und
Zeitpunke fesigelege har«®, nicht von vornherein bei jedem Einzelschrite ein ge-
sondertes Gesetz im Sinne des Art. 24 1 GG notwendig sei. Ein solches Gesetz sei dort
entbehrlich, wo bereits im Griindungsvertrag der »kiinftige Vollzugsverlauf« hinrei-
chend bestimmbar normiect ist. Wesentliche Anderungen des Integrationsziels und
-programms wiirden jedoch erneut der Zustimmungsanforderung unterliegen. Aller-
dings wendete das Geriche die theoretischen Anforderungen de facto nur im »Eu-
rocontrol-Urteil« konsequent an: »Je rechnischer das zu iiberiragende Hoheitsrecht
eine bJofe technisch-instrumentale Erginzung im Hinblick auf die wirksame Ver-
folgung bereits wahrgenommener Kompetenzen darstellt, desto wenigerist vom Sinn
des Art. 24 1 GG her ein zusirzliches Ubertragungsgeserz geboren.«*?

92 Vgl. BVerfGE 1, 372, 388.

93 Spezieile Gesetzesvorbehalte finden sichu.a. in den Art. 87 12,87 111, 87b 1 3 und 4, 87b 11, 110 [ 1, 110111
GG.

94 Vgl. Tomuschat 1992, Rdn. 32 ff.; vgl. auch BVerfGE 8, 1, 3.

95 Vgl Losch 1988 und von der Heydte 1953 unter dem Blickwinkel des Souveranitatsbegriffs sowic
Tomuschat 1978; Schmidt 1978; Kaiser 1966; Badura 1966 und Ipsen 1972,

96 Vgl Baade 1462, S. 96 (1.

97 Vgl. BVerfGE ¢8, 1, 35 (f.

98 BVerfGE 8. 1, 37.

99 Ebd.
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Zur Sicherung der parlamentarischen Mitwirkungsbefugnisse bei der Entwicklung
internationaler Organisationen ist dieser strikten Anforderung an das Bestimmthetts-
erfordernis des Integrationsprozesses prinzipiell zuzustimmen. Doch wurde das
Bundesverfassungsgericht in der Folgezeit ber der Interpretation von Integrations-
prozessen als »hinreichend bestimmbar normiert« zunehmend grofziigiger. So hat es
beispielsweise das »vertraglich nicht fixierte« Integrationsprogramm der NATO dem
Bestimmtheitserfordernis gentigen lassen.'* In seiner Entscheidung Gber die Zustim-
mung zur Suationierung amerikanischer Mittelscreckenraketen durch die Bundesre-
gierung hat das Bundesverfassungsgericht zwar anerkannt, dafl es sich bei der Zu-
stimmung zur Stationierung, in Verbindung mic dem Entscheidungsrecht iiber den
Einsatz der Waffensysteme, sehr wohl um eine Hoheitsrechisiibertragung im Sinne
des Art. 24 1 GG handele.”” Die weitere Argumentation des Gerichts bauce allerdings
auf der zwecifelhaften Konstruktion auf, daff diese Hoheitsrechtsiibertragung auf den
Prisidenten der Vereinigten Staaten von Amerika (dieser hac de facco die Entschei-
dungsgewalt tiber den Einsatz der Waffensysteme inne) insofern legitim sei, als der
Prasident ein »besonderes Organ« des NATO-Biindnisses set und somit Teil einer
zwischenstaatlichen Einrichtung darscelle."** Daraus folgerte das Geriche, daff diese
Foheicsrechisiibertragung ihre Grundlage im Beitritt zum NATO-Vertrag babe
beziebungsweise im Griindungsvertrag schon angelegt und ein erneutes Geserz daher
nicht notwendig sei. Eine solche flexible und lockere Handhabung der Bestimmt-
heitsanforderung an den Vollzugsverlauf der Integration fuhrt schon fast zu einer
Generalermichtigung, die nicht mit Art.24 1 GG vereinbar ist. Denn Formvor-
schriften sind zugleich Schutzvorschrifien, die nicht auf der Basis einer Argumenta-
tion fir die »Praktikabilitit« verfassungsrechtlicher Bestimmungen in den interna-
tionalen Bezichungen avfgegeben werden diirfen.™

