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Zusammenfassung der Ergebnisse des Gutachtens in Leitsidtzen

A.

Ende 2011 lebten in der Bundesrepublik knapp sieben Millionen Auslénder, von denen
etwa zwei Drittel, rund 4,3 Millionen, aus Nicht-EU-Landern zugewandert sind (sog.
Drittstaatler). Diese zugewanderte auslandische Bevolkerung lebt Giberwiegend in gro-
Reren Stadten konzentriert und macht dort teilweise einen Bevolkerungsanteil von bis
zu 30% der gesamten Einwohnerschaft aus. In der Stadtgemeinde Bremen lebten En-
de 2010 ca. 547.340 Einwohner, davon ca. 45.000 Drittstaatler. Aufgrund zweier Urtei-
le des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 31. Oktober 1990 schliel3t das
Grundgesetz ein kommunales Wahlrecht von Drittstaatlern aus. Damit sind etwa 8%
der stadtbremischen Bevolkerung weder in der Stadtbirgerschaft noch in den Ortsbei-
raten vertreten. Von den gegenwartig 27 Mitgliedsstaaten der EU haben zwolf ein
kommunales Wahlrecht auch fir Drittstaatler eingefihrt.

B.

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

2. Weder die Rechtskraft der Urteile des BVerfG zum Auslanderwahlrecht noch deren
erweiterte Bindungswirkung gem. § 31 des Gesetzes Uber das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfGG) stehen der Absicht des Bremischen Landesgesetzgebers
im Wege, ein Gesetz mit ahnlichem Inhalt zu verabschieden. Auch die Voraussetzun-
gen fiir 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 fiir
den politischen Prozess hat allerdings die faktische Vorwirkung seiner bisherigen
Rechtsprechung insbesondere auch zum Auslanderwahlrecht auf die politischen Ak-
teure grol3es Gewicht. Daher erfordert das Projekt einer Ausweitung des Auslander-
wahlrechts durch die bremischen Gesetzgeber Bemiihungen, das BVerfG zu einer
Anderung seiner Rechtsprechung zu bewegen.

C.

1. Der Begriff der Demokratie gehort zu den ihrem Wesen nach umstrittenen Begriffen,
Uber deren Inhalt und Bedeutung es in einer freien Gesellschaft niemals dauerhaft ei-
ne Ubereinstimmung gibt. Das demokratische Prinzip des Grundgesetzes ist daher
auch keine rechtliche Regel im Sinne eines Mal3stabes, unter den ein Sachverhalt
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subsumiert werden kann oder nicht (,Alles-oder-Nichts“-Logik), sondern ein rechtliches
Prinzip, das der Logik der Angemessenheit 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 Bedeu-
tung des demokratischen Prinzips.

2. Das demokratische Prinzip findet in dem die politische Identitat der Bundesrepublik
Deutschland bestimmenden Grundsatz des Art. 20 Abs. 1 GG seine fundamentale und
bestimmende verfassungsrechtliche Grundlage (,Die Bundesrepublik Deutschland ist
ein demokratischer und sozialer Bundesstaat*). Dadurch wird der Satz ,Alle Staatsge-
walt geht vom Volke aus” in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG in einen neuen Kontext gestellt.
Er ist eine staatsorganisatorische Spezialvorschrift zu Absatz 1, die das Volk als
Kreations- und Legitimationsorgan fiir die Organe staatlicher Herrschaft definiert. Sie
enthalt keine Antwort auf die Frage, wie sich in den verschiedenen konkreten gesell-
schaftlichen Lebenszusammenhangen und politischen Formationen das Volk zusam-
mensetzt.

3. In der Version des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG bedeutet das demokratische Prinzip die
Souveranitat 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
guantitative Diskrepanz zwischen den Angehérigen der Nation, d.h. den demokratisch
Berechtigten, und den ihrer Herrschaft Unterworfenen droht die demokratische Legiti-
mation des Staates zu unterhéhlen.

4. Eine Uberwindung dieser Diskrepanz durch eine groRziigige Einbiirgerungspolitik
ist in Deutschland trotz der Reform des Staatsbiirgerschaftsrechts im Jahre 2000 nicht
gelungen. Das auf individuelle Verhéltnisse zugeschnittene Einblrgerungsrecht ist fur
die Bewaltigung des Massenphanomens von dauerhaft im Lande lebenden Nicht-
Staatsangehdrigen nicht geschaffen.

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

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

7. Die grundlegende Verschiedenheit der Volksbegriffe in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 und in
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG schliel3t die Annahme einer einheitlichen demokratischen
Legitimationsgrundlage fiir die nationale und die gemeindliche Ebene aus. Dement-



sprechend kann die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG nicht die Uber-
einstimmung des gemeindlichen mit dem nationalen Legitimationsmodus gebieten.

8. Mit der verfassungskraftigen Einrichtung eines kommunalen Wabhlrechts fur Aus-
lander, die Staatsangehorige eines Mitgliedsstaates der EU sind (ausléandische Uni-
onsbirgerinnen und —biirger) in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 hat der verfassungsandernde
Gesetzgeber positiv-rechtlich anerkannt, dass auch Auslander zum Volk auf der Ebe-
ne der Gemeinden gehoéren. Damit ist die Annahme einer Einheitlichkeit der demokra-
tischen Legitimationsgrundlage auf allen Stufen des Staatsaufbaus — vom Bund tber
die Lander bis hin zu den Gemeinden und deren dezentralen Untereinheiten — hinfél-
lig. Zugleich kann in der Uneinheitlichkeit dieser Legitimationsgrundlage kein Verstol}
gegen das Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG liegen.

9. Das kommunale Wahlrecht fiir auslandische Unionsbirger ist keine Ausnahme von
einem dem Grundgesetz innewohnenden Prinzip, dass Auslander auch auf kommuna-
ler Ebene nicht zum Volk gehéren und daher nicht wahlberechtigt sein kdnnen. Viel-
mehr erweist sich Art. 28 Abs. 1 Satz 3 als eine gleitende Offnungsklausel fur die Auf-
nahme immer neuer auslandischer Gemeindebirger, da mit jedem neuen Beitritt zu
der auf Erweiterung gerichteten EU die Staatsangehérigen des Beitrittslandes das
Wabhlrecht in den Gemeinden erwerben.

10. Mit der Einfiihrung des Wahlrechts fiir 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 de-
mokratischen Legitimationsgrundlage auf allen Ebenen des Staatsaufbaus errichtet
hatte. Damit kobnnen die Lander das demokratische Prinzip kraft ihrer Verfassungsaut-
onomie selbsténdig 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.

11. Die Gemeinden kdnnen im Rahmen ihres dem Wohl der 6rtlichen Gemeinschaft
gewidmeten Wirkungskreises den Personenkreis der Wahlberechtigten zu den Orga-
nen der drtlichen Demokratie im Rahmen der Gesetze frei bestimmen. Das Grund-
gesetz errichtet dagegen kein Hindernis. Solange keine verfassungsrechtlichen oder
gesetzlichen Normen des Landesrechts entgegenstehen, kénnen sie daher auch Dritt-
staatlern das aktive und passive Wabhlrecht einrdumen.

12. Die Zulassigkeit der Ausdehnung des kommunalen Wabhlrechts fiir auslandische
Unionsburger (Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG) auf die Wahlen zu den Landtagen hangt da-
von ab, ob die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG fiir 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 begriinden.
Dagegen kdnnte sich aus dem bundesstaatlichen Prinzip, dass im Bundesstaat Ge-
samtstaat und Gliedstaaten eine Nation bilden, das Erfordernis der gemeinsamen Zu-
sammensetzung von Bundesvolk und Landesvélkern ergeben. Da jedoch die Verfas-
sungsidentitat der Bundesrepublik nicht in ihrer nationalen Identitat besteht, erhalt der
Umstand ein besonderes Gewicht, dass sowohl die Préambel wie insbesondere Art.
23 Abs. 1 GG die Selbstbeschreibung der Bundesrepublik als Glied eines vereinten
Europa enthalten. In diesen Normen des Grundgesetzes ist Verpflichtung verankert,
dieses identitatshestimmende Staatsziel zu verwirklichen. Eine verfassungsrechtlich
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zwingende Gewichtung dieser gegenlaufigen Griinde ist nicht mdglich. Nach Auffas-
sung des Gutachters tberwiegen allerdings die Griunde fur die Zulassigkeit des Wahl-
rechts fiir auslandische Unionsbirger zu den Landtagswabhlen.

D.

1. Der bremische Gesetzgeber (Landtag) kann das Wahlrecht zur Stadtbirgerschaft
unter den gleichen Voraussetzungen wie Deutschen und auslandischen Unionsbir-
gern auch allen anderen auslandischen Einwohnern gewahren. Ebenso kann der
Ortsgesetzgeber der Stadtgemeinde Bremen (Stadtbirgerschaft) im Rahmen seiner
Verantwortung fir die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft allen erwachsenen
Einwohnern der Beiratsbereiche unabhéngig von der Staatsangehdrigkeit, also neben
Deutschen und auslandischen Unionsbiirgern auch Drittstaatlern, das aktive und pas-
sive Wahlrecht zu den Ortsbeiraten gewéhren. Unterschiedliche Voraussetzungen fir
Deutsche, auslandische Unionsburger und Drittstaatler (z.B. Alter oder Aufenthalts-
dauer) sind nicht zuléssig, da dies eine sowohl nach Landes- wie nach Bundesverfas-
sungsrecht unzulassige, weil sachlich nicht rechtfertigungsfahige Ungleichbehandlung
der wahlberechtigten Gemeindeeinwohner darstellen wiirde.

2. Ob der bremische Gesetzgeber ohne Verstol3 gegen das Grundgesetz das Wahl-
recht von auslandischen Unionsbiirgern zur Biirgerschaft (Landtag) einfiihren kann,
hangt von der Gewichtung zweier gegenlaufiger Argumente ab (s. Leitsatz C. 13). In
jedem Fall wirde eine Grundgesetzéanderung 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 Priifung ihres
Gesetzesvorhabens initiieren, indem sie dem Staatsgerichtshof (StGH) einen bereits
ausgearbeiteten Gesetzentwurf zur Einfihrung des Wahlrechts von EG-Burgern zur
Birgerschaft (Landtag) mit dem Antrag auf eine praventive Normenkontrolle vorlegt.
Ebenso kann sie den Entwurf der Stadtburgerschaft zum Beirategesetz vorlegen, in
dem das Wabhlrecht fur Drittstaatler vorgesehen ist. Der StGH kann Normen bzw.
Normentwiirfe nur am MaRstab der bremischen Landesverfassung prifen. Verstof3t es
seiner Auffassung nach gegen die Landesverfassung, insbes. gegen Art. 66, Dritt-
staatlern das Wabhlrecht zu den Ortsbeiraten bzw. auslandischen Unionsbirgern das
Wahlrecht zur Birgerschaft (Landtag) zu gewahren, so ware der Erla’ entsprechender
oder ahnlicher Gesetze durch die Birgerschaft bzw. die Stadtbirgerschaft 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 angestoRenen Verfahren der pra-
ventiven Normenkontrolle kann die Bundesregierung, eine Landesregierung oder ein
Viertel der Mitglieder des Bundestages nach Verabschiedung der Gesetze den Antrag
auf die Prufung ihrer Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz beim Bundesverfassungsge-
richt stellen.



A. Sachverhalt

I. Verfassungspolitischer Hintergrund und Gutachte nauftrag

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

»1. die Moglichkeit der Ausweitung des Wabhlrechts zu den Beiratewahlen in der
Stadtgemeinde Bremen auf Bremer Biirgerinnen und Birger, die weder die deutsche
Staatsangehdorigkeit noch die eines anderen EU-Mitgliedstaats besitzen, zu prifen

und eine entsprechende (landesverfassungs-)gesetzliche Regelung vorzuschlagen,
die ihnen das aktive und passive Wahlrecht erdffnet; hilfsweise, sofern Zweifel an der
Zulassigkeit einer solchen Regelung bestehen sollten, einen inhaltlich entsprechenden
Vorlagebeschluss an den Staatsgerichtshof gemald Artikel 140 Absatz 1 Landesverfas-
sung vorzubereiten;

2. die Moglichkeit der Ausweitung des Wahlrechts auf Bremer Birgerinnen und Birger,
die die Staatsangehdérigkeit eines anderen EU-Mitgliedstaats besitzen, zu den Wahlen
zur Blrgerschaft - Landtag - zu prifen und eine entsprechende (landesverfassungs-
)gesetzliche Regelung vorzuschlagen, die ihnen das aktive und passive Wahilrecht er-
offnet; hilfsweise, sofern Zweifel an der Zulassigkeit einer solchen Regelung bestehen
sollten, einen inhaltlich entsprechenden Vorlagebeschluss an den Staatsgerichtshof
gemal Artikel 140 Absatz 1 Landesverfassung vorzubereiten.”

Hintergrund dieses Priifauftrags ist der Umstand, dass in der Vergangenheit politische
Initiativen, das durch. 28 Abs. 1 S. 3 GG ermdglichte aktive und passive kommunale
Wahlrecht fir Auslander aus EU-Mitgliedstaaten auf alle Auslander (sog. Drittstaats-
Angehdrige) auszudehnen, an tatsachlichen oder vermeintlichen verfassungsrecht-
lichen Hurden scheiterten. Diese Hurden finden sich in zwei Urteilen des Bundes-
verfassungsgerichts vom 31. Oktober 1990, in denen (vor der Grundgesetzédnderung
vom 25. Dez. 1992, durch die das kommunale Wahlrecht fir ausléandische Unions-
birger eingefuhrt wurde) die Einfiihrung des aktiven und passiven kommunalen Wahl-
rechts fir auslandische Staatsangehdrige wegen Verstol3es gegen das Prinzip der
Demokratie (Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 2 GG) fir ver-
fassungswidrig erklart wurde®.

Der nichtstandige Ausschuss "Ausweitung des Wahlrechts" der Bremischen Burger-
schaft (Landtag) hat mich gebeten, gutachterlich zu der Frage Stellung zu nehmen, ob
es fur den bremischen Gesetzgeber Méglichkeiten gebe, fiir die Freie Hansestadt
Bremen das kommunale Wahlrecht fur Drittstaatler sowie das Wabhlrecht fur EU-
Birger zur Birgerschaft (Landtag) einzufihren. Im Einzelnen lautet der Gutachtenauft-
rag:

.Nach tberwiegender Ansicht in der rechtswissenschaftlichen Literatur wiirde eine GG-
Anderung die enge Staatsvolksdefinition des BVerfG von 1990 verwerfen konnen und
hiermit den Weg fiir das kommunale Wahlrecht fir Drittstaatler und das Landtagswahl-
recht fur EU- Burger freimachen. Kann eine solche Neudefinition des Staatsvolksbe-

! BVerfGE 83, 37 [Schleswig-Holstein]; 83, 60 [Hamburg].
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griffs nicht auch durch landesverfassungsrechtliche Regelung erfolgen und im Anbe-
tracht der rechtlichen und tatséchlichen Entwicklungen der letzten 22 Jahre ein Wahl-
recht fur Drittstaatler zu den Beiraten der Stadtgemeinde Bremen und ein Wahlrecht
der EU- Birger zur Birgerschaft (Landtag) durch Entscheidung der Bremischen Biir-
gerschaft eingefuihrt werden?*

Soweit der oben zitierte Auftrag der Burgerschaft (Landtag) an den nichtstandigen
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.

II. Migrationspolitischer Hintergrund

Das Recht, durch die Teilnahme an fairen Wahlen an der Bestimmung derjenigen mit-
zuwirken, die die Herrschaft des Gemeinwesens ausiben und die Gesetze erlassen,
denen man Gehorsam schuldet, gilt jedenfalls in liberalen Demokratien als das we-
sentliche Element der Demokratie. Uberall ist es an bestimmte Voraussetzungen ge-
knlpft, die sicherstellen sollen, dass der sich in Wahlen &u3ernde Volkswille ein
Hochstmal an Rationalitat und Authentizitat besitzt. Zu diesen Voraussetzungen ge-
hdren Ublicherweise neben einem bestimmten Mindestalter und der Fahigkeit, die ei-
genen Angelegenheiten zu besorgen, der dauerhafte Wohnsitz im Wahlgebiet und die
Zugehdorigkeit zum ,Wabhlvolk®, d.h. der Status als Mitglied oder Birger der Gemein-
schaft, die sich durch die Wahl eine legitime Regierung gibt. Nach dem Ideal des de-
mokratischen Nationalstaates fallen dauerhafter Wohnsitz und Birgerstatus regelma-
RBig zusammen. Doch im Zuge grol3er Bevdlkerungsbewegungen 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
Birger eines Staates hat dort auch seinen dauerhaften Wohnsitz; und nicht jeder Ein-
wohner eines Staates ist auch dessen Birger, d.h. Staatsangehdériger. Viele Staaten
tragen dem Rechnung und gewéhren ihren im Ausland lebenden Burgern das Wahl-
recht zum nationalen Parlament®. Auch die Bundesrepublik gewahrt Deutschen, die
am Wabhltag auRerhalb der Bundesrepublik Deutschland leben, sofern sie nach dem
23. Mai 1949 und vor ihrem Fortzug mindestens drei Monate ununterbrochen in der
Bugdesrepublik Deutschland anséssig gewesen waren, das Wahlrecht zum Bundes-
tag”.

Bei dem anderen Fall des Auseinanderfallens von Wohnsitz und Biirgerstatus — Ein-
wohner besitzen nicht die Staatsangehorigkeit ihres Wohnsitzlandes — herrscht da-
gegen weltweit gréRere Zuriickhaltung. So gewéahren nur vier Staaten allen Einwoh-
nern unabhéngig von der Staatsbirgerschaft das Wahlrecht zu den nationalen Kérper-
schaften, wobei Neuseeland sogar nur eine rechtmaRige Aufenthaltsdauer von einem
Jahr verlangt*. Auf unteren Ebenen, insbesondere in értlichen 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

2 Vgl. den Uberblick bei R. Baubock "Expansive citizenship - Voting beyond territory and membership",
in Political Science and Politics 38 (2005), S. 683-687.
¥§ 12 Abs. 2 BWahlG.

* Diese und die folgenden Angaben bei Baubock (Fn. 2), S. 684 f.
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am 1. November 1993 das kommunale Wahlrecht fur ausléandische Einwohner be-
steht, die die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedsstaates besitzen. In der Bun-
desrepublik Deutschland wurde dieses auf Unionsburger begrenzte kommunale Aus-
landerwahlrecht durch eine Ergdnzung des Art. 28 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich
abgesichert. Unabhangig von diesem europarechtlich begriindeten Auslanderwahl-
recht hatten bereits vor 1993 die Republik Irland, die Niederlande sowie die skandina-
vischen Staaten das kommunale Wahlrecht fir alle auslandischen Einwohner einge-
fuhrt. Diesem Beispiel folgten dann Estland, Litauen, Ungarn, die Slowakei und Slo-
wenien nach ihrem Beitritt zur EU im Jahre 2004, sowie Luxemburg (2003) und Belgi-
en (2004). Das bedeutet, dass unter den gegenwartig 27 Mitgliedsstaaten der EU
zwolf ein kommunales Wahlrecht auch fir Drittstaatsangehérige 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 eingefiihrt, jedoch durch die erwéhnten Urteile des Bundesver-
fassungsgerichts (BVerfG) vom 31. Oktober 1990 fir verfassungswidrig und nichtig
erklart. Seitdem hat es immer wieder auf Bundesebene Initiativen zur Ermdglichung
des kommunalen Wahlrechts fiir Drittstaatsangehérige gegeben®, die jedoch zu kei-
nem 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 drtlicher Gemein-
schaft 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 Ausléander i.d.R. nur voriibergehend und in
marginalen GréRenordnungen in einer Gemeinde lebten, bestand darin kein Problem
unter dem Gesichtspunkt des Erfordernisses der demokratischen Legitimation der
gemeindlichen o6ffentlichen Autoritét. In den letzten Dekaden haben sich jedoch die
quantitativen Verhaltnisse grundlegend verandert. Ende 2011 lebten in der Bundes-
republik 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 zu-
gewanderte auslandische Bevolkerung tUberwiegend in gréeren Stadten konzentriert
lebt und dort teilweise einen Bevdlkerungsanteil von bis zu 30% der gesamten Ein-
wohnerschaft ausmacht’. In der Stadtgemeinde Bremen lebten Ende 2010 ca.
547.340 Einwohner, davon ca. 68.000 Auslénder®. Zieht man davon entsprechend
dem bundesrepublikanischen Durchschnitt ein Drittel Unionsbirger ab, so leben in der
Stadtgemeinde Bremen ca. 45.000 Einwohner, etwa 8% der Gesamtbevélkerung, die

®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.

