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Vorwort

Mit vorliegendem Band mochten wir die Beitrage der 8. Tagung des Deutsch-
Franzosischen Gesprichskreises fiir Offentliches Recht der Fachéffentlichkeit
zuginglich machen.

Der Deutsch-Franzdsische Gesprichskreis fiir Offentliches Recht ist ein
Zusammenschluss von Rechtswissenschaftlern aus Frankreich und Deutsch-
land, die ein besonderes Interesse an der Entwicklung des Offentlichen Rechts
im jeweils anderen Land haben und ein besseres Verstindnis der verschiedenen
Problemsichten auf im Kern oftmals gemeinsame Fragen suchen. Hintergrund
des Gesprachskreises ist die Erfahrung, dass trotz der geographischen Nahe, der
engen geschichtlichen - auch rechtsgeschichtlichen - Verflechtung und intensiver
freundschaftlicher politischer Beziehungen der Zugrift auf rechtliche Probleme
oftmals von grundlegend verschiedenen Perspektiven, Lehren und Losungsansit-
zen geprégt ist. Nur wenig beriihrt vom Zusammenwachsen Europas und einer zu-
nehmenden Masse vergemeinschafteter Rechtsmaterien, verbleibt der Fachdialog
tiberwiegend in nationalen Diskursen und herrscht zwischen den verschiedenen
Rechtsordnungen nicht selten Kommunikationslosigkeit. Hieran hat sich, auch
wenn das gegenseitige Interesse immerhin zuzunehmen scheint, im Wesentlichen
nichts geandert. Dem entgegenzuwirken hat sich der Deutsch-Franzosische
Gesprichskreis zum Ziel gesetzt. Er greift auf seinen im Zweijahresturnus statt-
findenden Tagungen aktuelle, aber zugleich grundlagenbezogene Themen zum
Verwaltungs-, Verfassungs- und Europarecht auf und verhandelt dieses auf der
Grundlage von thematischen Parallelreferaten oder nach dem dialogischen Modell
von Bericht und Kommentar.

Die Beitrédge des vorliegenden Bandes waren Gespriachsgrundlage der 8. Tagung
des Deutsch-Franzosischen Gesprichskreises fiir Offentliches Recht, die am 18.
und 19. November 2016 in Miinchen stattfand. Sie sind im Wesentlichen auf dem
Stand der Literatur und Rechtsprechung der damaligen Tagung. Unter dem Thema
»Politische Gestaltung durch Reprdsentativorgane® wurden Fragestellungen zur
Funktionsweise von Parlament und Kommunalvertretung als Reprisentations-
organe verhandelt.

Die ersten beiden Beitrdge widmen sich dabei der Frage nach der politischen
Leitung und Kontrolle der Regierung durch nationale Parlamente. Die hierbei
aufkommenden Fragen werden sowohl aus der deutschen als auch aus der
franzosischen Perspektive beleuchtet. Die Parallelreferate verdeutlichen die recht-
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lichen und machtpolitischen Rahmenbedingungen, in denen sich die nationalen
Parlamente jeweils bewegen. Ausgehend von diesen, ergeben sich unterschiedliche
Méglichkeiten der politischen Leitung und Kontrolle. Behandelt wird in diesem
Zusammenhang auch die Rolle der Parlamente, die diese mit Blick auf die Euro-
péisierung einnehmen.

Ein weiterer Beitrag stellt die Frage nach der politischen Gestaltung durch
Représentativorgane unterhalb der Ebene des Zentralstaats. Dabei werden die
Gewaltenteilung und die Machtverteilung im deutschen Bundesstaat nachge-
zeichnet und hierdurch die Gestaltungsmoglichkeiten der Lander gegeniiber
dem Bund aufgezeigt. Dies wird dann als das mafigebliche Bezugsfeld fiir die
Bedeutung der Kommunen im Staatsaufbau der Bundesrepublik verstanden —
und damit ein Spannungsgeflecht aufgezeigt, fiir das es in Frankreich keine Pa-
rallele gibt. Das Koreferat aus franzésischer Sicht hatte Gerard Marcou zugesagt.
Er ist kurz vor der Tagung verstorben. Die Liicke in dem Programm und in die-
sem Tagungsband steht fiir die Liicke, die sein Tod in den Kreis selbst gerissen
hat. Er war ein von allen sehr geschétzter Wissenschaftler, der von Beginn an in
dem Kreis engagiert mitgewirkt und mit vielen Beitrdgen in diesen hineingewirkt
hatte und uns sehr fehlen wird.

Der politischen Gestaltung durch das Européische Parlament widmet sich ein
weiterer Beitrag. Zunachst wird dabei aus einer deutschen Perspektive heraus
dessen Position als Reprasentationsorgan bestimmt, dessen Représentationsde-
fizite herausgestellt und der Frage nach Représentationsgrenzen nachgegangen.
Sodann wird das Thema im Rahmen eines Kommentars aus einer deutsch-fran-
z0sischen Sicht behandelt. Dabei wird einmal mehr deutlich, wie derselbe Ge-
genstand vor dem Hintergrund eigener historischer, rechtlicher und politischer
Bedingungen unterschiedlich betrachtet werden kann und wie gewinnbringend
der Austausch hieriiber fiir alle ist.

