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Rechtliche Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgeset-
zes (kommunales Ausléanderwahlrecht) — BT-Drs. 16/5904

l. Inhalt des Gesetzesentwurfes

Der Gesetzesentwurf der Abgeordneten Josef Philip Winkler, Volker Beck, Kai Gehring, Brit-
ta Hal’elmann, Monika Lazar, Jerzy Montag Omid Nouripour, Irmingard Schewe-Gerigk,
Silke Stokar von Neuforn, Hans-Christian Strobele, Wolfgang Wieland und der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN* Zielt in rechtlicher Hinsicht darauf, Art. 28 Abs. 1 S. 3 Grund-
gesetz (GG) dahingehend zu &ndern, dass in der Bundesrepublik Deutschland (BRD) lebende
Ausldnderinnen und Auslander?, die keine Unionsbiirger i.S.d. Art. 17 Abs. 1 des Vertrages
zur Grindung der Européischen Gemeinschaft (EG) sind, nach Mal3gabe von Landesrecht bei
Wahlen in Kreisen und Gemeinden wahlberechtigt und wéahlbar sind. Zudem soll im GG aus-
dricklich klargestellt werden, dass die Einrdumung des Wahlrechtes ebenfalls das Abstim-
mungsrecht auf kommunaler Ebene beinhaltet.

Art. 28 Abs. 1 GG lautet in der aktuell geltenden Formulierung wie folgt:

» Die verfassungsméliige Ordnung in den Landern mul3 den Grundsétzen des republi-
kanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes
entsprechen. In den Landern, Kreisenund Gemeinden mul3 das Volk eine Vertretung
haben, die aus algemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen
hervorgegangen ist. Bel Wahlen in Kreisen und Gemeinden sind auch Personen, die
die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates der Europai schen Gemeinschaft besit-
zen, nach Mal3gabe von Recht der Européi schen Gemeinschaft wahlberechtigt und
wéhlbar. In Gemeinden kann an die Stelle einer gewahlten Korperschaft die Gemein
deversammlung treten.“

Laut dem Gesetzesentwurf soll Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG durch folgende Sétze ersetzt werden:

,Bel Wahlen in Kreisen und Gemeinden sind auch Personen, die die Staatsangehorig-
keit eines Mitgliedstaates der Européischen Gemeinschaft besitzen, nach Mal3gabe

! BT-DRS 16/6628 v. 10.10.2007. Da der Antrag der Fraktion DIE LINKE lediglich einen feststellenden Be-
schluss des Bundestages fordert, der sich inhaltlich zudem an Gesetzesentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN anschlief3t und keine gesonderten Rechtsfragen aufwirft, behandele ich im Folgenden nur den Geset-
zesentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN.

2 Soweit im Folgenden aus Griinden der Lesbarkeit und der Verkiirzung fiir die Bezeichnung von Personen allein
die ménnliche Form verwendet wird, steht diese ausnahmslos fur beide Geschlechter.



von Recht der Européischen Gemeinschaft, andere Auslander mit standigem Wohnsitz
im Bundesgebiet nach Mal3gabe des Landesrechts wahlberechtigt und wahlbar. Die
nach Satz 3 wahlberechtigten Personen sind auch berechtigt, an Abstimmungen in den
Kreisen und Gemeinden teilzunehmen.”

. Verfassungsr echtliche Rahmenbedingungen

Die Frage der Zulassigkeit einer entsprechenden Anderung des GG muss sich orientieren an
der extensiven juristischen Diskussion Uber die Einfuhrung des kommunalen Auslanderwahl-
rechtsin den 1980er Jahren. Besondere Bedeutung kommt dabel den beiden Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichtes (BVerfG) zu, in denen das Gericht die Einfhrung des kom-
munalen Wahlrechts fur Auslanderinnen und Auslander in Schleswig-Holstein und Hamburg
fur verfassungswidrig erklart und damit zugleich das vorlaufige Ende der Diskussion markiert
hat.® Im Folgenden wird der Inhalt der Entscheidungen kurz zusammengefasst und anschlie-
end um die wesentlichen Ausfihrungen der juristischen Literatur zum Auslanderwahlrecht
auf kommunaler Ebene erganzt.

1. DieEntscheidungen des BVerfG zum Audéanderwahlrecht auf kommunaler
Ebene

a.) Hintergrund der Entscheidungen

Hintergrund der Entscheidungen des BVerfG bildeten Gesetzeséanderungen in Schleswig-
Holstein und Hamburg, die darauf abzielten, Ausléandern auf kommunaler Ebene das aktive
und passive Wahlrecht einzurdumen.* In Schleswig- Holstein sah das Gesetz zur Anderung des
Gemeinde- und Kreiswahlgesetzes vom 21. Februar 1989 auf der Basis der Gegenseitigkeit
das aktive und passive Wahlrecht fir ausléndische Mitblrger aus sechs européi schen Staaten
(Danemark, Irland, Niederlande, Norwegen, Schweden und der Schweiz) vor. Wahlberechtigt
sollten digjenigen Audslander sein, die sich mindestens finf Jahre im Geltungsbereich des GG
aufhalten und im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis sind bzw. einer Aufenthaltserlaubnis nicht
bediirfen.® Der Vollzug des Gesetzes, das erstmals bei der Kommunalwahl am 25. M&rz 1990
hétte zur Anwendung kommen sollen, wurde durch einstweilige Anordnung des BVerfG vom
12. Oktober 1989 ausgesetzt.® In Hamburg sollte durch das Gesetz zur Einfiihrung des Wahi-
rechts fir Auslénder zu den Bezirksversammlungen vom 20. Februar 1989 allen Audandern
das Wahlrecht eingeraumt werden, die sich am Wahltag seit mindestens acht Jahren im Gel-
tungsbereich des GG aufhalten und eine Aufenthaltsberechtigung oder eine unbefristete Auf-
enthaltserlaubnis besitzen. ” Diese im Hinblick auf den erfassten Personenkreis und die Be-
schrénkung des Wahlrechts auf die kommunale Ebene ohnehin restriktiven Gesetzeséanderun-
gen, erklarte das BVerfG in seinen Entscheldungen vom 31. Oktober 1990 fir verfassungs-
widrig und nichtig.

% BVerfGE 83, 37 ff.; 83, 60 ff.

4 Zu diesen frithen Versuchen der Einfiihrung eines kommunalen Wahlrechts fir Auslanderinnen und Auslander
Wallrabenstein, Das Verfassungsrecht der Staatsangehdrigkeit, 1999, 102 ff.; Frank, Auslanderwahlrecht und
Rechtsstellung der Kommune, Kritische Justiz 1990, 290 ff.

°> GVBI. 1989, S. 12.

® BVerfGE 81, 53. Am 4. April 1990 hat das BVerfG die einstweilige Anordnung wiederholt (BGBI | 1990,
913), bevor es am 31. Oktober 1990 zur Hauptsache entschieden hat.

"GVBI. | v. 27.2.1989, S. 29.



b.) Die verfassungsrechtliche Argumentation desBVerfG
aa.) Das Urteil desBVerfG zum Auslanderwahlrecht in Schleswig-Holstein

Nach Auffassung des BVerfG ist das schleswig-holsteinische Gesetz zur Anderung des Ge-
meinde- und Kreiswahlgesetzes vom 21. Februar 1989 mit Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG unverein
bar und nichtig. Gemal3 dieser Norm muisse das Volk in den Landern, Kreisen und Gemeinden
eine Vertretung haben, die aus algemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen
Wahlen hervorgegangen ist. Dabel sei der Begriff des Volkesin dieser Norm derselbe wiein
Art. 20 Abs. 2 GG. Der Volk sbegriff des Art. 20 Abs. 2 GG beschrénke sich jedoch auf das
deutsche Volk und damit auf die Summe der deutschen Staatsangehérigen und die ihnen nach
Art. 116 Abs. 1 GG gleichgestellten Personen. Die Einfuhrung eines Kommunal wahirechts
fur Audander sai folglich ausgeschlossen.

Nach Ansicht des BVerfG enthélt die Formulierung in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG, wonach alle
Staatsgewalt vom Volke ausgeht, nicht allein den Grundsatz der Volkssouveranitét, sondern
darUber hinaus die Definition des Volkes, von dem diese Gewalt ausgeht. Als Personenge-
samtheit, die Trager und Subjekt der Staatsgewalt sei, werde in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG alein
das »Staatsvolk der Bundesrepublik Deutschland«angesprochen. Die Zugehorigkeit zu die-
sem Staatsvolk werde Uber die Staatsangehdrigkeit vermittelt. Das Staatsvolk besteht dem-
nach aus den deutschen Staatsangehdrigen und den ihnen nach Art. 116 Abs. 1 GG gleichge-
stellten Personen. Die Staatsangehorigkeit fungiert demnach al's rechtliche V oraussetzung for
den gleichen staatsbirgerlichen Status, der die Rechte begriindet, durch deren Austibung die
Staatsgewalt in der Demokratie ihre Legitimation erfahre. Zu diesen Ergebnissen gelangt das
BVerfG vor alem Uber eine systematische Auslegung des GG. Bereitsin der Préambel werde
auf das deutsche Volk Bezug genommen, welches sich kraft seiner verfassungsgebenden Ge-
walt das GG gegeben habe In Art. 33 Abs. 1 und 2 GG wirden ferner jedem Deutschen in
jedem Bundesland die gleichen staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten gewahrleistet. Des
Weiteren sai in Art. 56 und Art. 64 Abs. 2 GG bestimmt, dass der Bundesprasident und die
Bundesregierungsmitglieder schworen missen, ihre Kraft dem Wohle des deutschen Volkes
zu widmen Schliefdlich habe die zum Zeitpunkt der Entscheidung des BVerfG geltende, mitt-
lerweile gednderte Fassung des Art. 146 GG dem deutschen Volk die Entscheidung tber eine
das GG zu gegebener Zeit ablosende Verfassung zugesprochen

Im weiteren Verlauf des Urteils gibt das Gericht zwar explizit zu, dass es der demokratischen
I dee entspricht, eine Kongruenz zwischen den Inhabern demokratischer Mitwirkungsrechte
und den dauerhaft einer bestimmten staatlichen Herrschaft Unterworfenen herzustellen. Dies
konne jedoch nicht zur Auflésung des vom Senat zuvor behaupteten Junktims zwischen der
Eigenschaft als Deutscher und der Zugehdrigkeit zum Staatsvolk als dem Inhaber der Staats
gewalt fuhren Wolle sich der Gesetzgeber der vom Demokratieprinzip geforderten Ko
gruenz zwischen Wahlberechtigten und Herrschaftsunterworfenen annéhern, habe er auf der
einfachgesetzlichen Ebene lber entsprechende Modifikationen des Staatsangehorigkeitsrechts
die Moglichkeit, die Zusammensetzung des Volkesim Sinne des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG
durch erleichterte Einbtrgerungen entsprechend zu steuern.

In einem weiteren Schritt Ubertragt das BVerfG den so definierten VVolksbegriff des Art. 20
Abs. 2 S. 1 GG vermittels einer grammatikalischen, teleologischen und historischen Ausle-
gung auf Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG. Die Vorschrift des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG, der zufolge das
Volk in den Landern, Kreisen und Gemeinden eine Vertretung haben muss, die aus allgemei-
nen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen hervorgegangen ist, verwende den
Begriff »Volk« einheitlich fur Lander, Kreise und Gemeinden Somit sei auch auf diesen
staatlichen Ebenen nur das deutsche Volk gemeint. Sowohl Gemeinden als auch Kreise bten,
auch wenn sie sich in dem ihrer Selbstverwaltung unterliegenden Bereich betétigen, legitimie-
rungsbedirftige Staatsgewalt aus. Dasin Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG enthaltene Homogenitatsge-



bot, wonach die Grundentscheidungen der Verfassung fur die Prinzipien der Volkssouverani-
tét und der Demokratie sowie fur ein demokratisches Wahlverfahren unter anderem auch in
den in den staatlichen Aufbau integrierten Gemeinden und Gemeindeverbanden gelten sollen,
gewdhrleiste fur alle Gebietskorperschaften auf dem Territorium der BRD die Einheitlichkeit
der demokratischen L egitimationsgrundlage.

Einem restriktiveren Versténdnis des Homogenitétsgebotes, das dem L andesgesetzgeber den
notigen Spielraum fur die Einfihrung des kommunalen Ausldnderwahlrechts |&sst, tritt dass
BVerfG mit dem Argument entgegen, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG erdéffne dem Landesgesetzgeber
bezlglich der Wahlen zu den Vertretungen des Volkes in den Kreisen und Gemeinden einen
Spielraum nur in den Grenzen des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG. Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG bestimme
mithin das zu wahrende Minimum an Homogenitét. Da die den Bundeslandern zukommende
Staatsgewalt gemald Art. 20 Abs. 2, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG aber nur von denjenigen getragen
werden konne, die Deutsche im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG sind, sei die Beschrankung des
K reises der Wahlberechtigten auf Deutsche einer Anderung durch den Landesgesetzgeber
entzogen.

bb.) Das Urteil des BVerfG zum Audléanderwahlrecht in Hamburg

Ganz dhnlich argumentiert das BVerfG in dem am gleichen Tag ergangenen Urtell zum
Kommunalwahlrecht fir Ausléander zu den Bezirksversammlungen in Hamburg Da die Ham+
burger Blrgerschaft sowohl die Funktionen eines Landesparlamentes als auch die einer kom-
munalen Volksvertretung im Sinne des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG erflllt und es sich bel den Be-
zirksversammlungen im Unterschied zu Kommunen nicht um rechtsfahige Gebietkorperschaf-
ten mit Allzustandigkeit handelt, begriindet das Gericht die Verfassungswidrigkeit des Geset-
zes zur Einfuhrung des Wahlrechts fir Auslénder zu den Bezirksversammlungen allerdings
nicht unter Bezugnahme auf Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG. Nach Ansicht des BVerfG verletzt die
Einfuhrung des Audanderwahlrechts vielmehr das nach Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG auch fur die
Lander verbindliche demokratische Prinzip des Art. 20 Abs. 2 GG. Wil die Mitglieder der
Bezirksversammlungen Hoheltsgewalt austiben, die eine demokratische Legitimation erforde-
re, und das Hamburgische Bezirksverwaltungsgesetz und das Auslanderwahlrechtsgesetz die-
se Legitimation unmittelbar durch Volkswahl vorsehen, werde dem demokratischen Prinzip
des GG nur Genlige getan, wenn die Wahl alein den Willen des ortlich begrenzten Teils des
Staatsvolkes zur Geltung bringe, d.h. durch die in den Bezirken wohnenden Deutschen vorge-
nommen werde. Wahlen, bel denen auch Auslander wahlberechtigt sind, kénnten eine deno-
kratische Legitimation hingegen nicht vermitteln. Daher sei die Einrdumung des Wahlrechts
an Audléander verfassungswidrig.

c.) Zwischenergebnis

Unabhangig von der juristisch-dogmatischen Plausibilitdt der Argumentation des BVerfG, auf
die unten noch néher eingegangen wird, ist es fur die Frage der verfassungsrechtlichen Zulés-
sigkeit der Einfihrung des Wahlrechts fur Auslénder auf kommunaler Ebene bereits an dieser
Stelle wichtig, auf Folgendes hinzuweisen: Das Gericht hat in beiden Urteilen lediglich fest-
gestellt, dass es dem Landesgesetzgeber verfassungsrechtlich verwehrt ist, Auslandern das
Wahlrecht zu den Vertretungen des Volkes in den Gemeinden durch entsprechende Anderun-
gen einfacher Gesetze einzurdumen Mit keinem Wort hat das BVerfG hingegen die Einfuh-
rung eines solches Wahlrechts durch die Anderung des GG ausgeschlossen. Im Gegenteil hat
es ausdriicklich ausgesprochen, dass aus der Tatsache, dass die Einfihrung eines kommunalen
Ausléanderwahlrechts dem Landesgesetzgeber verwehrt ist, nicht folgt,

8 BVerfGE 83, 37 ff.



»dal’ die derzeit im Bereich der Européi schen Gemeinschaften erdrterte Einflhrung
eines Kommunalwahlrechts fir Auslander nicht Gegenstand einer nach Art. 79 Abs. 3
GG zulssigen Verfassungsanderung sein kann.“®

Der Rechtsprechung des BVerfG kann somit nicht zwingend entnommen werden, dass sie der
Einfuhrung eines Wahlrechts fir Auslander auf kommunaler Ebene entgegensteht.