® Angaben It. Statistischem Bundesamt, s.
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Migrationintegration/Auslaen
discheBevolkerung/Tabellen/StaatsangehoerigkeitJahre.html -- zuletzt aufgerufen am 18. 07. 2012

" vgl. K. Sieveking "Kommunalwahlrecht firr Drittstaatsangehérige — ,kosmopolitische Phantasterei*
oder Integrationsrecht fur Einwanderer?", in ZAR Zeitschrift fir Auslanderrecht und Auslanderpolitik
4/2008, S. 121-126 [123].

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

9




— unter der Annahme, dass Minderjahrige durch ihre Eltern reprasentiert werden —in
der Stadtburgerschaft und in den Ortsbeiréaten nicht vertreten werden. In anderen
deutschen GroRRstadten durfte dieser Anteil z.T. noch erheblich héher liegen. Entspre-
chend den verfassungsrechtlichen Vorgaben der beiden oben zitierten Urteile des
BVerfG sind in der Freien Hansestadt Bremen Drittstaatsangehérige, d.h. Auslander,
die keine Unionsburger sind, von der Wahl zu stadtbremischen Biirgerschaft sowie
von den Ortsbeirdten der Stadtgemeinde Bremen ausgeschlossen®.

Wahrend die deutsche Diskussion Uber das Auslanderwahlrecht Giberwiegend noch in
migrationspolitisch interessierten Gruppen und Parteien gefiihrt wird, insbesondere die
rechtswissenschaftliche Erdrterung weitgehend ausbleibt, gibt es auf internationaler
Ebene ein durchaus scharferes Problembewusstsein hinsichtlich der demokratiepo-
litischen Implikationen eines Ausschlusses von Ausléndern von Wahlen insbesondere
zu kommunalen Volksvertretungen. Insbesondere wird dabei der Wandel der Bedeu-
tung der Unterscheidung zwischen Birger und Auslander im Zeitalter von Globalisier-
ung und globaler Migration erértert und in diesem Rahmen nach Lésungen der Span-
nung zwischen zwei Dimensionen des demokratischen Prinzips, ndmlich der Wahrung
der Volkssouveranitat auf der Grundlage nationaler Identitéat und dem Prinzip der In-
klusion, d.h. der Einbeziehung all jener, die physisch zur Gesellschaft gehéren, in de-
ren Institutionen gemeinsamer politischer Selbstbestimmung®®. Die folgende rechtliche
Analyse sucht am konkreten Fall eine Antwort fur diese Spannungslage zu finden.

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

I. Die Begriindung

Die Begriindung dieser Urteile lautet folgendermaf3en: Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG be-
stimme, dass das Staatsvolk der Bundesrepublik Deutschland Tréager und Subjekt der
Staatsgewalt ist. Wie sich aus der Préambel des Grundgesetzes, dem Artikel 146 und
verschiedenen anderen Regelungen ergebe, in denen auf das Volk Bezug genommen
werde, sei darunter das deutsche Staatsvolk zu verstehen, das sich aus den deut-
schen Staatsangehdrigen und den ihnen nach Art. 116 Abs. 1 GG gleichgestellten
Personen zusammensetze. Das Wahlrecht, durch dessen Ausiibung das Volk die ihm
zustehende Staatsgewalt ausiibt, setze die Eigenschaft als Deutscher voraus. Gemal
Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG konne die den Bundeslandern zukommende Staatsgewalt
ebenfalls nur von deutschen Staatsangehérigen und den ihnen gem. Art. 116 Abs. 1
GG gleichgestellten Personen wahrgenommen werden. Dasselbe gelte gem. Art. 28

°vgl. § 1 Abs. 1a BremWahlG u. § 3 Ortsgesetz tiber Beirate und Ortsamter Vom 2. Februar 2010
(Brem.GBI. S. 130)

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. Rosen-
feld 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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Abs. 1 Satz 2 GG auch fur die Wahl zu Vertretungen des Volkes in Kreisen und Ge-
meinden. Diese Vorschrift gewahrleiste fur alle Gebietskdrperschaften auf dem Territo-
rium der Bundesrepublik Deutschland die Einheitlichkeit der demokratischen Legitima-
tionsgrundlage und trage damit der besonderen Stellung der kommunalen Gebietskor-
perschaften im Aufbau des demokratischen Staates Rechnung*!. Der Begriff des Vol-
kes habe auch nicht infolge der erheblichen Zunahme des Anteils von Auslandern an
der Gesamtbevolkerung einen Bedeutungswandel erfahren. Auch wenn es im Aus-
gangspunkt 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”, konne dies nicht zu einer Auflésung des
Junktims zwischen der Eigenschaft als Deutscher und der Zugehdrigkeit zum Staats-
volk als dem Inhaber der Staatsgewalt fihren“. Vielmehr sei das Staatsangehdrigkeits-
recht ,der Ort, an dem der Gesetzgeber Veranderungen in der Zusammensetzung der
Einwohnerschaft der Bundesrepublik Deutschland im Blick auf die Ausiibung politi-
scher Rechte Rechnung tragen® kénne?.

Beziiglich der Beurteilung der Beteiligung von Auslandern an Wahlen zu den ham-
burgischen Bezirksversammlungen, die fir die Freie Hansestadt Bremen wegen des
maoglicherweise vergleichbaren Status der Beirate in Bremen von besonderer Bedeu-
tung sind, fuhrt die zweite der zitierten Entscheidungen aus, dass die Teilnahme von
Vertretern gesellschaftlicher Interessen an der Wahrnehmung von Verwaltungsaufga-
ben an Gremien zulassig sei, die lediglich beratende Funktionen ausiben. ,Verdichtet
sich indes die unverbindliche, blo3 beratende Teilhabe an der Verwaltung zur Mit-
entscheidung ... , so wird staatliche Herrschaft ausgetibt, 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 6rtlichen Bezug verbundenen, gesetzlich gebildeten kleineren Ge-
samtheit von Staatsbiirgern Legitimationskraft zuzuerkennen“*. Die in Hamburg ge-
schaffenen Bezirke seien keine Gebietskdrperschaften i.S. des Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG, sondern Teil der unmittelbaren Staatsverwaltung der Freien Hansestadt Ham-
burg; demzufolge Ubten die Bezirksversammlungen als deren Organe, die gewichtige
Entscheidungskompetenzen hatten, Staatsgewalt aus. Die dazu erforderliche demo-
kratische Legitimation sei nur durch die Wahl von Volksvertretungen durch den 6&rtlich
begrenzten Teil des Staatsvolks, d.h. ,durch die in den Bezirken wohnenden Deut-
schen* zu vermitteln®®.

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

" BVerfGE 83, 37 [Leitsatze] u. S. 51 ff.
?Aa.0.,S. 52
'3 BVerfGE 83, 60, 74.
4 BVerfGE 83, 60, 75.
®Aa.0,S. 81
1 E-w. Bockenférde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in Handbuch des Staatsrechts. Band II: Ver-
fassungsstaat (hrsgg. v. J. Isensee/ P. Kirchhof). 3. Aufl. Heidelberg 2004, § 24, S. 429 ff., Rdnr. 2.
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ist das Staatsvolk, d.h. die Gesamtheit der Staatsangehdorigen. ,Die Staatsange-
hdrigen sind mit dem politischen Leben und Schicksal des Staates, den sie bilden und
tragen, unléslich verknlpft, stellen insofern auch eine politische Schicksalsgemein-
schaft dar'’. Mit ,Volk“ ist m.a.W. das deutsche Volk gemeint. Das Gleiche gilt firr 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 ausgeiibt, 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 wahrneh-
men, bedlrfen auch sie einer demokratischen Legitimation, die nur von der Gesamt-
heit der im Wabhlgebiet ansassigen deutschen Staatsangehdérigen vermittelt werden
kénne'®. Wahlen seien eine Form der Ausiibung von Staatsgewalt, das Recht zur
Teilnahme daran setze die Staatsangehdrigkeit voraus. ,Mit der Stimmabgabe der
Wahlen betétigt sich der Biirger als Glied des Staatsorgans Volk im status activus“®.
Er Ube damit zugleich ein Recht aus, aber das ,Wahlrecht ist nicht Menschenrecht,
sondern Biirgerrecht“**,

Il. Zur Relevanz der Urteile fir die Fragestellung des Gutachtens

Die ins Auge gefasste Gesetzgebung zur Wahlberechtigung von auslandischen
Unionsbirgern zur Bremischen Biirgerschaft (Landtag) und von Drittstaatlern zu den
bremischen Ortsbeiraten betrifft zunachst Angelegenheiten des Landes. Verfassungs-
rechtlicher MaR3stab ist daher die Landesverfassung. Doch betrifft das Auslanderwahl-
recht zweifellos Fragen der Ausgestaltung des demokratischen Prinzips, fur die das
Grundgesetz in Gestalt der sog. Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 den Landern
verbindliche Vorgaben macht. Danach muss die verfassungsméaRige Ordnung in den
Landern den Grundsétzen des republikanischen, demokratischen und sozialen
Rechtsstaates im Sinne des Grundgesetzes entsprechen. Es ist in der Rechtspre-
chung des BVerfG — Ubrigens auch in dem Urteil zum schleswig-holsteinischen Wahl-
gesetz — 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 Aus-
landerwahlrecht das Homogenitétsgebot in der Weise ausgelegt, dass die in Art. 28
Abs. 1 Satz 2 GG fur die Lander, Kreise und Gemeinden geforderten Volksvertretun-
gen nicht anders zu konzipieren sind als auf der Bundesebene, d.h. nur vom ,Volk* als
Gesamtheit der Deutschen gewéhlt werden kénnen®. Insoweit gestatten diese Urteile
also keine eigenstandige Gestaltung des Demokratieprinzips durch die Lander. Fir die
im Folgenden zu prufenden Rechtsfragen muss daher die bremische Landesverfas-
sung aul3er Betracht bleiben. Verfassungsrechtlicher Mal3stab ist Art. 28 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 20 GG. Daraus folgt bereits, dass eine etwaige Anderung der
bremischen Landesverfassung mit dem Ziel der Ermdglichung eines Giber den gegen-

" Bockenforde, a.a.0., Rdnr. 26.
18 BVerfGE 83, 37 [55]; 83, 60 [71].
° BvVerfGE 83, 60 [76 ff.].
0 BVerfGE 83, 60 [71].
2 Byckenforde (Fn. 16), Rdnr. 27; BVerfGE 83, 37 [51 1.]; 83, 60 [81].
%2 BVerfGE 9, 268 [279]; 36, 342 [361]; 83, 37 [58]; 90, 60 [84 f.]; 103, 332 [349].
2 BVerfGE 83, 37 [53]; E 83, 60 [71].
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wartigen Rechtszustand hinausgehenden Auslanderwahlrechts wegen des Vorranges
des Art. 28 GG die durch die zitierten Urteile geschaffenen Restriktionen nicht besei-
tigen kdnnte.

Fur die Frage, ob durch Entscheidung der Bremischen Biirgerschaft ein Wahlrecht der
EU- Birger zur Birgerschaft (Landtag) eingefiihrt werden kdnnte, ist die Relevanz
beider Urteile offenkundig. Durch sie ist entschieden, dass zur Teilnahme an Wahlen
zu Organen, die Staatsgewalt ausiiben, Auslander aus bundesverfassungsrechtlichen
Griinden nicht berechtigt sind. Eine Ausnahme bildet lediglich das kommunale Wahl-
recht fur EU-Auslénder gem. Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG. Damit ware die landesgesetz-
liche Einfuhrung eines Wahlrechts von EG-Auslandern fir die Bremische Burgerschaft
(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 Einfiihrung eines Auslanderwahlrechts fiir die Wahl zu den Beiraten im
Wege stehen, die durch das ,Ortsgesetz Uber Beirdte und Ortsamter vom 2. Februar
2010 (Brem.GBI. S. 130) gebildet worden sind. Das vom BVerfG dargelegte Prinzip,
dass zur Wahl von Organen, die Staatsgewalt austben, nur Deutsche berechtigt sind,
ist nur auf amtliches Handeln mit Entscheidungscharakter anzuwenden. Es betrifft
nicht die Tatigkeit von Beiraten, die lediglich beratende Befugnisse ohne Mitbestim-
mungsbefugnisse haben?. In diesem Sinne hatte der Bremische Staatsgerichtshof in
seiner Entscheidung vom 29. Marz 1989 die damalige Fassung des Ortsgesetzes
Uber Beirate und Ortsdmter im Gebiet der Stadtgemeinde Bremen qualifiziert und die
Wahl der Beiratsmitglieder durch die Stadtblirgerschaft wegen deren geringer Befug-
nisse fir verfassungsmaRig gehalten®. Wenn dies auch fiir die heutigen Beiréte so
ware, dann wirden die Entscheidungen des BVerfG den stadtbremischen Ortsgesetz-
geber nicht hindern, die Wahlberechtigung von Auslandern zu diesen Beiraten einzu-
fihren.

Doch liegt diese Voraussetzung nicht vor. Denn die Beirate haben nicht nur Bera-
tungsrechte und Befugnisse zu unverbindlichen Stellungnahmen zu Vorhaben zu-
standiger Stellen, sondern gem. § 10 Entscheidungs- und Zustimmungsrechte z.B.
beziiglich Verwendung der Globalmittel fur orts- und stadtteilbezogene MalZnahmen,
verkehrslenkende, -beschrankende und -beruhigende MaRnahmen, soweit diese
stadtteilbezogen sind, oder den .Ausbau, Umbau, wesentliche Um- und Zwischen-
nutzung und Benennung von offentlichen Wegen, Platzen, Grin- und Parkanlagen,
soweit diese stadtteilbezogen sind. Es handelt sich hierbei um echte Entscheidungs-
kompetenzen einer dezentralisierten Stadtteilverwaltung i.S. des Art. 145 Abs. 2 der
Bremischen Landesverfassung. Auch fiir sie gilt nach den Kriterien des BVerfG das
Gebot demokratischer Legitimation nach dem Mafistab des Art. 20 Abs. 2 Satz 1, 28
Abs. 1 Satz 2 GG; auch fir sie gilt m.a.W., dass nach den Maf3stéaben der zitierten
Urteile Auslander vom Wabhlrecht zu den Beirdten von Verfassung wegen ausge-
schlossen sind.

4 BVerfGE 83, 60 [73 f].
5 BremStGHE 4, 19; hierzu H. Brandt/ D. Schefold Gemeinden, in Handbuch der bremischen Verfas-
sung (hrsgg. v. Kroning u.a.) Baden-Baden 1991, S. 547 ff. [570 ff., 574 ff.].
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Daraus folgt, dass die zitierten Entscheidungen des BVerfG fiir das Thema des Gut-
achtens einschlagig sind und eine Auseinandersetzung mit ihrer Bedeutung fur das
Handeln der Bremischen Birgerschaft als Landtag und als Ortsgesetzgeber erforder-
lich machen.

I11. Zur Bindungswirkung der Urteile

Alle Uberlegungen zur Frage des Auslanderwahlrechts kénnten sich eriibrigen, wenn
die beiden zitierten Urteile des Bundesverfassungsgerichts eine Bindungswirkung
entfalteten, die allen Versuchen einer Uberwindung der dort aufgerichteten Hiirden mit
Ausnahme einer Grundgesetzénderung das Stigma der Verfassungswidrigkeit auf-
driicken wirde. Und selbst eine Verfassungsanderung mit dem Ziel der Erweiterung
des Volksbegriffs um Auslander miisste an der Sperre des Art. 79 Abs. 3 GG schei-
tern, wiirde man einigen Stimmen in der verfassungsrechtlichen Literatur folgen?®.
Dies wirft die 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 fir alle Arten von gerichtlichen Entscheidungen geltende Rechtskraft. Sie
bedeutet, ,dass jede weitere gerichtliche Kontrolle ... unstatthaft ist (formelle Rechts-
kraft) 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 Normen-
kontrollverfahren, 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 Bundes-
verfassungsgerichts ausschlielich auf das in der Entscheidungsformel genannte
schleswig-holsteinische bzw. hamburgische Gesetz. Mangels einer weitergehenden
Bindung waren andere Landesgesetzgeber durch diese Urteile nicht gehindert, ihrer-
seits ein kommunales Auslanderwahlrecht einzuftihren.

Allerdings erméachtigt das Grundgesetz in Art. 94 Abs. 2 den Gesetzgeber, fir be-
stimmte Arten von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts deren Geset-
zeskraft — und damit eine Uber die Rechtskraft hinausgehende Bindungswirkung — ein-
zufuhren. Das ist in § 31 Abs. 2 des Gesetzes Uber das Bundesverfassungsgericht
(BVerfGG) u.a. fir Normenkontrollverfahren geschehen. Danach haben die hier eror-
terten Entscheidungen des BVerfG zum Auslanderwahlrecht Gesetzeskraft. Die Ge-
setzeskraft ist eine Allgemeinverbindlichkeitserklarung der Rechtskraft der Ent-
scheidung; sie bewirkt eine gesetzesgleiche Bindung fir jedermann, seien es staatli-
che Organe oder Privatpersonen. Die Bindung bezieht sich jedoch, ebenso wie die der

% vgl. K. Rennert Gutachtliche Stellungnahme im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung des Innenaus-
schusses des Deutschen Bundestages am 22. September 2008, Innenausschuss

Drs 16(4)459 C; M. Pechstein Gutachtliche Stellungnahme ebendort, Innenausschuss A-Drs 16(4)459 B
" BVerfGE 103, 111 [139].
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Rechtskraft, allein auf die Entscheidungsformel?®. Dies folgt auch daraus, dass gem. §
31 Abs. 2 Satz 3 BVerfGG (nur) die Entscheidungsformel im Bundesgesetzblatt zu
veroffentlichen ist. Dies ist bezilglich der hier erdrterten beiden Entscheidungen mit
Wirkung vom 30. November 1990 geschehen (BGBI. | S. 2554). Sie binden damit auch
den bremischen Landesgesetzgeber, jedoch nur beziiglich der in den Entscheidungs-
formeln genannten Gesetze. Das bedeutet, dass auch der bremische Gesetzgeber die
fur nichtig erklarten Gesetze und alle darauf beruhenden Rechtsakte als nichtig be-
handeln muss. Die Gesetzeskraft hindert ihn jedoch nicht daran, ein eigenes Gesetz
mit gleichem Inhalt zu erlassen.

Dies konnte jedoch durch die dritte Art von Verbindlichkeit verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen ausgeschlossen sein, namlich durch die in § 31 Abs. 1 BVerfGG kodi-
fizierte Bindungswirkung. Sie legt fest, dass die Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts die Verfassungsorgane des Bundes und der Lander sowie alle Ge-
richte und Behdrden binden. Auch diese Vorschrift bezweckt eine Erweiterung der
Bindung Uber die Rechtskraft hinaus, unterscheidet sich von der Gesetzeskraft aber
dadurch, dass sie fiir 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 Ent-
scheidungen nicht nur auf den Tenor, sondern auch auf die die Entscheidung tragen-
den Entscheidungsgriinde. Dies wird mit dem Status des Gerichts als ,maf3geblicher
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 die gem. 8 31 Abs. 1 und 2 BVerfGG bestehende doppelte Bin-
dung an den Entscheidungstenor gebunden ist, sondern auch an die verfassungs-
rechtlichen Argumente des Gerichts. Das ist in der wissenschaftlichen Literatur zu
Recht auf breite Ablehnung gestoRen. Denn es handelt sich hierbei um eine verdeckte
Form der Verfassungsanderung®, die dem Gericht durch das GG nicht zugewiesen
worden ist. Aus seiner Stellung als ,mit hochster Autoritat 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 Staatsrechtslehrerkollegen feststell-
te*3. Hinzu kommt, dass im Wege ,authentischer Interpretation“ und der tiber § 31
BVerfGG beanspruchten Verbindlichkeit entgegen der Norm des Art. 79 Abs. 1 S. 1
GG eine Erganzung des Grundgesetzes ohne ausdriickliche Anderung seines Textes
ermoglicht wiirde®*.