Die Beitrige sind die Frucht einer Tagung, deren Organisation nur durch
die grofartige Unterstiitzung unseres Kollegen Christian Walter, Ludwig-Maxi-
milians-Universitat Miinchen, méglich war. Dank gebiihrt auch der Deutschen
Forschungsgemeinschaft, die die Tagung grof3ziigig unterstiitzt hat. Besonderer
Dank gilt fiir Ubersetzungs- und redaktionelle Arbeiten dariiber hinaus David
Freudenberg, Dr. Angela Reinthal, Helene Jaschinski und Sabine Klostermann.
Zu danken ist schliellich und nicht zuletzt dem Verlag Mohr Siebeck, namentlich
Frau Dr. Julia Caroline Scherpe-Blessing sowie Frau Ilse Konig, fiir die Aufnahme
dieser Schrift in das Verlagsprogramm sowie fiir eine hervorragende verlegeri-
sche Betreuung des Bandes.

Freiburg, im November 2019 Paris, im November 2019
Johannes Masing Olivier Jouanjan
Matthias Jestaedt David Capitant
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A. Die Funktion der Funktion

Am 3. November 2016 verkiindete der High Court of England and Wales sein
Urteil in der Rechtssache R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European
Union: Die Entscheidung iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der
Europdischen Union miisse vom britischen Parlament getroffen werden. Die Re-
gierung konne sich nicht auf die royal prerogative stiitzen, um ein Parlamentsgesetz
(den European Communities Act 1972) zu widerrufen, ohne die Parlamentssouve-
réanitit zu verletzen.!

Deutlicher kann die politische Leitungsfunktion wohl kaum vor Augen gefiihrt
werden. Natiirlich genief3t das britische Parlament in der ungeschriebenen Ver-
fassung des Konigreichs einen besonderen Platz, der nach dem common sense

U R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union [2016] EWHC 2768. Im We-
sentlichen bestétigt durch Urteil des UK Supreme Court vom 24. Januar 2017, [2017] UKSC 5.
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der deutschen Staatsrechtslehre dem Deutschen Bundestag nicht zukommt. Eine
»Organsouveranitét®, fiir die namentlich Dietrich Jesch mit Nachdruck eingetreten
ist,2 wird fiir Deutschland ganz tiberwiegend abgelehnt.> Das BVerfG betont in
stindiger Rechtsprechung, dass das Parlament keinen ,,allumfassenden® Vorrang
vor den anderen Gewalten besitze.? Freilich formuliert es an anderer Stelle auch:
»Nur das Parlament besitzt die demokratische Legitimation zur politischen Leit-
entscheidung.“®

So tiberzeugt dies klingen mag: das Grundgesetz kennt den Begriff der ,,po-
litischen Leitung“ nicht. Nur wenig besser steht es um den Begriff der parlamen-
tarischen Kontrolle. Wir begegnen ihm in vereinzelten Bestimmungen,” die kaum
die Kontrollfunktion in ihrer Gesamtheit erfassen.® Dieser Textbefund wirft die
Frage nach der Funktion der Funktion auf. Seit Walter Bagehot fiir das House of
Commons stilbildend Parlamentsfunktionen beschrieb,’ finden sich dhnliche Zu-
schreibungen auch fiir den Deutschen Bundestag — nicht nur in der politikwissen-
schaftlichen Literatur, sondern auch in der juristischen, vor allem in Handbiichern
und in Kommentaren.!? Solche Zuschreibungen fungieren als verfassungsrecht-
liche und zugleich verfassungspolitische Leitbilder.!! Als jurisgenerative Figuren
greifen sie iber den Verfassungstext hinaus, sie kniipfen an Traditionsbestinde

2 Dietrich Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, 92ff. Sehr weitgehend auch Konrad Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 572: Auf-
gabe ,,demokratischer Gesamtleitung, Willensbildung und Kontrolle®.

3 Statt vieler und m. w. N. Siegfried Magiera, Parlament und Staatsleitung in der Verfassungs-
ordnung des Grundgesetzes, 1979, 160 .; H. H. Klein, Stellung und Aufgaben des Bundestags, in:
Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland
(HStR), Bd. 111, 3. Aufl. 2005, § 50 Rn. 2.

4 Besonders hebt es hinsichtlich Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes die Unterschiede zwi-
schen Verwaltung und Regierung hervor: BVerfGE 49, 89 (124f.).

> BVerfGE 34, 52 (59).

6 Magiera (Fn. 3), 14 zum verwandten Begriff der ,Staatsleitung® Von ,Leitung* ist allein in
Art. 65 GG zweimal die Rede: in Bezug auf die Fithrung der Ressorts durch die Bundesminister
und in Bezug auf die Leitung der Geschifte der Bundesregierung durch den Bundeskanzler. Von
»politischer Leitung” in einem tibergreifenden Sinn liest man nichts.

7 Seit 1956 in Bezug auf den Wehrbeauftragten des Bundestages (Art. 45b GG); seit 1998 in
Bezug auf die Kontrolle der Praxis sog. Lauschangriffe (Art. 13 Abs. 6 GG); seit 2009 in Bezug auf
die Kontrolle der Nachrichtendienste (Art. 45d GG).

8 Vertiefend Karl-Ulrich Meyn, Kontrolle als Verfassungsprinzip: Problemstudie zu einer le-
gitimationsorientierten Theorie der politischen Kontrolle in der Verfassungsordnung des Grund-
gesetzes, 1982, 1791F,, 363 ff.; Walter Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen: ein
Beitrag zur rechtlichen Analyse von gerichtlichen, parlamentarischen und Rechnungshof-Kon-
trollen, 1984, 120 ff.

° Walter Bagehot, The English Constitution (1867), hrsg. von Paul Smith, 2001, 95 ff.: elective,
expressive, teaching, informing, legislative functions.

