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Dr. Dieter Wiefelsplitz, MdB, Berlin
Der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt

Der Beitrag von Dr. Wiefelspiitz beschéftigt sich mit der Entwicklung des sogenannten
wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts durch das Bundesverfassungs-
gericht. Zundchst bezieht sich der Verfasser auf die Grundlage fiir die Wehrverfassung
(Art. 24 Abs. 2 GG). Im Anschluss daran setzt er sich mit der Begriindung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Einflihrung des Parlamentsvorbehaltes beim Einsatz der Streit-
krdfte im Ausland (Urteil des BVerfG vom 12. Juli 1994, BVerfGE 90, 286 ff.) aus-
einander. Der Autor geht auf die in der Literatur vorgenommene Bewertung der Ent-
scheidung und neue Begriindungszusammenhédnge in der Wissenschaft ein. Auf Kritik
des Verfassers stéBt die Herleitung des Parlamentsvorbehalts; das Bundesverfassungs-
gericht habe in der Entscheidung die Schwelle von der Verfassungsinterpretation zur
Verfassungsschépfung lberschritten. Im Ergebnis steht die Forderung, flir Auslandsein-
sdtze der Bundeswehr den Parlamentsvorbehalt in das Grundgesetz aufzunehmen.

- HFR 16/2010S. 1 -

1. Einfiithrung

Den wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt verdanken wir dem Bundes-
verfassungsgericht. Er pragt heute die Auslandseinsdtze der Bundeswehr. Niemand in
Deutschland zweifelt den wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt an. Er hat
sich in der bundesdeutschen Staatspraxis nachhaltig bewahrt. Ja, er eignet sich als
Modell fiir die Parlamentsbeteiligung beim Einsatz der Streitkrafte anderer Staaten.
Gleichwohl werfen die Entstehung und Begriindung des wehrverfassungsrechtlichen
Parlamentsvorbehalts, aber auch die parlamentsrechtliche Umsetzung des wehrver-
fassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts weiterhin zahlreiche Fragen auf.

2. Das Fundament der Wehrverfassung - Art. 24 Abs. 2 GG und der wehrver-
fassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt

Das flr die internationale Politik der Bundesrepublik Deutschland immer wichtiger
werdende wehrverfassungsrechtliche Fundament besteht nicht nur aus den wenigen
einschldagigen Normen des Grundgesetzes, sondern auch aus dem U(berragend
wichtigen Streitkrafteurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juli 1994.! Erst das
Bundesverfassungsgericht leistete mit seiner Entscheidung, was an sich Aufgabe der
Politik und/oder des Verfassungsgesetzgebers gewesen wadre: Die eindeutige und ver-
bindliche Klarung der zentralen verfassungsrechtlichen Bedingungen der wichtigsten
Falle der Auslandseinsatze der Bundeswehr.?

Seither gilt als gesichert, daB die Ermachtigung des Art. 24 Abs. 2 GG den Bund nicht
nur zum Eintritt in ein System gegenseitiger kollektiver Sicherheit wie VN und NATO
und zur Einwilligung in damit verbundene Beschréankungen seiner Hoheitsrechte be-
rechtigt. Art. 24 Abs. 2 GG bietet vielmehr auch die verfassungsrechtliche Grundlage
fiir die Ubernahme der mit der Zugehérigkeit zu einem solchen System typischerweise
verbundenen Aufgaben und damit auch fir eine Verwendung der Bundeswehr zu Ein-
satzen, die im Rahmen und nach den Regeln dieses Systems stattfinden.>

! BVerfGE 90, S. 286 ff.
2 Depenheuer, in: Maunz/Diirig u. a., Grundgesetz, Art. 87 a Rdnr. 57.
3 BVerfGE 90, S. 286, Ls. 1.
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- HFR 16/2010 S. 2 -

Das Bundesverfassungsgericht bescherte dem Deutschen Bundestag aber auch den
wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt und damit eine konstitutive Mit-
wirkung des Parlaments beim Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrafte im Ausland.
Die Bundeswehr war urplétzlich - nicht zuletzt zur Uberraschung des Parlaments - zum
,Parlamentsheer** geworden. Damit war freilich nicht nur die vollstdndige Einordnung
der Streitkrafte in die Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland gemeint,
sondern auch die konstitutive Beteiligung des Deutschen Bundestages an Ent-
scheidungen Uber Auslandseinsatze der Streitkrafte. Der Bundestag verfligt seither
Uber einen maBgeblichen EinfluB beim Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrafte im
Ausland.

Ungeklart sind freilich vor allem die staatsrechtliche Zulassigkeit unilateraler Auslands-
einsdtze der Bundeswehr und die Reichweite der Grundrechtsbindung bei bewaffneten
Einsdtzen der Streitkréfte im Ausland.®

3. Der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt in der Begriindung des
Bundesverfassungsgerichts im Jahre 1994

a) Die Begriindung des Bundesverfassungsgerichts

Das Gericht bejaht in dieser (beraus bedeutsamen und wirkungsmadchtigen, das
Grundgesetz kiihn interpretierenden Entscheidung die grundgesetzliche Verpflichtung
der Bundesregierung, flir einen Einsatz bewaffneter Streitkrafte die grundsatzlich vor-
herige konstitutive Zustimmung des Deutschen Bundestages einzuholen.® Die Zu-
stimmung des Bundestages wird damit zur zwingenden RechtmaBigkeitsvoraussetzung
fir den Einsatz der Streitkrafte.” Wahrend die auswértige Gewalt von der Verfassung
weitgehend dem Kompetenzbereich der Exekutive zugeordnet werde, sahen die grund-
gesetzlichen Regelungen Uber die Wehrverfassung fir den Einsatz bewaffneter Streit-
krafte grundsétzlich eine Beteiligung des Parlaments vor.® Die auf die Streitkréfte be-
zogenen Regelungen des Grundgesetzes seien - in den verschiedenen Stufen ihrer
Ausformung - stets darauf angelegt, die Bundeswehr nicht als Machtpotential allein der
Exekutive zu Uberlassen, sondern als ,Parlamentsheer" in die demokratisch rechts-
staatliche Verfassungsordnung einzufiigen, d. h. dem Parlament einen rechtserheb-
lichen EinfluB auf Aufbau und Verwendung der Streitkréafte zu sichern.®

4 BVerfGE 90, S. 286 (382). Den an sich nur verfassungshistorisch bedeutsamen Begriff , Parlamentsheer®
fihrte der am Streitkréfteurteil beteiligte Verfassungsrichter und Staatsrechtslehrer Ernst-Wolfgang
Bockenforde in die bundesdeutsche Debatte in Abgrenzung zum ,Kénigsheer™ oder ,autonomen Prasidial-
heer" ein. Vgl. Bockenférde, Die Eingliederung der Streitkrafte in die demokratisch-parlamentarische Ver-
fassungsordnung und die Vertretung des Bundesverteidigungsministers in der militdrischen Befehlsgewalt
(Befehls- und Kommandogewalt) in: Stellvertretung im Oberbefehl, Verdffentlichungen der Hochschule fir
politische Wissenschaften Miinchen, 1966, S. 43 (48, 58); ders., Die Organisationsgewalt im Bereich der
Regierung, 1964, S. 153 ff.; ders., in: Bockenforde (Hg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815 -
1914), 2. Aufl., 1981, S. 152: ,Das Heer der konstitutionellen Monarchie war Kdnigsheer, nicht Parlaments-
heer." Kritisch zur Verwendung des Begriffs ,Parlamentsheer™: Isensee, Veranstaltung der Deutschen Ver-
einigung fir Parlamentsfragen vom 4. Juni 2003, Sten. Prot., Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode,
AusschuB fir Wahlprifung, Immunitat und Geschaftsordnung, AusschuBdrucksache 15- G - 17, S. 10 f.
Zum verfassungsgeschichtlichen Hintergrund des Begriffs ,Parlamentsheer" instruktiv die Ubersicht bei
Paulus, Parlament und Streitkrafteeinsatz in rechtshistorischer und rechtsvergleichender Perspektive,
Habilitationsschrift, Universitat Minchen, Typoskript (noch nicht veréffentlicht), Marz 2006, S. 31 - 162.

5 vgl. Wiefelspiitz, DOV 2010, S. 73 (76 ff.); ders., NZWehrr 2008, S. 89 ff. m. w. N.; ders., UBWV 2007, S.
321 ff. m. w. N.

6 BVerfGE 90, S. 286 (Leitsatz 3 a). Instruktiv zur Rechtslage in anderen Staaten: Born/H&nggi (ed.), The
‘Double Democratic Deficit’. Parliamentary Accountability and the Use of Force Under International Auspices,
2004; Krieger, Streitkrafte im demokratischen Verfassungsstaat, Habilitationsschrift, Universitat Gottingen,
Typoskript, Juni 2004.

7 Vgl. Baldus, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Grundgesetz, Bd. 3, 5. Aufl., 2005, Art. 87 a Rdnr. 63;
Wiefelsplitz, Der Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrafte und der konstitutive Parlamentsvorbehalt, 2003,
S. 49; Schaefer, Verfassungsrechtliche Grenzen des Parlamentsbeteiligungsgesetzes, 2005, S. 39.

8 BVerfGE 90, S. 286 (381).

° BVerfGE 90, S. 286 (381 f.).
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- HFR 16/2010 S. 3 -
In dem Urteil heiBt es:

,Die hiernach in den Vorschriften des Grundgesetzes auf dem Hintergrund der
deutschen Verfassungstradition seit 1918 zum Ausdruck kommende Entscheidung
fir eine umfassende parlamentarische Kontrolle der Streitkrafte 1aBt ein der
Wehrverfassung zugrundeliegendes Prinzip erkennen, nach dem der Einsatz be-
waffneter Streitkrdfte der konstitutiven, grundsatzlich vorherigen Zustimmung
des Bundestages unterliegt."'°

Ferner heiBt es im Streitkrafteurteil:

+Art. 59 a Abs. 1 GG in der Fassung des Gesetzes zur Erganzung des Grund-
gesetzes vom 19. Marz 1956 (BGBI. I S. 111) behielt die Feststellung des Ver-
teidigungsfalles einem BeschluB des Bundestages vor. Das bedeutete nach
damaliger Auffassung, daB die Streitkrafte nur auf der Grundlage eines Parla-
mentsbeschlusses eingesetzt werden durften (vgl. Martens, Grundgesetz und
Wehrverfassung, 1961, S. 174; von Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz,
Bd. II, 2. Aufl. 1964, Art. 59 a Anm. 3; Willms, Parlamentarische Kontrolle und
Wehrverfassung, Diss. 1959, S. 160), wobei ein Einsatz im Rahmen der Vereinten
Nationen mangels Mitgliedschaft 1956 noch nicht aktuell war.