%8 A. Rinken AK-GG 3. Aufl. 2001, Art. 94, Rdnr.62.
#® Hierzu ausfuhrlich Rinken AK-GG, Art. 94, Rdnrn.64 ff.
% BVerfGE 40, 88 [93 f.]; 79, 256, 264; 112, 268 [277]; 115, 97 [110].
3 Vgl. K. Schlaich "Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen”, in Verdoffent-
lichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL) Bd. 39 (1981), S. 99-146 [126
ff.]; die Diskussion (mit der abw. Auffassung Bockenfordes) S. 172 ff.
% J6R N.F. Bd. 6 (1957), S. 145.
% H. Meyer Diskussionsbeitrag in VVDStRL H. 39 (1981), S. 167.
34 S0 zutr. S. Korioth "Die Bindungswirkung normverwerfender Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts fir den Gesetzgeber", in Der Staat 30 (1991), S. 549 — 571 [560 f.].
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Zur Vermeidung von Missverstéandnissen sei betont, dass es keinen Streit dartiber
gibt, dass die Interpretation des Grundgesetzes durch das BVerfG in den verschiede-
nen Verfahrensarten notwendigerweise stets eine Konkretisierung der in der Regel of-
fenen und vagen Verfassungsnormen erfordert®®. Ebenso wenig lasst sich leugnen,
dass generell gerichtliche Urteile, auch die des BVerfG, nicht lediglich Recht anwen-
den, sondern auch Recht erzeugen. ,Die klassische Entgegensetzung von Recht-
setzung und Rechtsanwendung ist falsch. Jede Judikat fiigt vielmehr dem existieren-
den Rechtsbestand etwas hinzu, was es vorher nicht gab“*. Insofern gilt auch fiir das
BVerfG ein ,Spannungsverhaltnis zwischen Streitentscheidung und Normbildung*’.
Der Streit geht darum, welche Bedeutung das Element der Normbildung fiir das Ver-
haltnis der rechtsprechenden zur gesetzgebenden Gewalt hat. Wahrend die richterli-
che Normbildung durch den Gesetzgeber jederzeit korrigiert werden kann, ware dies
unmdoglich, wenn man den Anspruch des BVerfG anerkennen wirde, dass seine Ver-
fassungsinterpretation Verfassungskonkretisierung oder ,authentische* Verfassungs-
auslegung 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 kénnte.

Eine derartige Fesselung des Gesetzgebers sieht das Grundgesetz jedoch kei-
neswegs vor>®. Der Anspruch des BVerfG, den Gesetzgeber durch die Griinde einer
normverwerfenden Entscheidung zu binden und damit fiir die Zukunft Richtlinien far
die Gesetzgebung aufzustellen, lasst sich verfassungsrechtlich nicht begriinden. Das
BVerfG hat zwar das Monopol, in Anwendung des Maf3stabes des Grundgesetzes ge-
setzliche Normen zu verwerfen. Es hat aber kein Monopol der Grundgesetzinterpre-
tation. Insbesondere die gesetzgebenden Organe muissen aufgrund ihrer Bindung an
die Grundrechte und an die verfassungsmafige 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 nebeneinan-
der, ihr Bezug zur Verfassung ist unterschiedlich ... Das letzte Wort steht dem BVerfG
nur bei der Entscheidung Uber die Verfassungswidrigkeit der ihm vorgelegten Norm
zu. Gewaltenilbergreifende Direktwirkung fiir zukiinftige Gesetzgebung haben Nor-
menkontrollentscheidungen nicht“°. Daher ist die Frage, ob es ,im Rahmen der Nor-
menkontrolle um die Nichtigerklarung der Norm oder um die Bewahrung der Verfas-
sung (geht)*, im Sinne der ersten Alternative zu beantworten. ,Verfassungs-
rechtsprechung entscheidet ,autoritar nicht iber den Inhalt der Verfassung, sondern
Uber den Fall (die Norm)*, in anderen Worten, es entscheidet ,letztinstanzlich und
letztverbindlich den Streitgegenstand, nicht das dahinter stehende allgemeine verfas-

% vgl. die verfassungstheoretische Entfaltung des Arguments der Rechtsbildung durch Verfassungs-

normkonkretisierung 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. Schénberger "Héchstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher Entscheidungen”, in

Verdffentlichungen 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 Bundes-

gesetzgeber und die Landesgesetzgeber gemeint, d.h. jene Gesetzgebungsorgane, deren Normen
em. Art. 93 Abs. 1 Nrn. 2 und 2a GG der Uberpriifung durch das BVerfG unterliegen.

% Korioth (Fn. 34), 564, s. auch S. 567.
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sungsrechtliche Problem“*. Eine Erstreckung der Bindungswirkung der Entschei-
dungen des BVerfG auf die tragenden Entscheidungsgriinde ist daher abzulehnen.

b) Wenn danach der Gesetzgeber an die tragenden Grinde 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. § 31 BVerfGG zu
erlassen. Dies erschiene jedenfalls dann merkwiirdig, wenn es bedeuten wirde, dass
sich der Gesetzgeber ohne weiteres Uber die normativen Aussagen der verfassungs-
gerichtlichen Entscheidung hinwegsetzen und sie damit leerlaufen lassen kénnte.

Es gibt hierzu bislang zwei einander widersprechende AuRerungen des BVerfG. In
einer seiner ersten Entscheidungen stellte der Zweite Senat im Jahre 1951 nach Dar-
legung der Bindungswirkung seiner ein Bundesgesetz verwerfenden Entscheidung
gem. 8 31 BVerfGG fest, ,dal’ ein Bundesgesetz desselben Inhalts nicht noch einmal
von den gesetzgebenden Korperschaften beraten, beschlossen und vom Bun-
desprasidenten 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 fir die in Rechtskraft erwachsene materielle Ent-
scheidung 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 inhalts-
gleiche oder inhaltsahnliche Neuregelung zu beschlieRen“*®. Zur Begriindung heift
es, das folge bereits daraus,

Ldaf die gesetzgebende Gewalt im Unterschied zur vollziehenden und zur rechtspre-
chenden Gewalt in Art. 20 Abs. 3 GG nur an die verfassungsmafige, nicht auch an die
einfachgesetzliche Ordnung gebunden ist, als deren Urheberin sie gerade fungiert.
Ebensowenig wie die von der Rechtskraft zu unterscheidende Bindungswirkung fiir das
Bundesverfassungsgericht selbst besteht ..., verwehrt diese einfachgesetzlich angeord-
nete Bindung [scil. des § 31 BVerfGG — UKP] es dem Gesetzgeber, seiner Gestaltungs-
freiheit und Gestaltungsverantwortung durch Verabschiedung einer inhaltsgleichen Neu-
regelung nachzukommen, wenn er sie fur erforderlich hélt .... Diese Beurteilung ent-
spricht der besonderen Verantwortung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers fiir
die Anpassung der Rechtsordnung an wechselnde soziale Anforderungen und verander-
te Ordnungsvorstellungen. Sie tragt zugleich den funktionellen und institutionellen Gren-
zen verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes, namentlich dem Umstand Rechnung, daf3
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 sozialstaatlichen Demokratie unvereinbaren Erstarrung der Rechtsentwick-
lung vor, ohne die Aufgaben und Befugnisse des Bundesverfassungsgerichts zur
rechtsverbindlichen Auslegung der Verfassung und Gewahrung wirksamen verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsschutzes zu gefahrden“*.

In diesen Séatzen des Ersten Senats des BVerfG sind in gro3tmaglicher Klarheit die
wesentlichen Argumente gegen ein Normwiederholungsverbot enthalten: das normlo-

L Schlaich (Fn. 31), S. 126, 133, 135.
2 BVerfGE 1, 14 [37]; bestatigt E 69, 112 [115 ff.].
3 BVerfGE 77, 84 [103].
“Aa0.,S. 1031
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gische Argument, dass eine einfachgesetzliche Norm — hier: § 31 BVerfGG — den Ge-
setzgeber schon deshalb nicht binden kann, weil er zur Uberwindung dieser Bindung
diese Norm selbst aufheben kénnte®®; das verfassungsdogmatische, genauer: rechts-
quellentheoretische Argument, dass MaR3stab der verfassungsgerichtlichen Priifung
gesetzlicher Normen der Text der Verfassung und — anders als in der durch Prgjudi-
zen gepragten common-law-Tradition — nicht dessen jeweils fallbezogenen Interpre-
tationen sind; weiterhin das funktionell-rechtliche Argument, dass die Wahrnehmung
der Verantwortung des demokratischen Gesetzgebers fir die Gestaltung der standi-
gen Veradnderungen unterworfenen sozialen Wirklichkeit nicht dadurch beeintréachtigt
werden darf, dass das Bundesverfassungsgericht tiber seine ihm im Grundgesetz zu-
geschriebene Funktion der Rechtsprechung hinaus zukunftsbezogene Gestaltungs-
kompetenzen in Anspruch nimmt; schlieBlich 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 Be-
fristung der Amtszeit der Bundesverfassungsrichter auf zwolf 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 erhéhen und ,durch die Zuwahl neuer
Richter dem Gericht zugleich neue Impulse zu geben, auf die die Verfassungs-
rechtsprechung nicht verzichten kann, wenn sie differenzieren und standig wachsen-
den Bediirfnissen einer im schnellen Wandel befindlichen modernen Leistungsgesell-
schaft gerecht werden soll“’. In dieselbe Richtung zielt die Einrichtung des Sondervo-
tums in 8 30 Abs. 2 BVerfGG. Es dient dazu, alternative Interpretationen des Verfas-
sungsrechts 6ffentlich 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 Méglichkeiten der Ande-
rung 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 fiir eine spatere Anderung der Rechtsprechung in der Frage des Aus-
landerwahlrechts nicht aus dem Gericht selbst kamen. Das schlief3t 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
beziiglich der Befugnis des Gesetzgebers zur Normwiederholung durch eine Plenar-

entscheidung gem. § 16 BVerfGG ist es nicht gekommen ist. Der Erste Senat rief das
Plenum nicht an, weil die seinerzeit vom Zweiten Senat geauRerte Rechtsauffassung

5 S0 zutr. Koroith (Fn. 34), S. 556.

“6 vgl. W. Hoffmann-Riem, W. "Beharrung oder Innovation - Zur Bindungswirkung verfassungsgerichtli-
cher Entscheidungen”, in Der Staat 13 (1974), S. 335-364; A. VoRRkuhle "Verfassungsstil und Verfas-
sungsfunktion. Ein Beitrag zum Verfassungshandwerk", in AGR 119 (2004), S. 35-60 [44].

" BundesratsDrs. 678/69, S. 6.

“8vgl. A. Rinken AK-GG 3. Aufl. 2001, Art. 94, Rdnr. 73.
9 BVerfGE 83, 37 [59] u. 60 [81].
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Lersichtlich nicht tragend* gewesen sei*’. Die Frage ist mithin verfassungsgerichtlich
unentschieden.

¢) Wahrend die vom Ersten Senat vertretene Rechtsauffassung die durchgreifenden
Griinde fiir eine Befugnis des Gesetzgebers zur Normwiederholung enthalt®, erschei-
nen doch gewisse Einschrankungen angebracht. Denn die institutionelle Architektur in
der Beziehung zwischen Gesetzgebung und Verfassungsrechtsprechung geriete in
eine Schieflage, wenn die Griinde des BVerfG fir eine Normverwerfung den Gesetz-
geber in seinem Tun nicht zu kimmern brauchten. Es kdnnte langfristig auch die Auto-
ritat des BVerfG als ein bedeutsames Organ des Verfassungslebens untergraben. Der
Ausgleich zwischen der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers und der Rechts-
findungsfunktion des BVerfG ist in dem Prinzip der Verfassungsorgantreue zu finden®2.
Es besagt, dass die durch die Verfassung konstituierten Organe aufgrund ihrer Ein-
bindung in einen Ubergreifenden Funktions- und Ordnungszusammenhang eingebun-
den sind und daher zur Wechselseitigkeit von Respekt, Kooperation und Ricksicht-
nahme bei der Erflllung ihrer Funktionen verpflichtet sind. Fir das Verhaltnis des Ge-
setzgebers zum BVerfG bedeutet dies negativ, dass der Gesetzgeber durch sein Han-
deln eine vorangegangene Entscheidung des BVerfG nicht konterkariert oder den
Versuch unternimmt, ,den wiederholten Norminhalt der Kontrolle des Gerichts zu ent-
ziehen*®®, Positiv verlangt die Verfassungsorgantreue des Gesetzgebers gegeniiber
dem BVerfG, ,die Prajudizien des BVerfG zu reflektieren und sich mit ihnen vor einer

Gesetzesanderung auseinanderzusetzen“*,

2. Anwendung der Kriterien auf den hier erdrterten Sachverhalt

Wendet man diese normativen Vorgaben auf die in diesem Gutachten untersuchte
Fragestelllung an, so ist festzustellen, dass die Rechtskraft der Urteile des BVerfG
zum Ausléanderwahlrecht vom 31. Oktober 1990 den Bremischen Landesgesetzgeber
nicht daran hindert, ein Gesetz mit &hnlichem Inhalt zu verabschieden. Ebenso wenig
steht die Bindungswirkung des 8§ 31 BVerfGG einer solchen Gesetzgebung im Wege.
Denn sie besteht nur fiir die Entscheidungsformeln. Auch die Voraussetzungen, unter
denen die Bremische Birgerschaft aus Griinden der Verfassungsorgantreue daran
gehindert ware, ein dem Inhalt der vom BVerfG verworfenen Gesetze zum Auslénder-
wahlrecht gleiches oder dhnliches Gesetz zu erlassen, liegen nicht vor. Die Uberle-
gungen, die die Initiatoren einer Erstreckung des Wahlrechts zu den Beiraten bzw. zur
Bremischen Burgerschaft (Landtag) angestellt haben, beziehen sich ausdricklich auf
die zitierten Urteile des BVerfG und begriinden, warum sie die Zeit und die Umsténde
fur reif halten, von der jene Urteile tragenden Rechtsauffassung abzuweichen. So
heil3t es in der Begriindung fur die Einrichtung des nichtstandigen Blrgerschafts-
ausschusses ,Ausweitung des Wahlrechts* unter Hinweis auf die beiden Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1990 u.a.:

LSeither hat sich die bundesdeutsche Gesellschaft gedndert, eingebettet in européaische
und globale Entwicklungen. Deutschland ist ein Ein- und Auswanderungsland, Men-

%0 BVerfGE 77, 84 [104].
*1 S0 im Ergebnis auch Korioth (Fn. 16), S. 564 f.; Rinken AK-GG, Art. 94, Rdnr. 71a.

52 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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schen 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 urspringliche Herkunft vollstandig abzulegen.

Die Europaische Union hat diese Entwicklung mit der Einfiihrung des kommunalen
Wabhl-rechts fir EU-Auslanderinnen und EU-Auslander nachvollzogen; seit 1992 erlaubt
daher auch das Grundgesetz Nicht-Deutschen aus der EU zumindest an Kommunalwah-
len und an den Wahlen zum Europaparlament teilzunehmen. Damit ist das Wabhlrecht
nicht mehr aus-schlie3lich an die ,Volkszugehdorigkeit* gebunden.

Die Europaische Kommission, das Europaische Parlament, der Ausschuss der Regionen
haben in vielen Beschliissen dazu aufgerufen, auch Blrgerinnen und Blrgern aus Nicht-
EU-Landern dieses Recht einzurdumen. In der Mehrzahl der EU-Mitgliedstaaten ist die-
ses Recht inzwischen eingefiihrt und bewahrte Praxis, zum Beispiel in Polen und Schott-
land Uber Kommunalwahlen hinaus.

Die Vorstellung, dass die Staatsangehdorigkeit unabdingbare Voraussetzung fir staats-
biirger-iche Rechte sei, gerat auch durch das Vélkerrecht unter Druck. Denn zunehmend
sind alle Menschen eingebunden in transnationale Rechtssysteme, beispielsweise durch
den internationalen Menschenrechtsschutz.

Diese objektiven Entwicklungen haben dazu gefuhrt, dass die gegenwartige Situation
nicht mehr akzeptiert und die Forderung erhoben wird ... Die gesellschaftliche Entwick-
lung und die politische Aufgabe der Integration aller Birgerinnen und Birger in das de-
mokratische Gemeinwesen erfordert nun aber eine grundsatzliche verfassungspolitische
Uberprifung ...*

Ob die in diesen Erwagungen genannten gesellschaftlichen Wandlungen tatséachlich
stattgefunden und damit die tatséchlichen Grundlagen der Urteilsbegriindungen des
BVerfG aus dem Jahre 1990 weitgehend verandert haben, ist unerheblich. Entschei-
dend ist allein, dass sich der Landesgesetzgeber mit den Begriindungen des BVerfG
auseinandersetzt und begriindet, warum er ein ihnen widersprechendes Gesetz fir
politisch geboten und verfassungsrechtlich zulassig hélt. Diese Bedingung ist hier er-
fullt.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass weder die Rechtskraft der Urteile des
BVerfG zum Auslanderwahlrecht noch deren erweiterte Bindungswirkung gem. § 31
des Gesetzes Uber das Bundesverfassungsgericht (BVerfGG) der Absicht des Bremi-
schen Landesgesetzgebers im Wege stehen, ein Gesetz mit &hnlichem Inhalt zu ver-
abschieden. Auch die Voraussetzungen fir ein Normwiederholungsverbot liegen nicht
vor.

3. Faktische Barrieren?

Auch wenn die Urteile des BVerfG zum Ausléanderwahlrecht keine rechtliche Barriere
einer inhaltsgleichen oder —&hnlichen Gesetzgebung durch die Bremische Birger-
schaft (Landtag) darstellen, so kénnten sie doch eine so starke prajudizielle Wirkung
entfalten, dass daraus eine faktische Barriere entsteht, die sich u.U. als unuber-
steigbar erweist. Obwohl im kontinentaleuropéaischen Rechtssystem im Gegensatz
zum Rechtskreis des common law Prajudizien keine eigenstéandige Rechtsquelle dar-
stellen, haben doch obergerichtliche Entscheidungen generell einen Uber die konkrete
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Fallentscheidung hinausweisende ,Leitwirkung fir das gesamte Rechtssystem“>®. Die-
se faktische Bindungswirkung bezieht sich freilich bei den héchstrichterlichen Fachge-
richten 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 fiir den Landesgesetzgeber
in bezug auf héchstrichterliche Interpretationen von Bundesgesetzen gilt, kann hier
dahingestellt bleiben, da es hier um die faktischen Wirkungen der Rechtsprechung des
BVerfG geht.

Dessen Autoritat 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, dirfte die Gefahr einer Niederlage fiir die parlamenta-
rische Mehrheit ,die Gestaltungsfreudigkeit des Gesetzgebers nachhaltig dampfen,
selbst wenn es gute Griinde fiir eine abweichende verfassungsrechtliche Beurteilung
gibt“*®. Nicht selten werden sie dabei durch Gutachten aus der Staats-
rechtswissenschaft bestérkt, die, wie Bernhard Schlink schon vor fast einem Vier-
teljahrhundert feststellte, weitgehend ihre kritische Selbstandigkeit gegentber der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit aufgegeben hat®’. Tatsachlich erklarte Rudolf Smend bereits
beim Jubilaum zum zehnjahrigen Bestehen des BVerfG mit uneingeschrankter Zu-
stimmung, das das Grundgesetz ,nunmehr praktisch so (gilt), wie das Bundes-

verfassungsgericht 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 Lehrbiichern
und Kommentaren nach wie vor als unangefochtene herrschende Lehre dargestellt
(wird). Den Gegenstimmen wird gelegentlich eine verweisende Ful3note gegénnt, oft
aber nicht einmal das**®. Eine Durchsicht der neuesten Auflagen der Kommentar- und
Lehrbuchliteratur bestatigt das®®. Doch immerhin gibt es in dieser Frage eine Vielzahl

%5 Schonberger (Fn. 36), S. 318.
% Korioth (Fn. 34), S. 553.
57B. Schlink "Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsgerichtsbarkeit", in
Der Staat 28 (1989), S. 161-172.
%8 R. Smend Das Bundesverfassungsgericht., in ders. Staatsrechtliche Abhandlungen. 2. Aufl. Berlin
1968, S. 581 — 593 [583].
¥B.-0. 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].
60 Vgl. nur Scholz in Maunz-Durig, Komm. z. GG, Art. 28 Rn. 41 c (Lfg. 32, Okt. 1996); Kunig in v.
Munch/Kunig GGK |, 6. Aufl. 2012, Art. 21 Rdnr. 28; Léwer in v.Munch/Kunig GGK |, 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. Il. 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rn. 78
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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 we-
nig Resonanz gefunden haben, mag an der zitierten ,Entthronung der Staats-
rechtswissenschaft durch die Verfassungsgerichtsbarkeit liegen. Wenn es so wére, so
misste sich der Bremische Landesgesetzgeber dariiber keine Sorgen machen, denn
das Schicksal seines Gesetzes zur Einfiihrung eines Auslanderwahlrechts tUber den
gegenwartig bestehenden Umfang hinaus hangt nicht vom Urteil der Staatsrechts-
lehre ab. Die dem geplanten Gesetz entgegenstehende herrschende Meinung in der
Verfassungsrechtswissenschaft stellt daher keine faktische Barriere gegen das Geset-
zesvorhaben dar.