10" Statt vieler und m. w. N. H. H. Klein (Fn. 3), Rn. 15 fF.; Utz Schliesky, Parlamentsfunktionen,
in: Martin Morlok/Utz Schliesky/Dieter Wiefelspiitz (Hrsg.), Parlamentsrecht. Praxishandbuch,
2016, §5.

n Vgl. Uwe Volkmann, Leitbildorientierte Verfassungsanwendung, ASR 134 (2009), 157-196.
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des Verfassungsrechts und der Verfassungstheorie!? an, um den Normen der Ver-
fassung Sinn und Richtung zu geben.

Dabei wohnt solchen Funktionszuschreibungen die latente Gefahr einer Ver-
steinerung inne. Indem sie vom Verfassungstext abstrahieren und auf bereits
etablierte Funktionen des Parlaments zuriickgreifen, erzeugen sie einen Traditi-
onsbezug, der angesichts der vielfach gebrochenen deutschen Verfassungsentwick-
lung gerade beim Grundgesetz in die Irre fithren kann. Wenn etwa das BVerfG
auflenpolitische Prarogativen der Bundesregierung auf die deutsche Staatspraxis
»seit jeher® stiitzt,!> wird damit eine Traditionslinie gezeichnet, die von den kon-
stitutionell-monarchischen Verfassungen des 19. Jahrhunderts tiber die semi-pra-
sidiale Verfassung der Weimarer Republik bis in die parlamentarische Demokratie
des Grundgesetzes hinein verldngert wird. Damit wird es zur Aufgabe der ,,offenen
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten“!4, die Stellung des Parlaments aus den
Zwingen einer Tradition zu befreien, wo diese dem verfassungsrechtlichen und
politischen setting der Gegenwart nicht mehr gerecht wird.

B. Politische Leitung durch den Deutschen Bundestag

Im Bereich der politischen Leitung lassen sich zwei markante Phasen ausmachen,
in denen im Zusammenwirken von Verfassungsrechtsprechung und Rechtswissen-
schaft die Rolle des Deutschen Bundestages neu bestimmt wurde. Die erste Phase,
in der eine ,Demokratisierung“ des Traditionsbestandes stattfand, verbindet sich
mit der Diskussion iiber den Vorbehalt des Gesetzes. Sie ist Teil der juristischen
Zeitgeschichte. Die zweite Phase dauert noch an: die ,,Européisierung® des Tradi-
tionsbestandes. Hier hat eine Reihe von Urteilen des BVerfG zu markanten Neu-
justierungen gefiihrt, mit denen die Rolle des Bundestags als Leitungsorgan in der
Europapolitik aufgewertet wurde.!®

I Phase 1: ,Demokratisierung“ des Traditionsbestandes

Traditionell ist die politische Leitung Domane der Regierung. Schon der Begriff
der Leitung evoziert pyramidale Strukturen, eine Hierarchie, wie sie typisch ist fiir
die Regierung als Spitze der Exekutive, nicht aber fiir das Parlament als Versamm-
lung freier und gleicher Abgeordneter. Fiir das Parlament Teilhabe an der poli-

12 Zu Gegenstand und Funktion der Verfassungstheorie Martin Morlok, Was heisst und zu
welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988; Matthias Jestaedt, Die Verfassung hinter
der Verfassung. Eine Standortbestimmung der Verfassungstheorie, 2009.

'3 BVerfGE 68, 1 (83).

14 Prigend Peter Hiiberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur
pluralistischen und ,,prozessualen® Verfassungsinterpretation, JZ 1975, 297-305.

15 Dazu im Uberblick Stefan Sinner, Der Deutsche Bundestag als zentrales Verfassungsorgan
nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ZParl 43 (2012), 313-323.



4 Andreas von Arnauld

tischen Leitung zu reklamieren, fordert bewusst tradierte Denkmuster heraus.!6
Nicht iiberraschend stie8 Ernst Friesenhahn daher zundchst auf Widerstand, als er
1957 vor der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer davon sprach, Regie-
rung und Parlament sei die ,Staatsleitung [...] zur gesamten Hand* anvertraut.!”
Dass dieser Widerstand mittlerweile (zumindest im Grundsatz) verbreiteter Zu-
stimmung gewichen ist,! deutet an, dass ein Umdenken stattgefunden hat.

1. Die Diskussion um den Vorbehalt des Gesetzes

Angelpunkt war dabei die Diskussion um den Vorbehalt des Gesetzes. Fiir ver-
schiedene Mafinahmen von Gewicht verlangt das Grundgesetz ausdriicklich den
Erlass eines formlichen Parlamentsgesetzes. Namentlich die grundrechtlichen Ge-
setzesvorbehalte bestimmen, dass Eingriffe in Freiheit und Eigentum nur durch
oder auf Grund eines Gesetzes erfolgen diirfen. Die Formel von ,Freiheit und Ei-
gentum® geht auf den Dualismus zwischen Volksvertretung und monarchischer
Exekutive im 19. Jahrhundert zuriick. Sie bedurfte unter den Bedigungen einer
durch das Parlament legitimierten Regierung der Neuinterpretation. In den 1960er
und 1970er Jahren wurde in der Staats- und Verwaltungsrechtslehre intensiv da-
riber diskutiert, wie der Vorbehalt des Gesetzes in die Organ- und Funktionen-
ordnung des Grundgesetzes angemessen einzupassen sei.'®

