BREMISCHE BURGERSCHAFT Drs. 18/731
Landtag (zu Drs. 18/214)
18. Wahlperiode 16.01.2013

Bericht und Dringlichkeitsantrag des nichtstdndigen Ausschusses

»Ausweitung des Wahlrechts*

A. Bericht

I. Einsetzung des Ausschusses und Aufnahme der Beratungen
Die Burgerschaft (Landtag) hat in ihrer Sitzung vom 22. Februar 2012 den nicht-

stéandigen Ausschuss ,Ausweitung des Wabhlrechts* eingesetzt und folgende
Abgeordnete als dessen Mitglieder und stellvertretende Mitglieder gewahlt:

Mitglieder Stellvertreter/-in

Hiller, Ulrike (SPD) Bdschen, Sybille (SPD)
Senkal, Sukrt (SPD) Bolayela, Elombo (SPD)
Tschope, Bjorn (SPD) Gurlevik, Aydin (SPD)
Tuchel, Valentina (SPD) Ozturk, Patrick (SPD)
Dr. Kuhn, Hermann Dr. Eversberg, Ulf
(Buindnis 90/Die Gruinen) (Bundnis 90/Die Griuinen)
Dr. Mohammadzadeh, Zahra Hoppe, Marie

(Buindnis 90/Die Griinen) (Buindnis 90/Die Griinen)
Hasler, Luisa-Katharina (CDU) Gronert, Sigrid (CDU)
Piontkowski, Gabriela (CDU) Hinners, Wilhelm (CDU)
Tuncel, Cindi (Die Linke) Erlanson, Peter (Die Linke)

Die Burgerschaft (Landtag) hat in ihrer Sitzung vom 22. Februar 2012 den Antrag

,Das Wahlrecht erweitern“ der Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen
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vom 24. Januar 2012 (Drucksache 18/214) an den Ausschuss zur Beratung und

Berichterstattung Uberwiesen.

Der Ausschuss hat die Aufgabe,

1.

die Mdoglichkeit der Ausweitung des Wahlrechts zu den Beirdtewahlen in der
Stadtgemeinde Bremen auf Bremer Birgerinnen und Burger, die weder die
deutsche Staatsangehorigkeit noch die eines anderen EU-Mitgliedstaats
besitzen, zu prufen und eine entsprechende (landesverfassungs-)gesetzliche
Regelung vorzuschlagen, die ihnen das aktive und passive Wahlrecht eroffnet;
hilfsweise, sofern Zweifel an der Zulassigkeit einer solchen Regelung bestehen
sollten, einen inhaltlich entsprechenden Vorlagebeschluss an den
Staatsgerichtshof gemafR Artikel 140 Absatz 1 Landesverfassung

vorzubereiten;

die Mdoglichkeit der Ausweitung des Wahlrechts auf Bremer Burgerinnen und
Birger, die die Staatsangehorigkeit eines anderen EU-Mitgliedstaats besitzen,
zu den Wahlen zur Birgerschaft - Landtag - zu prifen und eine entsprechende
(landesverfassungs-)gesetzliche Regelung vorzuschlagen, die ihnen das
aktive und passive Wahlrecht eroffnet; hilfsweise, sofern Zweifel an der
Zuldssigkeit einer solchen Regelung bestehen sollten, einen inhaltlich
entsprechenden Vorlagebeschluss an den Staatsgerichtshof gemald Arti-

kel 140 Absatz 1 Landesverfassung vorzubereiten.

Der Ausschuss hat sodann in seiner konstituierenden Sitzung vom 21. Méarz 2012

den Abgeordneten Dr. Kuhn zum Vorsitzenden und den Abgeordneten Tschope

zum stellvertretenden Vorsitzenden gewahlt und zudem seine Beratungen

aufgenommen.

Der Ausschuss hat folgende Personen und Institutionen zu sténdigen Gasten

gemacht:

Senator flr Justiz und Verfassung
Senator fur Inneres und Sport
Bevollméchtigte beim Bund und fur Europa

Frau Libuse Cerna (Vorsitzende des Bremer Rates fir Integration)



[I. Gang und Gegenstande der Beratungen

Der Ausschuss hat sich eingehend sowohl mit den demographischen
Rahmenbedingungen im Land Bremen als auch mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und des Staatsgerichtshofs zum Auslanderwahlrecht
befasst. Er hat zudem Rechtsgutachten zu einer Ausweitung des Wabhlrechts
eingeholt, eine Anhdrung zur gesellschaftlichen und politischen Bedeutung einer
Ausweitung des Wabhlrechts durchgefiihrt sowie mehrere Stellungnahmen hierzu

eingeholt und einschlagige Unterlagen beigezogen.

1. Auslanderanteil im Land Bremen und in der Stadtgemeinde Bremen

Am 31. Dezember 2011 lebten im Land Bremen 661.301 Einwohner, davon 81.743
Auslander, von denen 24.172 Staatsangehdrige eines EU-Staates waren; in der
Stadtgemeinde Bremen lebten am 31. Dezember 2011 548.319 Einwohner, davon
70.473 Auslander, von denen 20.389 Staatsangehorige eines EU-Staates waren
und 50.084 keine EU-Staatsangehotrigen waren (Statistisches Jahrbuch Bremen
2012, S. 33, 37).

2. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Staatsge-
richtshofs

Der Ausschuss hat sich sehr eingehend mit der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts und des Staatsgerichtshofs zum Auslanderwahlrecht

auseinandergesetzt:

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 31. Oktober 1990
zum kommunalen Auslanderwahlrecht in Schleswig-Holstein (BVerfGE 83, 37ff.)
ausgefuhrt, Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG bestimme, dass das Volk der Bundesrepublik
Deutschland Trager und Subjekt der Staatsgewalt sei. Das Staatsvolk, von dem die
Staatsgewalt in der Bundesrepublik Deutschland ausgehe, werde nach dem

Grundgesetz von den Deutschen, also den deutschen Staatsangehérigen und den
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ihnen nach Art. 116 Abs. 1 GG gleichgestellten Personen, gebildet. Fir das
Wahlrecht, durch dessen Ausubung das Volk in erster Linie die ihm zukommende
Staatsgewalt wahrnehme, werde nach der Konzeption des Grundgesetzes die
Eigenschaft als Deutscher vorausgesetzt. Die den Bundeslandern zukommende
Staatsgewalt konne gemal Art. 20 Abs. 2, 28 Abs. 1 Satz 1 GG ebenfalls nur von
denjenigen getragen werden, die Deutsche im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG seien.
Auch soweit Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG eine Vertretung des Volkes fir die Kreise
und Gemeinden vorschreibe, wirden ausschlief3lich Deutsche das Volk bilden und

dessen Vertretung wahlen.

In der Entscheidung vom 31. Oktober 1990 zum Wahlrecht von Auslandern zu
den Bezirksversammlungen in Hamburg (BVerfGE 83, 60ff.) hat das
Bundesverfassungsgericht in der Einbeziehung von Ausléandern in den Kreis der
zu den Bezirksversammlungen Wahlberechtigten einen Verstol3 gegen das
gemal Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG auch fur die Lander verbindliche
demokratische Prinzip von Art. 20 Abs. 2 GG gesehen. Die
Bezirksversammlungen ubten als Organe der unmittelbaren Staatsverwaltung
der Freien und Hansestadt Hamburg Staatsgewalt aus und bedirften
demgemal demokratischer Legitimation, die durch Wahlen, bei denen

Auslander wahlberechtigt seien, nicht vermittelt werden kénne.

Der Staatsgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 8. Juli 1991 zum passiven
Wahlrecht von Auslandern zu den Beiraten der Stadtgemeinde Bremen
(BremStGHE 5, 36, 46ff.) betont, dass gemal} Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG die
Grundentscheidung des Art. 20 Abs. 2 GG fur die Volkssouveranitat und die daraus
folgenden Grundsatze der demokratischen Organisation und Legitimation von
Staatsgewalt auch fur die verfassungsmafige Ordnung in den Landern verbindlich
sei. Die Landesverfassung habe in Art. 65 BremLV und Art. 66 Abs. 1 BremLV das
Demokratiegebot auch fur das Land Bremen zur verfassungsrechtlichen
Fundamentalnorm erhoben. Das Demokratiegebot gelte nicht nur fir das Land
Bremen wund die Gemeinden, sondern auch fur die unterhalb der
kommunalparlamentarischen Ebene angesiedelten Organe und Vertretungen in
den Gemeinden, da anderenfalls keine durchgehende Legitimation bestande.
Durch Wahlen konne die Ausiibung von Staatsgewalt demokratisch nur legitimiert
werden, wenn ausschlie3lich Deutsche im Sinne von Art. 116 GG an der Wahl

teilnehmen kdnnten. Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes sei inhaltsgleich


http://www.juris.de/jportal/portal/t/1j76/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE004603307&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/1j76/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE003800314&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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auch Bestandteil der Landesverfassung (Art. 65, 66 LV). Die Beirate tbten — auf
der Grundlage des damals geltenden Beirdtegesetzes — Staatsgewalt aus; eine
Einfihrung eines Auslanderwahlrechts zu den Beirdten setze voraus, dass die
Befugnisse der Beirdte unter die Schwelle der Auslbung von Staatsgewalt

herabgesetzt wirden.

Im Urteil zum Wabhlrecht fir Unionsbirger im Stadtstaate Bremen vom 29. August
2000 (BremStGHE 6, 253ff.) hat der Staatsgerichtshof betont, dass es im
staatsorganisatorischen Spielraum des Bremischen Gesetzgebers lag, auch nach
Einfihrung des Kommunalwahlrechts fir Unionsbirger am traditionellen Modell der
Stadtstaatlichkeit Bremens festzuhalten. Die durch die Richtlinie 94/80/EG des
Rates vom 19. Dezember 1994 entstandene Verpflichtung zur EinfUhrung des
Kommunalwahlrechts fir Unionsbirger habe den Bremischen Gesetzgeber vor
eine schwierige Aufgabe gestellt. Die gesetzgewordene Regelung — nach der die
Unionsburger das aktive und passive Wahlrecht zur Stadtbirgerschaft vermittelt
Uber ein Teilnahmerecht an der Wahl zur Birgerschaft (Landtag) erhielten — sei ein
Modell praktischer Konkordanz zwischen den Besonderheiten der stadtstaatlichen
Struktur Bremens einerseits und den verfassungsrechtlichen Anforderungen einer
demokratischen Wahl andererseits. Zu der einzigen Alternative — der
Verselbstandigung der Stadtbirgerschaft - sei der Gesetzgeber von Verfassungs

wegen nicht verpflichtet gewesen.

3. Eingeholte Stellungnahmen und beigezogene Unterlagen

Der Ausschuss hat den Senator fur Justiz und Verfassung um eine Stellungnahme
zur Bedeutung und verfassungsrechtlichen Wirdigung der Realunion in Bremen
gebeten. Der Senator fur Justiz und Verfassung hat dazu mit Datum vom 2. Mai

2012 die in der Anlage 1 beigefuigte Stellungnahme abgegeben.

Des Weiteren hat der Ausschuss die Staatsratin fir Bundes- und Europa-
angelegenheiten und Integration um eine Ubersicht iber das Kommunalwahlrecht
fur Drittstaatsangehdrige und das Wahlrecht zu regionalen Parlamenten mit
Gesetzgebungsbefugnis fir Unionsburgerinnen und -blrgern in den anderen EU-

Mitgliedsstaaten gebeten; die Staatsratin fir Bundes- und Europaangelegenheiten



-6 -
und Integration hat dazu dem Ausschuss die in der Anlage 2 beigefiigte Ubersicht

zur Verfugung gestellt.

Der Ausschuss hat ferner Uber das Auswartige Amt beim estnischen Justiz-
ministerium die als Anlage 3 beigefigten Auskinfte zum dortigen Wahlrecht
eingeholt.

Zudem hat der Ausschuss den Bericht und Antrag des nichtstandigen Ausschusses
.Erleichterung der Volksgesetzgebung und Weiterentwicklung des Wahlrechts* vom
23. September 2009 (Drs. 17/934) sowie Beratungsunterlagen dieses
Ausschusses, soweit sie den Einsetzungsgegenstand des vorliegenden
Ausschusses betreffen, und ferner die Stellungnahme von Herrn Prof. Dr. Dietrich
Thranhardt vom 22. September 2008 ,Kommunales Wabhlrecht fur Auslander” vor
dem Innenausschuss des Deutschen Bundestages (Innenausschuss A-Drs.

16(4)459 D) zur Beratung beigezogen.

4. Anhorung zur gesellschaftlichen und politischen Bedeutung der Aus-
weitung des Wahlrechts

Der Ausschuss hat am 15. Juni 2012 eine Anhorung zur gesellschaftlichen und

politischen Bedeutung der Ausweitung des Wahlrechts durchgefihrt.

a) Gegenstande der Anhdrung

Die Anhorung hatte folgende Schwerpunkte:

- Ausweitung des Wahlrechts zu den Beiratewahlen in der Stadtgemeinde Bre-
men auf Bremer Burgerinnen und Birger, die weder die deutsche Staatsange-

hdrigkeit noch die eines anderen EU-Mitgliedstaats besitzen

- Ausweitung des Wahlrechts auf Bremer Blrgerinnen und Burger, die die
Staatsangehdrigkeit eines anderen EU-Mitgliedstaats besitzen, zu den Wahlen
der Burgerschaft (Landtag)

Im Rahmen der Anhoérung wurden folgende Aspekte behandelt:

- Diskussion und Bestrebungen in Deutschland

- Situation und Interessen im Land Bremen
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- Regelungen und Erfahrungen in anderen EU-Staaten

- Bedeutung und verfassungsrechtliche Wirdigung der Realunion in Bremen

Dazu wurden vom Ausschuss folgende Sachverstandige angehort:

- Prof. Dr. Klaus Sieveking, Universitat Bremen

- Dr. Felix Hanschmann, Goethe-Universitat Frankfurt am Main

- Priv.-Doz. Dr. Stefan Luft, Universitat Bremen

- Libuse Cerna, Bremer Rat fir Integration

- Silke Harth, Migrations- und Integrationsbeauftrage der Senatskanzlei

- Hans-Christoph Enge, Doyen des Konsularischen Korps Bremen und

Honorarkonsul des Vereinigten Konigreichs Grol3britannien und Nordirland

- Tatjana Meijvogel-Volk, ProDemos, Huis voor democratie en rechtsstaat,

Niederlande
- Botschaftsrat Jean-Louis Thill, Botschaft des Grof3herzogtums Luxemburg

- Staatsrat Prof. Matthias Stauch, Senator fur Justiz und Verfassung

b) Ausfuhrungen der Sachverstandigen

Der Sachverstandige Prof. Dr. Sieveking hat ausgefuhrt, dass es problematisch sei,
Menschen, die innerhalb der EU leben, auf Dauer von der politischen Mitgestaltung
auszuschlieRen — dies sei sowohl menschenrechtlich als auch demokratietheo-
retisch ein Problem; das Wahlrecht erwachse aus dem naturlichen Recht des
Individuums, nicht als Objekt von Herrschaft zu leben, sondern diese als Subjekt
mitzubestimmen. Deutschland verstehe sich seit 2004 explizit als ein
Einwanderungsland. Er empfehle, nicht eine Anderung der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung zum Volksbegriff zu erwarten, sondern vielmehr ein
Gesetzgebungsverfahren zur Anderung des Art. 28 Abs. 1 GG sorgsam
vorzubereiten, und zwar mit dem Ziel der EinrAumung des Wahlrechts fur
Unionsburger und Drittstaatsangehdrige  auf Landes-, Regional- und

Gemeindeebene.

Der Sachverstandige Dr. Luft ist der Auffassung, dass die Einbirgerung und die
Verleihung des Wahlrechts bestimmte Formen der Integration voraussetzen solle.

Die Wahrnehmung aller Rechte und Pflichten als Staatsburger — wozu vornehmlich
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das Wabhlrecht gehdre — setze voraus, dass die offentliche Meinungs- und
Willensbildung zumindest nachvollzogen werden kénne, dies setze wiederum
Integrationsleistungen wie den Spracherwerb voraus. Er halte es daher fir
abwegig, das Wahlrecht grundséatzlich von der Staatsangehdorigkeit zu |6sen und es
lediglich aufgrund eines mehrjahrigen Aufenthalts verleihen zu wollen. Zudem
zeigten die Erfahrungen in Frankreich und Grol3britannien, dass auch eine Politik
der massenhaften Einblrgerung zusammen mit der Verleihung des Wahlrechts
keineswegs erhebliche Integrationsprobleme verhindere. Der Anteil der Auslander
im Lande Bremen zwinge als solcher ebenfalls nicht zu einer Ausweitung des
Wahlrechts.

Der Sachverstandige Dr. Hanschmann halt in Bezug auf eine Ausweitung des
Wabhlrechts auch ein Vorgehen (ber die Landesebene fir erfolgversprechend und
meint, dass die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum
Auslanderwahlrecht, BVerfGE 83, 37ff. und BVerfGE 83, 60ff., Uberholt seien.
Diese Entscheidungen seien kurz nach der Wiedervereinigung ergangen und an
deren Pramissen konne definitiv nicht mehr festgehalten werden, da auf
europaischer Ebene nun bereits das Kommunalwahlrecht fur Unionsbirgerinnen
und -burger eingefihrt sei. Dies sei auch in Deutschland der Fall, von daher seien
auf kommunaler Ebene bei der Ausiibung deutscher Staatsgewalt mittlerweile auch
Nicht-Deutsche mitwirkungsberechtigt. AulRerdem sei das
Bundesverfassungsgericht heute anders zusammmengesetzt als in den Jahren
1989/90; die damalige Ansicht des Bundesverfassungsgerichts sei bereits
seinerzeit eine Mindermeinung im Schrifttum gewesen. Er pladiere dafir, dass
Wahlrecht fir die Unionsbtrger und Drittstaatsangehérigen auch auf Landesebene
einzufuhren. In Deutschland gebe es ca. 5 Millionen Menschen ohne Wahlrecht;
seit dem Jahr 1989/90 hatten sich die Gesellschaft und die soziologischen und
demografischen Bedingungen erheblich verandert. Die bundesrepublikanische
Gesellschaft sei wesentlich heterogener und sozialer geworden. Solange es kein
Wabhlrecht fur Drittstaatsangehorige gebe, bestehe fir das politische System
schlechterdings keine zwingende Notwendigkeit, auf deren Bedurfnisse und
Interessen einzugehen — dann finde Uber Wahlen und das Wabhlrecht aber auch
keine  Transmission von birgerschaftlichen Interessen in  politischen
Entscheidungen statt und werde auch kein Beitrag zur politischen Sozialisation

geleistet.
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Der Doyen des konsularischen Korps, Honorarkonsul Enge, berichtete dem
Ausschuss, dass das konsularische Korps die Diskussion Uber eine Erweiterung
des Wahlrechts begriil3e, sofern diese objektiv gefiihrt werde; sie sollte jedoch
gemeinsam mit der Diskussion um die doppelte Staatsbuirgerschaft gefiihrt werden.
Darauf habe Frau Vierkotter, Honorarkonsulin der Turkei, hingewiesen; das neue
Wabhlrecht kénne ein Signal sein, dass Migranten, die jahrelang hier gearbeitet
hatten, wertgeschatzt wirden. Die Diskussion um das Wahlrecht kénne auch einen
Beitrag zur Internationalistat Bremen leisten, fur die sich das konsularische Korps
sehr einsetze; sie lebe auch von dem Zuzug von Menschen, die hier bleiben
wollen. Innerhalb der EU-Lander gebe es die liberalen Vorreiter Skandinavien und
die Niederlande, die schon sehr frih und weitgehend das Auslanderwahlrecht
eingefuhrt hatten. Daneben gebe es eher praxisorientierte Lander wie das
Vereinigte Konigreich, Spanien und Portugal; relativ neue Regelungen gebe es in
Staaten wie Belgien und Luxemburg, zudem gebe es diesbeziiglich eher restriktive
Lander wie Deutschland, Frankreich, Italien und Osterreich. Als Vertreter des
Vereinigten Konigreichs konne er berichten, dass GroRRbritannien sehr gute
Erfahrungen mit der Integrationsférderung durch politische Willensau3erung und

Partizipation gemacht habe.

Die Sachverstandige Cerna fiihrte aus, dass der Bremer Rat fur Integration eine
Ausweitung des Wahlrechts befurworte - er sei fur Teilhabe, Miteinander,
Gleichstellung und Kommunikation auf Augenhodhe. Zudem beflrworte der Bremer

Rat fur Integration eine Abschaffung der Optionspflicht.

Die Integrationsbeauftragte der Senatskanzlei, Frau Harth, begrifdte die
Uberlegungen zu einer Ausweitung des Wabhlrechts. Integrationspolitik sei im Kern
Teilhabepolitik, und zwar Teilhabe in allen Bereichen der Gesellschaft. Aktuell
lebten knapp 80.000 Menschen ohne deutschen Pass in Bremen, die damit von
den Wahlen ausgeschlossen seien. Rund 60.000 Menschen seien
Drittstaatsangehorige und von den Beiratswahlen ausgeschlossen. Zwar sei der
Weg der Einblrgerung sehr wiinschenswert, aber solange die Optionspflicht nicht
abgeschafft werde, sei die Einblrgerung fir viele Migrantinnen und Migranten eine
zu hohe Hurde. Die Bereitschaft zur Aufgabe der Herkunftsstaatsangehérigkeit
habe keine Aussagekraft dartiber, wie integrationsbereit Menschen seien. Jedoch
sei das Wahlrecht eine Voraussetzung fir das Gelingen echter Integration, denn es

schaffe Identifikation mit den Institutionen und dem politischen System, in dem die
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Menschen lebten. Zudem sei auch in Bremen schon langst gesellschaftliche
Realitdt, dass Migrantinnen und Migranten an Wahlen — etwa Uber das
Betriebsverfassungsgesetz an der Mitbestimmung in Unternehmen, an den Wahlen
zur Handelskammer, Arbeitnehmerkammer oder zu Gewerkschaften und anderen
Sozialwahlen — teilndhmen. Die Gewédhrung des Wahlrechts an Migrantinnen und
Migranten wuirde die lokale Demokratie insgesamt starken und es wirde die
Chance bestehen, gegen auslanderfeindliche und rechtsradikale Krafte zu wirken.
Zudem sei das Wahlrecht eine wesentliche Voraussetzung fur den

Integrationsprozess.

Die Sachverstandige Meijvogel-Volk berichtete Glber das Wahlrecht fiir Auslander in
den Niederlanden: Dort erhielten im Jahre 1986 zum ersten Mal Nicht-Niederlander
sowohl das aktive als auch das passive kommunale Wahlrecht unter der einzigen
Voraussetzung, dass sie sich funf Jahre lang legal in den Niederlanden aufgehalten
haben und in einer niederlandischen Gemeinde eingeschrieben sind. Man spreche
in diesem Zusammenhang von ,Neuen Niederlandern®; ,Neue Niederlander” seien
wahlberechtigte Personen mit Migrationshintergrund — sowohl mit als auch ohne
niederlandische Staatsangehoérigkeit. Leider liege die aktive und passive
Partizipation der sogenannten ,Neuen Niederlander® immer noch stark hinter der
Ubrigen Bevolkerung. Auffallig sei, dass die ,tlrkischen Niederlander” wesentlich
mehr als andere ,Neue Niederlander® zur Wahl gingen und ihre Wahlbeteiligung
inzwischen beinahe so hoch sei, wie die der Ubrigen Niederlander. Bei den
turkischen Niederlandern sei auffallig, dass auch sehr viele mit sehr geringer
Bildung in erheblichem Umfang wahlen wirden, was damit zusammenhangen
wuirde, dass die erste und zweite Generation der Turken mit weniger Bildung in den
Niederlanden sehr gut in tirkischen Gruppierungen organisiert sei und diese
Organisationen sehr viel dafir taten, ihre Mitglieder an die Wahlurnen zu bringen.
Besorgniserregend sei allerdings, dass praktisch alle unter 25-jahrigen nicht
wahlen gehen wirden. Gleichwohl sei das kommunale Ausl&nderwahlrecht in den
letzten Jahren nicht infrage gestellt worden. Es lasse sich auch nicht beobachten,

dass Politik aus der Heimat in die Niederlande getragen werde.

Der Botschaftsrat Thill berichtete, dass in Luxemburg grundsétzlich Wabhlpflicht
bestehe und dass Luxemburg vor Kurzem auch die doppelte Staatsburgerschaft
eingefihrt habe. Die EU-Blrger hatten mit dem Inkrafttreten des Maastricht-

Vertrages das Wahlrecht bei den Kommunalwahlen erhalten; 2003 sei dieses
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Wabhlrecht auch auf Nicht-EU-Burger ausgedehnt worden. Da der Auslanderanteil
in Luxemburg 43 Prozent betrage, seien die Voraussetzungen zur Teilnahme an
den Kommunalwahlen jedoch restriktiver. Das Wahlrecht ermdgliche nicht-
Luxemburgern mit Wohnsitz in Luxemburg ihre Stimme bei den Kommunalwahlen
abzugeben, ohne das Wahlrecht der Gemeinde ihres Herkunftslandes zu verlieren.
Voraussetzung sei das Erreichen des 18. Lebensjahres; zudem miuisse seit
mindestens 5 Jahren der Wohnsitz in Luxemburg liegen, man misse im Besitz der
Birgerrechte sein und durfe das Wahlrecht im Grof3herzogtum Luxemburg oder im
Herkunftsland nicht verwirkt haben. Um bei den Kommunalwahlen kandidieren und
gewahlt werden zu kdénnen, misse man am Wahltag das 18. Lebensjahr vollendet
haben, im Besitz der Birgerrechte sein und das Wahlrecht in Luxemburg oder im
Herkunftsland nicht verwirkt haben. Im Jahre 2011 sei bei Gemeindewahlen das
aktive und passive Wahlrecht fur alle Auslander eingefihrt worden, zuvor sei das
passive Wahlrecht nur den EU-Staatsbirgern vorbehalten gewesen. Zudem sei
2011 Auslandern auch der Zugang zu den Amtern des Biirgermeisters und der

Schoffen eroffnet worden.

Staatsrat Prof. Stauch wies darauf hin, dass durch die bereits erfolgte Einfihrung
des kommunalen Wahlrechts fur EU-Blrger in Bremen die Realunion zwischen
Landtagsabgeordneten und Stadtblrgerschaftsabgeordneten entfallen kénne. Die
Realunion - die seit 1849 eine Verfassungstradition sei -, konne
auseinanderfallen, wenn ein oder mehrere EU-Blrger in die Stadtbirgerschaft
gewahlt wirden — dies sei ein schwerwiegendes Problem. Es stelle sich deswegen
die Frage, ob sich daraus ein Argument daflr ergebe, auch die Wahlberechtigung
der EU-Birger zur Burgerschaft (Landtag) einzufuhren, damit dann wieder die
vollige Identitat hergestellt werde. Er stehe auf dem Standpunkt, dass durch eine
entsprechende Erweiterung des Wahlrechts die Realunion zwar verbessert wirde,
aber dies sei nur ein Gesichtspunkt, den man im Rahmen der Abwagung zwischen
verschiedenen Wahlgrundséatzen bericksichtigen misse. Jedenfalls folge aus dem
Gesichtspunkt der Realunion kein Zwang, das Wahlrecht fiir die EU-Burger auch

zum Landtag einzufihren.

5. Rechtsgutachten der Sachverstandigen
Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich K. Preul3 und Prof. Dr. Kyrill Schwarz

a) Gegenstand der Gutachtenauftrage
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Der Ausschuss hat zudem die Sachverstandigen Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich K. Preul
(Freie Universitat Berlin / Hertie School of Governance, Berlin) und Prof. Dr. Kyrill
Schwarz (Universitat Wirzburg) jeweils um Erstellung eines Rechtsgutachtens zu

nachfolgender Fragestellung gebeten:

.Nach tUberwiegender Ansicht in der rechtswissenschaftlichen Literatur
wirde eine GG-Anderung die enge Staatsvolksdefinition des BVerfG
von 1990 verwerfen kdnnen und hiermit den Weg fir das kommunale
Wabhlrecht fur Drittstaatler und das Landtagswahlrecht fur EU- Blrger
freimachen. Kann eine solche Neudefinition des Staatsvolksbegriffs
nicht auch durch landesverfassungsrechtliche Regelung erfolgen und im
Anbetracht der rechtlichen und tatséchlichen Entwicklungen der letzten
22 Jahre ein Wahlrecht fur Drittstaatler zu den Beiraten der
Stadtgemeinde Bremen und ein Wahlrecht der EU- Birger zur
Birgerschaft (Landtag) durch Entscheidung der Bremischen

Birgerschaft eingefuhrt werden?*

Die Sachverstandigen Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich K. Preul3 (Freie Universitat Berlin /
Hertie School of Governance, Berlin) und Prof. Dr. Kyrill Schwarz (Universitat
Wirzburg) haben dazu die als Anlagen 4 und 5 beigefiigten Gutachten erstattet.
Der Ausschuss hat zudem in seiner Sitzung vom 5. Oktober 2012 die vorgenannten
Sachverstandigen angehort und sich eingehend mit der verfassungsrechtlichen

Zulassigkeit einer Ausweitung des Wabhlrechts befasst.

b) Gutachten des Sachverstéandigen Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich K. Preul3

Der Sachverstandige Prof. Dr. Dr. h.c. Preul3 bejaht die Zulassigkeit einer Aus-
weitung des Wabhlrechts entsprechend dem Einsetzungsbeschluss und leitet diese
Auffassung im Wesentlichen aus dem Demokratieprinzip her: Das demokratische
Prinzip des Grundgesetzes sei keine rechtliche Regel im Sinne eines Mal3stabes,
unter den ein Sachverhalt subsumiert werden kénne oder nicht, sondern ein
rechtliches Prinzip, das der Logik der Angemessenheit folge; daher seien seine
Auslegung und faktische Ausgestaltung im Rahmen der Grenzen des Art. 79 Abs. 3
GG Aufgabe des politischen Prozesses. Das demokratische Prinzip finde in dem
die politische Identitat der Bundesrepublik Deutschland bestimmenden Grundsatz

des Art. 20 Abs. 1 GG seine primare verfassungsrechtliche Grundlage, wodurch
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der Satz ,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus.” in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG in
einen neuen Kontext gestellt werde. Das in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG normierte
Demokratiekonzept des Grundgesetzes sei im Lichte der Staatsstrukturbestim-
mung des Art. 20 Abs. 1 GG zu lesen; in dieser dominiere aber das bundes-
staatliche Prinzip, d.h. die im politischen Gemeinwesen organisierte Heterogenitat
des Volkes. Das demokratische Element sei ein Attribut des Bundesstaates. In der
Verbindung der Attribute ,demokratisch® und ,sozial* mit dem Bundesstaat lose
sich der ausschliesslich staatliche Charakter des demokratischen Prinzips auf; es

offne sich zur Gesellschaft.

Im hergebrachten Verstéandnis der demokratischen Nation seien die Mitglieder der
exklusiven Nation mit den demokratisch Berechtigten kongruent; als Folge der
weltweiten Migrationen habe sich diese Kongruenz jedoch in Deutschland aufgeldst
— die zunehmende quantitative Diskrepanz zwischen den Angehorigen der Nation
und den ihrer Herrschaft Unterworfenen drohe die demokratische Legitimation des

Staates zu unterhohlen.

Zudem sei das Volk der ortlichen Gemeinschaft soziologisch und verfassungs-
rechtlich grundverschieden von dem Volk des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG als Trager
der Souveranitat der Nation. Mit der verfassungskraftigen Einrichtung eines kom-
munalen Wahlrechts fur Auslénder, die Staatsangehérige eines Mitgliedsstaates
der EU sind (auslandische Unionsburgerinnen und -birger) in Art. 28 Abs. 1 Satz 3
GG habe der verfassungsandernde Gesetzgeber positiv-rechtlich anerkannt, dass
auch Auslander zum Volk auf der Ebene der Gemeinden gehéren. Damit sei die
Annahme einer Einheitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage auf allen
Stufen des Staatsaufbaus — vom Bund uber die L&nder bis hin zu den Gemeinden
und deren dezentralen Untereinheiten — hinfallig. Das Grundgesetz selbst bestatige
in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG und in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG die Verschiedenheit
der Volksbegriffe auf Bundes- und auf Gemeindeebene. In Bezug auf das
demokratische Prinzip begrenze diese Unterschiedlichkeit der
Legitimationsgrundlagen das Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG.
Das kommunale Wahlrecht fur auslandische Unionsbirger sei keine Ausnahme
von einem dem Grundgesetz innewohnenden Prinzip, dass Ausléander auch auf
kommunaler Ebene nicht zum Volk gehérten und daher nicht wahlberechtigt sein
konnten. Vielmehr erweise sich Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG als eine gleitende

Offnungsklausel fur die Aufnahme immer neuer auslandischer Gemeindebirger, da
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mit jedem neuen Beitritt zu der auf Erweiterung gerichteten EU die
Staatsangehdrigen des Beitrittslandes das Wahlrecht in den Gemeinden erwerben
wirden. Mit der Einfihrung des Wabhlrechts fir auslandische Unionsburgerinnen
und Burger in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG habe der verfassungsandernde
Gesetzgeber zugleich auch die Sperre gegen die Freiheit der Lander bei der
Gestaltung des demokratischen Prinzips beseitigt, die das
Bundesverfassungsgericht im Namen einer angeblichen Einheitlichkeit der
demokratischen Legitimationsgrundlage auf allen Ebenen des Staatsaufbaus
errichtet hatte. Von daher kdnnten die Lander das demokratische Prinzip kraft ihrer
Verfassungsautonomie selbstandig ausgestalten; Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG stelle
dabei nur das vom Grundgesetz vorgegebene Minimum an demokratischer
Teilnahme dar, das die Lander dabei einzuhalten hétten, formuliere aber keine

Grenze.

Die Gemeinden kdnnten im Rahmen ihres dem Wohl der drtlichen Gemeinschaft
gewidmeten Wirkungskreises den Personenkreis der Wahlberechtigten zu den
Organen der ortlichen Demokratie im Rahmen der Gesetze frei bestimmen;
solange keine verfassungsrechtlichen oder gesetzlichen Normen des Landesrechts
entgegenstehen, koénnten sie daher auch Drittstaatlern das aktive und passive
Wabhlrecht einraumen. Der bremische Gesetzgeber kénne das Wahlrecht zur
Stadtbirgerschaft unter den gleichen Voraussetzungen wie deutschen und
auslandischen Unionsbirgern auch allen anderen auslandischen Einwohnern
gewadhren. Ebenso konne der Ortsgesetzgeber der Stadtgemeinde Bremen
(Stadtbirgerschaft) allen Drittstaatlern das aktive und passive Wahlrecht zu den
Ortsbeirdten zubilligen. In beiden Fallen koénnten flir diesen Personenkreis
zusatzliche Voraussetzungen in Bezug auf die Aufenthaltsdauer bestimmt werden.
Mindlich hat der Sachverstandige Prof. Dr. Dr. h.c. Preuf3 in der Anhérung vom 5.
Oktober 2012 zudem darauf hingewiesen, dass seines Erachtens auch ein
Wahlrecht fur Drittstaatler bei der Wahl zur Bremerhavener Stadtverordne-

tenversammlung eingefuhrt werden kdnne.

Die Zulassigkeit eines Wahlrechts fur auslandische Unionsbirger bei den Wahlen
zu den Landtagen hange davon ab, ob die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1
Satz 1 GG fur die Vertretung des ,Volkes* in den Landern einen Volksbegriff
erfordere, der mit dem des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG identisch sei. Da die

Verfassungsidentitat der Bundesrepublik Deutschland nicht in ihrer nationalen
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Identitat bestehe, habe in diesem Zusammenhang der Umstand besonderes
Gewicht, dass sowohl die Prdambel als auch Art. 23 Abs. 1 GG die Bundesrepublik
Deutschland als Glied eines vereinten Europas beschrieben, worin eine
Verpflichtung verankert sei, auch dieses Staatsziel zu verwirklichen. Von daher
wirden insgesamt die Grinde fir eine Zulassigkeit der Einraumung des
Wabhlrechts fur auslandische Unionsbirger zu den Landtagswahlen tGberwiegen. In
der Anhorung vom 5. Oktober 2012 hat Prof. Dr. Dr. h.c. Preul3 dartber hinaus
auch die Einrdumung eines Wahlrechts fur Drittstaatler zu den Landtagswahlen als

verfassungsrechtlich moglich angesehen.

c) Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr. Kyrill Schwarz

Der Sachverstandige Prof. Dr. Schwarz ist der Ansicht, dass der staatsrechtliche
Volksbegriff, der in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG und in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG
identisch sei, das Volk als Rechtsinhaber — als Staatsbuirgerverband der Deutschen
— bestimme und damit zugleich den Rechtsinhaber der Volkssouveréanitat als
Legitimationsquelle benenne. Das Bundesverfassungsgericht habe in standiger
Rechtsprechung eine Verknupfung von Wahlrecht und Staatsangehorigkeit
hergestellt; dieser Befund entspreche auch der bis heute herrschenden Meinung im
Schrifttum. Das Volk, von dem die Staatsgewalt in der Bundesrepublik Deutschland
ausgehe, werde nach BVerfGE 83, 37, 51 von den deutschen Staatsangehdrigen
und den ihnen nach Art. 116 Abs. 1 GG gleichgestellten Personen gebildet. Es sei
nichts daftr ersichtlich, dass das Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung
insoweit andern wirde, vielmehr habe das Bundesverfassungsgericht in der
Lissabon-Entscheidung (BVerfGE 123, 267, 405f.) sogar betont, dass das Wahl-
recht zu den jeweiligen Vertretungskorperschaften oberhalb der Kommunalebene

weiterhin den eigenen Staatsangehoérigen vorbehalten sei.

Aus seiner Sicht kbnne auch nicht aus der ,Betroffenheit* von der Ausiibung der
Staatsgewalt eine Legitimation der Ausweitung der Wahlberechtigten auf Auslander
hergeleitet werden. Die Betroffenheit sei keine Begrifflichkeit des
Demokratieprinzips, sondern eine Frage des Rechtsstaates. Die Zuerkennung
eines Wabhlrechts fur Auslander fuhre zu einer mit dem Prinzip der demokratischen

Gleichheit unvereinbaren Asymetrie von Rechten und Pflichten. Eine Gleichstellung
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von Ausléndern und Staatsangehorigen wirde verkennen, dass ein Auslander
prinzipiell zwei Staaten zugeordnet sei, ndmlich zum einen seinem Aufenthaltsstaat
unter dem Aspekt der Gebietshoheit und zum anderen seinem jeweiligen
Heimatstaat mit Blick auf die Personalhoheit. Mit Einrdumung des Wabhlrechts
wurden Auslander gleichheitswidrig privilegiert: denn im Gegensatz zu deutschen
Wabhlern, die den Folgen ihrer demokratischen Wahlentscheidung unentrinnbar
verbunden blieben, kénne sich ein Auslander ihm missfallenden Ergebnissen des
Wahlakts durch Ruckkehr in den Heimatstaat entziehen. Wollte man aber dennoch
aus einer angeblichen Identitdt von Herrschenden und Beherrschten eine
Ausweitung des Wabhlrechts folgern, musste dies in letzter Konsequenz dazu
fuhren, ein generelles Wahlrecht auf Bundes- und Landesebene, losgelost von

nationalstaatlichen Kategorien wie denen der Staatsangehdorigkeit zu fordern.

Aus seiner Sicht wirde die Einfuhrung eines Rechts fur Unionsbirger, an den
Wahlen zu den Landtagen teilzunehmen, den Grundsatz der Volkssouveranitat in
verfassungswidriger Weise aushdhlen; fur die Freie Hansestadt Bremen bestehe
daher keine Moglichkeit, den Kreis der Wahlberechtigten zu den

Burgerschaftswahlen (Landtag) auf EU-Staatsangehérige auszuweiten.

Auch eine Ausweitung des Wahlrechts zu den Beiratswahlen auf alle Auslander sei
verfassungswidrig, da die Beirdte in Bremen — etwa bei der Entscheidung tber die
Verwendung der Globalmittel bei orts- und stadtteilbezogenen MalRnahmen nach
810 Abs. 1 Nr. 1 Ortsbeirategesetz — Staatsgewalt ausiibten und das
Homogenitatsprinzip bis auf die Ebene der Beirate durchgreife. Soweit § 3
Ortsbeirategesetz die Wahlberechtigung auf Deutsche und Angehérige aus EU-
Staaten beschranke, sei dies auch keine sachlich nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung von Drittstaatsangehdrigen, weil der sachliche Grund fir die
unterschiedliche Behandlung von Unionsbirgern und Drittstaatsangehérigen in der
Integration der Bundesrepublik Deutschland in die Européische Union liege, die
verfassungsrechtlich durch Art. 23 GG legitimiert und durch die Prdambel des

Grundgesetzes sogar geboten sei.
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lll. Abschluss der Beratungen, Position und Empfehlung des
Ausschusses

1. Abschluss der Beratungen

Der Ausschuss hat seine Beratungen in der Sitzung vom 11. Januar 2013

abgeschlossen.

2. Position des Ausschusses

Der Ausschuss hélt mehrheitlich mit den Stimmen der Mitglieder von SPD, Biindnis
90/Die Grinen und DIE LINKE bei Enthaltung der Mitglieder der CDU eine
Ausweitung des Wahlrechts entsprechend des Einsetzungsbeschlusses aus

folgenden Grinden fir zuléssig:

Der Ausschuss halt die unter Ziffer A. Il. 2. dargestellten Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts und des Staatsgerichtshofs zum Auslanderwahlrecht
fur Uberholt und schlief3t sich den Ausfihrungen des Sachverstandigen Preuf3 in
dessen Gutachten vom 16. November 2012 an.

Im Land Bremen Ilebten Ende 2011 81.743 Menschen ohne deutsche
Staatsangehdrigkeit; damit waren mehr als 10 Prozent der Bremerinnen und
Bremer von der Teilnahme an den Landtagswahlen 2011 ausgeschlossen. In der
Stadtgemeinde Bremen lebten Ende 2011 50.084 Einwohner - also 9,13% der
Bevolkerung -, die keine EU-Staatsangehérigen waren und die — unter der
Annahme, dass Minderjahrige durch ihre Eltern reprasentiert werden — in der

Stadtbirgerschaft und in den Ortsbeiraten nicht vertreten werden.

Allgemeine und gleiche Wahlen sind in der parlamentarischen Demokratie das
Herzstlick politischer Teilhaberechte der Birgerinnen und Burger. Jede
Einschrankung dieses Rechtes muss verfassungsrechtlich sehr gut begrtindet sein.
Den Ausfilhrungen des Sachverstandigen Prof. Dr. Sieveking folgend, geht der
Ausschuss davon aus, dass es problematisch ist, Menschen, die in Bremen leben,
auf Dauer vom Wahlrecht auszuschlieRen. Dies ist sowohl in Hinblick auf die
Menschenrechte wie auf die Demokratie ein Problem, da das Wahlrecht aus dem



-18 -
naturlichen Recht des Individuums erwachse, nicht als bloRes Objekt von

Herrschaft zu leben, sondern diese als Subjekt mitzubestimmen.

Gemal3 Art. 66 Abs. 1 BremLV geht die Staatsgewalt vom Volke aus. Der Begriff
des Volks im Sinne des Art. 66 BremLV ist nicht auf deutsche Staatsangehdorige
beschrankt. Das demokratische Prinzip des Grundgesetzes (Art. 20 Abs. 1 GG) ist
ein rechtliches Prinzip, dass der Logik der Angemessenheit folgt, so dass eine
Auslegung und praktische Ausgestaltung im Rahmen der Grenzen des Art. 79
Abs. 3 GG Aufgabe des politischen Prozesses ist. Die zunehmende quantitative
Diskrepanz zwischen den Angehorigen der Nation und den ihrer Herrschaft
Unterworfenen droht die demokratische Legitimation des Staates zu unterhdhlen,
so dass von daher eine Ausweitung des Wahlrechts entsprechend dem

Einsetzungsbeschluss geboten ist.