2.3. Parlamentarische Mitwirkungsrechte bei nicht- beziehungsweise guasi-
vertraglichen Vereinbarungen

In der Literatur' wurde wiederholt erériert, inwieweit nicht- oder quasivertragliche
Ubereinkiinfte zwischen Vélkerrechtssubjekten, die bestehende Rechtslagen verin-
dern, und einseitige vélkerrechtliche Willenserklirungen, die bestimmr sind, gegen-
liber einem anderen Staat oder einer Scaatengemeinschaft Rechtswirkung zu erzeu-
gen, der parlamenrarischen Mitwirkung unterliegen. Der »Telos« von Artikel 59 II
GG verweist auf die Frage, ob auch einseitige Akte, zum Bejspiel Vertragskiindi-
gungen oder die Erklirung von Vorbehalten, der parlamentarischen Zustimmung
uncerliegen miilten.'” Von all dem ist in Art. 59 (1 GG dem Wortlaut nach niche die
Rede.” Seine Reichweite in dieser Hinsiche spielee allerdings bei den Verfahren um

1oo Vgl. BVerfGE 63, 1, 91 f. Andererscits sah das BVerfG sehr wohl einen Zusammenhang von Art. 24 1 GG
und der Wesentlichkeitstheorie, wendete diese aber nicht konsequene auf Art. 24 1 GG an. Vgl. auch
Fastenrath 1986, S.230ff.

»Diese Rechiswirkung der Zustimmung kommt ciner Ubertragung von Hoheitsrechten im Sinne von

An. 241 GG gleich.« BVerfGE 68, 1, 91.

102 »Die Zustimmung in bexug auf Einsatzfreigabe und militirisch-operative Einsatzentscherdung ist als
Ubentragung auf dic Organisation des Nordatlantikpakies zu qualifizicren.e BVer{GE 68, 1, 94.

103 Vgl die abweichende Meinung des Richters Mahrenholz in: BVerdGE 68, 1, 111 1.

104 Vgl Bernhardt 1967, S. 163; Jarass 1975, S. 117; Baade 1962, S. 121 f.; Fnesenhahn 198, S. 9; Tomuschat
1973.5. 801 f;; Mosler 1956, S.278; Weif 1971, 5. 183; Rolyjahn, in: von Miinch, GG-Kommentar 1983/85,
Art. 59, Rdn. 52 und 53; Reschel 1967, S. 321 und Treviranus 1966, S. 58 f.

105 Vgl Miller 1994,

106 Das Grundgesctz schreibt nur dic Zustimmung des Bundestages zu einem cinzigen cinseitigen volker-
rechtlichen Ake ausdrucklich vor, nimlich die Erklirung des Verteidigungsfalls in Art. 1152 V GG,

10
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die Nachriistung*” und um die Einsatzmaglichkeiten der Bundeswehr’*® eine Rolle.

Obwohl das Bundesverfassungsgeriche zahlreiche Griinde nannte, die dafiir sprechen
konnten, auch einseitige volkerrechtiche Willenserklarungen uncer bestimmten Um-
stinden der parlamentarischen Zusommung zu unterwerfen, kam es doch zur Ab-
lehnung der parlamencarischen Mitwirkung — begrindet mit dem Wortlauc des
Art.59 11 GG und dessen vermeintlichem Sinn als Ausnahmebefugnis. Fir das
Gericht bleibc es also bei einem »Blankentbewilligungsrecht« des Parlamencs, das
sich auf vélkerrechtliche Vertrage beschrinke.'®®