Unter Bezugnahme auf diese Debatte wechselte das BVerfG nun seinerseits in
den 1970er Jahren die Begriindung des Vorbehalts aus: vom Dualismus von Volk
und Krone zur unmittelbaren demokratischen Legitimation des Parlaments durch
Direktwahl und der Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs.3
GQG). Offen thematisiert und verteidigt das Gericht diese ,,modernisierte” Lesart in
seinem Beschluss zum Sexualkundeunterricht (1977):2°

»Als entscheidender Fortschritt dieser Rechtsauffassung ist es anzusehen, dafl der Vorbehalt
des Gesetzes von seiner Bindung an iiberholte Formeln (Eingriff in Freiheit und Eigentum)

16 Provokativ zugespitzt Magiera (Fn. 3), 63: ,Liquidationsproblem iiberkommener monar-
chischer Herrschaftsgewalt*.

17 Ernst Friesenhahn, Parlament und Regierung im modernen Staat, VVDStRL 16 (1958),
9-73 (38).

18 Siehe etwa, mit je unterschiedlicher Akzentsetzung, Magiera (Fn. 3), 246 ft.; Peter M. Huber,
Regierung und Opposition, HStR V, 3. Aufl. 2005, §47 Rn. 14; H. H. Klein (Fn. 3), Rn. 9; Ralph
Alexander Lorz/Maike Richterich, Regierung im Parlament, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz
(Fn.10), $35 Rn. 2.

19 Siehe v. a. Jesch (Fn. 2), 205 f.; Hans Heinrich Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungs-
rechtslehre, 1965, 104 ff; Fritz Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, 208 {f.;
ders., Gutachten B zum 50. Deutschen Juristentag, 1974, 155 ff.; Gunter Kisker, Neue Aspekte im
Streit um den Vorbehalt des Gesetzes, NJW 1977, 1313-1320; Joseph Listl, Die Entscheidungs-
prarogative des Parlaments fiir die Errichtung von Kernkraftwerken, DVBI. 1978, 10-17; Norbert
Niehues, Schul- und Priifungsrecht, 1976, 37 ff. Weitere Nachweise bei Magiera (Fn. 3), 246 ff.

20 BVerfGE 47, 46 (781.). Abweichende Begriindung bei Magiera (Fn. 3), 182: ,,Das Gesetz-
gebungsverfahren als das aufwendigste Erzeugungsverfahren des Grundgesetzes umfafit [...] den
Bereich der bedeutsamen Regelungen im Rahmen der Verfassungsordnung des Grundgesetzes.“
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gelost und von seiner demokratisch-rechtsstaatlichen Funktion her auf ein neues Fun-
dament gestellt wird, auf dem aufbauend Umfang und Reichweite dieses Rechtsinstituts neu
bestimmt werden konnen.”

Zur Neubestimmung von Umfang und Reichweite des Vorbehalts des Gesetzes ent-
wickelte das BVerfG seine sog. Wesentlichkeitstheorie. Danach hat der parlamen-
tarische Gesetzgeber die wesentlichen politischen Fragen durch Gesetz zu regeln
und darf der Verwaltung umso geringere Spielrdume belassen, je wichtiger eine zu
regelnde Materie ist, insbesondere fiir die Ausiibung von Grundrechten.?! Uber
seine Wesentlichkeitsjudikatur hat das BVerfG den Bundestag formal in die Staats-
leitung eingesetzt.?? Die traditionelle Legislativfunktion des Parlaments wurde so
aus ihrem auf Gewaltentrennung und Kontrolle bezogenen konstitutionalistischen
Kontext gelost und als spezifischer Beitrag des Parlaments zur kooperativen Staats-
leitung neu interpretiert.

2. Politische Leitung jenseits des Parlamentsvorbehalts

An der politischen Leitung hat der Gesetzgeber aber nicht nur bei den ihm vor-
behaltenen Fragen teil.* Zum Vorbehaltsbereich tritt der Zugriffsbereich?* hinzu,
in dem der Bundestag Gesetze erlassen kann, ohne dass diese Fragen fiir ihn re-
serviert waren. Der Anwendungsbereich des Vorrangs des Gesetzes ist weiter als
der des Vorbehalts des Gesetzes. Ein weiteres Instrument der politischen Leitung
sind - zumindest in der Theorie — neben Gesetzen sog. schlichte Parlaments-
beschliisse.?’ Diese sind zwar nicht rechtsverbindlich, wohl aber erofinen sie dem
Bundestag die Gelegenheit, politisch Stellung zu beziehen. Solche Entschlieffungs-
antrage sind gemafl §75 Abs.2 lit. ¢ GO-BT unselbstandige Vorlagen, d.h. sie
miissen sich auf Gesetzentwiirfe, Regierungserkldrungen, Grofle Anfragen u.a.
beziehen. Damit dienen sie vor allem dazu, konkrete Vorhaben in einen grofieren
politischen Zusammenhang zu riicken.

In der Praxis handelt es sich hierbei jedoch in erster Linie um ein Instrument
der Opposition. Von den 22 Antrédgen in der 17. Legislaturperiode (2009-2013)
wurden nur drei von den Mehrheitsfraktionen eingebracht und waren damit im
Ergebnis erfolgreich.26 Noch eindriicklicher tritt der oppositionelle Charakter in
Zeiten Grofler Koalitionen hervor. Die Parlamentsdatenbank verzeichnet allein fiir

21 BVerfGE 47, 46 (781.); 49, 89 (126£.); 83, 130 (142); 88, 103 (116); 108, 282 (311); st. Rspr.

22 Vgl. H. H. Klein (Fn.3), Rn.22f. Vgl. auch Gerhard Leibholz, Regierung und Parlament
(1932), in: ders., Strukturprobleme der modernen Demokratie, 3. Aufl. 1967, Neuausgabe 1974,
160-167 (162): zur ,Doppelstellung der gesetzgebenden Instanzen®, ,zugleich politische Ent-
scheidung im Sinne von Regierung und Rechtsetzung".