Auch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG stellt nur das vom Grundgesetz vorgegebene
Minimum an demokratischer Teilnahme dar, das die Lander einzuhalten haben,
formuliert aber keine Grenze. Mit der verfassungskraftigen Einrichtung eines kom-
munalen Wahlrechts fir Auslénder, die Staatsangehérige eines Mitgliedsstaates
der EU sind (auslandische Unionsburgerinnen und -burger) in Art. 28 Abs. 1 Satz 3
GG, hat der verfassungsandernde Gesetzgeber 1992 auf Bundesebene positiv-
rechtlich anerkannt, dass auch Auslander zum Volk auf der Ebene der Gemeinden
gehéren. Damit ist die Annahme einer Einheitlichkeit der demokratischen
Legitimationsgrundlage auf allen Stufen des Staatsaufbaus — vom Bund Uber die

Lander bis hin zu den Gemeinden und deren dezentralen Untereinheiten — hinfallig

Diese Verankerung des kommunalen Wahlrechts fur EU-Burger in Art. 28 Abs. 1 S.
3 GG ist eine gleitende Offnungsklausel fiir die Aufnahme immer neuer
auslandischer Gemeindeburger, da mit jedem neuen Beitritt zu der auf Erweiterung
gerichteten EU die Staatsangehérigen des Beitrittslandes das Wabhlrecht in den
Gemeinden erwerben. Mit der Einfihrung des Wahlrechts fiir ausléandische
Unionsbirgerinnen und -birger in Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG hat der
verfassungsandernde Bundesgesetzgeber zugleich auch die vom
Bundesverfassungsgericht errichtete Sperre gegen die Freiheit der Lander bei der
Gestaltung des demokratischen Prinzips beseitigt, so dass die Lander das
demokratische Prinzip kraft ihrer Verfassungsautonomie selbstandig ausgestalten

kdénnen.
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Das demokratische Prinzip erfordert eine extensive Auslegung des Begriffs ,Volk*
in Art. 66 BremLV. Insoweit ist zu berlcksichtigen, dass sowohl die Prdambel des
Grundgesetzes als auch Art. 23 Abs. 1 GG die Bundesrepublik Deutschland als
Glied eines vereinten Europas beschreiben und in diesen Normen die Verpflichtung
verankert ist, dieses identitatsbestimmende Staatsziel zu verwirklichen. Insofern
sind auch die Wahlrechtsregelungen in den anderen Mitgliedstaaten der EU im
vorliegenden Zusammenhang bedeutsam: so haben bereits in Grol3britannien
- dort allerdings nur in Schottland, Wales und Nord-Irland — Unionsbirgerinnen
und -burger in den dortigen regionalen Parlamenten mit Gesetzgebungsbefugnis
ein Wahlrecht zu diesen Parlamenten. Auf kommunaler Ebene haben
Drittstaatsangehdrige — unter im einzelnen unterschiedlichen Voraussetzungen —
bereits in zahlreichen Mitgliedstaaten der europaischen Union ein Wahlrecht: so
rdumen Danemark, Estland, Finnland, Irland, Luxemburg, Niederlande, Portugal,
Schweden und GroRRbritannien auch Drittstaatsangehoérigen ein aktives und
passives Wabhlrecht ein; Belgien und Spanien rdumen Drittstaatsangehorigen

lediglich ein aktives Kommunalwahlrecht ein.

In Bezug auf eine Ausweitung des Wahlrechts ist fur die Beirdate auf kommunaler
Ebene dem Umstand Rechnung zu tragen, dass der Europaische
Einigungsprozess weiter fortschreitet: Wer heute noch Drittstaatler ist — wie z. B.
kosovarische, serbische oder tirkische Staatsangehérige — kann je nach dem
Stand des Prozesses der Erweiterungsverhandlungen bald zum wahlberechtigten
Unionsbirger werden. Eine Beschrankung der Ausweitung des Volksbegriffs in
Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG auf auslandische Unionsbirger ist daher unabge-
schlossen und macht die Unterscheidung zwischen Unionsbirgern und Drittstaat-

lern in vielen Fallen zu einer Frage des Datums.

Fur eine moglichst umfassende Umsetzung des demokratischen Prinzips ist es
daher angezeigt, auch Drittstaatsangehorigen zu den Beiraten ein aktives und

passives Wahlrecht einzurdumen.

Ebenso folgt aus dem demokratischen Prinzip die Zulassigkeit der vom Ausschuss
ebenfalls flr angezeigt erachteten Ausweitung des aktiven und passiven
Wabhlrechts zu den Wahlen der Birgerschaft (Landtag) auf Unionsbirgerinnen und
-birger. Sowohl die Prédambel als auch Art. 23 Abs. 1 GG beschreiben die

Bundesrepublik Deutschland als Glied eines vereinten Europas, daraus folgt die
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Verpflichtung, auch dieses Staatsziel zu verwirklichen. Von daher Uberwiegen
insgesamt die Griunde fur eine Zulassigkeit der Einraumung des Wahlrechts fir
Unionsburgerinnen und Unionsbirger zu den Landtagswahlen. Sie wirde im

Ubrigen auch die Realunion zwischen Land und Stadtgemeinde Bremen wieder
festigen.

3. Empfehlung des Ausschusses

Die Ausschuss empfiehlt mit den Stimmen der Ausschussmitglieder der SPD,
Bundnis 90/Die Grunen und DIE LINKE bei Enthaltung der Ausschussmitglieder
der CDU, das in der Anlage 6 beigefligte Gesetz zur Ausweitung des Wahlrechts in
1. Lesung zu beschlieRen und dieses sodann dem Staatsgerichtshof gemaf Art.
140 Abs. 1 BremLV zur Prifung vorzulegen.

B. Antrag

1. Die Burgerschaft (Landtag) beschlie3t das in der Anlage 6 beigefligte Gesetz

zur Ausweitung des Wahlrechts in 1. Lesung.

2. Die Burgerschaft (Landtag) moége nach der Beschlussfassung tUber den Antrag
Ziffer 1 beschliel3en:

.Die Bulrgerschaft (Landtag) hat das Gesetz zur Ausweitung des Wahlrechts
(Anlage 6 zur Drs. 18/ [... Nr. einfigen]) bereits in 1. Lesung beschlossen. Sie
beabsichtigt, dieses Gesetz auch in 2. Lesung zu beschliel3en, sofern der
Staatsgerichtshof die Vereinbarkeit dieses Gesetzes mit der Verfassung bejaht.
Nach den bisherigen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und des
Staatsgerichtshofs zum Auslanderwahlrecht (BVerfG, Urteil vom 31. Oktober
1990, Az.: 2 BvF 2/89, 2 BvF 6/89, BVerfGE 83, 37ff.; BVerfG, Urteil vom 31.
Oktober 1990, Az.: 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60ff.; Staatsgerichtshof der Freien
Hansestadt Bremen, Entscheidung vom 8. Juli 1991, Az.: St 2/91, BremStGHE
5, 26, 46ff.) ist die Vereinbarkeit dieses Gesetzes mit Art. 66 Abs. 1 BremLV und
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Art. 67 Abs. 1 BremLV allerdings umstritten. Die Burgerschaft (Landtag) halt aus
den unter anderem vom Gutachter Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich K. Preuf3 in seinem
Gutachten vom 16. November 2012 (Anlage 4 zur Drs. 18/ [... Nr. einflgen])
vorgetragenen Grinden die vorgenannte Rechtsprechung fir Gberholt und das
Gesetz zur Ausweitung des Wabhlrechts fur verfassungskonform. Zur Klarung der
verfassungsrechtlichen Zulassigkeit legt die Burgerschaft (Landtag) gemaf Art.
140 Abs. 1 BremLV dem Staatsgerichtshof folgende Zweifelsfrage Uber die
Auslegung der Verfassung vor:

,ISt das von der Burgerschaft (Landtag) in ihrer Sitzung vom [Datum einflgen] in
1. Lesung beschlossene Gesetz zur Ausweitung des Wahlrechts mit der Ver-
fassung — insbesondere Art. 66 Abs. 1 und Art. 67 Abs. 1 BremLV - vereinbar?"“

3. Die Burgerschaft (Landtag) tritt den Bemerkungen des Ausschusses Ausweitung
des Wahlrechts bei und nimmt im Ubrigen den Bericht des Ausschusses zur

Kenntnis.

Dr. Kuhn
Vorsitzender
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Anlage 2:
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Die Bevollmachtigte beim Bund und fiir Europa Stand 4. Juni 2012
- Europaabteilung -

Vorlage fiir die Anhorung des Ausschusses , Ausweitung des Wahlrechts” zur gesellschaft-

lichen und politischen Bedeutung der Ausweitung des Wahlrechts am 15. Juni 2012

Ausweitung des Wahlrechts in Bremen — Vergleich mit der Situation in anderen EU-Staaten

1.

Ausweitung des aktiven und passiven Wahlrechts zu den Beirdtewahlen in der Stadtgemeinde
Bremen auf Bremer Biirgerlnnen, die weder die deutsche Staatsangehdrigkeit noch die eines
anderen EU-Mitgliedsstaats besitzen (im Folgenden: Drittstaatsangehdrige)

Ein direkter Vergleich mit den anderen EU-Staaten ist nicht méglich, da die Organisationsform der
Beirite sehr speziell ist; bereits zwischen den Bundesliandern innerhalb Deutschlands existieren
erhebliche Unterschiede im Gemeindeaufbau.’

Bei der Aufstellung in Tabelle 1 handelt es sich daher um eine Ubersicht tiber das Wahlrecht fiir
Drittstaatsangehérige in Kommunen. Da diese Ebene der Ebene der Beirdte ibergeordnet ist, lohnt
sich der Vergleich des Kommunalwahlrechts in den EU-Staaten: Wenn Drittstaatsangehdorige schon
Zugang zu Kommunalwahlen haben, so missten sie erst recht Zugang zu Wahlen auf nachgeordneter
Ebene haben kénnen.

In 11 von 27 Mitgliedsstaaten haben Drittstaatsangehdérige ein Kommunalwahlrecht.

Ausweitung des aktiven und passiven Wahlrechts zu den Wahlen zur Biirgerschaft (Landtag) auf

Bremer Biirgerinnen, die die Staatsangehérigkeit eines anderen EU-Mitgliedsstaats besitzen

Hier ist ein direkter Vergleich mit den anderen EU-Mitgliedsstaaten maglich (vgl. Aufstellung in Tabelle
2). Zwar werden die entsprechenden Parlamente in den anderen EU-5taaten nicht als Landtage
bezeichnet, sie sind aber aus staatsorganisationsrechtlicher Sicht mit den Landtagen der Bundesldnder
in Deutschland vergleichbar, weil sie innerhalb der Gliederung des Staates die gleiche Ebene darstellen
und ebenfalls Gesetzgebungskompetenz haben. Solche regionalen Parlamente mit Gesetzgebungs-
befugnis gibt es in acht der 27 Mitgliedsstaaten.

Unionsbiirgerinnen und -blirger ohne die Staatsangehorigkeit des jeweiligen Mitgliedsstaates haben
aber nur in einem der acht von 27 Mitgliedstaaten, in denen es regionale Parlamente mit Gesetz-
gebungsbefugnis gibt, namlich in GroRbritannien - dort aber auch nur in Schottland, Wales und
MNordirland (nicht aber in England) - ein Wahlrecht zu diesen Parlamenten.

! Die Ausgestaltung richtet sich nach dem jeweiligen Landesrecht der einzelnen Bundeslinder. Unterschiede bestehen
hinsichtlich der Bezeichnung, der Konstituierung und der Kompetenzen.
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Die Bevollmachtigte beim Bund und fiir Europa Stand 4. Juni 2012
- Europaabteilung -

Tabelle 1
Lander Kommunalwahlrecht fir Drittstaatsangeharige‘
Aktives Passives Noraisetiineg
Wahlrecht Wahirecht e
Belgien + = Mind. 5 Jahre Aufenthalt / Eintrag in Wahlerliste
Bulgarien keine Angabe keine Angabe
Dinemark + + Mind. 3 Jahre Aufenthalt / 18 Jahre
Deutschland - -
Estland + + Stiandiger Aufenthalt / 18 Jahre
Finnland + + Mind. 2 lahre Aufenthalt / 18 lahre
Frankreich - -
Griechenland - -
Irland + + Mind. 6 Monate Aufenthalt / 18 Jahre
Italien - -
Lettland - -
Litauen - -
Luxemburg + = Mind. 5 lahre Aufenthalt / 18 Jahre
Malta - 2
Niederlande + + Mind. 5 Jahre Aufenthalt / 18 lahre
Osterreich - -
Polen - -
Reziprozitat / 2 bzw. 3 Jahre (aktiv) /
Portieal S £ 4 bzw. 5 Jahre (passiv) / 18 Jahre
Ruménien keine Angabe keine Angabe
Schweden + + Mind. 3 Jahre Aufenthalt / 18 Jahre
Slowakei - -
Slowenien - -
Spanien o ) Reziprozitit (entspr. Abkornmen) / Mind. 3 lahre
p Aufenthalt / 18 Jahre
Tschechische ) )
Republik
Ungarn - -
GroRbritannien + + Nur ,,Commonwealth-citizens”
Zypern - -
Quelle:

Wahlsysteme in den Mitgliedsstoaten der Europdischen Union, Werner T. Bauer, Osterreichische Geselfschaft fiir
Palitikberatung und Paolitikentwickiung, aktualisierte Fassung Mai 2012 (eigene Internetrecherche, abgerufen am
29.05.2012, vgl.: http://www.politikberatung.or.at/type3/fileadmin/02 Studien/3 wahlen/wahisysteme.pdf)

? Die Tabelle bildet das Recht von Drittstaatsangehdrigen zur Teilnahme an den Kommunalwahlen in den
Mitgliedsstaaten der EU ab. Die Wahl zu den Beirdten in Bremen stellt staatsorganisationsrechtlich gegenlber der
kommunalen Ebene eine niedrigere Ebene dar.
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Die Bevollmachtigte beim Bund und fiir Europa Stand 4. Juni 2012
- Europaabteilung -

Tabelle 2

Existenz von Parlamenten auf Landerebene Wahlrecht zu diesen Parlamenten fiir
mit Legislativbefugnis andere Unionsbiirger

Belgien + -
Bulgarien -

Dénemark =
Deutschland + -
Estland .
Finnland + -
Frankreich -
Griechenland =

Irland -

Italien + -
Lettland -

Litauen -

Luxemburg -
Malta -
Niederlande =
Osterreich + -
Polen =
Portugal + -

Ruménien -

Schweden =
Slowakei -

Slowenien -

Spanien + -
Tschechische
Republik

Ungarn -

Nur in Schottland, Wales und Nordirland
(also nicht in England)

Zypern =

GroRbritannien

Quelle:

Auskunft der Europdischen Kommission, Generaldirektion Justiz, Abteilung Unionsbiirgerschaft und Freiziigigkeit,
vom 25. Mai 2012

* Die Tabelle bildet das Recht anderer Unionsbiirgerinnen und -birger zur Teilnahme an den Wahlen ab, die in
Deutschland den Landtagswahlen entsprechen. Es handelt sich nicht immer um Landtage im engeren Sinne, jedach
staatsorganisationsrechtlich um die gleiche Ebene und damit um einen tauglichen Vergleichsmalistab.
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Anlage 3:

29052012 Your ref.

An Herr Dr. Sehastian Berger 15.06.2012  Our ref,
Birgerschaftskanzlei der Bremischen Blrgerschaft

Haus der Birgerschaft

28082 Bremen

Deutschland

Antwort zum Wahlrecht in Estland

Sehr geehrter Herr Dr. Sebastian Berger

durch die Deutsche Botschaft in Estland wurde uns am 12. Juni ein Schreiben des Prasidenten der
Bremischen Birgerschaft dbermittelt in dern dber das estnische Wahlsystern erkundigt wird. In
unserer Antwort auf diese Erkundigung werden wir die Fragen in der gestellten Reihenfolge
beantwaorten.

1. In welchem Umfany ist in Estland Personen, die nicht die Staatsangehorigkeit der
Republik Estland besitzen, ein aktives und / oder passiver Wahlrecht eingeraumt? Wird
dabei ggf. Zwischen EU-Biirgern und Nicht-EU-Biirgern differenziert? Gibt es insoweit
Unterschiede zwischen den Wahlen in der Republik Estland, den Landkreisen, Stadten,
Minders tadten, Siedlungen und Dorfern?

Es gibt wesentliche Unterschiede zwischen den Parlamentswahlen und den Wahlen der
“Yerwaltungsorgane der  drtlichen  Selbstverwaltung. Das “ertretungsorgan  der  drilichen
Selbstverwaltung ist die Abgeordnetenversarmmliung. Zu dem sei hier hervorgehoben, dass in der
Republik Estland die drtliche Selbstverwaltung sich nur in Gemeinde und Stadte gliedert. Es gibt
zwar andere Verwaltungseinheiten wie z.B. Dafer, aber diese gliedermn sich zu den Gemeinden
und haben keine von Gesetz hervorgehobene Selbstverwaltung.

1.1 Die Parlamentswahlen .

An den  Parlamentswahlen, in der deutschen Ubersetzung des Grundgesetzes fir die Republik
Estland Wahl der Staatsversammiung genannt, kiinnen nur estnische Birger teilnehmen. Mach &
57 des Grundgesetzes ist jeder estnischer Blrger Stimmberechtigt | der das achtzehnte
Lebensjahr vollendet hat Mach Satz 2 § B0 des Grundgesetzes kann jeder wenigstens
einundzwanzigiahrige  stimmberechtigte  estnische Staatsbirger fir die  Staatsversammiung
kandidieren. Kurz gefasst ist das passive und aktive Wahlrecht an Parlamentswahlen an die
estnische Birgerschaft gekoppelt.

Dies ergibt sich weiterhin im Zusarmmenhang mit § 56 des Grundgesetzes. Die hdchste
Staatsgewalt verwirklicht das Volk durch die stimmberechtigten Birger. Die Blrgerschaft Klausel
ergibt sich aus der Definition des Volkes. Im Sinne der Yerwirklichung der héchsten Staatgewalt
muss man sich nach § 58 richten. Die Bargerschaft birgt schon in sich politische Grundrechte und
schliel@t im Prinzip diese Rechte fir Michtbirger aus. Wenn man poltische Grundrechte auf
MichtbOrger aushreiten will, muss man dies auch klar im Grundgesetz zum Ausdruck bringen. Die
Biirgerschaft deutet auf eine spezifische auf politische Rechte gebundene Bindung zwischen den
Birgern und dem Staat.
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Aus den hervor genannten Gronden sind die Parlamentswahlen auch for EU-Borger, die die
estnische Staatsburgerschaft nicht besitzen, nicht offen. Es ergibt sich kein Unterschied zwischen
EU-Blrgern und Nicht-EU-Burgern.

1.2 Die Wahlen der Abgeordnetenversammiung der &rtlichen Selbstverwaltung

Anders ist es bei den Wahlen der Verwaltungsorgane der ortlichen Selbstverwaltung. Nach § 156
Satz 2 sind bei den Wahlen zur Abgeordnetenversammiung der értlichen Selbstverwaltung unter
den gesetzlich festgelegten Bedingungen diejenigen Personen stimmberechtigt, die standig auf
dem Terntorium dieser Selbstverwaltung wohnen und das achtzehnte Lebensjahr vollendet haben.
Im Grundgesetz legt man lediglich die Bedingungen fur das aktive Wahlrecht fest, das passive
Wahirecht wird nach § 104 im Gesetz Uber die Wahl der drilichen Selbstverwaltung bestimmt.

Far das aktive Wahlrecht mussen im Sinne des § 156 GG zwei Bedingungen erfullt sein. Das
Wahlalter beginnt mit dem 18 Lebensjahr und Wahlberechtigt sind nur jene, die standig auf dem
Territorium dieser Selbstverwaltung wohnen.

Bei der Wahl der Abgeordnetenversammiung werden die legitimierenden Subjekte also nicht direkt
mit der Klausel der Burgerschaft verkoppelt Dies ist so von den Verfassern des Grundgesetzes
auch Beansprucht.

Die Ausweitung des Elektorates im Vergleich zu den Parlamentswahlen wurde in dem
Grundgesetz Assembler (Komitee der Ausarbeitung des Grundgesetzes) dadurch motiviert, dass
man die in Estland hervor herrschende reale Situation beachten muss (die hohe Zahl von Nicht-
Burgern). Dadurch wird eine klare Linie zwischen der Verwirklichung der héchsten Staatgewalt und
der Verwaltung der &rtlichen Selbstverwaltung gezogen.

Die Subjekte der ortlichen Selbstverwaltung sind die Mitglieder der territorialen Gemeinschaft in
einer Einheit der ortlichen Selbstverwaltung. In diesem Sinne fallt die Klausel der Burgerschaft in
den Ruckgrund und die Fragen des ortlichen Lebens der territorialen Subjekte rucken sich in den
Vordergrund. Da es sich hierbei nicht um die Verwirklichung der hochsten Staatsgewalt und
dadurch an die Verwirklichung der an die Blrgerschaft gekoppelten politischen Rechte handelt,
dehnt man for die ortlichen Wahlen das Elektorat aus.

Weiterhin wird das aktive Wahlrecht im Gesetz Uber die Wahl der Abgeordnetenversammiung der
ortlichen Selbstverwaltung erganzt. Das aktive Wahlrecht haben estnische Blrger und EU-Barger,
die zum Wahltag das 18 Lebensjahr vollendet haben und deren standiger Wohnsitz, dass heiltt der
Wohnsitz dass im Bevélkerungsregister eingetragen ist, in der entsprechender Stadt oder
Gemeinde liegt. Hierbei stellt sich fest, dass man zwischen estnischen Burgern und Nicht-EU-
Burgern keinen Unterschied sieht.

Auslander (Personen, die die estnische Burgerschaft nicht besitzen oder Nicht-EU-Burger sind)
konnen Wahlen, wenn sie zum Wahltag das 18 Lebensjahr vollendet haben und deren standiger
Wohnsitz, dass heilit der Wohnsitz dass im Bevolkerungsregister eingetragen ist, in der
entsprechender Stadt oder Gemeinde liegt. Zuziglich muss diese auslandische Person eine
Aufenthaltsgenehmigung  besitzen(standige  Aufenthaltsgenehmigung  oder  langfristige
Aufenthaltsgenehmigung). Weiterhin muss die auslandische Person wenigstens die letzten fonf
Jahre in der entsprechenden Stadt oder Gemeinde, wo er wahlen wil, gelebt haben.
Dementsprechend ist das aktive Wahlrecht in der ortlichen Selbstverwaltung for Auslander mit
einem Territorialzensus gebunden.
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Anders als bei den Parlamentswahlen legt man bei der Wahl der Abgeordnetenversammiung der
ortlichen Selbstverwaltung Werd auf die Beziehung zwischen Wohnsitz, dem ortlichen Territorium
und der konkreten Person.

Die politischen Rechte auf der ortlichen Ebene sind von sich heraus anders zu Definieren und zu
Bewerten als die politischen Rechte der Borger in Beziehung zu der Verwirklichung der hachsten
Staatsgewalt. Die konkrete Beziehung zwischen dem Territorialzensus und dem aktiven Wahirecht
ist politisch zu gestalten, In Estland fiel der politische Konsensus auf 5 Jahre. Dies bewertete man
als genigend um eine standige Beziehung zwischen der ausléndischen Person und der értlichen
Gemeinde zu sehen. Hinzu kommt, dass die meisten Auslander (in Estland russische Personen)
schon diese Bedingung erflllt hatten.

Das passive Wahlrecht steht den Auslandern die keine EU-Buarger sind nicht zu. Das passive
Wahlrecht bezieht sich nur auf estnisch Barger und EU-Burger die einen standigen Wohnsitz in der
entsprechenden Stadt oder Gemeinde haben. Das passive Wahlrecht ist auf Auslander die Nicht-
EU-Borger sind nicht erweitert, um zu Vermeiden, dass die ortlichen Selbstverwaltungen sich vom
Staat und den Borgern entfernt.

2. Aus welchen Griinden und wann wurde ggf. Auch Personen, die nicht die
Staatsangehérigkeit der Republik Estland besitze, ein Wahlrecht eingerdumt?

Die Grunde fur die Gestaltung des aktiven und passiven Wahirechtes fur Auslander die Nicht-EU-
Barger sind, wurden Weitgehend schon zu der Frage 1 beantwortet (siehe oben).

Das passive und aktive Wahlrecht fur EU-Blurger auf ortlichen Ebene wurde zu der Zeit der
Mitgliedschaft in der EU dbernommen. In 2001 wurde in Laeken beschlossen, dass man die
Mitgliedschaft in 2004 auf 10 weitere Lander erweitet. Dementsprechend hat man in Estland
schon in 2002 Gesetzesanderungen vorgenommen, die das Wahlrecht auf EU-Burger erweiterte
um den Forderungen der EU nachzukommen.

Auslander konnten schon ab den ersten értlichen Wahlen in 1993 vom aktiven Wahirecht gebrauch
nehmen. Die Bedingungen haben sich seit 1993 nicht Weitgehend verandert. Aktives Wahlrecht ab
18 Lebensjahren, gesetzliches Aufenthaltsrecht und der Territorialzensus von 5 Jahren.

3. Wie sind ggf. Die Erfahrungen mit einem Wahirecht fiir Personen, die nicht die
Staatsangehdorigkeit der Republik Estland besitzen? Gibt es ggf. Reformiiberlegungen und
falls ja, in welche Richtung?

Bezuglich der Erfahrungen mit einem aktivem Wahlrecht for Personen, die nicht die
Staatsangehdrigkeit der Republik Estland besitzen und auch keine EU-Burger sind, gibt es keine
negativen Erfahrungen. Die Anteilnahme an den Wahlen ist stabil, jedoch niedriger als die
Wahlteilnahme der estnischen Burger. Auch mit der Teilnahme von EU-Burgern gibt es keine
negativen Erfahrungen. Der Anteil der EU-Burger, die an ortlichen Wahlen teilnehmen ist sehr
gering. Dies ist meist dadurch Bedingt, dass es in Estland nur wenige EU-Burger gibt, die |hren
Wohnsitz in Estland auch registrieren.

Aktive Reformoberlegungen in dem Ministerium for Justiz gibt es im Moment nicht. Zuzoglich
haben sich keine offenen Diskussionen zu diesem Thema zur gegebenen Zeit ergeben. Dass heilit
auf der Parlamentsebene oder in den Medien gibt es keine Bemerkenswerte Diskussionen zu
diesem Thema.
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Falls Sie Bezuglich dieses Themas zusatzliche Fragen haben, bitte ich Sie direkt an mich zu
wenden.

Mit freundlichen Gruen

Kristen Kanarik

Berater an der Unterabteilung fur ¢ffentliches Recht
Abteilung der Rechtspolitik

Ministerium der Justiz
Estland
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Anlage 4:

Gutachten Prof. Dr. Dr. h.c. Preul3
Rechtsgutachten
Uber die rechtlichen Mdglichkeiten der Freien Hansestadt Bremen, durch
Entscheidung der Bremischen Burgerschaft ein Wahlrecht fur Drittstaatler zu den

Beiraten der Stadtgemeinde Bremen und ein Wahlrecht der EU- Blrger zur
Birgerschaft (Landtag) einzufiihren

Im Auftrag des nichtstandigen Ausschusses der Bremischen Burgerschaft
"Ausweitung des Wahlrechts"

erstattet von
Prof. em. Dr. Dr. h.c. Ulrich K. PreuR
Freie Universitat Berlin/Hertie School of Governance, Berlin
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Zusammenfassung der Ergebnisse des Gutachtens in Leitsétzen

A.

Ende 2011 lebten in der Bundesrepublik knapp sieben Millionen Auslénder, von
denen etwa zwei Drittel, rund 4,3 Millionen, aus Nicht-EU-L&ndern zugewandert
sind (sog. Drittstaatler). Diese zugewanderte auslandische Bevdlkerung lebt
Uberwiegend in grél3eren Stadten konzentriert und macht dort teilweise einen
Bevolkerungsanteil von bis zu 30% der gesamten Einwohnerschaft aus. In der
Stadtgemeinde Bremen lebten Ende 2010 ca. 547.340 Einwohner, davon ca.
45.000 Drittstaatler. Aufgrund zweier Urteile des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) vom 31. Oktober 1990 schlie3t das Grundgesetz ein kommunales
Wabhlrecht von Drittstaatlern aus. Damit sind etwa 8% der stadtbremischen
Bevolkerung weder in der Stadtbirgerschaft noch in den Ortsbeiraten vertreten.
Von den gegenwartig 27 Mitgliedsstaaten der EU haben zwoélf ein kommunales
Wabhlrecht auch fur Drittstaatler eingefthrt.

B.

1. Das hier einschlagige Urteil des BVerfG zum schlewig-holsteinischen WahlG
erklart Art. 20 Abs. 2 GG zum Malistab fir das an die Lander gerichtete
Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG bei ihrer Regelung des
kommunalen Wahlrechts. Danach kdnnen nur Deutsche das Wahlrecht zu
Volksvertretungen auf allen Ebenen des Staatsaufbaus haben. Daraus folgt,
dass eine etwaige Anderung der bremischen Landesverfassung mit dem Ziel der
Ermoéglichung eines erweiterten Auslanderwahlrechts an dem Vorrang des
Grundgesetzes in der ihm vom BVerfG gegebenen Auslegung scheitern musste.
Die Absicht, ein Uber den gegenwartigen Zustand hinausreichendes
Auslanderwahlrecht in der Freien Hansestadt Bremen einzuflhren, erfordert
daher eine Auseinandersetzung mit diesem Urteil.

2. Weder die Rechtskraft der Urteile des BVerfG zum Auslanderwahlrecht noch
deren erweiterte Bindungswirkung gem. 8§ 31 des Gesetzes uber das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfGG) stehen der Absicht des Bremischen Landes-
gesetzgebers im Wege, ein Gesetz mit ahnlichem Inhalt zu verabschieden. Auch
die Voraussetzungen fur ein Normwiederholungsverbot liegen nicht vor.

3. Eine prajudizielle Wirkung dieser Urteile besteht innerhalb der Gerichtsbarkeit.
Sie gilt nicht fur den Gesetzgeber. Angesichts der wachsenden Bedeutung des
BVerfG fur den politischen Prozess hat allerdings die faktische Vorwirkung
seiner bisherigen Rechtsprechung insbesondere auch zum Ausléanderwahlrecht
auf die politischen Akteure groRes Gewicht. Daher erfordert das Projekt einer
Ausweitung des Auslanderwahlrechts durch die bremischen Gesetzgeber
Bemihungen, das BVerfG zu einer Anderung seiner Rechtsprechung zu
bewegen.
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C.

1. Der Begriff der Demokratie gehort zu den ihrem Wesen nach umstrittenen Be-
griffen, Uber deren Inhalt und Bedeutung es in einer freien Gesellschaft niemals
dauerhaft eine Ubereinstimmung gibt. Das demokratische Prinzip des
Grundgesetzes ist daher auch keine rechtliche Regel im Sinne eines Mal3stabes,
unter den ein Sachverhalt subsumiert werden kann oder nicht (,Alles-oder-
Nichts“-Logik), sondern ein rechtliches Prinzip, das der Logik der Ange-
messenheit folgt. Daher sind seine Auslegung und praktische Ausgestaltung im
Rahmen der Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG Aufgabe des politischen Prozesses.
Gerichtliche Subsumtionslogik verfehlt methodisch die Bedeutung des
demokratischen Prinzips.

2. Das demokratische Prinzip des Grundgesetzes findet seine primare
verfassungsrechtliche Grundlage nicht in Art. 20 Abs. 2 Satz 1, sondern in dem
die politische Identitat der Bundesrepublik Deutschland bestimmenden
Grundsatz des Art. 20 Abs. 1 GG (,Die Bundesrepublik Deutschland ist ein
demokratischer und sozialer Bundesstaat®). Das in Art. 20 Abs. 2 Satz 1
normierte Demokratiekonzept des GG ist im Lichte der
Staatsstrukturbestimmung des Abs. 1 zu lesen. In dieser aber dominiert das
bundesstaatliche Prinzip, d.h. die im politischen Gemeinwesen organisierte
Heterogenitat des Volkes. Das demokratische Element ist ein Attribut des
Bundesstaates. In der Verbindung der Attribute ,demokratisch* und ,sozial* mit
dem Bundesstaat I6st sich der ausschliesslich staatiche Charakter des
demokratischen Prinzips auf; es 6ffnet sich zur Gesellschaft.

3. In der traditionellen Version des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG bezeichnet das
demokratische Prinzip die Souveranitdt der Nation. Im Idealtypus der
demokratischen Nation sind die Mitglieder der exklusiven Nation mit den
demokratisch Berechtigten kongruent. Als Folge der mit der Globalisierung
verbundenen weltweiten Migrationen hat sich diese Kongruenz in vielen
demokratischen Nationen, auch in Deutschland, aufgeldst. Die zunehmende
quantitative Diskrepanz zwischen den Angehorigen der Nation, d.h. den
demokratisch Berechtigten, und den ihrer Herrschaft Unterworfenen droht die
demokratische Legitimation des Staates zu unterh6hlen.

4. Eine Uberwindung dieser Diskrepanz durch eine groRziigige
Einburgerungspolitik  ist in  Deutschland trotz der Reform des
Staatsbirgerschaftsrechts im Jahre 2000 nicht gelungen. Das auf individuelle
Verhdltnisse zugeschnittene Einbirgerungsrecht ist flr die Bewaltigung des
Massenphanomens von dauerhaft im Lande lebenden Nicht-Staatsangehdrigen
nicht geschaffen.

5. Das demokratische Prinzip des Grundgesetzes wird in seiner normativen
Bedeutung nur zutreffend erfasst, wenn man zur Kenntnis nimmt, dass es das
Gesamtpolitikum der vom Grundgesetz getragenen Ordnung durchdringt.
Hervorstechende Beispiele sind die ausdriicklich als nicht-staatlich und zugleich
demokratisch qualifizierten politischen Parteien und die vor allem grundrechtlich
strukturierte politische Offentlichkeit des Volkes.

6. Auch die Gemeinden bilden eine Sphare demokratischer Offentlichkeit, wie
das Grundgesetz in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 ausdrucklich feststellt. Diese
Offentlichkeit ist die Offentlichkeit des Gemeindevolkes, dessen Eigentiimlichkeit
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durch Zusammengehorigkeit kraft raumlicher Nahe und Nachbarschaft
gekennzeichnet ist und die das Grundgesetz mit der Umschreibung als ,6rtliche
Gemeinschaft* ausdrucklich anerkennt. Das Volk der ortlichen Gemeinschatft ist
soziologisch und verfassungsrechtlich grundverschieden von dem Volk des Art.
20 Abs. 2 Satz 1 als Trager der Souveranitat der Nation.

7. Mit der verfassungskraftigen Einrichtung eines kommunalen Wahlrechts fur
Auslander, die Staatsangehotrige eines Mitgliedsstaates der EU sind
(auslandische Unionsbuirgerinnen und —birger) in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 hat der
verfassungsandernde Gesetzgeber positiv-rechtlich anerkannt, dass auch
Auslander zum Volk auf der Ebene der Gemeinden gehéren. Damit ist die
Annahme einer Einheitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage auf
allen Stufen des Staatsaufbaus — vom Bund Uber die Lander bis hin zu den
Gemeinden und deren dezentralen Untereinheiten — hinfallig. Das Grundgesetz
selbst bestatigt in den Art. 20 Abs. 2 Satz 1 und in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG die
Verschiedenheit der Volksbegriffe auf Bundes- und auf Gemeindeebene. In
bezug auf das demokratische Prinzip begrenzt diese Unterschiedlichkeit der
Legitimationsgrundlagen das Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG.

8. Das kommunale Wabhlrecht fur auslandische Unionsburger ist keine
Ausnahme von einem dem Grundgesetz innewohnenden Prinzip, dass
Auslander auch auf kommunaler Ebene nicht zum Volk gehéren und daher nicht
wahlberechtigt sein kénnen. Vielmehr erweist sich Art. 28 Abs. 1 Satz 3 als eine
gleitende Offnungsklausel fir die Aufnahme immer neuer auslandischer
Gemeindebirger, da mit jedem neuen Beitritt zu der auf Erweiterung gerichteten
EU die Staatsangehdrigen des Beitrittslandes das Wahlrecht in den Gemeinden
erwerben.

9. Mit der Einfihrung des Wahlrechts fir auslandische Unionsbirgerinnen und —
birger in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 hat der verfassungsandernde Gesetzgeber
zugleich auch die Sperre gegen die Freiheit der Lander bei der Gestaltung des
demokratischen Prinzips beseitigt, die das BVerfG im Namen einer angeblichen
Einheitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage auf allen Ebenen des
Staatsaufbaus errichtet hatte. Damit kénnen die Lander das demokratische
Prinzip kraft ihrer Verfassungsautonomie selbstandig ausgestalten. Dabei stellt
die Vorschrift des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG nur das vom Grundgesetz
vorgegebene Minimum an demokratischer Teilnahme dar, das die Lander dabei
einzuhalten haben. Sie formuliert keine Grenze.

10. Die Gemeinden kdnnen im Rahmen ihres dem Wohl der ortlichen Gemein-
schaft gewidmeten Wirkungskreises den Personenkreis der Wahlberechtigten zu
den Organen der ortlichen Demokratie im Rahmen der Gesetze frei bestimmen.
Das Grundgesetz errichtet dagegen kein Hindernis. Solange keine
verfassungsrechtlichen oder gesetzlichen Normen des Landesrechts
entgegenstehen, kdnnen sie daher auch Drittstaatlern das aktive und passive
Wabhlrecht einraumen.

11. Die Zulassigkeit der Ausdehnung des kommunalen Wabhlrechts fir
auslandische Unionsburger (Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG) auf die Wahlen zu den
Landtagen hangt davon ab, ob die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz
1 GG fur die Vertretung des ,Volkes* in den Landern einen Volksbegriff erfordert,
der mit dem des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG identisch ist. Die Tatsache, dass die
Lander durch den Bundesrat bei der Gesetzgebung des Bundes mitwirken, kann
ein solches Erfordernis nicht begrinden. Da die Verfassungsidentitat der
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Bundesrepublik nicht in ihrer nationalen ldentitat besteht, erhalt der Umstand ein
besonderes Gewicht, dass sowohl die Praambel wie insbesondere Art. 23 Abs. 1
GG die Selbstbeschreibung der Bundesrepublik als Glied eines vereinten Europa
enthalten. In diesen Normen des Grundgesetzes ist die Verpflichtung verankert,
dieses identitatsbestimmende Staatsziel zu verwirklichen. Eine verfassungs-
rechtlich zwingende Gewichtung dieser gegenlaufigen Grunde ist nicht méglich.
Nach Auffassung des Gutachters Uberwiegen allerdings die Griinde fur die
Zulassigkeit des Wahlrechts fur auslandische Unionsburger zu den Landtags-
wahlen.

D.

1. Der bremische Gesetzgeber (Landtag) kann das Wahlrecht zur
Stadtburgerschaft auch auslandischen  Einwohnern, die nicht die
Staatsangehorigkeit eines EU-Mitgliedsstaates besitzen (sog. Drittstaatler),
gewahren, sofern diese die fur Deutsche und fir auslandische Unionsburger
geltenden Bedingungen erfillen. Mit der gleichen Mal3gabe kann der Ortsge-
setzgeber der Stadtgemeinde Bremen (Stadtbirgerschaft) Drittstaatlern das
aktive und passive Wahlrecht zu den Ortsbeiraten gewahren. In beiden Féllen
konnen fur diesen Personenkreis zusétzliche Voraussetzungen in bezug auf die
Aufenthaltsdauer bestimmt werden.

2. Ob der bremische Gesetzgeber ohne Verstol3 gegen das Grundgesetz das
Wahlrecht von auslandischen Unionsbirgern zur Birgerschaft (Landtag)
einfihren kann, hangt von der Gewichtung zweier gegenlaufiger Argumente ab
(s. Leitsatz C. 11). In jedem Fall wirde eine Grundgesetzanderung analog zu der
des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 nicht an Art. 79 Abs. 3 GG scheitern.

E.

1. Die Burgerschaft (Landtag) kann selbst eine verfassungsrechtliche Prifung
ihres Gesetzesvorhabens initiieren, indem sie dem Staatsgerichtshof (StGH)
einen bereits ausgearbeiteten Gesetzentwurf mit dem Antrag auf eine praventive
Normenkontrolle vorlegt, in dem das Wahlrecht von EG-Burgern zur
Birgerschaft (Landtag) und von Drittstaatlern zur Stadtbirgerschaft kodifiziert
ist. Ebenso kann sie den Entwurf der Stadtbirgerschaft zum Beirdtegesetz
vorlegen, in dem das Wabhlrecht fur Drittstaatler zu den Ortsbeiraten vorgesehen
ist. Der StGH kann Normen bzw. Normentwurfe nur am Mal3stab der bremischen
Landesverfassung prifen. VerstoRen die Gesetzentwirfe seiner Auffassung
nach gegen die Landesverfassung, insbes. gegen Art. 66, so ware der Erlal3
entsprechender oder ahnlicher Gesetze durch die Bilrgerschaft bzw. die
Stadtburgerschaft unzulassig. Halt er die Gesetze fir verfassungskonform, so
muss er sie gem. Art. 100 Abs. 3 GG dem Bundesverfassungsgericht vorlegen.

2. Unabhangig von dem innerbremisch beim StGH angestof3enen Verfahren der
praventiven Normenkontrolle kann die Bundesregierung, eine Landesregierung
oder ein Viertel der Mitglieder des Bundestages nach Verabschiedung der
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Gesetze den Antrag auf die Prifung ihrer Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz
beim Bundesverfassungsgericht stellen.
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A. Sachverhalt

I. Verfassungspolitischer Hintergrund und Gutachtenauftrag

Auf Antrag der Fraktionen der SPD und Bundnis 90/DIE GRUNEN (Drucks.
18/214) hat die Bremische Burgerschaft (Landtag) in ihrer Sitzung vom 22.
Februar 2012 den nichtstdndigen Ausschuss "Ausweitung des Wahlrechts"
eingesetzt. Der Ausschuss hat die Aufgabe,

»L. die Moglichkeit der Ausweitung des Wahlrechts zu den Beiratewahlen
in der

Stadtgemeinde Bremen auf Bremer Burgerinnen und Burger, die weder
die deutsche

Staatsangehorigkeit noch die eines anderen EU-Mitgliedstaats besitzen,
zu prifen

und eine entsprechende (landesverfassungs-)gesetzliche Regelung
vorzuschlagen,

die ihnen das aktive und passive Wahlrecht eréffnet; hilfsweise, sofern
Zweifel an der

Zulassigkeit einer solchen Regelung bestehen sollten, einen inhaltlich
entsprechenden Vorlagebeschluss an den Staatsgerichtshof gemaf
Artikel 140 Absatz 1 Landesverfassung vorzubereiten;

2. die Maoglichkeit der Ausweitung des Wahlrechts auf Bremer
Birgerinnen und Burger, die die Staatsangehorigkeit eines anderen EU-
Mitgliedstaats besitzen, zu den Wahlen zur Burgerschaft - Landtag - zu
prifen und eine entsprechende (landesverfassungs-)gesetzliche
Regelung vorzuschlagen, die ihnen das aktive und passive Wahlrecht
eroffnet; hilfsweise, sofern Zweifel an der Zuléassigkeit einer solchen
Regelung bestehen sollten, einen inhaltlich  entsprechenden
Vorlagebeschluss an den Staatsgerichtshof gemaf Artikel 140 Absatz 1
Landesverfassung vorzubereiten.”

Hintergrund dieses Prufauftrags ist der Umstand, dass in der Vergangenheit poli-
tische Initiativen, das durch. 28 Abs. 1 S. 3 GG ermdoglichte aktive und passive
kommunale Wahlrecht fur Auslander aus EU-Mitgliedstaaten auf alle Auslander
(sog. Drittstaats-Angehorige) auszudehnen, an verfassungsrechtlichen Hurden
scheiterten. Diese Hurden finden sich in zwei Urteilen des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 31. Oktober 1990, in denen (vor der Grundgesetzanderung
vom 25. Dez. 1992, durch die das kommunale Wahlrecht fur auslandische
Unionsbirger eingefihrt wurde) die Einfuhrung des aktiven und passiven
kommunalen Wahlrechts fiur auslandische Staatsangehorige wegen VerstolRes
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gegen das Prinzip der Demokratie (Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 2 GG) fiir verfassungswidrig erklart wurde®.

Der nichtstandige Ausschuss "Ausweitung des Wabhlrechts" der Bremischen
Blrgerschaft (Landtag) hat mich gebeten, gutachterlich zu der Frage Stellung zu
nehmen, ob es flir den bremischen Gesetzgeber Mdglichkeiten gebe, fir die
Freie Hansestadt Bremen das kommunale Wahlrecht fur Drittstaatler sowie das
Wahlrecht fur EU-Burger zur Birgerschaft (Landtag) einzufuhren. Im Einzelnen
lautet der Gutachtenauftrag:

.Nach Uberwiegender Ansicht in der rechtswissenschaftlichen Literatur
wirde eine GG- Anderung die enge Staatsvolksdefinition des BVerfG von
1990 verwerfen kénnen und hiermit den Weg fir das kommunale
Wahlrecht fur Drittstaatler und das Landtagswahlrecht fur EU- Burger
freimachen. Kann eine solche Neudefinition des Staatsvolksbegriffs nicht
auch durch landesverfassungsrechtliche Regelung erfolgen und im
Anbetracht der rechtlichen und tatsachlichen Entwicklungen der letzten 22
Jahre ein Wabhlrecht fir Drittstaatler zu den Beiraten der Stadtgemeinde
Bremen und ein Wahlrecht der EU- Birger zur Blrgerschaft (Landtag)
durch Entscheidung der Bremischen Burgerschaft eingefuihrt werden?*

Soweit der oben zitierte Auftrag der Birgerschaft (Landtag) an den
nichtstdndigen Ausschuss "Ausweitung des Wahlrechts" weiter reicht als der
Gutachtenauftrag, wird auch diese Fragestellung, insbesondere die etwaige
Rolle des Staatsgerichtshofs bei der Verfolgung der Zielsetzung des
Ausschusses, in die Begutachtung einbezogen.