2. Dieverfassungsrechtliche Bewertung des kommunalen Auslanderwahlrechtsin
der juristischen Literatur

Versucht man, die hauptséchlich vor den genannten Entscheidungen des BVerfG gefihrte
Diskussion um die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Einfihrung des Auslénderwahl-
rechts auf kommunaler Ebene zu systematisieren, lassen sich vier Positionen unterscheiden:

(1) Nach der ersten Positionsteht das GG der Einftihrung eines Auslanderwahlrechts nicht
entgegen; im Gegenteil fordere die Verfassung, insbesondere die im GG verankerten
Prinzipien der Demokratie und der Sozialstaatlichkeit, gerade ein solches Wahlrecht.*°

(2) Nach der zweiten Position ist die Einfihrung eines Auslanderwahlrechts zwar auf
Bundes- und Landesebene nur durch Verfassungsdnderung maoglich, auf kommunaler
Ebene wird jedoch die blofRe Anderung der entsprechenden L andesgesetze fir ausrei-
chend gehalten.!

(3) Nach der dritten Position, die der Argumentation des BVerfG in den genannten Urtei-
len entspricht und die in der damaligen Diskussion auch vom derzeitigen Présidenten
des BVerfG vertreten wurde, ist die Beteiligung von Ausldandern an Wahlen auf allen
staatlichen Ebenen zwar verfassungsrechtlich ausgeschlossen; gleichwohl kénne die
Einfuhrung eines Auslénderwahlrechts selbstversténdlich durch Verfassungsanderung
erfolgen.*

(4) Dievierte Position schliefdich ist hinsichtlich ihrer Argumentation nahezu identisch
mit den Ausfiihrungen des BVerfG bzw. der Vertreter der dritten Position, geht aber in
einem entscheidenden Punkt noch darliber hinaus: ihr zufolge kann die Einrdumung
von demokratischen Partizipationsrechten gegentiber Auslandern auch nicht durch
Verfassungsanderung erfolgen, da einer solchen Anderung die so genannte Ewigkeit s-
garantie aus Art. 79 Abs. 3 GG entgegenstiinde. '

® BVerfGE 83, 37 (59).

10 50 vor allem der ehemalige Richter am Europaischen Gerichtshof Manfred Zuleeg. Siehe Zuleeg, Grundrechte
fur Auslander, DVBI. 1974, 341 (347 f.); ders., Die Vereinbarkeit des kommunalen Wahlirechts fur Ausléander
mit dem deutschen Verfassungsrecht, in: ders. (Hrsg.), Auslanderrecht und Auslanderpolitik in Europa, 1987,
153 (154 ff. und 193); ders., Einwanderungsland Bundesrepublik Deutschland, JZ 1980, 425 (429 ff.); ders.,
Juristische Streitpunkte zum Kommunalwahlrecht fir Ausléander, ZAR 1988, 13 ff.

11 50 z.B. Breer, Die Mitwirkung von Auslandern an der politischen Willenshildung in der Bundesrepublik
Deutschland durch Gewéahrung des Wahlrechts, insbesondere eines Kommunalwahlirechts, 1982, 154 f.; ders.,
Urteilsanmerkung, ZAR 1985, 136 ff.; v. Lohneysen, Kommunalwahlrecht fir Auslander, DOV 1981, 330 (332
ff.); Rittstieg, Wahlrecht fur Auslénder, 1981, 69 ff.; ders., Juniorwahlrecht fir Inlénder fremder Staatsangeho-
rigkeit, NJW 1989, 1018 (1019).

12 papier, Verfassungsfragen des kommunalen Auslanderwahlirechts, KritV 1987, 309 (314); Behrend, Kommu-
nalwahlrecht fiir Auslander in der Bundesrepublik, DOV 1973, 376 (377 f.); Birkenheier, Wahlrecht fiir Auslan-
der, 1976, 116 ff.; Erichsen, Die Wahlrechtsgrundsétze des Grundgesetzes, Jura 1983, 635 (637 f.); Magiera, Die
Européische Gemeinschaft auf dem Weg zu einem Europa der Birger, DOV 1987, 221 (221 ff.); Rupp, Wahl-
recht fir Auslénder?, ZRP 1989, 363 (364); Schink, Kommunalwahlrecht fir Auslander?, DVBI. 1988, 417 (415
f;?; Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 9. Aufl., 2007, Art. 28 Rn. 8 und Art. 79 Rn. 11.

1% |sensee, VVDSIRL 32 (1974), 49 (92 ff); Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2.
Aufl., 1984, § 10 Il 8 b; Kirchhof, Die Identitét der Verfassung in ihren unabanderlichen Inhalten, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, 8 19 Rn. 75 mit Fn. 100; Stdcker, Nationales

5



3. Die Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG und die Einfiihrung eines Kommu-
nalwahlrechts fir Audlandern durch Verfassungsianderung

Nach dem Vorstehenden ist offensichtlich, dass der hier zu beurteilenden Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung des Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG, mit dem das aktive und passive Wahlrecht
fur Auslander auf kommunaler Ebene eingefiihrt werden soll, allein im Hinblick auf die vierte
Position auf verfassungsrechtliche Bedenken stofdt. Im Folgenden soll daher die Begriindung
dieser Position dargestellt und kritisiert werden Anschlief3end soll auf die in der juristischen
Literatur vielfach gelibte Kritik an der Argumentation des BVerfG bzw. an der dritten Positi-
on eingegangen werden. Diesist zwar fiir die Frage der Zulassigkeit der Anderung des Art. 28
Abs. 1 S. 3 GG durch den verfassungsdndernden Gesetzgeber nach dem Gesagten eigentlich
nicht mehr notig, doch ist gerade die Argumentation dieses Ansatzes in aktuellen Debatten
immer noch prasent und wirkungsméchtig. Durch eine entsprechende Auseinander setzung
wird nicht nur deutlich dass diese Position bereits vor ca. zwanzig Jahren in der Verfassungs-
lehre erheblicher Kritik ausgesetzt war. Vielmehr kann dartiber hinaus gezeigt werden, dass
zahlreiche der Pramissen, auf denen diese Position aufbaut, durch verschiedene Entwicklun-
gen im Volker-, Europa- und Verfassungsrecht heute als widerlegt gelten konnen.

a.) Art. 79 Abs. 3 GG als Veranderungssperre: Begrindung

Nach Ansicht der Vertreter der Auffassung, dass Art. 79 Abs. 3 GG der Einfihrung des
kommunalen Auslanderwahlrechts auch dann entgegensteht, wenn diese Einfiuhrung durch
Verfassungsanderung erfolgt, ist zwar Art. 28 Abs. 1 GG in Art. 79 Abs. 3 GG nicht aus-
driicklich genannt. Gleichwohl verweise Art. 79 Abs. 3 GG jedoch unter anderem auf diein
Art. 20 GG niedergelegten Grundsétze und damit sowohl auf dasin Art. 20 Abs. 1 GG enthal-
tene allgemeine Demokratieprinzip as auch auf dasin Art. 20 Abs. 2 GG naher spezifizierte
Prinzip der Volkssouveranitét, das an das Staatsvolk gebunden sei. Da des Weiteren das Ho-
mogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG den legitimierungsbedirftige Staatsgewalt aus-
Ubenden Gemeinden und Kreisendie gleiche demokratische Struktur wie dem Staat auferlege,
sei Uber Art. 20 Abs. 1 und 2 GG auch Art. 28 Abs. 1 GG einer Verfassungsanderung gemal3
Art. 79 Abs. 3 GG entzogen. Der Argumentationsgang erfolgt mithin in drei Schritten: In U-
bereinstimmung mit der Ansicht des BVerfG wird Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG in einem ersten
Schritt ein Volksbegriff entnommen, der sich allein aus Deutschen i.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG
zusammensetzt. In einem zweiten Schritt, der ebenfalls noch der Argumentation des BVerfG
entspricht, wird dieser Volksbegriff tber die Homogenitétsklausel des Art. 28 Abs. 1 GG
auch auf demokratisch zu wahlende Vertretungsorgane in den Kreisen und Gemeinden Uber-
tragen, bevor in einem letzten Schritt der so konstituierte Inhalt des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG
der Veranderungssperre des Art. 79 Abs. 3 GG unterworfen wird. '

Selbstbestimmungsrecht und Auslénderwahlrecht, Der Staat 28 (1989), 71 (88), Heintzen, Fremde in Deutsch-
land, Der Staat 36 (1997), 327 (335 mit Ful3note 34); Doehring, Die staatsrechtliche Stellung der Auslander in
der Bundsrepublik Deutschland, VVDSIRL 32 (1974), 35 ff.; Lamers, Reprasentation und Integration der Aus-
lander in der Bundesrepublik Deutschland unter besonderer Beriicksichtigung des Wahlrechts, 1977, 41, 44 und
47, Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Il, Art. 20 Rn. 153; Tettinger, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Il, Art. 28 Rn. 76 und 77; ders., Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 2004,
Rn. 102 f. Fur das Wahlrecht zum Bundestag auch Birkenheier, Wahlrecht fir Auslander, 1976, 90 ff., der be-
zliglich der Kommunalebene a.a.0., 129 ff., jedoch zu dem Ergebnis kommt, dass Art. 79 Abs. 3 GG der Einfih-
rung des Wahlrechts fir Auslander nicht entgegensteht.

14 Siehe die oben in Fn. 13 angegebenen Stellen.



b.) Kritik

Entscheidendes Argument gegen diese Auffassung ist, dass Art. 79 Abs. 3 GG nur eine prin
zipielle Preisgabe der in dieser Norm genannten Grundsétze verhindern will. Keinesfalls ver-
bietet Art. 79 Abs. 3 GG aber Modifikationen dieser Grundsétze, die ihren wesentlichen Ge-
halt unberiihrt lassen.'® Art. 79 Abs. 3 GG hat namlich weder den Sinn, in Verbindung mit
Art. 20 GG eine bestimmte Demokratiekonzeption als die verfassungsrechtlich einzig glltige
auszuweisen, noch soll die Ewigkeitsklausel dem politischen Gesetzgeber die Handlungs-
spielraume derart abschniren, dass diesem kaum noch Alternativen beztglich der an einer
jeweiligen historischen Situation orientierten konkreten Ausgestaltung des grundgesetzlichen
Demokratieprinzips verbleiben. '® Eben deshalb ist Art. 79 Abs. 3 GG nach Auffassung des
BVefG und weiten Teilen der Literatur »eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift« die
diein der Vorschrift erwdhnten Grundsétze lediglich in ihrem elementaren Kerngehalt erfasst
und unter Schutz stellt, um so den normativen Rahmen fir politisches Entscheiden offenzu-
halten. Deshalb ist der verfassungsandernde Gesetzgeber, ofern er die Kerngehalte der in Art.
20 GG niedergelegten Grundsétze unberihrt 18sst, nicht gehindert, die positivrechtlichen
Auspréagungen dieser Grundsitze aus sachgerechten Griinden zu modifizieren. !’

Unabhangig vom demokratietheoretischen Vorversténdnis wird man es aber kaum al's gene-
relle Aufgabe des Demokratieprinzips verstehen koénnen wenn auf kommunaler Ebene neben
deutschen Staatsangehorigen auch Nichtdeutschen das Wahlrecht zu V ertretungsorganen und
bei Abstimmungen eingeraumt wird. Dass das behauptete Junktim zwischen Staatsangehdrig-
keit und Kommunalwahlrecht nicht zu dem von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten anderungsfes-
ten Bestand zahlt und die Erweiterung der Wahlrechtsberechtigten nicht zu einer Umwalzung
der demokratischen Struktur des BRD fihrt, die deshalb gemald Art. 79 Abs. 3 GG zwingend
zu unterbinden wére, 1&sst sich auch daran erkennen, dass, soweit ersichtlich, niemand in der
deutschen Verfassungsehre und Europarechtswissenschaft die Einfuhrung des aktiven und
passiven Wahlrechts fir Staatsangehdrige eines Mitgliedstaates der EuropaischenUnion auf
kommunaler Ebene®® als einen VerstoRR gegen die Ewigkeitsklausel betrachtet hat. Im Gegen-
teil hat das BVerfG in seiner Entscheidung zum Auslénderwahlrecht in Schleswig-Holstein,
wie bereits erwahnt, ausdriicklich festgestellt, dass die Erstreckung des Wahlrechts auf Uni-
onsbirger nicht gegen den Grundsatz der Demokratie verstél3t und deshalb auch nicht an Art.
79 Abs. 3 GG scheitert.'® Ware es anders, miisste Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG, demzufolge bei
Wahlen in Kreisen und Gemeinden auch Unionsbirger wahlberechtigt und wahlbar sind, ver-
fassungswidrig sein, weil er nach Ansicht der hier kritisierten Position doch unzweifelhaft das
Demokratieprinzip i.S.d. Art. 79 Abs. 3 GG dadurch bertihrt, dass er nichtdeutsche Staatange-

15 50 auch Schink, Kommunalwahlrecht fir Auslander?, DVBI. 1988, 417 (426); Sennewald, Kommunalwahi-
recht fir Auslander?, VR 1981, 77 (82); Behrend, Kommunawahlrecht fir Auslénder in der Bundesrepublik,
DOV 1973, 376 (377); Birkenheier, Wahlrecht fir Auslander, 1976, 129 ff.; Bryde, in: v, Miinch/Kunig, GGK
I, 5. Aufl., 2001, Art. 79 Rn. 40a; Henkel, Politische Integration und Représentation auslandischer Arbeitneh-
mer in der Bundesrepublik Deutschland, ZParl. 5 (1974), 91 (107); Lamers, Reprasentation und Integration der
Ausléander in der Bundesrepublik Deutschland unter besonderer Beriicksichtigung des Wahlrechts, 1977, 57 ff.;
Ruland, Wahlrecht fur Auslander?, JuS 1975, 9 (12).