Art. 59 a GG wurde durch das 17. Gesetz zur Erganzung des Grundgesetzes vom
24. Juni 1968 (BGBI. I S. 709) - die sogenannte Notstandsverfassung - auf-
gehoben. Dem liegt jedoch ein Wille des verfassungsandernden Gesetzgebers zu
einer teilweisen Entparlamentarisierung des Streitkrafteeinsatzes nicht zugrunde.
Vielmehr schien - wie 1956 - auch 1968 ein militarischer Einsatz der Streitkrafte
auBerhalb der im Ubrigen geregelten Einsatzfadlle, insbesondere des Art. 115 a
Abs. 1 GG, zwar rechtlich mdglich, angesichts der damaligen Weltlage jedoch nur
von theoretischer Bedeutung und deshalb hinsichtlich der parlamentarischen
Mitwirkung nicht regelungsbeddrftig ... Der verfassungsandernde Gesetzgeber hat
mithin trotz der Aufhebung des Art. 59 a GG den Parlamentsvorbehalt fir alle
damals als mdglich angesehenen Einsatzfalle aufrechterhalten. Wenn nunmehr
nach dem Beitritt der Bundesrepublik Deutschland zu den Vereinten Nationen
und in einer veranderten weltpolitischen Lage auch weitere Falle des Einsatzes
deutscher Streitkrafte in Betracht kommen, so ist ein Parlamentsvorbehalt fir
diese Falle im Grundgesetz lediglich nicht mehr ausdricklich bestimmt; der
Sache nach sollte er nicht entfallen."*!

- HFR 16/2010 S. 4 -

Soweit allerdings Bundestag und Bundesrat bereits gemaB Art. 115 a GG den Ver-
teidigungsfall festgestellt haben, schlieBt diese Entscheidung die Zustimmung des
Parlaments zu einem Einsatz bewaffneter Streitkréfte ein.!?

Das Bundesverfassungsgericht unterscheidet danach beim wehrverfassungsrechtlichen
Parlamentsvorbehalt zwischen den ,geregelten Einzelfalle(n) insbesondere des Art. 115
a Abs. 1 GG"!3 und solchen, die im Grundgesetz ,nicht mehr ausdriicklich bestimmt"**
sind.'®

10 BverfGE 90, S. 286 (387).

1 BVerfGE 90, S. 286 (382 f.).

12 BVerfGE 90, S. 286 (387); kritisch dazu jetzt Schaefer (Fn. 7), S. 124 ff.: ,Blankoscheck zum Einsatz der
Streitkrafte™. Vgl. auch bereits friiher Thomsen, Der Parlamentsvorbehalt fiir den Einsatz der Streitkrafte zur
Verteidigung, Diss., Universitat Bonn, 1988, S. 73.

13 BVerfGE 90, S. 286 (382); vgl. dazu kritisch Ipsen, in: Festschrift fiir Friedrich E. Schnapp zum 70. Ge-
burtstag, hgg. von Hermann Butzer / Markus Kaltenborn / Wolfgang Meyer, 2008, S. 125 (135).

4 BVerfGE 90, S. 286 (383).
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Nicht der Zustimmung des Deutschen Bundestages bedarf die Verwendung von
Personal der Bundeswehr flir Hilfsdienste und Hilfeleistungen im Ausland, sofern die
Soldaten dabei nicht in bewaffnete Unternehmungen einbezogen sind.*®

Freilich wird das ,Parlamentsheer® nicht vom Parlament geflihrt. Das Bundes-
verfassungsgericht betonte:

,Der Zustimmungsvorbehalt flir den Einsatz bewaffneter Streitkrafte verleiht dem
Bundestag keine Initiativbefugnis (vgl. BVerfGE 68, 1 [86]); der Bundestag kann
lediglich einem von der Bundesregierung beabsichtigten Einsatz seine Zustimmung
versagen oder ihn, wenn er ausnahmsweise ohne seine Zustimmung schon be-
gonnen hat ..., unterbinden, nicht aber die Regierung zu solch einem Einsatz der
Streitkrafte verpflichten."’

b) Bewertung

Die ,Erfindung*'® des wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts war ein verfas-
sungs-politischer Geniestreich des Bundesverfassungsgerichts.’® DaB der Einsatz
kampfender oder doch kampfbereiter Soldaten der doppelten Legitimation durch Ent-
scheidungen von Bundesregierung und Bundestag bedarf, hat den Zugang der Bundes-
republik Deutschland zu solch schwierigen Entscheidungen nicht nur erleichtert,
sondern wohl erst ermdglicht.?’ Das Prinzip des doppelten Schliissels,?! das Erfordernis
der grundséatzlich vorherigen Zustimmung des Bundestages?? und die von Regierung
und Parlament gemeinsam zu tragende Verantwortung flr den Einsatz bewaffneter
Streitkrafte haben die deutsche Politik in die Lage versetzt, die historisch bedingte
nachhaltige Unsicherheit, ja Verstérung im Umgang mit der bewaffneten Macht der
Streitkrafte Schritt fUr Schritt zu Uberwinden, ohne dabei die Anwendung von mili-
tarischer Gewalt zu verharmlosen oder gar zur Routine werden zu lassen.?® Erst das
Gericht gab der Bundesregierung und dem Bundestag den ,auBenpolitischen Hand-
lungsspielraum zuriick, den sie sich durch eine verengte verfassungsrechtliche
Argumentation verstellt"?* hatten, allerdings - bezogen auf die Bundesregierung - um

15 Kritisch Schaefer (Fn. 7), S. 119 ff., nach dessen Auffassung (S. 127 f.) die Funktion des Art. 115 a Abs. 1
GG nur nach innen gerichtet sei und deshalb keine Regelungswirkung hinsichtlich des auswartigen Streit-
krafteeinsatzes habe.

16 BVerfGE 90, S. 286 (388); vgl. jetzt erneut BVerfGE 121, S. 135 (155) = NJW 2008, S. 2018 (2020).

17 BVerfGE 90, S. 286 (389); kritisch Kretschmer, in: Schmidt-Bleibtreu / Hofmann / Hopfauf, Grundgesetz,
11. Aufl., 2008, Art. 45 a Rdnr. 16.

8 vgl. auch Stein, GYIL 46 (2003), S. 64 (81); Klein, in: Andreas Fischer-Lescano / Hans-Peter Gasser /
Thilo Marauhn / Natalino Ronzitti (Hg.), Frieden in Freiheit, Peace in liberty, Paix en liberté. Festschrift fur
Michael Bothe zum 70. Geburtstag, 2008, S. 157 (173); Beck, Auslandseinsdtze deutscher Streitkrafte.
Materiell-rechtliche Bindungen aus Voélkerrecht und Grundgesetz, insbesondere zum Schutz des Lebens,
2008 (zugleich: Diss., Universitat Mannheim, 2007), S. 36, schreibt vom Bundesverfassungsgericht als
~policy-maker".

19 Wiefelspiitz, Das Parlamentsheer, 2005, S. 198; ders., AR 132 (2007), S. 44 (90); Depenheuer, FAZ
vom 26. Februar 2009; Dreist, in: Entschieden fir Frieden — 50 Jahre Bundeswehr 1955 bis 2005, hgg. von
Klaus-Jirgen Bremm, Hans Mack und Martin Rink, 2005, S. 507 (511); ders., BWV 2005, S. 29 (34), spricht
von einer ,verfassungsrichterlichen Neuschdépfung®; Gramm, NZWehrr 2005, S. 133 (137), von einer
,kreativen Verfassungsauslegung", Baldus (Fn. 7), Art. 87 a Rdnr. 59, von einer ,verfassungsgerichtlichen
Rechtschépfung®, und Hillgruber, JZ 2007, S. 209 (210), von einer ,bahnbrechenden Entscheidung®. Beck
(Fn. 18), S. 35: ,interessengerechte, wenn auch nicht verfassungsrechtlich zwingende Richtungsweisung";
Badura, ZSE 2007, S. 358 (362: ,verfassungsdndernde Rechtsfortbildung “); Depenheuer (Fn. 2), Art. 87 a
Rdnr. 143: (,dieses verfassungspolitisch ebenso liberzeugende wie verfassungsdogmatisch kiihne und die
Verfassung ,erganzende" Diktum™); Ipsen (Fn. 13), S. 125 (138): ,besondere Sinnhaftigkeit".

20 Wiefelspiitz (Fn. 19), S. 198; &hnlich Walter, A6R 125 (2000), S. 517 (547); vgl. auch Sester, Der
Parlamentsbeschluf3, (zugleich: Dissertation, Universitat Mannheim, 2007) 2007, S. 223 ff.

21 ygl. auch Béckenférde, Die War Powers Resolution als ein mégliches Modell fiir ein Entsende-
gesetz/Parlamentsbeteiligungsgesetz, 2004, S. 29; Biermann, ZParl 2004, S. 607 (613); Voss, ZRP 2007, S.
78 (81).

22 ygl. auch Schmidt-Radefeldt, in: The ,Double Democratic Deficit’, Parliamentary Accountability and the
Use of Force Under International Auspices, Edited by Hans Born und Heiner Hanggi, 2004, S. 147 (153).