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

Will der Landesgesetzgeber von diesem Urteil abweichen, so muss daher der Zweite
Senat des BVerfG lUberzeugt werden, dem ein solches Gesetz mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit in einem Normenkontrollverfahren von einem der Antrags-
berechtigten (Bundesregierung, eine Landesregierung oder ein Viertel der Mitglieder
des Bundestages, Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) zur Prifung vorgelegt werden wirde. Auch
wenn zunachst der Bremische Staatsgerichtshof mit dem Gesetz befasst und dessen
Verfassungsmafigkeit bestatigen wirde, kdme die Kernfrage der Zulassigkeit des
Auslanderwahlrechts gem. Art. 100 Abs. 3 GG zum BVerfG (s. dazu unten die Ausfih-
rungen zu E.). Dessen Zweiter Senat misste also in einem solchen Verfahren zu ei-
ner Anderung seiner Rechtsprechung bewegt werden. In dem folgenden Teil dieses
Gutachtens wird untersucht, ob es hierfuir hinreichend tGberzeugende ver-
fassungsrechtliche Argumente gibt, die den Wunsch nach einem Wechsel der bishe-
rigen Rechtsprechung des BVerfG in eine realistische Erwartung zu verwandeln ver-
mogen.

ot Vgl. die Beitrdge in dem Schwerpunktheft der Kritischen Justiz hrsgg. v. T. Blanke Demokratie und
Grundgesetz. Eine Auseinandersetzung mit der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung Baden-
Baden 2000.
62 E -w. Béckenforde Demokratie als Verfassungsprinzip (Fn.16).
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C. Das demokratische Prinzip des Grundgesetzes und seine
Antwort auf die Frage des Auslinderwahlrechts

I. Der offene Charakter des demokratischen Prinzips

1. Demokratie als Rechtsprinzip, nicht als Rechtsre  gel

Der Begriff der Demokratie gehdrt zu den ihrem Wesen nach umstrittenen Begriffen,
Uber deren Inhalt und Bedeutung es in einer freien Gesellschaft niemals dauerhaft
Ubereinstimmung geben wird. Das gilt auch fiir 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 Rechtsstaa-
tes als ,Grundsatze“; in der verfassungsrechtlichen Diskussion der Gegenwart hat sich
daflr 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, ndmlich das
Prinzip der Volkssouveranitat.

(Rechts-)Prinzipien haben einen von (Rechts-)Regeln verschiedenen normativen Sta-
tus. 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
MalRe verwirklicht werden. Alexy bezeichnet Prinzipien als Optimierungsgebote, deren
Verwirklichung davon abhangt, was rechtlich und faktisch moglich ist®’. Man kénnte
auch von einer ,Logik der Angemessenheit* sprechen®®. Auf jeden Fall gilt fir Prinzi-
pien, dass sie der konkretisierenden Auslegung bedirfen und dass konkurrierende
Auslegungen, solange sie sich im Rahmen der anerkannten MaRRstdbe bewegen, nicht
Jrfichtig” oder ,falsch®, sondern nur als ,angemessen“ oder ,unangemessen“, oder, in

%3 vgl. G. Frankenberg Democracy, in M. Rosenfeld/A. Sajé (eds.) TheOxford Handbook of Compara-
tive Constitutional Law. Oxford 2012, S.250-268 [252]; W. Maihofer Prinzipien freiheitlicher Demokratie,
in Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.) Handbuch des Verfassungsrechts. 2. Aufl., Berlin/New York 1994, S.
427-536 [430 ff.].
% S0 die Uberschrift des wegweisenden Beitrages von Bockenférde im Handbuch des Staatsrechts (Fn.
63).
% H. Heller "Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung." VVDStRL 4 (1928), S. 98-135 [119 ff.].
% 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.
% 3. G. March/ J. P. Olsen "The logic of appropriateness”, in The Oxford handbook of public policy. Ox-
ford 2006, S. 689-708.

23



Alexys Kategorisierung, als dem Optimum ferner oder néher qualifiziert werden kén-
nen.

Dies ist einer der Griinde, warum, wie eingangs dieses Abschnitts bemerkt, das demo-
kratische Prinzip des Grundgesetzes zu den ,essentially contested concepts“ gehort®.
Daraus folgt, dass die in diesem Gutachten kritisierte Demokratie-Konzeption des
BVerfG nicht als ,falsch* 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, inshesondere dessen demokratisches Prinzip,
eine Wahlberechtigung von Drittstaatlern zu den Wahlen der Ortsbeirate der Stadtge-
meinde Bremen zulasst und auch fir die Erweiterung des Wahlrechts von EU-Auslan-
dern zur bremischen Birgerschaft (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 néchste ver-
standen’®.

Entscheidend ist, dass dieses Prinzip wegen dieses offenen und umstrittenen Charak-
ters der fir die Gerichtsbarkeit charakteristischen Subsumtionslogik des ,Alles-oder-
Nichts" nicht zuganglich ist. Auslegung und praktische Ausgestaltung des demokrati-
schen Prinzips sind innerhalb der Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG Sache des politi-
schen Prozesses.

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

Nicht nur den Entscheidungen zum Auslénderwahlrecht’* 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 Ublicher-
weise das Prinzip der Volkssouveranitat ausgedriickt. Es bedeutet, dass das Volk in
seiner Gesamtheit sich kollektiv eine Ordnung gibt, die keine héhere Legitimations-
grundlage 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 Quelle des demokratischen Prin-
zips 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 demo-
kratische Prinzip nicht minder wesentlich ist, dort jedoch nicht die Gestalt der ,Volks-

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].
™ Zu erwahnen sind vor allem BVerfGE 93, 37 u. 107, 59 zum Personalvertretungsrecht.
2 E.-W. Béckenforde Demokratie als Verfassungsprinzip (Fn. 16), Rdnrn. 3 ff.
™ zutr.. Bryde in v.Munch/Kunig GGK Il, 6. Aufl. 2012, Art. 79 Rdnr. 43: ,Mit einer nur formalen
Ableitbarkeit staatlichen Handelns von Entscheidungen des Volkes (eine edingung, die auch plebiszita-
re Diktaturen erfiillen wiirden), ist das Demokratiekonzept des GG jedoch nicht hinreichend
unschrieben*.
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demokratie” angenommen hat. Als ,Volksdemokratie* bezeichnet Bryde die ,Herr-
schaft eines mit der Gesellschaft nicht identischen Kollektivs (,Deutsches Volk‘). Ob
eine Entscheidung oder ein Amt ,demokratisch’ legitim sind, entscheidet sich (aus-
schlieRlich) danach, ob sie auf dieses Kollektiv zuriickbezogen werden kénnen“’*. Das
Volk ist aber nicht nur eine quasi-korporative Einheit, sondern auch und vor allem eine
Vielheit, die die Verfassung auch als solche anerkennt. Auch die vielféltigen Lebens-
formen dieser gesellschaftlichen Pluralitéat werden im Grundgesetz 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 Bundesrepu-
blik Deutschland festlegt: ,Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer
und sozialer Bundesstaat”. Dies ist der erste Satz des auf den Grundrechtsteil folgen-
den zweiten Abschnittes, der den Titel tragt: ,Der Bund und die Lander“. Er fasst zu-
sammen, was dem neuen Gemeinwesen seine Identitéat geben soll.

Zum Vergleich: Der erste Titel der franzdsischen Verfassungen von 1946 und 1958 ist
jeweils Uberschrieben mit ,Von der Souverénitat* bzw. ,Die Souveranitat‘. Dort heif3t
es: ,Die nationale Souv ernitat steht dem franzdsischen Volke zu” (Art. 3 Verf. 1946)
bzw. ,Die nationale Souveranitat liegt beim Volk" (Art. Verf. 1958). Volkssouverénitét
ist die Souveranitat der Nation. In der Weimarer Verfassung — der ersten demokra-
tischen Verfassung Deutschlands — steht das demokratische Prinzip neben dem der
Republik im ersten Satz, der die politisch-polemische Selbstbeschreibung und —
behauptung dieser Neugrindung in auBerster Pradgnanz enthalt: ,Das Deutsche Reich
ist eine Republik. Die Staatsgewalt geht vom Volke aus”. Hier kommen die Aspiratio-
nen des 19. Jahrhunderts zum Ausdruck, namlich die Uberwindung des monarchi-
schen Prinzips und die Rechtfertigung staatlicher Herrschaft durch das Volk als konsti-
tuierende Gewalt. Auch dies meinte nichts anderes als die Souveranitat der deutschen
Nation. Dieses Ziel wurde in Deutschland im Jahre 1919 mit der Weimarer Verfassung
erreicht.

Das ja schon im Jahre 1949 postnationale Grundgesetz hat an die Stelle des Pathos
der Souveranitat der Nation seine ganz eigene politische Selbsterklarung gesetzt. Sie
findet sich in Art. 20 Abs. 1. Dieser Satz enthdlt die idée directrice, die dem Gemein-
wesen seine Pragung aufdrickt. Er ist die interpretatorische Leitlinie fir das Ver-
sténdnis des Grundgesetzes. Die Bundesrepublik ist nicht Staat sans phrase, d.h. sie
erschopft ihre politische Qualitét nicht in ihrer Staatlichkeit als Verkdrperung der sou-
verdnen Nation. Sie ist demokratischer und sozialer Bundesstaat, nicht soziale und
foderale Demokratie. Das bundesstaatliche Prinzip ist das Substantiv, das demokra-
tische Prinzip ist das Adjektiv. Das bedeutet keine Minderung, sondern lediglich die
Klarstellung, dass das demokratische Prinzip des Grundgesetzes sich in verschie-
denen gesellschaftlichen Lebensbereichen normativ entfaltet.

™ 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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Im Grundgesetz wird das Wort Souveranitat vermieden, die Sache selbst aber erst im
zweiten Absatz nach dem Grund-Satz des Abs. 1 verankert. Dadurch wird der ehrwiir-
dige 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 Organe staatlicher Herr-
schaft fungiert. Er verstrémt nicht das Pathos einer unaufldslichen Einheit von Volk,
Souveranitat und Staat im Begriff der Nation. Er sagt etwas Uiber den Staat aus und
Uber die Legitimation seiner Herrschaft durch das Volk — doch er sagt aber nicht, dass
sich das demokratische Prinzip darin erschopft. Die Antwort darauf, womit sich das
demokratische Prinzip des Grundgesetzes verbindet, ergibt sich vielmehr aus den ver-
schiedenen grundgesetzlichen Normkomplexen, die im Lichte der Leitidee des Art. 20
Abs. 1 auszulegen sind.

3. Demokratie als Souveranitat der Nation

Die erwéhnte Aspiration des 19. Jahrhunderts bestand in der Idee der demokratischen
Nation (oder der nationalen Demokratie, je nach Betonung eines der beiden Elemen-
te). Geboren worden war sie in der franzésischen Revolution, die in ihrer polemischen
Stol3richtung gegen dynastisch-absolutistische Herrschaft und feudalen Partikularis-
mus die Individualitat der Volker entdeckte und ihren Anspruch auf einen eigenen
Staat als die angemessene Form ihrer politischen Existenz proklamierte®. Die demo-
kratische Nation verband das Ideal der &uReren nationalen Unabhéangigkeit und
Selbstbestimmung mit dem Prinzip der Volksherrschaft im Inneren. Das bedeutete Ab-
wehr jeglicher Art von Fremdherrschaft und zugleich Entfaltung der Freiheit der Ange-
hdrigen der Nation als deren Birger, die in der Gemeinschaft der Nation ihr Schicksal
selbst formten. In dem Idealmodell der nationalen Demokratie waren die, die als Bur-
ger gemeinsam herrschten, identisch mit denjenigen, die beherrscht wurden — sie war
Selbstherrschaft der Nation. Der fiir diese Einheit von Nation und Demokratie gangige
Begriff ist der der Souverénitét der Nation. Die dafirr in den Verfassungen ublicherwei-
se 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 gréRere und geringere An-
naherungen. Denn Nation und Demokratie kénnen durchaus auch in Widerspruch zu
einander treten. Die Nation ist ein Verband, dessen Mitgliedschaft nach bestimmten
Kriterien der Zugehdorigkeit gekennzeichnet ist, mégen diese nun auf vorEoIitische
Gemeinsamkeiten oder einen gemeinsamen politischen Willen abstellen’’. In jedem
Falle ist die Nation ist stets exklusiv, sie umfasst nicht die gesamte Menschheit, son-
dern grenzt Nichtzugehorige aus. Auch das demokratische Prinzip gilt nicht universell
fur die gesamte Menschheit, aber es ist erheblich inklusiver als die Nation. lhre
Reichweite bestimmt sich nach anderen Kriterien als die Zugehdrigkeit zur Nation. Das
demokratische Prinzip erfordert, dass diejenigen, die einem Gesetz und dem von ihm

™ Er lautet: ,Sie [scil. die Staatsgewalt] wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch be-
sondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeubt”.
7 Vgl. hierzu E.-R. Huber Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789. Bd. |: Reform und Restauration
$71789-1830). S_tuttgart 1957, S. 8 ff. _ _ _ _ _
Vgl. E Francis Ethnos und Demos: Soziologische Beitrdge zur Volkstheorie. Berlin 1965.
26



ausgehenden Zwang unterworfen sind, auch an dessen Erzeugung beteiligt sein muis-
sen’®. Das Minimum an Beteiligung ist das Recht auf die Teilnahme an der Wahl der
Gesetzgeber. So verlangt also das demokratische Prinzip eine vollstandige Kongruenz
zwischen den Wahlberechtigten und den Gesetzesunterworfenen’®.

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 sie so gut wie alle an der Erzeu-
gung der Gesetze beteiligt. Die Differenz zwischen ,so gut wie allen und ,allen” kann
dann aus demokratietheoretischer Sicht vernachlassigt werden— die Frage der aus
Altersgriinden noch nicht Wahlberechtigten und der aus sachlichen Griinden vom
Wahlrecht Ausgeschlossenen beiseitegelassen. So erklart sich, dass sich insheson-
dere unter Staatsrechtlern die Uberzeugung durchgesetzt hat, dass die Demokratie
Uberhaupt nur eine Herrschaftsform fir Nationen sei.

Deutschland gehorte nach dem zweiten Weltkrieg zu dieser Kategorie von homogenen
Nationalstaaten, in denen Nation und Gesellschaft lediglich zwei verschiedene Exi-
stenzformen derselben Menschen waren. Erst mit den in den 1960er Jahren einset-
zenden Einwanderungswellen &nderte sich das. Da es lange gedauert hat, bis die
Bundesrepublik ihren Status als Einwanderungsland anerkannt hat, hat sie die zuneh-
mende 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. Nation — die politische Form der Gesellschaft — und Gesellschaft wurden zu-
nehmend inkongruent. Besorgt um die Stabilitat ihrer Demokratie, fanden ihre politi-
schen Reprasentanten daran nichts auszusetzen, denn sie hielten an der fiir eine be-
stimmte, nun vergangene historische Situation gultigen Doktrin fest, dass die Demo-
kratie eine Herrschaftsform allein fiir die Nation sei, nicht fir Menschen, die ihr nicht
angehoren, auch wenn sie in Gesellschaft mit den Nationsangehdrigen leben. Diese
Sicht ist dann in den hier erdrterten Urteilen des BVerfG zum Auslanderwahlrecht
gleichsam zur offiziellen Staatsdoktrin geworden.

Die damit verbundene Trennung von Nation und Demokratie macht die Nation exklu-
siver und untergrébt das demokratische Prinzip. In einer zunehmend postnational ein-
gerichteten Welt verbindet sich im AlltagsbewuR3tsein der Menschen mit dem Begriff
der Demokratie weltweit, wie die Demokratiebewegungen der letzten Dekaden zeigen,
nicht primér das Streben nach nationaler Identitéat, sondern das Versprechen der wei-
testgehenden Einbeziehung aller erwachsenen sowie geistig und seelisch reifen Mit-
glieder der Gesellschaft in das politische Gemeinwesen, gleiche Freiheit und gleiche
Rechte, Schutz fir die wesentlichen personlichen Interessen und der Status jedes In-
dividuums als moralisch anerkennungswiirdige Person®. Ein Staat, der den Anspruch
erhebt, demokratisch legitimiert zu sein und diese Erwartungen im Namen des Schut-
zes der Integritat, Identitat und Exklusivitat der Nation enttauscht, lauft Gefahr, seine
eigenen Rechtfertigungsgrundlagen zu unterhéhlen, wenn er sich nicht darum bemiht,

78 Vgl. die Aufzéhlung von Charakteristika der Demokratie bei R. A. Dahl On Democracy. New Haven
2000, S. 45.
™ S0 D. P. Kommers The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany. Durham,
NC 1997, S.198.
8 vgl. Dahl (Fn. 78), S. 45.
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die Diskrepanz zwischen der Exklusivitat der Nation und der Inklusivitat des demokra-
tischen Prinzips zu Uberwinden.

Der Grund-Satz des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG ist Ausdruck einer Konzeption der De-
mokratie, deren Pathos sehr verblasst ist. Nicht ohne Berechtigung bezeichnete eine
auslandische Vdlkerrechtlerin die Urteile des BVerfG, die ihre Begriindungskette auf
diesen Satz aufgebaut haben, als einen ,Schwanengesang auf eine tlberkommene
Nationalideologie*®*. Die verfassungsrechtliche Verankerung der Volkssouveranitat
hat nattrlich nach wie vor ihren guten Sinn, um den pouvoir constituant, die Quelle der
Legitimitat der geltenden Verfassung, deutlich sichtbar zu machen. Doch fiir die All-
tagsprobleme der heutigen Gesellschaft bietet sie kaum Lésungen. Alleine die sozia-
len und kulturellen Umwaélzungen seit der Griindung der Bundesrepublik und das da-
raus erwachsene Potential an autonomer gesellschaftlicher Selbstorganisation kénn-
ten keine angemessene verfassungsrechtliche Verortung finden, wenn das demokrati-
sche Prinzip, wie jedenfalls in der auf Art. 20 Abs. 2 Satz 1 gestutzten herrschenden
Auslegung, als undifferenzierte Gesamtheit auf die rein staatsorganisatorische Funkti-
onalitat der Kreation und Legitimation von Staatlichkeit reduziert wirde.

b) Uberwindung der Spannung zwischen Nation und Demokratie durch eine
groRziigige Einblirgerungspolitik?

Aus der Sicht einer Demokratietheorie, in der Volkssouveranitat die Selbstbestim-
mung und Identitatswahrung der Nation darstellt, ist der Hinweis auf die verénderten
gesellschaftlichen Verhaltnisse der Nation infolge von Globalisierung und Migration
kein durchgreifender Einwand. Dieses Argument, untermauert mit sozialstatistischen
Daten, wurde von den Verteidigern des kommunalen Ausléanderwahlrechts bereits in
den hier erorterten Verfahren vor dem BVerfG vorgetragen®. Die Problematik musste
dem Gericht vollkommen klar sein, denn schon drei Jahre zuvor hatte E.-W. Bocken-
forde, 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 Einbirgerungspolitik, nicht durch Ausdehnung des Wahlrechts gelést
werden“®®. Dementsprechend hat auch das Gericht die Annahme, ,dal wegen der
erheblichen Zunahme des Anteils der Ausléander an der Gesamtbevélkerung des Bun-
desgebietes der verfassungsrechtliche Begriff des Volkes einen edeutungswandel er-
fahren habe®, ausdriicklich zuriickgewiesen. Unter den zwei méglichen Wegen zur
Uberwindung der Diskrepanz zwischen Biirgern und politisch rechtlosen Einwohnern —
Ermdglichung eines Wahlrechts ohne Burgerstatus oder Herstellung einer weitgehen-

8L H. Keller "Kulturelle Vielfalt und Staatsvolk: Gilt es den Begriff des Staatsvolks zu tberdenken?", in
Berichte der Deutschen Gesellschaft fur Volkerrecht.Bd. 43 (2008), S. 39-68 [52].

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

8 Bockenforde (Fn. 16), Rdnr. 28 [wortgleich mit der 1. Aufl. 1987].
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den Ubereinstimmung von Biirgerstatus und Wahlrecht durch groRziigige Einbiirge-
rung der Auslander®® — hat es sich fiir die zweite Alternative entschieden®.

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

.Da es nicht um ,Grenzfélle' geht, sondern eine relevante, mehrere Millionen starke
Bevolkerungsgruppe, kann die Lésung jedenfalls nicht in der punktuellen Einbirgerung
besonders erfolgreich Assimilierter liegen“®®.