16 Bryde, in: v. Miinch/Kunig,GGK 111, 5. Aufl., 2001, Art. 79 Rn. 40.

7 Siehe nur BVerfGE 30, 1, 25 und das Sondervotum (38); 80, 90 (121); 109, 279 (319); Bryde, in: v.
Munch/Kunig, GG, I1I, Art. 79 Rn. 28; Maunz/Durig, in: Maunz/Durig, GG, I1I; Art. 79 Rn. 27 und 31.

18 Siehe hierzu unten.

19 BVverfGE 83, 37 (59). Zutreffend stellen Wollenschlager/Schraml, Kommunalwahlrecht fir nichtdeutsche U-
nionsbirger, BayVBI. 1995, 385 (385), fest, dass das BVerfG mit diesem obiter dictum ,jenen eine Absage er-
teilt [hat], die in einem Kommunalwahlrecht fir Auslander generell einen Verstol3 gegen die Ewigkeitsgarantie
des Art. 79 Abs. 3 GG sehen.” Einen Widerspruch zur Argumentation, mit der zuvor Nichtdeutschen das Wahl-
recht bestritten wurde, sehen zu recht Hobe, Das Staatsvolk nach dem Grundgesetz, JZ 1994, 191 (193) und L6-
wer, in: v. Minch/Kunig, GGK |1, 5. Aufl., 2001, Art. 28 Rn. 28.



hérige an der Legitimierung von Staatsgewalt teilhaben |4sst.?° Dieser Konsequenz kann man
auch nicht dadurch entgehen, dass man die Unionsbirger einschliefdlich des ihnen europa- und
verfassungsrechtlich gewahrleisteten Kommunalwahlrechts al's »Sonderproblem«?! bezeichnet
oder in diesem Fall mit nicht nachvollziehbarer Begrindung auf die , erforderliche personelle
Legitimation durch das Staatsvolk [...] ausnahmsweise im Hinblick auf die Legitimation der
Vertretungsorgane durch die Mitglieder der K érperschaft verzichtet“?2. Abgesehen von der
geringen Uberzeugungskraft solcher Konstruktionen dndern sie namlich an dem entscheiden
den Aspekt nichts: Gemessen an Art. 116 Abs. 1 GG sind Unionsbirger evident ebenso
Nichtdeutsche wie digjenigen Personen, die weder die deutsche noch die Staatsangehdrigkeit
eines Mitgliedstaates der Européischen Union besitzen. Aus dieser Perspektive Uberrascht es
denn auch nicht, wenn das BVerfG bezogen auf die Umsetzung des kommunalen Wahlrechts
fur Unionsburger in das deutsche Recht noch einmal explizit festgestellt, dass die Erweiterung
des Kreises der Wahlberechtigten um Nichtdeutsche nicht demokratiewidrig bzw., umgekehrt
formuliert, der Grundsatz der Gleichheit der Wahl ,kein subjektives Recht auf Ausschlief3ung

anderer von der Wahl gibt“?3.

c.) Ergebnis

Die Auffassung, die die Einfiihrung des Wahlrechts fir Nichtdeutsche auf kommunaler Ebene
wegen Art. 79 Abs. 3 GG auch dann a's verfassungsrechtlich unzul&ssig ansieht, wenn dies
durch eine Verfassungsdnderung geschieht, ist zuriickzuweisen. Sie entspricht weder dem
Wortlaut des Art. 79 Abs. 3 GG, der auf Art. 20 GG, nicht jedoch auf Art. 28 GG verwe &,
noch dem Sinn und Zweck der Vorschrift. Im Hinblick auf die in Art. 79 Abs. 3 GG aufge-
zéhlten Grundsétze entnimmt sie der Norm ein exorbitant hohes Schutzniveau, dass die politi-
schen Gestaltungsmaoglichkeiten des Gesetzgebers in erheblichem Mal3e einschrankt. Des
Weiteren kann die Auffassung nicht erkléren, warum die Einfihrung des Kommunalwahl-
rechts fur Unionsbirger gemessen an Art. 79 Abs. 3 GG verfassungsgemal? war, die weitere
Erstreckung des Wahlrechts auf Drittstaatsangehorige hingegen die demokratischen Grundla-
gen der BRD in einem Mal3 tangieren soll, dass der verfassungsandernde Gesetzgeber durch
Art. 79 Abs. 3 GG an einer entsprechenden Anderung des GG gehindert sein soll. Einer Ein-
fuhrung des Wahlrechts fur Nichtdeutsche auf kommunaler Ebene durch V erfassungsande-
rung, wie sie von dem hier in Rede stehenden Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des GG
anvisiert wird, steht demnach weder die Rechtsprechung des BVerfG noch die in der verfas-
sungsrechtlichen Literatur vertretenen Auffassungen entgegen. Obgleich damit die prinzipiel-
le verfassungsrechtliche Zulassigkeit der von dem Gesetzesentwurf geplanten Verfassungsan
derung bereits nachgewiesen ist, soll zur weiteren Plausibilisierung der Einfuhrung des kom+
munalen Auslanderwahlrechts noch auf die Kritik an der oben geschilderten Rechisprechung
des BVerfG eingegangen werden.

20 50 auch Hain, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG 11, Art. 79 Rn. 79.

2L Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,

Bd. 1, 1987, § 22 Rn. 28.

22 sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG |1, Art. 20 Rn. 155.

2 BVerfG, Beschlussvom 19.02.1997, NVwZ 1998, 52; Beschluss vom 8.1.1997, NVwZ 1998, 52, jeweils un-
ter Bezugnahme auf BVerfGE 89, 155 (179 f.), wo das Gericht die Riige des Beschwerdefilhrers, , er werde als
aktiv und passiv Wahlberechtigter dadurch in seinen Rechten verletzt, dal? das Gesetz zur Anderung des Grund-
gesetzes vom 21. Dezember 1992 in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG zur Einfihrung eines Kommunalwahlrechts fur
Staatsangehdrige anderer EG- Mitgliedstaaten erméchtige und Art. 8 b EGV von dieser Ermachtigung Gebrauch
mache", als unzulassig zurlickgewiesen hat, da Art. 38 GG , jedenfalls flr das Kommunalwahlrecht kein subjek-
tives Recht [gewéhrt], sich bei der Ausilibung des aktiven oder passiven Wahlrechts durch eine wahlrechtliche
"Konkurrentenklage" gegen nichtdeutsche Wahlbewerber oder Wahlberechtigte wehren zu kénnen.*



4. Kritik an der Rechtsprechung desBVerfG

Die Kritik an der Rechtsprechung des BVerfG und an denjenigen Stimmen in der Verfas
sungslehre, die dieser Rechtsprechung folgen (s.o. Position 3), bezieht sich nicht allein auf
volker-, europa- und verfassungsrechtlich begriindete Einwénde, sondern rekurriert daneben
auf s0ziologische und demographische Aspekte. Auch wenn aus L etzteren selbstverstandlich
nicht unmittelbar auf die Interpretation des GG geschlossen werden kann, erkléren sie doch
den Hintergrund der verfassungsrechtlichen Debatte und verdeutlichen den Handlungsbedarf.
Auch sie sollen daher im Folgenden zumindest kurz erwahnt werden.

a.) Soziologische und demographische Grinde fir ein kommunales Ausléander wahl-
recht

Bereits im Jahre 1989 stellte Brun-Otto Bryde, heute Richter am BVerfG,

»die grundlegende Frage, ob unsere Demokratie auf Dauer einen erheblichen Tell ihrer
Wohnbevélkerung von demokratischer Partizipation ausschlieRen kann.“

Diein dieser Frage steckende demokratisch-normative Brisanz hat sich, vergleicht man die
empirischen Daten Uber die in der BRD lebenden Audlander, bis heute eher noch verschérft.
Seit der Zuwanderung audandischer Arbeitnehmer, anfangs mal3geblich beruhend auf den
Anwerbevertrdgen mit Italien (1955), Spanien und Griechenland (1960), der Turkei (1961),
Marokko (1963), Portugal (1964), Tunesien (1965) und Jugoslawien (1968), hat sich, woran
auch der Anwerbestopp im November 1973 nichts gedndert hat, der Anteil der dauerhaft in
der BRD lebenden Nichtdeutschen kontinuierlich erhoht. Am 31. Dezember 2006 |ebten nach
Angaben des Statistischen Bundesamtes 7.255.949 Millionen Nichtdeutsche auf dem Territo-
rium der BRD. Bei einer Gesamtbevolkerungszahl von 82.314.906 Millionen entspricht das
einem Anteil von 8,8 %. Dabei handelt es sich bei etwa 30 % (2.183.365 Millionen) der in der
BRD Iebenden Nichtdeutschen um Unionsburger, d.h. um solche Personen, die die Staatsan
gehdrigkeit eines Mitgliedstaates der Européischen Union besitzen Das entspricht in etwa
einem Antell von 2,6 % an der Gesamtbevoélkerung der BRD. In einigen Kommunen Uber-
steigt der Anteil von Auslandern an den Einwohnern 30 %.% Demographische Untersuchun-
gen legen dartiber hinaus die Annahme nahe, dass sich diese Zahlen in der Zukunft erhéhen
werden. Wie alle européischen Staaten weist die BRD eine verhdtnismaldig schwach vertrete-
ne junge Generation und eine geringe Fertilitétsrate auf. Da jedoch gleichzeitig die Lebenser-
wartung wachst, verschiebt sich die Altersstruktur der Bevolkerung standig zugunsten der &l-
teren Menschen. In der Zukunft wird man weil der Bevolkerungsschwund in besonderer
Weise die potentielle Erwerbsbevdlkerung, d.h. die Menschen im Alter zwischen zwanzig und
sechzig Jahren betrifft, daher auf vermehrte Zuwanderung angewiesen sein. Hinzu kommen
Nichtdeutsche, die als Unionsbirger Freiziigigkeit innerhalb der Europai schen Union genie-
[3en, durch verschiedene Assoziierungsabkommen Berechtigte, Familienangehdrige von be-
reits eingewanderten Personen, die sich auf den durch Art. 6 Abs. 1 GG geschitzten Famili-
ennachzug berufen, sowie so genannte »illegale« Einwanderer. Vor diesem Hintergrund | &sst
sich spétestensim 21. Jahrhundert die seit langem in der Politik wie ein Mantra wiederholte
Aussage, Deutschland sei kein Einwanderungsland, nicht mehr aufrechterhalten.?® Alle diese

24 Bryde, Auslanderwahlrecht und grundgesetzliche Demokratie, JZ 1989, 257 (257).

% gieher  http://www.statistik-portal .de/Statistik-Portal.  Weitere Daten  finden sich auch  bei:
http://www.ausl aender-statistik.de.

26 Bereits im Jahre 1980 hat Manfred Zuleeg angesichts der empirischen Daten festgestellt, dass sich der Satz
»Deutschland ist kein Einwanderungsland«, nur als normative Regel, nicht aber as soziologische Erkenntnis
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Menschen werden, ebenso wie die infolge der Anwerbevertrage nach Deutschland gekomme-
nen »Gastarbeiter« nicht Gaste sein, die wieder gehen, sondern dauerhaft in der BRD ihren

L ebensmittel punkt haben. Insofern mag, darauf hat Helmut Rittstieg schon frih hingewiesen,
die Bezeichnung »Auslénderwahlrecht« rechtlich treffend sein, danach 8 2 Abs. 1 Aufert-
haltsgesetz jeder as Audander gilt, »der nicht Deutscher im Sinne des Artikels 116 Abs. 1
des Grundgesetzes ist.« Semantisch und soziologisch ist der Begriff Audanderwahlrecht indes
unzutreffend, handelt es sich doch bei vielen, die nach Einfiihrung eines »Aus &nderwahl-
recht« davon Gebrauch machen kdnnen, nicht um Touristen, Studenten, Austauschschiler o-
der Geschéftsreisende, die fur einen beschrankten Zeitraum in der BRD gefunden haben. Es
handelt sich statt dessen um Personen, die seit mehreren Jahren und Jahrzehntenbzw., soweit
es um Kinder und Enkel der ersten Einwanderergeneration geht, seit der Geburt, ihren einzi-
gen dauerhaften Lebensmittel punkt in der BRD haben und diein der Regel, ohne deutsche
Staatsangehdrige zu sein, mit einem einfach- oder verfassungsrechtlich?” abgesicherten Dau
erauferthaltsrecht versehen sind.?® Schlief}t man diese Personen von der politischen Mitwir-
kung aus, ist der Anreiz fur die Berticksichtigung von deren Interessen und Belange bei den
gewahlten Reprasentanten des V olkes gering, sind Letztere doch fir ihre Wiederwahl auf die
von den Wahlen Ausgeschlossenen nicht angewiesen. 2° Das wiederum entfaltet nicht nur re-
gative Effekte fir die exkludierte auslandische Wohnbevdlkerung in der Kommune. Weist die
audlandische Wohnbevo lkerung namlich in besonderem Malie bestimmte Spezifika (wie z.B.
eine Uberdurchschnittlich hohe Kinderanzahl, die rdumliche Zentrierung in einem bestimmten
Gebiet, besondere Wohnverhaltnisse oder ein Gberproportionales Angewiesensein auf staatli-
che Hilfe) auf, wirkt sich die Nichtberticksichtigung der durch diese Besonderheiten generier-
ten Interessen unter Umstanden auch auf digjenige deutsche Wahlerschaft aus, die die Beson-
derheiten mit der auslandischen Bevolkerung teilt. Die desintegrativen Effekte, die die dauer-
hafte Nichtberlicksichtigung der Interessen und Sichtweisen eines wesentlichen Teils der 6rt-
lichen Bevdlkerung erzeugt, mogen bislang empirisch nicht hinreichend untersucht sein,
schwer vorzustellen sind sie hingegen nicht.

b.) Vergleich mit anderen Staaten

Auch wenn daraus selbstverstandlich keine unmittelbaren Folgerungen fir die Frage der Zu-
lassigkeit der Einfihrung eines kommunalen Auslanderwahlrechts am Mal3stab des GG gezo-
gen werden kénnen, ist es politisch nicht ohne Bedeutung, wenn darauf hingewiesen wird,
dass zahlreiche europdische Staaten, so z.B. Danemark, Norwegen, Schweden, Finnland, Spa-
nien, Portugal, Belgien, Luxemburg, Estland, Irland, Island, Grof3britannien, die Niederlande
und einige Schweizer Kantone, Nicht-Staatsangehorigen unter jeweils unterschiedlichen Vor-
aussetzungen das Wahirecht auf je unterschiedlichen Ebenen einraumen*° Ein umfassendes,

verstehen” 1asst. Siehe Zuleeg, Einwanderungsland Bundesrepublik Deutschland, JZ 1980, 425 (425); ders., Ju-
ristische Streitpunkte zum Kommunalwahlrecht fir Auslander, ZAR 1988, 12 (14).