[I. Migrationspolitischer Hintergrund

Das Recht, durch die Teilnahme an fairen Wahlen an der Bestimmung der
Personen mitzuwirken, die die Herrschaft des Gemeinwesens ausiiben und die
Gesetze erlassen gilt jedenfalls in liberalen Demokratien als das wesentliche
Element der Demokratie. Uberall ist das Wahlrecht an bestimmte
Voraussetzungen geknipft, die sicherstellen sollen, dass der sich in Wahlen
aullernde Volkswille ein Hochstmal an Rationalitdt und Authentizitéat besitzt. Zu
diesen Voraussetzungen gehoéren Ublicherweise neben einem bestimmten
Mindestalter und der Fahigkeit, die eigenen Angelegenheiten zu besorgen, der
dauerhafte Wohnsitz im Wahlgebiet und die Zugehorigkeit zum ,Wahlvolk®, d.h.
der Status, Mitglied oder Burger der Gemeinschaft zu sein, die sich durch die
Wahl eine legitime Regierung gibt. Nach dem Ideal des demokratischen

! BVerfGE 83, 37 [Schleswig-Holstein]; 83, 60 [Hamburg].
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Nationalstaates fallen dauerhafter Wohnsitz und Birgerstatus regelmaRig
zusammen: alle Burger sind Einwohner, und alle erwachsenen Einwohner sind
Birger. Doch im Zuge groRer Bevolkerungsbewegungen infolge von Krieg,
Vertreibung und Armutswanderung hat sich nach dem Ende des zweiten
Weltkrieges die Wirklichkeit in fast allen Teilen der Welt von diesem Ideal weit
entfernt. Nicht jeder Blrger eines Staates hat dort auch seinen dauerhaften
Wohnsitz; und nicht jeder Einwohner eines Staates ist auch dessen Birger, d.h.
Staatsangehdoriger. Viele Staaten tragen dem Rechnung und gewéhren ihren im
Ausland lebenden Biirgern das Wahlrecht zum nationalen Parlament?. Auch die
Bundesrepublik gewéhrt Deutschen, die am Wahltag aul3erhalb der
Bundesrepublik Deutschland leben, sofern sie nach dem 23. Mai 1949 und vor
ihrem Fortzug mindestens drei Monate ununterbrochen in der Bundesrepublik
Deutschland ansassig gewesen waren, das Wahlrecht zum Bundestag®.

Bei dem anderen Fall des Auseinanderfallens von Wohnsitz und Birgerstatus —
Einwohner besitzen nicht die Staatsangehorigkeit ihres Wohnsitzlandes —
herrscht dagegen weltweit grof3ere Zurlckhaltung, den im Lande wohnhaften
Nicht-Burgern ein Wahlrecht zu geben. So gewahren nur vier Staaten allen
Einwohnern unabhéngig von der Staatsbirgerschaft das Wahlrecht zu den
nationalen Korperschaften, wobei Neuseeland von Auslandern nur eine
rechtmaRige Aufenthaltsdauer von einem Jahr verlangt*. Auf unteren Ebenen,
insbesondere in Ortlichen Wahlen, sind Auslander immerhin in ca. 45 Landern
wahlberechtigt. In dieser Zahl sind auch die EU-Mitgliedsstaaten enthalten, in
denen seit dem Inkrafttreten des Maastricht-Vertrages am 1. November 1993
das kommunale Wabhlrecht fir auslandische Einwohner besteht, die die
Staatsangehoérigkeit eines Mitgliedsstaates besitzen. In der Bundesrepublik
Deutschland wurde dieses auf Unionsbirger begrenzte kommunale
Auslanderwahlrecht durch eine Erganzung des Art. 28 Abs. 1 GG
verfassungsrechtlich abgesichert. Unabhangig von diesem europarechtlich
begrundeten Auslanderwahlrecht hatten bereits vor 1993 die Republik Irland, die
Niederlande sowie die skandinavischen Staaten das kommunale Wahlrecht fur
alle auslandischen Einwohner eingefuhrt. Diesem Beispiel folgten dann Estland,
Litauen, Ungarn, die Slowakei und Slowenien nach ihrem Beitritt zur EU im
Jahre 2004, sowie Luxemburg (2003) und Belgien (2004). Das bedeutet, dass
unter den gegenwartig 27 Mitgliedsstaaten der EU zwdlf ein kommunales
Wahlrecht auch fir Drittstaatsangehdrige haben.

In Deutschland wurde im Jahre 1989 in Schleswig-Holstein und in der
Hansestadt Hamburg von den Landesgesetzgebern ein (in Schleswig-Holstein
sehr begrenztes) Auslanderwahlrecht eingefthrt,das jedoch durch die erwahnten
Urteile des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 31. Oktober 1990 fir
verfassungswidrig und nichtig erklart wurde. Seitdem hat es immer wieder auf

2 Vgl. den Uberblick bei R. Baubock "Expansive citizenship - Voting beyond territory and
membership”, in Political Science and Politics 38 (2005), S. 683-687.

%812 Abs. 2 BWahIG.

* Diese und die folgenden Angaben bei Baubock (Fn. 2), S. 684 f.
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Bundesebene Initiativen zur Ermdoglichung des kommunalen Wabhlrechts fir
Drittstaatsangehérige gegeben®, die jedoch zu keinem Ergebnis gefiihrt haben.
Als entscheidendes Hindernis einer Losung erwiesen und erweisen sich die
beiden zitierten Urteile des BVerfG.

Bei dieser Rechtslage gibt es in Deutschland eine Teilung der in ortlicher
Gemeinschaft lebenden Einwohner der Gemeinden in Wahlberechtigte und von
der Wahl Ausgeschlossene. In der Hochzeit der nationalen Demokratie, in der
Einwohner und Birger fast vollstandig identisch waren, da Auslander i.d.R. nur
voribergehend und in marginalen Gréf3enordnungen in einer Gemeinde lebten,
bestand darin kein Problem unter dem Gesichtspunkt des Erfordernisses der
demokratischen Legitimation der gemeindlichen o6ffentlichen Autoritat. In den
letzten Dekaden haben sich jedoch die quantitativen Verhaltnisse grundlegend
verandert. Ende 2011 lebten in der Bundesrepublik knapp sieben Millionen
Auslander, von denen knapp zwei Drittel, rund 4,3 Millionen, aus Nicht-EU-
Landern zugewandert sind. Unter diesen wiederum stammen ca. 1,6 Millionen
aus der Tirkei®. Bedeutsamer noch ist der Umstand, dass diese zugewanderte
auslandische Bevdlkerung Uberwiegend in groR3eren Stadten konzentriert lebt
und dort teilweise einen Bevolkerungsanteil von bis zu 30% der gesamten
Einwohnerschaft ausmacht’. In der Stadtgemeinde Bremen lebten Ende 2010
ca. 547.340 Einwohner, davon ca. 68.000 Auslander®. Zieht man davon
entsprechend dem  bundesrepublikanischen  Durchschnitt ein  Drittel
Unionsbirger ab, so leben in der Stadtgemeinde Bremen ca. 45.000 Einwohner,
die entsprechend den verfassungsrechtlichen Vorgaben der beiden oben
zitierten Urteile des BVerfG von der Wahl zu stadtbremischen Blrgerschaft
sowie von den Ortsbeirdten der Stadtgemeinde Bremen ausgeschlossen sind”.
Damit sind , etwa 8% der Gesamtbevilkerung — unter der Annahme, dass
Minderjahrige durch ihre Eltern reprasentiert werden —in der Stadtburgerschaft

® Vgl. z.B. Antrage der Fraktionen DIE LINKE v. 4. 7. 2007, BT-Drs. 5904 u. Biindnis90/DIE
GRUNEN v. 10. 10. 2007, BT-Drs. 16/6628; Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine
Anfrage der Fraktion DIE LINKE v. 13. 07. 2007, BT-Drs. 16/4666; Beschlussempfehlung und
Bericht des Innenausschusses v. 14. 05. 2009, BT-Drs. 16/13033; Gesetzentwurf der Fraktion
Biindnis90/DIE GRUNEN v. 23. 3. 2010 zur Anderung des Art. 28 Abs. 1 GG, BT-Drs. 17/1150.

6 Angaben It. Statistischem Bundesamt, S.

https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Migrationintegration/A

uslaendischeBevolkerung/Tabellen/StaatsangehoerigkeitJahre.html -- zuletzt aufgerufen am 18.
07.2012

" Vgl. K. Sieveking "Kommunalwahlrecht fiir Drittstaatsangehérige — ,kosmopolitische
Phantasterei” oder Integrationsrecht fir Einwanderer?", in ZAR Zeitschrift fur Ausl&nderrecht und
Auslanderpolitik 4/2008, S. 121-126 [123].

® Statistisches Landesamt Bremen (Hg.) Statistisches Jahrbuch 2011. Bremen 2011, S. 7.

°® Vgl. § 1 Abs. 1a BremWahIG u. § 3 Ortsgesetz (iber Beirate und Ortsamter Vom 2. Februar
2010 (Brem.GBI. S. 130)
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und in den Ortsbeiraten nicht vertreten. In anderen deutschen Grof3stadten
dirfte dieser Anteil z.T. noch erheblich hoher liegen.

Die deutsche Diskussion tber das Ausléanderwahlrecht wird heute Gberwiegend
nur noch in migrationspolitisch interessierten Gruppen und Parteien geftihrt; eine
rechtswissenschatftliche Erérterung findet kaum moch statt. Auf internationaler
Ebene gibt es dagegen ein scharferes Problembewusstsein hinsichtlich der
demokratiepolitischen Implikationen eines Ausschlusses von Auslandern von
Wabhlen insbesondere zu kommunalen Volksvertretungen. Zentrales Thema ist i
der Wandel der Bedeutung der Unterscheidung zwischen Burger und Auslander
im Zeitalter von Globalisierung und globaler Migration. Gesucht wird nach
Losungen der Spannung zwischen zwei Dimensionen des demokratischen
Prinzips, namlich zwischen der Wahrung der Volkssouveranitat auf der
Grundlage nationaler Identitat und dem Prinzip der Inklusion, d.h. der
Einbeziehung all jener, die dauerhaft den Gesetzen des Gemeinwesens
unterworfen  sind, in die Institutionen  gemeinsamer  politischer
Selbstbestimmung®. Die folgende rechtliche Analyse sucht am konkreten Fall
eine verfassungsrechtlich tragfahige Antwort fir diese Spannungslage zu finden.

B. Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts zum Auslander  wahlrecht
vom 31. 10. 1990

I. Die Begrindung

Die Begrundung dieser Urteile lautet folgendermafen: Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG
bestimme, dass das Staatsvolk der Bundesrepublik Deutschland Trager und
Subjekt aller Staatsgewalt ist. Wie sich aus der Prdambel des Grundgesetzes,
dem Artikel 146 und verschiedenen anderen Regelungen ergebe, in denen auf
das Volk Bezug genommen werde, sei darunter stets das deutsche Staatsvolk
zu verstehen, das sich aus den deutschen Staatsangehérigen und den ihnen
nach Art. 116 Abs. 1 GG gleichgestellten Personen zusammensetze. Das
Wabhlrecht, durch dessen Ausiibung das Volk die ihm zustehende Staatsgewalt
ausubt, setze die Eigenschaft als Deutscher voraus. Gemal3 Art. 28 Abs. 1 Satz
1 GG kénne die den Bundeslandern zukommende Staatsgewalt ebenfalls nur
von Deutschen wahrgenommen werden. Dasselbe gelte gem. Art. 28 Abs. 1

10 Vgl. D. C. Earnest, D. C. Old nations, new voters: nationalism, transnationalism, and

democracy in the era of global migration. Albany, N.Y 2008; D. Munro "Integration through
participation: non-citizen resident voting rights in an era of globalization" Journal of International
Migration and Integration 9/1 (2008), S. 63-80; S. Song "Democracy and noncitizen voting rights”,
in Citizenship Studies 13/6 (2009), S. 607-620; C. M. Rodriguez "Noncitizen voting and the
extraconstitutional construction of the polity", in International Journal of Constitutional Law 8 (1)
(2010), S. 30-49; R. H. Pildes Elections, in M. Rosenfeld and A. Saj6 (eds.) The Oxford
Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford 2012, S. 529-544 [532 ff.]. jeweils m.w.N.
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Satz 2 GG auch fiur die Wahl zu Vertretungen des Volkes in Kreisen und
Gemeinden. Diese Vorschrift gewéhrleiste fir alle Gebietskorperschaften auf
dem Territorium der Bundesrepublik Deutschland die Einheitlichkeit der de-
mokratischen Legitimationsgrundlage und trage damit der besonderen Stellung
der kommunalen Gebietskoérperschaften im Aufbau des demokratischen Staates
Rechnung™. Der Begriff des Volkes habe auch nicht infolge der erheblichen
Zunahme des Anteils von Auslandern an der Gesamtbeviélkerung einen
Bedeutungswandel erfahren. Auch wenn es im Ausgangspunkt zutreffend sei,
dass es der demokratischen Idee, insbesondere dem in ihr enthaltenen
Freiheitsgedanken entspreche, ,eine Kongruenz zwischen den Inhabern
demokratischer politischer Rechte und den dauerhaft einer bestimmten
staatlichen Herrschaft Unterworfenen herzustellen”, kdnne dies nicht zu einer
LAuflosung des Junktims zwischen der Eigenschaft als Deutscher und der
Zugehorigkeit zum Staatsvolk als dem Inhaber der Staatsgewalt fuhren*.
Vielmehr sei das Staatsangehdrigkeitsrecht ,der Ort, an dem der Gesetzgeber
Verdnderungen in der Zusammensetzung der Einwohnerschaft der
Bundesrepublik Deutschland im Blick auf die Austbung politischer Rechte
Rechnung tragen*“ kénne*?.

Bezuglich der Beurteilung der Beteiligung von Auslandern an Wahlen zu den
hamburgischen Bezirksversammlungen, die fur die Freie Hansestadt Bremen
wegen des moglicherweise vergleichbaren Status der Beirate in Bremen von
besonderer Bedeutung sind, fuhrt die zweite der zitierten Entscheidungen aus,
dass die Teilnahme von Vertretern gesellschaftlicher Interessen an der
Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben nur an Gremien zulassig sei, die
lediglich  beratende Funktionen ausiben. ,Verdichtet sich indes die
unverbindliche, blo3 beratende Teilhabe an der Verwaltung zur Mitentscheidung

., SO wird staatliche Herrschaft ausgeibt, die stets demokratisch, d.h. vom
Staatsvolk legitimiert sein muR“*3. Das demokratische Prinzip aber lasse es nicht
beliebig zu, ,anstelle des Gesamtstaatsvolks — dieses und das Parlament

umgehend — jeweils einer durch ortlichen Bezug verbundenen, gesetzlich
gebildeten kleineren Gesamtheit von Staatsbirgern Legitimationskraft zuzuer-
kennen“*.  Die in Hamburg geschaffenen Bezirke seien keine

Gebietskdrperschaften i.S. des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, sondern Teil der
unmittelbaren Staatsverwaltung der Freien Hansestadt Hamburg; demzufolge
Ubten die Bezirksversammlungen als deren Organe, die gewichtige
Entscheidungskompetenzen hatten, Staatsgewalt aus. Die dazu erforderliche
demokratische Legitimation sei nur durch die Wahl von Volksvertretungen durch
den ortlich begrenzten Teil des Staatsvolks, d.h. ,durch die in den Bezirken
wohnenden Deutschen® zu vermitteln®.

' BVerfGE 83, 37 [Leitsatze] u. S. 51 ff.
? Aa.0., S. 52.

'3 BVerfGE 83, 60, 74.

' BVerfGE 83, 60, 75.

*Aa.0,S.81.
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Im Kern lasst sich die Argumentation des Zweiten Senats des BVerfG in den
beiden Urteilen zum kommunalen Auslanderwahlrecht als eine Kette logischer
Deduktionen kennzeichnen, mit denen das demokratische Prinzip des
Grundgesetzes rekonstruiert wird: Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus (Art. 20
Abs. 2 Satz 1 GG) - das Prinzip der Volkssouveranitat'®. ,Volk“ im Sinne dieses
demokratischen Legitimationsprinzips ist das Staatsvolk, d.h. die Gesamtheit der
Staatsangehdorigen. ,Die Staatsangehdrigen sind mit dem politischen Leben und
Schicksal des Staates, den sie bilden und tragen, unldslich verknupft, stellen
insofern auch eine politische Schicksalsgemeinschaft dar*’. Mit ,Volk* ist
m.a.W. das deutsche Volk gemeint. Das Gleiche gilt fur das ,Volk* in den
Landern, Kreisen und Gemeinden, das gem. Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG eine aus
allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen hervor-
gegangene Vertretung haben muss. Denn auch dort wird Staatsgewalt ausgeubt,
und die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG gebietete eine
Einheitlichkeit der demokratischen Legitimation auf allen Ebenen des
Staatsaufbaus®®. Soweit in Stadtstaaten Bezirksvertretungen gebildet werden,
die staatliche Befugnisse wahrnehmen, bedirfen auch sie einer demokratischen
Legitimation, die nur von der Gesamtheit der im Wahlgebiet anséassigen
deutschen Staatsangehorigen vermittelt werden konne'®. Wahlen seien eine
Form der Ausiibung von Staatsgewalt, das Recht zur Teilnahme daran setze die
Staatsangehorigkeit voraus. ,Mit der Stimmabgabe der Wahlen betatigt sich der
Biirger als Glied des Staatsorgans Volk im status activus“?°. Er (ibe damit zu-
gleich ein Recht aus, aber das ,Wahlrecht ist nicht Menschenrecht, sondern

Biirgerrecht“®*.

[I. Zur Relevanz der Urteile fir die Fragestellung des Gutachtens

Die ins Auge gefasste Gesetzgebung zur Wahlberechtigung von ausléndischen
Unionsbirgern zur Bremischen Burgerschaft (Landtag) und von Drittstaatlern zu
den bremischen Ortsbeiraten betrifft zundchst Angelegenheiten des Landes.
Verfassungsrechtlicher Mal3stab ist daher die Landesverfassung. Doch betrifft
das Auslanderwahlrecht zweifellos Fragen der Ausgestaltung des
demokratischen Prinzips, fur die das Grundgesetz in Gestalt der sog.

18 E.W. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in Handbuch des Staatsrechts. Band I
Verfassungsstaat (hrsgg. v. J. Isensee/ P. Kirchhof). 3. Aufl. Heidelberg 2004, § 24, S. 429 ff,,
Rdnr. 2.

' Béckenforde, a.a.O., Rdnr. 26.
'8 BVerfGE 83, 37 [55]; 83, 60 [71].
19 BVerfGE 83, 60 [76 ff.].

% BVerfGE 83, 60 [71].

! Bockenforde (Fn. 16), Rdnr. 27; BVerfGE 83, 37 [51 f.]; 83, 60 [81].
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Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 den Landern verbindliche Vorgaben
macht. Danach muss die verfassungsméfige Ordnung in den Landern den
Grundsatzen des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates
im Sinne des Grundgesetzes entsprechen. Es ist in der Rechtsprechung des
BVerfG — Ubrigens auch in dem Urteil zum schleswig-holsteinischen Wahlgesetz
— und in der verfassungsrechtlichen Literatur anerkannt, dass angesichts der
Verfassungsautonomie der Lander das Gebot der Homogenitat nicht Uniformitat
mit dem Grundgesetz fordert?”. Freilich haben die Entscheidungen des BVerfG
zum Auslanderwahlrecht das Homogenitatsgebot in der Weise ausgelegt, dass
die in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG fur die Lander, Kreise und Gemeinden
geforderten Volksvertretungen nicht anders zu konzipieren seien als auf der
Bundesebene, d.h. nur vom ,Volk“ als Gesamtheit der Deutschen gewahlt
werden konnen?®. Insoweit gestatten diese Urteile also keine eigenstandige
Gestaltung des Demokratieprinzips durch die Lander. Fur die im Folgenden zu
prifenden Rechtsfragen muss daher die bremische Landesverfassung
weitgehend aufRer Betracht bleiben. Verfassungsrechtlicher Mal3stab ist die
Landesverfassung im Lichte der Art. 28 Abs. 1 Art. 20 GG in deren Auslegund
durch das Bundesverfassungsgericht. Daraus folgt bereits, dass eine etwaige
Anderung der bremischen Landesverfassung mit dem Ziel der Ermdglichung
eines Uber den gegenwartigen Rechtszustand hinausgehenden
Auslanderwahlrechts wegen des Vorranges des Art. 28 GG die durch die
zitierten Urteile geschaffenen Restriktionen nicht beseitigen kdnnte.

Fur die Frage, ob durch Entscheidung der Bremischen Burgerschaft ein
Wabhlrecht der EU- Birger zur Birgerschaft (Landtag) eingefiihrt werden kénnte,
ist die Relevanz beider Urteile offenkundig. Durch sie ist entschieden, dass zur
Teilnahme an Wahlen zu Organen, die Staatsgewalt ausiben, Auslénder aus
bundesverfassungsrechtlichen Grinden nicht berechtigt sind. Eine Ausnahme
bildet lediglich das kommunale Wahlrecht fir EU-Auslander gem. Art. 28 Abs. 1
Satz 3 GG. Damit ware die landesgesetzliche Einfihrung eines Wahlrechts von
EG-Auslandern fir die Bremische Biurgerschaft (Landtag) wegen Verstol3es
gegen Art. 28 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 2 GG unzulassig.

Nicht ganz so eindeutig ist die Frage zu beantworten, ob die zitierten Urteile des
BVerfG der Einfihrung eines Wahlrechts flr Drittstaatler zu zu den Beiraten im
Wege stehen, die durch das ,Ortsgesetz Uber Beirdte und Ortsamter [OBG]* vom
2. Februar 2010 (Brem.GBIl. S. 130) gebildet worden sind. Das vom BVerfG
dargelegte Prinzip, dass zur Wahl von Organen, die Staatsgewalt ausiben, nur
Deutsche berechtigt sind, ist nur auf amtliches Handeln mit
Entscheidungscharakter anzuwenden. Es betrifft nicht die Tatigkeit von Beiraten,
die lediglich beratende Befugnisse ohne Mitbestimmungsbefugnisse haben?*. In
diesem Sinne hatte der Bremische Staatsgerichtshof in seiner Entscheidung

22 BVerfGE 9, 268 [279]; 36, 342 [361]; 83, 37 [58]; 90, 60 [84 f.]; 103, 332 [349].
8 BVerfGE 83, 37 [53]; E 83, 60 [71].
4 BVerfGE 83, 60 [73 f.].
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vom 29. Marz 1989 die damalige Fassung des OBG qualifiziert und die Wahl der
Beiratsmitglieder durch die Stadtbirgerschaft wegen der geringen Befugnisse
der Beirate fiir verfassungsmaRig gehalten®. Wenn dies auch fiir die Beirate
nach der gegenwartigen Fassung des OBG so sein sollte, dann wirden die
Entscheidungen des BVerfG den stadtbremischen Ortsgesetzgeber nicht
hindern, die Wahlberechtigung von Drittstaatlern zu diesen Beiraten einzufuhren.

Doch liegt diese Voraussetzung nicht vor. Denn die Beirate haben nicht nur
Beratungsrechte und Befugnisse zu unverbindlichen Stellungnahmen zu
Vorhaben zustandiger Stellen, sondern gem. 8 10 OBG Entscheidungs- und
Zustimmungsrechte z.B. beztiglich der Verwendung der Globalmittel fir orts- und
stadtteilbezogene MalRnahmen, beztlglich verkehrslenkender, -beschrankender
und -beruhigender MalRnahmen, soweit diese stadtteilbezogen sind, oder solcher
Entscheidungen, die den .Ausbau, Umbau, wesentliche Um- und Zwischen-
nutzung und Benennung von o6ffentlichen Wegen, Platzen, Grin- und
Parkanlagen, soweit diese stadtteilbezogen sind. Es handelt sich hierbei um
echte Entscheidungskompetenzen einer dezentralisierten Stadtteilverwaltung i.S.
des Art. 145 Abs. 2 der Bremischen Landesverfassung. Auch fur sie gilt nach
den Kriterien des BVerfG das Gebot demokratischer Legitimation nach dem
Mal3stab des Art. 20 Abs. 2 Satz 1, 28 Abs. 1 Satz 2 GG; auch fir sie gilt
m.a.W., dass nach den Mafstdben der zitierten Urteile Auslander, die nicht
Unionsbirger sind, vom Wahlrecht zu den Beiraten von Verfassung wegen
ausgeschlossen sind.

Daraus folgt, dass die zitierten Entscheidungen des BVerfG fur das Thema des
Gutachtens einschlagig sind und eine Auseinandersetzung mit ihrer Bedeutung
fur das Handeln der Bremischen Birgerschaft als Landtag und als
Ortsgesetzgeber erforderlich machen.

[ll. Zur Bindungswirkung der Urteile

Alle Uberlegungen zur Frage des Auslanderwahlrechts konnten sich eriibrigen,
wenn die  beiden zitierten Urteile des Bundesverfassungsgerichts eine
Bindungswirkung entfalteten, die allen Versuchen einer Uberwindung der dort
aufgerichteten Hirden mit Ausnahme einer Grundgesetzanderung das Stigma
der  Verfassungswidrigkeit  aufdriicken  widrde. Und selbst eine
Verfassungsanderung mit dem Ziel der Erweiterung des Volksbegriffs um
Auslander misste an der Sperre des Art. 79 Abs. 3 GG scheitern, wirde man
einigen Stimmen in der verfassungsrechtlichen Literatur folgen?®. Dies wirft die

> BremStGHE 4, 19; hierzu H. Brandt/ D. Schefold Gemeinden, in Handbuch der bremischen
Verfassung (hrsgg. v. Kréning u.a.) Baden-Baden 1991, S. 547 ff. [570 ff., 574 ff.].

% vgl. K. Rennert Gutachtliche Stellungnahme im Rahmen der &ffentlichen Anhérung des
Innenausschusses des Deutschen Bundestages am 22. September 2008, Innenausschuss
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Frage nach Art und Umfang der Verbindlichkeit von Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts auf.

1. Typologie der Verbindlichkeit von Entscheidungen des BVerfG

Es ist hier zwischen drei Arten von Verbindlichkeit zu unterscheiden. An erster
Stelle steht die fur alle Arten von gerichtlichen Entscheidungen geltende
Rechtskraft. Sie bedeutet, ,dass jede weitere gerichtliche Kontrolle ... unstatthaft
ist (formelle Rechtskraft) und in personlicher, sachlicher sowie zeitlicher Hinsicht
eine Bindungswirkung hinsichtlich der festgestellten Rechtsfolge besteht
(materielle Rechtskraft)?’. Die Rechtskraft betrifft und bindet also nur die
Prozessbeteiligten; bei objektiven Normenkontrollverfahren, in denen es keine
Streitparteien gibt, bezieht sich die Rechtskraft allein auf die jeweils im Tenor
genannte Norm. Danach bezieht sich die Erklarung der Nichtigkeit in den beiden
Auslanderwahlentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts ausschlielich
auf das in der Entscheidungsformel genannte schleswig-holsteinische bzw.
hamburgische Gesetz. Mangels einer weitergehenden Bindung wéaren andere
Landesgesetzgeber durch diese Urteile nicht gehindert, ihrerseits ein
kommunales Auslénderwahlrecht einzufuhren.

Allerdings erméchtigt das Grundgesetz in Art. 94 Abs. 2 den Gesetzgeber, fur
bestimmte Arten von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts deren Ge-
setzeskraft — und damit eine Uber die Rechtskraft hinausgehende Bin-
dungswirkung — einzufuhren. Das ist in § 31 Abs. 2 des Gesetzes uber das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfGG) u.a. fir Normenkontrollverfahren geschehen.
Danach haben die hier erorterten Entscheidungen des BVerfG zum
Auslanderwahlrecht Gesetzeskraft. Die Gesetzeskraft ist eine
Allgemeinverbindlichkeitserklarung der Rechtskraft der Entscheidung; sie bewirkt
eine gesetzesgleiche Bindung flr jedermann, seien es staatliche Organe oder
Privatpersonen. Die Bindung bezieht sich jedoch, ebenso wie die der
Rechtskraft, allein auf die Entscheidungsformel?®. Dies folgt auch daraus, dass
gem. 8 31 Abs. 2 Satz 3 BVerfGG (nur) die Entscheidungsformel im Bundesge-
setzblatt zu veroffentlichen ist. Dies ist beziglich der hier erérterten beiden
Entscheidungen mit Wirkung vom 30. November 1990 geschehen (BGBI. | S.
2554). Sie binden damit auch den bremischen Landesgesetzgeber, jedoch nur
beziglich der in den Entscheidungsformeln genannten Gesetze. Das bedeutet,
dass auch der bremische Gesetzgeber die fur nichtig erklarten Gesetze und alle
darauf beruhenden Rechtsakte als nichtig behandeln muss. Die Gesetzeskraft
hindert ihn jedoch nicht daran, ein eigenes Gesetz mit gleichem Inhalt zu
erlassen.

Drs 16(4)459 C; M. Pechstein Gutachtliche Stellungnahme ebendort, Innenausschuss A-Drs
16(4)459 B

" BVerfGE 103, 111 [139].

% A. Rinken AK-GG 3. Aufl. 2001, Art. 94, Rdnr.62.
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Dies konnte jedoch durch die dritte Art von  Verbindlichkeit
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen ausgeschlossen sein, namlich durch
die in 8 31 Abs. 1 BVerfGG kodifizierte Bindungswirkung. Sie legt fest, dass die
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts die Verfassungsorgane des
Bundes und der Lander sowie alle Gerichte und Behorden binden. Auch diese
Vorschrift bezweckt eine Erweiterung der Bindung Uber die Rechtskraft hinaus,
unterscheidet sich von der Gesetzeskraft aber dadurch, dass sie fir alle
Entscheidungen des BVerfG gilt, andererseits nur Trager offentlicher Gewalt
adressiert. Die Bedeutung der Vorschrift ist umstritten®.

a) Nach der Auffassung des BVerfG erstreckt sich die Bindungswirkung seiner
Entscheidungen nicht nur auf den Tenor, sondern auch auf die die Entscheidung
tragenden Griinde. Dies wird mit dem Status des Gerichts als ,malf3geblicher
Interpret und Huter der Verfassung® begriindet™.

Die Erweiterung der Bindungswirkung tber den Entscheidungsinhalt hinaus auf
die Begrindung hat jedenfalls bei normverwerfenden Entscheidungen den
Effekt, dass der Gesetzgeber bei der Erzeugung gesetzlicher Normen nicht
mehr nur an den Text der Verfassung und an den Entscheidungstenor gebunden
ist, sondern auch an die verfassungsrechtlichen Argumente des Gerichts. Das ist
in der wissenschaftlichen Literatur zu Recht auf breite Ablehnung gestol3en.
Denn es handelte sich hierbei um eine verdeckte Form der Verfas-
sungsanderung®, die dem Gericht durch das GG nicht zugewiesen worden ist.
Aus seiner Stellung als ,mit hochster Autoritdt ausgestattetes Verfassungs-
organ*, die sich das Gericht selbst in seiner berihmten ,Status-Denkschrift* vom
27. Juni 1952 zugesprochen hat**, ,gewinnt (das Gericht) kein Jota mehr an
Kompetenz®, wie Hans Meyer zu Recht unter dem Beifall seiner Staatsrechtsleh-
rerkollegen feststellte®*. Hinzu kommt, dass im Wege ,authentischer
Interpretation® und der Uber 8§ 31 BVerfGG beanspruchten Verbindlichkeit
entgegen der Norm des Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG eine Ergédnzung des
Grundgesetzes ohne ausdriickliche Anderung seines Textes ermdglicht wiirde®*.

%9 Hierzu ausfuhrlich Rinken AK-GG, Art. 94, Rdnrn.64 ff.

%0 BVerfGE 40, 88 [93 f.]; 79, 256, 264; 112, 268 [277]; 115, 97 [110].

31 Vgl. K. Schlaich "Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Geflige der Staatsfunktionen”, in

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL) Bd. 39 (1981),
S. 99-146 [126 ff.]; die Diskussion (mit der abw. Auffassung Bockenférdes) S. 172 ff.

%2 J6R N.F. Bd. 6 (1957), S. 145.
% H. Meyer Diskussionsbeitrag in VVDStRL H. 39 (1981), S. 167.

% So zutr. S. Korioth "Die Bindungswirkung normverwerfender Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts fur den Gesetzgeber", in Der Staat 30 (1991), S. 549 — 571 [560 f.].
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Zur Vermeidung von Missverstandnissen sei betont, dass es keinen Streit
dartiber gibt, dass die Interpretation des Grundgesetzes durch das BVerfG in
den verschiedenen  Verfahrensarten  notwendigerweise  stets eine
Konkretisierung der in der Regel offenen und vagen Verfassungsnormen
erfordert®. Ebenso wenig lasst sich leugnen, dass generell gerichtliche Urteile,
auch die des BVerfG, nicht lediglich Recht anwenden, sondern auch Recht
erzeugen. ,Die klassische Entgegensetzung von Rechtsetzung und Rechtsan-
wendung ist falsch. Jedes Judikat fugt vielmehr dem existierenden
Rechtsbestand etwas hinzu, was es vorher nicht gab“*°. Insofern gilt auch fiir
das BVerfG ein ,Spannungsverhaltnis zwischen Streitentscheidung und Normbil-
dung“®’. Der Dissens geht darum, welche Bedeutung das Element der Norm-
bildung fur das Verhdltnis der rechtsprechenden zur gesetzgebenden Gewalt
hat. Wahrend die richterliche Normbildung durch den Gesetzgeber jederzeit
korrigiert werden kann, ware dies unmdglich, wenn man den Anspruch des
BVerfG anerkennen wirde, dass seine Verfassungsinterpretation Verfassungs-
konkretisierung oder ,authentische® Verfassungsauslegung sei und mithin
Verfassungsrang habe®. Dann ware auch der Gesetzgeber durch die
gerichtliche Normbildung gebunden und damit als die Instanz ausgeschaltet, die
eine  verfassungsgerichtliche Norminterpretation korrigieren konnte.
Eine derartige Fesselung des Gesetzgebers sieht das Grundgesetz jedoch nicht
vor®®. Der Anspruch des BVerfG, den Gesetzgeber durch die Griinde einer
normverwerfenden Entscheidung zu binden und damit fir die Zukunft Richtlinien
fur die Gesetzgebung aufzustellen, lasst sich verfassungsrechtlich nicht
begrinden. Das BVerfG hat zwar das Monopol, in Anwendung des Mal3stabes
des Grundgesetzes gesetzliche Normen zu verwerfen. Es hat aber kein Monopol
der Grundgesetzinterpretation. Insbesondere die gesetzgebenden Organe
missen aufgrund ihrer Bindung an die Grundrechte und an die
verfassungsméaiige Ordnung (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3) ihrerseits das
Grundgesetz im Hinblick auf ihre Verfassungsfunktion interpretieren.
.Gesetzgeber und Gericht stehen hier mit unterschiedlichen Funktionen
nebeneinander, ihr Bezug zur Verfassung ist unterschiedlich ... Das letzte Wort
steht dem BVerfG nur bei der Entscheidung Uber die Verfassungswidrigkeit der
ihm vorgelegten Norm zu. Gewaltenlbergreifende Direktwirkung fur zukinftige

% vgl. die verfassungstheoretische Entfaltung des Arguments der Rechtsbildung durch

Verfassungsnormkonkretisierung bei E.-W. Béckenférde Grundrechte als Grundsatznormen. Zur
gegenwartigen Lage der Grundrechtsdogmatik, in ders. Staat, Verfassung, Demokratie. Studien
zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht. Frankfurt/M. 1991, S. 159-199 [189 ff.].

% C. Schoénberger  "Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher

Entscheidungen”, in Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
(VVDStRL) 71 (2012), S. 296-335 [301].

%" Schonberger, a.a.0., S. 304 ff.
% Schlaich (Fn. 31), S. 127 ff.

% Wenn hier und im Folgenden von ,dem Gesetzgeber* die Rede ist, dann sind damit der
Bundesgesetzgeber und die Landesgesetzgeber gemeint, d.h. jene Gesetzgebungsorgane,
deren Normen gem. Art. 93 Abs. 1 Nrn. 2 und 2a GG der Uberpriifung durch das BVerfG
unterliegen.
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Gesetzgebung haben Normenkontrollentscheidungen nicht“*®. Daher ist die
Frage, ob es ,im Rahmen der Normenkontrolle um die Nichtigerklarung der Norm
oder um die Bewahrung der Verfassung (geht)“, im Sinne der ersten Alternative
zu beantworten. ,Verfassungsrechtsprechung entscheidet ,autoritar’ nicht tber
den Inhalt der Verfassung, sondern Uber den Fall (die Norm)“, in anderen
Worten, es entscheidet Jletztinstanzlich und letztverbindlich  den
Streitgegenstand, nicht das dahinter stehende allgemeine verfassungsrechtliche
Problem“**. Eine Erstreckung der Bindungswirkung der Entscheidungen des
BVerfG auf die tragenden Entscheidungsgrinde ist daher abzulehnen.

b) Wenn danach der Gesetzgeber an die tragenden Griinde einer
normverwerfenden Entscheidung des BVerfG nicht gebunden ist, so liegt die
Schlussfolgerung nahe, dass er frei ist, ein neues Gesetz gleichen Inhalts ohne
Verstol3 gegen die Rechtskraft und die Bindungswirkung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen gem. 8§ 31 BVerfGG zu erlassen. Dies
erschiene jedenfalls dann merkwirdig, wenn es bedeuten wirde, dass sich der
Gesetzgeber ohne weiteres Uber die normativen Aussagen der verfassungs-
gerichtlichen Entscheidung hinwegsetzen und sie damit leerlaufen lassen
konnte.

Es gibt hierzu bislang zwei einander widersprechende AuRRerungen des BVerfG.
In einer seiner ersten Entscheidungen stellte der Zweite Senat im Jahre 1951
nach Darlegung der Bindungswirkung seiner ein Bundesgesetz verwerfenden
Entscheidung gem. 8§ 31 BVerfGG fest, ,dal3 ein Bundesgesetz desselben
Inhalts nicht noch einmal von den gesetzgebenden Korperschaften beraten,
beschlossen und vom Bundesprasidenten verkiindet werden kann“**. Es
handelte sich bei dieser Feststellung lediglich um eine Erlauterung der Folgen
des Urteils und stellte gewissermal3en eine Warnung fur die Zukunft dar, ohne
fur die in Rechtskraft erwachsene materielle Entscheidung selbst von Bedeutung
zu sein. Mehr als drei Jahrzehnte spater, im Jahre 1987, erklarte dagegen der
Erste Senat, dass ,8 31 BVerfGG und die Rechtskraft normverwerfender
Entscheidungen ... den Gesetzgeber nicht (hindern), eine inhaltsgleiche oder
inhaltsahnliche Neuregelung zu beschlieRen“*®. Zur Begriindung heift es, das
folge bereits daraus,

,2dald die gesetzgebende Gewalt im Unterschied zur vollziehenden und zur
rechtsprechenden Gewalt in Art. 20 Abs. 3 GG nur an die
verfassungsmafRige, nicht auch an die einfachgesetzliche Ordnung
gebunden ist, als deren Urheberin sie gerade fungiert. Ebensowenig wie
die von der Rechtskraft zu unterscheidende Bindungswirkung fir das

0 Korioth (Fn. 34), 564, s. auch S. 567.
L Schlaich (Fn. 31), S. 126, 133, 135.
“2 BVerfGE 1, 14 [37]; bestatigt E 69, 112 [115 ff.].

3 BVerfGE 77, 84 [103].
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Bundesverfassungsgericht  selbst  besteht ..., verwehrt diese
einfachgesetzlich angeordnete Bindung [scil. des 8§ 31 BVerfGG — UKP] es
dem Gesetzgeber, seiner Gestaltungsfreiheit und
Gestaltungsverantwortung durch Verabschiedung einer inhaltsgleichen
Neuregelung nachzukommen, wenn er sie fiur erforderlich halt .... Diese
Beurteilung entspricht der besonderen Verantwortung des demokratisch
legitimierten Gesetzgebers fur die Anpassung der Rechtsordnung an
wechselnde soziale Anforderungen und verénderte Ordnungsvorstellungen.
Sie tragt zugleich den funktionellen und institutionellen Grenzen
verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes, namentlich dem Umstand
Rechnung, da? das Bundesverfassungsgericht Akte der gesetzgebenden
Gewalt an der Verfassung selbst und nicht an verfassungsgerichtlichen
Prajudizien zu messen hat und seine Rechtsprechnug nicht aus eigener
Initiative korrigieren kann; sie beugt einer mit der rechts- und sozialstaat-
lichen Demokratie unvereinbaren Erstarrung der Rechtsentwicklung vor,
ohne die Aufgaben und Befugnisse des Bundesverfassungsgerichts zur
rechtsverbindlichen Auslegung der Verfassung und Gewahrung wirksamen

verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes zu gefahrden***.

In diesen Satzen des Ersten Senats des BVerfG sind in gro3tmaoglicher Klarheit
die wesentlichen Argumente gegen ein Normwiederholungsverbot enthalten: das
normlogische Argument, dass eine einfachgesetzliche Norm — hier: § 31
BVerfGG — den Gesetzgeber schon deshalb nicht binden kann, weil er zur
Uberwindung dieser Bindung diese Norm selbst aufheben konnte®; das
verfassungsdogmatische, genauer: rechtsquellentheoretische Argument, dass
Malfl3stab der verfassungsgerichtlichen Prifung gesetzlicher Normen der Text der
Verfassung und — anders als in der durch Prgjudizen gepragten common-law-
Tradition — nicht dessen jeweils fallbezogenen Interpretationen sind; weiterhin
das funktionell-rechtliche Argument, dass die Wahrnehmung der Verantwortung
des demokratischen Gesetzgebers fur die Gestaltung der standigen Verander-
ungen unterworfenen sozialen Wirklichkeit nicht dadurch beeintrachtigt werden
darf, dass das Bundesverfassungsgericht tber seine ihm im Grundgesetz zuge-
schriebene Funktion der Rechtsprechung hinaus zukunftsbezogene Gestaltungs-
kompetenzen in Anspruch nimmt; schliel3lich das rechtspolitische Argument,
dass die Befugnis zur Normwiederholung einer Erstarrung der
Rechtsentwicklung vorbeuge.

Dieses letzte Argument verweist auf das Prinzip der Offenheit der Verfassung
und des Verfassungsprozesses gegeniiber gesellschaftlichen Veranderungen®.
Bereits die Befristung der Amtszeit der Bundesverfassungsrichter auf zwolf

*“Aa.0., S. 103f.
% S0 zutr. Koroith (Fn. 34), S. 556.

“ vgl. W. Hoffmann-Riem, W. "Beharrung oder Innovation - Zur Bindungswirkung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen”, in Der Staat 13 (1974), S. 335-364; A. Vol3kuhle
"Verfassungsstil und Verfassungsfunktion. Ein Beitrag zum Verfassungshandwerk”, in A6R 119
(2004), S. 35-60 [44].
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Jahre — anstelle der Amtszeit bis zur Altersgrenze oder gar, wie in den USA, auf
Lebenszeit — wurde bei der Novellierung des BVerfGG im Jahre 1970 mit der
Zielsetzung begriindet, dadurch die demokratische Legitimation der Richter zu
erhohen und ,durch die Zuwahl neuer Richter dem Gericht zugleich neue
Impulse zu geben, auf die die Verfassungsrechtsprechung nicht verzichten kann,
wenn sie differenzieren und standig wachsenden Bedurfnissen einer im
schnellen Wandel befindlichen modernen Leistungsgesellschaft gerecht werden
soll“*’. In dieselbe Richtung zielt die Einrichtung des Sondervotums in § 30 Abs.
2 BVerfGG. Es dient dazu, alternative Interpretationen des Verfassungsrechts
Offentlich sichtbar zu machen, ihnen einen legitimen Status im Verfas-
sungsdiskurs zu verleihen, die Vorstellung einer einzig richtigen Entscheidung
eines Verfassungskonfliktes praktisch zu widerlegen und dadurch Mdglichkeiten
der Anderung der Rechtsprechung des Gerichts offen zu halten*®.

Die  beiden Entscheidungen des  Bundesverfassungsgerichts  zum
Auslanderwahlrecht sind freilich jeweils einstimmig ergangen®. Aber das
bedeutet nur, dass interpretative Ansatzpunkte fir eine spatere Anderung der
Rechtsprechung in der Frage des Auslanderwahlrechts nicht aus dem Gericht
selbst kamen. Das schliel3t aber nicht aus, dass Impulse in diese Richtung von
anderen Beteiligten des Verfassungsprozesses ausgehen und ggf. an das
BVerfG herangetragen werden.

Zu einer Entscheidung zwischen der Divergenz zwischen Zweitem und Erstem
Senat bezlglich der Befugnis des Gesetzgebers zur Normwiederholung durch
eine Plenarentscheidung gem. § 16 BVerfGG ist es nicht gekommen ist. Der
Erste Senat rief das Plenum nicht an, weil die seinerzeit vom Zweiten Senat
geduRerte Rechtsauffassung ,ersichtlich nicht tragend” gewesen sei*°. Die Frage
ist mithin verfassungsgerichtlich unentschieden.

C) Wahrend die vom Ersten Senat vertretene Rechtsauffassung die
durchgreifenden Grinde fiur eine Befugnis des Gesetzgebers zur
Normwiederholung enthalt®, erscheinen doch gewisse Einschrankungen
angebracht. Denn die institutionelle Architektur in der Beziehung zwischen
Gesetzgebung und Verfassungsrechtsprechung geriete in eine Schieflage, wenn
die Grinde des BVerfG fir eine Normverwerfung den Gesetzgeber in seinem
Tun nicht zu kiimmern brauchten. Es konnte langfristig auch die Autoritat des
BVerfG als ein bedeutsames Organ des Verfassungslebens untergraben. Der
Ausgleich zwischen der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers und der Rechts-

*" BundesratsDrs. 678/69, S. 6.