23 Im Uberblick Schliesky (Fn. 10), Rn. 79.

24 Zum Begriff Magiera (Fn. 3), 299f.

25 Naher Magiera (Fn. 3), 210fF.

26 Einer davon ein fraktioneniibergreifender Antrag zur Aufbauhilfe nach der Hochwasser-
katastrophe im Frithjahr 2013: BT-Drs. 17/14265.
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den Zeitraum vom 1. Oktober 2015 bis zum 1. Oktober 2016 nicht weniger als 90
Antrége, von denen nur ein einziger erfolgreich war; er war von Teilen der Op-
position gemeinsam mit den Mehrheitsfraktionen eingebracht worden.?’

Allein 21 Antrage wurden im Zusammenhang mit dem Beschluss des Bundes-
haushalts fiir das Jahr 2016 gestellt. Dies erinnert daran, welche Bedeutung der
Staatshaushalt fiir unser Thema hat: Dass der Haushaltsplan in Gesetzesform zu
beschlieflen ist, riumt dem Bundestag die Moglichkeit ein, auf die Regierungspoli-
tik einzuwirken;?? zugleich sind die Haushaltsberatungen ein traditioneller Ort der
Regierungskontrolle. Praktisch der gesamte Beitrag liefSe sich sub specie des Haus-
haltsrechts reformulieren. Mit diesem Hinweis soll es hier indes sein Bewenden
haben.

II. Phase 2: ,Europdisierung® des Traditionsbestandes

1. Vom Entscheidungs- zum Nachvollzugsorgan?

Diese zweite Phase der Neujustierung nimmt ihren Ausgang bei der traditionell
beschriinkten Rolle des Parlaments in der Au8enpolitik.?® Die auswirtige Gewalt
ist im Grundgesetz nur fragmentarisch geregelt.>® Die leitende Rolle der Bundes-
regierung wird meist unter Riickgriff auf Verfassungstraditionen und die sog. All-
gemeine Staatslehre begriindet.>! Wie eine solche Ankniipfung den Bundestag
marginalisiert, wird deutlich, wenn das BVerfG die nach Art.59 Abs.2 S.1 GG

27 BT-Drs. 18/9796 zum Bericht der Bundesregierung iiber die auswirtige Kultur- und Bil-
dungspolitik.

28 Als Verwischung der Grenzen zwischen Haushaltsgesetzgebung und Haushaltsvollzug
(und damit als Einbruch in den Kernbereich der Exekutive) wird teilweise die Einrichtung sog.
qualifizierter Sperrvermerke (§22 S.3 BHO) kritisiert, mit denen die Freigabe von Ausgaben
oder Verpflichtungserméchtigungen von einem Beschluss des Bundestages abhidngig zu machen
ist. Die innere Rechtfertigung liegt darin, dass bei Beschluss des Haushalts noch nicht absehbar
ist, ob die betreffenden Mittel tatsachlich benétigt werden. Indem die Einwilligung in der Regel
auf den Haushaltsausschuss delegiert wird, wandelt sich dieser von einem primir beratenden zu
einem beschlielenden Ausschuss. Zum Ganzen m. w. N. Markus Heintzen, Staatshaushalt, HStR
V, 3. Aufl. 2007, § 120 Rn. 74f.

29 Vgl. klassisch John Locke, Two Treatises of Civil Government (1690), Book II, Chapter
XII, sect. 147: ,,And though this federative power in the well or ill management of it be of great
moment to the common-wealth, yet it is much less capable to be directed by antecedent, standing,
positive laws, than the executive; and so must necessarily be left to the prudence and wisdom of
those, whose hands it is in, to be managed for the public good.”

30" Art. 59 Abs. 1, wonach der Bundesprisident die Bundesrepublik Deutschland vélkerrecht-
lich vertritt, gibt nur die protokollarische Realitdt wieder. Vgl. vertiefend Volker Roben, Auf3en-
verfassungsrecht: Eine Untersuchung zur auswiartigen Gewalt des offenen Staates, 2007; Christian
Tietje/Karsten Nowrot, Parlamentarische Steuerung und Kontrolle des internationalen Regie-
rungshandelns und der Auflenpolitik, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz (Fn. 10), $45 Rn. 7ff.

31 Vgl. z.B. BVerfGE 68, 1 (83ff.), den Hinweis auf die ,traditionelle Staatsauffassung” in
BVerfGE 131, 152 (195) sowie BVerfGE 143, 101 (140): ,,Au8enpolitik ist eine Funktion der
Regierung.“ Kritisch Roben (Fn. 30), 74fF. Schon 1953 charakterisierte Eberhard Menzel die aus-
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geforderten Zustimmungsgesetze zu volkerrechtlichen Vertragen als ,,Regierungs-
akte in Form eines Bundesgesetzes bezeichnet.>? Die jiingere Verfassungsrecht-
sprechung freilich hat die Rolle des Bundestages in der Auflenpolitik in Teilberei-
chen gestarkt, am deutlichsten bei Auslandseinsitzen der Bundeswehr. Indem fiir
solche Einsitze ein konstitutiver Beschluss des Bundestages erforderlich ist,?> geht
das deutsche Verfassungsrichterrecht (im ParlBetG kodifiziert) weit iiber eine ver-
breitete parlamentarische Kontrolle der Streitkréfte hinaus und bezieht den Bun-
destag in die politische Leitung ein.>