27 Zum Vertrauensschutz bzgl. des Aufenthaltsrechts BVerfGE 49, 169 (185), st. Rspr. Zur Bindung an das
Rechtsstaatsprinzip, insbesondere den Grundsatz der Verhadtnisméafdigkeit BVerwGE 56, 246 (248 und 251).

28 Rittstieg, Juniorwahlrecht fir Inlander fremder Staatsangehdrigkeit, NJW 1989, 1018, 1018; ders., Staatsange-
horigkeit und Minderheiten in der transnationalen Industriegesellschaft, NJW 1993, 1383 (1384). Ahnlich auch
Zuleeg, Juristische Streitpunkte zum Kommuna wahlrecht fir Auslander, ZAR 1988, 13 (16).

29 7u diesem Argument Bryde, Auslanderwahlirecht und grundgesetzliche Demokratie, JZ 1989, 257 (258); Ritt-
stieg, Staatsangehdrigkeit und Minderheiten in der transnationalen Industriegesellschaft, NJW 1993, 1383
g1387); Kewenig, Diskussionsbeitrag, VVDSIRL 32 (1974), 107 (109).

O Hierzu Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rn. 42; Schnedl, Das
Auslanderwahlrecht — ein europdisches Gebot, 1995, 165 ff. Aus der friiheren Debatte um das Ausléanderwahl-
recht, siehe auch den rechtsvergleichenden Bericht des Max-Planck-Institutes fir auslandisches &ffentliches
Recht und Vdlkerrecht, in: Isensee/Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlrecht vor dem Bundesverfas-
sungsgericht, 1993, 284 ff. Aus neuerer Zeit Bauer, Das kommunale Auslanderwahlrecht im européischen Ver-
gleich, 2008, abrufbar unter: http://www.wahlrecht-fuer-migranten.de/data/ausinderwahlrecht_wbauer.pdf.
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d.h. weder auf bestimmte Personengruppen noch auf bestimmte Gebiete des jeweiligen Staa-
tes beschréanktes kommunales Wahlrecht fir fremde Staatsangehorige besteht derzeit in Bel-
gien, Danemark, Estland, Finnland, Irland, Luxemburg, Schweden, Island, Norwegen, sowie
in den Niederlanden® Hinsichtlich der erforderlichen Aufenthaltsdauer variieren die zu erfil-
lenden V oraussetzungen fir die Auslibung des Wahlrechts zwischen sechs Monaten in Irland,
zwei bzw. drei Jahren in Danemark, Finnland und Schweden und funf Jahren in Belgien, |s-
land, Luxemburg und in den Niederlanden. Andere Staaten, wie beispielsweise Frankreich
haben zwar kein Uber die eigenen Staatsangehérigen und Unionsbirger hinausgehendes
Wahlrecht, zeichnen sich im Unterschied zur BRD aber durch eine gleichsam assimilative
EinblUrgerungspolitik aus, die die fur das Demokratieprinzip problematische Inkongruenz von
Wahlberechtigten und Herrschaftsunterworfenen kontinuierlich zu mindern sucht.®?

c.) RechtlicheKritik an der Rechtsprechung desBVerfG

Die Rechtsprechung des BV erfG und die dhnlich argumentierenden Stimmen in der verfas-
sungsrechtlichen Literatur®® sind auf erhebliche Kritik gestoRen. Bevor auf diese Kritik naher
eingegangen wird und alternative I nterpretationen des grundgesetzlichen Demokratieprinzips
GG nahe gelegt werden, miissen zuvor volker-, europa- und verfassungsrechtliche Entwick-
lungen, die sich nach den Urteilen des BVerfG zum Audanderwahlrecht ereignet und zertrde
Pramissen dieser Rechtsprechung und der ihr folgenden Literatur obsolet gemacht haben, dar-
gestellt werden.

aa.) Einfihrung des aktiven und passiven Kommunalwahlrechts fir Unions-
birger

(1) Wie oben bereits gezeigt, behauptet das BVerfG in seinen Entscheidungen zum Audéan
derwahlrecht, dass die Zugehdrigkeit zum demokratischen Legitimationssubjekt i.S.d. Art. 20
Abs. 2 GG und daran gekoppelte staatsbiirgerliche Rechte alein Uber das Institut der Staats-

31 Zu den Erfahrungen mit dem kommunalen Auslanderwahirecht in den Niederlanden, das dort bereits 1985
eingefuihrt worden ist Koolen, Kommunalwahlrecht fir Auslander in den Niederlanden 1990-1998, ZAR 1999,
79.

32 Instruktiv fir den Vergleich der Einbiirgerungspolitik in Frankreich und Deutschland Brubaker, Citizenship
And Nationhood in France and Germany, 1992. Zur Einburgerungspolitik in Frankreich Bauer, Das kommunale
Ausldnderwahlrecht im europédischen Vergleich, 2008, S. 8, abrufbar unter: http://www.wahlrecht-fuer-
migranten.de/data/ausi nderwahlrecht_wbauer.pdf.

33 Schink, Kommunalwahlrecht fiir Auslander?, DVBI. 1988, 417 (420 ff.); Karpen, Kommunalwahirecht fiir
Auslander, NJW 1989, 1012 ff.; Behrend, Kommunalwahlrecht fir Auslénder in des Bundesrepublik, DOV
1973, 376 (377 f.); Birkenheier, Wahlrecht fir Auslander, 1976, 116 ff.; Bockenférde, Demokratie als Verfas-
sungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 22, inshesondere Rn. 26
ff.; Doehring, Die staatsrechtliche Stellung der Auslander in der Bundesrepublik Deutschland, VVDStRL 32
(1974), 35 ff.; ders., Nationales Kommunalwahlrecht fir européische Auslander?, in: Festschrift fir Hans Kut-
scher, 1981, 109 ff.; Isensee, Die staatsrechtliche Stellung der Auslander in der Bundesrepublik Deutschland,
VVDSIRL 32 (1974), 92 ff.; ders., Kommunalwahlrecht fir Auslénder aus der Sicht der Landesverfassung Nord-
rhein-Westfalens und der Bundesverfassung, KritV 1987, 300 ff.; ders., Staat und Verfassung, in: ders./Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 13 Rn. 113; Kirchhof, Die Identitét der Verfassung in ihren
unabanderlichen Inhalten, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 19 Rn. 75 mit
Fn. 100; Lamers, Reprasentation und Integration der Auslander in der Bundesrepublik Deutschland unter beson-
derer Berticksichtigung des Wahlrechts, 1977, 56 ff.; Leyendecker, Nochmals: Kommunalwahlrecht fur Auslan-
der, DOV 1981, 528 f.; Rupp, Wahlrecht fiir Auslander?, ZRP 1989, 363 ff.; Bleckmann, Das National staats-
prinzip im Grundgesetz, DOV 1988, 437 ff.; Stocker, Nationales Selbstbestimmungsrecht und Ausldnderwahl-
recht, Der Staat 28 (1989), 71 ff.; Papier, Verfassungsfragen des kommunalen Auslanderwahlrechts, KritV 1987,
309 ff.; Quaritsch, Staatsangehdrigkeit und Wahlrecht, DOV 1983, 1 ff. Ruland, Wahlrecht fiir Auslander?, JuS
1975, 9 (12 f.); Schild, Kommunalwahlrecht fir Auslander, DOV 1985, 664 ff.; Scholz, Wahlrecht fur Auslan-
der?, Jura 1980, 583 (590 f.); Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl., 1984, § 10
11 8h.
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angehorigkeit vermittelt werden. »Volk« besteht auf jeder staatlichen Ebene, sei esim Bund,
in den Landern oder in den Kommunen, alein aus Deutschen i.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG.
Staatsangehorigkeit und Staatsbirgerschaft werden damit, obwohl weder deckungsgleich,
noch zwingend aufeinander verwiesen®*, gleichgesetzt. Im Ergebnis ist das Recht zu Wéhlen
nicht losgel st vom Innehaben der deutschen Staatsangehdrigkeit denkbar. Niemand kann und
darf an einem Wahlakt teilhaben, der nicht Deutscher 1.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG ist. Eine Be-
teiligung von Nicht- Staatsangehdrigen an demokratischen Wahlen ist nicht nur verfassungs-
rechtlich ausgeschlossen, sondern soll vielmehr ,, Defekte in der demokratischen L egitimati-
onskette zur Folge* haben bzw. eine , demokratiewidrige Fremdbestimmung* *° darstellen.
Will man dies verhindern, gleichwohl aber auf die im Hinblick auf das Demokratieprinzip
bedenkliche Inkongruenz von wahlberechtigten Staatsbiirgern einerseits und ohne demokrati-
sche Partizipationsrechte ausgestatte Herrschaftsunterworfene andererseits reagieren, bleibt
nur der Weg Uber das Staatsangehorigkeitsrecht. Dass der apodiktisch behauptete und schein-
bar unauflésliche Zusammenhang zwischen V olkssouverénitét, Staatsangehorigkeit und
Wahlrecht allerdings nicht besteht und nicht bestehen kann, wird fir die Verfassungsordnung
der BRD in besonders beeindruckender Weise durch die Einfthrung des aktiven und passiven
K ommunalwahlrechts fiir Unionsbiirger unter Beweis gestellt.>®

(2) Art. 19 Abs. 1 S. 1 EG bestimmt, dass jeder Unionsbiirger mit Wohnsitz in einem Mit-
gliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit er nicht besitzt, in dem Mitgliedstaat, in dem er seinen
Wohnsitz hat, das aktive und passive Wahlrecht bei Kommunalwahlen hat, wobei fur ihn die-
selben Bedingungen gelten wie flr die Angehorigen des betreffenden Mitgliedstaats. Gemal}
Art. 19 Abs. 1 S. 2 EG wird dieses Recht vorbehaltlich der Einzelheiten ausgetibt, die vom
Rat einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des Européi schen Parla-
ments (EP) festgelegt werden; in diesen kénnen Ausnahmeregelungen vorgesehen werden,
wenn dies aufgrund besonderer Probleme eines Mitgliedstaats gerechtfertigt ist. Im Ergebnis
fuhrt Art. 19 Abs. 1 S. 1 EG damit den Grundsatz der Glechbehandlung der Unionsbiirger im
Rahmen des nach dem Recht der Mitgliedstaaten bestehenden kommunalen Wahlrechts ein
und gewéhr leistet, dass jedem Unionsbirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehorigkeit er nicht besitzt, das Wahlrecht unter den gleichen Voraussetzungen und
Bedingungen zukommt, wie den Staatsangehorigen des Wohnsitzstaates. Die Ausiibung des
Wahlrechts darf folglich nur an solche V oraussetzungen geknupft werden, die auch fur die
eigenen Staatsangehdrigen des Wohnsitzstaates gelten (so z.B. Mindestalter, Eintragung in
eine Wahlerliste, Erbringung von Nachweisen fur eine Kandidatur, M indestwohndauer auf
dem Gebiet der Kommune, in der das Wahlrecht ausgelibt werden soll usw.).?’ Darin er-
schopft sich alerdings die Wirkung des kommunalen Wahlrechts fir Unionsbirger nicht. Als
weiteren Effekt bewirken die in Art. 19 Abs. 1 EG abgesicherten demokratischen Partizi pati-
onsrechte der Unionsburger, dass die Mitgliedstaaten den Unionsbirgern die gleiche durch
Grundrechte abgesicherte politische Betétigung gewadhren miissen wie eigenen Staatsangeht-
rigen. Die Inanspruchnahme der Meinungsfreiheit, aber auch der so genannte Deutschen-

34 Grawert, Staatsangehorigkeit und Staatsbiirgerschaft, Der Staat 23 (1984), 179 (182). Vertiefend hierzu auch
Wobbe, Soziologie der Staatshirgerschaft, Staatswissenschaft und Staatspraxis 1997, 205 (207 ff.); Gosewinkel,
Untertanenschaft, Staatsbiirgerschaft, Nationalitét, Berliner Journal fir Soziologie 1998, 507 ff.

3 S0 vor allem Isensee, in: VVDSIRL 32 (1974), 91 (108 ff.); ders., Kommunalwahlrecht fiir Auslander aus der
Sicht der Landesverfassung Nordrhein-Westfalens und der Bundesverfassung, KritV 1987, 300 (303 f.); ders,,
Antragsschrift, in: ders./Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlrecht vor dem Bundesverfassungsgericht,
1993, 3 (12 und 14); Schink, Kommunalwahlrecht fir Auslander?, DVBI. 1988, 417 (423); Papier, Verfassungs-
fragen des kommunalen Auslanderwahlrechts, KritV 1987, 309 (311).

38 Hierzu Fischer, Kommunalwahlirecht fiir Unionsbiirger, NVwZ 1995, 455 ff. Zur der bis 1972 zuriickreichen-
den Vorgeschichte des Kommunalwahlrechts fir Unionsbirger Haag, in: v.d.Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kom
mentar zum EUV/EGV, Art. 19 Rn. 3 ff.; Laubach, Birgerrechte fiir Auslander und Auslénderinnen in der Euro-
paischen Union, 1999, 67 ff.