3 Dies wird insbesondere von Roellecke, Der Staat 34 (1995), S. 415 (425 f.), verkannt. Wie hier: Rében,
AuBenverfassungsrecht. Eine Untersuchung zur auswartigen Gewalt des offenen Staates, 2007, S. 307.

24 Dau, in: Peter Goebel (Hrsg.), Von Kambodscha bis Kosovo, 2000, S. 21; &hnlich Depenheuer, Die politi-
sche Meinung Nr. 460, Marz 2008, S. 15 (17); ders., FAZ vom 26. Februar 2009.
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den kompensatorischen ,Preis® der konstitutiven Mitwirkung des Parlaments.?® Die
Auseinandersetzung lber die Abgrenzung von ,Einsatz" und ,Verwendung" der Streit-
krafte, die jahrelang die Diskussion (ber die Auslegung des Art. 87 a Abs. 2 GG be-
stimmt hatte, wurde beildufig durch das Urteil - jedenfalls flir Auslandseinsatze der
Bundeswehr - gegenstandslos.?®

- HFR 16/2010 S. 5 -

Vor allem aber schuf das Bundesverfassungsgericht mit dem Streitkrafteurteil Rechts-
sicherheit und Rechtsfrieden in einer Uberaus erregt geflihrten verfassungspolitischen
und verfassungsrechtlichen Debatte - ein nicht gering zu schatzendes Verdienst des
Urteils.?” Das Urteil stieB im Ergebnis auf breite Akzeptanz. Die dogmatischen Untiefen
in der Begriindung des Richterspruchs hinderten Bundesregierung und Parlament nicht
daran, wie selbstverstandlich die Staatspraxis beim Auslandseinsatz der Streitkrafte an
dem Urteil auszurichten. Die Verfassungsorgane und die im Bundestag vertretenen
Parteien respektieren den Richterspruch uneingeschréankt.?®

Eher in den Bereich der Spekulation gehdért die Auffassung von Gerd Roellecke, der
meint, der auBenpolitische Vorteil relativ autonomer Entscheidungen der Verfassungs-
organe bestehe darin, offen zu lassen, ob die Bundesregierung genug Riickhalt im
Parlament habe.?® Eine Bundesregierung, die sich der parlamentarischen Unterstiitzung
in einer zentralen Frage der AuBen- und Sicherheitspolitik nicht sicher sein kann und
deshalb jederzeit mit ihrer Ablésung rechnen mubB, soll daraus einen auBenpolitischen
Vorteil ziehen? Eine solche Annahme hat mit der politischen Wirklichkeit nichts zu tun.

Verfehlt ist ebenfalls die mehrfach geduBerte Auffassung, der Parlamentsvorbehalt fir
den Einsatz bewaffneter Streitkrafte solle den MiBbrauch der Streitkrafte verhindern.3°
Um die Gefahr auszuschlieBen, daB die Bundesrepublik Deutschland durch Alleingange
der Regierung in kriegerische Abenteuer hineingezogen werden kdnnte, sei in der Ver-
fassung festgelegt, daB Uber jeden militarischen Einsatz deutscher Streitkrafte der
Deutsche Bundestag entscheiden miisse.>!

- HFR 16/2010 S. 6 -

Dem Parlament kommt jedoch bei der Entscheidungsfindung Uber den Einsatz be-
waffneter Streitkrafte gegentiber der Bundesregierung keine héhere oder bessere Ver-
nunft zu. Auch das Parlament kann Fehlentscheidungen treffen oder gar verfassungs-
widrig handeln. Auslandseinsatze bewaffneter Streitkrafte missen kraft Verfassung von
Bundesregierung und Parlament wegen der besonderen Bedeutung und Tragweite der
Entscheidung gemeinsam legitimiert werden.

Ebenso wenig Uberzeugend ist die Auffassung von Thomas Glnther und Michael Wild,
wonach der Parlamentsvorbehalt den MiBbrauch der Streitkréafte verhindern helfen soll,
indem er als verfassungsrechtliche Hiirde den Einsatz an die Zustimmung einer
politischen Mehrheit knipfe und die Entscheidung der parlamentarischen und
éffentlichen Diskussion aussetze.®? Das Bundesverfassungsgericht hebt namlich mit
Recht nicht auf MiBbrauchsgefahren ab, sondern auf eine deutsche wehrverfassungs-

25 Wiefelspiitz, AR 132 (2007), S. 44 (91); vgl. auch KreB, ICLQ 44 (1995), S. 414 (425); Biermann, ZParl
2004, S. 607 (614); Paulus (Fn. 4), S. 231 f.; ders., in: Weingartner (Hg.), Einsatz der Bundeswehr im Aus-
land, 2006, S. 81 (84 f.).

26 ygl. Dau (Fn. 24), S. 21 (25); Wieland, NZWehrr 2006, S. 133 (137).

27 Scholz, Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode, AusschuB fir Wahlpriifung, Immunitit und Geschéfts-
ordnung, AusschuBdrucksache 15 - G - 17, S. 3; Biermann, ZParl 2004, S. 607 (614); Paulus (Fn. 4), S.
372.

28 \/gl. Depenheuer, FAZ vom 26. Februar 2009.

2 Roellecke, Der Staat 34 (1995), S. 415 (425).

30 wild, DOV 2000, S. 622 (624); Fischer-Lescano, KritV 2000, S. 113 (118); von Biilow, Der Einsatz der
Streitkrafte zur Verteidigung, 1984, S. 328; Martens, Grundgesetz und Wehrverfassung, 1961, S. 172;
Schaefer (Fn. 7), S. 193, 206, 231; Sester (Fn. 20), S. 124 ff.

31 Schaefer (Fn. 7), S. 194, 231.

32 Gunther, in: Wehrhafte Demokratie, Beitrége tber die Regelungen zum Schutze der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung, hgg. von Markus Thiel, 2003, S. 329 (340); Wild, DOV 2000, S. 622 (624).
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rechtliche Tradition.®®> Entscheidend ist fir das Bundesverfassungsgericht, daB die
Bundeswehr nicht als Machtpotential allein der Exekutive liberlassen wird, sondern die
Streitkrafte als Parlamentsheer in die demokratisch rechtsstaatliche Verfassungs-
ordnung eingefligt werden, d. h. dem Parlament ein rechtserheblicher EinfluB auf Auf-
bau und Verwendung der Streitkréfte gesichert wird.3*

Voéllig neben der Sache liegt die Ansicht von Martin Sester, wonach der
BeschluBvorbehalt fir Streitkrafteeinsatze Ausdruck eines gewissen MiBtrauens gegen-
Uber dem Parlament sei, da stillschweigend unterstellt werde, es komme seinen
Kontrollbefugnissen gegenliber der Regierung ohne einen entsprechenden Vorbehalt
nicht nach.® Es geht beim wehrverfassungs-rechtlichen Parlamentsvorbehalt nicht in
erster Linie um parlamentarische Kontrolle. Viel-mehr begriindet der wehrverfassungs-
rechtliche Parlamentsvorbehalt,

~€in wirksames Mitentscheidungsrecht des Deutschen Bundestags in Angelegen-
heiten der auswartigen Gewalt. Ohne parlamentarische Zustimmung ist ein Ein-
satz bewaffneter Streitkrafte unter dem Grundgesetz grundsatzlich nicht zu-

l&ssig".>®

- HFR 16/2010 S. 7 -
4. Dogmatische Defizite des Streitkrafteurteils

So politisch klug das Streitkrafteurteil des Bundesverfassungsgerichts sein mag, so
fragwirdig ist die Begriindung des Urteils.?” Bis zu diesem Urteil wurde in der staats-
rechtlichen Literatur ganz Uberwiegend die Auffassung vertreten, der Einsatz be-
waffneter Streitkrafte sei ausschlieBlich von der Bundesregierung zu verantworten.3®
Von einem ,Parlamentsheer® war nie die Rede.** Die verbindliche Mitwirkung des
Bundestages beim Einsatz bewaffneter Streitkrafte wurde lediglich vereinzelt - mit
unterschiedlichen Begriindungen - als verfassungsrechtlich geboten angesehen.*® Es
gab zwar auch Stimmen, die unter Berufung auf die Wesentlichkeitstheorie die
zwingende Beteiligung des Bundestages als verfassungspolitisch wiinschenswert aus-

33 BVerfGE 90, S. 286 (383 ff.); vgl. auch Kadelbach/Hilmes, Jura 2005, S. 628 (630).

34 BVerfGE 90, S. 286 (382).

35 Sester (Fn. 20), S. 226.

36 BVerfGE 121, S. 135 (154) = NJW 2008, S. 2018 (2019).

37 vgl. Calliess, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.
IV Aufgaben des Staates, 3. Aufl., 2006, § 83 Rdnr. 39; Depenheuer (Fn. 2), Art. 87 a Rdnr. 143 ff.; Roben
(Fn. 23), S. 288 (,Irrweg"); Paulus (Fn. 4), S. 235, nennt die Begriindung des Gerichts ,mutig".