“Vgl. A. Rinken AK-GG 3. Aufl. 2001, Art. 94, Rdnr. 73.
9 BVerfGE 83, 37 [59] u. 60 [81].

*° BVerfGE 77, 84 [104].

*1 So im Ergebnis auch Korioth (Fn. 34), S. 564 f.; Rinken AK-GG, Art. 94, Rdnr. 71a.
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findungsfunktion des BVerfG ist in dem Prinzip der Verfassungsorgantreue zu
finden>?. Es besagt, dass die durch die Verfassung konstituierten Organe in
einen Ubergreifenden Funktions- und Ordnungszusammenhang eingebunden
und daher zur Wechselseitigkeit von Respekt, Kooperation und Ricksichtnahme
bei der Erfullung ihrer Funktionen verpflichtet sind. FlUr das Verhaltnis des
Gesetzgebers zum BVerfG bedeutet dies negativ, dass der Gesetzgeber durch
sein Handeln eine vorangegangene Entscheidung des BVerfG nicht konterkariert
oder den Versuch unternimmt, ,den wiederholten Norminhalt der Kontrolle des
Gerichts zu entziehen*®®. Positiv verlangt die Verfassungsorgantreue des
Gesetzgebers gegenuber dem BVerfG, ,die Prgjudizien des BVerfG zu
reflektieren und sich  mit ihnen vor einer Gesetzesdnderung

auseinanderzusetzen“®*.

2. Anwendung der Kriterien auf den hier erdrterten Sachverhalt

Wendet man diese normativen Vorgaben auf die in diesem Gutachten unter-
suchte Fragestelllung an, so ist festzustellen, dass die Rechtskraft der Urteile
des BVerfG zum Auslanderwahlrecht vom 31. Oktober 1990 den Bremischen
Landesgesetzgeber nicht daran hindert, ein Gesetz mit ahnlichem Inhalt zu
verabschieden. Ebenso wenig steht die Bindungswirkung des § 31 BVerfGG
einer solchen Gesetzgebung im Wege. Denn sie besteht nur fir die
Entscheidungsformeln. Auch die Voraussetzungen, unter denen die Bremische
Bilrgerschaft aus Griinden der Verfassungsorgantreue daran gehindert ware, ein
dem Inhalt der vom BVerfG verworfenen Gesetze zum Auslanderwahlrecht
gleiches oder ahnliches Gesetz zu erlassen, liegen nicht vor. Die Uberlegungen,
die die Initiatoren einer Erstreckung des Wahlrechts zu den Beirdten bzw. zur
Bremischen Burgerschaft (Landtag) angestellt haben, beziehen sich
ausdrucklich auf die zitierten Urteile des BVerfG und begrinden, warum sie die
Zeit und die Umstande far reif halten, von der jene Urteile tragenden
Rechtsauffassung abzuweichen. So hei3t es in der Begrindung fir die
Einrichtung des nichtstandigen Burgerschaftsausschusses ,Ausweitung des
Wabhlrechts® unter Hinweis auf die beiden Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1990 u.a.:

.Seither hat sich die bundesdeutsche Gesellschaft geandert, eingebettet in
européaische und globale Entwicklungen. Deutschland ist ein Ein- und Auswan-
derungsland, Menschen ziehen in andere Lander, um dort zu arbeiten und um
Familien zu griinden. Sie wollen sich in der Regel in die neue Gesellschaft
integrieren und mitwirken, ohne dabei ihre urspriingliche Herkunft vollstandig
abzulegen.

Die Europaische Union hat diese Entwicklung mit der Einfilhrung des kommunalen
Wahl-rechts fur EU-Auslanderinnen und EU-Auslander nachvollzogen; seit 1992

*2 Hierzu umfassend W.-R. Schenke Die Verfassungsorgantreue. Berlin 1977.
%3 Korioth (Fn. 34), S. 566.

** Rinken, AK-GG Art. 94 Rdnr. 71a.
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erlaubt daher auch das Grundgesetz Nicht-Deutschen aus der EU zumindest an
Kommunalwahlen und an den Wahlen zum Europaparlament teilzunehmen. Damit
ist das Wahlrecht nicht mehr aus-schlieflich an die ,Volkszugehdrigkeit*
gebunden.

Die Europaische Kommission, das Europaische Parlament, der Ausschuss der
Regionen haben in vielen Beschliissen dazu aufgerufen, auch Birgerinnen und
Blrgern aus Nicht-EU-Landern dieses Recht einzurdaumen. In der Mehrzahl der
EU-Mitgliedstaaten ist dieses Recht inzwischen eingefihrt und bewéhrte Praxis,
zum Beispiel in Polen und Schottland tber Kommunalwahlen hinaus.

Die Vorstellung, dass die Staatsangehdrigkeit unabdingbare Voraussetzung fur
staatsbirger-iche Rechte sei, gerdt auch durch das Vdlkerrecht unter Druck. Denn
zunehmend sind alle Menschen eingebunden in transnationale Rechtssysteme,
beispielsweise durch den internationalen Menschenrechtsschutz.

Diese objektiven Entwicklungen haben dazu gefiihrt, dass die gegenwartige
Situation nicht mehr akzeptiert und die Forderung erhoben wird ... Die
gesellschaftliche Entwicklung und die politische Aufgabe der Integration
aller Burgerinnen und Burger in das demokratische Gemeinwesen erfordert
nun aber eine grundsatzliche verfassungspolitische Uberprifung ...*

Ob die in diesen Erwagungen genannten gesellschaftlichen Wandlungen
tatsachlich stattgefunden und damit die tatsachlichen Grundlagen der
Urteilsbegriindungen des BVerfG aus dem Jahre 1990 weitgehend verandert
haben, ist unerheblich. Entscheidend ist allein, dass sich der Landesgesetzgeber
mit den Begrindungen des BVerfG auseinandersetzt und begrindet, warum er
ein  ihnen widersprechendes Gesetz fur politisch geboten und
verfassungsrechtlich zulassig hélt. Diese Bedingung ist hier erfullt.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass weder die Rechtskraft der Urteile
des BVerfG zum Auslanderwahlrecht noch deren erweiterte Bindungswirkung
gem. 8§ 31 des Gesetzes Uuber das Bundesverfassungsgericht (BVerfGG) der
Absicht des Bremischen Landesgesetzgebers im Wege stehen, ein Gesetz mit
ahnlichem Inhalt zu verabschieden. Auch die Voraussetzungen fir ein
Normwiederholungsverbot liegen nicht vor.

3. Faktische Barrieren?

Auch wenn die Urteile des BVerfG zum Auslanderwahlrecht keine rechtliche Bar-
riere einer inhaltsgleichen oder —ahnlichen Gesetzgebung durch die Bremische
Blrgerschaft (Landtag) darstellen, so konnten sie doch eine so starke
prajudizielle Wirkung entfalten, dass daraus eine faktische Barriere entsteht, die
sich u.U. als unibersteigbar erweist. Obwohl im kontinentaleuropaischen
Rechtssystem im Gegensatz zum Rechtskreis des common law Prajudizien
keine eigenstandige Rechtsquelle darstellen, haben doch obergerichtliche
Entscheidungen generell einen uber die konkrete Fallentscheidung

57



-B8 -

hinausweisende ,Leitwirkung fiir das gesamte Rechtssystem“*>. Diese faktische
Bindungswirkung bezieht sich freilich bei den hdchstrichterlichen Fachgerichten
im Wesentlichen auf das Gerichtssystem, d.h. die unteren Fachgerichte, nicht
auf den Gesetzgeber, der als Urheber des einfachen Rechts nicht an deren
Auslegung durch die Gerichte gebunden werden kann. Ob dies auch fur den
Landesgesetzgeber in bezug auf hdchstrichterliche Interpretationen von Bundes-
gesetzen gilt, kann hier dahingestellt bleiben, da es hier um die faktischen
Wirkungen der Rechtsprechung des BVerfG geht.

Dessen Autoritdt strahlt jenseits der oben behandelten rechtlichen
Bindungswirkung weit Uber das Gerichtssystem hinaus in alle staatlichen
Funktionsbereiche und in die allgemeine Offentlichkeit aus. Insbesondere die
Organe der Gesetzgebung orientieren sich — haufig in vorauseilendem
Gehorsam — an den Judikaten des BVerfG, dessen Entscheidungen in
Normenkontrollverfahren je nach Ausgang und parlamentarischer Mehrheit als
politischer Sieg oder Niederlage interpretiert werden. Wie ein kritischer
Beobachter zutreffend feststellt, durfte die Gefahr einer Niederlage fur die
parlamentarische Mehrheit ,die Gestaltungsfreudigkeit des Gesetzgebers
nachhaltig dampfen, selbst wenn es gute Grinde fir eine abweichende
verfassungsrechtliche Beurteilung gibt“®. Nicht selten werden sie dabei durch
Gutachten aus der Staatsrechtswissenschatft bestéarkt, die, wie Bernhard Schlink
schon vor fast einem Vierteljahrhundert feststellte, weitgehend ihre kritische
Selbstandigkeit gegeniiber der Verfassungsgerichtsbarkeit aufgegeben hat”’.
Tatséchlich erklarte Rudolf Smend bereits beim Jubildum zum zehnjahrigen
Bestehen des BVerfG mit uneingeschrankter Zustimmung, dass das
Grundgesetz ,nunmehr praktisch so (gilt), wie das Bundesverfassungsgericht es
auslegt, und die Literatur kommentiert es in diesem Sinne“®.

Smends Feststellung trifft auch heute noch weitgehend zu. Doch gilt das nur ein-
geschrankt fur die staatsrechtswissenschaftliche Rezeption der Urteile des Bun-
desverfassungsgerichts zum Auslanderwahlrecht und verwandter
Entscheidungen, die auf derselben demokratietheoretischen Pramisse beruhen.
Zwar gilt auch heute noch die Feststellung von Bryde aus dem Jahre 2000, dass
diese Pramisse ,in Lehrbichern und Kommentaren nach wie vor als
unangefochtene herrschende Lehre dargestellt (wird). Den Gegenstimmen wird

gelegentlich eine verweisende FufR3note gegénnt, oft aber nicht einmal das“.

*® Schonberger (Fn. 36), S. 318.
*® Korioth (Fn. 34), S. 553.

> B. Schlink "Die  Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die
Verfassungsgerichtsbarkeit", in Der Staat 28 (1989), S. 161-172.

*® R. Smend Das Bundesverfassungsgericht., in ders. Staatsrechtliche Abhandlungen. 2. Aufl.
Berlin 1968, S. 581 — 593 [583].

% B.-O. Bryde Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes als Optimierungsaufgabe, in

Demokratie und Grundgesetz. Eine Auseinandersetzung mit der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung (hrsgg. v. B. Blanke im Auftrag d. Redaktion Kritische Justiz). Baden-Baden
2000, S. 59 — 70 [70/71].
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Eine Durchsicht der neuesten Auflagen der Kommentar- und Lehrbuchliteratur
bestéatigt das®. Doch immerhin gibt es in dieser Frage eine Vielzahl kritischer
Stimmen in der staatsrechtlichen Literatur, die die Rechtsprechung des BVerfG
zum Demokratieprinzip des Grundgesetzes in Frage stellen®*.

Dass diese im mainstream der staats- und verfassungsrechtlichen Literatur noch
wenig Resonanz gefunden haben, mag an der zitierten ,Entthronung der Staats-
rechtswissenschaft durch die Verfassungsgerichtsbarkeit* liegen. Wenn es so
ware, so musste sich der Bremische Landesgesetzgeber dariber keine Sorgen
machen, denn das Schicksal seines Gesetzes zur Einflhrung eines
Auslanderwahlrechts Uber den gegenwartig bestehenden Umfang hinaus hangt
nicht vom Urteil der Staatsrechtslehre ab. Die dem geplanten Gesetz
entgegenstehende herrschende Meinung in der Verfassungsrechtswissenschaft
stellt daher keine faktische Barriere gegen das Gesetzesvorhaben dar.

Es spricht allerdings mehr fur die Auffassung, dass die demokratietheoretische
Argumentation des Zweiten Senats des BVerfG deshalb mehrheitlich von den
Vertretern der deutschen Verfassungsrechtslehre angenommen worden ist, well
sie dank ihrer logischen Stringenz eine groRe Uberzeugungskraft jedenfalls in
einer traditionell sehr etatistisch orientierten Verfassungsrechtswissenschaft
besitzt. Sie beruht im Ubrigen auch auf einer theoretischen Grundlage, die
erstmals in einem akademischen Handbuch erschienen ist und deren Autor als
damaliges Mitglied des Zweiten Senats des BVerfG Gelegenheit hatte, seine
Theorie in praktisches judikatives Handeln umzusetzen®. Das spricht dafiir,
dass es nicht in erster Linie geistige Bequemlichkeit, sondern die aus der
theoretischen Scharfe resultierende intellektuelle Ausstrahlung der theoretischen
Grundlage der Auslanderwahl-Urteile ist, die ihnen ihre anhaltende
Bedeutsamkeit trotz erheblicher Wandlungen seit ihrer Verkindung verschafft
hat.

Will der Landesgesetzgeber von diesem Urteil abweichen, so muss daher der
Zweite Senat des BVerfG Uberzeugt werden, dem ein solches Gesetz mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit in einem Normenkontrollverfahren von
einem der Antragsberechtigten zur Prifung vorgelegt werden wirde. Auch wenn
zunachst der Bremische Staatsgerichtshof mit dem Gesetz befasst und dessen
Verfassungsmalfiigkeit bestatigen wirde, kdme die Kernfrage der Zulassigkeit
des Auslanderwahlrechts gem. Art. 100 Abs. 3 GG zum BVerfG (s. dazu unten
die Ausfihrungen zu Abschn. E.). Dessen Zweiter Senat musste also in einem

% vgl. nur Scholz in Maunz-Diirig, Komm. z. GG, Art. 28 Rn. 41 ¢ (Lfg. 32, Okt. 1996); Kunig in v.
Minch/Kunig GGK I, 6. Aufl. 2012, Art. 21 Rdnr. 28; Lower in v.Minch/Kunig GGK 1, 6. Aufl.
2012, Art. 28 Rdnrn. 18 u. 28; Nierhaus in Sachs (Hrsg.) Grundgesetz, 5. Aufl. 2009, Art. 28
Rdnr. 26; Dreier in H. Dreier (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar. Bd. II. 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rn. 78

®1 vgl. die Beitrage in dem Schwerpunktheft der Kritischen Justiz hrsgg. v. T. Blanke Demokratie
und Grundgesetz. Eine Auseinandersetzung mit der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
Baden-Baden 2000.

®2 E -W. Bockenforde Demokratie als Verfassungsprinzip (Fn.16).
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solchen Verfahren zu einer Anderung seiner Rechtsprechung bewegt werden. In
dem folgenden Teil dieses Gutachtens wird untersucht, ob es hierfur hinreichend
Uberzeugende verfassungsrechtliche Argumente gibt, die den Wunsch nach
einem Wechsel der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG in eine realistische
Erwartung zu verwandeln vermdgen.

C. Das demokratische Prinzip des Grundgesetzes und seine Antwort auf

die Frage des Auslanderwahlrechts
I. Der offene Charakter des demokratischen Prinzips

1. Demokratie als Rechtsprinzip, nicht als Rechtsregel

Der Begriff der Demokratie gehdrt zu den ihrem Wesen nach umstrittenen
Begriffen, tGber deren Inhalt und Bedeutung es in einer freien Gesellschaft
niemals dauerhaft Ubereinstimmung geben wird. Das gilt auch fur eine durch
Verfassung kodifizierte Demokratie®®. Auch im pluralistischen Verfassungsstaat
gibt es keine einzig ,richtige* Auslegung des Demokratieprinzips, sondern stets
konkurrierende Interpretationen im Rahmen der anerkannten Auslegung der
Verfassung. Zu Recht sprechen wir in bezug auf die Qualifizierung der
Bundesrepublik im Grundgesetz als ,demokratisch” — jeweils in Verbindung mit
dem Bundesstaat und dem Rechtsstaat in Art. 20 Abs. 1 bzw. 28 Abs. 1 — von
dem demokratischen Prinzip® oder, in der Begrifflichkeit von Hermann Heller,
von einem Rechtsgrundsatz®. Das Grundgesetz bezeichnet in Art. 28 Abs. 1
Satz 1 die Merkmale des republikanischen, demokratischen und sozialen
Rechtsstaates als ,Grundsatze®; auch Art. 79 Abs. 3 spricht von den in den
Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsatzen. In der verfassungsrechtlichen
Diskussion der Gegenwart hat sich daftr der Begriff des Prinzips durchgesetzt.
Ebenso normiert auch Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG mit der Formel ,Alle
Staatsgewalt geht vom Volke aus®" ein Prinzip, namlich das Prinzip der
Volkssouveranitat.

® vgl. G. Frankenberg Democracy, in M. Rosenfeld/A. Saj6 (eds.) TheOxford Handbook of
Comparative Constitutional Law. Oxford 2012, S.250-268 [252]; W. Maihofer Prinzipien
freiheitlicher Demokratie, in Benda/Maihofer/VVogel (Hrsg.) Handbuch des Verfassungsrechts. 2.
Aufl., Berlin/New York 1994, S. 427-536 [430 ff.].

® So die Uberschrift des wegweisenden Beitrages von Béckenforde im Handbuch des
Staatsrechts (Fn. 16).

% H. Heller "Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung.” VVDStRL 4 (1928), S. 98-135
[119 ff.].
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(Rechts-)Prinzipien haben einen von (Rechts-)Regeln verschiedenen normativen
und rechtslogischen Status. Regeln sind Normen, die entweder auf einen
Sachverhalt anwendbar sind oder nicht, sie sind ihrem Wesen nach kategorisch
und folgen einer Logik des Entweder-Oder, oder, wie es Dworkin ausdruckt, des
,Alles-oder-Nichts* ®°. Idealiter gibt es bei der Anwendung einer Regel auf einen
Sachverhalt nur eine richtige Antwort. Prinzipien dagegen folgen einer Logik der
Zielverwirklichung und kénnen in unterschiedlichem Mal3e verwirklicht werden.
Alexy bezeichnet Prinzipien als Optimierungsgebote, deren Verwirklichung
davon abhangt, was rechtlich und faktisch méglich ist®”. Man kénnte auch von
einer ,Logik der Angemessenheit* sprechen®. Auf jeden Fall gilt fiir Prinzipien,
dass sie der konkretisierenden Auslegung bedirfen und dass konkurrierende
Auslegungen, solange sie sich im Rahmen der anerkannten Mal3stédbe bewegen,
nicht ,richtig” oder ,falsch®, sondern nur als ,angemessen“ oder ,unangemes-
sen“, oder, in Alexys Kategorisierung, als dem Optimum ferner oder naher
qualifiziert werden kénnen.

Dies ist einer der Griinde, warum das demokratische Prinzip des Grundgesetzes
zu den ,essentially contested concepts* gehort®™. Daraus folgt, dass die in
diesem Gutachten kritisierte Demokratie-Konzeption des BVerfG nicht als
Jalsch* bezeichnet werden kann. Sie ist vielmehr dem Problem, zu dessen
Losung das demokratische Prinzip in die Verfassung aufgenommen worden ist,
unangemessen. Dementsprechend wird die im Folgenden dargelegte Argumen-
tation, der zufolge das Grundgesetz, insbesondere dessen demokratisches
Prinzip, eine Wahlberechtigung von Drittstaatlern zu den Wahlen der Ortsbeirate
(und Ubrigens auch der Burgerschaft) der Stadtgemeinde Bremen zuldsst und
auch fur die Erweiterung des Wahlrechts von EU-Auslandern zur bremischen
Blrgerschaft (Landtag) gewichtige Argumente streiten, auch nicht als die ,einzig
richtige®, wohl aber als die unter den gegebenen Verhaltnissen angemessenste
und dem demokratischen Prinzip des Grundgesetzes nachste verstanden.

Entscheidend ist, dass dieses Prinzip wegen dieses offenen und umstrittenen
Charakters der Subsumtionslogik des ,Alles-oder-Nichts* nicht zugéanglich ist.
Auslegung und praktische Ausgestaltung des demokratischen Prinzips sind
innerhalb der Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG Sache des politischen Prozesses.

% vgl. R. Dworkin Biirgerrechte ernstgenommen. Frankfurt/M. 1990, S. 58, 61 f.

" R. Alexy Zum Begriff des Rechtsprinzips, in ders. Recht,Vernunft, Diskurs Frankfurt/M. 1995,
S. 177-212 [202 ff.]; vgl. auch G. J.Jacobsohn Constitutional Values and Principles, in The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford 2012, 777-791.

® J. G. March/ J. P. Olsen "The logic of appropriateness”, in The Oxford handbook of public
policy. Oxford 2006, S. 689—708.

69 Grundlegend zu diesem Theorem W. B.Gallie, ‘Essentially contested concepts’, in Proceedings
of the Aristotelian Society, 56 (1956), pp. 167-198; zur seiner Verwendung in bezug auf das
demokratische Prinzip vgl. D., F.Collier/ D. Hidalgo et al. "Essentially contested concepts.
Debates and applications”, in Journal of Political Ideologies 11/3 (2006), S. 211-246 [222 ff.].

© Zu der Kategorisierung eines Rechtszustandes als ,naher beim Grundgesetz* vgl. BVerfGE 4,
157 [168 ff., Zitat S. 170]; 15, 337 [349].

61



-62 -
2. Zum Verhaltnis von Art. 20 Abs. 1 zu Abs. 2

Nicht nur den Entscheidungen zum Ausléanderwahlrecht’ legt der Zweite Senat
des BVerfG eine Konzeption von Demokratie zugrunde, die sich auf Art. 20 Abs.
2 Satz 1 GG stutzt: ,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus”. Durch diesen Satz
wird Ublicherweise das Prinzip der Volkssouveranitat ausgedrickt. Es bedeutet,
dass das Volk in seiner Gesamtheit sich kollektiv eine Ordnung gibt, die keine
hohere Legitimationsgrundlage hat als dessen kollektiven Willen”®. Aus dieser
Pramisse hat das Gericht, wie oben dargelegt, die Folgerung einer einheitlich
durch das Gesamtvolk legitimierten Herrschaftsordnung auf allen Ebenen des
Staatsaufbaus abgeleitet.

Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG ist jedoch nicht die einzige und auch nicht einmal die
zentrale Quelle des demokratischen Prinzips im Grundgesetz’®. Ohne den
Grund-Satz des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 in Frage zu stellen, verweist das
Grundgesetz an anderen Stellen auf Bereiche, fir die das demokratische Prinzip
nicht minder wesentlich ist, dort jedoch nicht die Gestalt der ,Volksdemokratie®
angenommen hat. Als ,Volksdemokratie* bezeichnet Bryde die ,Herrschaft eines
mit der Gesellschaft nicht identischen Kollektivs (,Deutsches Volk‘). Ob eine Ent-
scheidung oder ein Amt ,demokratisch’ legitim sind, entscheidet sich (aus-
schlie3lich) danach, ob sie auf dieses Kollektiv zuriickbezogen werden
konnen“’. Das Volk ist aber nicht nur eine quasi-korporative Einheit, sondern
auch und vor allem eine Vielheit, die die Verfassung auch als solche anerkennt.
Im Grundgesetz werden auch die Vvielfaltigen Lebensformen dieser
gesellschaftlichen Pluralitat mit dem Ideenkreis der Demokratie in Verbindung
gesetzt.

Verfassungsrechtliche Quelle dieser Konzeption der Demokratie ist Art. 20 Abs.
1 GG. Dieser Absatz bildet das normative Fundament, das in einem
kategorischen Satz den Charakter der nach der Katastrophe von 1933 bis 1945
neu errichteten Bundesrepublik Deutschland festlegt: ,Die Bundesrepublik
Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat®. Dies ist der erste
Satz des auf den Grundrechtsteil folgenden zweiten Abschnittes, der den Titel
tragt: ,Der Bund und die Lander‘. Er fasst zusammen, was dem neuen
Gemeinwesen seine ldentitat gibt und worin dessen politische Aspirationen
liegen.

"t Zu erwahnen sind vor allem BVerfGE 93, 37 u. 107, 59 zum Personalvertretungsrecht.

2 E.-W. Bockenforde Demokratie als Verfassungsprinzip (Fn. 16), Rdnrn. 3 ff.

8 Zutr.. Bryde in v.Minch/Kunig GGK I, 6. Aufl. 2012, Art. 79 Rdnr. 43: ,Mit einer nur formalen
Ableitbarkeit staatlichen Handelns von Entscheidungen des Volkes (eine edingung, die auch
plebiszitare Diktaturen erflllen wirden), ist das Demokratiekonzept des GG jedoch nicht
hinreichend unschrieben*.

" B.-O. Bryde "Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratietheorie”,
in Staatswissenschaften und Staatspraxis Bd. 5/3 (1994), S. 305-330 [305].
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In der Weimarer Verfassung — der ersten demokratischen Verfassung
Deutschlands —wurde dagegen die politisch-polemische Selbstbeschreibung und
—behauptung der politischen Neugriindung gleich im ersten Satz als das Prinzip
der demokratischen Republik verkiindet: ,Das Deutsche Reich ist eine Republik.
Die Staatsgewalt geht vom Volke aus”. Hier kommen die Bestrebungen des 19.
Jahrhunderts zum Ausdruck, namlich die Uberwindung des monarchischen
Prinzips und die Rechtfertigung staatlicher Herrschaft durch das Volk als
konstituierende Gewalt. Dies meinte nichts anderes als die Souveranitat der
deutschen Nation. Dieses Ziel wurde in Deutschland im Jahre 1919 mit der
Weimarer Verfassung erreicht.

Das schon im Jahre 1949 postnationale Grundgesetz hat dagegen an die Stelle
des Pathos der Souverdnitat der Nation seine ganz eigene politische
Selbsterklarung gesetzt. Art. 20 Abs. 1, nicht Abs. 2 Satz 1 enthalt die idée
directrice, die dem Gemeinwesen seine Pragung aufdrickt. Er ist die
interpretatorische Leitlinie fir das Verstandnis des Grundgesetzes. Es handelt
sich hierbei um eine Variante der insbesondere nach dem zweiten Weltkrieg in
Westeuropa und daruberhinaus verbreiteten Staatskennzeichnungen oder
.Staatspradizierungen®, die die Grundstruktur des verfassten Gemeinwesens
festlegen”. Sie enthalten Auslegungsregeln, deren auslegungsleitende Funktion
.wegen der Zentralitdt und Universalitat der Staatsstrukturbestimmungen ... von
hochster Bedeutung“ sind”®. Die Bundesrepublik ist nicht Staat sans phrase, d.h.
sie erschopft ihre politische Qualitat nicht in ihrer Staatlichkeit als Verkérperung
der souveranen Nation. Sie ist demokratischer und sozialer Bundesstaat, nicht
soziale und foderale Demokratie. Das bundesstaatliche Prinzip ist das
Substantiv, das demokratische Prinzip ist das Adjektiv und fungiert als Attribut.
Das bedeutet keine Minderung der Demokratie; es stellt aber klar, dass das
demokratische  Prinzip des Grundgesetzes sich in  verschiedenen
gesellschaftlichen Lebensbereichen normativ entfaltet.

Im Grundgesetz wird das Wort Souveranitat vermieden, und die Sache selbst
erst im zweiten Absatz nach dem Grund-Satz des Abs. 1 verankert. Dadurch
wird der ehrwirdige Satz ,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus® in einen neuen
Kontext gestellt. Er ist jetzt gewissermal3en eine staatsorganisatorische
Spezialvorschrift zum Grund-Satz des Absatzes 1; der nachfolgende Satz 2 des
Abs. 2 zeigt’’, dass ,das Volk* hier in der Funktion als Kreations- und
Legitimationsorgan fir die verschiedenen und gewaltenteilenden Organe
staatlicher Herrschaft fungiert. Er verstromt nicht das Pathos einer
unaufléslichen Einheit von Volk, Souveranitat und Staat im Begriff der Nation.
Der Begriff des Volkes in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 ist vielmehr im Lichte der

® Contiades Verfassungsgesetzliche Staatstrukturbestimmungen. Stuttgart 1967,
’® Contiades, a.a.0., S. 117.

" Er lautet; ,Sie [scil. die Staatsgewalt] wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch
besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung

ausgeubt”.
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Staatsstrukturbestimmung des Abs. 1 zu lesen. In dieser aber dominiert das
bundesstaatliche Prinzip, d.h. die im politischen Gemeinwesen organisierte
Vielfalt des Volkes. Das demokratische Element ist ein Attribut des
Bundesstaates. ,,Grundséatzlich haben innerhalb einer verfassungsgesetzlichen
Staatsstrukturbestimmung die Hauptworter ein groBeres Gewicht als die
Eigenschaftsworter. Wenn nur ein Hauptwort vorhanden ist, bildet es den
Mittelpunkt“’®. So kann sich das demokratische Element des Grundgesetzes je
nach Kontext mit dem Begriff der Nation und deren Souveranitat verbinden, in
anderen Zusammenhangen mit der foderalen Existenz von Landesvolkern, mit
den speziellen Lebensverhaltnissen ortlicher Gemeinschaften oder mit den
inneren Strukturen von politischen Parteien. Ein einheitlicher, mit dem Konzept
der Nation untrennbar verbundener Demokratiebegriff jedenfalls ist dem
Grundgesetz fremd.

3. Demokratie als Souveranitiat der Nation

Die erwahnte Aspiration des 19. Jahrhunderts bestand in der Idee der demo-
kratischen Nation (oder der nationalen Demokratie, je nach Betonung eines der
beiden Elemente). Geboren worden war sie in der franzdsischen Revolution, die
in ihrer polemischen StoRrichtung gegen dynastisch-absolutistische Herrschaft
und feudalen Partikularismus die Individualitat der Volker entdeckte und ihren
Anspruch auf einen eigenen Staat als die angemessene Form ihrer politischen
Existenz proklamierte’”®. Die demokratische Nation verband das Ideal der
aulReren nationalen Unabhangigkeit und Selbstbestimmung mit dem Prinzip der
Volksherrschaft im Inneren. Das bedeutete Abwehr jeglicher Art von
Fremdherrschaft und zugleich Entfaltung der Freiheit der Angehdrigen der
Nation als deren Burger, die in der Gemeinschaft der Nation ihr Schicksal selbst
formten. In dem Idealmodell der nationalen Demokratie waren die, die als Blrger
gemeinsam herrschten, identisch mit denjenigen, die beherrscht wurden — sie
war Selbstherrschaft der Nation. Der fiur diese Einheit von Nation und
Demokratie gangige Begriff ist der der Souverénitat der Nation. Die dafur in den
Verfassungen ublicherweise gewahlte Formulierung lautet: ,Alle Staatsgewalt
geht vom Volke aus*.

a) Die Spannung zwischen National- und Demokratieprinzip

Dieses Ideal ist wie alle Ideale unerreichbar; aber es gibt groRere und geringere
Annaherungen. Denn Nation und Demokratie kénnen durchaus auch in
Widerspruch zu einander treten. Die Nation ist ein Verband, dessen
Mitgliedschaft nach bestimmten Kriterien der Zugehoérigkeit gekennzeichnet ist,
maogen diese nun auf vorpolitische Gemeinsamkeiten oder einen gemeinsamen

"8 Contiades (Fn. 75 ), S. 95.

" vgl. hierzu E.-R. Huber Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789. Bd. I: Reform und
Restauration (1789-1830). Stuttgart 1957, S. 8 ff.
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politischen Willen abstellen®. In jedem Falle ist die Nation ist stets exklusiv, sie
umfasst nicht die gesamte Menschheit, sondern grenzt Nichtzugehorige aus.
Auch das demokratische Prinzip gilt nicht universell fir die gesamte Menschheit,
aber es ist erheblich inklusiver als die Nation. Ihre Reichweite bestimmt sich
nach anderen Kriterien als die Zugehorigkeit zur Nation. Das demokratische
Prinzip erfordert eine Kongruenz zwischen den politisch Berechtigten und den
Gesetzesunterworfenen®. Das Minimum an Beteiligung ist das Recht auf die
Teilnahme an der Wahl der Gesetzgeber.

Sie ist im Idealtypus des geschlossenen Nationalstaates mit weitgehend
ethnisch und kulturell homogener Bevdlkerung auch gegeben. Wenn so gut wie
alle Menschen, die in einem Staat leben, der Nation angehéren, dann sind so gut
wie alle an der Erzeugung der Gesetze beteiligt. Die Differenz zwischen ,so gut
wie allen® und ,allen® kann dann aus demokratietheoretischer Sicht
vernachlassigt werden— die Frage der aus Altersgrinden noch nicht
Wahlberechtigten und der aus sachlichen Grinden vom Wahlrecht
Ausgeschlossenen beiseitegelassen. So erklart sich, dass sich insbesondere
unter Staatsrechtlern die Uberzeugung durchgesetzt hat, dass die Demokratie
Uberhaupt nur eine Herrschaftsform fir staatlich organisierte Nationen sei.

Die Bundesrepublik gehdrte nach dem zweiten Weltkrieg (selbst noch als
amputierter Nationalstaat) zu dieser Kategorie von homogenen Nationalstaaten,
in denen Nation und Gesellschaft lediglich zwei verschiedene Existenzformen
derselben Menschen waren. Erst mit den in den 1960er Jahren einsetzenden
Einwanderungswellen &nderte sich das. Da es lange gedauert hat, bis die
Bundesrepublik ihren Status als Einwanderungsland anerkannt hat, hat sie die
zunehmende quantitative Diskrepanz zwischen der Zahl der Angehérigen der
Nation, d.h. der Burger, und der der von der Nation beherrschten Einwohner des
Landes lange ignoriert (und leidet heute unter den Folgen dieser groben
Fahrlassigkeit). Nation — die politische Form der Gesellschaft — und Gesellschaft
wurden zunehmend inkongruent. Besorgt um die Stabilitdt ihrer Demokratie,
fanden ihre politischen Reprasentanten daran nichts auszusetzen, denn sie
hielten an der fir eine bestimmte, nun vergangene historische Situation gultigen
Doktrin fest, dass die Demokratie eine Herrschaftsform allein fur die Nation sei,
nicht fir Menschen, die ihr nicht angehéren, auch wenn sie in Gesellschaft mit
den Nationsangehorigen leben. Diese Sicht ist dann in den hier erorterten
Urteilen des BVerfG zum Auslanderwahlrecht gleichsam zur offiziellen
Staatsdoktrin geworden.

Die damit verbundene Trennung von Nation und Demokratie untergrdbt das
demokratische Prinzip, wenn es nicht-nationale Minderheiten grundsatzlich

8 vgl. E Francis Ethnos und Demos: Soziologische Beitrage zur Volkstheorie. Berlin 1965.
8 vgl. die Aufzahlung von Charakteristika der Demokratie bei R. A. Dahl On Democracy. New
Haven 2000, S. 45; D. P. Kommers The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of

Germany. Durham, NC 1997, S.198.
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ausschlie3t und Demokratie in ein Identitatsmerkmal der Nation verwandelt . In
einer zunehmend postnational eingerichteten Welt verbindet sich im
Alltagsbewul3tsein der Menschen mit dem Begriff der Demokratie weltweit, wie
die Demokratiebewegungen der letzten Dekaden zeigen, nicht priméar das
Streben nach nationaler Identitat, sondern das Versprechen der
weitestgehenden Einbeziehung aller erwachsenen sowie geistig und seelisch
reifen Mitglieder der Gesellschaft in das politische Gemeinwesen, gleiche
Freiheit und gleiche Rechte, Schutz fur die wesentlichen persdnlichen Interessen
und der Status jedes Individuums als moralisch anerkennungswiirdige Person®.
Ein Staat, der den Anspruch erhebt, demokratisch legitimiert zu sein und diese
Erwartungen im Namen des Schutzes der Integritat, Identitat und Exklusivitat der
Nation enttauscht, lauft Gefahr, seine eigenen Rechtfertigungsgrundlagen zu
unterhéhlen, wenn er sich nicht darum bemuht, die Diskrepanz zwischen der
Exklusivitat der Nation und der Inklusivitat des demokratischen Prinzips zu
uberwinden.

Der Grund-Satz des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG ist Ausdruck einer Konzeption der
Demokratie, deren Pathos sehr verblasst ist. Nicht ohne Berechtigung
bezeichnete eine auslandische Vélkerrechtlerin die Urteile des BVerfG, die ihre
Begrindungskette auf diesen Satz aufgebaut haben, als einen
,Schwanengesang auf eine (berkommene Nationalideologie“®®. Die
verfassungsrechtliche Verankerung der Volkssouveranitat

hat natdrlich nach wie vor ihren guten Sinn, um den pouvoir constituant, die
Quelle der Legitimitat der geltenden Verfassung, sichtbar zu machen. Doch fir
die Alltagsprobleme der heutigen Gesellschaft bietet sie kaum Losungen. Alleine
die sozialen und kulturellen Umwaélzungen seit der Grindung der Bundesrepublik
und das daraus erwachsene Potential an autonomer gesellschaftlicher
Selbstorganisation  kdnnten keine angemessene verfassungsrechtliche
Verortung finden, wenn das demokratische Prinzip, wie jedenfalls in der auf Art.
20 Abs. 2 Satz 1 gestutzten herrschenden Auslegung, als undifferenzierte
Gesamtheit auf die rein staatsorganisatorische Funktionalitdt der Kreation und
Legitimation von Staatlichkeit reduziert wrde.

b) Uberwindung der Spannung zwischen Nation und Demokratie durch
eine grol3ziigige  Einburgerungspolitik?

Aus der Sicht einer Demokratietheorie, in der Volkssouveranitat die Selbstbe-
stimmung und Identitatswahrung der Nation darstellt, ist der Hinweis auf die
veranderten gesellschaftlichen Verhaltnisse der Nation infolge von
Globalisierung und Migration kein durchgreifender Einwand. Dieses Argument,

% vgl. Dahl (Fn. 81), S. 45.
8 H. Keller "Kulturelle Vielfalt und Staatsvolk: Gilt es den Begriff des Staatsvolks zu

Uberdenken?", in Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht.Bd. 43 (2008), S. 39-68
[52].
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untermauert mit sozialstatistischen Daten, wurde von den Verteidigern des
kommunalen Auslanderwahlrechts bereits in den hier erdrterten Verfahren vor
dem BVerfG vorgetragen®. Die Problematik musste dem Gericht vollkommen
klar sein, denn schon drei Jahre zuvor hatte E.-W. Bockenforde, einer der
Richter, geschrieben, dass es im Sinne des demokratischen Prinzips liege, ,eine
Kongruenz zwischen den Inhabern der demokratischen Rechte und den
dauerhaft einer bestimmten staatlichen Herrschaft Unterworfenen herzustellen
und nicht eine Vielzahl politisch rechtloser Untertanen eines herrschenden
demokratischen Staatsvolkes zu schaffen“. Das Problem misse jedoch durch
.eine entsprechende Aufnahme- und Einburgerungspolitik, nicht durch
Ausdehnung des Wahlrechts geldst werden® 2°. Dementsprechend hat auch das
Gericht die Annahme, ,dald wegen der erheblichen Zunahme des Anteils der
Auslander an der Gesamtbevélkerung des Bundesgebietes der verfassungs-
rechtliche Begriff des Volkes einen Bedeutungswandel erfahren habe®,
ausdriucklich  zuriickgewiesen. Unter den zwei moglichen Wegen zur
Uberwindung der Diskrepanz zwischen Birgern und politisch rechtlosen
Einwohnern — Ermoéglichung eines  Wabhlrechts ohne Burgerstatus oder
Herstellung einer weitgehenden Ubereinstimmung von Burgerstatus und
Wahlrecht durch groRziigige Einbiirgerung der Auslander® — hat es sich fiir die
zweite Alternative entschieden®’.

Was immer dagegen theoretisch eingewendet werden konnte, in der Wirklichkeit
der Bundesrepublik hat sich diese vom BVerfG angebotene Alternative zum
Auslanderwahlrecht nicht bewahrt. Bryde hatte als Verfahrensbevollmachtigter
des schleswig-holsteinischen Landtages, dieses Argument antezipierend, bereits
eingewendet, dass das Staatsangehdrigkeitsrecht keine realistische Alternative
zum Auslanderwahlrecht darstelle:

.,Da es nicht um ,Grenzfélle' geht, sondern eine relevante, mehrere
Millionen starke Bevolkerungsgruppe, kann die Losung jedenfalls nicht in
der punktuellen Einblirgerung besonders erfolgreich Assimilierter

liegen“®®,

Tatséachlich hat es im Jahre 2000 unter der rot-griinen Bundestagsmehrheit eine
Reform des Staatsangehdorigkeitsrechts gegeben, die den Erwerb der deutschen

8 Vgl. Schriftsatz des Landtags Sshleswig-Holstein (Bryde), S. 247 ff.; vgl. Auch Schriftsatz der
Birgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg (Rittstieg), S. 397 ff., jeweils abgedruckt in J.
Isensee/E. Schmidt-Jortzig Das Auslanderwahlrecht vor dem Bundesverfassungsgericht.
Dokumentation der Verfahren. Heidelberg 1993.

8 Bockenforde (Fn. 16), Rdnr. 28 [wortgleich mit der 1. Aufl. 1987].
8 vgl. die Skizzierung dieser Alternativen bei Song (Fn. 10), S. 611 ff.
8 BVerfGE 83, 37 [52].

% Bryde (Fn. 84), S. 248.
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Staatsangehorigkeit ~ erheblich  erleichtert  hat. Dennoch ist die
EinbUrgerungsquote (=

Einbldrgerungen gemessen an der Zahl der Nicht- Staatangehoérigen) nach
einem geringen Anstieg nach 2000 in den Folgejahren kontinuierlich gesunken —
von 2,57% (2000) auf 1,44% (2011)%. Offenbar gibt es fiir die meisten der in
Deutschland lebenden Auslander Grinde, die deutsche Staatsangehorigkeit
nicht zu erwerben und dennoch hier ihren Lebensmittelpunkt zu wahlen®. Fur
auslandische Unionsburger hat dieses durch die Grundfreiheiten der
europaischen Vertrage ermdglichte Lebensmodell inzwischen explizite
Anerkennung durch das Grundgesetz gefunden (s. dazu unten sub IIl.).

Aber auch fir in Deutschland wohnhafte Auslander aus Drittstaaten ist der
kategorische Ausschluss vom kommunalen Wahlrecht keine zwingende
Konsequenz des Grundgesetzes. Wie sich sogleich zeigen wird, finden zwei
unterschiedliche, ja gegensatzliche Versionen des demokratischen Prinzips ihren
Platz im Grundgesetz — Demokratie einerseits als Inbegriff nationaler
Souveranitdt und Vehikel kollektiver Identitat , andererseits als Garant von
individueller Entfaltung, Gleichheit und Schutz von Interessen. Die n&here
Betrachtung zeigt, dass das Grundgesetz beiden Dimensionen des
Demokratieprnzips ihren je spezifischen Raum lasst.

4. Demokratie als Lebensform des politischen Gemeinwesens

Die Grundgesetzinterpretation hat mit der zentralen Staatsstrukturbestimmung
des Art. 20 Abs. 1 zu beginnen. Sie ist, wie erwéhnt, die primére Quelle fur die
Ermittlung des politischen Sinns und damit auch ihrer polemischen Stof3richtung.
Mit dieser Selbstqualifizierung Uberwindet das Grundgesetz das Erbe des
spatkonstitutionellen Etatismus. Dieser begriindete die Geltung allen Rechts aus
einem einheitlichen Staatswillen und dessen Machtiberlegenheit Uber die
Gesellschaft. In der aus diesem Geiste geborenen ,Volksdemokratie“ ist an die
Stelle des souverédnen Staatswillens der souveréne Volkswille getreten, alles
andere bleibt unverandert dem Konzept des einheitlichen Staatswillens verhaftet.
Mit der Selbstqualifizierung als ,demokratischer und sozialer Bundesstaat” in Art.
20 Abs. 1 greift jedoch das Grundgesetz in die Sphare der Gesellschaft aus,
nicht nur, indem es mit dem sozialstaatlichen Prinzip eine staatliche Zustan-
digkeit und Verantwortlichkeit fir einen sozialen Ausgleich in der Gesellschaft
festlegt. Aus der Verbindung der Attribute ,demokratisch* und ,sozial* mit dem
Bundesstaat folgt etwas viel Weitreichenderes, namlich die Auflésung des
ausschliesslich staatlchen Charakters des demokratischen Prinzips und dessen

89 Statistisches Bundesamt - Bevdlkerung (Migration und Integration)

https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Migrationlntegration/E

ingebuergertePersonen/Tabellen/EinbuergerungenEinbuergerungsquoteL R.html - zuletzt
abgerufen am 20. 07. 2012

% vgl. auch die Antwort der Bundesregierung auf eine GroRe Anfrage zur Einbiirgerungspolitik
vom 24. 06. 2009, BT-Drs. 16/13558.
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Offnung zur Gesellschaft. Die Verfassung ist ,nicht nur Staatsverfassung,
sondern Verfassung des politischen Gemeinwesens“*, sie ist ,Staatsverfassung
und Gesellschaftsverfassung in einem, wenngleich in unterschiedlicher
Dichtigkeit*®>. Ja, mit Art. 20 Abs. 1 ist ,zum ersten Male in der deutschen
Verfassungsgeschichte eine staatliche Verfassung mit dem rechtsverbindlichen
Anspruch hervorgetreten, auch die Verfassung gesellschaftlicher Organisationen
auf bestimmte Grundprinzipien festzulegen“®>. Das demokratische Prinzip des
Grundgesetzes wird m.a.W. in seiner normativen Bedeutung nur zutreffend
erfasst, wenn man zur Kenntnis nimmt, dass es das Gesamtpolitikum der vom
Grundgesetz getragenen Ordnung durchdringt.

a) Das Beispiel der politischen Parteien

Das prominenteste Beispiel fur diesen Sachverhalt ist Art. 21, der Stellung und
Funktion der politischen Parteien regelt. Gem. Abs. 1 Satz 2 sind sie frei
gebildete gesellschaftliche Vereinigungen, die bei der politischen Willensbildung
des Volkes mitwirken. Nach Satz 3 muf ihre ,innere Ordnung ... demokratischen
Grundsatzen entsprechen®.