In seiner Entscheidung iiber die Zustimmungserklirung der Bundesregicrung zur
Stationierung amerjkanischer Mitcelstreckenraketen argumentierte das Bundesver-
fassungsgerichts zum einen, die Zustimmung sci als verteidigungspolitischer Akt im
Rahmen des bestehenden nordatlantischen Verteidigungssystems und seines Vollzugs
crteilt worden. Es wertete demnach die Zustimmung weder als selbstindige Vertrags-
abschluBerklirang noch als Bestandteil eines volkerrechtlichen Vertragsabschlusses.
Zum anderen schlofl es dic Anwendung von Art. 55 11 GG auf einseitige volker-
rechcliche Willenserklirungen generell aus.!'® Es subsumierte einscitige volkerrecht-
liche Willenserklirungen unter den »Kernbereich exekutivischer Eigenverantwor-
tung«'"" und machte dariiber hinaus geltend, dafl Akte der auswirtigen Gewalt»niche
immer, wenn politsche Bezichungen des Bundes geregelt werden oder Gegenstinde
der Bundesgesetzgebung betroffen sind, die Form eines Vertrages annehmep mii@-
ten.«'* Obwoh! das Gericht ancrkannte, dafl Art. 59 11 GG den Sinn hat, langfristige
oder grundsitzlich unauflésbare Bindungen vélierrechtlicher Art ohne eine parla-
mentarische Zustimmung zu vermeiden, erdffnete es der Bundesregierung den Weg,
durch die Wah] der Rechtsform langfristige Entscheidungen im Bereich der Auflen-
politik am Parlamenc vorbei treffen zu kénnen.””* Auch im Urtell iiber die Einsatz-
moglichkeiten der Bundeswehr''s beschrinkte die Mehrheitsmeinung des Gerichts
das Zustimmungserfordernis des Art. 55 IT GG auf volkerrechtliche Vertrige und
erméglichte es der Bundesregierung ganz explizit, durch die Wahl des Handlungs-
inscrumentariums die Vertragsform zu vermeiden.'"* In diesem Urteil, das haupt-
sichlich die Frage nach dem Wann und Ob von Vertragsinderungen zum Gegenstand
hatte, stellte das Bundesverfassungsgericht einseitig auf den Rechtsbindungswillen
bzw. auf den Vertragsabschlufwillen der Bundesregierung ab - und niche auf die
faktische Reichweite oder Verbindlichkeit der Ubereinkunft.'

Interessanterweise gab es bei beiden Entscheidungen ein Mindcrheitenvocum; beide
kamen zu dem Schluf, dafl die Mitwirkungsbefugnisse des Bundestages auf einseitige
vilkerrechtliche Erklirungen und quasivertragliche Vereinbarungen auszuweiten
seien, insofern sich diesc auf die Regelung der politischen Beziehungen des Bundes
beziehen."” Dem ist zuzustimmen, der Sinn von Art. 9 [1 GG wire namlich verfehly,
wenn die Wahl der Rechtsform tiber die Tragweite des Gesetzesvorbehalts entschie-

107 BVer(GE 68, 1.

108 BVer G, NJW 1994, 2207.

109 S.BVer{GE 68, 1, 88. Vgl. auch Reichel 1567, S. 8o ff.

1o Als Beispicele nannte das BVer{G dic Aufnahmen und den Abbruch diplomatischer Beziehungen oder die
Kundigung bestehender valkerrechtlicher Vertrige. Vgl BVerdGE 68, 1, 8o ff. Vg!. zu diesem Komplex
auch Scheuner 15952, S.284 ff. und Bayer 1969, S. 206 f.