Tatsachlich hat es im Jahre 2000 unter der rot-griinen Bundestagsmehrheit eine Re-
form des Staatsangehdrigkeitsrechts gegeben, die den Erwerb der deutschen Staats-
angehdorigkeit erheblich erleichtert hat. Dennoch ist die Einbilrgerungsquote (=
Einblrgerungen gemessen an der Zahl der Nicht- Staatangehérigen) nach einem ge-
ringen 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 leben-
den Ausléander Griinde, die deutsche Staatsangehdérigkeit nicht zu erwerben und den-
noch hier ihren Lebensmittelpunkt zu wahlen®. Firr auslandische Unionsbiirger hat
dieses durch die Grundfreiheiten der europaischen Vertrage ermdéglichte Lebensmo-
dell inzwischen explizite Anerkennung durch das Grundgesetz gefunden (s. dazu un-
ten sub 111.).

So finden also zwei unterschiedliche, ja gegensatzliche Versionen des demokra-
tischen Prinzips ihren Platz im Grundgesetz — Demokratie einerseits als Inbegriff nati-
onaler Souveranitat und Vehikel kollektiver Identitét , andererseits als Garant von indi-
vidueller Entfaltung, Gleichheit und Schutz von Interessen. Auf die Verwirklichung der
Demokratie bezogen bedeutet dies: Wahlrecht der Nation versus Wahlrecht der Indivi-
duen. Nahere Betrachtung zeigt indessen, dass das Grundgesetz nicht durch diese
schroffe Alternativitat gekennzeichnet ist. Beide Dimensionen haben ihren je spezifi-
schen Raum.

4. Demokratie als Lebensform des politischen Gemenesens

Mit der Selbstqualifizierung als ,demokratischer und sozialer Bundesstaat" in Art. 20
Abs. 1 greift das Grundgesetz in die Sphare der Gesellschaft aus, indem es mit dem
sozialstaatlichen Prinzip eine staatliche Zustandigkeit und Verantwortlichkeit fiir einen
sozialem Ausgleich in der Gesellschaft festlegt. Aus der Verbindung des Adjektivs

84 vgl. die Skizzierung dieser Alternativen bei Song (Fn. 10), S. 611 ff.

% BVerfGE 83, 37 [52].

% Bryde (Fn. 82), S. 248.

87 statistisches Bundesamt — Bevélkerung (Migration und Integration)
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Migrationintegration/Eingebu
ergertePersonen/Tabellen/EinbuergerungenEinbuergerungsquoteL R.html - zuletzt abgerufen am 20.
07.2012

8 vgl. auch die Antwort der Bundesregierung auf eine GroRe Anfrage zur Einbrgerungspolitik vom 24.
06. 2009, BT-Drs. 16/13558.
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~-demokratisch* mit der sozialen und der féderalen Dimension der Bundesrepublik folgt,
dass die Verfassung ,nicht nur Staatsverfassung, sondern Verfassung des politischen
Gemeinwesens (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 zutref-
fend 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 fir diesen Sachverhalt ist Art. 21, der Stellung und Funkti-
on der politischen Parteien regelt. Gem. Abs. 1 Satz 2 sind sie frei gebildete gesell-

schaftliche 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 politi-
schen 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 Willenshildung 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 Stimmenre-
gistrierung degenerierten. Die Parteienfreiheit des Art. 21 Abs. 1 Satz 2 steht daher in
engem Verbund mit der Meinungs-, Vereinigungs-, Koalitions- und Versammlungs-
freiheit sowie dem Petitionsrecht®. Sie ist integraler Bestandteil der Offenheit des poli-
tischen Prozesses, die das BVerfG, wie der Zweite Senat feststellt, ,in seiner Recht-
sprechung wiederholt als einen zentralen Grundsatz der Demokratie betont und ge-
starkt (hat)“**. Ahnlich begriindet er die in Art. 21 Abs. 1 Satz 4 bestimmte Verpflich-
tung der Parteien, Uber die Herkunft und Verwendung ihrer Mittel und tber ihr Vermo-
gen offentlich Rechenschaft abzulegen damit, dass ,die innere Ordnung der Parteien

... gegen undemokratische Einfliisse gesichert werden (soll)“%°.

Die strukturelle Bedeutung des Demokratiegebots fiir politische Parteien ist um so be-
merkenswerter, als das Recht auf Mitgliedschaft in politischen Parteien nicht Deut-
schen i.S. des Art. 116 GG vorbehalten ist. In der Literatur wird zwar diese Auffassung

8 A. Rinken "Demokratie und Hierarchie. Zum Demokratieverstandnis des Zweiten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts", in Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
gKritV) 3/1996, S. 282-309 [294/5] mit ausf. Nachw. aus der Lit.

° Alexander Hollerbach Ideologie und Verfassung, in W. Maihofer (Hrsg.) Ideologie und Recht. Frank-
furt/M. 1969, S. 37-61 [61].

1 H. Ridder Zur verfassungsrechtlichen Stellung der Gewerkschaften im Sozialstaat nach dem Grund-
gesetz fur 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].

2 BVerfGE 52, 63 [82.

% BVerfGE 20, 56 [98].

% BVerfGE 111, 382 [404] m.w.N. — Hervorhebung hinzugefiigt, UKP.

% BVerfGE 111, 54 [83].
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vertreten®®. Der Bundesgesetzgeber gibt dem Art. 21 jedoch eine andere Deutung und
hat in § 2 Abs. 3 des Parteiengesetzes lediglich festgelegt, dass politische Vereini-
gungen keine Parteien sind, wenn ihre Mitglieder oder die Mitglieder ihres Vorstandes
in der Mehrheit Auslander sind oder ihr Sitz oder ihre Geschéftsleitung sich au3erhalb
des Geltungsbereichs dieses Gesetzes befindet. Blof3e Mitgliedschaft von Auslandern
in politischen Parteien ist daher rechtlich zulassig®’ und préagt mittlerweile das Bild der
Parteien als Institutionen der Demokratie. Auslander nehmen daher an der demo-
kratischen inneren Willensbildung der Parteien rechtmafig teil. Bedenkt man, dass,
wie Hans Meyer feststellt, die politischen Parteien ,schatzungswiese tber 80% der
spateren Abgeordneten vor allem wegen der starren Liste faktisch allein schon durch
die Nominierung (bestimmen)“®, so zeigt sich, dass Auslénder bereits jetzt als integra-
le Teile des ,Parteivolks” in den Prozess der demokratischen Willenshildung in den
Landern und im Bund eingebunden sind.

Denn das Volk bringt ,seinen politischen Willen nicht nur durch Wahlen und Abstim-
mungen zum Ausdruck. Das Recht des Birgers auf Teilhabe an der politischen Wil-
lensbildung auBert 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’ ...“%°.

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 Liuth-Entscheidung formu-
lierte Aussage, dass das Grundrecht auf freie MeinungséauRerung ,als unmittelbarster
Ausdruck der menschlichen Personlichkeit in der Gesellschaft eines der vornehmsten
Menschenrechte Gberhaupt” sei und fur ,eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung
... schlechthin konstituierend**°°. Damit wurde ein Menschenrecht — Art. 5 Abs. 1 GG
gewdhrleistet anders als Art. 118 Abs. 1 der Weimarer Verfassung das Grundrecht der
Meinungs- und Pressefreiheit nicht nur fir Deutsche, sondern fir jedermann — als ein
konstituierendes Element der demokratischen Ordnung anerkannt. Dabei unterstreicht
die Qualifizierung dieser Ordnung als ,freiheitlich-demokratisch” - im Grundgesetz
hei3t es im Ubrigen durchgéngig ,freiheitliche demokratische Grundordnung“*** — die-
sen Zusammenhang zwischen der staatlichen und der gesellschaftlichen Sphéare: die
Demokratie, die als staatliches Formprinzip die Herrschaft des Kollektivsubjekts ,Volk*
bedeutet, ist als solche antiindividualistisch und rechtfertigt die Herrschaft tiber das
Individuum und seine Freiheitssphare. ,Freiheitlichkeit* verweist aber genau auf diese
Sphéare individueller Autonomie. Wenn sie im Grundgesetz mit der Herrschaft des Kol-

% vgl. Morlok, in H. Dreier (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 21, Rdnr. 53; Kunig Par-
teien, in Handbuch des Staatsrechts. Band Ill: Demokratie - Bundesorgane. 3. Aufl. (hrsgg. v. J. Isen-
see u. P. Kirchhof). Heidelberg 2005, § 40, S. 297-356, Rdnr. 28; die von mir im AK-GG 2. Aufl. 1989,
Art. 21, Rdnr. 30 ge&duRerte 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.
o Gusy in AK-GG 3. Aufl. 2001, Rdnr. 63 zu Art. 21.
% H Meyer, Demokratische Wahl und Wahlsystem, in Handbuch des Staatsrechts (hrsgg.
v.Isensee/Kirchhof). Band Ill: Demokratie - Bundesorgane. 3. Aufl. Heidelberg 2005, § 45, Rdnr. 9.
% BVerfGE 20, 56 [98].
190 Bv/erfGE 7, 198 [208]; 12, 113 [125]; 20, 56 [97]; 42, 163 [169]; 69, 315 [344 f.] u.6.
'L Art. 10, 11, 18, 21, 73 Abs. 1 Nr. 10b, 87a Abs. 4, 91 Abs. 1.
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lektivsubjekts verknipft wird, so bedeutet dies, dass sich das demokratische Prinzip
mit der Idee der individuellen Freiheit und Vielfalt verbindet und 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 grundsatzliche Bedeutung der Versammlungsfreiheit insbesondere erkennbar
werde, ,wenn die Eigenart des Willenshildungsprozesses im demokratischen Ge-
meinwesen beriicksichtigt 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 &u-
Rern, auf wenige beschréankt ist, ... dem Einzelnen neben seiner organisierten Mitwir-
kung in Parteien und Verbanden im allgemeinen nur eine kollektive EinfluBnahme
durch Inanspruchnahme der Versammlungsfreiheit fiir Demonstrationen (verbleibt)
Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist der Umstand, dass das Gericht die de-
mokratische Dimension dieser beiden Kommunikationsgrundrechte unterschiedslos fur
das Jedermann-Grundrecht des Art. 5 und das Deutschen-Grundrecht des Art. 8 fest-
stellt — dies ist ein Anzeichen dafir, dass der grundgesetzliche Begriff der Demokratie
nicht ausschlieRlich durch den Bezug auf das Volk als nationaler Souveran und als
Kreationsorgan von staatlicher Herrschaftsgewalt gekennzeichnet ist; er ist, mit ande-
ren Worten, nicht ausschlieRlich mit dem Staatsaufbau der Bundesrepublik verbunden.

«106

Nun besagt die Erinnerung an die im Grundgesetz deutlich zum Ausdruck kommende
gesellschaftsbezogene, nicht-etatistische Dimension des Demokratieprinzips noch
nichts dariiber, welche dieser beiden demokratischen Paradigmen in welchen Zusam-
menhéngen 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 erschliel3en lasst. Zunéchst wird anhand der Klarung von Inhalt und verfas-
sungsrechtlichem Status der kommunalen Selbstverwaltung der Volksbegriff des Art.
28 Abs. 1 Satz 2 geklart (Il.), danach die Bedeutung des flr eine bestimmte Kategorie
von Auslandern in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG bereits geschaffenen kommunalen Wahl-
rechts fur die hier geprufte Ausweitung auf Drittstaatler (ll.).

II. Die Bedeutung der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung fiir
das demokratische Prinzip

Wie erinnerlich, beruht die verfassungsrechtliche Unzulassigkeit eines kommunalen
Auslanderwahlrechts nach dem Urteil des BVerfG zum schleswig-holsteinischen

192 Hierzu eindringlich A. Rinken Demokratie als Organisationsform der Biirgergesellschaft in Demo-

kratie und Selbstverwaltung in Europa. Festschrift f. Dian Schefold zum 65. Geburtstag (hrsgg. v. Bo-
venschulte, Grub et al.). Baden-Baden 2001, S. 223-241;Uberblick {iber die grundrechtlich- plurallistisch
gepragte Demkratiekonzeption bei S. Unger Das Verfassungsprinzip der Demokratie. Normstruktur und
Norminhalt des grundgesetzlichen Demokratieprinzips.Tlbingen 2008, S. 75 ff.

193 Hierzu E.-W. Bockenférde Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, in ders. Staat, Verfas-
sung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht. Frankfurt/M. 1991, S.
115 - 145 [133 ff.].

104 BverfGE 69, 315 [343 ff.].

1% Aa.0.,S. 345,

198 A a.0., S. 346; vgl. auch BVerfGE 104, 92 [104].
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Kommunalwahlgesetz auf seiner Auslegung der Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs.
1 Satz 2 GG. Danach gelten fiir die dort geforderten Vertretungen des ,Volkes" in den
Landern, Kreisen und Gemeinden dieselben Prinzipien der Volkssouveranitat, der De-
mokratie und des demokratischen Wahlverfahrens, die in Art. 20 Abs. 2 fiir das Bun-
desvolk niedergelegt sind. Dadurch werde ,fir alle Gebietskérperschaften 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 fiir die Volks-
vertretungen 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 der Staatlichkeit von
Bund und Landern'® und der Tatsache, dass jedenfalls bis 1994 das Grundgesetz
noch von der Existenz einer Staatsangehdorigkeit in den Landern ausging (Art. 74 Nr. 8
GG a.F.). Das bleibe hier dahingestellt. Denn jedenfalls ist die Einbeziehung der Ge-
meinden in diesen einheitlichen Volksbegriffwenig tiberzeugend.

Art. 28 bildet keine ,Fortsetzung des Foderalismus auf értlicher Ebene*'®. Das ergibt
sich bereits daraus, dass die Gemeinden von jeglicher ,Mitwirkung ... in der staatli-
chen Sphare, insbesondere in Verfassungsorganen des Bundes oder der Lander*
ausgeschlossen sind'*°. Die einheitliche Verwendung des Begriffes ,Volk* fiir Lander,
Kreise und Gemeinden in Art. 28 Abs. 1 Satz 2GG, die das Gericht als Indiz dafir an-
sah, dass jeweils das deutsche Volk gemeint sei, wird durch die Erwagung entwertet,
dass offenbar doch gemeint, ist, dass in den Landern, Kreisen und Gemeinden das
.Jeweilige 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. dem Gemeindevolk
spricht, so ergibt sich erst aus den Regeln tber 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 an-
sassige Staatsvolk. Denn zum einen unterliegen die Gemeinden nach dem Grund-
gesetz der Jurisdiktion der Lander, die damit — im Rahmen der bundesverfassungs-
rechtlichen Vorgaben des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 — die Definitionsherrschaft
Uber ihre territoriale Gliederung und die jeweiligen personellen Zugehdorigkeiten in-
nehaben; zum anderen genielen 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 Bun-
des und der Lander ausschlief3t.

197 BverfGE 83, 37 [53].

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

199 50 zutr. Puttner Kommunale Selbstverwaltung, in Handbuch des Staatsrechts (hrsgg. v. J. Isen-
see/P. Kirchhof). Band VI: Bundesstaat. 3. Aufl. Heidelberg 2008, § 144, Rdnr. 3.

"0 pijttner, a.a.0., Rdnr. 77.
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Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewahrleistet den Gemeinden das Recht, ,alle Angelegen-
heiten der drtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung
zu regeln“. Bezeichnenderweise wird von der ,6rtlichen Gemeinschaft”, nicht von den
Angelegenheiten des gebietlichen Wirkungskreises gesprochen. Das héatte nahegele-
gen, wenn die Gemeinden lediglich durch ihre Eigenschaft als Gebietskérperschaft
ohne Hinweis auf die sozialstrukturellen Eigenheiten des gemeindlichen Lebens ge-
kennzeichnet worden waren.

Wenn von der 6értlichen ,Gemeinschaft* die Rede ist, dann ist die Gemeinde als ein
durch die Gemeinsamkeit der lokalen Nahe gekennzeichnetes soziales Verhaltnis von
Menschen charakterisiert, nicht als gebietlicher Herrschaftsverband (wie der Staat).
Die Gemeinde ist eine soziale Formation, die durch die physische Néahe und die da-
raus resultierenden vitalen Bedurfnisse, Konflikte und Verkehrsformen der Menschen
gekennzeichnet ist. Die ,Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft” lassen sich
nicht auf ,Angelegenheiten des gebietlichen Wirkungskreises" reduzieren, in denen
die Menschen lediglich als abstrakte Individuen vorkommen. Die értliche Gemein-
schaft ,darf nicht nur geograPhisch verstanden werden, sondern hat auch einen sozio-

logisch-politischen Gehalt'**.

Andererseits sind die modernen Gemeinden auch ,nicht mehr Blrgergemeinden, in
denen das Burgerrecht in einem besonderen Verfahren erworben werden muf3 ...,
sondern Einwohnergemeinden, in denen alle Einwohner die gleichen Rechte ge-
nieRen, insbesondere das Recht auf Benutzung der gemeindlichen Einrichtungen
Deshalb verortet Art. 28 Abs. 2 GG die Gemeinden auch nicht, wie das BVerfG zutref-
fend feststellt, im Dualismus von Staat und Gesellschaft ,in Abwehrstellung gegeniber
dem Staat“**3, Vielmehr konstituiert diese Verfassungsgarantie sie als ein von der hie-
rarchischen allgemeinen Staatsorganisation verschiedenes Element der organisierten
Staatlichkeit. Kommunale Selbstverwaltung wird konzipiert als ,dezentralisiert-
partizipative Verwaltung mit eigenem Legitimationssystem, das der Biurgernihe, Uber-
schaubarkeit, Flexibilitat und Spontaneitat verbunden sein soll****,

«l12

Die Besonderheit der ,Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft* gegenuber der
staatlichen Sphare hat das Bundesverfassungsgericht durch die Hervorhebung ihrer
doppelten Funktion folgendermaf3en bestimmt:

LEinerseits ist die gemeindliche Allzustandigkeit gegen den Zustandigkeitsbereich der all-
gemeinen Politik abzugrenzen ... andererseits der grundgesetzlich gewollten Teilnahme
der Birger an der 6ffentlichen Verwaltung ihr Betatigungsfeld zuzuordnen. Hiernach sind
Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft diejenigen Bedurfnisse 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

1 Schriftsatz E. Schmidt-Jortzig fir die Landesregierung Schleswig-Holstein in dem Verfahren der

Normenkontrolle des schleswig-holsteinischen Kommunalwahlgesetzes, in Isensee/Schmidt-Jortzig (Fn.
82), S. 226.
Y2 pijttner (Fn.109), Rdnr. 57.
113 BverfGE 83, 37 [54].
14 £ Schmidt-ARmann/ H. C. Réhl Kommunalrecht, in Besonderes Verwaltungsrecht (hrsgg. v. E.
Schmidt-ABmann) 14.Aufl.. Berlin 2008, S. 9-125, Rdnr. 8.
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Zusammenleben und —wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen
«ll5

Es trifft also zu, dass die Gemeinden kraft ihrer Allzustandigkeit fur die ortliche Ge-
meinschaft und der offenen und unbestimmten Allgemeinheit ihrer Angehérigen 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 gewahlte Vertretung ihres ,Volkes" vorsieht. Aber dieses ,Volk" ist ein
durch gemeinsame Einwohnerschaft und gemeinsames Betroffensein von den Prob-
lemen des physischen Zusammenlebens definiertes ,Volk“, d. h. ein aus der Einwoh-
nerschaft bestehendes Gemeindevolk*'’, dessen Regelungsprobleme abgegrenzt sind
vom ,Zustandigkeitsbereich der allgemeinen Politik“ in der staatlichen Sphare. Ein-
wohnerschaft aber ist ,von Staatsangehérigkeitsaspekten und anderen Nicht-
Wohnsitz-Momenten genuin unabhangig***®

Ein Indiz dafir, dass sich das staatlich und das gemeindlich definierte ,Volk"“ vonein-
ander 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 mitwir-
ken 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 Sphare — der ,Zusténdigkeitsbereich 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 Rat-
hausparteien — keine politischen Parteien im Sinne von Art. 21 GG (sind)“**°.