Nach der Rechtsprechung de BVerfG nehmen die politischen Parteien ,an der
politischen Willensbildung des Volkes vornehmlich durch ihre Beteiligung an den
Wahlen teil, die ohne die Parteien nicht durchgefiihrt werden kénnten“®*. Doch
mindestens ebenso intensiv sind die Parteien an der Meinungs- und
Willensbildung des Volkes, d.h. bei der Formung der politischen Offentlichkeit
beteiligt, ohne die Wahlen ihren demokratischen Charakter verléren und zu
einem rein formalen Akt der Stimmenregistrierung degenerierten. Die
Parteienfreiheit des Art. 21 Abs. 1 Satz 2 steht daher in engem Verbund mit der
Meinungs-, Vereinigungs-, Koalitions- und Versammlungsfreiheit sowie dem
Petitionsrecht®®. Sie ist integraler Bestandteil der Offenheit des politischen
Prozesses, die das BVerfG, wie der Zweite Senat feststellt, ,in seiner
Rechtsprechung wiederholt als einen zentralen Grundsatz der Demokratie betont
und gestéarkt (hat)“?®. Ahnlich begriindet er die in Art. 21 Abs. 1 Satz 4 bestimmte
Verpflichtung der Parteien, Uber die Herkunft und Verwendung ihrer Mittel und
uber ihr Vermogen offentlich Rechenschaft abzulegen damit, dass ,die innere

%L A. Rinken "Demokratie und Hierarchie. Zum Demokratieverstandnis des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts", in Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft (KritV) 3/1996, S. 282-309 [294/5] mit ausf. Nachw. aus der Lit.

%2 Alexander Hollerbach Ideologie und Verfassung, in W. Maihofer (Hrsg.) Ideologie und Recht.
Frankfurt/M. 1969, S. 37-61 [61].
% H. Ridder Zur verfassungsrechtlichen Stellung der Gewerkschaften im Sozialstaat nach dem

Grundgesetz fiur die Bundesrepublik Deutschland, in  Gesammelte Schriften (hrsgg. v. D.
Deiseroth/P. Derleder/C. Koch/F.-W. Steinmeier). Baden-Baden (2010 [1960]), S. 291-337 [306].

% BVerfGE 52, 63 [82.
% BVerfGE 20, 56 [98].

% BVerfGE 111, 382 [404] m.w.N. — Hervorhebung hinzugefiigt, UKP.
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Ordnugr;g der Parteien ... gegen undemokratische Einflisse gesichert werden
(soll)*>*.

Die strukturelle Bedeutung des Demokratiegebots fur politische Parteien ist um
so bemerkenswerter, als das Recht auf Mitgliedschaft in politischen Parteien
nicht Deutschen i.S. des Art. 116 GG vorbehalten ist. In der Literatur wird zwar
diese Auffassung vertreten®®. Der Bundesgesetzgeber gibt dem Art. 21 jedoch
eine andere Deutung und hat in 8 2 Abs. 3 des Parteiengesetzes lediglich
festgelegt, dass politische Vereinigungen keine Parteien sind, wenn ihre
Mitglieder oder die Mitglieder ihres Vorstandes in der Mehrheit Auslander sind
oder ihr Sitz oder ihre Geschaftsleitung sich aul3erhalb des Geltungsbereichs
dieses Gesetzes befindet. Blo3e Mitgliedschaft von Auslandern in politischen
Parteien ist daher rechtlich zulassig® und pragt mittlerweile das Bild der Parteien
als Institutionen der Demokratie. Auslander nehmen daher an der demo-
kratischen inneren Willensbildung der Parteien rechtmaflig teil. Bedenkt man,
dass, wie Hans Meyer feststellt, die politischen Parteien ,schatzungswiese Uber
80% der spateren Abgeordneten vor allem wegen der starren Liste faktisch allein
schon durch die Nominierung (bestimmen)“'®°, so zeigt sich, dass Auslander
bereits jetzt als integrale Teile des ,Parteivolks® in den Prozess der
demokratischen Willensbildung in den Landern und im Bund eingebunden sind.

Denn das Volk bringt ,seinen politischen Willen nicht nur durch Wahlen und Ab-
stimmungen zum Ausdruck. Das Recht des Burgers auf Teilhabe an der politi-
schen Willensbildung auf3ert sich nicht nur in der Stimmabgabe bei Wahlen,
sondern auch in der EinfluBnahme auf den standigen Prozel3 der politischen
Meinungsbildung, der Bildung der 6ffentlichen Meinung' ...“'°*. Das Merkmal
~-demokratisch* kann in diesem Zusammenhang keinen Bezug zum Gesamtvolk
herstellen, da stets nur verschiedene Teile der Bevdlkerung an der inneren
Willensbildung der Parteien teilnehmen.

" BVerfGE 111, 54 [83].

% Vgl. Morlok, in H. Dreier (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 21, Rdnr. 53;
Kunig Parteien, in Handbuch des Staatsrechts. Band lll: Demokratie - Bundesorgane. 3. Aufl.
(hrsgg. v. J. Isensee u. P. Kirchhof). Heidelberg 2005, § 40, S. 297-356, Rdnr. 28; die von mir im
AK-GG 2. Aufl. 1989, Art. 21, Rdnr. 30 geauRerte Auffassung, dass ,Volk* auch im Sinne des
demokratischen Prinzips des Art. 21 die Gesamtheit der Deutschen i.S. des Art. 116 GG ist,
erhalte ich nicht aufrecht.

% Gusy in AK-GG 3. Aufl. 2001, Rdnr. 63 zu Art. 21.

1% 1 Meyer, Demokratische Wahl und Wahlsystem, in Handbuch des Staatsrechts (hrsgg.

v.Isensee/Kirchhof). Band Ill: Demokratie - Bundesorgane. 3. Aufl. Heidelberg 2005, § 45, Rdnr.
9.

101 BVerfGE 20, 56 [98].
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b) Demokratische Offentlichkeit des Volkes

Es ist daher nur folgerichtig, dass das BVerfG, insbesondere sein Erster Senat,
die Kommunikationsgrundrechte des Grundgesetzes in einen engen
Zusammenhang mit dem Demokratieprinzip stellt. Wegweisend wurde die in der
Luth-Entscheidung formulierte Aussage, dass das Grundrecht auf freie
Meinungsau3erung ,als unmittelbarster Ausdruck der menschlichen
Personlichkeit in der Gesellschaft eines der vornehmsten Menschenrechte
uberhaupt* und fur ,eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung ... schlechthin
konstituierend“ sei *°. Damit wurde ein Menschenrecht — Art. 5 Abs. 1 GG
gewahrleistet, anders als Art. 118 Abs. 1 der Weimarer Verfassung, die
Grundrechte der Meinungs- und Pressefreiheit nicht nur fir Deutsche, sondern
fur jedermann — als ein konstituierendes Element der demokratischen Ordnung
anerkannt. Dabei unterstreicht die Qualifizierung dieser Ordnung als ,freiheitlich-
demokratisch” - im Grundgesetz heiRt es im Ubrigen durchgangig ,freiheitliche
demokratische Grundordnung“*®® — die Loslésung des Demokratiebegriffs des
Grundgesetzes von der spatkonstitutionellen Erbschaft eines an die Stelle des
souveranen Staatswillens getretenen homogenen kollektiven Volkswillens,
indem es mit dem Zusatz der ,Freiheitlichkeit* das demokratische Prinzip mit der
Idee der individuellen Freiheit und Vielfalt verbindet und damit einen

eigenstandigen Demokratietypus hervorbringt™®*.

Das BVerfG hat diese demokratisch-funktionale Interpretation’® der
Meinungsfreiheit auch auf die Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG) angewendet'®
und hervorgehoben, dass die grundsétzliche Bedeutung der
Versammlungsfreiheit insbesondere erkennbar werde, ,wenn die Eigenart des
Willensbildungsprozesses im demokratischen Gemeinwesen bericksichtigt
wird“*®’. Es sieht sie u.a. darin, dass ,in einer Gesellschaft, in welcher der direkte
Zugang zu den Medien und die Chance, sich durch sie zu auf3ern, auf wenige
beschrankt ist, ... dem Einzelnen neben seiner organisierten Mitwirkung in
Parteien und Verbanden im allgemeinen nur eine kollektive EinfluBnahme durch

192 B\/erfGE 7, 198 [208]; 12, 113 [125]; 20, 56 [97]; 42, 163 [169]; 69, 315 [344 f.] u.5.

'3 Art. 10, 11, 18, 21, 73 Abs. 1 Nr. 10b, 87a Abs. 4, 91 Abs. 1.
194 Hierzu eindringlich A. Rinken Demokratie als Organisationsform der Birgergesellschaft in
Demokratie und Selbstverwaltung in Europa. Festschrift f. Dian Schefold zum 65. Geburtstag
(hrsgg. v. Bovenschulte, Grub et al.). Baden-Baden 2001, S. 223-241;Uberblick tber die
grundrechtlich- plurallistisch gepragte Demkratiekonzeption bei S. Unger Das Verfassungsprinzip
der Demokratie. Normstruktur und Norminhalt des grundgesetzlichen
Demokratieprinzips.Tubingen 2008, S. 75 ff.

1% Hierzu E.-W. Bockenforde Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, in ders. Staat,
Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht.
Frankfurt/M. 1991, S. 115 — 145 [133 ff.].

196 BverfGE 69, 315 [343 ff.].

7 A.a.0., S. 345.
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Inanspruchnahme der Versammlungsfreiheit fir Demonstrationen (verbleibt)*'%.
Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist der Umstand, dass das Gericht
die demokratische Dimension dieser beiden Kommunikationsgrundrechte
unterschiedslos fur das Jedermann-Grundrecht des Art. 5 und das Deutschen-
Grundrecht des Art. 8 feststellt — dies ist ein Anzeichen dafir, dass der grund-
gesetzliche Begriff der Demokratie nicht ausschlie3lich durch den Bezug auf das
Volk als nationaler Souveran gekennzeichnet ist.

Nun besagt die Erinnerung an die im Grundgesetz deutlich zum Ausdruck
kommende  gesellschaftsbezogene, nicht-etatistische = Dimension  des
Demokratieprinzips noch nichts dartber, welche dieser beiden demokratischen
Paradigmen in welchen Zusammenhangen die bestimmende ist. Denn zweifellos
finden sie beide Anerkennung im Grundgesetz. Die Antwort ist in Art. 28 GG zu
finden, dessen normativer Gehalt sich im Lichte der unterschiedlichen
Demokratiekonzeptionen in Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 klarer erschlieen lasst.
Zunachst wird anhand der Klarung von Inhalt und verfassungsrechtlichem Status
der kommunalen Selbstverwaltung der Volksbegriff des Art. 28 Abs. 1 Satz 2
geklart (11.), danach die Bedeutung des flr eine bestimmte Kategorie von Auslan-
dern in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG bereits geschaffenen kommunalen Wahlrechts
far die hier geprifte Ausweitung auf Drittstaatler ().

[I. Die Bedeutung der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung fir das

demokratische Prinzip

Wie erinnerlich, beruht die verfassungsrechtliche Unzulassigkeit eines kommu-
nalen Auslanderwahlrechts nach dem Urteil des BVerfG zum schleswig-
holsteinischen Kommunalwahlgesetz auf seiner Auslegung der
Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG. Danach gelten fir die dort
geforderten Vertretungen des ,Volkes* in den Landern, Kreisen und Gemeinden
dieselben Prinzipien der Volkssouveranitat, der Demokratie und des
demokratischen Wahlverfahrens, die in Art. 20 Abs. 2 fir das Bundesvolk
niedergelegt sind. Dadurch werde ,flr alle Gebietskdrperschaften auf dem
Territorium der Bundesrepublik Deutschland die Einheitlichkeit der
demokratischen Legitimationsgrundlage (gewahrleistet)***°. Auslander sind
danach auf allen Ebenen der territorialen Gliederung der Bundesrepublik
ausgeschlossen.

Die postulierte Einheitlichkeit des demokratischen Legitimationssubjekts fir die
Volksvertretungen auf Bundes- und auf Landesebene mag auf den ersten Blick
plausibel erscheinen, da es sich immerhin jeweils um staatliche Ebenen handelt.
Freilich gibt es auch hier Zweifel angesichts des jeweils origindren Charakters

18 A a.0., S. 346; vgl. auch BVerfGE 104, 92 [104].
109
BVerfGE 83, 37 [53].
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der Staatlichkeit von Bund und Landern*® und der Tatsache, dass jedenfalls bis
1994 das Grundgesetz noch von der Existenz einer Staatsangehorigkeit in den
Landern ausging (Art. 74 Nr. 8 GG a.F.). Darauf komme ich unten zurlck
(Abschn. C. lll. 2 u. 3). Jedenfalls aber ist die Einbeziehung der Gemeinden in
diesen einheitlichen Volksbegriff wenig Uberzeugend.

Art. 28 Abs. 2 GG bildet keine ,Fortsetzung des Fdoderalismus auf ortlicher
Ebene“!'!. Das ergibt sich bereits daraus, dass die Gemeinden von jeglicher
~Mitwirkung ... in der staatlichen Sphare, insbhesondere in Verfassungsorganen
des Bundes oder der Lander* ausgeschlossen sind'*2. Die einheitliche Verwen-
dung des Begriffes ,Volk* fir Lander, Kreise und Gemeinden in Art. 28 Abs. 1
Satz 2GG, die das Gericht als Indiz dafir ansah, dass jeweils das deutsche Volk
gemeint sei, wird durch die Erwagung entwertet, dass offenbar doch gemeint, ist,
dass in den L&ndern, Kreisen und Gemeinden das ,eweilige Volk* eine
Vertretung haben misse, ohne dass damit bereits gesagt ist, wie sich diese
jeweiligen Volker zusammensetzen. Der Begriff des Volkes gewinnt erst durch
den jeweiligen Kontext einen klaren Inhalt.

Wenn Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG vom Volk in den Gemeinden, d.h. von dem
Gemeindevolk spricht, so ergibt sich erst aus den Regeln Uber die Zugehorigkeit
zu einer Gemeinde, wer zum Gemeindevolk gehort. Es ist jedenfalls nicht ohne
Weiteres einleuchtend, dass das Gemeindevolk nichts anderes sein soll als das
auf dem Gemeindegebiet anséssige Staatsvolk. Denn zum einen unterliegen die
Gemeinden nach dem Grundgesetz der Jurisdiktion der Lander, die damit — im
Rahmen der bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 28 Abs. 1 Satz 1
und Abs. 2 — die Definitionsherrschaft Uber ihre territoriale Gliederung und die
jeweiligen personellen Zugehdrigkeiten innehaben; zum anderen geniel3en die
Gemeinden aber auch aufgrund des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG durch das
Grundgesetz selbst einen besonderen Status, der eine umstandslose
Gleichschaltung mit den staatsorganisatorischen Strukturen des Bundes und der
Lander ausschlief3t.

Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewabhrleistet den Gemeinden das Recht, ,alle
Angelegenheiten der oOrtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener
Verantwortung zu regeln“. Bezeichnenderweise wird von der ,Ortlichen
Gemeinschaft, nicht von den Angelegenheiten des gebietlichen
Wirkungskreises gesprochen. Das héatte nahegelegen, wenn die Gemeinden
lediglich durch ihre Eigenschaft als Gebietskorperschaft ohne Hinweis auf die

10 ygl. A. Dittmann Verfassungshoheit der Lander und  bundesstaatliche
Verfassungshomogenitat, in Handbuch des Staatsrechts. Band VI: Bundesstaat. (hrsgg. v.J.
Isensee). Heidelberg 2008, § 127, S. 201-230, Rdnrn. 1, 9 f.

11 50 zutr. Puttner Kommunale Selbstverwaltung, in Handbuch des Staatsrechts (hrsgg. v. J.

Isensee/P. Kirchhof). Band VI: Bundesstaat. 3. Aufl. Heidelberg 2008, § 144, Rdnr. 3.
"2 piittner, a.a.0., Rdnr. 77.
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sozialstrukturellen Eigenheiten des gemeindlichen Lebens gekennzeichnet
wirden.

Wenn von der ortlichen ,Gemeinschaft* die Rede ist, dann ist die Gemeinde als
ein durch die Gemeinsamkeit der lokalen Nahe gekennzeichnetes soziales
Verhédltnis von  Menschen  charakterisiert, nicht als  gebietlicher
Herrschaftsverband (wie der Staat). Die Gemeinde ist eine soziale Formation,
die durch die physische Nahe und die daraus resultierenden vitalen Bedurfnisse,
Konflikte und Verkehrsformen der Menschen gekennzeichnet ist. Die
-Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft® lassen sich nicht auf
»LAngelegenheiten des gebietlichen Wirkungskreises* reduzieren, in denen die
Menschen lediglich als abstrakte Individuen vorkommen. Die ortliche
Gemeinschaft ,darf nicht nur geographisch verstanden werden, sondern hat
auch einen soziologisch-politischen Gehalt*!*3.

Andererseits sind die modernen Gemeinden auch ,nicht mehr Blrgergemeinden,
in denen das Birgerrecht in einem besonderen Verfahren erworben werden muf3
..., sondern Einwohnergemeinden, in denen alle Einwohner die gleichen Rechte
geniefl3en, insbesondere das Recht auf Benutzung der gemeindlichen
Einrichtungen“'**. Deshalb verortet Art. 28 Abs. 2 GG die Gemeinden auch nicht,
wie das BVerfG zutreffend feststellt, im Dualismus von Staat und Gesellschaft ,in
Abwehrstellung gegeniiber dem Staat'™. Vielmehr konstituiert diese
Verfassungsgarantie sie als ein von der hierarchischen allgemeinen
Staatsorganisation verschiedenes Element der organisierten Staatlichkeit.
Kommunale Selbstverwaltung wird konzipiert als ,dezentralisiert-partizipative
Verwaltung mit eigenem Legitimationssystem, das der Buirgernahe,
Uberschaubarkeit, Flexibilitat und Spontaneitat verbunden sein soll“**®.

Die Besonderheit der ,Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft* gegentuber
der staatlichen Sphéare hat das Bundesverfassungsgericht durch die
Hervorhebung ihrer doppelten Funktion folgendermal3en bestimmt:

.Einerseits ist die gemeindliche Allzustandigkeit gegen den
Zustandigkeitsbereich der allgemeinen Politik abzugrenzen ... andererseits
der grundgesetzlich gewollten Teilnahme der Birger an der offentlichen
Verwaltung ihr Betatigungsfeld zuzuordnen. Hiernach sind Angelegenheiten

113 Schriftsatz E. Schmidt-Jortzig fiir die Landesregierung Schleswig-Holstein in dem Verfahren

der Normenkontrolle des schleswig-holsteinischen Kommunalwahlgesetzes, in Isensee/Schmidt-
Jortzig (Fn. 84), S. 226.

14 puttner (Fn.111), Rdnr. 57.

115 BVerfGE 83, 37 [54].

118 £ Schmidt-ABmann/ H. C. Réhl Kommunalrecht, in Besonderes Verwaltungsrecht (hrsgg. v.

E. Schmidt-ARBmann) 14.Aufl.. Berlin 2008, S. 9-125, Rdnr. 8.
74



-75 -

der ortlichen Gemeinschaft diejenigen Bedirfnisse und Interessen, die in der
ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug
haben ..., die also den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen
gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -—-wohnen der
Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen ...“!".

Es trifft also zu, dass die Gemeinden kraft ihrer Allzustandigkeit fur die ortliche
Gemeinschaft und der offenen und unbestimmten Allgemeinheit ihrer
Angehdrigen eine strukturelle Ahnlichkeit mit dem Staat aufweisen*®. Dies
erklart auch, warum Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG fur die Regelung ihrer
Angelegenheiten die Legitimation durch eine demokratisch gewéhlte Vertretung
ihres ,Volkes" vorsieht. Aber dieses ,Volk* ist ein durch gemeinsame Ein-
wohnerschaft und gemeinsames Betroffensein von den Problemen des
physischen Zusammenlebens definiertes ,Volk®, d. h. ein aus der
Einwohnerschaft bestehendes Gemeindevolk', dessen Regelungsprobleme
abgegrenzt sind vom ,Zustandigkeitsbereich der allgemeinen Politik“ in der
staatlichen Sphéare. Einwohnerschaft aber ist ,von Staatsangehdrigkeitsaspekten
und anderen Nicht-Wohnsitz-Momenten genuin unabh&ngig*“*?°

Ein Indiz dafir, dass sich das staatlich und das gemeindlich definierte ,Volk®
voneinander unterscheiden, ist im Ubrigen die Regelung des § 2 Abs. 1 Satz 1
ParteienG, wonach Parteien i.S. des Art. 21 GG nur solche Vereinigungen von
Birgern sind, die ,an der Vertretung des Volkes im Deutschen Bundestag oder
einem Landtag mitwirken wollen“. Gestaltung der kommunalen Angelegenheiten
ist danach nicht mit der ,politischen Willensbildung des Volkes" i.S. des Art. 21
Abs. 1 GG gleichzusetzen, weil offenbar die staatliche Sphére - der
LZustandigkeitsbereich der allgemeinen Politik* — nach dem Grundgesetz einer
anderen Organisations- und Legitimationslogik folgt als die der ortlichen
Angelegenheiten. Das BVerfG hat den Ausschluss der kommunalen
Willensbildung von der durch Art. 21 GG geregelten politischen Willensbildung
des Volkes in verschiedenen Entscheidungen bestétigt und festgestellt, dass
,Gruppen, die sich in ihrer Tatigkeit auf die kommunale Ebene beschranken —
sogenannte Rathausparteien — keine politischen Parteien im Sinne von Art. 21
GG (sind)“*?.

Y7 BVerfGE 79, 127 [151 f.] — Hervorhebungen hinzugefiigt, UKP; vgl. auch Schmidt-Jortzig (Fn.
113), S. 226/7.

118 BVerfGE 83, 37 [54 f.]; Faber in AK-GG, 2. Aufl. 2002, Art. 28 Abs. 1 II, Abs. 2, Rdnr. 28.

119 50 zutr., wenn auch mit z.T. abweichender Begriindung, Faber in AK-GG, 2. Aufl. 2002, Art.
28 Abs. 1 1l, Abs. 2, Rdnr. 28.

120 Schmidt-Jortzig (Fn. 113), S. 222.
121 BVerfGE 6, 367 [372 f.]; vgl. auch 69, 92 [104]; 78, 350 [358 f. 362]; 85, 264 [328].
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[ll.Die Bedeutung des kommunalen Wahlrechts fir auslandische Unionsbirger
(Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG)

Mit einer kurzen, nicht naher begriindeten Bemerkung ging das BVerfG in dem
Urteil zum schleswig-holsteinischen Wahlgesetz auch auf eine maogliche
zukinftige Entwicklung ein. Es gab im Jahre 1990 bereits Plane, auf der Ebene
der spater in Européaische Union umbenannten Europaischen Gemeinschaft eine
Unionsbirgerschaft und das kommunale Wahlrecht fiir Unionsbirger an ihrem
jeweiligen Wohnsitz in einem EG-Mitgliedstaat aul3erhalb ihres Heimatstaates
einzufihren. Darauf bezog sich das BVerfG mit dem Satz:

,pDaraus [scil. aus der Unvereinbarkeit des kommunalen
Auslanderwahlrechts mit Art. 28 Abs. 1Satz 2 GG - UKP] folgt nicht, daf
die derzeit im Bereich der Europaischen Gemeinschaften erortert
Einfuhrung eines Kommunalwahlrechts fur Auslander nicht Gegenstand
einer nach Art. 79 Abs. 3 GG zulassigen Verfassungsanderung sein
kann“!??

Wenig spater, namlich durch den am 1. November 1993 in Kraft getretenen
.vertrag uber die Européische Union“ vom 7. Februar 1992 (Maastricht-Vertrag)
wurde die Institution der Unionsburgerschaft auch tatsachlich geschaffen. Zu den
daran geknipften Rechten gehért das im damaligen Art. 8b Abs. 1 EG-Vertrag
(heute: Art. 20 Abs. 2 b des ,Vertrages uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union“ [AEUV] 123) niedergelegte kommunale Wabhlrecht fir Unionsburger in
ihrem jeweiligen EU-Wohnsitzland. Durch das Anderungsgesetz zum Grundge-
setz vom 21. Dezember 1992 (BGBI. S. 2086) wurde daraufhin in Art. 28 Abs. 1
GG folgender Satz 3 eingeflugt:

.Bei Wahlen in Kreisen und Gemeinden sind auch Personen, die die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates der Europaischen
Gemeinschaft besitzen, nach MalRgabe von Recht der Europdischen
Gemeinschaft wahlberechtigt und wéhlbar.“ *2*

Damit hatte der verfassungsandernde Bundesgesetzgeber in Deutschland ein
kommunales Auslanderwahlrecht eingefihrt. Im Hinblick auf das den
Unionsbirgern eingeraumte Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
frei zu bewegen und niederzulassen (Art. 20 Abs. 1 AEUV) stellte dieses
Recht eine Konkretisierung des die Europaischen Vertradge beherrschende
Verbotes der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdorigkeit dar.

122 BverfGE 83, 37 [59].
123 yom 13. Dezember 2007 (ABI. V. 9. 5. 2008, C 115/47).

124 vgl. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 21. 12. 1992 (BGBI. | S. 2086).
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Folgerichtig finden sich die Unionsburgerschaft und die daran geknipften
Rechte einschlief3lich des kommunalen Wahlrechts am Wohnsitzort im AEUV am
Anfang des ZweitenTeils, Uberschrieben mit ,Nichtdiskriminierung und
Unionsbirgerschaft® (Art. 18 ff.). Dementsprechend sehen Art. 20 Abs. 2 b, 22
Abs. 1 AEUV vor, dass bei der Wahrnehmung des kommunalen Wahlrechts fur
Unionsbirger dieselben Bedingungen gelten wie fir die Angehdrigen des
betreffenden Mitgliedstaats. Das gilt auch fur etwaige Regelungen uber die
Mindestzeit der Wohnsitzdauer*?®>. Mit anderen Worten, jegliche wahlrechtliche
Ungleichbehandlung von Deutschen und auslandischen Unionsbirgern gilt
europarechtlich als eine verbotene Diskriminierung der Auslander.

1. Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG als Offnungsklausel fiir die gleitende

Erweiterung des gemeindlichen Volksbegriffs

Diese innerstaatlich durch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG vollzogene Rechtsanderung
hat weittragende Implikationen fur die Argumentation des BVerfG zur Frage der
verfassungsrechtlichen Zulassigkeit des Auslanderwahlrechts. Zunéachst folgt
aus Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG, dass die unter Mitwirkung von auslandischen
Unionsbirgern gewahlten Organe Vertretungen des Gemeindevolkes i.S. des
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG sind. Unzweifelhaft handelt es sich dabei nicht um eine
Vertretung des ,deutschen Volkes” in der jeweiligen Gemeinde, da das Elektorat
aus Deutschen und Auslandern zusammengesetzt ist. Auf der Grundlage der
Argumentation des BVerfG konnte man daraus schlieRen, dass die
Wahlberechtigung auslandischer Unionsbirger zu den Volksvertretungen in den
Kreisen und Gemeinden lediglich eine durch Art. 23 Abs. 1 GG gerechtfertigte
Ausnahme von dem nach wie vor giltigen Prinzip darstellt, dass die Vertretung
des Volkes i.S. des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG die Vertretung des deutschen
Volkes sel.

Die Ausnahme bestiinde dann darin, dass das Volk neben Deutschen auch
Auslander einschliesst. Damit erhielte der Volksbegriff des Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG eine Erweiterung um diejenigen Auslander, die Staatsangehdrige eines
Mitgliedsstates der EU sind*?®. Mit jedem Schritt der Erweiterung der EU um
neue Mitgliedstaaten erweitert sich ja der Kreis der potentiell in deutschen
Kreisen und Gemeinden wahlberechtigten Auslander und damit des Volkes in

125 vgl. ,Richtlinie 94/80/EG des Rates vom 19. Dezember 1994 iiber die Einzelheiten der
Ausiibung des aktiven und passiven Wahlrechts bei den Kommunalwahlen fir Unionsbirger mit
Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit sie nicht besitzen®, (ABI. L 368 vom
31.12.1994, S. 38).

126 30 etwas vage, aber im Ergebnis zutr. S. Hobe "Die Unionsbiirgerschaft nach dem Vertrag
von Maastricht. Auf dem Weg zum Europaischen Bundesstaat?”, in Der Staat 32 (1993), S.245-
268 [262]; vgl. Scholz in Maunz/Dirig (Fn. 60); Bockenforde (Fn. 16), Rn. 28; Schmidt-ARmann,
ABR 116 (1991), 329 (351).
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den Gemeinden. Dies folgt aus dem Verfahren der Aufnahme neuer Mitglieder in
die EU.

Gemald Art. 49 des ,Vertrages uber die Europaische Union (EUV)“ erfolgt die
Aufnahme neuer Mitgliedstaaten nach einem einstimmigen Beschluss des Rates
im  Wege von Abkommen zwischen den Mitgliedstaaten und dem
antragstellenden Staat; diese Abkommen bedirfen der Ratifikation durch alle
Vertragsstaaten gemal3 deren verfassungsrechtlichen Vorschriften. Art. 23 Abs.
1 Satz 3 GG verlangt ein verfassungsanderndes Gesetz nur fiir Anderungen der
vertraglichen Grundlagen der EU und vergleichbare Regelungen, durch die
dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach geéndert oder ergénzt wird oder solche
Anderungen oder Erganzungen ermoglicht werden. Diese Voraussetzungen
liegen bei den Beitrittsabkommen nicht vor; weder werden durch sie die
vertraglichen Grundlagen der EU verandert, noch enthalten sie Regelungen,
durch die das Grundgesetz geandert oder erganzt wird. Fur die Er6ffnung des
kommunalen Wahlrechts flr die Burger der neu aufgenommenen Mitgliedstaaten
enthalt Art. 28 Abs. 1 Satz 3 den notwendigen verfassungsmafligen Rahmen.
Durch das gem. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG zu erlassende Vertragsgesetz, dessen
Verabschiedung gem. Art. 42 Abs. 2 GG lediglich die Mehrheit der abgege-
benen Stimmen erfordert, kann mithin fir die Gemeinden das Substrat des
.Vvolkes* i.S. des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG durch einfaches Gesetz, mit dem
berihmten ,Federstrich des Gesetzgebers” in auch quantitativ erheblichem
Umfange im Wege einer pauschalen ,Quasi-Masseneinburgerung” verandert
werden.

Folgte man der in den hier erdrterten Entscheidungen des BVerfG zum Auslan-
derwahlrecht dargelegten Argumentation, so wirde diese Erweiterung des
Volksbegriffs in ein Dilemma fuhren. Trafe namlich deren Behauptung eines flr
alle Ebenen einheitlichen Volksbegriffs zu, dann wirde das bedeuten, dass
durch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG auch der Volksbegriff des Art. 20 Abs. 2 erweitert
worden ist. Tatsachlich vertritt Scholz die Auffassung, dass die Ergédnzung des
Art. 28 Abs. 1 um das Wahlrecht fir auslandische Unionsburger den Volksbegriff
des Art. 20 Abs. 2 ,in zwar nicht unwesentlicher, zugleich aber doch auch nur
begrenzter, vor allem aber nicht identitatsbedrohender Weise modifiziert"
habe'?’. Unter der Pramisse der Einheitlichkeit der demokratischen
Legitimationsgrundlage auf allen Ebenen des Staatsaufbaus musste er
allerdings auch die Konsequenz ziehen, dass dann auch auslandische Unions-
barger zur Bundestags- und zu Landtagswahlen zugelassen werden muissen
(beziglich der Zulassung zu Landtagswahlen vgl. unten C. lll. 3). Denn dass die
Modifizierung ,nicht unwesentlich“, aber doch auch ,nicht identitatsbedrohend*
sei, andert nichts daran, dass mit Art. 28 Abs. 1 Satz 3 die Bricke fir eine
einfachgesetzliche Auslanderwahlberechtigung jenseits der Einblrgerung
errichtet worden ist. Wie soll bestimmt werden, wann die Schwelle von ,nicht
unwesentlich® zu ,identitdtsbedrohend* tberschritten ist? Beim moglichen EU-
Beitritt der Turkei, oder bereits bei dem ebenso moéglichen Beitritt Serbiens, oder
des Kosovo? Erstaunlicherweise tUbergehen die Vertreter dieser Auffassung von
der Einheitlichkeit des Volksbegriffs diese Implikationen. Wollen sie ihnen

127 Scholz in Maunz/Dirig (Fn. 60), Art. 28 Rdnr. 41d.
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entgehen, mussten sie anerkennen, dass Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG jedenfalls
einen fur die Gemeinden spezifischen Volksbegriff nun auch explizit kodifiziert
hat, der sich bei richtiger Auslegung des Grundgesetzes ohnehin bereits aus Art.
28 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 Satz 1 ergab. Die Klarstellung war
offenkundig durch die mit dem Maastricht-Vertrag eingegangene voélker-
rechtlichen Verpflichtung zur Einfihrung des kommunalen Wahlrechts fir
auslandische Unionsburger (jetzt: Art. 20 des Vertrages Uber die Arbeitsweise
der Union [AEUV]) veranlasst.

So stellt das in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG konstitutionalisierte Wabhlricht far
auslandische Unionsbirger gar nicht eine Erweiterung des Volksbegriffs des Art.
20 Abs. 2 Satz 1 dar, wie das Scholz in der zitierten Kommentierung annimmt.
Bei unbefangener Deutung besagt Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG nicht mehr und nicht
weniger, als dass das kommunale Wahlrecht auch einer bestimmten Kategorie
von Auslandern zusteht. Diese gehéren damit zu dem Personenkreis, der in den
gewdahlten  Gemeindeorganen  vertretungsberechtigt ist.  Durch die
verfassungskraftige Normierung ihres kommunalen Wahlrechts hat der
verfassungsédndernde Gesetzgeber mit konstitutiver Wirkung anerkannt, dass sie
zum Gemeindevolk gehoéren. Dieser Sachverhalt bestatigt die hier vertretene
Auffassung, dass der Volksbegriff des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 eine gegeniber dem
Volksbegriff des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG eigenstandige Bedeutung hat.

2. Folgen fur die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG

Doch erschopft sich die Bedeutung des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 nicht darin, einen
gegenuber Art. 20 Abs. 2 Satz 1 eigenstandigen, von der Staatsangehoérigkeit
unabhéngigen Volksbegriff in Art. 28 explizit zu machen. Diese Regelung hat
eine daruber hinausgehende verfassungsstrukturelle Bedeutung.

Sie hat zunachst, wie dargelegt, die Schleuse fiur die erwéahnte
einfachgesetzliche kollektive und in grol3eren Stadten auch massenhafte
Ausweitung des kommunalen Wabhlvolkes eroffnet, die in einem auffalligen
Kontrast zu dem individualrechtlich gepragten Staatsangehorigkeitsrecht steht,
das das BVerfG seinerzeit als einzigen Weg der verfassungsgemalen Er-
weiterung des kommunalen Wahlvolkes ansah*?®. Unabhangig von individuellen
EinbUrgerungsvoraussetzungen wie ausreichende Kenntnisse der deutschen
Sprache oder Kenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung und der
Lebensverhaltnisse in Deutschland*®® besteht das kommunale Wahlrecht unter-
schiedslos fur alle in einer Gemeinde ansassigen auslandischen Unionsbirger
unter denselben Bedingungen wie fur deutsche Einwohner. Mit dieser
Erganzung des Art. 28 Abs. 1 um den neuen Satz 3 hat die Bundesrepublik auch
fur ihre eigene innere Ordnung eine wichtige Konsequenz aus der in den Art. 23
bis 25 festgelegten konstitutionellen Offenheit des Grundgesetzes gegeniber

128 BVerfGE 83, 37 [52]; so auch weiterhin Bockenforde Demokratie als Verfassungsprinzip (Fn.

16), Rdnr. 28.
129 § 10 Abs. 1 StaatsangehorigkeitsG
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der internationalen Gemeinschaft gezogen, indem sie das Prinzip der
demokratischen Selbstbestimmung ein Stick weit der ,postnationalen
Konstellation“ (Habermas) angepasst hat.

Kaum weniger bedeutsam ist die mit der Einfihrung des kommunalen Auslan-
derwahlrechts fiur Unionsbirger einhergehende Veranderung des Homogeni-
tatsgebotes des Art. 28 Abs. 1 Satz 1. Dieser Satz steht in engem Zusammen-
hang mit Satz 2 dieses Absatzes. Im Schleswig-Holstein-Urteil des BVerfG heif3t
es dazu:

.Bezuglich der Wahlen zu den Vertretungen des Volkes in den
Gemeinden und Kreisen eroffnet ... Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG dem
Landesgesetzgeber einen Spielraum nur in den Grenzen des Art. 28 Abs.
1 Satz 2 GG. Der erste Satz dieser Vorschrift wird durch den zweiten
erganzt; dieser bestimmt flr seinen Regelungsgegenstand das zu
wahrende Minimum an Homogenit&t“**°.

Mit anderen Worten: wenn der Volksbegriff des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 den
Maflstab fur das Homogenitatsgebot des Satzes 1 dieses Absatzes bildet, und
wenn dieser Volksbegriff von dem des Art. 20 Abs. 2 gel6st worden ist, dann ist
der Volksbegriff des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 nicht langer das Kriterium fur die
Erflllung der Anforderungen des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 an die Homogenitat der
Demokratie jedenfalls in den Kreisen und Gemeinden, méglicherweise aber auch
in den Volksvertretungen der Lander (s. dazu unten sub C. Ill. 3.). Der vom
BVerfG postulierten Einheitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage
fur alle Gebietskorperschaften auf dem Territorium der Bundesrepublik Deutsch-
land™®* ist durch die nach diesen Urteilen erfolgte Einfiigung des kommunalen
Wahlrechts fur auslandische Unionsbirger die Grundlage entzogen worden.

Die Verschiedenheit des durch Staatsangehoérigkeit gekennzeichneten
Bundesvolkes von dem durch Einwohnerschaft definierten Gemeindevolkes als
Konsequenz des in Art. 28 Abs. 1 eingefligten neuen Satzes 3 bedeutet, dass
nun je verschiedene demokratische Legitimationskorper fur die Auslbung
offentlicher Herrschaft auf Bundes- und auf kommunaler Ebene existieren und
wirksam sind. Damit hat das Grundgesetz selbst die Voraussetzung fir das
Postulat der Einheitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage fur alle
Stufen der offentlichen Gewalt beseitigt. Es kann folglich auch nicht als Mal3stab
fur die Homogenitatsanforderung des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG fungieren.

Mit Blick auf Art. 28 Abs. 1 Satz 3 kann an dessen Stelle aber auch nicht das
Gebot an die Lander treten, in ihren Kommunalwahlgesetzen aul3er den

130 BverfGE 83, 37 [58].

131 BVerfGE 83, 37 [53, s. a. 55].
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Deutschen nur jenen Auslandern das Wahlrecht zu gewéhren, die zugleich
Unionsbirger sind. Angesichts der oben (C. Ill. 1.) dargelegten Fluiditat und
Offenheit dieses Personenkreises, der im Gefolge von Erweiterungen der EU je-
derzeit durch einfaches (Vertrags-)Gesetz vergrof3ert werden kann, kann
schwerlich von einem Strukturmerkmal gesprochen werden, das ein solches
Gewicht hat, dass es die Verfassungsautonomie der L&nder einzuschranken
vermag. Wenn das Grundgesetz in einer zentralen Norm wie Art. 28 anerkennt,
dass das in Abs. 1 Satz 1 ausdrucklich erwéhnte demokratische Prinzip
jedenfalls in den Gemeinden auch das Wahlrecht fir auslandische
Gemeindebewohner einschliesst, dann kann es unter dem Gesichtspunkt
demokratischer Legitimation nicht relevant sein, um welche Art von Auslandern
es sich dabei handelt. Denn auch auslandische Unionsbirger sind und bleiben
Auslander; sie gehoéren ebensowenig dem deutschen Volk an wie die
Angehdrigen von Drittstaatlern. Enthalt das demokratische Prinzip ein wie immer
eingeschréanktes Wahlrecht fiir Auslander, dann ist die vom BVerfG behauptete
Verschmelzung des demokratischen mit dem nationalen Prinzip aufgehoben;
das demokratische Prinzip ist dann mit dem Wabhlrecht flir Auslander vereinbar.
Zwar kann der verfassungséandernde Gesetzgeber aus sachlichen Grinden das
Wabhlrecht auf bestimmte Kategorien von Auslandern beschréanken, wie das in
Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG geschehen ist; aber da er damit die Verknipfung des
demokratischen mit dem nationalen Prinzip jedenfalls fir die Gemeinden selbst
aufgel6st hat, ist die Voraussetzung entfallen, das fir alle Ebenen staatlicher
Herrschaft geltende Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG in bezug
auf das demokratische Prinzip in einem engen national-demokratischen Sinne
auszulegen.

Unter dem Gesichtspunkt demokratischer Legitimation staatlicher Herrschatft ist
die Unterscheidung zwischen auslandischen Unionsbirgern und Auslandern aus
Drittstaaten bedeutungslos. Die Begrenzung des kommunalen
Auslanderwahlrechts auf die Gruppe der auslandischen Unionsbirger liegt nicht
darin begriindet, dass Staatsangehdrige von EU-Mitgliedstaaten etwa a priori
den Deutschen naher stinden, d.h. ihnen weniger fremd wéaren als Auslander
aus Drittstaaten; der Grund liegt allein in der vdlkerrechtlichen Verpflichtung,
allen Auslandern unabhangig von ihrer kulturellen N&he oder Ferne das
kommunale Wahlrecht zu geben, weil sie als Staatsagehotrige eines EU-
Mitgliedsstaates Unionsbirgerinnen und -burger sind. Wer heute noch Dritt-
staatler ist — wie z.B. kosovarische, serbische oder tirkische Staatsangehdorige —
kann je nach dem Stand des Prozesses der Erweiterungsverhandlungen kraft
einfachen Bundesgesetzes morgen zum wahlberechtigten Unionsbirger werden.
Die Einbeziehung auslandischer Unionsbirger in die Vertretungen des Volkes in
den Gemeinden ist unabgeschlossen und macht die Unterscheidung zwischen
Unionsbirgern und Dirittstaatlern in vielen Fallen zu einer Frage des Datums.

Das Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 Satz 1, wonach die
verfassungsméaRige Ordnung in den Landern den Grundsatzen des
republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne des
Grundgesetzes entsprechen muss, gebietet daher keine Ubereinstimmung des
Volksbegriffs des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 mit dem des Art. 20 Abs. 2 Satz 1.
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3. Zulassigkeit des Wahlrechts von auslandischen Unionsbirgern zu den
Landtagen

Nach der gegenwartigen Rechtslage haben auslandische Unionsbirger nicht nur
in der Freien Hansestadt Bremen, sondern in allen Bundeslandern das
Wahlrecht nur zu den gemeindlichen Volksvertretungen, in Bremen zur
Stadtbirgerschaft (8 1 Abs. 1la bremWahlG). Ein Wahlrecht zu den Landtagen
hat nicht nur das BVerfG in den hier ertrterten Urteilen vom 31. Oktober 1990
ausgeschlossen; ein verfassungsrechtliches Hindernis scheint vor allem auch die
hier ausfuhrlich erdrterte Regelung des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG darzustellen,
durch die das kommunale Wabhlrecht fur auslandische Unionsburger Ende 1992
in Deutschland eingefuhrt wurde. Aus dem Satz kdnnte gefolgert werden, dass
das Wahlrecht fur auslandische Unionsbirger nur fir die kommunalen Volks-
vertretungen gilt und als eine Ausnahme von der Regel, dass generell zu Volks-
vertretungen in Deutschland nur deutsche Staatsangehérige und Deutsche i.S.
des Art. 116 Abs. 1 GG wahlberechtigt seien, eng auszulegen sei.

Diese Auslegung wird jedoch der verfassungssystematischen Stellung und
Funktion des Art. 28 nicht gerecht. Art. 28 Abs. 1 und 2 legen Pflichten der
Lander fest, die ihren ureigenen Verfassungsraum betreffen. Angesichts des in
Art. 30 GG niedergelegten Prinzips, dass die Erfullung der staatlichen Aufgaben
Sache der Lander ist, soweit das Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder
zuldsst, sind diese Einwirkungen des Bundes auf die Verfassungsangelegen-
heiten der Lander als Ausnahmen eng auszulegen. In einer grundlegenden
Entscheidung des BVerfG zu diesem Komplex heil3t es u.a.:

,Das Eigentimliche des Bundesstaates ist, dal3 der Gesamtstaat
Staatsqualitat und dal3 die Gliedstaaten Staatsqualitat besitzen. Das heil3t
aber, dal? sowohl der Gesamtstaat als auch die Gliedstaaten je ihre
eigene, von ihnen selbst bestimmte Verfassung besitzen. Und das
wiederum heif3t, dal3 die Gliedstaaten ebenso wie der Gesamtstaat in je
eigener Verantwortung ihre Staatsfundamentalnormen artikulieren. ... Die

Lander haben im Bundesstaat ... grundsatzlich das Recht, in ihre
Verfassung nicht nur Staatsfundamentalnormen aufzunehmen, die das
Bundesverfassungsrecht nicht kennt, sondern auch

Staatsfundamentalnormen, die mit den entsprechenden Staatsfunda-
mentalnormen der Bundesverfassung nicht Ubereinstimmen. Nur ein
Mindestmald an Homogenitdt der Bundesverfassung und der
Landesverfassungen ist gefordert ...“'%2.