3" Haag, in: v.d.Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zumEUV/EGV, Art. 19 Rn. 8.
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grundrechte wie Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit, sowie der Zugang zu Parteien darf
deshalb, soweit es sich um Unionsburger handelt, nicht unter Rickgriff auf das Merkmal der
Staatsangehorigkeit verwehrt werden. Die in Art. 16 EMRK vorgesehene Moéglichkelt, die
politische Betétigung von Auslandern weitreichenden Beschrénkungen zu unterwerfen, ver-
liert damit zunehmend an Substanz. 3

(3) Das aktive und passive Wahlrecht der Unionsbirger, das in engem Zusammenhang mit
dem in Art. 18 EG verburgten Recht der Freiziigigkeit steht und auf kommunaler Ebene den
Verlust der politischen Mitwirkungsmdglichkeiten im Heimatstaat kompensieren, die Gleich
berechtigung mit den Angehérigen des Wohnsitzstaates und die I ntegration erleichternsoll,
wird durch die Kommunawahlrichtlinie 94/80/EG des Rates vom 19. Dezember 1994% kon-
kretisiert und fir Deutschland durch den im Zuge der Ratifikation des EU-V ertrages geénder-
ten Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG verfassungsrechtlich umgesetzt. 4° Die Kommunalwahlrichtlinie,
die mittlerweile von allen Bundes dndern umgesetzt worden ist*!, erdffnete die Moglichkeit,
dass Unionsbirgern unabhangig von ihrer Staatsangehorigkeit spatestens seit dem 1. Januar
1996 an Kommunalwahlen in allen Mitgliedstaaten der EU teilnehmen kénnen. Es kann nicht
oft genug hervorgehoben werden, dass dadurch eine der zentralen Pramissen der Rechtspre-
chung des BVerfG und eines der wichtigsten verfassungsrechtlichen Argumente gegen die
Einfuhrung eines Audléanderwahlrechts auf kommunaler Ebene widerlegt ist. Wenn neben den
Deutschen i.S.d. des Art. 116 Abs. 1 auch solche Personen an der Wahl zu den kommunalen
Vertretungsorganen teilnehmen koénnen, die definitiv nicht zum deutschen Staatsvolk gehoren,
weil sie eben nicht Deutschei.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG sind, kénnen die behaupteten Verbin-
dungen zwischen Volkssouveranitét, Staatsangehorigkeit und Wahlberechtigung nur um den
Preis der offensichtlichen dogmatischen Inkonsistenz aufrechterhalten werden. Die Legitimie-
rung staatlicher Gewalt erfolgt seit Einfuhrung des kommunalen Wahlrechts fir Unionsburger
nadmlich nicht mehr alein durch das allein aus Deutschen bestehende Staatsvolk, sondern e-
benso durch die Unionsbirger, die sich an kommunalen Wahlen in der BRD beteiligen. Das
europai sche Primér- und Sekundérrecht zielt gerade darauf ab,

»die Voraussetzungen der Staatsangehdrigkeit aufzuheben, an die die Austibung des

Wahlrechts gewohnlich gebunden ist“#2.

Im Ergebnis hat mit der Einfuhrung des Wahlrechts fir Uniorsblrger

»de facto auch der Staatsvolkbegriff des Grundgesetzes eine Verdnderung erfahren.
Denn wenn, wie das BVerfG zutreffend festgestellt hat, die Tellhabe an Kommunal-
wahlen die Auslibung von Staatsgewalt ist, so soll es nunmehr nach europarechtlichen
Vorgaben des Maastrichter Vertrages und insbesondere nach den verfassungsrechtli-

3 Herdegen, Europarecht, 9. Aufl., Miinchen 2007, § 13 Rn. 13; Haag, in: v.d.Groeben/Schwarze (Hrsg.),
Kommentar zum EUV/EGV, Art. 19 Rn. 9 Zum Bedeutungsverlust der Einschrankungsmdglichkeiten der poli-
tischen Betétigung von Auslandern sieh auch die Entscheidung des EGMR, InfAusliR 1996, 45 (Piermont), Hier-
zu Kotalakidis, Von der nationalen Staatsangehorigkeit zur Unionsbirgerschaft, 2000, 100 f.

%9 ABI. 1994 L 368 v. 31. 12. 1994, S. 38-47. Umfassend zu dieser Richtlinie: Kotalakidis, Von der nationalen
Staatsangehorigkeit zur Unionsbirgerschaft, 2000, 179 ff; Oliver, Electoral Rights under Article 8B of the Trea-
ty of Rome, CMLRev. 1996, 473 (489 ff.); Schrapper, Die Richtlinie 94/80/EG zum aktiven und passiven Kom:
munalwahlrecht fur Unionsbirger, DVBI. 1995, 1167 ff.

40 Eingeflgt durch das 38. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 21. Dezember 1992, BGBI. |, S. 2086.
41 Mit entsprechenden Nachweisen Hilf, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EU-Kommentar (17 EL Januar 2001), Art. 19
Rn. 22; Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl., 2003, Rn. 559; Schunda, Das Wahlrecht von Unionsbiirgern
bei Kommunalwahlen in Deutschland, 2003, 282 ff. Zu den Einzelheiten der Umsetzung, siehe auch den Bericht
der Kommission an das Européische Parlament und den Rat Uber die Anwendung der Richtlinie 94/80/EG Uber
die Auslibung des aktiven und passiven Wahlrechts bei den Kommunalwahlen, KOM (2002), 260 endg.vom 30.
Mai 2002.

42 Geiger, EUV/EGV, 4. Aufl., 2004, Art. 19 Rn. 3.
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chen Vorgaben des neuen Art. 28 | 3 GG nicht mehr nur deutschen Staatsangehdrigen
vorbehalten sein, diese Staatsgewalt auszutiben, sondern dieses damit auch EG-
Auslandern moglich sein. [...] Dies bedeutet aber, dass nunmehr nicht mehr nur Deut-
schen i.S. des Art. 116 GG solche aktivbirgerlichen Rechte zustehen, die al's typischer
Kernbestand des Staatsbirgerrechts zu werten sind, sondern sich der Staatsvolkbegriff
guasi européisiert hat. Mag dies zwar, da auf die kommunale Ebene beschrankt, vom
Umfang her zur Zeit noch als relativ geringfiigig erscheinen, so ist es doch sicherlich
mehr als eine blof3e Marginalie, da sich hierin erstmal's eine handfeste Erosion des
vormals auf die eigenen Staatsangehorigen bezogenen Staatsvolksbegriffs nicht nur
abzeichnet, sondern auch konkrete Gestalt angenommen hat.“*3

(4) Das Unionsbirgerwahlrecht 16st aber nicht nur die Verbindungen zwischen Volkssouve-
ranitét, Staatsangehorigkeit und Staatsbirgerstatus in der Weise auf das das Recht zu wéahlen
von der Staatsangehorigkeit abgekoppelt und sich der Begriff des Staatsvolkes als originares
L egitimationssubjekt damit verandert. Vielmehr anerkennt das Europarecht auch die Zugeht-
rigkeit eines Individuums zu mehreren demokratischen L egitimationssubjekten und 16st damit
den in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung implizierten Exklusivitatsan-
spruch im Sinne der Zugehorigkeit zu nur einem demos auf. Anders als bei der Wahl zum EP,
wo eine doppelte Stimmabgabe bzw. eine doppelte Kandidatur gemal3 Art. 4 der Europawahl-
richtlinie 93/109/EG** ausgeschlossen ist, kann der Unionsbiirger sowohl in seinem Her-
kunftsstaat als auch in seinem Wohnsitzstaat an Kommunawahlen teilnehmen. *> GemaR Art.
6 Abs. 2 der Kommunalwahlrichtlinie 94/80/EG kdnnen die Mitgliedstaaten lediglich
bestimmen, ,,dass die Eigenschaft eines kommunalen Mandatstrégers im Wohnsitzmitglied-
staat auch unvereinbar ist mit in anderen Mitgliedstaaten ausgeiibten Amtern, die den Amtern
entsprechen, die eine Unvereinbarkeit im Wohnsitzmitgliedstaat nach sich ziehen.”

Im Ergebnis gehdrt das Individuum folglich nicht nur einem demos an, sondern mehreren
demoi, wobel sich die Zugehorigkeit zum Legitimationssubjekt im Wohnsitzstaat unabhangig
vom Innehaben der Staatsangehorigkeit dieses Staates beurteilt. Die vom Europarecht initiier-
ten und vorgegebenen sowie in deutsches Verfassungsrecht umgesetzten Entwicklungen ha
ben damit in der Konsequenz den vom BVerfG in den Entscheidungen zum Auslanderwahl-
recht behaypteten Zusammengang zwischen Staatsangehérigkeit und Wahlrecht zumindest fr
die kommunale Ebene widerlegt und obsolet gemacht.

(5) Fur das im Rahmen dieser Stellungnahme zu beurteilende Gesetzesvorhaben, das das
kommunale Wahlrecht tber die schon jetzt wahlberechtigten Personengruppen, d.h. Deutsche
i.S.d. Art. 116 Abs. 1 und Unionsbirger im Sinne des Art. 17 Abs. 1 S. 2 EG, hinaus auf
Drittstaatsangehorige ausdehnen will, ist schliefdlich festzustellen, dass das Europarecht be-
zuglich einer derartigen Erweiterung der Wahlberechtigten keinerlei Vorgaben macht. Art. 19
Abs. 1 EG verpflichtet die Mitgliedstaaten allein, das Wahlrecht auf kommunaler Ebene auf
Unionsblrger zu erstrecken Die Vorschrift verbietet es den Mitgliedstaaten jedoch nicht, das

43 Hobe, Das Staatsvolk nach dem Grundgesetz, JZ 1994, 191 (193). Ahnlich drastisch auch Kotalakidis, Von
der nationalen Staatsangehdrigkeit zur Unionsbirgerschaft, 2000, 174, demzufolge der , revolutionére Charak-
ter" des Art. 19 EG ,,in der sog. ,, Disassoziation“ zwischen politischer Betédtigung und nationaler Staatsangeho-
rigkeit* liegt. Laubach, Burgerrechte fir Auslénder und Auslénderinnen in der Européischen Union, 1999, 67, 69
und 78, spricht von einem Wandel der demokratischen Legitimierung der kommunalen Hoheitsgewalt”. Zur
Relativierung der Bedeutung der Staatsangehérigkeit fir die Zugehorigkeit zum kommunalen Wahlvolk siehe
schliefilich auch Rittstieg, Juniorwahlrecht fur Inlander fremder Staatsangehorigkeit, NJW 1989, 1018 (1019).

“4 ABI. EG 1993, Nr. L 329/34.

4 Haag, in: v.d.Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EUV/EGV, Art. 19 Rn. 8; Hilf, in: Grabitz/Hilf
(Hrsg.), EU-Kommentar (17 EL Januar 2001), Art. 19 Rn. 18; Wollenschléger/Schraml, Kommunalwahlrecht fir
nichtdeutsche Unionsbirger, BayVBI. 1995, 385 (387); Degen, Die Unionshurgerschaft nach dem Vertrag Uber
die Europgische Union unter besonderer Beriicksichtigung des Wahlrechts, DOV 1993, 749 (756); Laubach,
Burgerrechte fir Auslander und Auslénderinnen in der Européischen Union, 1999, 75 und 78; Oliver, Electoral
Rights under Article 8B of the Treaty of Rome, CMLRev. 1996, 473 (494).
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kommunale Wahlrecht dartiber hinaus auch weiteren Personen aus Drittstaaten einzurau-
men. *® Der Einfilhrung des kommunalen Wahirechts fiir solche Personen, die weder Deut-
scher i.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG noch Unionsburger i.S.d. Art. 17 Abs. 1 S. 2 EG sind, steht
Europarecht demnach nicht entgegen. Belasst es der verfassungséndernde Gesetzgeber aller-
dings beim kommunalen Wahlrecht allein fir Deutsche und Unionsbirger, ist diesin rechtli-
cher Hinsicht zwar unbedenklich. Nicht zu verkennen ist jedoch, dass dadurch negative integ-
rationspolitische Effekte insofern wahrscheinlich werden, als die Ungleichbehandlung zwi-
schen Deutschen und Unionsbirgern einerseits und dauerhaft in der BRD Iebenden Dritt-
staatsangehorigen andererseits vertieft wird, obwohl mit Ausnahme des rechtlichen Status
zwischen beiden Personengruppen keine rel evanten Unterschiede bestehen, die eine ungleiche
Einrdumung politischer Rechte rechtfertigen wirden. Letztendlich k&me es, wie Manfred Zu-
leeg schon 1980 gemahnt hat, zu einer

, Aufspaltung in Ausldndergruppen mit verschiedenen politischen Rechten“#’,

d.h. zu einer auf Dauer gestellten Ungleichbehandlung bestimmter Teile der Bevolkerung, die
sich nur schwer rechtfertigen 1&sst.

bb.) Einfihrung des aktiven und passiven Wahlrechts fir Unionsbiirger zum
Europaischen Parlament

Neben der Einfuhrung des Kommunawahlrechts fir Unionsburger hat eine weitere Entwick-
lung, die ebenfalls von der supranationalen Ebene ausging, die Préamissen der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Auslanderwahlrecht auf kommunaler Ebene unter-
miniert. Nach Art. 19 Abs. 2 EG besitzt grundsétzlich ,jeder Unionsburger mit Wohnsitz in
einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit er nicht besitzt, in dem Mitgliedstaat, in dem
er seinen Wohnsitz hat, das aktive und passive Wahlrecht bel den Wahlen zum Européi schen
Parlament, wobei fUr ihn dieselben Bedingungen gelten wie fur die Angehorigen des betref-
fenden Mitgliedstaats. Dieses Recht wird vorbehaltlich der Einzelheiten ausgeibt, die vom
Rat einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des Européi schen Parla-
ments festgelegt werden; in diesen kdnnen Ausnahmeregel ungen vorgesehen werden, wenn
dies aufgrund besonderer Probleme eines Mitgliedstaats gerechtfertigt ist. Gemald dieser
Gewadhrleistung, die durch die Europawahlrichtlinie 93/109/EG des Rates vom 6. Dezember
1993* konkretisiert und in das deutsche Recht umgesetzt worden ist*®, kann jeder Unionsbiir-
ger an jedem Ort innerhalb der Gemeinschaft, an dem er seinen Wohnsitz hat, wahlen und
gewdhlt werden. Zwar ermoglicht Art. 19 Abs. 2 EG im Unterschied zudem in Art. 19 Abs. 1
EG normierten Kommunalwahlrecht nicht die Beteiligung der Unionsbirger an der Legitimie-
rung deutscher Staatsgewalt, sondern die Beteiligung an der Ausiibung von Gemeinschafts-
gewalt im Wohnsitzstaat. Gleichwohl kommt es auch hier zu einer nicht unwesentlichen Rela
tivierung der Bedeutung der Staatsangehorigkeit fir die Einraumung staatsbirgerlicher Rech
te: Die Einfihrung des aktiven und passiven Wahlrechts fur Unionsbirger zum EP fihrt ndm-
lich dazu, dass ein in der BRD wohnender Unionsbirger, der die Staatsangehorigkeit eines
anderen Mitgliedstaates besitzt, die 99 Abgeordneten, die der BRD nach Art. 190 Abs. 2 EG

4® Haag, in: v.d.Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EUV/EGV, Art. 19 Rn. 9.