Ill. Die Bedeutung des kommunalen Wahlrechts fiir ausldndische
Unionsbiirger (Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG)

Mit einer kurzen, nicht naher begrindeten Bemerkung ging das BVerfG in dem Urteil
zum schleswig-holsteinischen Wahlgesetz auch auf eine mégliche zukiinftige Ent-
wicklung ein. Es gab im Jahre 1990 bereits Plane, auf der Ebene der spéter in Eu-
ropaische Union umbenannten Europaischen Gemeinschaft eine Unionsbirgerschaft
und das kommunale Wahlrecht fir Unionsbirger an ihrem jeweiligen Wohnsitz in ei-
nem EG-Mitgliedstaat auRRerhalb ihres Heimatstaates einzufihren. Darauf bezog sich
das BVerfG mit dem Satz:

15 BverfGE 79, 127 [151 f.] — Hervorhebungen hinzugefiigt, UKP; vgl. auch Schmidt-Jortzig (Fn. 97), S.
226/7
18 BverfGE 83, 37 [54 f.]; Faber in AK-GG, 2. Aufl. 2002, Art. 28 Abs. 1 II, Abs. 2, Rdnr. 28.
"7 50 zutr., wenn auch mit z.T. abweichender Begriindung, Faber in AK-GG, 2. Aufl. 2002, Art. 28 Abs.
111, Abs. 2, Rdnr. 28.
18 gchmidt-Jortzig (Fn. 111), S. 222.
119 BVerfGE 6, 367 [372 f.]; vgl. auch 69, 92 [104]; 78, 350 [358 f. 362]; 85, 264 [328].
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.Daraus [scil. aus der Unvereinbarkeit des kommunalen Auslanderwahlrechts mit Art.
28 Abs. 1Satz 2 GG - UKP] folgt nicht, daf3 die derzeit im Bereich der Européischen
Gemeinschaften erértert Einfliihrung eines Kommunalwahlrechts flr Ausléander nicht
Gege?zs(,)tand einer nach Art. 79 Abs. 3 GG zulassigen Verfassungsanderung sein
kann“

Wenig spéater, namlich durch den am 1. November 1993 in Kraft getretenen ,Vertrag
Uber die Européische Union“ vom 7. Februar 1992 (Maastricht-Vertrag) wurde die In-
stitution der Unionsbiirgerschaft auch tatsachlich geschaffen. Zu den daran gekni-
pften 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] 121) nieder-
gelegte kommunale Wahlrecht fir Unionsbirger in ihrem jeweiligen EU-Wohnsitzland.
Durch das Anderungsgesetz zum Grundgesetz vom 21. Dezember 1992 (BGBI. S.
2086) wurde daraufhin in Art. 28 Abs. 1 GG folgender Satz 3 eingefugt:

.Bei Wahlen in Kreisen und Gemeinden sind auch Personen, die die Staatsangehorig-
keit eines Mitgliedstaates der Europaischen Gemeinschaft besitzen, nach MalRgabe
von Recht der Européaischen Gemeinschaft wahlberechtigt und wahlbar.”

Damit hatte der verfassungsandernde Bundesgesetzgeber in Deutschland ein kom-
munales Auslénderwahlrecht eingefuihrt. Im Hinblick auf das den Unionsbtirgern ein-
geraumte Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
niederzulassen (Art. 20 Abs. 1 AEUV) stellte dieses Recht eine Konkretisierung
des die Europaischen Vertrage beherrschende Verbotes der Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit dar. Folgerichtig finden sich die Unionsbirger-
schaft und die daran gekniipften Rechte einschlie3lich des kommunalen Wahlrechts
am Wohnsitzort im AEUV am Anfang des ZweitenTeils, tiberschrieben mit ,Nicht-
diskriminierung und Unionsburgerschaft (Art. 18 ff.). Dementsprechend sehen Art. 20
Abs. 2 b, 22 Abs. 1 AEUV vor, dass bei der Wahrnehmung des kommunalen Wahl-
rechts fir Unionsbirger dieselben Bedingungen gelten wie fiir die Angehdérigen
des betreffenden Mitgliedstaats. Das gilt auch fiir etwaige Regelungen Uber die
Mindestzeit der Wohnsitzdauer'?2. Mit anderen Worten, jegliche wahlrechtliche Un-
gleichbehandlung von Deutschen und auslandischen Unionsbirgern gilt europa-
rechtlich als eine verbotene Diskriminierung der Auslander.

1. Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG als Offnungsklausel fidie gleitende Erweiterung
des gemeindlichen Volksbegriffs

Diese innerstaatlich durch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG vollzogene Rechtséanderung hat
weittragende Implikationen fur die Argumentation des BVerfG zur Frage der verfas-
sungsrechtlichen Zulassigkeit des Auslanderwahlrechts. Zunachst folgt aus Art. 28
Abs. 1 Satz 3 GG, dass die unter Mitwirkung von ausléndischen Unionsbirgern ge-
wahlten 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

120 BverfGE 83, 37 [59].

12 yom 13. Dezember 2007 (ABL. V. 9. 5. 2008, C 115/47).

122 Vgl. ,Richtlinie 94/80/EG des Rates vom 19. Dezember 1994 uber die Einzelheiten der Austibung

des aktiven und passiven Wahlrechts bei den Kommunalwahlen fiir Unionsbirger mit Wohnsitz in ei-

nem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen®, (ABI. L 368 vom 31.12.1994, S. 38).
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Volkes" in der jeweiligen Gemeinde, da das Elektorat aus Deutschen und Ausléndern
zusammengesetzt ist. Auf der Grundlage der Argumentation des BVerfG kdnnte man
daraus schlieRen, dass die Wahlberechtigung auslandischer Unionsbuirger zu den
Volksvertretungen in den Kreisen und Gemeinden lediglich eine durch Art. 23 Abs. 1
GG gerechtfertigte Ausnahme von dem nach wie vor giiltigen Prinzip darstellt, dass
die Vertretung des Volkes i.S. des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG die Vertretung des deut-
schen Volkes sei.

Die Ausnahme wirde nicht etwa darin bestehen, dass das Volk in den Gemeinden —
das ja nach der Pramisse das deutsche Volk sein muss — keine gewahlte Vertretung
haben muss, sondern darin, dass das Volk neben Deutschen auch Auslander ein-
schliesst. Damit erhalt der Volksbegriff des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG eine Erweiterung
um diejenigen Auslander, die Staatsangehérige eines Mitgliedsstates der EU sind123.
Mit jedem Schritt der Erweiterung der EU um neue Mitgliedstaaten erweitert sich damit
auch der Kreis der potentiell in deutschen Kreisen und Gemeinden wahlberechtigten
Auslander und damit des Volkes in den Gemeinden. Dies folgt aus dem Verfahren der
Aufnahme neuer Mitglieder in die EU.

Gemal Art. 49 des ,Vertrages Uber die Européische Union (EUV)" erfolgt die Aufnah-
me neuer Mitgliedstaaten nach einem einstimmigen Beschluss des Rates im Wege
von Abkommen zwischen den Mitgliedstaaten und dem antragstellenden Staat; diese
Abkommen bedurfen der Ratifikation durch alle Vertragsstaaten geman deren ver-
fassungsrechtlichen Vorschriften. Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG verlangt ein verfassungs-
anderndes Gesetz nur fur Anderungen der vertraglichen Grundlagen der EU und ver-
gleichbare Regelungen, durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach geandert
oder erganzt wird oder solche Anderungen oder Erganzungen ermdglicht werden.
Diese Voraussetzungen liegen bei den Beitrittsabkommen nicht vor; weder werden
durch sie die vertraglichen Grundlagen der EU verandert, noch enthalten sie Regelun-
gen, durch die das Grundgesetz geandert oder erganzt wird. Fir die Eréffnung des
kommunalen Wahlrechts fur die Burger der neu aufgenommenen Mitgliedstaaten ent-
halt Art. 28 Abs. 1 Satz 3 den notwendigen verfassungsmafigen 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 abgegebenen Stimmen erfordert,
kann mithin das Substrat des ,Volkes" i.S. des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG durch einfa-
ches Gesetz, mit dem berlihmten ,Federstrich des Gesetzgebers" in auch quantitativ
erheblichem Umfange im Wege einer pauschalen ,Quasi-Masseneinbirgerung“ ver-
andert werden.

Folgt man der in den hier erérterten Entscheidungen des BVerfG zum Auslanderwahl-
recht dargelegten Argumentation, so fiihrt diese Erweiterung des Volksbegriffs in ein
Dilemma. Trifft deren Behauptung eines fur alle Ebenen einheitlichen Volksbegriffs zu,
dann bedeutet das, 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
Erganzung des Art. 28 Abs. 1 um das Wahlrecht fiir auslandische Unionsbirger den

128 50 etwas vage, aber im Ergebnis zutr. S. Hobe "Die Unionsbiirgerschaft nach dem Vertrag von

Maastricht. Auf dem Weg zum Européischen Bundesstaat?", in Der Staat 32 (1993), S.245-268 [262];
vgl. Scholz in Maunz/Durig Komm. z. GG Art. 28 Rn. 41d (Lfg. 32 Oktober 1996); Béckenforde, Art.
Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, Band Il, 3. Auflage 2004, § 24 Rn. 28; Schmidt-ABmann, A6R 116 (1991),
329 (351).
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Volksbegriff des Art. 20 Abs. 2 ,in zwar nicht unwesentlicher, zugleich aber doch auch

nur begrenzter, vor allem aber nicht identititshedrohender Weise modifiziert*?* habe. - { Kommentar [ukp1]:

Dann miisste er allerdings auch die Konsequenz ziehen, dass dann auch auslandi-
sche Unionsbirger zur Bundestags- und zu Landtagswahlen zugelassen werden miis-
sen (beziiglich der Zulassung zu Landtagswahlen vgl. unten C. lll. 3). Denn dass die
Modifizierung ,nicht unwesentlich“, aber doch auch ,nicht identitdtsbedrohend” sei,
andert nichts daran, dass mit Art. 28 Abs. 1 Satz 3 die Brucke flr eine einfach-
gesetzliche Auslanderwahlberechtigung jenseits der Einblirgerung errichtet worden ist.
Wie soll bestimmt werden, wann die Schwelle von ,nicht unwesentlich* zu ,identitéts-
bedrohend" Giberschritten ist? Beim mdglichen EU-Beitritt der Tirkei, oder bereits bei
dem ebenso mdglichen Beitritt Serbiens, oder des Kosovo? Erstaunlicherweise Uiber-
gehen die Vertreter dieser Auffassung von der Einheitlichkeit des Volksbegriffs diese
Implikationen. Wollen sie ihnen entgehen, miissten sie anerkennen, dass Art. 28 Abs.
1 Satz 3 GG jedenfalls einen firr die Gemeinden erweiterten 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 voélkerrechtlichen
Verpflichtung zur Einfilhrung des kommunalen Wahlrechts fiir auslandische Unions-
birger (jetzt: Art. 20 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Union [AEUV]) veran-
lasst.

2. Folgen fir die Homogenitatsklausel des Art. 28s. 1 Satz 1 GG

Doch erschopft sich die Bedeutung des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 nicht darin, einen ge-
geniiber Art. 20 Abs. 2 Satz 1 eigenstandigen Volksbegriff in Art. 28 explizit zu ma-
chen. Diese Regelung hat eine darliber hinausgehende verfassungsstrukturelle Be-
deutung.

Sie hat zun&chst, wie dargelegt, die Schleuse fiir die erwahnte einfachgesetzliche kol-
lektive und in groReren Stadten auch massenhafte Ausweitung des kommunalen
Wahlvolkes eréffnet, die in einem auffélligen Kontrast zu dem individualrechtlich ge-
pragten Staatsangehdorigkeitsrecht steht, das das BVerfG seinerzeit als einzigen Weg
der verfassungsgemaRen Erweiterung des kommunalen Wahlvolkes ansah**°. Unab-
hangig von individuellen Einbirgerungsvoraussetzungen 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 Unionsbiirger unter
denselben Bedingungen wie fir deutsche Einwohner. Mit dieser Ergdnzung des Art.
28 Abs. 1 um den neuen Satz 3 hat die Bundesrepublik auch fiir ihre eigene innere
Ordnung eine wichtige Konsequenz aus der in den Art. 23 bis 25 festgelegten konsti-
tutionellen Offenheit des Grundgesetzes gegeniber der internationalen Gemeinschaft
gezogen, indem sie das Prinzip der demokratischen Selbstbestimmung ein Stiick weit
der ,postnationalen Konstellation“ (Habermas) angepasst hat.

2% 5cholz in Maunz/Diirig (Fn. 60), Art. 28 Rdnr. 41d.

125 BverfGE 83, 37 [52]; so auch weiterhin Bockenférde Demokratie als Verfassungsprinzip (Fn. 16),
Rdnr. 28.

126 § 10 Abs. 1 StaatsangehérigkeitsG
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Kaum weniger bedeutsam ist die mit der Einflhrung des kommunalen Auslander-
wahlrechts fir Unionsbirger einhergehende Verénderung des Homogenitatsgebotes
des Art. 28 Abs. 1 Satz 1. Dieser Satz steht in engem Zusammenhang mit Satz 2 die-
ses Absatzes. Im Schleswig-Holstein-Urteil des BVerfG heil3t 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 fir seinen Regelungsgegenstand das zu wah-
rende Minimum an Homogenitat?’.

Mit anderen Worten: Ist einmal anerkannt, dass der Volksbegriff des Art. 28 Abs. 1
Satz 2 von dem des Art. 20 Abs. 2 geldst worden ist und eine diesem gegenlber wei-
tere Bedeutung angenommen hat, dann verandern sich damit auch die Anforderungen
des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 an die Homogenitat der Demokratie jedenfalls in den Kreisen
und Gemeinden, mdglicherweise aber auch in den Volksvertretungen der Lander (s.
dazu unten subC. Ill. 3.). Homogenitat verlangt in dem hier erérterten Zusammenhang
des Auslanderwahlrechts nach der Rechtsprechung des BVerfG die Einheitlichkeit der
demokratischen Legitimationsgrundlage fiir alle Gebietskérperschaften auf dem Terri-
torium der Bundesrepublik Deutschland*?®. Dieses behauptete Erfordernis stellt somit
eine Sperre fir die Austbung der Verfassungsautonomie der Lander im Sinne der Er-
weiterung des Volksbegriffs auf der Landes- und Gemeindeebene dar. Ohne diese
Sperre kdnnte das demokratische Prinzip in den Landern durchaus recht unterschied-
liche Ausgestaltungen erfahren, denn das Homogenitatsgebot verlangt, wie oben er-
wahnt (B. 11.), keine Uniformitat mit dem Grundgesetz. Denn ,es gibt kaum einen ver-
fassungsrechtlichen Begriff, dem so unterschiedliche Deutungen gegeben werden wie

dem der Demokratie“*?°.

Nun ist aber die Ubereinstimmung der Volksbegriffe des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 und des
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 — das ist der Kern des Gebots der Einheitlichkeit der demokra-
tischen Legitimationsgrundlage — durch zeitlich nach den Urteilen des BVerfG vom 31.
Oktober 1990 erfolgte Verfassungsanderung beseitigt worden. Die dargelegte Tren-
nung der Volksbegriffe in Art. 20 Abs. 2 und 28 Abs. 1 Satz 2 als Konsequenz des im
Jahre 1992 in Art. 28 Abs. 1 eingefligten neuen Satzes 3 hat zur Folge, dass nun je
verschiedene demokratische Legitimationskérper fur die Austbung 6ffentlicher Herr-
schaft auf Bundes- und auf kommunaler Ebene existieren und wirksam sind. Damit hat
das Grundgesetz selbst die Voraussetzung fur das Postulat der Einheitlichkeit der de-
mokratischen Legitimationsgrundlage fiir alle Stufen der 6ffentlichen Gewalt beseitigt.
Es kann folglich auch nicht als Maf3stab 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 auf3er den Deutschen nur jenen
Auslandern das Wahlrecht zu gewéahren, die zugleich Unionsbirger sind. Angesichts

127 BverfGE 83, 37 [59].
128 BverfGE 83, 37 [53, s. a. 55].

129 K Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Neudr. der 20. Aufl.
Heidelberg 1999, Rdnr. 127.
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der oben (C. lll. 1.) dargelegten Fluiditat und Offenheit dieses Personenkreises, der im
Gefolge von Erweiterungen der EU jederzeit durch einfaches (Vertrags-)Gesetz ver-
groRRert werden kann, kann schwerlich von einem Strukturmerkmal gesprochen wer-
den, das ein solches Gewicht hat, dass es die Verfassungsautonomie der Lander ein-
zuschranken vermag. Im Lichte des Postulats der Einheitlichkeit der demokratischen
Legitimationsgrundlage im gesamten Staatsaufbau (eingeschlossen die Kreise und
Gemeinden) ist die Frage, welche Kategorie von Auslandern den Volksbegriff des Art.
28 Abs. 1 Satz 2 GG erweitern, ein Detail ohne strukturelle Bedeutung. Strukturell be-
deutsam ist allein, dass Ausléander in Deutschland von Verfassungs wegen auf kom-
munaler Ebene wahlberechtigt sind.

Auch inhaltlich ist die Verengung der Homogenitatsanforderung des Art. 28 Abs. 1
Satz 1 darauf, dass die Erweiterung des Volksbegriffs des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 auf
EU-Auslander beschrankt ist, nicht tiberzeugend. Denn diese Begrenzung liegt nicht
darin begriindet, dass Staatsangehérige von EU-Mitgliedstaaten etwa a priori den
Deutschen naher stiinden, d.h. ihnen weniger fremd waren als Auslander aus Dritt-
staaten; der Grund liegt allein in der volkerrechtlichen Verpflichtung, allen Auslandern
unabhangig von ihrer kulturellen Nahe oder Ferne das kommunale Wahlrecht zu ge-
ben, weil sie als Staatsagehdrige eines EU-Mitgliedsstaates Unionsbirgerinnen und -
birger sind. Wer heute noch Drittstaatler ist — wie z.B. kosovarische, serbische oder
turkische Staatsangehdrige — kann je nach dem Stand des Prozesses der Erweiter-
ungsverhandlungen morgen zum wahlberechtigten Unionsbirger werden. Die Be-
schrankung der Ausweitung des Volksbegriffs in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 auf auslan-
dische Unionsburger ist daher unabgeschlossen und macht die Unterscheidung zwi-
schen Unionsbirgern und Drittstaatlern in vielen Fallen zu einer Frage des Datums.

Dieser offene, z.T. auch von politischen Konstellationen abhangige Charakter des Sta-
tus der Unionsburgerschaft relativiert mithin im Zusammenwirken von Art. 49 EUV
(Beitrittsverfahren) und Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG die Unterschiede zwischen Inlandern,
EU-Ausléandern und Drittstaatlern. VVor allem dirfte damit das Prinzip der minderen
Rechtsstellung von Auslandern in der kommunalen Demokratie — eine Konsequenz
der Tradition der national geschlossenen Demokratie — erheblich geschwécht worden
sein. Denn was gestern (nach tradiertem, national-demokratischem Staatsrecht) noch
eine gerechtfertigte Ungleichbehandlung von Auslandern war, kann morgen schon den
Tatbestand einer verbotenen Diskriminierung derselben Auslander nach Art. 18
AEUV*® erfiillen. Auch daran lasst sich unschwer erkennen, dass die strukturrelevan-
te Implikation des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 in dem Zerbrechen der Einheit der demokrati-
schen Legitimationskette fur alle Formen 6ffentlicher Herrschaft vom Bund bis zur
kleinsten Gemeinde und zu Gemeindebeiraten liegt. Das Homogenitatsgebot des Art.
28 Abs. 1 Satz 1, wonach die verfassungsmaRige Ordnung in den Landern den
Grundsétzen des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im
Sinne des Grundgesetzes entsprechen muss, verlangt daher keine Ubereinstimmung
des Volksbegriffs des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 mit dem des Art. 20 Abs. 2.