So formuliert Art. 28 Abs. 1 nur diejenigen Pflichten, die unter dem Gesichts-
punkt der Verfassungshomogenitat des Gesamtstaates unerlasslich sind. Dazu
gehort, wie oben ausgefihrt (C. 1ll. 1.), nicht die Einheitlichkeit des Volksbegriffs
in den Art. 20 Abs. 2 und 28 Abs. 1 Satz 2. Fiur die Gemeinden lasst sich daraus

132 BVerfGE 36, 342 [360 f.] — Hervorhebung i.O.
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die Zulassigkeit einer landesgesetzlichen Einfihrung des Auslanderwahlrechts
auch fur Drittstaatler ableiten. Fraglich ist dagegen, ob auch die Erweiterung des
kommunalen Wahlrechts fur auslandische Unionsbirger auf die Landtagswahlen
verfassungsrechtlich zulassig ware. Denn im Gegensatz zu den Gemeinden,
deren verfassungsrechtliche Definition als ,ortliche Gemeinschaft* eine
besondere, von Art. 20 Abs. 2 Satz 1 abweichende demokratische Legitimations-
grundlage von vornherein nahelegt, scheint ein solcher verfassungsrechtlicher
Anknuipfungspunkt fur die Lander zu fehlen. Eine genauere Analyse ergibt kein
ganz eindeutiges Bild.

Vorab ist zu bemerken, dass aus der Sicht derjenigen, die von einem
einheitlichen Volksbegriff in den Artikeln 20 und 28 ausgehen, die Erweiterung
des Volksbegriffs in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 auch den Volksbegriff des Art. 20 Abs.
2 und in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 betrifft. Dann musste, wie oben bereits bemerkt,
fur die Volksvertretung sowohl im Bund wie in den Landern einheitlich ein um
auslandische Unionsburger erweiterter Volksbegriff gelten (s. oben C. Ill. 1). Die
Konsequenz ware dann die Zulassigkeit des Wahlrechts auch der in den
Volksbegriff aufgenommenen auslandischen Unionsbirger zu den Landtagen
und zum Bundestag. Diese Konsequenz wird jedoch unter Hinweis auf den
Ausnahmecharakter des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 bestritten, obwohl es logisch
schwer nachvollziehbar ist, je nach dem Grad der ,ldentitatsbedrohung” dem
einheitlichen Volksbegriff die auslandischen Unionsbiirger zuzurechnen oder sie
auszuschlieRen®*3. Da der prozentuale Anteil an der jeweiligen Gesamtheit der
Wabhlberechtigten auf kommunaler Ebene am hdchsten ist und sich auf Landes-
und Bundesebene zunehmend verringert, wirde damit auch die
Jldentitatsbedrohung” geringer. Daher mufite das Auslanderwahlrecht auf
Bundesebene wegen des geringsten Ausmafles an ,ldentitatsbedrohung” am
wenigsten problematisch sein. Tatsachlich ist es dort aber besonders
problematisch, weil die Aussage des 20 Abs. 2 Satz 1 GG unter mehreren
Elementen auch die Idee der nationalen Demokratie enthalt'**. Die These von

3% Scholz in Maunz/Diirig (Fn. 60), Rn. 41 d.

3% vgl. die Protokollierung der zu Art. 20 gegebenen Erlauterungen des Abg. Carlo Schmid im
Parlamentarischen Rat, wo es vor allem um die Frage ging, ob die Verankerung der
Volkssouveréanitat eine Abkehr von der christlichen Idee des Zuhdchstsein Gottes bedeute:
~»Abg. Dr. Schmid (SPD) betonte ..., da3 der Satz ,Die Staatsgewalt geht vom Volke aus' nie
gebraucht worden sei, um die Behauptung zu widerlegen, dal} alle Obrigkeit von Gott ausgehe.
\Was damit gesagt werden sollte und immer nur gesagt worden ist, ist, daf3 soweit hier, in Raum
und Zeit, obrigkeitliche Befugnisse ausgeiibt werden, diese nicht auf Privilegien, auf Erbrecht wie
in der Monarchie, sondern auf dem Konsens des Volkes beruhen'. Der Satz der RV ,Die
Staatsgewalt geht vom Volke aus' habe Auffassungen ausschliel3en wollen wie die , dal3 Volk
und Staat verschiedene Dinge seien; dal3 der Staat primér sei, zumindest logische Prioritat vor
den Menschen habe, weshalb die Staatsgewalt ausgehe von den Wesenheiten wie Tradition,
Geschichte, die im Staat ihre Verleiblichung fanden. Dieser Satz habe ferner ausschliel3en wollen

die Zwei-Schwerter-Lehre und das ,dei gratia‘, die Lehre, nach der der Staat von Gottes Gnaden
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der Einheitlichkeit des Volksbegriffs verfangt sich damit in einen weiteren
Widerspruch.

Nach zutreffender Auffassung enthalt das Grundgesetz je nach Kontext
verschiedene Volksbegriffe als Grundlage des demokratischen Prinzips, so dass
fur die hier fragliche Ebene der demokratischen Legitimation der
Landesstaatsgewalt die hierfir spezifischen Gesichtspunkte untersucht werden
mussen:

Einerseits verlangt, wie mehrfach betont, das Homogenitatsgebot des Art. 28
Abs. 1 Satz 1 GG keine Uniformitat der Verfassungsrdume von Bund und
Landern; es erlaubt Abweichungen, durch die die Individualitat der Lander und
ihre unabgeleitete Eigenstaatlichkeit zum Ausdruck kommt. Auch spricht Satz 2
des Art. 28 Abs. 1 GG einheitlich von der Vertretung des Volkes ,in den Landern,
Kreisen und Gemeinden“ — das konnte dafur sprechen, das ,das Volk* des
Landes hinsichtlich seiner Reprasentation sich nicht grundsatzlich von dem Volk
in den Gemeinden und in den Kreisen unterscheidet. Das wirde bedeuten, dass
es Teil der Verfassungsautonomie der Lander ist, den zu den
Gemeindevertretungen ja bereits wahlberechtigten auslandischen
Unionsburgerinnen und -birgern auch das Wahlrecht zum Landtag zu
gewahren.

Nun ist zu bedenken, dass ein qualitativer Unterschied zwischen einem Land
und seinen Gemeinden besteht und damit wohl auch zwischen den jeweiligen
Volksvertretungen. Die Lander sind anders als die Gemeinden konstituierende
Elemente des Gesamtstaates und als solche Mitglied des Bundesrates, den man
neben Bundestag und Bundesregierung als ein politisches Fihrungsorgan des
Bundes bezeichnen kann'*. Er ist m.a.W. eine nationales Verfassungsorgan,
durch das gem. Art. 50 GG die Lander bei der Gesetzgebung und Verwaltung
des Bundes und in Angelegenheiten der Europaischen Union mitwirken. Im
normalen Gesetzgebungsverfahren nach Art. 77 GG hat der Bundesrat
jedenfalls bei Zustimmungsgesetzen ein mit dem Bundestag gleichberechtigtes
Mitbestimmungsrecht, im Falle des Gesetzgebungsnotstandes wird er gar als
Ersatz fur den Bundestag gesetzgeberisch tatig (Art. 81 Abs. 2 GG). Diese
Befugnisse und der ihnen entsprechende verfassungsrechtliche Status sprechen
daflr, dass die demokratische Legitimation des Bundesrates vom Volk i.S. des
Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG abgeleitet sein muss. Die Legitimation des Handelns
eines nationalen Verfassungsorgans mit gesamtstaatlichen Kompetenzen muss,

..., zumindest eine sekunddre Emanation des goéttlichen Willens sei, sich verkdrpernd im
Monarchen. Nach dem Satz ,Die Staatsgewalt geht vom Volke aus' sei die letzte irdische Quelle
der Gewalt im Staate das konkrete lebende Volk, die Summe der jeweils lebenden einzelnen
Deutschen”.

%5 50 R. Herzog Stellung des Bundesrates im demokratischen Bundesstaat, in Handbuch des
Staatsrechts. Band Ill: Demokratie - Bundesorgane. 3. Aufl. Heidelberg 2005, § 57, S. 943 —

964, Rdnrn 33 ff.
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so jedenfalls scheint die Verfassungslogik zu verlangen, in einer
Verfassungsordnung, in der alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, in dem Willen
der Nation grinden.

Allerdings kann das Handeln des Bundesrates begriffsnotwendig nicht durch das
Bundesvolk legitimiert werden, da er aus Mitgliedern der Regierungen der
Lander besteht (Art. 51 Abs. 1 GG) - die Legitimationsgrundlage der
Landesregierungen aber bilden die jeweiligen Landesvdlker, die die
Landesparlamente wahlen, die ihrerseits die Landesregierungen wahlen. Die
Landesvolker sind aber nicht lediglich territorial begrenzte, auf das jeweilige
Land bezogene Teilmengen des einheitlichen Bundesvolkes — dem widerspricht
die Eigenstaatlichkeit der Lander, die bis zur Grundgesetzanderung im Jahre
1994 sogar eine in Art. 74 Nr. 8 vorausgesetzte eigene Staatsangehorigkeit
besalRen; ob die Streichung der konkurrienden Gesetzgebungskompetenz auch
die Beseitigung des Instituts der Staatsangehérigkeit in den Landern bedeutet,
erscheint fraglich, ist hier aber nicht weiter zu verfolgen. Jedenfalls hat das
Handeln des Bundesrates eine demokratische Legitimation durch die Vélker der
Bundeslander, nicht durch das Bundesvolk. Als Verfassungsinstitution ist er
natirlich durch den pouvoir constituant der Bundesrepublik Deutschland
geschaffen worden.

Diese Pluralitat von Legitimationssubstraten des Bundesrates ist kein Mangel,
sondern Konstruktionsmerkmal der Staatsstrukturbestimmung des in Art. 20 Abs.
1 GG. Jedenfalls geht die vom Bundesrat ausgeiibte Staatsgewalt nicht ,vom
Volke", d.h. von der als Einheit gedachten Nation, sondern von den Lan-
desvolkern aus. Wenn das so ist, dann stellt sich die Frage, ob und gegebenen-
falls welche Anforderungen die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz 1
fur die Zusammensetzung der Landesvolker stellt. Das vom BVerfG postulierte
Prinzip der Einheitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage fir alle
Ebenen des Staatsaufbaus kdnnte zwar ein solches Erfordernis sein, doch
misste es dafir eine besondere Begrindung geben. Denn wie wir gesehen
haben, ist die umfassende Geltung dieses Prinzip fur alle Ebenen des
Staatsaufbaus bereits durch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG beseitigt worden. Wenn
das bundesstaatliche Prinzip eine Rechtfertigung auch darin findet, dass im
foderalen Staatsaufbau Raum fUr Vielfaltigkeit, kulturelle Eigenart,
Selbstandigkeit und die Freiheit zum politischen Experimentieren geschaffen
wird™®’, dann spricht das eher fiir die Auffassung, dass die Homogenitatsklausel
des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 die Freiheit der Lander bei der Gestaltung ihrer
demokratischen Ordnung nicht einschrankt. Immerhin hat zu Recht niemand den
von 1946 bis 1999 bestehenden bayerischen Senat, eine quasi-standische
Kammer, als Verstol3 gegen das Homogenitatsgebot angesehen, obwohl er mit
dem demokratischen Prinzip nichts zu tun hatte®®.

1% vgl. Grundgesetz-AnderungsG v. 27. 10. 1994, BGBI. | S. 3146.

37 0. Kimminich Der Bundesstaat, in Handbuch des Staatsrechts (hrsgg. v . Isensee /Kirchhof).

Bd. I: Grundlagen von Staat und Verfassung. Heidelberg 1987, § 26, S. 1113-1149, Rdnrn. 22 ff.
138 S0 zutr. Bryde im Schriftsatz des Landtags Schleswig-Holstein (Fn. 84), S. 244.
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Gleichwohl ist nicht zu Ubersehen, dass die herrschende Meinung nicht zuletzt
unter dem Einfluss der hier erorterten Entscheidungen des BVerfG zum
Auslanderwahlrecht an der Einheitlichkeit des Volksbegriffs jedenfalls auf der
Ebene des Bundes und der Lander festhalt®®. ,Das demokratische Prinzip lasst
es nicht beliebig zu, anstelle des Gesamtvolkes jeweils einer durch ortlichen
Bezug verbundenen kleineren Gesamtheit von Staatsbirgern Legitimationskraft
beizulegen“**°. Danach ware dann die Einheitlichkeit der Staatsangehérigkeit
von Bundesvolk und Landesvolkern Mal3stab der Homogenitatsklausel. Das
lieRe sich damit begriinden, dass das Zusammenwirken von Bund und Landern
auf der engen Verflechtung der féderalen Ebenen beruht, fir die die
Gemeinsamkeit der Staatsangehorigkeit gefordert ist. In der Tat ist die Bundes-
republik kein Bundesstaat, in dem unterschiedliche Nationen zu einem
foderativen Verbund auf der Grundlage des Grundgesetzes miteinander
verbunden sind, sondern trotz der Pluralitdt der konstituierenden Einheiten eine
Nation. Das spricht fur die Beschrdnkung auch der Landesvilker auf die
deutschen Staatsangehorigen (einschliel3lich der Deutschen i.S. des Art. 116
Abs. 1 GG). Immerhin aber zeigt die weitgehend unangefochtene
Verfassungserganzung des Art. 28 Abs. 1 Satz 3, dass eine analoge
Grundgesetzanderung zu Gunsten eines Wahlrechts auslandischer
Unionsbirger zu den Landtagen nicht an der ,Ewigkeitsklausel” des Art. 79 Abs.

3 GG scheitern wiirde*.

Andererseits gibt es aber auch gravierende Grinde, die fur eine
verfassungsrechtliche Zulassigkeit eines Wabhlrechts fur ausléndische
Unionsburger zu den Landtagen sprechen. So kann nicht tGbersehen werden,
dass das Grundgesetz den der EU angehdérenden europdischen Nationen eine
Sonderstellung einrdumt. Sie sind nicht in derselben Weise Ausland wie jene
Staaten, die der EU nicht angehdren. Der hier ausfihrlich erorterte Art. 28 Abs. 1
Satz 3 GG ist nur ein Beispiel. Von zentraler Bedeutung ist Art. 23 Abs. 1 GG,
der die ,Verwirklichung eines vereinten Europas“ als Staatsziel
konstitutionalisiert hat und damit das in der Praambel ausgedriickte Versprechen
konkretisiert, ,gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa“ werden zu
wollen. Zur Erfullung dieses Staatszieles erlaubt das Grundgesetz weitgehende
Beschneidungen der nationalen Souveranitat, d.h. der nationalen Dimension des
demokratischen Prinzips. Art. 23 Satze 2 und 3 GG erméachtigen die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf die EU in einem Umfang, der auch
Verfassungsanderungen bis zur Grenze des Art. 79 Abs. 3 GG einschliel3t. Es
sind m.aW. z.T. tiefgreifende Wandlungen der Verfassungsstruktur der
Bundesrepublik maoglich, deren Verwirklichung vom politischen Willen der

13 p_ Kirchhof Der allgemeine Gleichheitssatz., in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Bd. V. Heidelberg 1992, § 124, S. 837-972, Rdnr.
127; Dreier in H. Dreier Grundgesetz-Kommentar (Fn. 60), Art. 20, Rdnr. 84.

140 £ Schmidt-Assmann "Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff”, in AR Bd. 116 (1991), S.
329-390 [350].

11 S0 Schmidt-Assmann, a.a.0., S. 351.
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legitimierten Organe abhéangig ist. Zugleich finden zunehmend Verflechtungen
zwischen nationaler und européischer Ebene statt, durch die auch die Lander
Uber den Bundesrat in den europaischen Integrationsprozess einbezogen sind
(vgl. Art. 23 Abs. 1a ff.). Wenn also ein Land den in seinem Gebiet anséssigen
auslandischen Unionsbirgern das Wahlrecht zu seinem Landtag einraumen will,
so realisiert es damit ein Stiick weit einen bedeutsamen Sinngehalt des Instituts
der Unionsbirgerschaft, namlich die Aufhebung von Fremdheit unter den
Birgern der Mitgliedsstaaten, ohne damit die zur Landtagswahl berechtigten
auslandischen Unionsbirger zu Mitgliedern des deutschen Volkes zu machen.
Das Institut der Unionsburgerschaft beruht schlie3lich auf der Einsicht, dass in
den Mitgliedslandern dauerhaft Auslander leben. Dies ist nicht lediglich eine
soziologische Faktizitat, sondern als Folge der EU-weit geltenden Freiheiten der
Freizigigkeit und der Niederlassung ein vdlkerrechtlich, europarechtlich und
verfassungsrechtlich anerkannter Tatbestand. Auch wenn die auslandischen
Unionsbirger in der Regel ihr Wahlrecht zu den nationalen Parlamenten ihrer
jeweiligen Heimatstaaten behalten, sie dort politisch mitbestimmen kdénnen und
insofern ein Wahlrecht zum nationalen Parlament ihres Aufenthaltslandes nicht
dringlich erscheint, bleiben sie in Deutschland auf der hier bestehenden
gliedstaatlichen Ebene politisch entmindigt.

Wenn daher ein Land in Erfillung des Integrationsauftrages des Art. 23 Abs. 1
GG den in ihm nicht nur voribergehend ansassigen auslandischen Unions-
birgern das Wahlrecht zu seinem Landtag gewahrt, so beschadigt es jedenfalls
nicht die Verfassungsidentitat des Grundgesetzes. Denn diese besteht nicht in
der nationalen Identitat der Deutschen, sondern in ihrer Selbstbeschreibung als
.gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa“, an dessen Verwirklichung
es mitwirkt. Auf der Gemeindeebene schliel3t die Verfassung den aus dem EU-
Ausland zugewanderten Fremden als auslandischen Mitburger positiv-rechtlich
bereits heute in das politische Gemeinwesen ein. Mag ein weiterer Schritt hin
zum Wahlrecht auf gesamtstaatlicher Ebene auch zu grof3, demokratiepolitisch
nicht vordringlich und vor allem auch verfassungsrechtlich noch einmal
gesondert zu bewerten sein, so erscheint nicht zuletzt im Lichte der Tendenz zu
regionaler Identitatsbildung der Schritt vom kommunalen Wahlrecht flr
auslandische Unionsburger zum Landtagswahlrecht keiner zu sein, der die
Grundfesten des bundesrepublikanischen Verfassungssystems sprengt. Im
Rahmen der Verfassungsautonomie der Lander erscheint eine landesrechtliche
Einfuhrung des Wahlrechts auslandischer Unionsbirger zum Landtag daher
vertretbar und zul&ssig.

D. Die VerfassungsmaRigkeit der Ausweitung des Auslanderwahlrechts in

der Freien Hansestadt Bremen

I. Wahlrecht von Drittstaatlern zu den Ortsbeiraten der Stadtgemeinde Bremen
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Wie oben (B. II.) dargelegt, sind die nach dem bremischen Ortsbeirategesetz'#?
gebildeten Beirdte durch Gemeindegesetz gebildete oOrtlich gewahlte Bezirksver-
tretungen mit relevanten Entscheidungsbefugnissen. Sie sind Organe der dezen-
tralisierten Stadtteilverwaltung der Stadtgemeinde Bremen i.S. des Art. 145 Abs.
2 der bremischen Landesverfassung und kommunale Volksvertretungen i.S.
des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG.

Wahlberechtigt zu den Beirdten sind alle Personen, die gem. § 1 des
Bremischen Wahlgesetzes (bremWahlG) an der Wahl zur Burgerschaft
teilnehmen konnen, d.h. Deutsche sowie auslandische Unionsbirgerinnen und
Unionsbirger, die das 16. Lebensjahr vollendet haben und seit mindestens drei
Monaten im Beiratsbereich wohnhatft sind.(8 3 OrtsbeirdteG). Die Wahlberech-
tigung der auslandischen Unionsbirgerinnen und —birger ergibt sich aus der
Regelung des 8§ 1 Abs. 1a bremWahlG, die sich nur auf die Stadtburgerschaft
bezieht. Wahlbar zu den Beiraten ist jede nach § 3 wahlberechtigte Person, die
am Wahltage das 18. Lebensjahr vollendet hat und seit mindestens drei
Monaten im jeweiligen Beiratsbereich wohnhaft ist (8 4 OrtsbeirateG).
Auslanderinnen und Auslander aus sog. Drittstaaten, d.h. nicht der Europaischen
Union angehérender Staaten, die die tGbrigen Voraussetzungen des aktiven und
des passiven Wahlrechts erfullen, sind damit von diesem Wahlrecht
ausgeschlossen.

Eine Erweiterung des aktiven und passiven Wahlrechts auf diese Drittstaatler
wird zunachst nicht durch Art. 66 bremLV ausgeschlossen'*®. Dieser Artikel
normiert die Konstituierung der Landesstaatsgewalt durch das Landesvolk. Er
betrifft nicht die demokratische Legitimation der kommunalen Hoheitsgewalt.
Diese wird in den Artikeln 144 und 145 LV geregelt. Die dort normierten Rechte
der Verfassungsautonomie und der Selbstverwaltung (Art. 144) sowie der
Bildung von Bezirksvertregungen (Art. 145 Abs. 2) enthalten keine
Einschrankungen hinsichtlich der Wahlberechtigung zu den gemeindlichen
Organen. Art. 148 Abs. 1 LV sieht die Wahrnehmung der Selbstverwaltungs-
funktionen der Stadtgemeinde Bremen durch die Birgerschaft und den Senat
der Freien Hansestadt Bremen vor. Art. 148 Abs. 1 LV lautet:

2 Ortsgesetz liber Beirate und Ortsamter Vom 2. Februar 2010 (Brem.GBI. S. 130).

4% Art. 66 LV lautet: (1) Die Staatsgewalt geht vom Volke aus.

(2) Sie wird nach MalRgabe dieser Verfassung und der auf Grund der Verfassung
erlassenen Gesetze ausgeubt:

a)unmittelbar durch die Gesamtheit der stimmberechtigten Bewohner des
bremischen Staatsgebietes, die ihren Willen durch Abstimmung (Volksentscheid)
und durch Wahl zur Volksvertretung (Landtag) aul3ert,

b)mittelbar durch den Landtag (Burgerschaft) und die Landesregierung (Senat).”
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»(1) Sofern nicht die Stadtgemeinde Bremen gemalfd Artikel 145 durch
Gesetz etwas

anderes bestimmt, sind die Stadtbirgerschaft und der Senat die
gesetzlichen Organe

der Stadtgemeinde Bremen. Auf die Verwaltung der Stadtgemeinde
Bremen sind in

diesem Falle die Bestimmungen dieser Verfassung Uber Volksentscheid,
Burgerschatt

und Senat entsprechend anzuwenden. Die Stadtblrgerschaft besteht aus
den von den stadtbremischen Wahlern mit der Wahl zur Birgerschaft im
Wabhlbereich Bremen

gewabhlten Vertretern.”

Da die Stadtgemeinde von dem in Satz 1 genannten Recht der Bildung einer
eigenstandigen Gemeindeordnung keinen Gebrauch gemacht hat, gelten fir die
Wahl zur Stadtbirgerschaft die Regelungen des bremWahlG zur Blrgerschaft
mit der Mal3gabe, dass, wie erwéhnt, gem. § 1 Abs. la fur die Wahl zur
Stadtburgerschaft auslandische Unionsbirgerinnen und —birger aktiv und passiv
wabhlberechtigt sind.

Durch diese Verknipfung von Landtags- und Stadtblirgerschaftswahl im
bremWahIG wird nicht die fur das Land geltende Regelung demokratischer
Legitimation des Art. 66 zum Mal3stab fur die Organe der Stadtgemeinde
Bremen. Durch die Regelung des Art. 148 Abs. 1 LV soll die rechtliche
Selbstandigkeit der Stadtgemeinde Bremen nicht gemindert werden. lhre Rechte
nach Art. 144 und 145 LV finden ihre Schranken allein in der Landesverfassung
und in den Gesetzen. Keine dieser beiden Rechtsquellen enthalt Vorgaben fir
die Bestimmung des Kreises der Wahlberechtigten zu den kommunalen
Organen. Insbesondere sieht die Landesverfassung kein Gebot eines
einheitlichen Legitimationssubstrats fur die Landes- und die Gemeindeebene
vor. Ebenso wie kraft der in 8 1 Abs. la bremWahlG vorgesehenen
Wabhlberechtigung von auslandischen Unionsbirgerinnen und —burgern zur
Stadtburgerschaft eine von der Wahl zum Landtag abweichende kommunale
Sonderregelung gilt, kann die Stadtburgerschaft durch Ortsgesetz auch weiteren
Personenkreisen das Wahlrecht einrGumen.

Ebenso wenig besteht dafiir ein bundesrechtliches Hindernis. Wie oben
dargelegt, ist die vom Bundesverfassungsgericht angenommene Pramisse der
Unzulassigkeit des Auslanderwahlrechts, namlich die Geltung des Volksbegriffs
des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 fur den in Art. 28 geregelten Bereich der Gemeinden,
unzutreffend. Selbst wenn diese Pramisse aber zutreffend wéare, so wirde
jedenfalls die vom BVerfG postulierte Einheitlichkeit der demokratischen
Legitimation auf allen Ebenen der Staatsorganisation jedenfalls fur die
kommunale Ebene durch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 beseitigt worden sein. M.a.W.,
das Grundgesetz normiert in dieser Vorschrift selbst eine Modifizierung des
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Volksbegriffs des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 fir die Demokratie in den Gemeinden
(vgl. oben C. IIL.).

Man kénnte nun meinen, dass Art. 28 Abs. 1 Satz 3 eine Erweiterung des Volks-
begriffs auf der Gemeindeebene nur zu Gunsten von auslandischen
Unionsbirgern vorgenommen hat und andere Auslander weiterhin vom
kommunalen Wabhlrecht ausgeschlossen bleiben. Doch diese Auslegung
Ubersient, dass mit der Einfuhrung des Wahlrechts fir auslandische
Unionsbirgerinnen und —burger durch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 nicht nur ein von Atrt.
20 Abs. 2 Satz 1 abweichender, fur die Regelung des Art. 28 Abs. 1 Satz 2
geltender eigenstandiger Begriff des Gemeindevolkes geschaffen worden ist,
sondern dass wegen der vom BVerfG zu Recht betonten inneren Verbindung der
Satze 1 und 2 des Art. 28 Abs. 1 das Homogenitatsgebot des Satzes 1 in bezug
auf das demokratische Prinzp nach Maligabe der ,denationalisierten Fassung
des Satzes 2 des Art. 28 Abs. 1 GG zu interpretieren ist. Das
Homogenitatsgebot verlangt, dass das auf Bundesebene geltende Prinzip einer
aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen
hervorgegangenen Volksvertretung auch in den L&andern, Kreisen und
Gemeinden verbindlich ist. Dagegen verlangt es nicht, dass fir die Definition des
Volkes auf den verschiedenen Ebenen der durch die Deutscheneigenschaft
bestimmte Volksbegriff des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG verbindlich ist.

Es ist auch daran zu erinnern, dass Art. 28 Abs. 1 Satz 3 eine
Mindestverpflichtung sowohl der Lander wie auch der Gemeinden hinsichtlich
des Wahlrechts zu den gemeindlichen Volksvertretungen darstellt. Art. 28 Abs. 1
Satz 3 GG stellt nur das von der Bundesverfassung vorgegebene Minimum an
demokratischer Teilnahme dar, das die Lander dabei einzuhalten haben. Er
formuliert keine Grenze; er erlaubt den Landern und im Rahmen ihrer
Verfassungsordnung auch deren Gemeinden eine Ausweitung des Wahlrechts
auf alle Einwohner der ortlichen Gemeinschatft.

Das BVerfG hat diese Auffassung zwar im Schleswig-Holstein-Urteil zurtickge-
wiesen'**. Doch beruhte die Ablehnung auf der Auffassung, dass der
Volksbegriff des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 und der des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 identisch
seien und das Grundgesetz die Einheitlichkeit der demokratischen Legitimations-
grundlage festlege. Diese Auffassung ist, wie gezeigt (oben C. lll.), jedoch
rechtsirrig und jedenfalls infolge der nach dem Urteilsspruch erfolgten
Grundgesetzanderung obsolet. Auf der Grundlage ihrer Verfassungsautonomie
konnen die Lander von ihrer Freiheit Gebrauch machen, das demokratische
Prinzip des Grundgesetzes nach ihren Vorstellungen auszugestalten. Dabei
mussen sie sich nicht notwendigerweise in die durch Art. 20 Abs. 2 Satz 1
verkorperte demokratische Traditionslinie der Souveranitat der Nation stellen; sie
konnen ihrer Konkretisierung des demokratischen Prinzips auch die breiter
angelegte Dimension der Ermdglichung burgerschaftlicher Selbstbestimmung
zugrundelegen. Dabei koénnen sie bei der Gestaltung der demokratischen
Handlungsfahigkeit der ortlichen Gemeinschaft der Gemeinden das Wabhlrecht

14 BVerfGE 83, 37 [58].
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Uber den in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 vorgegebenen Mindeststandard hinaus
gewahren.

Daraus folgt, dass der bremische Gesetzgeber das Wahlrecht zur
Stadtburgerschaft allen anderen ausléandischen Einwohnern gewdahren kann.
Ebenso kann der Ortsgesetzgeber der Stadtgemeinde Bremen im Rahmen
seiner Verantwortung fur die Angelegenheiten der o6rtlichen Gemeinschaft allen
erwachsenen Einwohnern der Beiratsbereiche unabhangig von der
Staatsangehorigkeit, also neben Deutschen und auslandischen Unionsbirgern
auch Drittstaatlern, das aktive und passive Wahlrecht zu den Beirdten gewahren.
Wahrend unterschiedliche Voraussetzungen fur das aktive und passive
Wahrecht von Deutschen und von auslandischen Unionsburgern unzulassig
sind'®, kann fiur Drittstaatler die zuséatzliche Bedingung einer
Mindestaufenthaltsdauer festgelegt werden. Maldstab kdnnte Art. 6 des vom
Europarat initiierten ,,Ubereinkommens (ber die Beteiligung von Auslandern am
kommunalen &ffentlichen Leben* vom 5.11.1992 (1997 in Kraft getreten) sein'*,
der eine Mindestaufenthaltsdauer von funf Jahren vorsieht. Deutschland ist der
Konvention allerdings nicht beigetreten, so dass deren Regelungen hier keine
Rechtsgtiltigkeit haben.

II. Wahlrecht von auslandischen Unionsbirgern zur Bremischen Birgerschaft
(Landtag)

Es lasst sich nicht zweifelsfrei feststellen, ob der bremische Gesetzgeber ohne
Verstol3 gegen das Grundgesetz das Wahlrecht von ausléndischen
Unionsbirgern zur Birgerschaft (Landtag) einfihren kann. Mit Gewissheit kann
gesagt werden, dass darin jedenfalls ein Verstol3 gegen die Landesverfassung
(bremLV) nicht liegen wirde. Das ergibt sich aus Art. 66 bremLV. Das in Abs. 1
niedergelegte Prinzip der Vollkssouveranitat wird in Abs. 2 konkretisiert. Danach
wird die Staatsgewalt u.a. ,durch die Gesamtheit der stimmberechtigten
Bewohner des bremischen  Staatsgebietes® ausgelbt, wobei die
Stimmberechtigung durch das Wahlgesetz festgelegt wird. Insofern ware also
eine Anderung der bremischen Landesverfassung nicht erforderlich. Jedoch
konnte es sein, dass diese Deutung des Art. 66 bremLV das Homogenitatsgebot
des Art. 28 Abs. 1 LV verletzt, weil dieses aus Grunden bundesstaatlicher
Solidaritat eine fir den Gesamtstaat und die Gliedstaaten einheitliche
Zusammensetzung des Volkes verlangt.

5 vgl. 88§ 3 u. 4 ,Richtlinie 94/80/EG des Rates vom 19. Dezember 1994 iiber die Einzelheiten
der Ausiibung des aktiven und passiven Wahlrechts bei den Kommunalwahlen fir Unionsburger
mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit sie nicht besitzen (ABI. L 368
vom 31.12.1994, S. 38).

6 European Council European Treaty Series - No. 144.
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Nur zur Klarstellung sei erwahnt, dass eine Rechtfertigung eines Wabhlrechts fir
auslandische Unionsbirger zur Burgerschaft (Landtag) nicht aus den
konstitutionellen Besonderheiten der Freien Hansestadt Bremen als Stadtstaat
(genauer natdrlich: Zwei-Stadte-Staat), ihrer Nahe zu kommunalrechtlichen
Strukturen und insbesondere aus der weitgehenden personellen
Uberschneidung der Mitglieder der Stadtbiirgerschaft und der der Burgerschaft
(Landtag) hergeleitet werden kann. Die gleichberechtigte Mitwirkung aller
Lander im Bundesrat erfordert, dass sie alle dasselbe MalR an
Verfassungsautonomie  genie3en, wenn sie davon natdrlich auch
unterschiedlichen Gebrauch machen kénnen. Die Lander im Bundesrat waren
nicht gleich, wenn nur eine bestimmte Kategorie von ihnen — hier: Stadtstaaten —
die Freiheit hatten, auslandische Unionsburger zur Landtagswahl zuzulassen,
die anderen — hier. die Flachenstaaten — dagegen von dieser Freiheit
ausgeschlossen waren.

Unter Abwéagung der gegen und fur die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der
Erweiterung des Wabhlrechts ausléndischer Unionsbirger auf die
Landtagswahlen Uberwiegen nach meiner Bewertung die oben genannten
Grinde, die fur eine Zulassigkeit sprechen (vgl. C. lll. 3.). Angesichts der fast
einhelligen gegenteiligen Auffassung muss sich Bremen allerdings auf heftigen
Widerspruch einstellen. Am Ende wird die Frage vom Bundesverfassungsgericht
entschieden werden (s. den folgenden Abschn. E.). Im Hinblick darauf, dass das
demokratische Prinzip in den Art. 20 Abs. 1 und 28 Abs. 1 Satz 1 keine
subsumtionsfahige Regel, sondern ein konkretisierungsfahiges und unaufhebbar
umstrittenes Konzept ist, kann es von einem juristischen Gutachter keine
abschliessende und eindeutige Antwort geben. Im Grunde ist auch das
Bundesverfassungsgericht nicht einmal die letzte Instanz, sondern der
demokratische Prozess selbst.

E. Mogliche Verfahren der Prifung der VerfassungsmaBigkeit der
Einfihrung des Auslanderwahlrechts durch die Burgerschaft (Landtag)

und die Stadtburgerschaft

Nach den Ergebnissen dieses Gutachtens kénnte die Bremische Burgerschaft
(Landtag) das Wabhlrecht fir EG-Ausléander fur die Wahlen zur Burgerschaft
(Landtag) sowie das Wahlrecht fur Drittstaatler zur Stadtblrgerschaft und diese
das Wabhlrecht fur alle Auslander zu den Ortsbeiraten einfiihren, ohne gegen die
Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 GG zu verstol3en. Nur nebenbei sei
erwahnt, dass auch ein mdglicher Verstol3 gegen die bremische Landesver-
fassung nicht erkennbar ist (oben D. I. u. I1.).

Sollte die Burgerschaft diesen Weg beschreiten, so musste sie damit rechnen,
dass das Gesetz einer verfassungsrechtlichen Prifung unterzogen wirde.
Hinsichtlich der materiellen Rechtslage ist zwischen der Einfuhrung des
Wahlrechts fiir EG-Auslander zur Burgerschaft (Landtag) und der Offnung des
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Wabhlrechts zu den Ortsbeiraten fur alle Auslander durch die Stadtbirgerschaft
zu unterscheiden. Das ist fur die Klarung der in Betracht kommenden Verfahren
der Prifung der Verfassungsmafgigkeit des Landesgesetzes (Wahlrecht von EG-
Birgern zur Birgerschaft [Landtag] und von Drittstaatlern zur Stadtbirgerschatft)
und des Ortsgesetzes (Wahlrecht fur alle Kategorien von Auslandern zu den
Ortsbeiraten) nicht erforderlich. Denn in Betracht kommen lediglich
Normenkontrollverfahren. Deren Gegenstand kénnen sowohl vor dem bremStGH
wie vor dem BVerfG Rechtsnormen aller Rangstufen sein’*’. Der bremStGH hat
ausdricklich festgestellt, dass gem. Art. 140 bremLV auch Ortsgesetze der
Normenkontrolle  unterliegen™*®. Die folgenden Aussagen (ber
Normenkontrollverfahren betreffen daher sowohl das Gesetz der Birgerschaft
(Landtag) und das Ortsgesetz der Stadtblrgerschatft.

Es kommen zwei Mdglichkeiten der Prifung der Verfassungsmalfigkeit der
beiden Normen in Betracht, ndmlich die von der Birgerschaft selbst initiierte
praventive Normenkontrolle der Entwirfe zu den geplanten Gesetzen (I.) sowie
die nach Verabschiedung der Gesetze von den Antragsberechtigten
angestol3ene abstrakte Normenkontrolle gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG (Il.).

I. Praventive Normenkontrolle von Gesetzentwirfen durch den StGH

Die Buirgerschaft (Landtag) kann selbst eine verfassungsrechtliche Prifung
initiieren, indem sie dem Staatsgerichtshof einen bereits ausgearbeiteten
Gesetzentwurf zur Einfuhrung des Wahlrechts von EG-Bulrgern zur Burgerschaft
(Landtag) mit dem Antrag auf eine praventive Normenkontrolle vorlegt. In einer
neueren Entscheidung hat der StGH die Zulassigkeit eines solchen Verfahrens
unter bestimmten Voraussetzungen bejaht**°. Es heil3t dort in Leitsatz 1:

,Die Kontrolle eines Normentwurfs durch den Staatsgerichtshof setzt
voraus, dass der zu beurteilende Entwurf bereits eine genau feststehende,
am Mal3stab der Verfassung

messbare Formulierung gefunden hat. AufRerdem muss absehbar sein,
dass das Gesetzgebungsverfahren mit dem Ziel der Verabschiedung der
Norm fortgefiihrt werden soll, wenn der Staatsgerichtshof die Vereinbarkeit

YT Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG; vgl. Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht. 3. Aufl. .
Heidelberg 2012, § 22, Rdnr. 676; Rinken AK-GG, 3. Aufl., Art. 93, Rdnr. 25, 29a, jeweils m.
Nachw. aus d. Rspr.

1“8 BremStGH v. 29. 03. 1982, E 4, 19 [27] = DVBI. 1982, 497; Entsch. v. 8. 07. 1991, E 5, 36
[46] = DOV 1992, 164. — Die Entscheidungen des bremStGH sind online verfiigbar unter
http://www.staatsgerichtshof.bremen.de/sixcms/detail.php?gsid=bremen02.c.736.de

149 Urteil vom 14.05.2009 Nord®OR  Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht in Norddeutschland 2009,

251 - http://www.staatsgerichtshof.bremen.de/sixcms/detail.php?gsid=bremen02.c.736.de
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des Entwurfs mit der Verfassung feststellt. Der Staatsgerichtshof erlasst
keine Entscheidungen ,auf Vorrat*.

Allerdings prift der StGH Normen bzw. Normentwirfe nur am Mafistab der
bremischen Landesverfassung (bremLV). Gem. Art. 140 Abs. 1 bremLV ist er
zustandig fur die Entscheidung von Zweifelsfragen uber die Auslegung der
Verfassung und andere staatsrechtliche Fragen, die ihm der Senat, die
Blrgerschatft, ein Funftel der gesetzlichen Mitgliederzahl der Burgerschaft oder
eine offentlich-rechtliche Koérperschaft des Landes Bremen vorlegt. Gem. § 24
Abs. 1 des Gesetzes Uber den Staatsgerichtshof (StGHG) hat der Antrag hat
darzulegen, auf welche Vorschrift der Landesverfassung sich die Zweifel
beziehen und aus welchen Grinden die Auslegung zweifelhaft erscheint. Er soll
sich dazu auRRern, wie die Verfassung nach Auffassung des Antragstellers
auszulegen ist.

Im vorliegenden Falle mussten die Antragsteller darlegen, dass sich ihre Zweifel
auf die Vereinbarkeit inres Gesetzentwurfes mit Art. 66 Abs. 1 bremLV beziehen.
Diese Vorschrift lautet ,Die Staatsgewalt geht vom Volke aus* und ist fast
wortidentisch mit Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG, auf dessen Auslegung das BVerfG
und Teile der verfassungsrechtlichen Literatur die verfassungsrechtliche
Unzulassigkeit des Auslanderwahlrechts stitzen. Zugleich muissten sie die
Grinde darlegen, warum der StGH dieser Vorschrift eine Auslegung geben soll,
die ein Ausléanderwahlrecht nach Mal3gabe des Gesetzentwurfs zulasst.

1. Wenn der StGH dieser Auffassung nicht folgt und dem Art. 66 Abs. 1
bremLV dieselbe Auslegung gibt, die das BVerfG dem Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG
gegeben hat, dann bindet diese Auslegung gem. 8 11 Abs. 1 Satz 1 StGHG die
Verfassungsorgane der Freien Hansestadt Bremen sowie deren Gerichte und
Behdrden. In dem hier erdrterten Falle eines (praventiven)
Normenkontrollverfahrens hat die Entscheidung sogar Gesetzeskratft.

Es ist hier daran zu erinnern, dass der StGH in seiner Entscheidung vom 8. Juli
1991 in einem Normenkontrollverfahren die VerfassungsmaRigkeit des
Auslanderwahlrechts zu den Ortsbeiraten verneint hat'®®. Das damalige
,ortsgesetz Uber Beirdte und Ortsdmter® hatte Nicht-Deutschen, die seit
mindestens vier Jahren im Gebiet der Freien Hansestadt Bremen wohnhaft
waren, dieses Wabhlrecht verliehen. Das Gericht erklarte die entsprechende
Vorschrift fur verfassungswidrig und nichtig, da sie gegen Art. 65 und 66 Abs. 1
bremLV verstol3e. In der Begriindung folgte das Gericht der Argumentation des
BVerfG in den hier behandelten Urteilen vom 31. 10. 1990 und behauptete dabei
— etwas undeutlich — die Bindungswirkung der Grinde dieser Urteile gem. 8§ 31
Abs. 1 BVerfGG™!. Daneben aber vertrat es auch die Auffassung, dass das ,De-
mokratieprinzip des Grundgesetzes ... inhaltsgleich auch Bestandteil der

10 StGHE 5, 36 = DOV 1992, 164

*1 A.a.0., S. 48.
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Landesverfassung (ist), Art. 65, 66 LV ..“*2, so dass es auf die
Bindungswirkung gem. 8 31 BVerfGG gar nicht ankam. Diese Entscheidung
erging mit finf gegen zwei Stimmen. Aus den oben (B. Ill. 1. u. 2.) dargelegten,
auch hier einschlagigen Grunden stellt weder die Bindunswirkung noch die
Gesetzeskraft der Entscheidungen des Staatsgerichtshofs gem. § 11 Abs. 1 und
2 des Gesetzes Uber den Staatsgerichtshof (StGHG) ein Hindernis fir eine
erneute Prifung des Inhaltes des Art. 66 LV dar.

Sollte der StGH an der damaligen Rechtsauffassung festhalten, so wirde seine
normverwerfende Entscheidung Gesetzeskraft haben. Der Erlass eines inhalts-
gleichen oder —ahnlichen Gesetzes durch die Blrgerschaft (Landtag) wiirde eine
Briiskierung des StGH darstellen®® und die oben (B.Ill. 1c) dargelegten
Grenzen der gesetzgeberischen Freiheit zur Normwiederholung Uberschreiten.
Wenn es den Antragstellern nicht gelingt, den StGH von der Notwendigkeit einer
Anderung seiner Rechtspreschung zu Art. 66 Abs. 1 LV zu Uberzeugen, dann
ware die verfassungsrechtliche Prufung hier bereits mit einem negativen
Ergebnis beendet.

2. Sollte der StGH dagegen der von den Antragstellern vertretenen Auslegung
des Art. 66 Abs. 1 bremLV folgen, so wiirde er sich in Widerspruch zu der
einschlagigen Rechtsprechung des BVerfG setzen. Er wiirde dann von dessen
Auffassung abweichen, dass der fur das demokratische Prinzip konstitutive
Volksbegriff in den Landern mit dem des Art. 20 Abs. 2 GG lbereinstimmen
muss. BVerfG und StGH wirden somit bei der Auslegung der
Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 und des Volksbegriffs in Satz 2
dieser Vorschrift divergieren. In diesem Fall misste der StGH das
Normenkontrollverfahren aussetzen und gem. Art. 100 Abs. 3 GG die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts einholen (sog. Divergenzvorlage). Dies gilt
unabhangig von der umstrittenen Reichweite der Bindungswirkung des § 31
BVerfGG (vgl. oben B. 1l.1 a). Denn die Divergenzvorlage soll die Einheitlichkeit
der Auslegung des Grundgesetzes unter allen Verfassungsgerichten des Bundes
und der Lander sichern. Art. 100 Abs. 3 GG lautet:

~Will das Verfassungsgericht eines Landes bei der Auslegung des
Grundgesetzes

von einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes oder des
Verfassungsgerichtes eines anderen Landes abweichen, so hat das
Verfassungsgericht die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes
einzuholen®.