38 Blumenwitz, NZWehrr 1988, S. 133 (145); Gornig, JZ 1993, S. 123 (127); Méssner, in: Staatsrecht —
Voélkerrecht — Europarecht, Festschrift flir Hans-Jirgen Schlochauer zum 75. Geburtstag am 28. Marz 1981,
herausgegeben von Ingo von Miinch, 1981, S. 97 (112, 114); Riedel, Der Einsatz deutscher Streitkréfte im
Ausland - verfassungs- und voélkerrechtliche Schranken, 1989, S. 257 ff.; Stein, in: Staat und Vélkerrechts-
ordnung: Festschrift flir Karl Doehring, hgg. von Kay Hailbronner, 1989, S. 935 (943 f.); Zimmer, Einsatze
der Bundeswehr im Rahmen kollektiver Sicherheit: staats- und vélkerrechtliche Grundlagen unter Berlick-
sichtigung des BVerfG-Urteils vom 12.07.1994, 1995, S. 142 ff.; Ipsen, J6R N. F. Bd. 21 (1972), S. 1 (25);
Riedel, DOV 1991, S. 305 (309); ders., DOV 1993, S. 994 (997); ders., NZWehrr 1989, S. 45 (48);
Kersting, NZWehrr 1982, S. 84 (88); von Bllow (Fn. 30), S. 207; Pechstein, Jura 1991, S. 461 (467);
Burmester, NZWehrr 1993, S. 133 (145); Blumenwitz, in: Dau/W&hrmann (Hg.), Der Auslandseinsatz
deutscher Streitkrafte, 1996, S. 72; Isensee/Randelzhofer, in: Dau/Wéhrmann (Hg.), Der Auslandseinsatz
deutscher Streitkrafte, 1996, S. 83, 235; Frowein/Ipsen, in: Dau/Wéhrmann (Hg.), Der Auslandseinsatz
deutscher Streitkrafte, 1996, S. 222; vgl. auch die Darstellung bei Schaefer (Fn. 7), S. 57 ff. m. w. N., und
die Nachweise bei Schultz, Die Auslandsentsendung von Bundeswehr und Bundesgrenzschutz zum Zwecke
der Friedenswahrung und Verteidigung, 1998, S. 431 f. Fn. 10 und 11; Ginther (Fn. 32), S. 329 (342 f.).

39 Kritik am Begriff ,Parlamentsheer" bei Roellecke, Der Staat 34 (1995), S. 415 (425); zu den verfassungs-
geschichtlichen Hintergriinden des Gebots der parlamentarischen Verantwortung fiir die Streitkrafte
instruktiv Wieland, in: Offene Staatlichkeit: Festschrift fiir Ernst-Wolfgang Bockenférde zum 65. Geburtstag,
hgg. von Rolf Grawert, Bernhard Schlink, Rainer Wahl, Joachim Wieland, 1995, S. 219 (225 ff.).

40 Bartke, Verteidigungsauftrag der Bundeswehr, 1991, S. 234; Arndt, DOV 1992, S. 618 f.; Fuchs, Die Ent-
scheidung Uber Krieg und Frieden, Friedensordnung und Kriegsrecht nach dem Bonner Grundgesetz, Diss.,
Universitat Bonn, 1981, S. 297; Kriele, ZRP 1994, S. 103 (106); vgl. auch die Darstellung bei Schaefer (Fn.
7), S. 52 ff. m. w. N.
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gaben.*’ Den wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt hatte indes zuvor
niemand im Grundgesetz entdeckt.*?

Dogmatisch besonders problematisch ist die tragende Argumentation des Bundes-
verfassungsgerichts, die sich auf Art. 59 a Abs. 1 GG a. F. stiitzt.** Der verfassungs-
andernde Gesetzgeber habe trotz der Aufhebung des Art. 59 a GG a. F. durch das 17.
Gesetz zur Erganzung des Grundgesetzes vom 24. Juni 1968 (BGBI. I S. 111) den
Parlamentsvorbehalt fir alle damals als mdglich angesehenen Einsatzfdlle aufrecht-
erhalten.** Diese Begriindung Uberzeugt bereits deshalb nicht, weil Bundestag und
Bundesrat die Feststellung des Verteidigungsfalls nach Art. 115 a Abs. 1 GG mit einer
Mehrheit von zwei Dritteln treffen muB, wahrend die Entscheidung nach dem auf-
gehobenen Art. 59 a Abs. 1 Satz 1 GG a. F. mit einfacher Mehrheit und ohne Be-
teiligung des Bundesrats erfolgte.*®

- HFR 16/2010 S. 8 -
Besonders pragnant ist die Kritik von Georg Nolte:

1t is one thing to accord parliament the classical right to declare war; yet it is quite
another to decide that every armed troop deployment outside of NATO must be au-
thorized by the legislature. The fact that the armed forces are subject to stringent
parliamentary control (defense committee, Ombudsman, budget law requirements)
does not translate into a sufficiently strong legal basis to derive per analogiam an
approval requirement for every “armed operation””.*®
Eine organschaftliche Zuordnung der Befugnis, Uber den Einsatz der Streitkrdfte zu
entscheiden, enthalt lediglich Art. 87 a Abs. 4 GG. Wenn aber selbst in einer Blrger-
kriegssituation allein die Bundesregierung Uber den Einsatz der Streitkrafte ent-
scheiden kann, dann folgt daraus, daB sie als Spitze der Exekutive gemaB Art. 20 Abs.
3 GG und Art. 65 GG auch in anderen Fallen des Streitkrafteeinsatzes das ent-
scheidungsbefugte Organ ist.*’

Ebenso wenig war bis zum damaligen Zeitpunkt eine entsprechende ,deutsche Ver-
fassungstradition"*® bekannt.*® Es ist deshalb dem Gericht vorgeworfen worden, es
habe das Grundgesetz in Wahrheit nicht ausgelegt, sondern geandert.>® Rupert Scholz
merkte kritisch an, beim wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt handele es
sich ,mehr um Verfassungsschépfung qua Richterrecht als um Verfassungsaus-
legung"*!. Andreas L. Paulus urteilt bildhaft: ,Das hat eher etwas vom Durchhauen

41 ygl. Ipsen, DOV 1971, S. 583 (588); ders., J6R N. F. Bd. 21 (1972), S. 1 (26); Kersting, NZWehrr 1982,
S. 84 (91); Pechstein, Jura 1991, S. 461 (467); Riedel, DOV 1991, S. 305 (310 f.); Thomsen (Fn. 12), S.
80.

42 ygl. Stein/Kréninger, Jura 1995, S. 254 (261).

43 Zur zeitgendssischen Interpretation des Art. 59 a GG a. F. vgl. Wiefelspiitz (Fn. 19), S. 56 f. m. w. N.;
Schaefer (Fn. 7), S. 47.

44 BVerfGE 90, S. 286 (382).

45 vgl. Nolte, ZadRV 54 (1994), S. 652 (674); ders., in: Ku/Jacobson (Hg.), Democratic Accountability and
the Use of Force in International Law, 2003, S. 231 (243); Krieger (Fn. 6), S. 314; vgl. aber Paulus (Fn. 4),
S. 232 f., 238; Niedzwicki, TharVBI. 2006, S. 145 (146). Schaefer (Fn. 7), S. 116 ff., 128, 131, unterstitzt
die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts.

6 Nolte (Fn. 45), S. 231 (243).

47 Frowein/Ipsen, in: Dau/Wéhrmann (Hg.), Der Auslandseinsatz deutscher Streitkréfte, 1996, S. 222, 480,
500.

48 BVerfGE 90, S. 286 (383).

49 Stein/Kréninger, Jura 1995, S. 254 (262); Niedzwicki, ThiirVBI. 2006, S. 145 (146); kritisch auch Paulus,
Vortrag auf der Tagung der Deutschen Gesellschaft fir Wehrrecht und Humanitdres Voélkerrecht am 17.
November 2005 in Bonn, Typoskript, 2005, S. 1 - 41 (nicht verdffentlicht), S. 16 = ders., in: Gramlich (Hg.),
Zwischen Legitimitat und Effektivitdt — zur Rolle des Parlaments im Bereich auBenpolitischen Handelns,
2006, S. 53 (65); ders., in: Weingartner (Hg.), Einsatz der Bundeswehr im Ausland, 2006, S. 81 (83 f.);
ders. (Fn.4), S. 232 ff.

50 Stein/Kréninger, Jura 1995, S. 254 (262); Roellecke, Der Staat 34 (1995), S. 415 (427); vgl. auch Nolte,
ZabRV 54 (1994), S. 652 (675).

1 Scholz, Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode, AusschuB fiir Wahlpriifung, Immunitdt und Geschéafts-
ordnung, AusschuBdrucksache 15 - G - 17, S. 2 f.; ahnlich Nolte (Fn. 45), S. 231 (237: , ... the
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eines gordischen Knotens als einer Zusammenfassung der verfassungshistorischen und
-systematischen Auslegung."®? Christian Starck spricht milder von einem ,klaren Fall
der Rechtsfortbildung“>3. Otto Depenheuer hingegen meint, nur mittels dieser kiihnen
verfassungsgerichtlichen Dezision habe das wieder souverdne Deutschland seine ver-
fassungsrechtliche Selbstblockade Uberwinden kdénnen und vom Kostganger zum
Partner militarischer Friedenssicherung werden kénnen.>* An anderer Stelle schreibt
Otto Depenheuer, das Streitkrafteurteil sei ,ein verfassungspolitisch ebenso Uber-
zeugendsess wie verfassungsdogmatisch kihnes und die Verfassung erganzendes"
Diktum.

Matthias Niedzwicki betont, das Streitkrafteurteil des Bundesverfassungsgerichts be-
grinde lediglich formalrechtlich fiir den Bundestag und die Bundesregierung wegen der
Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVerfGG einen Parlamentsvorbehalt. Aus dem
Grundgesetz ergebe sich kein Parlamentsvorbehalt fiir den Auslandseinsatz der Streit-
krafte. Erst mit dem Parlamentsbeteiligungsgesetz werde nicht nur Verfahren und Form
einer parlamentarischen Beteiligung geregelt, sondern es werde erst ein materieller
Parlamentsvorbehalt begriindet; zwar nicht verfassungsrechtlich, sondern einfach-
gesetzlich.%®

- HFR 16/2010 S. 9 -
5. Neue Begriindungszusammenhdnge in der Literatur

Es ist in jlngerer Vergangenheit wiederholt versucht worden, einen neuen Be-
grindungszusammenhang fir den wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt
herzuleiten.