47 Zum Argument der , Aufspaltung in Auslandergruppen mit verschiedenen politischen Rechten* Zuleeg, Ein-
wanderungsland Bundesrepublik Deutschland, JZ 1980, 425 (430). Ahnlich auch aus neuerer Zeit Laubach, Bur-
gerrechte fir Ausléander und Auslanderinnen in der Européischen Union, 1999, 86; Degen, Die Unionsburger-
schaft nach dem Vertrag (iber die Europaische Union unter besonderer Beriicksichtigung des Wahlrechts, DOV
1993, 749 (751).

“8 ABIEG 1993, Nr. L 329, S. 34.

9 BGBI. | 1994, 419; BGBI. | 1994, 544.
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im BP zustehen, mitwahit. Im Ergebnis bedeutet dies aber nichts anderes a's dass - mit Aus-
nahme von Drittstaatsangehorigen- das aktive und passive Wahlrecht zum EP nach dem
Wohnort des Wahlersdifferenziert, nicht jedoch nach der Staatsangehorigkeit. Die Wahler-
schaft bilden die Unionsbirger und nicht die 27 vereinzelt gedachten, durch die jeweilige
Staatsangehorigkeit voneinander differenzierten »Staatsvolker« Europas. So konnte bei-
spielsweise 1994 eine Niederlanderin in Deutschland ins EP gewéhlt werden. Umgekehrt ver-
treten die in den einzelnen Mitgliedstaaten gewéhlten Abgeordneten des EP nicht ihr jeweili-
ges Staatsvolk, sondern die Unionsbirger.® Dass die durch das Wahlrecht zum EP bewirkte
Abkopplung des Wahlrechts von der Staatsangehorigkeit einen ,, Systembruch® darstellt,

,Weil der EG-Vertrag die,, Volker der in der Gemeinschaft zusammengeschl ossenen
Staaten” als Zurechnungssubjekt parlamentarischer Reprasentation begreift (Art. 189
EG) und sich die Zahl der auf jeden Mitgliedstaat entfallenden Abgeordneten nach e-

nem starren Quotensystem richtet“*?,

mag zutreffend sein.>? Es andert aber nichts an der Tatsache, dass das Innehaben der Staats-
angehdrigkeit keine Voraussetzung dafUr ist, in einem bestimmten Staat im status activus an
Wahlen teilzunehmen und Hoheitsgewalt demokratisch zu legitimieren. Europa- und verfas-
sungsrechtlich sind Staatsangehdrigkeit und Wahlrecht heute ausdriicklich und unmissver-
standlich voneinander gel6st.

cc.) Uberbetonung der Staatsangehorigkeit und die Diskriminierung von Betroffen-
heit als Kriterium des Demokratieprinzips

Die Uberbetonung der Bedeutung der Staatsangehorigkeit wird, obgleich das BVerfG in sei-
nen beiden Entscheidungen zum Auslanderwahlrecht darauf nicht explizit rekurriert hat, hau
fig begleitet von dem Argument der Unentrinnbarkeit aus der Uber die Staatsangehorigkeit
konstituierten »Schicksal sgemeinschaft«. Dieser Auffassung zufolge gilt:

» Wahrend der deutsche Staatsbirger mit der politischen Schicksal sgemeinschaft des
Volkes und Uber das Band der Staatsbiirgerschaft lebenslang unentrinnbar mit dem
Staatsverband verbunden und auf diesen existenziell angewiesen ist, trifft dies fir den
audandischen Staatsbiirger selbst dann nicht zu, wenn er wirtschaftlich und sozia in
die Verhdtnisse des Gastlandes integriert ist. Er kann sich, anders als der Staatsbirger,
jederzeit den Folgen einer politischen Mitgestaltung seines Aufenthal tsstaates entzie-
hen. [...] Anders as der Staatsangehdrige, der lediglich einen einschrankbaren, vol-
kerrechtlich nicht abgesicherten Anspruch auf Ausreise, nicht aber auf Aufnahme in
einem fremden Staat besitzt, steht den Auslandern ein volkerrechtlich anerkannter —
und Uber Art. 25 GG in den Rang von Verfassungsrecht erhobener — Anspruch darauf
zu, den Aufenthaltsstaat jederzeit verlassen zu dirfen; damit korrespondiert ein Auf-
nahmeanspruch gegen den Heimatstaat. [...] Anders as der Staatsangehdrige unter-
liegt der Audlénder nur der Gebiets-, nicht aber der Personalhoheit des Gastlandes,
letztere wird vom Heimatland weiter ungeteilt ausgeiibt. Ein gleicher Aufenthaltssta-
tus wie Deutschen kommt Ausléndern also nicht zu, sie sind dem Aufenthaltsstaat

*0 K adelbach, Unionsbiirgerschaft, in: von Bogdandy (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2003, 593 (556);
Lenz, Das Grundgesetz und die Verteilung der Sitze im Européischen Parlament, NJW 1996, 1328 (1329); K ota-
lakidis, Von der nationalen Staatsangehorigkeit zur Unionsbirgerschaft, 2000, 174 f.

*! Herdegen, Europarecht, 9. Aufl., Miinchen 2007, § 13 Rn. 15.

%2 Ahnliche Kritik auch bei Streinz, Europarecht, 6. Aufl., Heidelberg 2003, Rn. 306; Durig, Das neue Wahlrecht
fur Unionsbirger bei den Wahlen zum Européischen Parlament, NVwZ 1994, 1180 (1182). Mit Uberzeugenden
Argumenten zurlickgewiesen wird die Kritik von Haag, in: v.d.Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum
EUV/EGV, Art. 19 Rn. 15.
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nicht unentrinnbar verhaftet. Eine »Schicksal sgemeinschaft« zwischen Deutschen und
Ausléndern gibt es deshalb nicht. Die Betelligung der Staatsangehotrigen an der Aus-
Ubung der Staatsgewalt ist aber gerade ein Ausgleich fir das lebenslange unentrinnba-
re Angewiesensein auf den Staatsverband, fir die Unterworfenheit unter die Personal-
und Gebi 5e?'fshoheit des Heimatstaates. Audander kénnen deshalb hieran nicht beteiligt
werden.”

Abgesehen von der ideologischen Uberhthung bis hin zur Mystifizierung des Instituts der
Staatsangehorigkeit, die man so schwerlich in der Verfassungs ehre eines anderen Staates
wird finden kdnnen, die zumindest aber erkléarbar sind, wenn man sich die spezifischen Ent-
stehungsbedingungen des deutschen National staats im 19. Jahrhundert vergegenwartigt™, las-
sen sich gegen die Unertrinnbarkeitsthese und ihre Nutzung als Argument gegen die Einfih-
rung des Wahlrechts fur Nichtdeutsche zahlreiche Einwénde formulieren.

Zunéchst leidet die Position, die auf die Entrinnbarkeit des Auslanders abstellt, an einem inne-
ren Widerspruch: Einerseitsweist sie die Betroffenheit von staatlichen Entscheidungen al's
zuléssiges Kriterium fur die Einrdumung demokratischer Teilhaberechte zurtick und stellt
stattdessen allein auf das Innehaben der Staatsangehérigkeit ab.>> Andererseits sollen Nicht-
deutsche aber gerade mit dem Argument vom Wahlrecht ausgeschlossen werden, dass sie sich
jederzeit dem Betroffensein von politischen Entscheidungen durch Rickkehr in den so ge-
nannten Herkunftsstaat entziehen kénnen. *® L etzteres kann aber zumindest fiir die kommunale
Ebene nicht plausibilisiert werden. Der dauerhaft in einer Gemeinde |eberde nichtdeutsche
Einwohner ist néamlich wéahrend der gesamten Dauer seines Aufenthaltes in gleicher Weise
von den politischen Entscheidungen des kommunalen V ertretungsorgans betroffen ist, wie die
Einwohner der Gemeinde, die die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen Die Schaffung und
der Betrieb von Kindergérten und Schulen, bauplanerische Mal3nahmen zur Verbesserung der
oOrtlichen Wohnqualitét, die Daseinsvorsorge, das Unterhalten von Schwimmbé&dern oder die
Nutzung 6ffentlicher Einrichtungen sind fur nichtdeutsche Einwohner in gleicher Weise rele-
vant wie firr deutsche Einwohner.>” Andererseits kénnen ebenso wie die nichtdeutschen Ein-
wohner der Gemeinde die deutschen Einwohner jederzeit aus der Gemeinde wegziehen und
so den politischen Entscheidungen des kommunalen V ertretungsorgans »entrinnen«. Auf
kommunaler Ebene ist das Argument der Unentrinnbarkeit mithin schlicht nicht zutreffend,
weil kein Unterschied zwischen Deutschen und Nichtdeutschen besteht. Im Ubrigen ist das
Argument, der Nichtdeutsche konne jederzeit in seinen Herkunftsstaat zurtickkehren und sich
dadurch den politischen Entscheidungen in seinem Aufenthaltsstaat entziehen, in mehrfacher
Hinsicht falsch. Bezogen auf Landern bei denen aus politischen oder 6konomischen Griinden

%3 Schink, Kommunalwahlrecht fir Auslander?, DVBI. 1988, 417 (422). Ebenso Birkenheier, Wahlrecht fiir Aus-
lander, 1976, 64 ff.; Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 22 Rn. 27; Doehring, Nationales Kommunalwahlrecht fir européische Ausléan-
der?, in: Festschrift fir Hans Kutscher, 1981, 115 ff.; Isensee, Die staatsrechtliche Stellung der Auslénder in der
Bundesrepublik Deutschland, VVDSIRL 32 (1974), 92 f.; ders., Kommunawahlrecht fir Ausléander aus der
Sicht der Landesverfassung Nordrhein-Westfalens und der Bundesverfassung, KritV 1987, 300 (301 f.); ders.,
Antragsschrift, in: ders./Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahirecht vor dem Bundesverfassungsgericht,
1993, 3 (15 f. und 28 f.); Schild, Kommunawahlrecht fir Auslander, DOV 1985, 670 f.; Rupp, Wahlrecht fir
Auslander?, ZRP 1989, 363 (365).

> Hierzu Rittstieg, Staatsangehorigkeit und Minderheiten in der transnationalen Industriegesellschaft, NJW
1993, 1383 (1385 f.). Umfassend hierzu auch Grawert, Staat und Staatsangehorigkeit, 1973, 216 ff.

5 »Betroffenheit«, so Josef Isensee, sei , keine Kategorie der Demokratie, sondern eine solche des Rechtsstaates
%6 Darauf weist zu recht hin Zuleeg, Juristische Streitpunkte zum Kommunalwahlrecht firr Auslander, ZAR 1988,
13 (16).

" Zutreffend Zuleeg, Einwanderungsland Bundesrepublik Deutschland, JZ 1980, 425 (430); ders., Juristische
Streitpunkte zum Kommunawahlrecht fir Ausldnder, ZAR 1988, 13 (16); Kewenig, Diskussionsbeitrag,
VVDSIRL 32 (1974), 107 (109); Frank, Auslanderwahlrecht und Rechtsstellung der Kommune, Kritische Justiz
1990, 290 (297 ff.).
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an eine Ruckkehr nicht zu denken ist, ist das Argument schlicht zynisch. Gleiches gilt fur die
zweite und dritte Generation der in der BRD |ebenden Nichtdeutschen fir die der so genannte
Herkunftsstaat nicht der Staat ist, dessen Staatsangehdrigkeit sie noch besitzen, sondern unge-
achtet der fehlenden Staatsangehorigkeit die BRD. Ins Leere geht die angeblichbestehende
Rickkehrmoglichkeit ferner bei Staatenlosen und bei Personen, bei denen sich der so genann
te Herkunftsstaat trotz seiner nach Vdlkerrecht bestehenden Pflicht zur Aufnahme weigert,
seinen Staatsangehdrigen wieder aufzunehmen. Der Verwels auf rechtlich bestehende Ruick-
kehrmoglichkeiten kann somit nur solange Plausibilitét beanspruchen, wie man sich vollstan
dig der sozialen Redlitét von Migranten und ihrer Angehdrigen verweigert.>® Die Unentrinn
barkeitsthese ist ferner deshab falsch, weil vdlker- und verfassungsrechtliche Normen auch
deutschen Staatsangehdrigen die Méglichkeit gewahrleisten, aus der BRD auszuwandern und
sich dadurch der deutschen Hoheitsgewalt zu entziehen *® Umgekehrt kann bei Vorliegen be-
stimmter Voraussetzungen einfachgesetzlich nicht nur Deutschen, sondern auch Nichtdeu-
schen gegentiiber die Ausreise untersagt werden ®® Und um die Lage noch weiter zu kompli-
Zieren, wird in der Literatur zunehmend die Ansicht vertreten, Art. 12 Abs. 4 des Internatiore-
len Paktes Uber burgerliche und politische Rechte (IPbpR), der das Recht gewélrlest, ,in sein
eigenes Land einzureisen, misse dahingehend verstanden werden, dass diese Norm auch
Nichtstaatsangehtrigen unmittelbar das Recht vermittelt, in den Staat ihres dauerhaften Auf-
enthaltes zuriickkehren zu kdnnen. ®* Schliefllich schrankt die Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofes fir Menschenrechte (EGMR) die Moglichkeiten der BRD, Auslander
auszuweisen und in ihre Heimatstaaten abzuschieben, ein, wenn Ausweisungs- oder Abschie-
bungshindernisse gegeben sind. Solche Hindernisse kénnen beispielsweise bei nicht-
staatlicher Verfolgung® oder im Fall einer unzureichenden medizinischen Versorgung im
Zielstaat der Abschiebung®® vorliegen. Firr die im Folgenden behandelte Relativierung der
Staatsangehdrigkeit von besonderem Interesse ist alerdings die Tatsache, dass ein Vertrags
staat der Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK) aufgrund desin Art. 8 der
EMRK gewahrleisteten Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens auch dann an der
Ausweisung gehindert sein kann, wenn die auszuweisende Person im Herkunftsstaat keinerlel
soziale, kulturelle oder familidre Bindungen aufweist, im Aufnahmestaat hingegen etwadas
Wohl vorhandener Kinder zu beriicksichtigen ist. Insbesondere bei Migranten der zweiten und
dritten Generationkann die Bindung an den Herkunftsstaat so minimal sein, dass auf3er des
blof3en Besitzens der Staatsangehorigkeit keine Verbindungen zum Herkunftsstaat bestehen
und die Staatsangehdrigkeit deshalb, wie der EGMR schreibt, lediglich einen ,artificia link”
darstellt.®* Eine Ausweisung ist in solchen Fallen vélkerrechtlich ausgeschlossen ®°

*8 Ahnlich auch Zuleeg, Einwanderungsland Bundesrepublik Deutschland, JZ 1980, 425 (430).