111 BVerfGE 68, 1, 87.

112 BVerdGE 68, 1, $6.

13 Vgl auch Bryde 1586,

114 BVerdG, NJW 1994, 2207.

115 Vgl BVeriG, NJW 1994, 2207, 2213,

116 S.ebd. und Bernhard 1976, S. 154 1.

117 Vgl. BVer{GE 68, 1 und BVerfG, NJW 1994, 2207.
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de.""® Vom Normzweck her, der in einer Verhinderung von »faits accomplis« scitens
der Regierung bestehr, miflten auflerrechtliche Vertrage in gleicher Weise der parla-
mentarischen Zustimmung unterlicgen wie volkerrechtliche Vertrige.'™ Als vilker-
rechtliche Vertrige sind demnach »... alle Ubereinkiinfte zwischen zwei oder meh-
reren Volkerrechtssubjekten zu verstehen, durch welche die zwischen ithnen be-
stchende Rechtslage verandert werden soll. ... Unerheblich sind die Form und der
Regelungsgegenstand. ... Es kommt insbesondere nicht darauf an, ob cine Uberein-
kunfr als Vertrag bezcichnet wird. ... Entscheidend ist die durch libereinstimmende
Willenserklirung erzielte Einigung zwischen Vélkerrechtssubjekten tiber bestimmte
volkerrechtliche Rechtsfolgen.«'** Der vom Bundesverfassungsgericht heraufbe-
schworenen Gefahr einer Aushohlung des Kompetenzbereichs der Regicrung licgt
de facto eine eklatante Fehlcinschitzung der Realitat zugrunde. Der Geserzgeber ist
gar nicht in der Lage, der Exckutive die Herrschaft iiber die auswirtige Gewalt
streitig zu machen. Vielmehr besteht umgekehrt die Gefahy, daf die Entscheidungs-
kompetenz des Parlaments ausgehshlt wird.

2.4. Parlamentarische Mitwirkungsrechte bei der Verwendung deutscher
Streitkrifte im Rabmen des Art. 24 II GG (Einordnung in etn System
gegenseutiger kollektiver Sicherbeit)

Nach Art. 24 II GG kann sich der Bund zur Wahrung des Friedens in ein System
gegenseitiger kollektiver Sicherheit einordnen ungd in diesem Rabmen Beschrinkun-
gen seiner Hoheitsrechte zulassen. Diese Vorschrift stand wihrend der Debatte um
die Einsaizmoglichkeiten deutscher Streitkrafce im Rahmen von Aktionen der
NATO und/oder WEU im Brennpunkr des 6ffentlichen Interesses. In seinem Urteil
in dicser Frage sankdonierte das Bundesverfassungsgericht den aufgebrochenen
Verfassungskonsens, der darin bestand, daf} ein Einsatz deutscher Streitkrafte aufier-
halb des Gebjets der NATO-Staaten als niche verfassungsgemiaf avfgefaflt wurde.
Gleichzeitig stiirzte es die von der Bundesregierung cingeleitete Partizipation deut-
scher Streickrifre bei Aktionen der NATO und WEU (unter dem Mandat der
Vereinten Nationen). Eine Kernaussage des Urteils war die, dafl mit dem Eintrite
in ein »System gegenseiuger kollektiver Sicherheit« nach Are. 24 11 GG auch die
Verwendung der Bundeswehr »im Rahmen und nach den Regeln dieses Systems-
verfassungsrechtlich méglich sei. Die Begriindung lautete: »Ein System gegenseitiger
kollektiver Sicherheit stiitzt sich regelmifig auch auf Sureitkrifte, die dazu beitragen,
den Auftrag des Systems zu erfiillen, und als ultima ratio gegen ¢inen Fricdenssiorer
eingesetzt werden. Die Mitgliedsstaaten muissen daher grundsirzlich bereit sein, der
Sicherheitsorganisation zur Wahrung oder Wiederherstellung des Friedens auch
militirische Mitcel zur Ver{igung zu stellen.«**' Fiir das Bundcsverfassungsgerichr

118 Zudem kime dies ciner volligen Aushoblung der vom BVerfG selbst entwickelten Wesentlichkeitstheorie
gleich. Vgl. BVerdGE 49, 89, 126 f. und die abweichende Meinung des Richters Mahrenholz in BVerfGE
8, 1, 130 mit weiteren Literaturhinweisen.

119 So wire cin Anderungskonsens der parlamentarischen Zustimmung dann 24 ugterwerfen, »wenn durch
wiederholte dokumentierte Einigungen und nachfolgendes cinverstandliches Handeln der Vertrags-
partner ¢in Prozef der Forthildung des vertraglichen Aufgabenkonxepts in Gang gesetzt wird, in dessen
Verlauf sich dieses fortschreitend und undurchschaubar zu einer rechesverbindlichen Absprache ver-
dichtet, zumal da »solche cinverstindlichen Erklirungen im volkerrechtlichen Verkehr kaum anders
behandelt werden, als wenn ihnen Rechtsverbindlichkeir zukime.« BVerfG, NJW 1994, 2207, 221¢. Vgl.
Tomuschat 1978 und Fastenrath 1986, S. 105 ff.