Verbreitet ist vor allem die Meinung, das Bundesverfassungsgericht habe beim wehr-
verfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt indirekt auf die Wesentlichkeitstheorie
zuriickgegriffen.>’

Auch Martin Nettesheim und Rainer Vetter verweisen auf die Wesentlichkeitstheorie.
Der Auslandseinsatz bewaffneter Streitkrafte sei wegen der groBen auBenpolitischen
Relevanz als so wesentlich anzusehen, daB dafiir der Parlamentsvorbehalt greife.>®

Ahnlich argumentiert Andreas L. Paulus. Wenn das Bundesverfassungsgericht die
konstitutive Parlamentszustimmung von Verfassungs wegen auf den Streitkrafteeinsatz
Ubertragen habe, so sei hierbei ein weiterer, vom Bundesverfassungsgericht nicht ge-
nannter Grundsatz heranzuziehen: die Wesentlichkeitstheorie, nach der der Gesetz-
geber verpflichtet sei, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen, wobei flr die

Constitutional Court ... ventured into the field of judical lawmaking”.); weniger zuspitzend Zockler, EJIL
1995, S. 274 (284): ,Of course, the Court’s reasoning is delicately balanced on the border line between
constitutional interpretation and law-making." Vorsichtiger die Kritik von Paulus, Vortrag (Fn. 49), S. 17 =
ders., in: Gramlich (Hg.), Zwischen Legitimitat und Effektivitat — zur Rolle des Parlaments im Bereich auBen-
politischen Handelns, 2006, S. 53 (65 f.); ders., in: Weingartner (Hg.), Einsatz der Bundeswehr im Ausland,
2006, S. 81 (85 f.).

52 paulus (Fn. 4), S. 236.

53 Starck, in: Staat im Wort, Festschrift fiir Josef Isensee, hgg. von Otto Depenheuer, Markus Heintzen,
Matthias Jestaedt, Peter Axer, 2007, S. 215 (218).

> Depenheuer, in: Staat im Wort (Fn. 53), S. 43 Fn. 2.

55 Depenheuer (Fn. 2), Art. 87 a Rdnr. 143.

%6 Niedzwicki, ThirVBI. 2006, S. 145 (149).

57 vgl. Calliess (Fn. 37), § 83 Rdnr. 40; Stern, Diskussionsbeitrag in: VVDStRL 56 (1997), S. 97 (99):
~wehrverfassungsrechtliche Wesentlichkeitstheorie"; Streinz, in: Sachs (Hg.), Grundgesetz, 5. Aufl., 2009,
Art. 59 Rdnr. 27; Kokott, DVBI. 1997, S. 937 (939); dies., in: Sachs (Hg.), Grundgesetz, 5. Aufl., 2009, Art.
87 a Rdnr. 38; Rojahn, in: von Miinch/Kunig (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 4./5. Auflage, 2001, Art.
59 Rdnr. 21 a; Hobe, in: Friauf/Hofling (Hg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 24 Rdnr. 60;
Heun, JZ 1994, S. 1073 (1074); Epping, A6R 124 (1999), S. 423 (448); Nolte (Fn. 45), S. 231 (243 f.);
Krieger (Fn. 6), S. 316 ff; Paulus (Fn. 4), S. 239 ff.; ders., in: Weingartner (Hg.), Einsatz der Bundeswehr
im Ausland, 2006, S. 81 (96); ahnlich Wild, in: Menzel (Hg.), Verfassungsrechtsprechung, 2000, S. 547
(549); Rében (Fn. 23), S. 305.

58 Nettesheim/Vetter, JuS 2004, S. 219 (224); dhnlich Arndt, NJW 1994, S. 2197; ablehnend Wallrabenstein,
JA 1998, S. 863 (870).
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Wesentlichkeit nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die tragenden
Prinzipien des Grundgesetzes, insbesondere die darin verblrgten Grundrechte maBgeb-
lich seien. Mit dem (zu begriBenden) Wegfall des besonderen Gewaltverhaltnisses als
Rechtfertigung flr Grundrechtseinschrankungen Uber die ausdriickliche Bestimmung
des Art. 17 a GG hinaus, bedlirfe das besondere Risiko von Auslandseinsatzen im Sinne
der Wesentlichkeitstheorie einer starkeren, unmittelbaren parlamentarischen
Legitimation, weil hierbei die beteiligten Soldaten einer unmittelbaren Gefahr fir Leib
und Leben ausgesetzt und damit in ihrem Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrt-
heit berihrt seien. Doch sei die Wesentlichkeitstheorie nicht auf den Grundrechtsein-
griff beschrankt; vielmehr liefere die ,Wesentlichkeit" der generellen Regelung einer
Materie einen zusatzlichen Topos fir den Parlamentsvorbehalt. Damit komme eine
zweite Mdglichkeit der Anwendung der Wesentlichkeitstheorie auf die Streitkrafteent-
sendung in Betracht: die ,Wesentlichkeit" des Einsatzes militéarischer Macht fir die
auBen- und wehrpolitische Grundrichtung der Bundesrepublik. Demnach stelle der
Streitkrafteeinsatz eine so einschneidende MaBnahme dar, daB8 er von den unmittelbar
demokratisch legitimierten und verantwortlichen Parlamentariern getroffen werden
sollte und nicht von einzelnen Befehlshabern und auch nicht vom Bundesver-
teidigungsminister oder der Bundesregierung.>®

- HFR 16/2010 S. 10 -

Dies Uberzeugt freilich bereits deshalb nicht, weil die vermeintlich groBe auBen-
politische Bedeutung der Einsatzentscheidung nicht grundrechtsrelevant im Sinne der
Wesentlichkeitstheorie ist.° Einem generellen Parlamentsvorrang ist das Bundes-
verfassungsgericht mehrfach entschieden entgegengetreten.®!

Roman Schmidt-Radefeldt meint, vor dem Hintergrund der Gewaltentrennung stehe
eine Abgrenzung der Verantwortung zwischen dem , Ob™ und ,Wie" eines Einsatzes in
vollem Einklang mit der Wesentlichkeitstheorie.®? Das Parlament habe ein Vorrecht hin-
sichtlich des Einsatzes selbst, wahrend die Exekutive sich eines ausreichenden Er-
messensspielraums erfreuen kénne, um ihre Fahigkeiten zu gewahrleisten, in der inter-
nationalen Sphére zu handeln.®?

Roman Schmidt-Radefeldt verkennt jedoch die Funktion des wehrverfassungsrecht-
lichen Parlamentsvorbehalts. Richtig ist zwar, daB die operative Fihrung der Streit-
krafte funktionsgerecht und organaddquat nicht durch das Parlament erfolgen kann.®*
Uber das ,Ob" des Einsatzes entscheiden jedoch Bundesregierung und Deutscher
Bundestag, nicht etwa nur das Parlament allein.®®> Die Entscheidung der Bundes-
regierung Uber das ,,Ob"™ des Einsatzes bedarf gleichsam der Genehmigung durch das
Parlament.

59 Paulus (Fn. 4), S. 239 ff., 329.

80 Das Bundesverfassungsgericht leitet aus dem Gesetzesvorbehalt eine Pflicht des Gesetzgebers ab, das
Wesentliche selbst zu regeln. Vgl. BVerfGE 33, S. 303 (346); 83, S. 130 (142, 152). Zur Grundrechts-
relevanz der Wesentlichkeitstheorie vgl. Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V Rechtsquellen, Organisation, Finanzen, 3. Aufl., 2007, § 101 Rdnr.
41 ff.

51 BVerfGE 49, S. 89 (125); 98, S. 218 (252). Vgl. auch Huber, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III Demokratie — Bundesorgane, 3. Aufl., 2005, § 47
Rdnr. 12; beziglich des konstitutiven wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts vgl. auch Depen-
heuer (Fn. 2), Art. 87 a Rdnr. 146.

52 A. A. Rupp, in: Verfassung im Diskurs der Welt, Liber Amicorum flr Peter Haberle, hgg. von Alexander
Blankennagel, Ingolf Pernice, Helmuth Schulze-Fielitz, 2004, S. 731 (738).

83 Schmidt-Radefeldt (Fn. 22), S. 147 (154); &hnlich Hermsdérfer, DVP 2004, S. 183 (184).

4 Lorz, Interorganrespekt im Verfassungsrecht, 2001, S. 375.

55 Dies ist miBverstandlich bei Schultz (Fn. 38), S. 440 f., bei Wild (Fn. 57), S. 547 (549), bei Nolte (Fn. 45),
S. 231 (245), und bei Klein, in: Recht im Pluralismus, Festschrift flir Walter Schmitt Glaeser zum 70. Ge-
burtstag, hgg. von Hans-Detlef Horn in Verbindung mit Peter Haberle, Herbert Schambeck, Klaus Stern,
2003, S. 245 (254): ,Vergrobernd laBt sich mithin sagen, daB es dem Bundestag zukommt, tber das Ob und
Wo eines bewaffneten Einsatzes der Bundeswehr zu entscheiden, wahrend es Sache der Bundesregierung
ist, das Wie des Naheren zu bestimmen.™ Unklar auch Pofalla, ZRP 2004, S. 221 (225).
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- HFR 16/2010 S. 11 -

Tobias M. Wagner schreibt, sosehr die Kritik am Mangel einer dogmatisch sauberen
Begriindung (fiur den wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt) berechtigt sein
moge, sprachen doch etliche Gesichtspunkte fir die Existenz eines Parlamentsvor-
behalts. Die erforderliche Legitimation bewaffneter Einsdtze durch das Parlament be-
wirke nicht nur eine politisch wiinschenswerte breite Zustimmungsbasis und Rechts-
sicherheit flir die eingesetzten Soldaten, sondern sei lberdies demokratisch gut be-
grindbar. Aus dem Umstand, daB die Kompetenz zum Auslandseinsatz der Streitkrafte
der auswartigen Gewalt zuzuweisen sei, kénne nicht zwangslaufig geschlossen werden,
daB die Bundesregierung alleiniger Entscheidungstrager sei. Obgleich man der Wesent-
lichkeitstheorie fiir sich allein genommen keine ausschlaggebende Bedeutung zu-
messen koénne, stitze sie in einer Gesamtschau doch die vom Bundesverfassungs-
gericht gefundene Ldsung. Das schllissigste Argument des Bundesverfassungsgerichts
bleibe Art. 59 a GG a. F., dessen Regelungsinhalt - die flir jeden Einsatz erforderliche
Parlamentszustimmung - durch die Neuregelung in den Art. 115 a ff. GG nicht ge-
dndert werden sollte.®®

Es Uberzeugt nicht, wenn neuerdings als tragender Grund fir den wehrverfassungs-
rechtlichen Parlamentsvorbehalt haufig die erhéhte Gefahrdung soldatischer Rechts-
giter bei Auslandseinsdtzen angefithrt wird.®” Das Bundesverfassungsgericht
argumentierte in seinem Streitkrafteurteil ausschlieBlich teleologisch und mit Grinden
der Verfassungstradition:®®

»Die auf die Streitkrdfte bezogenen Regelungen des Grundgesetzes sind - in den
verschiedenen Stufen ihrer Ausformung - stets darauf angelegt, die Bundeswehr
nicht als Machtpotential allein der Exekutive zu Uberlassen, sondern als "Parla-
mentsheer" in die demokratisch rechtsstaatliche Verfassungsordnung einzufligen,
d. h. dem Parlament einen rechtserheblichen EinfluB auf Aufbau und Verwendung
der Streitkrafte zu sichern...