130 Art. 18 AEUV lautet: ,Unbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertrage ist in ihrem Anwen-

dungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit verboten*.
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3. Zulassigkeit des Wahlrechts von auslandischemliibnsbirgern zu den Land-
tagen

Nach der gegenwartigen Rechtslage haben auslandische Unionsbirger nicht nur in
der Freien Hansestadt Bremen, sondern in allen Bundeslandern das Wabhlrecht nur zu
den gemeindlichen Volksvertretungen, in Bremen zur Stadtbiirgerschaft (§ 1 Abs. 1la
bremWahIG). Ein Wahlrecht zu den Landtagen hat nicht nur das BVerfG in den hier
erorterten Urteilen vom 31. Oktober 1990 ausgeschlossen; ein verfassungsrechtliches
Hindernis scheint vor allem auch die nach 31. Oktober 1990 geschaffene Regelung
des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG darzustellen, durch die das kommunale Wahlrecht fur
auslandische Unionsbiirger Ende 1992 in Deutschland eingefiihrt wurde®®*. Aus dem
Satz kénnte gefolgert werden, dass das Wabhlrecht fiir auslandische Unionsburger nur
fur die kommunalen Volksvertretungen gilt und als eine Ausnahme von der Regel,
dass generell zu Volksvertretungen in Deutschland nur deutsche Staatsangehdorige
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 ih-
ren ureigenen Verfassungsraum betreffen. Angesichts des in Art. 30 GG nieder-
gelegten Prinzips, dass die Erfillung der staatlichen Aufgaben Sache der Lander ist,
soweit das Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zuldsst, sind diese Einwir-
kungen des Bundes auf die Verfassungsangelegenheiten der Lander als Ausnahmen
eng auszulegen. In einer grundlegenden Entscheidung des BVerfG zu diesem Kom-
plex hei3t es u.a.:

.Das Eigentiimliche des Bundesstaates ist, dal3 der Gesamtstaat Staatsqualitat und
daR die Gliedstaaten Staatsqualitat besitzen. Das heif3t aber, dal3 sowohl der Gesamt-
staat als auch die Gliedstaaten je ihre eigene, von ihnen selbst bestimmte Verfassung
besitzen. Und das wiederum heif3t, daRR die Gliedstaaten ebenso wie der Gesamtstaat
in je eigener Verantwortung ihre Staatsfundamentalnormen artikulieren. ... Die Lander
haben im Bundesstaat ... grundséatzlich das Recht, in ihre Verfassung nicht nur Staats-
fundamentalnormen aufzunehmen, die das Bundesverfassungsrecht nicht kennt, son-
dern auch Staatsfundamentalnormen, die mit den entsprechenden Staatsfundamental-
normen der Bundesverfassung nicht Gibereinstimmen. Nur ein Mindestmaf} an Homo-
genitat der Bundesverfassung und der Landesverfassungen ist gefordert ...“**,

So formuliert Art. 28 Abs. 1 nur diejenigen Pflichten, die unter dem Gesichtspunkt der
Verfassungshomogenitat des Gesamtstaates unerlasslich sind. Dazu gehort ausweis-
lich des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 nicht die Einheitlichkeit des Volksbegriffs in den Art. 20
Abs. 2 und 28 Abs. 1 Satz 2. Fiir die Gemeinden lasst sich daraus die Zulassigkeit des
Auslanderwahlrechts auch fur Drittstaatler ableiten. Fraglich ist dagegen, ob auch die
Erweiterung des kommunalen Wahlrechts flir auslandische Unionsbiirger auf die
Landtagswahlen verfassungsrechtlich zulassig wére. Denn im Gegensatz zu den Ge-
meinden, deren verfassungsrechtliche Definition als ,6rtliche Gemeinschaft” eine be-
sondere, von Art. 20 Abs. 2 Satz 1 abweichende demokratische Legitimations-

181 Vgl. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 21. 12. 1992 (BGBI. | S. 2086); Art. 28 Abs. 1 Satz

3 lautet: ,Bei Wahlen in Kreisen und Gemeinden sind auch Personen, die die Staatsangehdrigkeit eines
Mitgliedstaates der Europaischen Gemeinschaft besitzen, nach MalRgabe von Recht der Europaischen
Gemeinschaft wahlberechtigt und wéahlbar.”

132 BverfGE 36, 342 [360 f.] — Hervorhebung i.O.
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grundlage von vornherein nahelegt, scheint ein solcher verfassungsrechtlicher Ankni-
pfungspunkt fur die Lander zu fehlen. Eine genauere Analyse ergibt kein ganz eindeu-
tiges 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 misste, wie oben bereits bemerkt, fir die Volksvertretung sowohl
im Bund wie in den Landern einheitlich ein um ausléandische Unionsburger erweiterter
Volksbegriff gelten (s. oben C. llI. 1). Die Konsequenz ware dann die Zulassigkeit des
Wahlrechts auch der in den Volksbegriff aufgenommenen ausléandischen Unionsbir-
ger zu den Landtagen und zum Bundestag. Diese Konsequenz wird jedoch unter Hin-
weis auf den Ausnahmecharakter des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 bestritten, obwohl es lo-
gisch schwer nachvollziehbar ist, je nach dem Grad der ,Identitatsbedrohung” dem
einheitlichen Volksbegriff die ausldndischen Unionsbirger zuzurechnen oder sie aus-
zuschlieRen®3. Da der prozentuale Anteil an der jeweiligen Gesamtheit der Wahl-
berechtigten auf kommunaler Ebene am héchsten ist und sich auf Landes- und Bun-
desebene zunehmend verringert, wiilrde damit auch die ,Identitatsbedrohung” gerin-
ger. Die These von 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 fir die hier fragli-
che Ebene der demokratischen Legitimation der Landesstaatsgewalt die hierfir spezi-
fischen Gesichtspunkte untersucht werden missen:

Einerseits verlangt, wie mehrfach betont, das Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1
Satz 1 GG keine Uniformitat der Verfassungsraume von Bund und Landern; es erlaubt
Abweichungen, durch die die Individualitat der Lander und ihre unabgeleitete Eigen-
staatlichkeit zum Ausdruck kommt. Auch spricht Satz 2 des Art. 28 Abs. 1 GG ein-
heitlich von der Vertretung des Volkes ,in den Landern, Kreisen und Gemeinden” —
das konnte dafur sprechen, das ,das Volk* des Landes hinsichtlich seiner Reprasenta-
tion sich nicht grundsétzlich von dem Volk in den Gemeinden und in den Kreisen un-
terscheidet. Das wiirde bedeuten, dass es Teil der Verfassungsautonomie der Lander
ist, den zu den Gemeindevertretungen ja bereits wahlberechtigten auslandischen Uni-
onsbirgerinnen und —birgern auch das Wahlrecht zum Landtag zu gewéahren.

Nun ist zu bedenken, dass ein qualitativer Unterschied zwischen einem Land und sei-
nen Gemeinden besteht und damit wohl auch zwischen den jeweiligen Volksvertretun-
gen. Die Lander sind anders als die Gemeinden konstituierende Elemente des Ge-
samtstaates und als solche Mitglied des Bundesrates, den man neben Bundestag und
Bundesregierung als ein politisches Filhrungsorgan des Bundes bezeichnen kann*3*.
Er ist m.a.W. eine nationales Verfassungsorgan, durch das gem. Art. 50 GG die L&n-
der bei der Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes und in Angelegenheiten der
Europdischen 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

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

13 30 R. Herzog Stellung des Bundesrates im demokratischen Bundesstaat, in Handbuch des Staats-

rechts. Band Ill: Demokratie - Bundesorgane. 3. Aufl. Heidelberg 2005, § 57, S. 943 — 964, Rdnrn 33 ff.
42



er gar als Ersatz fir den Bundestag gesetzgeberisch tatig (Art. 81 Abs. 2 GG). Diese
Befugnisse und der ihnen entsprechende verfassungsrechtliche Status sprechen auf
den ersten Blick dafir, 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, so jedenfalls scheint die Verfassungslogik zu verlangen, in einer Verfassung-
sordnung, in der alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, in dem Willen der Nation griin-
den.

Allerdings kann das Handeln des Bundesrates begriffsnotwendig nicht durch das Bun-
desvolk legitimiert werden, da er aus Mitgliedern der Regierungen der Lander besteht
(Art. 51 Abs. 1 GG) — die Legitimationsgrundlage der Landesregierungen aber bilden
die jeweiligen Landesvolker, die die Landesparlamente wahlen, die ihrerseits die Lan-
desregierungen wahlen. Die Landesvélker sind aber nicht lediglich territorial begrenz-
te, auf das jeweilige Land bezogene Teilmengen des einheitlichen Bundesvolkes —
dem widerspricht die Eigenstaatlichkeit der Lander, die bis zur Grundgesetzanderung
im Jahre 19943 sogar eine in Art. 74 Nr. 8 vorausgesetzte eigene Staatsangehorig-
keit besalRen; ob die Streichung der konkurrienden Gesetzgebungskompetenz auch
die Beseitigung des Instituts der Staatsangehdrigkeit in den Landern bedeutet, er-
scheint 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 des in Art. 20 Abs. 1 GG angesprochenen demokratischen
Bundesstaates. Jedenfalls geht die vom Bundesrat ausgelbte Staatsgewalt nicht
-vom Volke" aus, d.h. von der als Einheit gedachten Nation, sondern von den Lan-
desvélkern aus. Wenn das so ist, dann stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls
welche Anforderungen die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 fur die Zu-
sammensetzung der Landesvélker stellt. Das vom BVerfG postulierte Prinzip der Ein-
heitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage fiir alle Ebenen des Staatsauf-
baus kénnte zwar ein solches Erfordernis sein, doch misste es dafiir eine besondere
Begrindung geben. Denn wie wir gesehen haben, ist die umfassende Geltung dieses
Prinzip fir alle Ebenen des Staatsaufbaus bereits durch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG er-
schittert. Wenn das bundesstaatliche Prinzip eine Rechtfertigung auch darin findet,
dass im féderalen Staatsaufbau Raum fiir Vielfaltigkeit, kulturelle Eigenart, Selbstan-
digkeit und die Freiheit zum politischen Experimentieren geschaffen wird™*®, dann
spricht das eher fur die Auffassung, dass die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1
Satz 1 die Freiheit der Lander bei der Gestaltung ihrer demokratischen Ordnung nicht
einschrénkt. Immerhin hat zu Recht niemand den von 1946 bis 1999 bestehenden
bayerischen Senat, eine quasi-standische Kammer, als Verstol3 gegen das Homo-
genitc"l;'\3t7sgebot angesehen, obwohl er mit dem demokratischen Prinzip nichts zu tun
hatte™".

1% y/gl. Grundgesetz-AnderungsG v. 27. 10. 1994, BGBI. | S. 3146.

% o, 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.
137 S0 zutr. Bryde im Schriftsatz des Landtags Schleswig-Holstein (Fn. 82), S. 244
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Gleichwohl ist nicht zu Ubersehen, dass die herrschende Meinung nicht zuletzt unter
dem Einfluss der hier erdrterten 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 Staatsbiirgern Legitimationskraft beizulegen***°. Danach ware dann die Einheit-
lichkeit der Staatsangehdrigkeit von Bundesvolk und Landesvélkern Maf3stab der
Homogenitatsklausel. Das liel3e sich damit begriinden, dass das Zusammenwirken
von Bund und Landern auf der engen Verflechtung der féderalen Ebenen beruht, fur
die die Gemeinsamkeit der Staatsangehdrigkeit 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 Pluralitat der konstituierenden Einheiten eine Nation. Das spricht fur die Be-
schrankung auch der Landesvdélker auf die deutschen Staatsangehdrigen (einschlief3-
lich 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
Grundgesetzédnderung zu Gunsten eines Wahlrechts auslandischer Unionsburger zu
de&(l)_andtagen nicht an der ,Ewigkeitsklausel* des Art. 79 Abs. 3 GG scheitern wir-
de™™.

Andererseits gibt es aber auch gravierende Grinde, die fur eine verfassungsrechtliche
Zulassigkeit eines Wahlrechts fiir auslandische Unionsbirger zu den Landtagen spre-
chen. So kann nicht Gbersehen werden, dass das Grundgesetz den der EU angeho-
renden europdischen Nationen eine Sonderstellung einrAumt. Sie sind nicht in dersel-
ben Weise Ausland wie jene Staaten, die der EU nicht angehdren. Der hier ausfuhrlich
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 konsti-
tutionalisiert hat und damit das in der Prdambel ausgedriickte Versprechen konkreti-
siert, ,gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa“ werden zu wollen. Zur Er-
fullung dieses Staatszieles erlaubt das Grundgesetz weitgehende Beschneidungen
der nationalen Souveranitat, d.h. der nationalen Demokratie. Gem. den Sétzen 2 und
3 dieser Norm erméchtigt das GG die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die EU in
einem Umfang, der auch Verfassungsanderungen bis zur Grenze des Art. 79 Abs. 3
GG einschlief3t. Es sind m.a.W. z.T. tiefgreifende Wandlungen der Verfassungs-
struktur der Bundesrepublik mdglich, deren Verwirklichung vom politischen Willen der
legitimierten Organe abhé&ngig ist. Zugleich finden zunehmend Verflechtungen zwi-
schen nationaler und européaischer Ebene statt, durch die auch die Lander Uber den
Bundesrat in den europaischen Integrationsprozess einbezogen sind (vgl. Art. 23 Abs.
la ff.). Wenn also ein Land den in seinem Gebiet anséssigen auslandischen Unions-
birgern das Wahlrecht zu seinem Landtag einrdumen will, so realisiert es damit ein
Stlick weit einen bedeutsamen Sinngehalt des Instituts der Unionsbirgerschaft, ndm-
lich die Aufhebung von Fremdheit unter den Biirgern der Mitgliedsstaaten. Das Institut
der Unionsbirgerschaft beruht schlie3lich auf der Einsicht, dass in den Mitgliedslan-

1% 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.

13 £ schmidt-Assmann "Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff", in ASR Bd. 116 (1991), S. 329-390
[350].

1% 50 Schmidt-Assmann, a.a.0., S. 351.
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dern dauerhaft Auslander leben. Und dies nicht als bloRe soziologische Faktizitat,
sondern als Folge der EU-weit geltenden Freiheiten der Freiziligigkeit und der Nieder-
lassung volkerrechtlich, europarechtlich und verfassungsrechtlich anerkannt. Auch
wenn die auslandischen Unionsbirger in der Regel ihr Wahlrecht zu den nationalen
Parlamenten ihrer jeweiligen Heimatstaaten behalten, sie dort politisch mitbestimmen
kénnen und insofern ein Wahlrecht zum nationalen Parlament ihres Aufenthaltslandes
nicht dringlich erscheint, bleiben sie in Deutschland auf der hier bestehenden glied-
staatlichen Ebene politisch entmiindigt.

Wenn daher ein Land in Erfillung des Integrationsauftrages des Art. 23 Abs. 1 GG
den in ihm nicht nur voriibergehend ansassigen auslandischen Unionsbirgern das
Wahlrecht zu seinem Landtag gewahrt, so beschéadigt es jedenfalls nicht die Verfas-
sungsidentitat 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 Gemeinde-
ebene schlie3t 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
grofl3 sein, demokratiepolitisch nicht vordringlich und vor allem auch verfassungsrecht-
lich noch einmal gesondert zu bewerten, so erscheint nicht zuletzt im Lichte der Ten-
denz zu regionaler Identitatsbildung der Schritt vom kommunalen Wahlrecht fur aus-
landische Unionsbirger zum Landtagswahlrecht keiner zu sein, der die Grundfesten
des bundesrepublikanischen Verfassungssystems sprengt. Im Rahmen der Verfas-
sungsautonomie der Lander erscheint eine landesrechtliche Einfiihrung des Wahl-
rechts auslandischer Unionsbirger zum Landtag daher vertretbar und zulassig.

D. Die Verfassungsmaf3igkeit der Ausweitung des Ausliander-
wahlrechts in der Freien Hansestadt Bremen

I. Wahlrecht von Drittstaatlern zu den Ortsbeirdten der Stadtgemeinde
Bremen

Wie oben (B. II.) dargelegt, sind die nach dem bremischen Ortsbeirategesetz*** gebil-

deten Beirdate durch Gemeindegesetz gebildete 6rtlich gewahlte Bezirksvertretungen
mit relevanten Entscheidungsbefugnissen. Sie sind Organe der dezentralisierten
Stadtteilverwaltung der Stadtgemeinde Bremen i.S. des Art. 145 Abs. 2 der bremi-
schen Landesverfassung und kommunale Volksvertretungen i.S. des Art. 28 Abs. 1
Satz 2 GG.

Wahlberechtigt zu den Beiraten sind alle Personen, die gem. § 1 des Bremischen
Wahlgesetzes (bremWahlG) an der Wahl zur Burgerschaft teilnehmen kdnnen, d.h.
Deutsche sowie auslandische Unionsburgerinnen und Unionsbirger, die das 16. Le-
bensjahr vollendet haben und seit mindestens drei Monaten im Beiratsbereich wohn-
haft sind.(§ 3 OrtsbeirateG). Die Wahlberechtigung der auslandischen Unionsbirge-
rinnen und —burger ergibt sich aus der Regelung des § 1 Abs. 1a bremWahlG, die sich

11 Ortsgesetz tiber Beirate und Ortsamter Vom 2. Februar 2010 (Brem.GBI. S. 130).
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nur auf die Stadtbirgerschaft 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 (§ 4 OrtsbeirateG).
Auslanderinnen und Auslander aus sog. Drittstaaten, d.h. nicht der Européischen Uni-
on angeho6render Staaten, die die Gbrigen Voraussetzungen des aktiven und des pas-
siven Wabhlrechts erflllen, sind damit von diesem Wahlrecht ausgeschlossen.

Eine Erweiterung des aktiven und passiven Wahlrechts auf diese Drittstaatler wird zu-
nachst nicht durch Art. 66 bremLV ausgeschlossen'*?. Dieser Artikel normiert die Kon-
stituierung der Landesstaatsgewalt durch das Landesvolk. Er betrifft nicht die demo-
kratische Legitimation der kommunalen Hoheitsgewalt. Diese wird in den Artikeln 144
und 145 LV geregelt. Die dort geregelten Rechte der Verfassungsautonomie und der
Selbstverwaltung (Art. 144) und der Bildung von Bezirksvertregungen (Art. 145 Abs. 2)
enthalten keine Einschrankungen hinsichtlich der Wahlberechtigung zu den gemeindli-
chen 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:

»(1) Sofern nicht die Stadtgemeinde Bremen geman Artikel 145 durch Gesetz etwas
anderes bestimmt, sind die Stadtblrgerschaft und der Senat die gesetzlichen Organe
der Stadtgemeinde Bremen. Auf die Verwaltung der Stadtgemeinde Bremen sind in
diesem Falle die Bestimmungen dieser Verfassung tUber Volksentscheid, Biirgerschaft
und Senat entsprechend anzuwenden. Die Stadtblrgerschaft besteht aus den von den
stadtbremischen Wahlern mit der Wahl zur Birgerschaft im Wahlbereich Bremen
gewahlten Vertretern.”

Da die Stadtgemeinde von dem in Satz 1 genannten Recht der Bildung einer eigen-
standigen Gemeindeordnung keinen Gebrauch gemacht hat, gelten fir die Wahl zur
Stadtburgerschaft die Regelungen des bremWahlG zur Birgerschaft mit der Maf3-
gabe, dass, wie erwahnt, gem. § 1 Abs. la fur die Wabhl zur Stadtbiirgerschaft aus-
landische Unionsbirgerinnen und —birger aktiv und passiv wahlberechtigt sind.

Durch diese Verknipfung von Landtags- und Stadtbirgerschaftswahl im bremWahIG
wird nicht die fir das Land geltende Regelung demokratischer Legitimation des Art. 66
zum Mal3stab fir die Organe der Stadtgemeinde Bremen. Durch die Regelung des Atrt.
148 Abs. 1 LV soll die rechtliche Selbstandigkeit der Stadtgemeinde Bremen nicht
gemindert werden. Ihre Rechte nach Art. 144 und 145 LV finden ihre Schranken allein
in der Landesverfassung und in den Gesetzen. Keine dieser beiden Rechtsquellen
enthélt Vorgaben fiir die Bestimmung des Kreises der Wahlberechtigten zu den kom-
munalen Organen. Insbesondere sieht die Landesverfassung kein Gebot eines ein-
heitlichen Legitimationssubstrats fur die Landes- und die Gemeindeebene vor. Ebenso
wie kraft der in 8 1 Abs. 1a bremWahIG vorgesehenen Wahlberechtigung von auslan-
dischen Unionsbirgerinnen und —blrgern zur Stadtbirgerschaft eine von der Wahl

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

(2) Sie wird nach MafRRgabe dieser Verfassung und der auf Grund der Verfassung
erlassenen Gesetze ausgelbt:

a)unmittelbar durch die Gesamtheit der stimmberechtigten Bewohner des
bremischen Staatsgebietes, die ihren Willen durch Abstimmung (Volksentscheid)
und durch Wabhl zur Volksvertretung (Landtag) auf3ert,

b)mittelbar durch den Landtag (Birgerschaft) und die Landesregierung (Senat).”
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zum Landtag abweichende kommunale Sonderregelung gilt, kann die Stadtbir-
gerschaft durch Ortsgesetz auch weiteren Personenkreisen das Wabhlrecht einréu-
men.

Ebenso wenig besteht daftir ein bundesrechtliches Hindernis. Wie oben dargelegt, ist
die vom Bundesverfassungsgericht angenommene Préamisse der Unzuléassigkeit 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 wére, so wirde jedenfalls die vom BVerfG postulierte Ein-
heitlichkeit 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
Volksbegriffs des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 fur die Demokratie in den Gemeinden (vgl.
oben C. II1.).

Man kénnte nun meinen, dass Art. 28 Abs. 1 Satz 3 eine Erweiterung des Volksbe-
griffs auf der Gemeindeebene nur zu Gunsten von auslandischen Unionsbirgern vor-
genommen hat und andere Auslander weiterhin vom kommunalen Wahlrecht ausge-
schlossen bleiben. Doch diese Auslegung ubersieht, dass mit der Einfuhrung des
Wahlrechts fir auslandische Unionsbirgerinnen und —burger in Art. 28 Abs. 1 Satz 3
zugleich auch die Sperre gegen die Freiheit der Lander bei der Gestaltung des demo-
kratischen Prinzips beseitigt worden ist, die das BVerfG im Namen einer angeblichen
Einheitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage auf allen Ebenen des
Staatsaufbaus errichtet hat. Hier ist 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 demokrati-
scher 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 6rtlichen Ge-
meinschaft.