120 BVedG, NJW 1994, 2207, 2212,

121 BVer{G, NJW 1994, 2207, 2208.
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handele es sich 2lso nicht nur um eine Méglichkeit, sondern geradezu um eine
Partizipationsverpflichtung.'** Gleichzeitig wurde durch dicse Argumentation »mi-
litdrische Gewaltanwendung« als legitime Fortfilhrung der Politik mit anderen Mit-
teln gerechtfertigt. Die Ausweitung der Reichweite des Art. 24 11 GG versuchte das
Bundesverfassungsgericht mic Hilfe einer verworrenen Auslegung aus der Entste-
hungsgeschichte der Vorschrift zu begriinden. So sollte Art. 24 I GG (vermeintlich)
von Beginn an den Beitritt zu einem System gegenseitiger kollektiver Sicherhei
einschlieflich der Partizipationsmoglichkeit deutscher Streitkrafte erméglichen. Al-
lerdings wurde die »Wehrverfassung« nicht vom »Verfassunggeber«, sondern erst
spater in das Grundgesetz eingefiigt. Zugleich sah das Gericht die urspringliche
Zweckrichtung von Art. 24 IT GG in einer Sicherheitsgewzhr fiir die Bundesrepublik,
zu der sic ohne cigene Streitkrafic nicht in der Lage gewesen ware.

Abgesehen davon, daf fiir die Beteiligung deutscher Streitkrifte an Aktionen der
oben genannten Systeme kein erneutes Verrragsgeserz vorausgesetzt wird, bleibt
offen, ob das Parlament in diesem Falle dennoch Mitwirkungsbefugrusse bestrzt.
Das Bundesverfassungsgericht nahm auch hierzu Stellung — und seine Ausfihrungen
figen sich nahtlos in sein starres Konzept der auswirtigen Gewalt als Regierungs-
funktion ein. Denn wenn die Beteiligung deutscher Streitkrafte grundsirzlich von der
»vorherigen konstitutiven Zustimmung« des Parlaments abhingig gemacht wird,
dann edfolgt das nicht im Hinblick auf parlamentarische Mirwirkungsbefugnisse
im Bereich der Aulenpolitik, sondern im Hinblick auf die als eigenstandig betrach-
tete » Wehrverfassung« des Grundgesetzes. Innerhalb der Wehrverfassung postulierte
das Bundesverfassungsgericht nimlich einen stirkeren Parlamentsvorbehalc'*: »Fir
den militirischen Einsatz von Streitkriften ist dem Grundgesctz das Prinzip cines
konstitutiven Parlamentsvorbehalts zu entnehmen«'**. Das Zustimmungserfordemnis
des Parlaments beim Einsatz deutscher Streitkrifte stirkce die parlamentarischen
Paruzipationsmoglichkeiten im Bereich der Auflenpolivk und ist daher positiv zu
bewerten. Kritikwiirdig ist dagegen die theoretische Basis, auf der das Urteil fufly,
vollzog doch das Bundesverfassungsgericht eine analytische Trennung der »Wehr-
gewalt« von der »auswirtigen Gewalt«. Indem es keine Rickschliisse auf die Kon-
stitulerung der »auswirtigen Gewalt zulieR, hat es einmal mehr erfolgreich einer
Demokrarisierung der Auflenpolitk im Sinne einer Parlamentarisierung entgegen-
gearbeitet.

Schlufibemerkung

Das Bundesverfassungsgericht verwies die Leitung der Auflenpolitik monistisch in
den Kompetenzbereich der Regierung — and zwar kontinuierlich seit Beginn seiner
Spruchditigkeit. Es erklirte die Regierung damit de facto zum »alleinigen« Herrn
iber die Gestalrung und Ausfiihrung der AufRenpolitik.