Flr den militérischen Einsatz von Streitkraften ist dem Grundgesetz das Prinzip
eines konstitutiven Parlamentsvorbehalts zu entnehmen.

... Ein solcher Parlamentsvorbehalt entspricht seit 1918 deutscher Verfassungs-
tradition."®°

- HFR 16/2010 S. 12 -

Auslandseinsatze deutscher Soldaten mdgen gefdhrlich sein. Aber auch Auslandsein-
satze von deutschen Polizeibeamten, Diplomaten, Rettungskraften etc. kénnen im
Einzelfall besonders gefahrlich sein. Gleiches gilt fir Inlandseinsatze von Soldaten,
Polizeibeamten und anderen Kréften. Gleichwohl gilt der wehrverfassungsrechtliche

56 Wagner, Parlamentsvorbehalt und Parlamentsbeteiligungsgesetz. Die Beteiligung des Bundestages bei
Auslandseinsdtzen der Bundeswehr. Beitrdge zum Parlamentsrecht Band 66. 2010 (zugleich: Diss., Uni-
versitat Heidelberg, 2008), S. 27 ff.

87 So aber Baldus, Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode, AusschuB fiir Wahlpriifung, Immunitat und Ge-
schaftsordnung, AusschuBdrucksache 15 - G - 32, S. 13; Schmidt-Radefeldt, Parlamentarische Kontrolle, S.
157 f.; Baldus (Fn. 7), Art. 87 a Rdnr. 66; ahnlich Bundesminister Dr. Peter Struck (SPD), Deutscher
Bundestag, 15. Wahlperiode, AusschuB fir Wahlprifung, Immunitdt und Geschéftsordnung, Protokoll G 9
vom 5. Juni 2003, S. 8; wohl auch Depenheuer (Fn. 2), Art. 87 a Rdnr. 147; a. A. Wiefelspiitz, Deutscher
Bundestag, 15. Wahlperiode, AusschuB flir Wahlprifung, Immunitat und Geschaftsordnung, Protokoll G 25
vom 17. Juni 2004, S. 10; Voneky/Wolfrum, ZadRV 63 (2003), S. 569 (599); Gunther (Fn. 32), S. 329
(344); Paulus, Vortrag (Fn. 49), S. 17 ff. = ders., in: Gramlich (Hg.), Zwischen Legitimitat und Effektivitat -
zur Rolle des Parlaments im Bereich auBenpolitischen Handelns, 2006, S. 53 (66 ff.); ders., in: Weingartner
(Hg.), Einsatz der Bundeswehr im Ausland, 2006, S. 81 (86); Wild (Fn. 57), S. 547 (548); kritisch auch
Klein, Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode, AusschuB fir Wahlprifung, Immunitat und Geschaftsordnung,
Protokoll G 25 vom 17. Juni 2004, S. 3.

8 wild, DOV 2000, S. 622 (624); Wiefelspiitz, ZParl 38 (2007), S. 3 (9).

5 BVerfGE 90, S. 286 (381 ff.). Im Somalia-BeschluB des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 89, S. 38
(45), wird erganzend (,,Hinzu kommt ...") auf nicht unerhebliche Gefahren hingewiesen, die den Soldaten bei
der Erfillung des VN-Mandats in Somalia an Leib und Leben drohen.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



36

37

38

S. 242

39

HFR 16/2010 Dieter Wiefelspiitz Parlamentsvorbehalt Aufsatz

Parlamentsvorbehalt ausschlieBlich flir den Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrafte
im Ausland.”®

Es ist freilich nicht zu Gbersehen, daB das Bundesverfassungsgericht neuerdings wieder
auf die Gefahrlichkeit des Einsatzes bewaffneter Gewalt hinweist. Im AWACS/Tulrkei-
Urteil vom 7. Mai 2008 heiBt es:

,Der Einsatz bewaffneter Gewalt bedeutet nicht nur ein erhebliches Risiko fir
Leben und Gesundheit deutscher Soldaten, sondern er birgt auch ein politisches
Eskalations- oder doch Verstrickungspotential ...""!

Im Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts heiBt es:

,Die Bundeswehr ist ein ,Parlamentsheer® (BVerfGE 90, 286 [382]), lber dessen
Einsatz das Reprasentationsorgan des Volkes zu entscheiden hat (vgl. BVerfGE
90, 286 [383 ff.]). Der Einsatz von Streitkraften ist fir individuelle Rechtsgiter
der Soldatinnen und Soldaten sowie anderer von militdrischen MaBnahmen Be-
troffener wesentlich und birgt die Gefahr tiefgreifender Verwicklungen in sich.””?

Die Auseinandersetzung um die Herleitung des wehrverfassungsrechtlichen Parla-
mentsvorbehalts ist keineswegs miiBig, wenngleich man einwenden kénnte, die Ver-
fassungsorgane Bundesregierung und Bundestag seien ohnehin durch § 31 Abs. 1
Bundesverfassungsgerichtsgesetz an das Urteil gebunden’?, die Staatspraxis werde -
jedenfalls bislang - durch das Urteil nicht vor untiberwindbare Probleme gestellt und
Uberzeugende Alternativen in Gestalt von Vorschldgen zur Anderung des Grund-
gesetzes seien nicht ,auf dem Markt". Eine grundrechtliche Fundierung des wehrver-
fassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts hatte indes, insoweit ist die Argumentation
von Manfred Baldus konsequent, nachhaltige Auswirkungen auf die Beantwortung der
Frage, wann Soldaten in eine zustimmungsbedirftige bewaffnete Unternehmung ein-
bezogen sind.”*

- HFR 16/2010 S. 13 -

Volker Rében prift und verwirft Art. 115 a GG in erweiterter Auslegung als Ansatz flr
eine Herleitung des wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts. Die Ent-
scheidung Uber Krieg und Frieden liege nach dem Willen des Grundgesetzgebers beim
Parlament. Die Verfassung treffe in den Art. 115 a ff. GG nach ihrem Wortlaut eine
Regelung flir den Sonderfall des Verteidigungsfalls. In der Verfassung sei dagegen
nicht die Kompetenzverteilung zwischen Bundesregierung und Bundestag flr
militarisches Tatigwerden unterhalb der Schwelle der Verteidigung gegen einen Angriff
auf das Territorium der Bundesrepublik Deutschland geregelt. Die erweiternde
Argumentation zu Art. 115 a ff. GG wirde jedoch den Regelungsgehalt dieser Vor-
schrift Uberschatzen. Die zentrale Regelung des Grundgesetzes flr Einsatze mit
militarischer Zwecksetzung sei vielmehr Art. 24 Abs. 2 GG. Die Uberzeugende ver-
fassungsdogmatische Begriindung des Parlamentsvorbehalts misse ihren Ausgangs-
punkt darin nehmen, daB3 die Bundeswehr Teil der verfassungsgebundenen auswartigen
Gewalt der Bundesrepublik Deutschland sei. Der Einsatz der Bundeswehr kénne sich
kraft verfassungspolitischer Entscheidung nur in einem kollektiven Sicherheitssystem
vollziehen. Art. 24 Abs. 2 GG begreife die Einordnung des Bundes in ein kollektives
Sicherheitssystem als gemeinsame Kompetenz von Regierung und Parlament bei
AbschluB, Fortentwicklung und Anwendung des Systems. Erfllle danach ein
Regierungshandeln den Tatbestand des Art. 24 Abs. 2 GG, so sei die Mitentscheidungs-
zustandigkeit des Parlaments nach Verfassungsrecht gegeben. Das Erfordernis
parlamentarischer Zustimmung zu dem Vertrag wie auch zu dessen Vollzug folge dann

7% Eins&tze zur Verteidigung im Inland sind auch zustimmungsbediirftig.

71 BVerfGE 121, S. 135 (161); vgl. bereits BVerfGE 89, S. 38 (45).

72 BVerfGE 123, S. 267 (360 f.).

73 vgl. Baldus (Fn. 7), Art. 87 a Rdnr. 60; Paulus (Fn. 4), S. 236 f.; Depenheuer (Fn. 2), Art. 87 a Rdnr. 146
a.
74 Siehe Wiefelspitz (Fn. 19), S. 428 ff.
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unmittelbar aus Art. 24 Abs. 2 GG. Die spezifische Wertentscheidung des Art. 24 Abs. 2
GG sei eben, dass der Bund die Streitkrdfte nur im Rahmen eines vertraglich be-
grindeten kollektiven Sicherheitssystems einsetzen kénnen soll. Ein solcher Vertrag
kénne die Einsatzvoraussetzungen nur sehr allgemein bestimmen. Daher misse der
Bundestag im Einzelfall zustimmen.”®

Die Uberlegungen von Volker Rében iiberzeugen nicht. Volker Rében rdumt selber ein,
daB der Einsatz der Streitkrafte zur Verteidigung zuladssig ist, wenn die Bundesrepublik
Deutschland nicht Mitglied eines Systems kollektiver Sicherheit ist.”® Wo bleibt die Be-
grindung fir den Parlamentsvorbehalt in diesem Fall?