Das BVerfG hat diese Auffassung zwar im Schleswig-Holstein-Urteil zuriickgewie-
sen'®3. 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, auf den sich Satz 3 bezieht, iden-
tisch seien und das Grundgesetz die Einheitlichkeit der demokratischen Legitimations-
grundlage festlege. Diese Auffassung ist, wie gezeigt (oben C. Ill.), jedoch rechtsirrig
und jedenfalls infolge der nach dem Urteilsspruch erfolgten Grundgesetzanderung ob-
solet. Auf der Grundlage ihrer Verfassungsautonomie kdnnen die Lander von ihrer
Freiheit Gebrauch machen, das demokratische Prinzip des Grundgesetzes nach ihren
Vorstellungen auszugestalten. Dabei missen sie sich nicht notwendigerweise in die
durch Art. 20 Abs. 2 Satz 1 verkorperte demokratische Traditionslinie der Souveranitat
der Nation stellen; sie kdnnen ihrer Konkretisierung des demokratischen Prinzips auch
die breiter angelegte Dimension der Ermdglichung birgerschaftlicher Selbstbestim-
mung zugrundelegen. Dabei kdnnen sie bei der Gestaltung der demokratischen Hand-
lungsfahigkeit der ortlichen Gemeinschaft der Gemeinden das Wabhlrecht tiber den in
Art. 28 Abs. 1 Satz 3 vorgegebenen Mindeststandard hinaus gehen.

143 BverfGE 83, 37 [58].
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Daraus folgt, dass der bremische Gesetzgeber das Wahlrecht zur Stadtbirgerschaft
unter den gleichen Voraussetzungen wie Deutschen und auslandischen Unionsbiir-
gern allen anderen auslandischen Einwohnern gewéahren kann. Ebenso kann der
Ortsgesetzgeber der Stadtgemeinde Bremen im Rahmen seiner Verantwortung fur die
Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft allen erwachsenen Einwohnern der Bei-
ratsbereiche unabhéngig von der Staatsangehdérigkeit, also neben Deutschen und
auslandischen Unionsburgern auch Drittstaatlern, das aktive und passive Wahlrecht
zu den Beiraten gewahren. Unterschiedliche Voraussetzungen fiir Deutsche, auslan-
dische Unionsburger und Drittstaatler (z.B. Alter oder Aufenthaltsdauer) sind nicht zu-
lassig, da dies eine sowohl nach Landes- wie nach Bundesverfassungsrecht unzulas-
sige, weil sachlich nicht rechtfertigungsfahige Ungleichbehandlung der wahlberech-
tigten Gemeindeeinwohner darstellen wiirde (Art. 2 Abs. 2 bremLV bzw. 3 Abs. 3 GG).

II. Wahlrecht von ausldndischen Unionsbiirgern zur Bremischen Biirger-
schaft (Landtag)

Es lasst sich nicht zweifelsfrei feststellen, ob der bremische Gesetzgeber ohne Ver-
stol3 gegen das Grundgesetz das Wahlrecht von auslandischen Unionsbuirgern zur
Birgerschaft (Landtag) einfiihren kann. Mit Gewissheit kann gesagt werden, dass da-
rin jedenfalls ein Verstol3 gegen die Landesverfassung (bremLV) nicht liegen wirde.
Das ergibt sich aus Art. 66 bremLV. Das in Abs. 1 niedergelegte Prinzip der Vollkssou-
veranitat wird in Abs. 2 konkretisiert. Danach wird die Staatsgewalt u.a. ,,durch die Ge-
samtheit der stimmberechtigten Bewohner des bremischen Staatsgebietes” ausgelibt,
wobei die Stimmberechtigung durch das Wahlgesetz festgelegt wird. Insofern wéare
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 Griinden bundesstaatlicher Solidaritat eine
fur den Gesamtstaat und die Gliedstaaten einheitliche Zusammensetzung des Volkes
verlangt.

Nur zur Klarstellung sei erwahnt, dass eine Rechtfertigung eines Wahlrechts fur aus-
landische Unionsburger zur Burgerschaft (Landtag) nicht aus den konstitutionellen
Besonderheiten der Freien Hansestadt Bremen als Stadtstaat (genauer natrlich:
Zwei-Stadte-Staat), ihrer Nahe zu kommunalrechtlichen Strukturen und insbesondere
aus der weitgehenden personellen Uberschneidung der Mitglieder der Stadtbiirger-
schaft und der der Burgerschaft (Landtag) hergeleitet werden kann. Die gleichberech-
tigte Mitwirkung aller Lander im Bundesrat erfordert, dass sie alle dasselbe Mal3 an
Verfassungsautonomie genief3en, wenn sie davon natirlich auch unterschiedlichen
Gebrauch machen kdénnen. Die Lander im Bundesrat wéren nicht gleich, wenn nur
eine bestimmte Kategorie von ihnen — hier: Stadtstaaten — die Freiheit hatten, auslan-
dische Unionsburger zur Landtagswahl zuzulassen, die anderen — hier: die Flachen-
staaten — dagegen von dieser Freiheit ausgeschlossen waren.

Unter Abwagung der gegen und fur die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Erwei-
terung des Wahlrechts ausléndischer Unionsbirger auf die Landtagswahlen Gberwie-
gen die oben genannten Griinde, die fir eine Zulassigkeit sprechen (vgl. C. IIl. 3.).
Angesichts der fast einhelligen gegenteiligen Auffassung muss sich Bremen allerdings
auf heftigen Widerspruch einstellen. Am Ende wird die Frage vom Bundesverfas-
sungsgericht entschieden werden (s. den folgenden Abschn. E.). Im Hinblick darauf,
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dass das demokratische Prinzip in den Art. 20 Abs. 1 und 28 Abs. 1 Satz 1 keine sub-
sumtionsféhige Regel, sondern ein konkretisierungsféahiges und unaufhebbar umstrit-
tenes Konzept ist, kann es von einem juristischen Gutachter keine abschliessende und
eindeutige Antwort geben. Im Grunde ist auch das Bundesverfassungsgericht nicht
einmaldie letzte Instanz, sondern der demokratische Prozess selbst.

E. Mogliche Verfahren der Priifung der Verfassungsmaifligkeit
der Einfithrung des Auslkinderwahlrechts durch die Biirger-
schaft (Landtag) und die Stadtbiirgerschaft

Nach den Ergebnissen dieses Gutachtens kénnte die Bremische Burgerschaft (Land-
tag) das Wahlrecht fir EG-Auslander fur die Wahlen zur Birgerschaft (Landtag) und
die Stadtbirgerschaft das Wabhlrecht fiir alle Auslander zu den Ortsbeiraten einfiihren,
ohne gegen die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 GG zu verstol3en. Nur neben-
bei sei erwéhnt, dass auch ein mdglicher Verstol3 gegen die bremische Landesver-
fassung nicht erkennbar ist.

Sollte die Burgerschaft diesen Weg beschreiten, so misste sie damit rechnen, dass
das Gesetz einer verfassungsrechtlichen Prifung unterzogen wirde. Hinsichtlich der
materiellen Rechtslage ist zwischen der Einfihrung des Wabhlrechts fir EG-Auslander
zur Biirgerschaft (Landtag) und der Offnung des Wabhlrechts zu den Ortsbeiraten fiir
alle Auslander durch die Stadtbirgerschaft zu unterscheiden. Das ist fir die Klarung
der in Betracht kommenden Verfahren der Priifung der Verfassungsmafigkeit des
Landesgesetzes (Wahlrecht von EG-Burgern zur Burgerschaft [Landtag]) und des
Ortsgesetzes (Wahlrecht auch fir Nicht-EG- Auslander zu den Ortsbeiraten) nicht er-
forderlich. Denn in Betracht kommen lediglich Normenkontrollverfahren. Deren Ge-
genstand kdnnen sowohl vor dem bremStGH wie vor dem BVerfG Rechtsnormen aller
Rangstufen sein'**. Der bremStGH hat ausdriicklich festgestellt, dass gem. Art. 140
bremLV auch Ortsgesetze der Normenkontrolle unterliegen**®. Die folgenden Aussa-
gen Uber Normenkontrollverfahren betreffen daher sowohl das Gesetz der Birger-
schaft (Landtag) und das Ortsgesetz der Stadtbiirgerschaft.

Es kommen zwei Mdglichkeiten der Priifung der VerfassungsmaRigkeit der beiden
Normen in Betracht, ndmlich die von der Birgerschaft selbst initiierte praventive Nor-
menkontrolle der Entwiirfe zu den geplanten Gesetzen (I.) sowie die nach Verab-
schiedung der Gesetze von den Antragsberechtigten angestof3ene abstrakte Normen-
kontrolle gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG (Il.).

144 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.
m_BremStGH v. 29. 03. 1982, E 4, 19 [26] = 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
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L. Prdventive Normenkontrolle von Gesetzentwiirfen durch den StGH

Die Burgerschaft (Landtag) kann selbst eine verfassungsrechtliche Prufung initiieren,
indem sie dem Staatsgerichtshof einen bereits ausgearbeiteten Gesetzentwurf zur
Einfihrung des Wahlrechts von EG-Birgern zur Blrgerschaft (Landtag) mit dem An-
trag auf eine praventive Normenkontrolle vorlegt. In einer neueren Entscheidung hat
der StGH die Zulassigkeit eines solchen Verfahrens unter bestimmten Voraus-
setzungen bejaht'“°. Es heif3t dort in Leitsatz 1:

,Die Kontrolle eines Normentwurfs durch den Staatsgerichtshof setzt voraus, dass der
zu beurteilende Entwurf bereits eine genau feststehende, am MaR3stab der Verfassung
messbare Formulierung gefunden hat. AuRerdem muss absehbar sein, dass das Geset-
zgebungsverfahren mit dem Ziel der Verabschiedung der Norm fortgefiihrt werden soll,
wenn der Staatsgerichtshof die Vereinbarkeit des Entwurfs mit der Verfassung feststellt.
Der Staatsgerichtshof erlasst keine Entscheidungen ,auf Vorrat™.

Allerdings prift der StGH Normen bzw. Normentwiirfe nur am Maf3stab der bremi-
schen Landesverfassung (bremLV). Gem. Art. 140 Abs. 1 bremLV ist er zustandig fr
die Entscheidung von Zweifelsfragen tber die Auslegung der Verfassung und andere
staatsrechtliche Fragen, die ihm der Senat, die Biirgerschaft, ein Fiinftel der gesetz-
lichen Mitgliederzahl der Birgerschaft oder eine ¢ffentlich-rechtliche Kérperschaft 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 Griinden die Auslegung zweifelhaft er-
scheint. Er soll sich dazu duRRern, wie die Verfassung nach Auffassung des Antragstel-
lers auszulegen ist.

Im vorliegenden Falle miissten die Antragsteller darlegen, dass sich ihre Zweifel auf
die Vereinbarkeit ihres 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 verfas-
sungsrechtlichen Literatur die verfassungsrechtliche Unzulassigkeit des Auslander-
wahlrechts stiitzen. Zugleich missten sie die Griinde darlegen, warum der StGH die-
ser Vorschrift eine Auslegung geben soll, die ein Auslanderwahlrecht nach MaRRgabe
des Gesetzentwurfs zulésst.

1. Wenn der StGH dieser Auffassung nicht folgt und dem Art. 66 Abs. 1 bremLV die-
selbe Auslegung gibt, die das BVerfG dem Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG gegeben hat,
dann bindet diese Auslegung gem. § 11 Abs. 1 Satz 1 StGHG die Verfassungsorgane
der Freien Hansestadt Bremen sowie alle Gerichte und Behodrden. In dem hier erdrter-
ten Falle eines (praventiven) Normenkontrollverfahrens hat die Entscheidung sogar
Gesetzeskraft.

Es ist hier daran zu erinnern, dass der StGH in seiner Entscheidung vom 8. Juli 1991
in einem Normenkontrollverfahren die VerfassungsmaRigkeit des Auslanderwahlrechts

148 Urteil vom 14.05.2009 Nord®OR  zeitschrift fir offentliches Recht in Norddeutschland 2009, 251 -
http://www.staatsgerichtshof.bremen.de/sixcms/detail.php?gsid=bremen02.c.736.de
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zu den Ortsbeiraten verneint hat**’. Das damalige ,Ortsgesetz tiber Beirate und Ort-
samter” hatte Nicht-Deutschen, die seit mindestens vier Jahren im Gebiet der Freien
Hansestadt Bremen wohnhaft waren, dieses Wahlrecht verliehen. Das Gericht erklar-
te die entsprechende Vorschrift fur verfassungswidrig und nichtig, da sie gegen Art. 65
und 66 Abs. 1 bremLV verstof3e. In der Begriindung folgte das Gericht der Argumen-
tation des BVerfG in den hier behandelten Urteilen vom 31. 10. 1990 und behauptete
dabei — etwas undeutlich — die Bindungswirkung der Griinde dieser Urteile gem. § 31
Abs. 1 BVerfGG'*®. Daneben aber vertrat es auch die Auffassung, dass das ,Demo-
kratieprinzip des Grundgesetzes ... inhaltsgleich auch Bestandteil der Landes-
verfassung (ist), Art. 65, 66 LV ...“'*° so dass es auf die Bindungswirkung gem. § 31
BVerfGG gar nicht ankam. Diese Entscheidung erging mit fiinf gegen zwei Stimmen.

Sollte der StGH an der damaligen Rechtsauffassung festhalten, so wirde seine
normverwerfende Entscheidung Gesetzeskraft haben. Der Erlass eines inhalts-
gleichen oder —&hnlichen Gesetzes durch die Burgerschaft (Landtag) wirde eine
Briiskierung des StGH darstellen®*® und die oben (B.lII. 1b) dargelegten Grenzen der
gesetzgeberischen Freiheit zur Normwiederholung Uberschreiten. Wenn es den An-
tragstellern nicht gelingt, den StGH von der Notwendigkeit einer Anderung seiner
Rechtspreschung zu Art. 66 Abs. 1 LV zu tiberzeugen, dann wére die verfassungs-
rechtliche Priifung 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 wirde er sich in Widerspruch zu der einschlagigen
Rechtsprechung des BVerfG setzen. Er wirde dann von dessen Auffassung abwei-
chen, dass der fur das demokratische Prinzip konstitutive Volksbegriff in den Landern
mit dem des Art. 20 Abs. 2 GG ubereinstimmen muss. BVerfG und StGH wirden so-
mit bei der Auslegung der Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 und des
Volksbegriffs in Satz 2 dieser Vorschrift divergieren. In diesem Fall musste der StGH
das Normenkontrollverfahren aussetzen und gem. Art. 100 Abs. 3 GG die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts einholen (sog. Divergenzvorlage). Dies gilt un-
abhangig von der umstrittenen Reichweite der Bindungswirkung des § 31 BVerfGG
(vgl. oben B. 11.1 a). Denn die Divergenzvorlage soll die Einheitlichkeit der Auslegung
des Grundgesetz unter allen Verfassungsgerichten des Bundes und der Lander si-
chern. Art. 100 Abs. 3 GG lautet:

JWill das Verfassungsgericht eines Landes bei der Auslegung des Grundgesetzes
von einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes oder des Verfassungsge-
richtes eines anderen Landes abweichen, so hat das Verfassungsgericht die Ent-
scheidung 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 mdglich
angesehener Fall*®! und betrifft u.a. Konstellationen, in denen Bundesverfassungs-
recht ,in den landesverfassungsrechtlichen Raum einwirkt und die Auslegung des

7 StGHE 5, 36 = DOV 1992, 164

8 pa.0., S. 48.

149 A .a.0., S. 48/9, unter Verweis auf StGHE 4, 74 [80] = Njw 1985, 2323
%0 ygl. Rinken in AK-GG 3. Aufl. 2001, Art. 94, Rdnr.71.

151 \/gl. 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.
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Grundgesetzes mafRgeblich wird fiir die Auslegung von Landesverfassungsrecht“!*2.

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 genlgt, bilden die Grundsétze
»des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates” des Grundgeset-
zes den Malistab. Priift 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 Landesver-
fassungsgericht zunéchst in eigener Verantwortung den grundgesetzlichen Mal3stab
auslegen, um daran die Landesverfassung zu messen. Fir den Fall, dass es dem
grundgesetzlichen MalRstab 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 fir unzuléssig erklaren wirde, weil Gegenstand des Ausgangsverfahrens eine
praventive Normenkontrolle ist, die es durch das BVerfG nur ausnahmsweise fir vol-
kerrechtliche Vertragsgesetze gibt, nicht fiir andere Gesetze'. Da das bremische
Verfassungsrecht dieses Verfahren vorsieht 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 fihren,
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 Diver-
genz mit der Auslegung durch den StGH verbindlich wird. Man kdnnte daher fragen,
warum hier nicht gleich die Bindungswirkung der Entscheidungen des BVerfG gem. §
31 BVerfGG zum Tragen kommt (vgl. oben B. II. 1. u. 2.) und sich der StGH diesen
Umweg 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 Griinde der Entscheidungen des BVerfG gem. §
31 BVerfGG annimmt. Dennoch hat die Regelung des Art. 100 Abs. 3 GG einen guten
Sinn. Sie konfrontiert das BVerfG in einer fiir das Landesverfassungsrecht relevanten
Frage mit einer abweichenden Auslegung des GG durch ein anderes Verfassungsge-
richt, gleichsam ,auf Augenhdhe*, und eréffnet damit die Mdglichkeit, dass das BVerfG
seine frihere Rechtsprechung im Lichte neuer Argumente priift, u.U. &ndert und damit

im Sinne der Rechtsfortbildung wirkt™>*.

II. Abstrakte Normenkontrolle der verabschiedeten Gesetze durch das
BVerfG

Die andere, herkdmmliche Methode der Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Ge-
setzes ist das in Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 76 ff. geregelte Verfahren der abstrakten
Normenkontrolle, die sich auf geltende Normen bezieht und insofern eine fir die Ge-
richtsbarkeit generell Gbliche nachtragliche Kontrolle darstellt. Nach diesem Verfahren
kann die Bundesregierung, eine Landesregierung oder ein Viertel der Mitglieder des
Bundestages beim BVerfG den Antrag auf Prifung der Vereinbarkeit der von der Biir-

%2 Benda/Klein/Klein Verfassungsprozessrecht (Fn. 144), § 27, Rdnr. 975.
153 Benda/Klein/Klein, § 22, Rdnr. 684.

154 50 zutr. Benda/Klein/Klein, § 27, Rdnr. 972.
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gerschaft (Landtag) bzw. der Stadtblirgerschaft verabschiedeten Gesetze mit dem
Grundgesetz stellen. Die Initiative zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit des Geset-
zes 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, 8§ 76 ff. kann unabhéngig
von dem im vorangegangenen Abschnitt erérterten Verfahren der praventiven Nor-
menkontrolle durch den StGH durchgefiihrt werden. Zwischen beiden Verfahren be-
steht kein Verhéltnis der Subsidiaritat*>>. Auch wenn das BVerfG zu Recht groRe Zu-
riickhaltung gegentiber Einwirkungen auf den Verfassungsbereich der Lander tibt**®,
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 wiirde die Frage des Auslanderwahlrechts mit gro3ter Wahrscheinlichkeit eben-
so wie im zuvor erorterten Falle der praventiven Normenkontrolle durch den
bremStGH beim BVerfG landen, da davon auszugehen ist, dass sich unter den ge-
nannten Antragsberechtigten gewiss einer finden wird, der das Verfahren in Gang set-
zen wird. Es ist zu beachten, dass es fir die abstrakte Normenkontrolle als einem ob-
jektiven Verfahren keine Antragsfrist gibt. Die Priifung kann also jederzeit je nach poli-
tischer Konjunktur von den Antragsberechtigten in Gang gesetzt werden.

Uber den Ausgang eines solchen Verfahrens lasst sich naturgeman nichts Verlass-
liches sagen. Auch hier bestiinde die Méglichkeit, dass das BVerfG seine bisherige
Rechtsprechung zum Thema des Auslanderwahlrechts andert. Doch dirfte es in ei-
nem solchen Verfahren kaum mit der gleichen Intensitat mit den fiir 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
Birgerschatft trotz aller Ungewissheiten, die mit gerichtlichen Verfahren notwendig
verbunden sind, die Initiative zur praventiven Normenkontrolle ergreift.

Berlin, 1. August 2012

Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich K. Preuf

%5 Hierzu Benda/Klein/Klein, § 2, Rdnr. 676
1% \/gl. BVerfGE 96, 231 [242 ff..
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