Dessen ungeachtet fithrt die zunehmende Internationalisierung und Europii-
sierung des Rechts zu einer Entparlamentarisierung auf nationaler Ebene.*> Beim
Abschluss volkerrechtlicher Vertrage hat der Bundestag keinen Einfluss auf die
Verhandlungen,? sondern kann lediglich einem von der Regierung ausgehandel-
ten Abkommen zustimmen oder es ablehnen.?” Echte politische Gestaltung wird
durch Zustimmung post festum ersetzt, zu einem Zeitpunkt, zu dem die Ablehnung
eines Vertrages nur noch zu einem hohen politischen Preis zu haben ist. Immer
mehr in diese vom BVerfG so genannte ,,Ratifikationslage“*® gedriingt, droht das
Parlament von einem Leitungsorgan zu einem Nachvollzugsorgan zu werden. Da
nach h. M. der Bundestag auch nicht die Moglichkeit hat, von der Bundesregierung
die Kiindigung eines einmal ratifizierten Vertrages zu verlangen, hat das BVerfG
jungst entschieden, dass der Bundesgesetzgeber das Recht behalten soll, ,inner-
halb seines Kompetenzbereichs vom volkerrechtlich Vereinbarten abweichende
Gesetze zu erlassen” (sog. treaty override).>

wirtige Gewalt unter dem Grundgesetz als ,,kombinierte Gewalt“: Die auswiértige Gewalt der
Bundesrepublik, VVDStRL 12 (1954), 179-220 (1951t.).

32 BVerfGE 1,372 (Ls. 7). Erneut aufgegriffen in BVerfGE 90, 286/357. Kritisch Martin Nettes-
heim, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Begr.), GG-Kommentar, Art. 59 Abs.II (Stand: 54. EL,
Jan. 2009), Rn.91.

33 BVerfGE 90, 286 (381 ff. und Ls. 3a); BVerfGE 121, 135 (153 ff.); BVerfGE 140, 160 (187 ff.).

34 Weitere Ausbauten der Mitentscheidungsrechte durch die Verfassungsjudikatur betreffen
die programmatische Fortentwicklung von Integrationsvertrigen (BVerfGE 118, 244 [258f])
sowie den Abschluss von Vertragen in einem besonderen Niheverhaltnis zum Recht der Euro-
péischen Union (BVerfGE 131, 152 [199fF. und Ls. 1]). Hierzu und zu weiteren Instrumentarien
auflenpolitischer Mitwirkung und Kontrolle durch den Bundestag Tietje/ Nowrot (Fn. 30), Rn. 15,
231t

35 Thomas Puhl, Entparlamentarisierung und Auslagerung staatlicher Entscheidungsverant-
wortung, HStR 'V, 3. Aufl. 2005, §48 Rn. 3 ff.; Andreas v. Arnauld, Parlamentarismus und Fodera-
lismus in der EU, in: ders./Ulrich Hufeld (Hrsg.), Systematischer Kommentar zu den Lissabon-
Begleitgesetzen, 2. Aufl. 2017, § 2 Rn. 3 ff.

36 Die Bundeslinder konnten dagegen 1957 im Rahmen des sog. Lindauer Ubereinkommens
erreichen, in den Prozess der Aushandlung volkerrechtlicher Vertrige des Bundes eingebunden
zu werden.

37 Vertiefend und differenzierend Tietje/Nowrot (Fn. 30), Rn. 23 ff,, 37.

38 BVerfGE 131, 152 (196); BVerfGE 140, 160 (194).

3 BVerfGE 141, 1 (23). Auffillig sind die Ahnlichkeiten mit dem Konzept der continuing
sovereignty des britischen Verfassungsrechts. Klassisch H. William R. Wade, The Basis of Legal
Sovereignty, Cambridge Law Journal 13 (1955), 172-197 (1861L.). Vertiefend Christian Behrendt,
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Die Entparlamentarisierung spitzt sich zu, wo durch volkerrechtliche Vertrige
internationalen und supranationalen Organisationen Hoheitsrechte iibertragen
werden (Art. 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 GG). Zum einen, weil hier Entscheidungskom-
petenzen auf eine Ebene jenseits des Staates verlagert werden, zum anderen, weil
solche Organisationen ihre Beschliisse in aller Regel in Organen fassen, die sich
aus Regierungsvertretern zusammensetzen, wie namentlich im Rat der EU. Dies
verandert die Machtbalance zwischen Regierung und Parlament zusitzlich zulas-
ten des Bundestages.