Obwohl es auf den ersten Blick erstaunt, dass ein Landesverfassungsgericht das
Grundgesetz auslegen sollte, ist dies doch offenbar ein vom GG selbst als

192 A a.0., S. 48/9, unter Verweis auf StGHE 4, 74 [80] = Njw 1985, 2323
123 vgl. Rinken in AK-GG 3. Aufl. 2001, Art. 94, Rdnr.71.
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moglich angesehener Fall*® und betrifft u.a. Konstellationen, in denen
Bundesverfassungsrecht ,in den landesverfassungsrechtlichen Raum einwirkt
und die Auslegung des Grundgesetzes mal3geblich wird fur die Auslegung von
Landesverfassungsrecht“**>. Das liegt in Féllen, in denen es um die Tragweite
der Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 GG geht, auf der Hand. Denn fir
die Feststellung, ob eine Landesverfassung den Homogenitatsanforderungen
des Art. 28 Abs. 1 GG genugt, bilden die Grundséatze ,des republikanischen,
demokratischen und sozialen Rechtsstaates” des Grundgesetzes den Mal3stab.
Pruft das Landesverfassungsgericht, ob ein Landesgesetz mit der
Landesverfassung vereinbar ist, und gibt es Zweifel, ob die Landesverfassung
den Homogenitatsanforderungen des Grundgesetzes entspricht, so muss das
Landesverfassungsgericht zun&chst in eigener Verantwortung den grundgesetz-
lichen MaRRstab auslegen, um daran die Landesverfassung zu messen. Fiur den
Fall, dass es dem grundgesetzlichen Mal3stab eine Auslegung geben will, die
von einer Entscheidung des BVerfG abweicht, ist das Verfahren nach Art. 100
Abs. 3 GG vorgesehen.

Es ist nicht damit zu rechnen, dass das BVerfG eine Divergenzvorlage des
BremStGH deshalb fur unzulassig erklaren wirde, weil Gegenstand des
Ausgangsverfahrens eine praventive Normenkontrolle ist, die es in Verfahren vor
dem BVerfG nur ausnahmsweise fur volkerrechtliche Vertragsgesetze gibt, nicht
fur andere Gesetze'®®. Da das bremische Verfassungsrecht dieses Verfahren
vorsient und Art. 100 Abs. 3 GG den Fall einer Divergenz zwischen
Landesverfassungsgerichten und BVerfG regelt, impliziert das, dass die
landesverfassungsrechtlichen Vorgaben, die zu einer solchen Vorlage fiihren,
durch das GG akzeptiert werden.

Man kann sich vorstellen, dass das Ergebnis des Vorlageverfahrens beim
BVerfG feststeht, da ja die Auslegung des BVerfG bekannt ist und diese im Falle
einer Divergenz mit der Auslegung durch den StGH verbindlich wird. Man kénnte
daher fragen, warum hier nicht gleich die Bindungswirkung der Entscheidungen
des BVerfG gem. § 31 BVerfGG zum Tragen kommt (vgl. oben B. Il. 1. u. 2.) und
ob sich der StGH diesen Umweg nicht sparen kann, indem er in vorauseilendem
Gehorsam die Auslegung des BVerfG ubernimmt, zumal dann, wenn er, wie hier
hypothetisch angenommen, eine Bindungswirkung auch der tragenden Grinde
der Entscheidungen des BVerfG gem. 8 31 BVerfGG annimmt. Dennoch hat die
Regelung des Art. 100 Abs. 3 GG einen guten Sinn. Sie konfrontiert das BVerfG
in einer fur das Landesverfassungsrecht relevanten Frage mit einer
abweichenden Auslegung des GG durch ein anderes Verfassungsgericht,
gleichsam ,auf Augenhohe®, und eroffnet damit die Moéglichkeit, dass das BVerfG

%% vgl. BVerfGE 1, 208 [232]; 60, 175 [206 f.]; 96, 345 [374 f.]; vgl. auch bremStGH v. 27. 02.
2004, E 7, 58 [71] = NordOR 2004, 198.

155 Benda/Klein/Klein Verfassungsprozessrecht (Fn. 147), § 27, Rdnr. 975.
%6 Benda/Klein/Klein (Fn. 147), § 22, Rdnr. 684.
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seine friihere Rechtsprechung im Lichte neuer Argumente prift, u.U. &ndert und
damit im Sinne der Rechtsfortbildung wirkt™’.

Il. Abstrakte Normenkontrolle der verabschiedeten Gesetze durch das BVerfG

Die andere, herkbmmliche Methode der Prifung der Verfassungsmaligkeit
eines Gesetzes ist das in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, 88 76 ff. geregelte Verfahren
der abstrakten Normenkontrolle, die sich auf geltende Normen bezieht und
insofern eine fur die Gerichtsbarkeit generell Ubliche nachtragliche Kontrolle
darstellt. Nach diesem Verfahren kann die Bundesregierung, eine
Landesregierung oder ein Viertel der Mitglieder des Bundestages beim BVerfG
den Antrag auf Prufung der Vereinbarkeit der von der Blrgerschaft (Landtag)
bzw. der Stadtbirgerschaft verabschiedeten Gesetze mit dem Grundgesetz
stellen. Die Initiative zur Prifung der Verfassungsmafiigkeit des Gesetzes liegt
hier bei nicht-bremischen Akteuren, da die bremische Landesregierung wohl
kaum einen solchen Antrag stellen durfte.

Das Normenkontrollverfahren gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, 88 76 ff. kann
unabhangig von dem im vorangegangenen Abschnitt  er6rterten, nach
bremischen Verfassungsrecht zulassigen Verfahren der préaventiven
Normenkontrolle durchgefuhrt werden. Zwischen beiden Verfahren besteht kein
Verhaltnis der Subsidiaritat'®®. Auch wenn das BVerfG zu Recht groRe
Zuruckhaltung gegentber Einwirkungen auf den Verfassungsbereich der Lander
iibt**?, so zeigt doch die Tatsache, dass Antragsberechtigte des Verfahrens nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG auch Verfassungsorgane des Bundes und anderer
Lander sind, die kein Verfahren vor dem bremStGH anstof3en kdnnen, dass
dieses Verfahren selbstandig neben einem etwaigen
landesverfassungsrechtlichen Verfahren zur Verfiigung stehen soll.

Damit wirde die Frage des Auslanderwahlrechts mit grof3ter Wahrscheinlichkeit
ebenso wie im zuvor erorterten Falle der praventiven Normenkontrolle durch den
bremStGH beim BVerfG landen, da zu vermuten ist, dass sich unter den
genannten Antragsberechtigten gewiss einer finden wird, der das Verfahren in
Gang setzen wird. Es ist zu beachten, dass es fur die abstrakte Normenkontrolle
als einem objektiven Verfahren keine Antragsfrist gibt. Die Prifung kann also
jederzeit je nach politischer Konjunktur von den Antragsberechtigten in Gang
gesetzt werden.

Uber den Ausgang eines solchen Verfahrens lasst sich naturgemaR nichts Ver-
lassliches sagen. Auch hier bestinde die Mdglichkeit, dass das BVerfG seine

157 50 zutr. Benda/Klein/Klein, § 27, Rdnr. 972.
18 Hierzu Benda/Klein/Klein, § 2, Rdnr. 676
%9 vgl. BVerfGE 96, 231 [242 ff.].
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bisherige Rechtsprechung zum Thema des Auslanderwahlrechts andert. Doch
dirfte es in einem solchen Verfahren kaum mit der gleichen Intensitat mit den fur
eine Anderung seiner Rechtsprechung sprechenden Argumenten konfrontiert
werden wie in einem Verfahren der im vorangegangenen Abschnitt dargelegten
Divergenzvorlage.

Insbesondere wegen dieses Gesichtspunktes erscheint es empfehlenswert, dass
die Burgerschaft trotz aller Ungewissheiten, die mit gerichtlichen Verfahren
notwendig verbunden sind, die Initiative zur praventiven Normenkontrolle
ergreift.

Berlin, 16. November 2012

Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich K. Preul3
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Anlage 5:

Gutachten Prof. Dr. Schwarz

Professor Dr. iur. Kyrill-A. Schwarz
Donersberg 13

91550 Dinkelsbahl

Tel.: 0177-8310768

E-Mail: kyrillschwarz@web.de

Dinkelsbihl, 15. Juli 2012

Gutachten zur Ausweitung des Wahlrechts

erstattet im Auftrag der Bremischen Biirgerschatft,
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Sachverhalt und Gutachtenauftrag

1. Die Ausgangslage

Versuche, den Kreis der Wahlberechtigten auf Landes- bzw. Kommunalebene durch die
Einflihrung eines personell beschrankten oder auch allgemeinen Auslanderwahlrechts zu
erweitern, sind nicht neu. Die damit verbundenen Fragen sind — neben ihrer politischen
Tragweite — auch von grundsatzlicher Bedeutung fir die Verfassungsdogmatik, erschlief3en
sie doch erst das Verfassungsprinzip der Demokratie, indem sie auf der Grundlage einer
Bestimmung des Volks als Tréger der Staatsgewalt den Gedanken der demokratischen
Legitimation entfalten.

Rechtspolitische Bestrebungen auf der Ebene des nationalen Rechts

zu entsprechenden Aktivitaten auf der volkerrechtlichen Ebene siehe nur die
EntschlieBung 1617 (2008) der Tagung der Parlamentarischen Versammlung des
Europarates 2008, zitiert nach: Unterrichtung durch die Delegation der
Bundesrepublik Deutschland in der Parlamentarischen Versammlung des
Europarates vom 27. Mai 2009, BT-Drs. 16/13168, S. 21 ff.

zur Ausweitung des Kreises der Wahlberechtigten sind nicht neu; sie haben zunéchst mit
Blick auf die Einflihrung eines kommunalen Auslanderwahlrechts in Schleswig-Holstein und
Hamburg das Bundesverfassungsgericht beschaftigt.

BverfGE 83, 37 ff. (Schleswig-Holstein) und BverfGE 83, 60 ff. (Hamburg)

In der Folge hat sich auch die Gemeinsame Verfassungskommission von Bundestag und
Bundesrat mit der Einflihrung eines allgemeinen kommunalen Auslanderwahlrechts befasst;
die entsprechenden Vorschlage fanden indes nicht die erforderliche politische Mehrheit in der
Gemeinsamen Verfassungskommission.

Vgl. dazu nur den Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission vom 5.
November 1993, BT-Drs. 12/6000, S. 97

Nachdem auf Bundesebene entsprechende Initiativen sowohl der Fraktion DIE LINKE in der
16. Und in der 17. Legislaturperiode

Antrag ,Kommunales Wahlrecht fiir Drittstaatenangehdrige einfihren“ vom 4. Juli
2007, BT-Drs. 16/5904; Antrag ,Teilhabe ermdglichen — Kommunales Wahlrecht
einfiihren” vom 27. Mai 2009, BT-Drs. 16/13165; Antrag ,Kommunales Wahlrecht fir
Drittstaatenangehdrige einfiihren® vom 23. Mérz 2010, BT-Drs. 17/1146

als auch eine Gesetzesinitiative der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN in der 16.
Legislaturperiode



Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 10. Oktober 2007,
BT-Drs. 16/6628

sowie in der 17. Legislaturperiode

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 23. Marz 2010, BT-
Drs. 17/1150

keine Mehrheit gefunden hatten,

vgl. an dieser Stelle nur die Beschlussempfehlung und den Bericht des
Innenausschusses des Deutschen Bundestages vom 14. Mai 2009, BT-Drs.
16/13033; siehe ferner: Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode, 224. Sitzung,
Protokoll, S. 24674B ff.

hat auf Landesebene zun&chst nur in Hessen eine entsprechende Diskussion aus Anlass
eines Interviews des hessischen SPD-Vorsitzenden Schéfer-Giimbel

Frankfurter Rundschau vom 1.10.2011
stattgefunden.

Siehe nur Protokoll der 87. Sitzung des Hessischen Landtages vom 6. Oktober
2011, Protokoll 117/87, S. 5985 ff.

Ausgehend von der Erwégung, dass der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl das
Herzstick politischer Teilhaberechte darstellt und daher Beschrankungen dieses
Grundsatzes einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedrfen, haben die Fraktionen
von SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN in Bremen sich fiir eine grundsatzliche
verfassungspolitische Uberpriifung des Wahlrechts ausgesprochen,

Antrag ,Das Wahlrecht erweitern* vom 24. Januar 2012, Drs. 18/214

um auf diese Weise einen Beitrag zur Integration aller Birgerinnen und Birger in das
demokratische Gemeinwesen zu erreichen. In der Umsetzung dieses Priifauftrags hat die
Bremische Biirgerschaft in ihrer Sitzung am 22. Februar 2012 die Einsetzung eines
nichtstandigen Ausschusses ,Ausweitung des Wahlrechts* beschlossen. Der Ausschuss hat
die Aufgabe,

1. die Moglichkeit der Ausweitung des Wahlrechts zu den Beirdtewahlen in der
Stadtgemeinde Bremen auf Bremer Blirgerinnen und Birger, die weder die deutsche
Staatsangehorigkeit noch die eines anderen EU-Mitgliedstaats besitzen, zu priifen
und eine entsprechende (landesverfassungs-)gesetzliche Regelung vorzuschlagen,
die ihnen das aktive und passive Wahlrecht eroffnet; hilfsweise, sofern Zweifel an der
Zulassigkeit einer solchen Regelung bestehen sollten, einen inhaltlich
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entsprechenden Vorlagebeschluss an den Staatsgerichtshof gemaR Artikel 140
Absatz 1 Landesverfassung vorzubereiten;

2. die Moglichkeit der Ausweitung des Wahlrechts auf Bremer Birgerinnen und Birger,
die die Staatsangehérigkeit eines anderen EU-Mitgliedstaats besitzen, zu den
Wahlen zur Birgerschaft — Landtag — zu prifen und eine entsprechende
(landesverfassungs-)gesetzliche Regelung vorzuschlagen, die ihnen das aktive und
passive Wahlrecht eroffnet; hilfsweise, sofern Zweifel an der Zuldssigkeit einer
solchen Regelung bestehen soliten, einen inhaltlich  entsprechenden
Vorlagebeschluss an den Staatsgerichtshof gemaR Artikel 140 Absatz 1
Landesverfassung vorzubereiten.

2. Der Gutachtenauftrag

Auf der Grundlage des vorgenannten Einsetzungsbeschlusses bhittet der Ausschuss den
Unterzeichner um die Erstellung eines Rechtsgutachtens zu nachfolgender Fragestellung:

,Nach tiberwiegender Ansicht in der rechtswissenschaftlichen Literatur wiirde eine GG-
Anderung die enge Staatsvolkdefinition des BVerfG von 1990 verwerfen kénnen und
hiermit den Weg fiur das kommunale Wahlrecht fiir Drittstaatler und das
Landtagswahlrecht flir EU-BUrger freimachen. Kann eine solche Neudefinition des
Staatsvolksbegriffs nicht auch durch landesverfassungsrechtliche Regelung erfolgen und
in Anbetracht der rechtlichen und tats&chlichen Entwicklungen der letzten 22 Jahre ein
Wahlrecht fiir Drittstaatler zu den Beiraten der Stadtgemeinde Bremen und ein Wahlrecht
der EU-Burger zur Birgerschaft (Landtag) durch Entscheidung der Bremischen
Brgerschaft eingeflihrt werden?*

Gutachtenauftrag, Schreiben des Prasidenten der Bremischen Biirgerschatft,
Landtag der Freien Hansestadt Bremen vom 25. April 2012, S. 2

Das erbetene Rechtsgutachten wird hiermit vorgelegt. Es nimmt nicht etwa Stellung zur
politischnen ~ Winschbarkeit, sondern  beantwortet  lediglich  die  aufgeworfenen
verfassungsrechtlichen Fragen am Mal3stab des Verfassungsrechts.
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II. Die Mdoglichkeit der Ausweitung des Wahlrechts zu den Wahlen zur
Blrgerschaft (Landtag) auf Blrger, die die Staatsangehdrigkeit eines
anderen Mitgliedstaates der EU haben

1. Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG als primarer Prifungsmalistab

Die Ausweitung des Wahlrechts fiir Biirger, die die Staatsangehdrigkeit eines anderen
Mitgliedstaates der Europdischen Union haben, kénnte zunéchst die bundesstaatliche Pflicht
zur Homogenitat verletzen. Dieses verlangt neben anderen Erfordernissen auch die
grundsétzliche Ubereinstimmung der Demokratiekonzeption, des Volksbegriffs und der
Wahlrechtsgrundsatze auf allen Ebenen staatlicher Gewalt (Bund, L&nder, Kreise,
Gemeinden).

a) Allgemeine Aussagen zum Homogenitatsprinzip

Ausgehend von der Pramisse, dass im fdderal gestalteten Staat der Bundesrepublik
Deutschland die Verfassungsrdume des Bundes und der L&nder grundsatzlich selbstandig
nebeneinander stehen,

Vgl. dazu nur BVerfGE 4, 178 (189); 60, 175 (209); 64, 301 (317); 96, 345 (368); 99,
1 (12 f.) — std. Rspr.; siehe ferner im Schrifttum: Hellermann, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), GG, 2009, Art. 28 Rdnr. 2; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/
Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr. 4; Léwer, in: v. Mlinch/Kunig,
GG., 6. Aufl., 2012, Art. 28 Rdnr. 2; Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, 32. Ergl. (1996);
Art. 28 Rdnr. 2; Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010,
Art. 28 Rdnr. 3; Vogelsang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28
Rdnr. 11

muss gleichwohl ein MindestmaR an Ubereinstimmung der einzelnen Glieder untereinander
als auch in ihrem Zusammenschluss bestehen.

BVerfGE 36, 342 (361)

Nur dies kann sicherstellen, dass die verfassungsrechtlichen Grundprinzipien in Bund und
Landern identisch sind. Dies verlangt keine Uniformitét, sondern will den Landern prinzipiell
die groRtmagliche Freiheit bei der Ausgestaltung ihres Rechtssystems ermdglichen, zugleich
aber ein Mindestmal? an Homogenitat und Einheitlichkeit der leitenden Verfassungsprinzipien
auf der Ebene des Bundes und der Lander und unter den L&ndern selbst gewéhrleisten.
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BVerfGE 9, 268 (279); 24, 367 (390); 27, 44 (56); 41, 88 (116); 60, 175 (209); 83, 37
(58); 90, 60 (84) — std. Rspr.; vgl. auch noch zur Funktion der Homogenitatsklausel
Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 28 Rdnr. 2; Henneke, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr. 10; Lower,
in: v. Minch/Kunig, GG., 6. Aufl., 2012, Art. 28 Rdnr. 9 ff.; Scholz, in: Maunz/Diirig,
GG, 32. Ergl. (1996); Art. 28 Rdnr. 1; Tettinger/Schwarz, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010, Art. 28 Rdnr. 4 ff.; Vogelsang, in:
Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 11

Im Ergebnis wird den Landern ein verfassungsrechtliches Eigenleben innerhalb des durch
das Grundgesetz gezogenen Rahmens gestattet. Damit respektiert die Verfassungsebene
des Bundes das eigenstaatliche Selbstbestimmungsrecht der Lander, schafft aber zugleich
auch die Voraussetzungen zur Einhaltung eines MindestmaRes bundeseinheitlich zu
beachtender Verfassungspflichtinhalte. Dementsprechend haben die Landesverfassungen
die gleichen Fundamentalentscheidungen zu treffen wie das Grundgesetz. Soweit die Lander
allerdings dem Homogenitétsprinzip widersprechende Vorschriften erlassen, folgt unmittelbar
aus Art. 28 Abs. 1 GG die Nichtigkeit der entsprechenden Regelungen.

str., wie hier auch: Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2. Aufl., 2006, Art. 28 Rdnr. 82;
Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 28 Rdnr. 3; Henneke, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr. 7; Lower, in:
v. Miinch/Kunig, GG., 6. Aufl., 2012, Art. 28 Rdnr. 12 f.; Nierhaus, in: Sachs, GG, 6.
Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr. 28; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 32. Ergl. (1996); Art. 28
Rdnr. 2; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 2. Aufl,
1984, S. 706; Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/ Starck, GG, 6. Aufl., 2010,
Art. 28 Rdnr. 67; Vogelsang, in: Friauf/ Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28
Rdnr. 78 f. m.w.N. zur Gegenansicht

b) Besondere Anforderungen an das Wahlrecht auf Landes- und
Kommunalebene

Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG schreibt eine Vertretung des Volkes in L&ndern, Kreisen und
Gemeinden vor, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen
hervorgegangen ist. Damit werden fiir Wahlen in den Landern, Kreisen und Gemeinden die
gleichen Grundsatze vorgeschrieben wie fiir die Wahlen zum Deutschen Bundestag nach Art.
38 Abs. 1 Satz 1 GG. Damit normiert Art. 28 Abs. 1 Satz 2 ein spezifiziertes
Homogenitétsgebot.
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Dazu nur Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2. Aufl., 2006, Art. 28 Rdnr. 74; Hellermann,
in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 28 Rdnr. 13; Henneke, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr. 21; Lower, in: v.
Munch/Kunig, GG., 6. Aufl., 2012, Art. 28 Rdnr. 23; Scholz, in: Maunz/Dirig, GG,
32. Ergl. (1996); Art. 28 Rdnr. 27, 41; Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, 6. Aufl., 2010, Art. 28 Rdnr. 70; Vogelsang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.),
GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 36

Mit diesen Anforderungen sichert das Grundgesetz, dass bis auf die Ebene der kommunalen
Selbstverwaltung der ,reprasentativ-demokratische” Zug des Grundgesetzes gewéhrleistet
bleibt und so die Grundentscheidung der Verfassung fiir das Prinzip der Volkssouveranitét
und der Demokratie nicht nur auf der Ebene von Bund und Landern, sondern auch in den
Untergliederungen der Lander, also in Gemeinden und Kreisen, gilt. Auf diese Weise wird im
Ergebnis die Einheitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage im Gesamtstaat
gewahrleistet.

Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2. Aufl., 2006, Art. 28 Rdnr. 70; Hellermann, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 28 Rdnr. 13 f.; Henneke, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr. 21; Lower, in: v.
Munch/Kunig, GG., 6. Aufl., 2012, Art. 28 Rdnr. 23; Scholz, in: Maunz/ Dirig, GG,
32. Ergl. (1996); Art. 28 Rdnr. 41c; Vogelsang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4.
Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 36

Dies entspricht auch dem Gedanken, dass das Demokratieprinzip und die
Wahlrechtsgrundsatze zusammen die zentralen Vorgaben des Grundgesetzes fiir die
Ausgestaltung der politischen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland darstellen, ist doch
ohne Wahlen keine vitale Demokratie moglich, bestimmt aber zugleich die Ausgestaltung des
Wahlrechts substantiell den Inhalt der demokratischen Ordnung.

Vgl. dazu nur Morlok, Demokratie und Wabhlen, in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift
50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, S. 559

Zur Konturierung der Vorgabe in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG gibt Art. 20 Abs. 2 GG vor, dass
alle Staatsgewalt vom Volk ausgeht (Satz 1) und vom Volk insbesondere in Wahlen ausgetibt
wird (Satz 2). Innerhalb der durch das Homogenitatsprinzip gesteckten Grenzen sind die
Lander allerdings grundsétzlich bei der Ausgestaltung ihres Landeswahlrechts frei; diese
Freiheit ist aber eine normativ durch das Grundgesetz begrenzte Freiheit.

Vgl. in diesem Sinne auch Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG,
12. Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr. 22; Scholz, in: Maunz/Drig, GG, 32. Ergl. (1996); Art.
28 Rdnr. 41c; Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010,
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Art. 28 Rdnr. 70, 92; Vogelsang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28
Rdnr. 36

Da die im Grundgesetz in den Artikeln 20 und 28 Abs. 1 Satz 1 GG vorgeschriebene
demokratische Organisation der Staatsgewalt auch fiir die in Art. 28 GG genannten Typen
kommunaler Korperschaften gilt, bedirfen auch ihre Organe und Vertretungen, soweit sie
Staatsgewalt austiben, einer Legitimation, die sich auf die Gesamtheit des Volks
zurlickftihren 4sst.

Vgl. Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 28 Rdnr. 14,
Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010, Art. 28 Rdnr. 70
ff.; 95; Vogelsang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 36

Dabei darf der Begriff des Volkes in einzelnen Landesverfassungen indes nicht etwa isoliert
betrachtet werden; vielmehr muss der Terminus in der Zusammenschau mit dem Begriff des
Staatsvolks gesehen werden. Danach wird das Volk als Ausgangspunkt der Staatsgewalt von
den deutschen Staatsangehorigen und den ihnen nach Art. 116 Abs. 1 GG gleichgestellten
Personen gebildet. Die Zugehorigkeit zum Staatsvolk der Bundesrepublik Deutschland wird
dementsprechend grundsétzlich durch die Staatsangehdrigkeit vermittelt.

Vgl. BVerfGE 37, 237 (239, 253); BremStGH, NVwZ-RR 1992, 149 (149 f.); ferner
im Schrifttum: Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2. Aufl., 2006, Art. 20 (Demokratie) Rdnr.
94:; Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 28 Rdnr. 14; Henneke,
in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr. 21;
Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 207 ff.; Scholz,
in: Maunz/Diirig, GG, 32. Ergl. (1996); Art. 28 Rdnr. 4lc; Vogelsang, in:
Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 46

Diese ist die mal3gebliche rechtliche Voraussetzung fir den gleichen staatshurgerschaftlichen
Status, der zu gleichen Rechten und Pflichten fihrt und durch deren Ausiibung die
Staatsgewalt in der Demokratie ihre Legitimation erféhrt.

BVerfGE 83, 37 (51)

Dementsprechend ist grundsétzlich der Begriff des ,Staatsvolks* in Bund, Landern und auf
kommunaler Ebene gleich auszulegen; Volk ist daher nur das deutsche Staatsvolk;
Auslandern, die nicht Mitglied des Staatsverbandes geworden sind, fehlt dagegen die
Zugehdrigkeit und Bindung an das Volk als Schicksalsgemeinschatt.

BremStGH, NVwZ-RR 1992, 149 (150); Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 3. Aufl.,
2004, § 24 Rdnr. 28; Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 28
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Rdnr. 14; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl., 2011,
Art. 28 Rdnr. 21; Vogelsang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28
Rdnr. 46; modifizierend Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2. Aufl., 2006, Art. 20
(Demokratie) Rdnr. 94, der sich fir eine Differenzierung zwischen den Ebenen des
Bundes und der L&nder einerseits und der kommunalen Ebene andererseits
ausspricht.

C) Das Volk in den Landesverfassungen

Vor dem Hintergrund der prinzipiellen Bindung der Lander an die Grundsatze des Art. 20 GG
finden sich denn auch in allen Landesverfassungen Bekenntnisse zum Demokratieprinzip.

vgl. Art. 25 Abs. 1 der Landesverfassung Baden-Wirttemberg, Art. 2 Abs. 1 der
Bayerischen Verfassung; Art. 2 Abs. 1 Verfassung des Landes Brandenburg; Art.
66 der Verfassung der Freien Hansestadt Bremen; Art. 2 Abs. 1 der Verfassung
von Berlin; Art. 3 Abs. 2 der Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg;
Art. 70 der Hessischen Verfassung; Art. 3 Abs. 1 der Verfassung von
Mecklenburg-Vorpommern; Art. 2 Abs. 1 der Niedersachsischen Verfassung; Art.
2 der Verfassung von Nordrhein-Westfalen; Art. 74 Abs. 2 der Verfassung des
Landes Rheinland-Pfalz; Art. 61 Abs. 1 der Verfassung des Saarlandes; Art. 3
Abs. 1 der Verfassung des Freistaates Sachsen, Art. 2 Abs. 2 der Verfassung
von Sachsen-Anhalt; Art. 2 Abs. 1 der Verfassung von Schleswig-Holstein; Art.
45 der Verfassung des Landes Thiringen

In diesem Zusammenhang ist zundchst festzuhalten, dass nach Maligabe der
Landesverfassungen — soweit sich auf der Ebene des Landesverfassungsrechts dazu
uberhaupt Aussagen finden — das Wahlrecht als das Mittel zur Schaffung von Legitimation
zwischen Volk und Staatsgewalt auf deutsche Staatsangehdrige beschrankt ist.

siche nur aus der Kommentarliteratur zu Landesverfassungen: Ipsen,
Niederséchsische Verfassung, 2011, Art. 8 Rdnr. 16; Méstl., in: Lindner/ders./Wolff
(Hrsg.), Verfassung des Freistaates Bayern, 2008, Art. 14 Rdnr. 7,
Schénenbroicher, in: Heusch/ders. (Hrsg.), Landesverfassung Nordrhein-Westfalen,
2011, Art. 2 Rdnr. 2; Tettinger, in: Léwer/ders. (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung
des Landes Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 2 Rdnr. 17 f.

Bemerkenswert — und den dber das Homogenitatsprinzip vermittelten Zusammenhang
zwischen dem Grundgesetz als normativem Rahmen des Landesverfassungsrechts betonend
— ist aber auch die in der Brandenburgischen Verfassung angelegte Differenzierung. So
unterscheidet Art. 3 Abs. 1 der Verfassung des Landes Brandenburg zwischen Biirgern —
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verstanden als deutschen Staatsangehdrigen im Sinne von Art. 116 GG — und Einwohnern —
verstanden als alle Ubrigen der Staatsgewalt unterworfenen, unabhéngig von ihrer
Staatsangehorigkeit. Diese statusrechtliche Unterscheidung wird dann in der fiir das
Wahlrecht zentralen Bestimmung des Art. 22 der Verfassung des Landes Brandenburg
aufgegriffen, wenn nach Satz 1 das Wahlrecht auf Birger beschrankt ist, zugleich aber in
Satz 2 eine Erweiterungsoption auf andere Einwohner angesprochen wird, sobald und soweit
das Grundgesetz dies zulésst.

zum normativen Gehalt dieser Bestimmung vgl. v. Briinneck/Epting, Politische
Gestaltungsrechte und Volksabstimmungen, in: Simon/Franke/Sachs, Handbuch
der Verfassung des Landes Brandenburg, 1994, § 22 Rdnr. 8

Insgesamt wird aber damit deutlich, dass die Lander nicht etwa befugt sind, kraft eigener
Verfassungsautonomie den Kreis der Walberechtigten zu erweitern. Vielmehr macht gerade
die Analyse des Landesverfassungsrechts die strikte Bindung an die grundgesetzlichen
Normativvorgaben besonders deutlich. Die dem Landesgesetzgeber erdffneten Spielrdume
mdgen — was hier nicht von Relevanz ist — sich auf Einzelfragen des Wahlrechts wie
beispielsweise die Entscheidung zwischen Verhdltnis- und Mehrheitswahlrecht beziehen; in
der grundsétzlichen Frage der Wahlberechtigung duldet das Grundgesetz kein Abweichen
von den auf der Ebene des Bundes geltenden verfassungsrechtlichen Vorgaben.

2. Das Demokratieprinzip in Art. 20 Abs. 2 GG
a) Das Legitimationsniveau der Ausiibung staatlicher Gewalt

Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG trifft eine Grundentscheidung fiir die prozeduralen und institutionelle
Ausgestaltung des Legitimationsverhdltnisses zwischen dem Staatsvolk und der
Staatsgewalt. Es handelt sich um den Fundamentalsatz demokratischer Ordnung schlechthin.

Bdckenforde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Band Il, 3. Aufl., 2004, § 24 Rdnr. 2 ff.; Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2.
Aufl., 2006, Art. 20 (Demokratie) Rdnr. 86: Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, 6. Aufl., 2010, Art. 20 Rdnr. 156

Der staatsrechtliche Volksbegriff, der in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 und in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG
identisch ist, bestimmt das Volk als Rechtsinhaber — definiert als Staatsbiirgerverband der
Deutschen — und benennt damit zugleich den Rechtsinhaber der Volkssouveranitat als
Legitimationsquelle.
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BVerfGE 83, 37 (50 f.); BremStGH, NVwZ-RR 1992, 149 (149 f.); vgl. auch Jestaedt,
Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 207 ff.; Lower, in: v.
Munch/Kunig, GG., 6. Aufl., 2012, Art. 28 Rdnr. 26; Morlok, Demokratie und Wahlen,
in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, S.
559 (562 ff., 576 ff.).

Damit ist verfassungsrechtlich vorgegeben, dass die gesamte Staatsgewalt unter der
Herrschaft des Grundgesetzes, also auch die dezentralisierte Staatsgewalt in den
kommunalen Gebietskorperschaften, vom Volk ausgeht. Das Volk ist die Quelle der
Legitimation der Staatsgewalt.

so auch Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2. Aufl., 2006, Art. 20 (Demokratie) Rdnr. 87
Isensee/Schmidt-Jortzig ~ (Hrsg.), Das  Auslanderwahlrecht  vor  dem
Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 13

Dieses Volk aber als Trager der verfassunggebenden Gewalt und als Legitimations- und
Kreationssubjekt der Staatlichkeit ist das deutsche Volk, verstanden als politische Einheit der
deutschen Staatsangehdrigen und der ihnen gleichgestellten Personen nach Art. 116 GG.
Bei der Verknlipfung von Demokratieprinzip und Staatsangehorigkeit einerseits und
Wahlrecht und Zugehorigkeit zum Staatsvolk andererseits handelt es sich um eine
unaufgebbare Grundstruktur des demokratischen Prinzips des Grundgesetzes. So hat auch
das Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung eine Verkniipfung von Wahlrecht
und Staatsangeharigkeit hergestellt

BVerfGE 36, 139 (141); 41, 1 (11 1)

und in diesem Zusammenhang auch von der ,Gesamtheit der Blirger als Staatsvolk* oder von
der ,Gesamtheit der jeweils wahlberechtigten Biirger gesprochen.

BVerfGE 77, 1 (40 f); vgl. im Ubrigen zur Interpretation des Wahlrechts als
staatshirgerlichem Recht BVerfGE 6, 84 (91); 8, 51 (68 f.); 14, 121 (132); 20, 56 (98
f., 113); 51, 222 (234)

Dieser Befund entspricht auch der bis heute herrschenden Meinung im Schrifttum.

Bdckenforde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Band II, 3. Aufl., 2004, § 24 Rdnr. 26 ff.; Ehlers, in: Festschrift fiir
Ekkehart Stein, 2002, S. 125 (130 f.); Grawert, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 3. Aufl., 2003, § 16 Rdnr. 25
f.; Isensee/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlrecht vor dem
Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 13; Klein, Die parlamentarisch-reprasentative
Demokratie des Grundgesetzes, in: Das Parlament im Verfassungsstaat, 2006, S.
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78 (80): Merten, in: VVDStRL 55 (1996), 7 (24 ff.); Quaritsch, DOV 1983, 1 (3);
Schink, DVBI. 1988, 417 (420 ff.); Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
6. Aufl., 2010, Art. 20 Rdnr. 148; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Band 1, 2. Aufl., 1984, S. 323,

Dementsprechend ist das Volk, das in Bund, L&ndern und auf der kommunalen Ebene seine
Vertretungen wahlt, identisch. Aus der Homogenitatsklausel folgt die Identitdt der
demokratisch Berechtigten im foderal gegliederten und dezentralisierten Verfassungsstaat.
Dabei ist das Staatsvolk, gegriindet auf die Staatsangehérigkeit, die politische
Schicksalsgemeinschatt, in die der Einzelne eingebunden ist. Diese prinzipiell unentrinnbare
Solidarhaftung ist die Rechtfertigung fur die Exklusivitdt eines auf Staatsangehorige
beschrénkten Wahlrechts.

so schon Isensee, in: VVDStRL 32 (1974), 49 (91 ff.); &hnlich auch Kirchhof, DVBI.
1999, 637 (643)

b) Die Bedeutung der Staatsangehorigkeit fur die Ausiibung der Staatsgewalt

aa) Der Begriff des ,Staatsvolks* in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Eine Definition des Volksbegriffs im Sinne von Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG - und damit zugleich
verbindlich tber Art. 79 Abs. 3 GG und identisch in Art. 28 GG - findet sich in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Sonderheit in der Entscheidung zur
beabsichtigten Einflihrung eines Kommunalwahlrechts fir Auslander in Schleswig-Holstein.
Das Gericht hat in dieser Entscheidung eine prinzipiell zwingende Verbindung von
Staatsangehdrigkeit und wahlberechtigtem Staatsvolk hergestellt.

BVerfGE 83, 37 (51): ,Das Volk, von dem die Staatsgewalt in der Bundesrepublik
Deutschland ausgeht, wird nach dem Grundgesetz von den deutschen
Staatsangehdrigen und den ihnen nach Art. 116 Abs. 1 GG gleichgestellten
Personen gebildet. (...) Auch andere Regelungen des Grundgesetzes, die einen
Bezug zum Volk aufweisen, lassen keinen Zweifel daran, dass Staatsvolk das
deutsche Volk ist.”

Mit diesen Aussagen hat das Bundesverfassungsgericht eine — wenn auch nicht
unumstrittene — Positionierung sowohl hinsichtlich des Begriffs ,Volk* als auch damit des
materiellen Gehalts der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG vorgenommen.
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so auch Pechstein, Deutscher Bundestag, Innenausschuss, Ausschuss-Drs. 16(4),
459 B, S. 3f.

Es ist auch nicht ersichtlich, dass das Gericht seine Rechtsprechung andern und eine
Interpretation des Volks im Sinne des Begriffs der ,Wohnbevolkerung* vornehmen wirde.
Gerade die Lissabon-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat dies noch einmal
deutlich gemacht.

BVerfGE 123, 267 (405 f). ,Das Wahlrecht zu den jeweiligen
Vertretungskérperschaften oberhalb der Kommunalebene ist weiterhin den eigenen
Staatsangehdrigen vorbehalten.*

Das Bundesverfassungsgericht hat daneben aber auch den — dazu sogleich auch noch unter
bb) — Ansétzen eine Absage erteilt, die fiir die Legitimation von Staatsgewalt auf die jeweilige
Betroffenheit abstellen.

BVerfGE 83, 37 (51): ,Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG hat daher nicht zum Inhalt, dass
sich die Entscheidungen der Staatsgewalt von den jeweils Betroffenen her zu
legitimieren haben."

Insgesamt hat das Bundesverfassungsgericht — vorbehaltlich randstandiger Modifikationen in
der Lissabon-Entscheidung — die Legitimationsanforderungen an Kommunalwahlen und
Wahlen auf Bundes- und Landesebene parallel ausgestaltet.

BVerfGE 83, 37 (51): ,Die Vorschrift (sc. Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, der Autor)
gewahrleistet damit fir alle Gebietskorperschaften auf dem Territorium der
Bundesrepublik ~ Deutschland ~ die  Einheitlichkeit — der  demokratischen
Legitimationsgrundlagen.*

Damit hat das Gericht aber — mit Ausnahme des Ausléanderwahlrechts flir Angehdrige aus
Mitgliedstaaten der Europdischen Union — jede Mdglichkeit versperrt, Kommunalwahlen etwa
als einen atypischen Sonderfall von Wahlen anzusehen, der es rechtfertigen konnte,
weitergehende Wabhlberechtigungen zu begriinden als sie auf der Ebene des Bundes oder
der Lander existieren. Insgesamt miissen daher nach der — gesicherten — Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts auf jeder Ebene staatlicher Gewalt identische
Legitimationsanforderungen gelten.

bb)  Alternative Modelle zur Bestimmung des ,,Staatsvolks*
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Ein anderer Ansatz geht im Ausgangspunkt davon aus, die Souveranitat des Volkes als der
verfassten Gemeinschaft der Freien und Gleichen als integralen und nicht abtrennbaren Be-
reich des Demokratieprinzips zu verstehen.

so im Anschluss an BVerfGE 44, 125 (142) Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2. Aufl.,
2006, Art. 20 (Demokratie) Rdnr. 67; Hain, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG. 6. Aufl.,
2010, Art. 79 Rdnr. 77

Gerade wegen der dem Demokratieprinzip immanenten Menschenw(irdegarantie seien alle
Menschen als grundsétzlich frei und gleich zu behandeln. Daher seien aber auch nicht nur
die diejenigen, die die deutsche Staatsangehdrigkeit innehaben oder den deutschen
Staatsangehdrigen gleichgestellt sind,

so aber die h.M., vgl. nur: BVerfGE 83, 37 (51 f.); zuletzt auch BVerfGE 123, 267
(405 f.: ,Das Wahlrecht zu den jeweiligen Vertretungskorperschaften oberhalb der
Kommunalebene ist weiterhin den eigenen Staatsangehdrigen vorbehalten.”); ferner
im Schrifttum: Doehring, in: VVDStRL 32 (1973), S. 7 (36 f.); Herdegen, in:
Maunz/Diirig, GG, 52. Ergl. (2008); Art. 79 Rdnr. 131; Isensee, in: VVDStRL 32
(1973), S. 49 (91 ff.); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG11. Aufl., 2011, Art. 20 Rdnr. 4;
Schnapp, in: v. Miinch/Kunig, GG., 6. Aufl., 2012, Art. 20 Rdnr. 26; Sommermann,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG. 6. Aufl., 2010, Art. 20 Rdnr. 153; Starck, in: ders.,
Der demokratische Verfassungsstaat, 1995, S. 161 (184)

sondern alle Menschen im Geltungsbereich des Grundgesetzes, die der durch die Verfas-
sung konstituierten Staatsgewalt dauerhaft unterworfen sind, prinzipiell beziglich der Aus-
bung von Herrschatt gleichermal3en zur Mitbestimmung berechtigt.

so auch Bryde, in: v. Mlinch/Kunig, GG., 6. Aufl., 2012, Art. 79 Rdnr. 41 f.; Hain, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG. 6. Aufl., 2010, Art. 79 Rdnr. 77; &hnlich auch Morlok,
Demokratie und Wahlen, in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre
Bundesverfassungsgericht, 2001, S. 559 (577), der Volkssouveranitat von der
politischen Herrschatft her definiert.

In der Konsequenz dieses Ansatzes gehort damit zum Volk und ist folglich Tréger der
Souverénitat jeder, wer der staatlichen Herrschaft dauerhaft unterworfen ist.

Hain, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG. 6. Aufl., 2010, Art. 79 Rdnr. 77, der
allerdings, worauf zurtickzukommen sein wird, als wesentliches Mittel zur
Herstellung der Kongruenz zwischen ,Herrschern und Beherrschten* das
Staatsangehdrigkeitsrecht ausmacht (Hain, a.a.O., Rdnr. 78)
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Eine weitere Mdglichkeit zu einer Losung von Wahlberechtigung und Staatsvolk, um auf
diese Weise den Kreis der Wahlberechtigten zu erweitern, kénnte in einem dynamischen
Versténdnis des Volksbegriffs gesehen werden.

Ansétze dazu bei Robbers, in: GralRhof/Kahl/Waldhoff, Bonner Kommentar, 137.
Ergl., 2008, Art. 20 Rdnr. 617 ff.; &hnlich auch Bryde, JZ 1989, S. 257 ff.; Morlok,
Demokratie und Wahlen, in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre
Bundesverfassungsgericht, 2001, S. 559 (578 f.)

Danach sei Volk keine statische GroRRe; vielmehr entwickele sich ein Volk und kdnne daher in
einer konkreten Zeit auch heterogen und plural sein.