- HFR 16/2010 S. 14 -

Knut Ipsen meint in einer luziden Gesamtwirdigung der wehrverfassungsrechtlichen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, werden Einsdtze deutscher Streit-
krafte richtigerweise in ihrer volkerrechtlichen Grundlegung betrachtet, dann wirde es
vielleicht doch nahe liegen, bei der Begriindung des Parlamentsvorbehalts flir den Ein-
satz Uber eine Analogie zu Art. 59 Abs. 2 GG nachzudenken, denn sowohl die VN-
Satzung als auch der Nordatlantikvertrag seien hinsichtlich ihrer vdélkerrechtlichen
Grundlagen fir den Streitkrafteeinsatz derartig weit gefaBt, daB die Parlaments-
beteiligung allein durch Zustimmungsgesetz nicht mehr die mdglichen schwer-
Wiege7;1den Folgen eines Streitkrafteeinsatzes fliir das Staatswesen zu erfassen ver-
mag.

6. Der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt im AWACS/Tiirkei-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Mai 2008

Zunachst hatte sich der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts pauschal auf eine
,Gesamtanalogie™ zu den wehrverfassungsrechtlichen Normen des Grundgesetzes und
auf die deutsche Verfassungstradition seit 1918 zur Herleitung des wehrverfassungs-
rechtlichen Parlamentsvorbehalts berufen.’® Es ist aber zu beachten, daB der 2. Senat
erstmals im AWACS/ Tirkei-Urteil vom 7. Mai 2008”° dem léngst zu Verfassungs-
gewohnheitsrecht geronnenen wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt eine
zumindest ergdnzende, wenn nicht sogar tragend-neue Begriindung gibt.%°

Der Senat zog im AWACS/Turkei-Urteil eine Uberraschende Verbindungslinie zwischen
der Entwicklung eines Systems kollektiver Sicherheit, hier konkret der NATO, mit dem
wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt.

- HFR 16/2010 S. 15 -

Das nach MaBgabe von Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 24 Abs. 2 GG ergangene Zu-
stimmungsgesetz zum NATO-Vertrag lege das Integrationsprogramm eines Systems
gegenseitiger kollektiver Sicherheit fest. Dieses Integrationsprogramm und die damit
einhergehende politische Bindung der Bundesrepublik Deutschland wiirden von den
Gesetzgebungsorganen mabBgeblich mitverantwortet. Mit der Zustimmung zu einem
Vertragsgesetz bestimmten Bundestag und Bundesrat den Umfang der auf dem Vertrag
beruhenden Bindungen und triigen dafiir die politische Verantwortung gegeniiber dem

75 Rdben (Fn. 23), S. 289 ff.

76 Rdben, ZadRV 63 (2003), S. 585 (591) und ders. (Fn. 23), S. 256.

77 Ipsen (Fn. 13), S. 125 (139 f.).

78 \gl. BVerfGE 90, S. 286 (387); BVerfGE 121, S. 135 (154) = NJW 2008, S. 2018 (2019).

7% BVerfGE 121, S. 135 ff. = NJW 2008, S. 2018 ff.; dazu: Sachs, JuS 2008, S. 829 ff.; Schrider, DVBI.
2008, S. 779 f.; Burkiczak, NVwZ 2008, S. 752 ff.; Sohm, NZWehrr 2008, S. 235 ff.; Limpert, Deutscher
Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Aktueller Begriff, Nr. 25/08, 20. Mai 2008; Kokott (Fn. 57), Art. 87 a
Rdnr 42 ff.; Epping, in: Epping/Hillgruber (Hg.), Beck’scher Online-Kommentar, Grundgesetz, Stand: 1.
Oktober 2010 (Edition: 8), Art. 87 a Rdnr. 25 ff.; Wolff, JA 2008, S. 831 f.; Aust/Vashakmadze, 9 German
Law Journal No. 12 (1 December 2008), S. 2223 ff.; Dreist, NZWehrr 2008, S. 257 ff.; Ladiges, RuP 2009,
S. 29 ff.; Scherrer, Das Parlament und sein Heer. Das Parlamentsbeteiligungsgesetz. 2010 (zugleich: Diss.,
Universitat Tubingen, 2008), S. 84 ff., 150 ff., 166 ff.; Wagner (Fn. 66), S. 59 f., 85.

80 Dieser neue Begriindungszusammenhang deutet sich freilich schon in BVerfGE 104, S. 151 (208), an. Vgl.
dazu Scherrer (Fn. 79), S. 96 f.
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Blrger. Gleichwohl sei die Bundesregierung ermachtigt, den Vertrag in den Formen des
Voélkerrechts fortzuentwickeln. Dies bedeute zugleich, daB die Anpassung eines
Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit an sich wandelnde weltpolitische Rahmen-
bedingungen und damit einhergehende veranderte Gefahrdungslagen innerstaatlich
zuerst der Bundesregierung obliege.?!

Diese Anpassung vollziehe sich, auch soweit sie die Vertragsgrundlage beriihre, regel-
maBig ohne aktive Beteiligung des Deutschen Bundestags, solange weder ein
Anderungsvertrag vorliege, der nach MaBgabe von Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG eine er-
neute Zustimmung erfordern wiirde, noch die Fortentwicklung des Systems das ver-
tragliche Integrationsprogramm verlasse und deshalb ebenfalls nicht ohne erneute
Parlamentsbeteiligung erfolgen diirfe. Eine Erstreckung des in Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG
geregelten parlamentarischen Zustimmungserfordernisses auf innerhalb dieser Grenze
verbleibende Vertragsfortbildungsprozesse, wie sie sich gerade im Rahmen der NATO
seit der weltpolitischen Wende nach 1989 vollzogen hatten und in zahlreichen
politischen Strategiekonzepten festgehalten seien, habe der Senat abgelehnt.??

Jedes System gegenseitiger kollektiver Sicherheit folge insoweit unter Wahrung der
jeweiligen mitgliedstaatlichen Souveranitat in der Praxis Eigengesetzlichkeiten der
Blndnissolidaritdt, auf die der Bundestag schwerlich einen pragenden EinfluB wird
nehmen kénnen. Nur die Bundesregierung nehme teil an der koordinierten Willens-
bildung etwa im Sicherheitsrat der Vereinten Nationen oder in den Entscheidungs-
gremien der NATO. Das Parlament kénne von den dort getroffenen Entscheidungen
nicht im Nachhinein einseitig abriicken, ohne politischen Schaden im Blndnis und
damit flr die Bundesrepublik Deutschland zu verursachen. Deshalb sei der Deutsche
Bundestag haufig gezwungen, bis zu den Grenzen der Vertragsanderung einerseits und
des vertraglichen Integrationsprogramms andererseits das politische Handeln in einem
durch die Exekutiven der Staaten gepragten Systemverbund nachvollziehend zu be-
gleiten und sich auf die dargestellte mittelbare EinfluBnahme zu beschréanken.®?

- HFR 16/2010 S. 16 -

Der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt fiir den Einsatz bewaffneter Streit-
krafte wahre die Rechte des Bundestags gerade auch im Rahmen dieser blindnis-
politischen Konstellation. Nicht zuletzt aufgrund der verfassungsrechtlichen Tragweite
der Integrationsermdachtigung in Art. 24 Abs. 2 GG erlange der wehrverfassungsrecht-
liche Parlamentsvorbehalt erhebliches Gewicht: Da sich Auslandseinsdtze der Bundes-
wehr im Rahmen und nach den Regeln eines Systems gegenseitiger kollektiver Sicher-
heit auf diese Bestimmung stiitzen kdnnten, seien solche Einsdtze unbeschadet der in
Art. 24 Abs. 2 GG, Art. 26 Abs. 1 Satz 1 GG enthaltenen materiellen Verpflichtung auf
das Gebot der Friedenswahrung in unterschiedlichen Konstellationen und Gber die vor
1994 im verfassungsrechtlichen Schrifttum Uberwiegend angenommenen Grenzen
hinaus verfassungsrechtlich zulédssig.?

Die deutsche Mitwirkung an der strategischen Gesamtausrichtung und an der Willens-
bildung Uber konkrete Einsatze des Biindnisses liege ganz Gberwiegend in den Handen
der Bundesregierung: Dies widerspreche zwar nicht grundsdtzlich den verfassungs-
rechtlichen Kompetenzzuweisungen, die im Bereich der auswartigen Gewalt der
Regierung besondere Freiraume 6ffneten, schon weil dies dem Grundsatz einer organ-
adaquaten Funktionenzuweisung entspreche. Die blindnispolitische Gestaltungsfreiheit
der Bundesregierung schlieBe aber nicht die Entscheidung ein, wer innerstaatlich
dariber zu befinden habe, ob sich Soldaten der Bundeswehr an einem konkreten Ein-
satz beteiligen, der im Blndnis beschlossen worden sei. Wegen der politischen
Dynamik eines Blndnissystems - so der Senat - sei es umso bedeutsamer, daBB die
groBer gewordene Verantwortung fiir den Einsatz bewaffneter Streitkrafte in der Hand

81 BVerfGE 121, S. 135 (158) = NJW 2008, S. 2018 (2020 f.).
82 BVerfGE 121, S. 135 (158) = NJW 2008, S. 2018 (2021).
8 BVerfGE 121, S. 135 (159 f.) = NJW 2008, S. 2018 (2021).
8 BVerfGE 121, S. 135 (160) = NJW 2008, S. 2018 (2021).
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des Reprasentationsorgans des Volkes liege. Der wehrverfassungsrechtliche Parla-
mentsvorbehalt stelle insoweit ein wesentliches Korrektiv fiir die Grenzen der
parlamentarischen Verantwortungsiibernahme im Bereich der auswartigen Sicherheits-
politik dar.®

Das Bundesverfassungsgericht bekraftigt jetzt diese Rechtsprechung in seinem
Heiligendamm-BeschluB vom 4. Mai 2010.%¢

- HFR 16/2010 S. 17 -

Die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts Uberzeugt nicht. Dem wehrver-
fassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt wird ein Sinn beigemessen, den er jedenfalls
fir den Senat im Jahre 1994 noch nicht hatte. In der Betrachtungsweise des Jahres
2008 ist der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt fiir das Bundes-
verfassungsgericht eine dem Parlament zugute kommende Kompensation oder ein
Korrektiv fur die Dominanz der Bundesregierung bei der Weiterentwicklung eines
Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit.