2. Ausbau der Beteiligungsrechte in der EU-Politik

Auf die zunehmende Erosion der Bedeutung von Bundestag und Bundesrat im
Zuge der europdischen Integration reagierte der verfassungsiandernde Gesetzgeber
1992. Seitdem raumt der neue ,,Europa-Artikel“ 23 GG Bundestag und Bundesrat
Mitwirkungsrechte im Bereich der Europapolitik ein. Impulsgeber fiir diese Ver-
fassungsanderung waren damals die Bundesldnder; der Bundestag schloss sich in
letzter Minute deren Initiative an,* ohne rechte Leidenschaft, wie man meinen
mochte. Denn auf die Stellung des Bundestages in der Verfassungspraxis hatte
der neue Art.23 GG zunichst kaum Auswirkungen.*! Hier bedurfte es mehr-
facher ,edukatorischer” Interventionen aus Karlsruhe, um den Bundestag in die
Verantwortung zu nehmen.*? Beginnend mit dem Lissabon-Urteil von 2009 hat
das BVerfG in einer Serie von Entscheidungen die Rolle des Bundestages in der
Europapolitik ausgebaut, sekundiert von einer im Wesentlichen zustimmenden
Staatsrechtslehre.*> Der Prozess folgt keinem vorformulierten Bauplan, sondern
empfingt seine Impulse aus konkreten politischen Konflikten. Aus diesen werden
Streitfalle, die in Verfassungsrichterspriiche miinden. Die Leitungsfunktion des
Parlaments verdankt sich hier somit — nicht ohne Ironie - der leitenden Rolle des
BVerfG.#

La notion de «parliamentary sovereignty» en droit constitutionnel anglais: fondements, parado-
xes et problémes contemporains, Revue de Droit International et de Droit Comparé 79 (2002),
221-289 (2331F, 2411L.); Gernot Sydow, Parlamentssuprematie und Rule of Law: Britische Ver-
fassungsreformen im Spannungsfeld von Westminster Parliament, Common-Law-Gerichten und
europdischen Einfliissen, 2005.

40 Zur Entwicklung der europapolitischen Mitwirkungsrechte des Bundestages Cordula Ja-
nowski, Die Rolle von Bundestag und Bundesrat in der européischen Gesetzgebung, in: Peter-
Christian Miiller-Graff (Hrsg.), Deutschlands Rolle in der Européischen Union, 2. Aufl. 2009,
287-327 (302 ft.); Franziska Brandt, Europapolitische Kommunikation zwischen Bundestag und
Bundesregierung: Die Umsetzung der parlamentarischen Mitwirkungs- und exekutiven Koope-
rationspflicht nach Art. 23 Abs. 2 und Abs. 3 GG, 2015, 63 ff.

4l Huber (Fn. 18), Rn. 23.

42 Siehe v.a. BVerfGE 89, 155 — Maastricht, 113, 273 - EU-Haftbefehl, 123, 267 - Lissabon.

43 Brandt (Fn. 40), 16, 48 .

4 Vgl. Roland Lhotta, Europiische Mehrebenengovernance und das Bundesverfassungs-
gericht, in: v. Arnauld/Hufeld (Fn. 35), §5 Rn. 201F.
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Von offenen und verdeckten Anderungen des Primirrechts*> iiber Rechtset-
zungsakte der EU*® bis hin zu Fragen mit Auswirkungen auf den Bundeshaus-
halt?” - ohne hier ins Detail gehen zu kénnen, kann man generalisierend sagen,
dass heute in wesentlichen Fragen der Europapolitik die Bundesregierung nur auf
Grundlage eines Mandats des Bundestages tatig werden darf. Instrumente hierzu
sind neben Gesetzen verbindliche Parlamentsbeschliisse. Die Leitlinien dieser
Rechtsprechung sind nachfithrend in sog. Begleitgesetze {ibernommen und dort
weiter konkretisiert worden (EUZBBG, IntVG, StabMechG, ESMFinG). Selbst
dort, wo eine Entscheidung dem Bundestag nicht vorbehalten ist, bindet dessen
Stellungnahme die Bundesregierung grundsétzlich bei ihrer Mitwirkung an Recht-
setzungsakten der Union (Art. 23 Abs. 3 GG i. V.m. § 8 Abs. 4 EUZBBG).

~Wesentliche“ und dem Bundestag ,vorbehaltene“ Fragen: die soeben ver-
wendeten Begriffe zeigen bereits an, dass das BVerfG in den letzten Jahren den
Vorbehalt des Gesetzes schrittweise ,,europaverfassungsrechtlich® reformuliert hat.
Konzeptionelle Grundlage dessen ist die ,Integrationsverantwortung®, die dem
Gericht zufolge allen am Integrationsprozess beteiligten Staatsorganen obliegt, zu-
vorderst der Bundesregierung, dem Bundesrat und dem Bundestag.*® Urspriing-
lich vor allem auf die weitere Ubertragung von Hoheitsrechten bezogen, iiberwdlbt
dieses Konzept inzwischen die deutsche Europapolitik insgesamt*® und dient so als
Schliisselfigur im Modell einer kooperativen Staatsleitung ,,zur gesamten Hand ">
Wo die ,,besondere” Integrationsverantwortung des Bundestages®! angerufen wird,
schwingt in diesem Kooperationsverhéltnis die Vorbehaltsidee mit. Freilich klingt
im Begrift der ,Verantwortung® der edukatorische Grundton stets mit: wahrend
der ,Vorbehalt“ Kompetenzreservate kennzeichnet, nimmt die ,Verantwortung*
auch in die Pflicht.>

3. Auswirkungen auf die Arbeitsweisen von Regierung und Parlament

Der Ausbau der Beteiligungsrechte des Bundestages hat Auswirkungen auf die
Gestaltung von Organisation und Verfahren. Die deliberative Funktionslogik des
Parlaments trifft auf diejenige intergouvernementaler Politik.>® Dort finden wir

45 BVerfGE 123,267 (351f,, Ls. 2a).

46 Andreas Voffkuhle, Die Integrationsverantwortung des Bundesverfassungsgerichts, Die
Verwaltung, Beiheft 10, 2010, 229-240 (233, 236); Wolfgang Durner, Verfassungsbindung deut-
scher Europapolitik, HStR X, 3. Aufl. 2012, §216 Rn. 34f; Rainer Wernsmann/Marcel Sandberg,
Parlamentarische Mitwirkung bei unionaler Sekundirrechtsetzung, DOV 2014, 49-57 (50);
Brandt (Fn. 40), 51.