Robbers, in: GraBhof/Kahl/Waldhoff, Bonner Kommentar, 137. Ergl., 2008, Art. 20
Rdnr. 617

Dementsprechend sei eine Anderung der Zusammensetzung des Wahivolkes zuvérderst
durch Anderungen des Staatsangehérigkeitsrechts zu bewerkstelligen. Auf diese Weise
konnten auch die Teile der Bevolkerung, die nicht Deutsche im Sinne von Art. 116 GG sind,
allmahlich einbezogen werden. Dies kénnte dann im Ergebnis dazu beitragen, die flir eine
demokratische Integration erforderliche Bindung an die Bundesrepublik Deutschland
aufzubauen.

vgl. nur Robbers, in: Gral3hof/Kahl/Waldhoff, Bonner Kommentar, 137. Ergl., 2008,
Art. 20 Rdnr. 620; dhnlich auch Bryde, JZ 1989, 257 (259): Huber, DOV 1989, 531
(533 f.); Isensee/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlrecht vor dem
Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 26; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, 6. Aufl, 2010, Art. 20 Rdnr. 151; dies konzedieren im Ubrigen auch die
Vertreter einer Ausweitung des Wahlrechts, vgl. nur die Ausfilhrungen von MdB
Hartmann (SPD), Deutschr Bundestag, 16. WP, Protokoll der Sitzung vom
24.10.2007, S. 12547 (D); MdB Veit (SPD), Deutscher Bundestag, 17. WP, Protokoll
der Sitzung vom 25. Marz 2010, S. 3238 (B); MdB Kilic (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN, a.a.0., S. 3242 (C)

cc)  Bewertung

Der Versuch, aus der ,Betroffenheit” von der Ausiibung der Staatsgewalt eine Legitimation
der Ausweitung der Wahlberechtigten auf Ausléander herzuleiten, geht fehl. Er zeugt in
staatsrechtlicher Hinsicht von einer volligen Verkennung der Grundprinzipien des
Grundgesetzes.
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Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass die ,Betroffenheit*
schon deshalb ein untauglicher Anknipfungstatbestand ist, weil diesem
rechtspolitischen Kampfbegriff jene eindeutige und Praktikabilitat sicherstellende
Klarheit fehlt, wie sie aber der Staatsangehdrigkeit gerade eigen ist, vgl. in diesem
Sinne auch Isensee/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlrecht vor dem
Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 29

So ist Betroffenheit zundchst schon keine Begrifflichkeit des Demokratieprinzips, sondern
eine Frage des Rechtsstaates. So differenziert die Rechtsordnung bei Betroffenen auch nicht
nach der Staatsangehorigkeit, sondern gewdhrt jedem, der von Eingriffen in subjektive
Rechte betroffen ist, entsprechende Anhdrungsrechte oder eine Klagebefugnis (§ 28 Abs. 1
VWVIG, § 42 Abs. 2 VWGO). Diese rechtsstaatlichen Gewéhrleistungen differenzieren nicht,
sondern sind Ausdruck grundrechtlichen Schutz. Dementsprechend ist der Auslander auch
nicht rechtsschutzlos gestellt. Allerdings folgt aus diesem verfassungsrechtlich verbirgten
Schutz nicht zugleich die Zuerkennung des Wahlrechts. Fir den Betroffenen aktualisieren
sich Verfahrensgarantien und materielle Schutzrechte; das Wabhlrecht folgt aber gerade nicht
aus solchen Positionen, sondern ist das Ergebnis der Mitgliedschaft in einem staatlichen
Verband, der eine politische Einheit bildet. In dieser politischen Einheit ist das Wahlrecht das
Mittel, um den am Gemeinwohl orientierten Biirger eine Artikulationsmdglichkeit zu eréffnen.

zum vorstehenden auch: Isensee/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Ausléanderwahlrecht
vor dem Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 27 f.; Quaritsch, DOV 1983, 1 (12)

Das Wahlrecht wird also nicht gewéhrt, um partikulare Interessen zu artikulieren, sondern um
die Unausweislichkeit und Unauflésbarkeit der Zuordnung des Biirgers zum Staat zu
kompensieren. Das Wahlrecht kann daher auch kein zuldssiges Instrument sein, um
Gruppen- und Sonderinteressen von Ausléndern ein Medium zu verschaffen.

Quaritsch, DOV 1983, 1 (12); zur Verantwortung der Staatsbiirger fiir das
Gemeinwesen siehe auch Merten, in: VVDStRL 55 (1996), 7 (24 ff.)

Zudem fuhrt die Zuerkennung eines Wahlrechts fiir Auslander zu einer mit dem Prinzip der
demokratischen Gleichheit unvereinbaren Asymmetrie von Rechten und Pflichten. Die
Gleichstellung von Auslandern und Staatsangehdrigen verkennt, dass der Auslander
prinzipiell zwei Staaten zugeordnet ist, ndmlich zum einen seinem Aufenthaltsstaat unter dem
Aspekt der Gebietshoheit und zum anderen seinem jeweiligen Heimatstaat mit Blick auf die
Personalhoheit. Mit der Einrfhumung des Wahlrechts wiirde der Auslander gleichheitswidrig
privilegiert: Im Gegensatz zu deutschen Wahlern, die den Folgen ihrer demokratischen
Wahlentscheidung unentrinnbar verbunden bleiben, kann sich der Auslander ihm
missfallenden Ergebnissen des Wahlakts durch Rickkehr in den Heimatstaat entziehen.
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so schon Isensee, in: VVDSIRL 32 (1974), 49 (93); siehe ferner auch Pechstein,
Deutscher Bundestag, Innenausschuss, Ausschuss-Drs. 16(4), 459 B, S. 5;
Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010, Art. 20 Rdnr. 150;
auf den ,Willen zur Solidargemeinschaft® stellt auch Kirchhof, DVBI. 1999, 637 (643)
ab; ahnlich auch in der politische Debatte die Ausfiihrungen von MdB Grindel
(CDUICSU), Deutscher Bundestag, 17. WP, Protokoll der Sitzung vom 25. Méarz
2010, S. 3239 (C)

Wie systematisch bedenklich und zu einer widerspriichlichen Ungleichbehandlung flihrend
die Einflihrung eines Bevoélkerungswahlrechts ware, zeigt sich aber im Vergleich zum
Widerstandsrecht in Art. 20 Abs. 4 GG. Es gibt wohl keinen sachlichen Grund, warum die
Ausiibung von Staatsgewalt zur gesamten Hand einem deutschen und einem nichtdeutschen
Teil der Wohnbevolkerung zugewiesen wére, das Recht auf Widerstand gegen die
Beseitigung der freiheitlich-demokratischen Verfassungsordnung aber nur dem deutschen
Teil der Wohnbevdélkerung zustiinde. Dies ware eine Art befremdlicher staatstheoretischer
Schizophrenie.

zum vorstehenden auch Karpen, NJW 1989, 1012 (1014); Papier, KritV 1987, 309
(311); ferner auch Pechstein, Deutscher Bundestag, Innenausschuss, Ausschuss-
Drs. 16(4), 459 B, S. 6

Die These von der angeblichen Identitat von Herrschenden und Beherrschten miisste aber
zudem in letzter Konsequenz dazu filhren, ein generelles Wahlrecht auf Bundes- und
Landesebene losgeldst von nationalstaatlichen  Kategorien wie denen  der
Staatsangehdrigkeit zu fordern.

so ansatzweise bei dem Antrag der Fraktion DIE LINKE, ,Kommunales Wahlrecht
fur Drittstaatenangehérige einfiihren® vom 4. Juli 2007, BT-Drs. 16/5904 und der
Initiative der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Grundgesetzes vom 10. Oktober 2007, BT-Drs. 16/6628, S. 3, 8;
dagegen deutlich auch Pechstein, Deutscher Bundestag, Innenausschuss,
Ausschuss-Drs. 16(4), 459 B, S. 4

Abgesehen von der durchaus ideologischen Diskussion, die jeder Krittk am
nationalstaatlichen Denken eigen ist, vermag der Ansatz, das Staatsvolk als die Summe der
auf einige Dauer hier Lebenden zu definieren,

so beispielsweise Wallrabenstein, Das Verfassungsrecht der Staatsangehdrigkeit,
1999, S. 90 ff.
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nicht zu Uberzeugen. Hier wird das Demokratieprinzip nicht mehr nur in Relation zur
Volkssouverénitat gestellt, sondern vielmehr in ein zuvor behauptetes Spannungsfeld von
Souverénitat und einem Menschenrecht auf politische Teilhabe gestellt.

wie hier auch Isensee/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlrecht vor dem
Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 29 ff.; Rennert, Deutscher Bundestag,
Innenausschuss, Ausschuss-Drs. 16(4), 459 C, S. 7 f.

Zwischen einer Beschrankung des Wahlrechts auf deutsche Staatsangehorige und einem
angeblichen Menschenrecht auf politische Teilhabe besteht aber bei Lichte besehen kein
Gegensatz. Auch das Bundesverfassungsgericht hat sich dem im Demokratieprinzip
wurzelnden Gedanken einer Kongruenz zwischen den Inhabern demokratischer politischer
Rechte und den dauerhaft einer bestimmten staatlichen Herrschaft Unterworfenen nicht
verschlossen. Es hat aber betont, dass dies nicht etwa zur Auflésung des Junktims zwischen
der Eigenschaft als Deutscher und der Zugehorigkeit zum Staatsvolk als dem Inhaber der
Staatsgewalt flihren darf. Vielmehr sei das Staatsangehdrigkeitsrecht der exklusive Weg fr
die Herstellung der angemahnten Kongruenz zwischen Wahlberechtigten und
Herrschaftsunterworfenen.

BVerfGE 83, 37 (52)

Als weiteres Argument gegen die sog. Betroffenheitsthese zur Begriindung einer
Ausweitung des Kreises der Wahlberechtigten kann auch angefthrt werden, dass auf
diese Weise der Grundsatz der Volkssouveranitat nicht nur am Rande, sondern in seinem
Kernbereich beriihrt wird. Die Souveranitat des Staatsvolks wird beseitigt; an seine Stelle
tritt eine diffuse Wahlerschaft. Dies Ubersieht indes, dass das Staatsvolk gerade nicht
nach beliebigen Kriterien zu definieren ist; der Rechtsbegriff bezieht sich auf eine
politisch-reale GroRe,

so Bdckenforde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Band II, 3. Aufl., 2004, § 24 Rdnr. 26 ff.

die sich nicht nur im Verfassungsrecht, sondern auch im Voélkerrecht widerspiegelt.
Grundlage des Volkerrechts ist das Selbstbestimmungsrecht der Volker, also das Recht eines
jeden Volkes Uber seine Verfasstheit selbst zu entscheiden. Dieses Recht setzt sich
innerstaatlich in der Auspragung des Gedankens der Volkssouverénitat fort. Damit ist Volk
aber der zentrale verfassungsrechtliche Begriff flir die Begriindung demokratischer
Legitimation.

zum Vorstehenden siehe nur Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6.
Aufl., 2010, Art. 20 Rdnr. 150
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Zuletzt ist auch darauf hinzuweisen, dass gerade mit Blick auf die zentrale Bedeutung der
Staatsangehorigkeit fur das Konstitutionsprinzip Demokratie Veranderung bei den
Voraussetzungen fiir die Aktualisierung des Demokratieprinzips besonders engen Grenzen
unterliegen, fuhrt doch jede Verénderung des Staatsvolks durch den Gesetzgeber zu einer
Verénderung des wahlberechtigten Staatsvolks. Dies wirde aber im Ergebnis eine
Selbstermé&chtigung der legitimationshedirftigen Legislative begriinden kénnen, im Wege der
Neudefinition des Wahlvolks Uber ihre eigene Legitimationsgrundlage entscheiden zu
kénnen.

in diesem Sinne auch Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/ Hofmann/Hopfauf, GG, 12.
Aufl., 2011, Art. 20 Rdnr. 54; Rennert, Deutscher Bundestag, Innenausschuss,
Ausschuss-Drs. 16(4), 459 C, S. 8

3. Die Sperrwirkung des Art. 79 Abs. 3 GG

Fur die vorrangig zu beantwortende Frage, ob denn auf der mafRstablichen Ebene des
Grundgesetzes eine Verfassungséanderung mit dem Ziel einer Erweiterung des Kreises der
Wahlberechtigten mdglich wére, gibt Art. 79 Abs. 3 GG die entscheidende Antwort. Unstreitig
geniel3t der in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG verortete Gedanke der Volkssouverénitat den Schutz
der ,Ewigkeitsgarantie” des Grundgesetzes.

Bryde, in: v. Mlinch/Kunig, GG., 6. Aufl., 2012, Art. 79 Rdnr. 41; Sachs, in: Sachs,
GG, 6. Aufl., 2011, Art. 79 Rdnr. 67; Vogelsang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4.
Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 63

Wenngleich diese zentrale Aussage gerade in beiden Entscheidungen zur Ausweitung des
Kreises der Wahlberechtigten zwar nicht angesprochen wurde, so findet sich aber in der
Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts folgende Positionierung: ,Zu dem
gemaR Art. 79 Abs. 3 GG nicht antastbaren Gehalt des Demokratieprinzips gehort, dass die
Wahrnehmung staatlicher Aufgaben sich auf das Staatsvolk zurickfiihren lassen und
grundsatzlich ihm gegentiber verantwortet werden.”

BVerfGE 89, 155 (182); bestatigt in BVerfGE 102, 370 (397)

Damit hat das Gericht aber zunéchst eindeutig festgehalten, dass auch im Rahmen von Art.
79 Abs. 3 GG allein das Staatsvolk — und nicht etwa eine wie auch immer zu definierende
Bevodlkerung — die notwendige demokratische Legitimation fiir die Ausibung staatlicher
Gewalt zu spenden vermag. Dementsprechend ist prima facie am Mafstab von Art. 79 Abs. 3
GG weder eine Anderung dieses Legitimationszusammenhangs noch eine Modifizierung des
Legitimationssubjekts im Wege einer Verfassungsanderung auf Bundesebene mdglich.
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Gegen die hier postulierte umfassende Sperrwirkung von Art. 79 Abs. 3 GG wird allerdings
vorgebracht, dass Art. 79 Abs. 3 GG nicht den gesamten normativen Gehalt von Art. 20 Abs.
2 GG fiir unab&nderlich erklare, sondern nur dessen Grundsétze. Auch das Demokra-
tieprinzip sei daher Verénderungen zugénglich, solange und soweit sie nicht dessen Kern-
bereich, sondern nur Randfragen berlihren. So werde das Demokratieprinzip insgesamt nicht
in Frage gestellt, da ja nur die kommunale Ebene beriihrt werde und zudem das den deut-
schen Staatsangehdrigen eingeraumte Wahlrecht unberiihrt bleibe.

So beispielsweise die AuBerungen von MdB Dagdelen (DIE LINKE), Deutscher
Bundestag, 16. WP, Protokoll der Sitzung vom 24. Oktober 2007, S. 12542 (D); zu
der verfassungsrechtlichen Differenzierung sei an dieser Stelle nur Hain, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG. 6. Aufl., 2010, Art. 79 Rdnr. 79 genannt, der sogar zu
dem Ergebnis gelangt, dass selbst oberhalb der kommunalen Ebene die Beteiligung
von Auslandern an Wahlen nicht ausgeschlossen sein soll; dagegen zu Recht
Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG. 6. Aufl., 2010, Art. 20 Rdnr. 153

Dogmatischer Ansatz dieser These von der Zuldssigkeit randsténdiger Variationen der
Grundsétze des Art. 20 GG im Rahmen von Art. 79 Abs. 3 GG durfte die — allerdings, wie
sogleich  nachzuweisen  sein  wird,  Uberholte -  Rechtsprechung  des
Bundesverfassungsgerichts sein. Das Gericht hatte seinerzeit im Abhorurteil den
Ausnahmecharakter von Art. 79 Abs. 3 GG betont und daraus den Schluss gezogen, dass die
Vorschrift nur die prinzipielle Preisgabe der dort genannten Grundsétze verbiete, jedoch nicht
ausschliel3e, durch verfassungsanderndes Gesetz auch elementare Verfassungsgrundsatze
systemimmanent zu modifizieren.

BVerfGE 30, 1 (24 )

Auch wenn dieser Ansatz nur begrenzt mit dem Wortlaut von Art. 79 Abs. 3 GG in
Ubereinstimmung zu bringen ist, da zwar Art. 79 Abs. 3 GG nicht den gesamten Normgehalt
von Art. 20 GG unter den Schutz der ,Ewigkeitsgarantie” stellt, sondern nur die dort
niedergelegten Grundsétze, so &ndert dies prinzipiell nichts daran, dass diese Grundsatze als
solche unantastbar sind, sie nicht einmal ,berthrt* werden dirfen. Wohl auch, um das
Spannungsverhaltnis von Minimalisierung und Trivialisierung von Art. 79 Abs. 3 GG einerseits
und normativer Zementierung des parlamentarischen Gesetzgebers aufzuldsen,

Herdegen, in: Maunz/Dirrig, GG, 52. Ergl. (2008); Art. 79 Rdnr. 61 (,Balance zwischen
Starrheit und Elastizitat des Grundgesetzes")

hat denn das Bundesverfassungsgericht zunéchst in seiner neueren Rechtsprechung zu Art.
79 Abs. 3 GG dem Gesetzgeber gestattet, die geschiitzten Grundsatze aus sachgerechten
Griinden zu modifizieren; allerdings sei die prinzipielle Preisgabe verboten.
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BVerfGE 84, 90 (121); 94, 49 (103)

Indes hat das Bundesverfassungsgericht auch diese Formel in jingerer Zeit nochmals
modifiziert. Danach handele es sich bei Art. 79 Abs. 3 GG um eine eng auszulegende
Vorschrift.

so auch in der Bewertung Bryde, in: v. Minch/Kunig, GG., 6. Aufl., 2012, Art. 79
Rdnr. 29

Auch wenn dieser Ansatz nur begrenzt mit dem Wortlaut zu vereinbaren ist, so ist gleichwohl
der verfassungsandernde Gesetzgeber nicht gehindert, die positivrechtlichen Auspréagungen
dieser Grundsétze aus sachgerechten Griinden zu modifizieren.

BVerfGE 109, 279 (310)

Dementsprechend bezieht sich die Veranderungsbefugnis des verfassungsandernden
Gesetzgebers nicht mehr auf die Grundsétze selbst, sondern nur auf deren positivrechtliche
Auspragungen.

Wenn aber nach zutreffender Ansicht die Grundentscheidung fiir die Legitimation staatlichen
Handelns unantastbar ist und dem verfassungsdndernden Gesetzgeber lediglich
Variationsmdglichkeiten fir die Modalitaten der Herstellung des
Legitimationszusammenhangs zwischen Staatsvolk und Staatsgewalt zustehen,

BVerfGE 89, 155 (182); ausfihrlich zum Problem auch Vogelsang, in: Friauf/Hofling
(Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 64

dann wiirde der Grundsatz, dass die Staatsgewalt sich auf das Staatsvolk zurickfiihren
lassen muss, in genau diesem Punkt beriihrt. Das Bundesverfassungsgericht hat
Relativierungen dieses Legitimationszusammenhangs denn auch erst im Bereich der
funktionalen  Selbstverwaltung -  also  bei  berufsstandischen ~ Kammern,
Realgenossenschaften und Wasserverbanden - akzeptiert,

BVerfGE 107, 59 ff.

da hier die Staatsgewalt dem Birger lediglich vermittelt gegentbertritt. Diesseits dieser
Grenze darf indes das deutsche Staatsvolk als Legitimationssubjekt der deutschen
Staatsgewalt nicht in Frage gestellt werden.

Allerdings wird durch die Einfuhrung eines bereichsspezifischen Wahlrechts fr
Angehdrige der Europdischen Union nicht die Sperrwirkung der Ewigkeitsklausel in Frage
gestellt. Auch wenn die Fixierung des Wahlvolks und die prinzipielle Beschréankung des
Wahlrechts auf Deutsche zum substantiellen Gehalt der Grundsétze des Art. 79 Abs. 3
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GG gehoren, so kann nicht Ubersehen werden, dass gerade die zunehmende
europaische Integration und die Mitwirkung Deutschlands bei der Weiterentwicklung der
Europaischen Union den Rechtfertigungsgrund fur diese partielle Offnung des Staatsvolks
rechtfertigen.

dazu Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, 32. Ergl. (1996); Art. 28 Rdnr. 41d; Starck, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010, Praambel, Rdnr. 41; Vogelsang, in:
Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 65; vgl. ferner auch aus der
Rechtsprechung: HbogVerfG, NVwZ-RR 2010, 129 (131)

Auch diirfte die personell begrenzte Beschrankung der Ausweitung des Wahlrechts kaum die
Identitat der geltenden Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland in Frage
gestellt haben.

BVerfGE 73, 339 (375); wie hier auch Scholz, in: Maunz/Drig, GG, 32. Ergl. (1996);
Art. 28 Rdnr. 41d

Diese Grenze ist nicht Gberschritten worden, da mit der Ausweitung des Kreises der
Wahlberechtigten weder der Kernbereich des Demokratieprinzips noch der Grundsatz der
Volkssouverénitat in Frage gestellt wurden. Mit der Ausweitung des Wahlrechts auf
kommunaler Ebene wurde zwar der Volksbegriff modifiziert, dies aber nur begrenzt und
nicht in identitatshedrohender Weise.

wie hier auch Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, 32. Ergl. (1996); Art. 28 Rdnr. 41d;
Vogelsang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 66

Demgegentiber wiirde aber durch die Einfiihrung eines Rechts fir Unionsbiirger, an den
Wahlen zu Landtagen teilzunehmen, der Grundsatz der Volkssouverénitat, der nach dem
Willen des Grundgesetzes die Teilnahme an Wahlen prinzipiell deutschen
Staatsangehdrigen zubilligt, in verfassungswidriger Weise ausgehéhlt werden.

so Léwer, in: v. Minch/Kunig, GG, 6. Auf., 2012, Art. 28 Rdnr. 32; Vogelsang, in:
Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 66

Das Uberregionale Wahlrecht ist zentraler Bestandteil des Staatsangehdrigkeitsrechts und
kann auch nicht durch unionsrechtliche Vorgaben modifiziert werden, verlangen doch
weder die Niederlassungsfreiheit noch die Freiziigigkeit die Ubertragung des Wahlrechts
auf die Ebene einer Landtagswahl. Auch das Unionsrecht gebietet dies nicht unter dem
Stichwort einer immer enger werdenden Union der Volker Europas, geht doch das
Primarrecht in Art. 20 Abs. 1 AEUV selbst davon aus, dass eine Unionsbirgerschaft nur
die (fortbestehende) nationale Staatshiirgerschaft erganzt, sie aber nicht ersetzt.
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hierzu auch Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 32. Ergl. (1996); Art. 28 Rdnr. 41 f.;
Vogelsang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 67

4, Ergebnis

Fir die Freie Hansestadt Bremen besteht keine Mdglichkeit, den Kreis der Wahlberechtigten
fir die Burgerschaftswahlen (Landtag) auf EU-Staatsangehorige auszuweiten. Die
bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Definition des Staatsvolks verbieten iiber das
Homogenitatsprinzip eine abweichende Erweiterung des Wahlvolks.
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. Die Mdglichkeit der Ausweitung des Wahlrechts zu den Beiratewah-
len auf Burger, die weder deutsche Staatsangehotrige noch Angeho-
rige eines anderen Mitgliedstaates der EU sind

1. Die Einfuhrung eines allgemeinen Auslanderwahlrechts far
Wahlen zu Beiréten

a) Durchgriff des Homogenitétsprinzips auf die Ebene der Beirate?

Fraglich ist zundchst, ob die Grundentscheidung in Art. 20 Abs. 2 GG fir die
Volkssouverénitat und das Demokratieprinzip nicht nur fir die demokratische Ordnung in den
Landern und Kommunen gilt, sondern auch unterhalb der kommunalparlamentarischen
Ebene gilt.

Unstreitig ist dies zunéchst fiir die verfassungsmaRige Ordnung in den Landern,

BVerfGE 38, 258 (271); 47, 253 (272); 83, 60 (71); BremStGH, NVWZ-RR 1992, 149
(149 1)

es gilt aber auch fir Untergliederungen der Lander, also flir Gemeinden und
Gemeindeverbande.

BVerfGE 52, 95 (111, 120); BremStGH, NVwZ-RR 1992, 149 (149 f.)

Allerdings gilt das Demokratieprinzip auch — obwohl es an einer entsprechenden Bestimmung
sowohl im Grundgesetz als auch in der Landesverfassung fehlt — fiir die unterhalb der
kommunalparlamentarischen Ebene angesiedelten Organe und Vertretungen in den
Gemeinden, da anderenfalls eine durchgéngige, liickenlose Legitimation nicht sichergestellt
wére.

BVerfGE 38, 258 (271); 47, 253 (272); 83, 60 (76); BremStGH, NVWZ-RR 1992, 149
(149 1)

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts st fir kommunale
Untergliederungen in den L&ndern zwar weder Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG unmittelbar oder
analog anwendbar; indes ist das Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG vermittelt Gber die
Homogenitétsklausel in Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG verbindlich.

BVerfGE 83, 60 (76); BremStGH, NVwZ-RR 1992, 149 (149 f.)

Dementsprechend bedirfen Beirdte jedenfalls dann einer demokratischen Legitimation,
wenn ihnen die selbstandige Ausiibung von Staatsgewalt Gibertragen ist.

124



b) Einordnung von Beirdten im System der Gewaltenteilung

Zur Wahrnehmung oOrtlicher Angelegenheiten auf der Ebene der Stadt- und Ortsteile
bestehen 22 Beirate, deren Mitglieder unmittelbar gewahlt werden. Diese Beirdte, denen
zunachst nur die Funktion beratender Verwaltungsausschiisse zukam, haben sich in der
Zwischenzeit zu  politisch  agierenden  Beschlussorganen  mit  eigenstandigen
Entscheidungskompetenzen in ortlichen Angelegenheiten entwickelt. Es handelt sich um
dekonzentrierte Verwaltungseinheiten mit politischer Selbstverwaltung.

so Gdbel, in: Mann/Piittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis,
Band 1, 3. Aufl., 2007, § 26¢, Rdnr. 62

Eine genauere Antwort auf die verfassungsdogmatische Einordnung von Beirdten — gerade
auch mit Blick auf die Legitimationsfrage — setzt zundchst voraus, sich ihrer Position im
System der Kommunalverfassung zu vergewissern, weil nur auf der Grundlage einer validen
verfassungsrechtlichen Einordnung der vorgelagerten kommunalen Selbstverwaltung die
Frage beantwortet werden kann, welche Rolle und Funktion den Beiraten zukommt.

aa)  Einordnung der kommunalen Ebene im System der Gewaltenteilung

In dem Dualismus zwischen demokratisch legitimierter Staatsorganisation einerseits und
grundrechtlich legitimierter Gesellschaft andererseits, ist die kommunale Ebene dem
staatlichen Bereich zugewiesen.

ausfuhrlich dazu Isensee/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlrecht vor dem
Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 33 f.; Léwer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Auf.,
2012, Art. 28 Rdnr. 9; Nierhaus, in: Sachs, GG, 6. Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr. 34;
Schwarz, Finanzverfassung und kommunale Selbstverwaltung, 1996, S. 21 f.; siehe
ferner auch BVerfGE 83, 37 (53)

Der Verfassungsgeber hat Gemeinden und Gemeindeverbénde mit eigenen Aufgaben in den
Aufbau des politischen Gemeinwesens nach der grundgesetzlichen Ordnung eingeftgt und
damit in den Staatsaufbau der Lander inkorporiert.

BVerfGE 8, 122 (132); 73, 118 (191); 86, 148 (215); BVerfG, DVBI. 1989, 300 (301)

Die kommunale Ebene ist als Tréger offentlicher Gewalt selbst ein Stiick Staat und bt
Staatsgewalt im weiteren Sinne aus.

BVerfGE 8, 122 (132); 38, 258 (270); 47, 253 (272 1.); 73, 118 (191)
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Dies entspricht auch der historischen Entwicklung, die — beginnend mit der Weimarer
Reichsverfassung — die kommunale Ebene im Sinne einer institutionellen Garantie als
staatsorganisationsrechtlicher Gewahrleistung interpretierte.

ausfuhrlich dazu auch Isensee/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlrecht vor
dem Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 34; Léwer, in: v. Minch/Kunig, GG, 6.
Auf., 2012, Art. 28 Rdnr. 43; Nierhaus, in: Sachs, GG, 6. Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr.
39 ff.; Schwarz, Finanzverfassung und kommunale Selbstverwaltung, 1996, S. 25 ff.;
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 2. Aufl., 1984, S.
411; Suerbaum, Die Wirkméchtigkeit der grundgesetzlichen Bestimmungen zum
Schutz der kommunalen Selbstverwaltung, in: Dreier (Hrsg.), Macht und Ohnmacht
des Grundgesetzes, 2009, S. 80-85; Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, 6. Aufl., 2010, Art. 28 Rdnr. 130 f., 155 ff.; vgl. zudem BVerfGE 1, 167 (174 f.);
34,9 (19); 38, 258 (278); 56, 298 (312); 59, 216 (226); 76, 107 (119)

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass die kommunale Ebene staatsorganisationsrechtlich ein
integraler Bestandteil der Lander, genauer der Landesverwaltungen ist; es handelt sich um
eine dezentrale Einheit der mittelbaren Staatsverwaltung.

vgl. nur Nierhaus, in: Sachs, GG, 6. Aufl., 2011, Art. 28 Rdnr. 35; Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 2. Aufl., 1984, S. 407

bb)  Ausubung von Staatsgewalt durch Beiréte

Beirdte (iben Staatsgewalt aus, da ihnen die Kompetenz zu amtlichem Handeln mit
Entscheidungscharakter zugewiesen ist.

Vgl. zur Definition von Staatsgewalt nur BVerfGE 47, 253 (273), 83, 60 (73); 93, 37
(68); 107, 59 (87); ferner im Schrifttum: Bdckenforde, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 3. Aufl.,
2004, 8 24 Rdnr. 12 f; Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2. Aufl., 2006, Art. 20
(Demokratie) Rdnr. 90; Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung,
1993, S. 233 ff.; Schmidt-Amann, AR 116 (1991), S. 329 (338); Sommermann, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010, Art. 20 Rdnr. 146

Dies gilt nach der Rechtsprechung sogar dann, wenn die Staatsgewalt in einem
Beziehungsgeflige zu  anderen  Entscheidungstrdgern, z.B. in  Form von
Mitentscheidungsrechten, ausgeiibt wird.

BVerfGE 26, 186 (196 .); 47, 253 (274); 83, 60 (73)
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So entscheidet beispielsweise der Beirat (iber die Verwendung der Globalmittel fiir orts- und
stadtteilbezogene Mafinahmen (8 10 Abs. 1 Nr. 1 Ortsbeirategesetz - OBG).
Entscheidungsrechte bestehen zudem bei stadtteilbezogenen Verkehrsmalinahmen, bei der
Organisation und Durchfiihrung von Gemeinschaftsveranstaltungen im  Stadttelil,
eingeschréankt auch bei der Bildung von stadtteilorientierten Partnerschaften, bei eigenen
stadtteilorientierten sozial-, kultur- und umweltpolitischen Projekten sowie bei der Benennung
von StraBen und Platzen. Insgesamt lassen sich also in § 10 OBG weitere Befugnisse
nachweisen, die den Beiréten ein freies Gestaltungsermessen einrdumen. Diese Befugnisse
sind auch nicht etwa qualitativ oder quantitativ so gering, dass damit das Erfordernis einer
demokratischen Legitimation entfallen konnte.

vgl. dazu nur BVerfGE 83, 60 (73); BremStGH, NVwZ-RR 1992, 149 (151)

Dies sei zwar dann zu bejahen, wenn die Zustandigkeit eines Entscheidungstragers nur auf
einen eng umgrenzten und wenig bedeutsamen Bereich gerichtet sei und zudem einem
Evokations- oder Letztentscheidungsrecht eines (ibergeordneten Organs unterliege.

BVerfGE 83, 60 (73); BremStGH, NVwZ-RR 1992, 149 (151)

Aber gerade dies ist zu verneinen, beschranken sich die Aufgaben der Beiréte doch nicht nur
auf eine messbar richtige Plan- oder Gesetzesaufstellung; vielmehr bestehen durchaus
eigene Handlungsinitiativen.

ausfuhrlich dazu auch BremStGH, NVwZ-RR 1992, 149 (151); siehe ferner auch
Gobel, in: Mann/Piittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis,
Band 1, 3. Aufl., 2007, § 26¢, Rdnr. 62

C) Der Begriff des Wahlvolks

Der Begriff des Wahlvolks ist von Verfassungs wegen — mit Ausnahme der speziellen
Vorschrift des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG - einheitlich auf den Ebenen von Bund, Landern
und Kommunen auszulegen. Da die kommunale Selbstverwaltung Ausiibung mittelbarer
Staatsgewalt ist, kann die dazu erforderliche demokratische Legitimation nur durch
Deutsche im Sinne des Grundgesetzes vermittelt werden.

so auch BVerfGE 83, 37 (53); ferner noch Nierhaus, in: Sachs, GG, 6. Aufl., 2011,
Art. 28 Rdnr. 26; Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010,
Art. 28 Rdnr. 125

Etwas anderes kann auch nicht der Gewéhrleistung der kommunalen Selbstverwaltung
entnommen werden. Das Grundgesetz kennt keine vom Staatsvolk abgesonderte
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,ortliche Gemeinschaft* — verstanden als Gesamtheit aller Einwohner, Deutsche und
Auslénder - als Quelle kommunaler Demokratie an.

in dieser Richtung beispielsweise Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, 1982, S. 39 f.;
ahnlich auch OVG Liineburg, DOV 1985, 1067 ff.

Auch aus dem Tatbestandsmerkmal der ,ortlichen Gemeinschaft® als Teilelement der
Gewahrleistung kommunaler Selbstverwaltung folgt nichts anderes, fokussiert dieses
Merkmal doch den kommunalen Aufgabenbereich, nicht aber das Wahlervolk der
Gemeinde. Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft definieren den Wirkungskreis
gegeniber tiberdrtlichen Aufgabentrégern,

ausfuhrlich dazu im Schrifttum Loéwer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Auf., 2012, Art. 28
Rdnr. 49 ff.; Nierhaus, in: Sachs, GG, 6. Aufl, 2011, Art. 28 Rdnr. 46 ff,
Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010, Art. 28 Rdnr.
168

treffen aber keine Aussage zur demokratischen Legitimationsquelle.

so zutreffend Isensee/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlrecht vor dem
Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 32 f.

d) Die Ungleichbehandlung gegentber Unionsbiirgern

Soweit § 3 Ortsbeirategesetz die Wahlberechtigung auf Deutsche und Angehdrige aus EU-
Staaten beschrankt, ist dies keine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung von
Drittstaatsangehdrigen.

So aber die Begriindung der Fraktion von BUNDNIS 90/DIE Griinen zum Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 23. Méarz 2010, BT-Drs.
17/1150, S. 4; ahnlich auch schon der Antrag der Fraktion DIE LINKE vom 4. Juli
2007, BT-Drs. 16/5904, S. 1; siehe ferner auch die AuRerungen von MdB Dagdelen
(DIE LINKE), Deutscher Bundestag, 16. WP, Protokoll der Sitzung vom 24. Oktober
2007, S. 12540 (D). ,unertragliche Ungleichbehandlung®; dies., Deutscher
Bundestag, 17. WP, Protokoll der Sitzung vom 25. Mérz 2010, S. 3040 (B) und MdB
Kilic (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN), a.a.0., S. 3243 (A)

Dies ist schon im Ansatz verfehlt, weil der sachliche Grund fur die unterschiedliche
Behandlung von Unionsbirgern und Drittstaatsangehorigen in der Integration der
Bundesrepublik Deutschland in die Europdische Union liegt.
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so die zutreffenden Ausflihrungen des Sachverstandigen Rennert, Deutscher
Bundestag, Innenausschuss, Ausschuss-Drs. 16(4), 459 C, S. 3; siehe ferner auch
die Darlegungen des Sachverstidndigen Pechstein, Deutscher Bundestag,
Innenausschuss, Ausschuss-Drs. 16(4), 459 B, S. 7; siehe auch die AuRerungen
von MdB Mayer, Deutscher Bundestag, 17. WP, Protokoll der Sitzung vom 25. Mérz
2010, S. 3245 (A)

Diese Integration ist verfassungsrechtlich durch Art. 23 GG legitimiert und durch die
Prdambel des Grundgesetzes sogar geboten.

dazu Quaritsch, DOV 1983, 1 (9); Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, 32. Ergl. (1996); Art.
28 Rdnr. 41d; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010, Praambel,
Rdnr. 41; Vogelsang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 65

Es sei nur der Hinweis gestattet, dass genau diese Erwégungen auch dafiir maf3geblich
gewesen sein dirften, dass das Bundesverfassungsgericht keine generelle
Verfassungswidrigkeit der Ausweitung des Wahlrechts ausgesprochen, sondern vielmehr
eine Ausnahme fiir EU-Auslénder — aber auch nur fiir diese — durchaus gebilligt hat.

BVerfGE 83, 37 (59); wie hier auch Bdckenférde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band Il, 3. Aufl., 2004, § 24
Rdnr. 28; Hobe, Der Staat 32 (1993); 245 (262); Schmidt-Assmann, A6R 116
(1991), 329 (351); Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 32. Ergl. (1996); Art. 28 Rdnr. 41d

Im Ergebnis liegt damit fiir die Ungleichbehandlung ein verfassungslegitimer sachlicher
Grund vor; es entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
dass die Ungleichbehandlung von wesentlich Ungleichem eine Auspragung des
Gleichheitssatzes darstellt und daher verfassungsrechtlich geboten ist.

BVerfGE 4, 144 (155); 50, 177 (186); 51, 295 (300); 60, 16 (42); 86, 81 (87) — std.
Rspr.; wie hier im Ergebnis auch Quaritsch, DOV 1983, 1 (9); Vogelsang, in:
Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, 4. Ergl., 2002, Art. 28 Rdnr. 68

2. Ergebnis

Da Beirdte nach zutreffender Wiirdigung der ihnen obliegenden Aufgaben auch staatliche
Gewalt austiben, bedirfen sie einer durch Wahlen vermittelten demokratischen Legitimation.
Dabei hat sich der Kreis der Wahlberechtigten an dem exklusiv durch Art. 28 Abs. 1 Satz 3
GG erweiterten Kreis der Wahlberechtigten zu orientieren. Eine eigenméchtige Ausweiterung
der Legitimationsgrundlagen ist einerseits bereits mit den Vorgaben des Grundgesetzes, die
bereits selbst veranderungsfest sind, aber andererseits auch mit dem materiellen Gehalt der
Homogenitatsklausel nicht Zu vereinbaren.
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IV.  Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Demokratische Legitimation soll sich zwar vom Volk zu den Staatsorganen hin
vollziehen; sie ist gewissermalen ein Prozess von unten nach oben. Gleichzeitig
muss im foderal gegliederten Bundesstaat in umgekehrter Hinsicht sichergestellt
sein, dass die flir die Legitimation erforderlichen MaRstdbe bundeseinheitlich von
oben nach unten, also vom Bund zun&chst zu den Landern und schlieBlich zur Ebene
der Selbstverwaltung vermittelt werden.

2. Vor  diesem  Hintergrund  sind  Abweichungen  von  zwingenden
bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben insgesamt nur dann mdglich, wenn das
Grundgesetz selbst entsprechende Schritte zulie3e. Indes geht das Grundgesetz bis
heute von einer durch das deutsche Staatsvolk vermittelten demokratischen
Legitimation der Staatsgewalt aus und modifiziert diese Vorgabe nur mit Blick auf die
europaische Integration fir den Bereich der kommunalen Ebene.

3. Im Umkehrschluss sind daher weitergehende Definitionen des Wabhlvolks
verfassungswidrig; sie konnten nach hier vertretener Ansicht auch nicht im Wege der
Verfassungsénderung eingefiihrt werden, weil Art. 79 Abs. 3 GG insoweit eine Bund
und L&nder (und mittelbar auch die kommunale Ebene) bindende Wirkung entfaltet.

4. Insgesamt sind daher beide Ansinnen (also sowohl die Ausweiterung des Kreises der
Wahlberechtigten fiir Blrgerschaftswahlen (Landtag) auf EU-Staatsangehdrige als
auch die Ausweitung generell auf Auslander bei Beiratswahlen) verfassungswidrig
und sollten nicht weiter verfolgt werden.

gez. Kyrill-A. Schwarz
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Anlage 6:

Gesetz zur Ausweitung des Wahlrechts

Vom ...

Der Senat verkindet das nachfolgende, von der Birger-
schaft (Landtag) beschlossene Gesetz:

Artikel 1

Das Bremische Wahlgesetz in der Fassung der Bekannt-
machung vom 23. Mai 1990 (Brem.GBI. S. 321, 111-a-2, das
zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 31. Januar 2012
(Brem.GBI. S. 18) geéndert worden ist, wird wie folgt

geandert:

1. In der Inhaltstibersicht wird die Angabe zu § 36 a wie

folgt gefasst:

§ 36a Berechnung der Listennachfolge

2. 81 Absatz la wird wie folgt gefasst:

»(1a) Unter den gleichen Voraussetzungen wie Deutsche
kébnnen auch Staatsangehdrige der Ubrigen Mit-
gliedsstaaten der Europaischen Union (Unionsbur-
gerinnen und Unionsblrger) an der Wahl zur Biir-

gerschaft teilnehmen.”

3. 84 wird wie folgt gedndert.
a) Absatz 2 wird aufgehoben.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

b) Der bisherige Absatz 3 wird Absatz 2.

§ 6 Absatz 5 wird aufgehoben.

8 10 Absatz 4 Satz 2 wird aufgehoben.

In 8 11 Absatz 2 Satz 3 wird die Angabe ,2a“ durch die
Angabe 2" ersetzt.

§ 19 Absatz 1a wird aufgehoben.

§ 25 Absatz 2 Satz 2 wird aufgehoben.

§ 30 Absatz 2a und 3a wird aufgehoben.

In 8 35 Absatz 2 Satz 3 wird die Angabe ,8 36b*“ durch
die Angabe ,8 36a“ ersetzt.

In 8§ 36 Absatz 1 Satz 1 und 2, Absatz 3 Satz 5 wird
jeweils die Angabe ,§ 36b“ durch die Angabe ,§ 36a"
ersetzt.

8 36a wird aufgehoben.

8 36b wird § 36a und in Absatz 1 Satz 1 wird die Angabe
»36a"“ durch die Angabe ,36" ersetzt.

In § 37 Absatz 1 Satz 1 wird die Angabe ,36a“ durch die
Angabe , 36" ersetzt.

In § 38 Absatz 1 Satz 3 wird die Angabe ,36a"“ durch die
Angabe , 36" ersetzt.

8§ 42 Absatz 3 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

.81 Absatz 1a, § 7 Absatz 7 und 8§ 11 Absatz 1 Satz 2

finden keine Anwendung.”
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17. 8 43 wird wie folgt geandert:

18.

19.

a)

b)

In Absatz 2 werden die Wodrter ,Gemeinschaft
(Unionsburger)* durch die Wérter ,Union (Unions-

birgerinnen und Unionsburger)” ersetzt.

In Absatz 3 Satz 2 wird die Angabe ,Abs. 3" durch
die Angabe ,Absatz 2" ersetzt.

§ 48 Absatz 3 wird wie folgt gefasst:

»(3) 8 1 Absatz 1a, 885, 7 Absatz 7 und § 36 Absatz 2

und 3 finden keine Anwendung.”

§ 49 wird wie folgt gefasst:

(1)

(@)

.8 49
Wabhlrecht, Wahlbarkeit
und Verlust der Mitgliedschatft

Wabhlberechtigt sind alle Deutschen und Unionsbur-
gerinnen und Unionsbulrger, die im Beiratsbereich
gemall 8 1 an der Wahl zur Birgerschaft teilneh-
men. Wahlberechtigt ist unter den Utbrigen Voraus-
setzungen des 8§ 1 auch, wer sich am Wabhltag
rechtmafig im Bundesgebiet aufhalt, sich am Wahl-
tag seit funf Jahren rechtmafiig, geduldet oder ge-
stattet im Bundesgebiet aufhalt und am Wabhltag im
Beiratsbereich eine Wohnung innehat oder, sofern
er eine Wohnung in der Bundesrepublik Deutsch-

land nicht innehat, sich sonst gewdhnlich aufhalt.

Waéhlbar zum Beirat ist jede nach Absatz 1 wahlbe-
rechtigte Person, die am Wahltage das 18. Lebens-
jahr vollendet hat und seit mindestens drei Monaten
im jeweiligen Beiratsbereich eine Wohnung innehat
oder, sofern sie eine Wohnung in der Bundesrepu-
blik Deutschland nicht innehat, sich sonst gewdhn-
lich aufhalt.
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(3) Die Bestimmungen dieses Gesetzes uber die Woh-
nung, die Berechnung der Fristen und den Aus-

schluss von der Wahlbarkeit gelten entsprechend.

(4) Das Ortsgesetz Uber Beirate und Ortsamter kann

den Verlust der Mitgliedschaft im Beirat regeln.

20. In § 60 Absatz 2 Nummer 4 werden die Worter ,Gemein-
schaft (Unionsburger)“ durch die Woérter ,Union (Unions-

burgerinnen und Unionsburger)” ersetzt.

Artikel 2

Dieses Gesetz tritt am Tag nach seiner Verkiundung in Kraft.
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Begrundung:
Zu Art. 1:

Zul.:
Folgeanderungen aus Art. 1 Nr. 12, 13.

Zu?2.:

Durch die Regelung wird das aktive Wahlrecht fir Unionsbirgerinnen und Unions-

burger zur Wahl der Burgerschaft (Landtag) eingefuhrt.

Zu 3.
Durch die Regelung wird - in Verbindung mit Art. 1 Nr. 2 — das passive Wahlrecht

fur Unionsburgerinnen und Unionsbirger zur Wahl der Blrgerschaft (Landtag)
eingefihrt.

Zu4..
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 3.

Zub.:

Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 9.

Zu 6.:
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 9.

Zu7..
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 3.

Zu 8.:
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 3.

Zu9.:

Folgeanderungen aus Art. 1 Nr. 2, 3.

Zu 10.:
Folge&nderung aus Art. 1 Nr. 13.

Zull..
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 13.
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Zul2.:
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 3.

Zu 13.:
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 12.

Zu 14.:
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 12.

Zu 15..
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 12.

Zu 16.:
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 4,7, 9, 12.

Zu l7.:

Zu lit. a:

Redaktionelle Anderung.

Zu lit. b:
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 3.

Zu 18.:
Folgeanderung aus Art. 1 Nr. 4,7, 9, 12.

Zu 19.:
Durch die Regelung wird das aktive und passive Wahlrecht zu den Beiraten — unter
den dort im einzelnen genannten Voraussetzungen — tUber Deutsche und Unions-

birgerinnen und Unionsburger hinaus auf Drittstaatler ausgedehnt.

Zu 20.:

Redaktionelle Anderung.

Zu Art. 2:

Regelung zum Inkrafttreten des Gesetzes.
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