Eine gewisse Unsicherheit gegeniiber dem »Mysterinme« der Auflenpolitik, die Be-
tonung von Praktikabdlicatsgesichispunkeen sowie eine exekutiv- und volkerrechts-
freundliche Grundauffassung fihrten dazu, dafl, anders als bei innenpolitischen

122 Das schlossc die Becintrachtigung von Hoheitsrechten durch die Abgabe der milicirischen Komman-
dobefugnts, der ~operational controt« bezuglich der Streitkrafte ein.

123 So sehen die wehrrechilichen Vorschrifcen verstirkt dic parlamentarische Kontrolle vor, insbesondere in
Art. 353, 4sb, 872 1 2 GG. Desweiteren sicht das Grundgescez dic parlamentarische Entscheidung uber
die Verwendung der Streitkralte vor, so in Art113a [orega V, npgb, regr LI 87a [N, 80a 111 GG.

124 BVerdG, NJW 1994, 2207, 2217.
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Sachverhalten, (1) die »politischc Ausgangslage« starker in Betracht gezogen wird, (2)
der »politische Ermessensspielraum« der Regierung grofler ist ~ mit der Tendenz zur
Erzcugung »rechrs- und gerichesfreier Raume«, (3) die Regierung durch die Wah) des
Handlungsinstrumentarivms und der Rechtsform parlamentarische Mitbestim-
mungsrechtc umgchen kann, (4) verfassungsrechtliche Maflstibe, insbesondere der
Parlamentsvorbehalt und die Wesentlichkeitsgarantie, ihre Giiltigkeit einbiiflen oder
verlieren, (§) parlamentarische Mirtwirkungsrechte im Sinnc cines engen Ausnah-
medenkens interpretiert und begrenzt werden, (6) dic Gesetzgebungsfunktion des
Parlaments im Sinne einer Leitentscheidungsfunktion relativiert wird.

Durch dic beschricbene Rechtsprechungspraxis wird dem Parlament sein primires
Handlungsinstrumentarium entzogen, und eine parlamentarische Mitwirkung am
aullenpolinischen »decision-making process« wird erfolgreich vereitelt. Die »Nor-
macivitat des Faktischen« errichtet eine Bastion des Regierungsvorbehalts. Diese
Interpretation ist, wic ich aufgezeigt habe, nicht ohne vorzugswiirdige Alternative:
Die rechtsstaatliche »Domestizierung« der Auflenpolitk wird vom Grundgesetz
anvisiert, eine konkrete Demokratisicrungsoption liegt in der effekciven Beteiligung
der geserzgebenden Kérperschaften auf der Grundlage der Wesentlichkeicstheorie.
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David Kossen

Die Tatsachenfeststellung
im Asylverfahren

Das deutsche Asylverfahren in europiaischer Perspektive

Das Asylverfahren und die Tatsachenfeststellung sind in den europii-
schen Aufnahmestaaten vollig unterschicdlich ausgestaltet und standigen
Anderungen unterworfen. AnliBlich der einschneidenden Neueringen
und der beginnenden europdischen Harmonisierung des Asylrechts geht
der Autor der Frage nach, was das aufwendige Asylverfahren der
Bundesrepublik zu leisten vermag und welche Verbesserungen mdglich
und notwendig sind. Im Mittelpunkt der Untersuchung steht die behord-
liche und die gerichtliche Tatsachenfeststellung, der fiir die Entscheidung,
ob ein Asylsuchender unter den Schutz des Grundrechts fillt, grofe
Bedeutung zukommt.

Es zeigt sich: Die Tatsachenfeststellung im Asylverfahren ist gekennzeich-
net durch eine Kombination von Besonderheiten und Erschwemissen, die
sonst nirgendwo zu finden ist. Diese Besonderheiten (z.B. die
Informationsgewinnung ber die Herkunftsstaalen sowie die erschwerte
Kormnmunikation durch Dolmetscher und interkulturelle Miverstandnisse)
untersucht der Verfasser vor dem Hintergrund der rechtlichen
Rahmenbedingungen und mit Blick auf die Rechtsordnungen anderer
Staaten.

Die Untersuchung richtet sich sowohl an Asylrechtspraktiker als auch
an Polilik und Wissenschaft,
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(Schniftenreihe des EUROPA-KOLLEGS HAMBURG zur Integrationsforschung,
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