9 Nach der Rechtsprechung sind Ausreise und Auswanderung zwar nicht von Art. 11 GG, wohl aber von Art. 2
Abs. 1 GG geschitzt. Siehe BVerfGE 6, 32 (35 f.); 72, 200 (245); BVerwG, NJW 1971, 820. Hierzu auch Pie-
roth/Schlink, Grundrechte, 23. Aufl., 2007, Rn. 797 und 798. Vodlkerrechtlich ist die grundsétzlich zuléssige
Ausreise in Art. 12 Abs. 2 des Internationalen Paktes tiber birgerliche und politische Rechte, sowie in Art. 2
Abs. 2 des Protokolls Nr. 4 zur EMRK normiert.

% Siehe etwa § 10 Abs. 1i.V.m. § 7 bzw. § 8 PaG; § 13 Abs. 1i.V.m. § 3 AufenthG.

61 Klein, Die Rechtsstellung des Auslandersin der Praxis des Menschenrechtsausschusses der Vereinten Natio-
nen, in: Hailbronner (Hrsg.), Die allgemeinen Regeln des volkerrechtlichen Fremdenrechts, 2000, 93 (99); No-
wak, CCPR Commentary, Art. 12 Rn. 52 ff.

82 EGMR, NVwZ 2002, 453 (Bensaid/Vereinigtes Konigreich); NvWZ 2001, 301 (T.l./Vereinigtes Konigreich);
NVwZ 1998, 163 (H.L.R./Frankreich); NVwZ 1997, 1100 (Ahmed/Osterreich).

% EGMR, NVwZ 2002, 453 (Bensaid/Vereinigtes Konigreich); Beschl. v. 15.2.2000 - 46553/99; NVwZ 1998,
161 (D/Vereinigtes Kdnigreich).

64 Sie nur EGMR, EUGRZ 1993, 556 (Beljoudi/Frankreich); NVwZ 1998, 164 (Mehemi/Frankreich).

8 Siehe hierzu auch Dérig, Der Abschiebungsschutz fir Auslander nach der Europaischen Menschenrechtskon-
vention, Thiringer Verwaltungsblatter 2006, 217 ff.; Walter, Abschiebung in einen anderen Vertragsstaat der
Européi schen Menschenrechtskonvention, JZ 2005, 788 ff.; van Dijk, Protection of , Integrated Aliens Against
Expulsion under the European Convention of Human Rights, European Journal of Migration & Law 1 (1999),
293 ff.; Marx, Menschenrechtlicher Abschiebungsschutz, InfA uslR 2000, 313 ff.; Zeichen, Ausweisungsschutz
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dd.) Relativierung der Staatsangehorigkeit durch die Entstehung transnationa-
ler Angehorigkeitsver haltnisse

Der von der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung und der ihr folgenden Literatur
behauptete zwingende Konnex zwischen Staatsangehorigkeit und der Einrd&umung eines
staatsburgerlichen Status wird schliefdlich durch eine weitere Entwicklung, die ihren Ursprung
und ihre Dynamik stérker im V6lkerrecht hat, wenn nicht widerlegt, so doch in hohem Mal3e
relativiert. Das Institut der Staatsangehorigkeit, das das BVerfG und die ihm folgende Verfas
sungslehre zum Nukleus fir den staatsbiirgerlichen Status, einschlief3lich demokratischer Par-
tizipationsrechte macht, hat durch vélkerrechtliche Entwicklungen in den vergangenen Jahren
an Bedeutung verloren. Der rechtliche Status des Individuums ist heute nicht mehr in der
Weise von der Staatsangehdrigkeit abhangig wie dies in der Vergangenheit noch der Fall war.
Im klassischen Volkerrecht, in dem in erster Linie Staaten als origindre V 6lkerrechtssubjekte
anerkannt waren, Individuen hingegen nur mediatisiert durch den Staat, dessen Staatsangeht-
rigkeit sie besal3en, wahrgenommen wurden, entfaltete die Staatsangehorigkeit tatséchlich ei-
ne nicht zu Uberschéatzende Bedeutung fir den Rechtent und Pflichtenstatus des Einzelnen.
Vom Individuum selbst einzufordernde Rechte konnte es entgegen naturrechtlichen Vorstel-
lungen von unaufhebbaren und universal gultigen Individualrechten nur Gber die allgemeinen
Regeln des »Fremdenrechts« geben Im Ubrigen war das vom staatssouveranitatszentrierten

V 6lkerrecht zum blof3en Objekt degradierte Individuum auf die Geltendmachung der Rechte
durch seinen Heimatstaat angewiesen. ®© 1n den vergangenen Jahren ist das Institut der Staats-
angehorigkeit, welches die rechtliche Zuordnung von Individuum zu demjenigen Volk vermit-
teln soll, von dem nach Art. 20 Abs. 2 GG alle Staatsgewalt ausgeht und das deshalb grund-
sétzlich die Voraussetzung fir politische Partizipationsrechte bildet, allerdings dadurch relati-
viert worden, dass sich politische Zugehorigkeitenerweitert, transnationale Angehdrigkeits-
verhaltnisse entstanden und Individuen zunehmend in transnationale Rechtssysteme einge-
bunden worden sind. Die , Aufwertung des einzelnen im Volkerrecht“®’, ablesbar an einem
internationalen M enschenrechtsschutz, der im Unterschied zum traditionellen diplomatischen
Schutz gerade nicht an die Staatsangehorigkeit des Einzelnen ankniipft®®, an einem Gemein-
schafts- und internationalen Wirtschaftsrecht, das Diskriminierungen aufgrund der Staatsan
gehdrigkeit verbietet oder an einem im Entstehen befindlichen international en Strafrecht, wel-
ches

»die Beziehung Helmatstaat- 1 ndividuum (und insbesondere deren Ausschliefdlichkeit)
durch zunehmende Anerkennung und el nen wachsenden Anwendungsbereich des U-
niversalitatsprinzips und durch die erstarkende supranationale Gerichtsbarkeit®

lockert, fUhrt dazu, dass der staatlichen Souverénitat Grenzen gesetzt werden und der Einzel-
ne

fur integrierte Fremde, ZOR 57 (2002), 413 ff.; Unkel, Beriicksichtigung der Européischen Menschenrechtskon-
vention in der neueren Rechtsprechung der deutschen V erwaltungsgerichte, 2004.

€ Siehe hierzu Herdegen, Der ,,Fremde" im Vdlkerrecht, in: Hailbronner (Hrsg.), Die algemeinen Regeln des
volkerrechtlichen Fremdenrechts, 2000, 11 ff.; Hobe/Kimminich, Vdlkerrecht, 8. Aufl., 2004, 160 ff.

57 Wahl, Der einzelne in der Welt jenseits des Staates, Der Staat 40 (2001), 45 ff., vor allem 57 ff.

68 Zur tendenziellen Auflésung der Verbindungen zwischen Staatsangehorigkeit und diplomatischem Schutz
durch vélker- und europarechtliche Regelungen Pergantis, Towards a ,Humanization* of Diplomatic Protecti-
on?, ZabRV 66 (2006), 351 ff.; Ruffert, Diplomatischer und konsularischer Schutz zwischen Vélker- und Euro-
parecht, AVR 35 (1997), 459 ff.; Stein, Die Regelungen des diplomatischen Schutzes im Vertrag Uber die Euro-
péische Union, in: Ress/Stein, Der diplomatische Schutz im Vélker und Europarecht, 1996, 97 ff.; Hailbronner,
in: Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 4. Aufl., 2007, Rn. 110 ff.
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»hicht mehr in dem Mal3e auf Schutz und Refugium seines Heimatstaates angewiesen
[ist], wie dies beim klassischen National staat noch der Fall war.“®°

Sol che Entwicklungen machen dartiber hinaus deutlich, dass zwischen der national staatlichen
Staatsangehorigkeit und der Staatsbirgerschaft keine konzeptionell unauflésliche Verbindung
in der Welse besteht, dass Erstere zwingende Voraussetzung fur Letztere ist. In dem Mal3e, in
dem Volker- und Europarecht dem Einzelnen einklagbare Rechte zusprechen und sich trans-
national e Staatsbiirgerschaften herausbilden, nimmt die Bedeutung der nationalen Staatsange-
horigkeit a's Ankntpfungspunkt fir die Vermittlung von Rechten und Pflichten ab. Im Ergeb-
nis fuhrt das dazu,

» dass Rechtspositionen, die aufgrund der traditionellen Verkniipfung des umfassenden
Mitgliedschaftsstatus im Staat, der Staatsbirgerschaft, an die nationale Staatsangeht-
rigkeit exklusiv der staatsangehdrigen Bevolkerung vorbehalten waren, versel bstan
digt u7rgd jedem Menschen unabhangig von seiner Staatsangehorigkeit zuganglich wer-
den.”

Das zeigt sich exemplarisch unter anderem in der Daueraufenthaltsrichtlinie vom 25. Novem-
ber 2003"%, die die transnationale Mobilitat sowohl zwischen den Mitgliedstaaten al's auch
zwischen Herkunfts und Aufnahmestaat erleichtern soll. Dadurch, dass die Regelungen der
Richtlinie Migranten vom Erfordernis des dauerhaften Aufenthalts auf dem Hoheitsgebiet des
Aufnahmestaates entlasten, entwickelt sich ein ent-territorialisierte rechtliches Zugehdrig-
keitsverhdltnis, das mit bestimmten Rechten ausgestattet ist. Diese originaren Zugehorigkeits-
beziehungen kreieren eine so genannte Denizenship, d.h. einen rechtlichen Status, der jenseits
der weiterhin exklusiven national en Staatsangehorigkeit und Unionsbirgschaft liegt. Auch
wenn dieser Status qualitativ unterhalb des abstrakten Zugehorigkeitsverhéltnisses der Staats-
angehdrigkeit und der Unionsbirgerschaft bleibt, ist eine Anndherung der Rechtsposition des
daueraufenthaltsberechtigten Migranten an den Staatsangehdrigkeits- bzw. Unionsbirger-
schaftsstatus nicht zu verkennen. "2 Bezogen auf eines der elementarsten staatsbiirgerlichen
Rechte, das aktive und passive Wahlrecht, mag jene Anngherung nur im Rahmen des transne-
tionalen Zugehdrigkeitsverhaltnisses der Unionsbirgerschaft im Rahmen der Européischen
Union eingel 6st worden sein. Dass zwischen der Einr&umung staatsbuirgerlicher Rechte und
dem Innehabeneiner bestimmten Staatsangehorigkeit aber kein zwingender Zusammenhang
besteht zeigt sich, wenn auch nur im Ansatz, in zahlreichen anderen im Entstehen befindli-
chen transnationalen Zugehorigkeitsverhatnissen. Aufgrund der volkerrechtlichen Universali-
serung eines menschen und sozialrechtlichen Schutzes, der unabhangig von der Staatsange-
horigkeit des jewells Betroffenen gewahrt wird, entfernen wir uns, wie die Politologin und
Philosophin Seyla Benhabib zutreffend feststellt, in immer stdrkerem Mal3e

,von einer als nationale Mitgliedschaft verstandenen Staatsbirgerschaft und bewegen
uns hin zu einer Staatsbiirger schaft des Aufenthaltsortes, die auf multiplen Bindungen
zur lokalen und regionalen Ebene und zu transnationalen I nstitutionen basiert.“”

%9 K okott, Die Staatslehre und die Veranderung ihres Gegenstandes, VVDStRL 63 (2003), 7 (12 f.).

0K otalakidis, Von der nationalen Staatsangehdrigkeit zur Unionsbiirgerschaft, 2000, 86 f.

1 Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig auf-
enthaltsberechtigten Drittstaatsangehdrigen (ABI. 2004 L 16 v. 23.1.2004, S. 44).

2 Hierzu mit zahlreichen weiteren Nachweisen Atikcan, Citizenship or Denizenship: The Treatment of Third
Country Nationals in the European Union, SEI Working Paper Nr. 85, 2006, abrufbar unter
http://www.sussex.ac.uk/sei/1-4-10-1.html.

3 Benhabib, Die Dammerung der Souveranitét oder das Aufstreben kosmopolitischer Normen? Eine Neubewer-
tung von Staatsbirgerschaft in Zeiten des Umbruchs, in: Kreide/Niederberger (Hrsg.), Transnationale Verrecht-
lichung, 2008, 209 (214 und 230).
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Das die Einrdumung eines kommunalen Wahlrechts fir Personen, die weder Deutsche noch
Unionsburger sind, sich aber dauerhaft in der BRD niedergelassen und hier ihren Lebensmit-
telpunkt haben, in Einklang steht mit den geschilderten Entwicklungen im Volkerrecht, ist
offensichtlich und muss nicht weiter dargelegt werden.

ee.) Kommunales Ausléanderwahlrecht und grundgesetzliches Demokratieprinzip

Abschlief3end soll auf das grundgesetzliche Demokratieprinzip, wie es der Zweite Senat des
BVerfG in seinen beiden Entscheidungen zum kommunalen Auslénderwahlrecht interpretiert
hat, kritisch eingegangen und alternative Auslegungen nahe gelegt werden. Indiesem Zu-
sammenhang ist allerdings noch einmal daran zu erinnern, dass das BVerfG die Einfihrung
des kommunalen Auslénderwahlrechts durch den verfassungséndernden Gesetzgeber nicht
ausgeschlossen hat. Das BVerfG hat das grundgesetzlichen Demokratieprinzips lediglich in
einer Weise interpretiert, die es dem Landesgesetzgeber verwehrt, das kommunale Auslan-
derwahlrecht durch einfaches Gesetz einzufiihren. Dass die Interpretation des grundgesetzli-
chen Demokratieprinzips, die das Gericht zu diesem Ergebnis gefuhrt hat, nicht nur kritisier-
bar ist, sondern alternative Auslegungen des Demokratieprinzips dartiber hinaus die Einfuh-
rung des kommunalen Auslanderwahlrechts nahe legen, soll im Folgenden gezeigt werden.