47 Z.B. BVerfGE 135, 137 (3991F.).

8 BVerfGE 123, 267 (351, Ls. 2a).

4 Vgl. BVerfGE 129, 124 (181); 132, 195 (241); 135, 317 (402).
O Brandt (Fn. 40), 240.

1 BVerfGE 123, 267 (353 1F.); 129, 124 (172); 135, 317 (399 ft.).
2 Vertiefend Brandt (Fn. 40), 20f., 242 ff.

3 Brandt (Fn. 40), 218.

'
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Aushandlungsprozesse, bei denen sich in einem inkrementellen Verfahren Schritt
fur Schritt das Ergebnis herausschilt. In organisatorischer Hinsicht fiihrt die Par-
lamentarisierung der nationalen Europapolitik zu Verdnderungen der traditio-
nellen Arbeitsweisen, vor allem im Bereich des Parlaments selbst. Um sich an die
inkrementellen Prozesse auf Unionsebene anzupassen, drangt parlamentarische
Europapolitik zunehmend aus dem Plenum in die Ausschiisse oder in besondere
parlamentarische Gremien. Diese Entwicklung tritt unweigerlich in ein Span-
nungsverhaltnis zum Grundsatz des gleichen Mandats.>

In prozeduraler Hinsicht versucht fiir die Beteiligung des Bundestages an der
Unionsrechtsetzung das EUZBBG, die unterschiedlichen Funktionsweisen so weit
es geht zu synchronisieren, indem es dem Bundestag das Recht einrdumt, seine
Stellungnahme im Verlauf der Beratung im Rat anzupassen (§8 Abs. 3). Es ldsst
sich indes nicht ganz verhindern, dass die Parlamentsbeteiligung Zisuren in die
Verhandlungen einfiigt. Ist ein Beschluss des Bundestages ,in einem seiner we-
sentlichen Belange nicht durchsetzbar®, so hat die Bundesregierung gemafd §8
Abs. 4 in den Verhandlungen im Rat einen sog. Parlamentsvorbehalt einzulegen,
d. h. die Ratssitzung zu unterbrechen, um sich mit dem Bundestag zu beraten. Die
Regierung muss sich dabei bemiihen, Einvernehmen herzustellen, behilt aber das
Recht, ,,aus wichtigen auflen- oder integrationspolitischen Griinden abweichende
Entscheidungen zu treffen. Mit Blick auf die Mehrheitsverhéltnisse im Bundestag
dienen diese Stellungnahmen in der Praxis primér dazu, der Bundesregierung in
den Verhandlungen im Rat den Riicken zu stirken;> nur sehr gelegentlich scheinen
Spannungen auf, nimlich wo der Bundestag auf seine Beteiligungsrechte pocht.>¢
Nicht ganzlich tiberraschend miinden daher iiberhaupt nur etwa 5% der Unions-
vorlagen in Beschlussempfehlungen der Ausschiisse;*” in den anderen Fallen wird

% Das BVerfG gestattet solche Verlagerungen von Entscheidungsbefugnissen daher ,nur
zum Schutz anderer Rechtsgiiter mit Verfassungsrang und unter strikter Wahrung des Grundsat-
zes der Verhiltnismafigkeit: BVerfGE 130, 318 (Ls. 3). Dazu niher Franz C. Mayer, Regelungen
des Artikels 23 GG, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz (Fn. 10), §43 Rn. 121 ff.

35 Brandt (Fn.40), 110. In der 17. Legislaturperiode standen 45 Beschlussantrigen der Oppo-
sition 6 Antréige der Mehrheitsfraktionen (BT-Drs. 17/1758 zur Wachstums- und Beschaftigungs-
strategie, BT-Drs. 174082 zur Irland-Hilfe, BT-Drs. 17/5194 zum Katastrophenschutz, BT-Drs.
17/6456 zur Versicherungsaufsicht, BT-Drs. 17/10783 zur Fischereipolitik, BT-Drs. 17/11325 zur
Datenschutz-Grundverordnung) sowie ein gemeinsam mit der Opposition eingebrachter Antrag
(BT-Drs. 17/12183 zum Schutz von Arzneimittelprobanden) gegeniiber. In der 18. Legislaturpe-
riode wurden bis Ende 2016 15 oppositionelle Antréige, 3 Antrage der ,Regierungsfraktionen®
(BT-Drs. 18/4807 zur Kapitalmarktunion, BT-Drs. 18/4929 zum Fonds fiir strategische Investi-
tionen, BT-Drs. 18/9663 zum Freihandelsabkommen mit Kanada, CETA) und ein fraktionen-
iibergreifender Antrag (BT-Drs. 18/4808 zum Klonen von Tieren) gestellt. In BT-Drs. 18/4807 ist
sogar die Kommission Adressat der Stellungnahme, die doch eigentlich an die Bundesregierung
gerichtet sein sollte.

%6 Vgl. z.B. BT-Drs. 17/1179 (zur Zusammensetzung des Européischen Parlaments in der
Ubergangsphase nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon) und BT-Drs. 18/9663 (zum Frei-
handelsabkommen mit Kanada, CETA).

57 Kritisch Brandt (Fn. 40), 182 fF.
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