Diese ,Sinnstiftung" des wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts ist ebenso
eine originare Erfindung des Bundesverfassungsgerichts wie der wehrverfassungsrecht-
liche Parlamentsvorbehalt selbst. Das Bundesverfassungsgericht Uberschreitet damit
seine Aufgabe zur verfassungsrechtlichen Rechtsprechung. Es handelt gleichsam ultra
vires. Das Grundgesetz wird nicht mehr interpretiert, auch nicht weitergebildet,
sondern dem im Jahre 1994 ,erfundenen®™ wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvor-
behalt wird im Jahre 2008 eine neue ,frisch-erfundene®™ Sinngebung beigefligt.

Diese verfassungspolitische Begrindung fiir den wehrverfassungsrechtlichen Parla-
mentsvorbehalt hatte allein dem Verfassungsgesetzgeber zugestanden, nicht aber dem
Bundesverfassungsgericht. Dem steht nicht entgegen, daB die Argumentation des Ge-
richts verninftig ist. Was vernlnftig ist, ist indes noch lange nicht geltendes Ver-
fassungsrecht. Im Grunde wird die Entwicklung der NATO von einem Verteidigungs-
bindnis aus der Zeit des ,Kalten Krieges™ zu einem System gegenseitiger kollektiver
Sicherheit mit vielfaltigen Aufgaben auch im Bereich der Krisenpravention und Krisen-
intervention verfassungsrechtlich als Domadne der Bundesregierung liberhéht. Als Aus-
gleich gewahrt das Bundesverfassungsgericht dem Parlament den wehrverfassungs-
rechtlichen Parlamentsvorbehalt. Das mag alles ,passen", politisch sehr klug sein,
jedenfalls kliger als der bislang im Bereich des wehrverfassungsrechtlichen Parla-
mentsvorbehalts untatig gebliebene Verfassungsgesetzgeber, geltendes Verfassungs-
recht ist es nicht. Es handelt sich um nichts anderes als um eine ,Uberinterpretation"
des Grundgesetzes durch das Bundesverfassungsgericht.

- HFR 16/2010 S. 18 -

Es ist freilich einzuraumen, daB der Verfassungsgesetzgeber selber durch sein gesetz-
geberisches Unterlassen dem Gericht Raum fiir seine ,ausschweifende™ Argumentation
gegeben hat. Es wére in der 16. Wahlperiode des Deutschen Bundestages durchaus
Gelegenheit gewesen, den wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt durch eine
Verfassungsanderung in das Grundgesetz aufzunehmen.?” Mit der Aufnahme des wehr-
verfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts in den Text des Grundgesetzes hatte
auch eine Begrindung der Verfassungsdanderung verbunden werden kénnen, wie sie
das Bundesverfassungsgericht ,gefunden™ hat. Dazu ist es leider nicht gekommen.

85 BVerfGE 121, S. 135 (160 f.) = NJW 2008, S. 2018 (2021).

86 BeschluB des 2. Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 2010 - 2 BvE 5/07 - Absatz-Nr. 55 ff.,
zitiert nach der Internetverdffentlichung des Bundesverfassungsgerichts: http://www.bverfg.de/entschei-
dungen/es20100504_2bve000507.html. = BeckRS 2010, 50088; dazu Wiefelspiitz, NZWehrr 2010, S. 177
ff.; Ladiges, NVwZ 2010, S. 1075 ff.

87 vgl. Wiefelspiitz, Reform der Wehrverfassung, 2008, S. 106, 121 ff.; ders., ZG 2007, S. 97 (133 f.).
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In der Auseinandersetzung mit dem AWACS/Tirkei-Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts vom 7. Mai 2008% erwéagt Philipp Scherrer in seiner Dissertation einen eigen-
standigen Begrindungsversuch flir den wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvor-
behalt. Die vom Bundesverfassungsgericht geforderte ,férmliche parlamentarische Be-
teiligung an der Entscheidung (ber militdrische Einsdtze deutscher Streitkrafte"®®
weise, unbeschadet ihrer jeweiligen Begriindung, zumindest in der Rechtsfolge eine
hohe Affinitat zur Wesentlichkeitstheorie auf. Es drange sich die Frage auf, ob sich die
parlamentarische Mitwirkung (ber eine stdarkere Akzentuierung des der
Wesenlichkeitslehre inharenten Demokratieprinzips ableiten lasse.®? Die
parlamentarische Mitwirkung an militdrischen Auslandseinsatzen lasse sich auf das
Demokratieprinzip stiitzen.*!

Dies ist ein anzuerkennender eigenstandiger Begriindungsansatz. Es ist aber sehr die
Frage, ob der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts zur Begrindung des wehrver-
fassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts im AWACS/TUrkei-Urteil in Wirklichkeit den
Uberlegungen Udo Di Fabios zur Gewaltenteilung im Bereich der auswértigen Gewalt
gefolgt ist.°> Jedenfalls wird durch den wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvor-
behalt ein wesentlicher Teil der auswartigen Gewalt (teil)parlamentarisiert.

- HFR 16/2010 S. 19 -
7. Resiimee

Es ist schlieBlich hervorzuheben, daB es sich bei dem wehrverfassungsrechtlichen
Parlamentsvorbehalt um materielles Verfassungsrecht handelt.®> Das Bundes-
verfassungsgericht erkannte im Streitkrafteurteil unmiBverstandlich:

~Der verfassungsrechtlich geforderte Parlamentsvorbehalt gilt ungeachtet naherer
gesetzlicher Ausgestaltung unmittelbar kraft Verfassung.“®*

Ein Parlamentsbeteiligungsgesetz, das dem Gesetzgeber vom Bundesverfassungs-
gericht nahe gelegt wurde,®® wird somit stets am verfassungsrechtlichen Grundsatz des
wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts zu messen sein. Freilich handelt es
sich beim wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt um eine offene Ver-
fassungsnorm,”® deren Konkretisierung nicht nur dem Bundesverfassungsgericht,
sondern auch den anderen Verfassungsorganen,®” namentlich auch dem Deutschen
Bundestag obliegt.’® Dies ist von besonderer Bedeutung fiir die im Wege der Abwégung
zu bestimmende Grenzlinie zwischen wehrverfassungsrechtlichem Parlamentsvorbehalt
fir bewaffnete Einsatze der Bundeswehr und dem Kernbereich exekutiver Eigenver-
antwortung.®®

- HFR 16/2010 S. 20 -

Letztlich sind die dogmatischen Mangel des Streitkrafteurteils nicht zu beheben.
Rechtswissenschaftliche Uberlegungen sind namlich prinzipiell ungeniigend, weil der
wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt nicht ,gefunden®, sondern ,er-

88 BVerfGE 121, S. 135 ff.

89 BVerfGE 90, S. 286 (390).

%0 Scherrer (Fn. 79), S. 85.

°! Scherrer (Fn. 79), S. 103.

92 vgl. Di Fabio, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.
IT Verfassungsstaat, 3. Aufl., 2004, § 27 Rdnr.68 - 73.

93 Schmidt-Radefeldt (Fn. 22), S. 147 (148); Baldus (Fn. 7), Art. 87 a Rdnr. 61 f.

94 BVerfGE 90, S. 286 (390).

% BVerfGE 90, S. 286 (389).

% Klein, Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode, AusschuB fir Wahlprifung, Immunitdt und Geschéfts-
ordnung, AusschuBdrucksache 15 - G - 31, S. 5.

%7 vgl. BVerfGE 62, S. 1 (39).

%8 So auch Rében (Fn. 23), S. 292.

% Klein, Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode, AusschuB fir Wahlprifung, Immunitdt und Geschéfts-
ordnung, AusschuBdrucksache 15 - G - 31, S. 5.
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funden“!°® wurde. Vorzuziehen wére allemal, der Verfassungsgesetzgeber ndhme den

wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt in das Grundgesetz auf und wirde die
Anderung des Grundgesetzes angemessen begriinden. Eine juristische ,Erfindung",
mag sie politisch noch so klug und befriedend sein, 1aBt sich nicht aus einer auf das
Grundgesetz oder die Verfassungsgeschichte bezogenen Dogmatik begriinden. Es
macht keinen Sinn, eine verfassungsrichterliche ,Anderung" des Grundgesetzes
dogmatisch zu uberhdéhen. Alle ,Begriindungen® sind letztlich Konstrukte, um das
Nichterklarbare zu erklaren und das Nichtbelegbare zu belegen. Helfen kann nur, daB
eines Tages im Text des Grundgesetzes steht:

(Auslands)Einsatze der Streitkriafte bediirfen der Zustimmung des
Deutschen Bundestages; das Ndhere regelt ein Bundesgesetz.

Das ware dann freilich das Ergebnis einer ordnungsmaBig zustande gekommenen
Anderung des Grundgesetzes.!®® Bis zu diesem Zeitpunkt gilt der wehrverfassungs-
rechtliche Parlamentsvorbehalt als Verfassungsgewohnheitsrecht.

Zitierempfehlung: Dieter Wiefelspltz, HFR 2010, S. 230 ff.

100 vgl. Wiefelspiitz (Fn. 7), S. 27; ders. (Fn. 19), S. 198; ders., Der Auslandseinsatz der Bundeswehr und
das Parlamentsbeteiligungsgesetz, 2008, S. 196; Udo Di Fabio (Fn. 92), § 27 Rdnr. 152 (S. 647), beharrt
darauf, daB der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt nicht ,erfunden®, sondern (in Weiter-
entwicklung der Beteiligungsrechte des Deutschen Bundestages im Bereich des Wehrverfassungsrechts) ,ge-
funden® wurde.

101 ygl. Wiefelspiitz, ZG 2007, S. 97 (131 ff.).
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