(1) Unbestritten kann sich die Verfassungsausiegung nicht an der sozialen Realitét in der
Weise orientieren, dass sich der demographische Wandel oder Verénderungen in der Zusam+
mensetzung der Bevolkerung unmittelbar in der Auslegung der Verfassung niederschlagen.
Auch integrationspolitische Argumente kdnnen, will man nicht die systemische und methodi-
sche Autonomie des Rechts aufgeben, nicht zu einer unmittelbar gewandelten Auslegung von
Verfassungsbegriffen fihren. Allerdings kann sehr wohl die Interpretation des Demokratie-
prinzips, wie sie in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Auslanderwahl-
recht zum Ausdruck gekommenist, auf ihre dogmatische Plausibilitét hin Gberprift und mit
anderen Auslegungen konfrontiert werden. Dabel wirde man indes den Fehler der Gegner des
kommunalen Auslanderwahlrechts wiederholen, wiirde man gleichfalls mit apodiktischem
Gestus eine bestimmte Demokratiekonzeption in das GG hineinlesen und im Gegenzug be-
haupten, dass kommunale Auslanderwahlrecht ergebe sich zwingend aus dem in der Verfas-
sung normierten Demokratieprinzip. Stattdessen gilt es, die relative Offenheit des GG fur un
terschiedliche Vorstellungen von Demokratie nachzuweisen. "

(2) Abseits der Debatte um das Auslénderwahlrechts wird es — auch vom BVerfG — a's selbg-
verstandlich erachtet, dass die zentrale Forderung des Demokratieprinzips auf die Kongruenz
von wahlberechtigten Aktivbirgern und dauerhaft einer Herrschaftsgewalt Unterworfenen
zielt. Im demokratischen Staat soll die Legitimation der staatlichen Herrschaft durch die der
Staatsgewalt Unterworfenen erfolgen. "> Jene demokratische Minimalforderung ist entgegen
der von Gegnern des Ausldnderwahlrechts vorgebrachten Polemik einer ,, Betroffenendemo-
kratie" "® keine von den Befiirwortern des Auslanderwahlrechts zu strategischen Zwecken er-
fundene Neuinterpretation des Demokratieprinzips. Sie ergibt sich aus historisch nachweisba-
ren Kampfen und ideengeschichtlichen Ressourcen des Demokratiebegriffs und ist im Ubri-

" Ahnlich auch Bryde, Auslanderwahlrecht und grundgesetzliche Demokratie, JZ 1989, 257 (257); Wallraben-
stein, Das Verfassungsrecht der Staatsangehdrigkeit, 1999, 145 f.

> BVerfGE 5, 85 (197); 44, 125 (142)

78 50 .B. Isensee, Kommunalwahlrecht fiir Auslander aus der Sicht der Landesverfassung Nordrhein-Westfalens
und der Bundesverfassung, KritV 1987, 300 (304 f.); Papier, Verfassungsfragen des kommunalen Auslénder-
wahlrechts, KritV 1987, 309 (311 f.).
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gen vom BVerfG selbst in der Entscheidung zum Auslanderwahlirecht in Schleswig-Holstein
anerkannt worden. Es entspreche, so das Gericht,

»der demokratischen Idee, insbesondere dem in ihr enthaltenen Freiheitsgedanken, ei-
ne Kongruenz zwischen den Inhabern demokratischer politischer Rechte und den dau
erhaft einer bestimmten staatlichen Herrschaft Unterworfenen herzustellen.*”’

Allerdings, so das Gericht, sei auf die durch veranderte gesellschaftliche Strukturen entstan-
dene Inkongruenz nicht im Wahl-, sondern im Staatsangehorigkeitsrecht zu reagieren. Dort
mUsse der Gesetzgeber daflr Sorge tragen, dass

»denjenigen Audlandern, die sich auf Dauer in der Bundesrepublik Deutschland nie-
dergelassen haben, sich hier rechtens aufhalten und deutscher Staatsgewalt mithin in
einer den Deutschen vergleichbaren Weise unterworfen sind, der Erwerb der deut-
schen Staatsangehorigkeit erleichtert wird.“"®

Dem ist der Bundesgesetzgeber durch die im Jahre 2000 erfolgte Reform des Staatsangeht-
rigkeitsrechts insbesondere durch die Ausweitung des ius soli-Prinzips und die Verankerung
einer Anspruchseinbiirgerung zweifellos ein Stiick entgegengekommen. Aber selbst wenn der
Gesetzgeber dadurch die traditionelle Einburgerungsfeindlichkeit des deutschen Staatsange-
hérigkeitsrechts’® abgemildert hat, weist der Versuch, das im Hinblick auf das Demokratie-
prinzip problematische Auseinanderfallen von Wahlberechtigten und Herrschaftsunterworfe-
nen allein Uber das Staatsangehodrigkeitsrecht zu 16sen, erhebliche Defizite auf. Zum einen
entscheiden sich viele Nichtdeutsche aufgrund desin 8 10 Abs. 1 Nr. 4 StAG entgegen inter-
nationaler Entwicklungen®® weiterhin enthaltenen Verbotes der Doppel staatsangehorigkeit
gegen eine Einbirgerung. Auch wenn der Lebensmittel punkt seit Jahrzehnten oder gar seit der
Geburt in der BRD liegt, kann die Uber die Staatsangehtrigkeit dokumentierte Zugehorigkeit
zu einem anderen Staat immer noch einen wichtigen Bestandteil der individuellen Identitat
ausmachen, den aufzugeben der Nichtdeutsche nicht willens ist.3! Beriicksichtigt man weiter,
dass die progressiven Reformen durch den ,, Erfindungsreichtum deutscher Politiker”, der bei-
spielsweise in der Einfuhrung von Einbirgerungstests und - gespréchen, die

,nur einen einzigen Zweck haben: Einbiirgerungen zu verhindern“®2,

" BVerfGE 83, 37 (52).

8 BVerfGE 83, 37 (52). Diesen Weg hatte Josef Isensee in seiner Antragsschrift vorgezeichnet und festgestellt:
~Der Weg zur politischen Mitbestimmung fhrt allein (ber die Einblrgerung, mit der der Status als Auslander
endet.“ Siehe: Isensee, Antragsschrift, in: ders./Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlirecht vor dem Bun-
desverfassungsgericht, 1993, 3 (26). Zuvor hatte schon der an der Entscheidung des BVerfG as Richter mitwir-
kende Ernst-Wolfgang Bdckenforde in seinen einflussreichen Ausfilhrungen zum grundgesetzlichen Demokra-
tieprinzip im Handbuch des Staatsrechts diese Alternative vorgeschlagen. Siehe Bockenforde, Demokratie as
Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 22 Rn. 28.

9 Siehe nur Brubaker, Citizenship And Nationhood in France and Germany, 1992, 114 ff. Umfassend zu den
restriktiven Zugen deutscher Einbirgerungspolitik auch Wallrabenstein, Das V erfassungsrecht der Staatsangeho-
rigkeit, 1999, insbesondere 171 ff.

80 Zur zunehmenden Erméglichung von Doppel staatangehorigkeiten siehe die Betrage von de Hart/van Oers,
European trends in nationality law, 317 (336 ff.) und Hailbronner, Nationality in public international law and
european law, 35 (82 ff.), beide in: Baubdck et. al. (eds), Acquisition and Loss of Nationality, vol. I, 2005, sowie
Martin, Introduction: The Trend Towards Dual Nationality, in: ders./Hailbronner (eds), Rights and Duties of
Dual Nationals, 2003, 3 ff.

81 Zu diesem Argument Rittstieg, Juniorwahlrecht fur Inlander fremder Staatsangehorigkeit, NJW 1989, 1018,
1019; ders., Staatsangehérigkeit und Minderheiten in der transnationalen Industriegesellschaft, NJW 1993, 1383
g1386 und 1388).

2 So der Richter am BVerfG Brun-Otto Bryde. Siehe Bryde, Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts zur
Demokratisierung der Bundesrepublik, in: van Ooyen/Mdllers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politi-
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zum Ausdruck kommt, wird deutlich, warum die Einblrgerungszahlen seit 2000 kontinuier-
lich zuriickgegangen sind.®® K ombiniert man jedoch die Vorenthaltung des Wahlrechts mit
einer restriktiven Einblrgerungspolitik, stellt man die Inkongruenz zwischen Wahlberechtig-
ten und Herrschaftsunterworfenen auf Dauer. Abgesehen von diesen Defiziten, ist dartiber
hinaus Uberhaupt nicht einzusehen, warum die zu recht beklagte Inkongruenz nicht unmittel-
bar beim grundgesetzlichen Demokratieprinzip, sondern stattdessen einzig beim Staatsange-
horigkeitsrecht bearbeitet werden soll. Ergibt sich namlich, dass das grundgesetzliche Deno-
kratieprinzip der Einfihrung des kommunalen Auslanderwahlrechts entgegenkommt, finden
sich Einbirgerung und Wahlrecht nicht 1anger in einem Verhdltnis des entweder/oder, son
dern in einem Verhdtnis des sowohl/als auch.

(3) Entgegen den Ausfiihrungen des BVerfG in seinen Entscheidungen zum kommunalen
Auslanderwahlrecht, 1&sst das GG Raum fur die Offenheit und Variabilitdt des Demokratie-
prinzips, die sowohl in den unterschiedlichen philosophischen Traditionen des Begriffs zum
Ausdruck kommen, alsauch in den differenten Auspragungen von Demokratie in jeweils ur+
terschiedlichen historisch-sozialen Kontexten. Der , demokratische Reduktionismus*®* des
Zweiten Senats unterschlagt demgegeniiber nicht nur bestimmte Entwicklungslinien in der
Geschichte des Demokratiebegriffs oder degradiert diese zu vernachléssigenswerten Rander-
scheinungen der Begriffsgeschichte. Er verschweigt auch, dass das Denokratieprinzip des
GG ein normativ offener Begriff ist und die Verfassung zahlreiche Anknipfungspunkte fur
aternative Vorstellungen von Demokratie enthélt.®> So kann eine freiheitlich-republikanische,
an John Locke®® und Immanuel Kant®’ ankniipfende Demokratietradition, die sich von der
vom Senat favorisierten und in der vordemokratischen Tradition deutschen Staatsdenk ens ste-
henden einheits-, nations- sowie staatsorientierten Demokratiekonzeptiondistanziert, an Art.
1 Abs. 1 (Garantie der Menschenwiirde), Art. 3 (Gleichheit), Art. 5 Abs. 1, 8 Abs. 1, 9 Abs. 1
und Art. 21 Abs. 1 (Garantien politischer Kommunikation), Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 (Fode-
ralismus) und Art. 28 Abs. 1 GG (Republik) anknlpfen Art. 1. Abs. 1 GG, der am Anfang
des GG steht, macht in besonderer Weise deutlich, dass die deutsche Verfassung normativ auf
den einzelnen Menschen ausgerichtet ist. Folglich erscheint es nicht fernliegend, auch das
Staatsstrukturprinzip Demokratie von diesem Referenzpunkt aus zu entwickeln. Wenn mit der
Wirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG die Fahigkeit des Menschen zur Selbstbestimmung und
Selbstverantwortung unterstellt wird, muss dies auch Folgen fir eines der zentralen organisa
torischen Prinzipien des Staatsaufbaus haben. Der in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG enthaltene Satz,
dass alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, ist dann nicht als Verankerung einer auf das deut-
sche Volk beschrankten Demokratie zu verstehen, sondern als

schen System, 2006, 321 (330). Kritisch auch Gossner, Gesinnungstest fir Muslime. Diskriminierende Einblrge-
rungspraxis in Baden-Wrttemberg, in: Miller-Heidelberg u.a. (Hrsg.), Grundrechte-Report 2006, 59 ff.
8 Nachdem im Jahr 2000 die Einbirgerungen mit der Einfiihrung des neuen Staatsangehorigkeitsrechts den
Hochststand von knapp 186 700 Personen erreicht hatte, ist die Zahl der Einblrgerungen in den Folgejahren -
mit Ausnahme einer Zunahme von 6.5 % im Jahre 2006 — in jedem Jahr riickl &ufig gewesen. Siehe Pressemittei-
lung des Statistischen Bundesamtes Nr. 239 vom 3. Juli 2008, abrufbar Uber die Homepage des Statistischen
Bundesamtes.

84 Frankenberg, Vorsicht Demokratie! Kritik der juridischen Versicherung einer Gesellschaft gegen die Risiken
der Selbstregierung, in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000, 177 (179).

8 Zur Offenheit des grundgesetzlichen Demokratiebegriffs Frankenberg, Vorsicht Demokratie! Kritik der juridi-
schen Versicherung einer Gesellschaft gegen die Risiken der Selbstregierung, in: Redaktion Kritische Justiz
gHrsg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000, 177 (180).

® Locke, Zwei Abhandlungen tber die Regierung, 1977, 248 ff.

87 Kant, Die Metaphysik der Sitten, Werkausgabe, Bd. VIII, 9. Aufl., 1991, 432 ff.
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~ene traditionelle Bekréaftigung des demokratischen Prinzips und Abgrenzung gegen
undemokratische Herrschaftsformen, kein Wéahlerverzeichnis und auch kein nicht die

Einsetzung eines Diktators namens , Volk* “8

Neben der Tatsache, dass der Verfassungsgeber die individuelle Wirde an den Anfang des
GG gestellt und damit zum Ausdruck gebracht hat, dass der Staat um des Menschen und sei-
ner Selbstbestimmung willen sein soll, deuten des Weiteren internationale Entwicklungen auf
eine am Individuum orientierte Ausgestaltung des Demokratieprinzips. Die oben bereits er-
wahnten Entwicklungen des humanitéren V 6lkerrechts, die die Bedeutung des Einzelnen im
globalen Rechtssystem hervorheben, kdnnen auch fir die Auslegung des Demokratieprinzips
nicht ohne Bedeutung bleiben.®® Fokussiert man in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG nicht auf ein Kol-
lektiv in Gestalt des deutschen Volkes, sondern auf den Einzelnen, vor dem sich staatliche
Herrschaft rechtfertigen muss, leuchtet nicht ein, warum nicht

»ale Menschen im Geltungsbereich des Grundgesetzes, die der durch diese Verfas-
sung konstituierten Staatsgewalt dauerhaft unterworfen sind, prinzipiell beztiglich der
Herrschaft gleichermal3en zur Mitbestimmung berechtigt [sind]. In diesem Sinne ist
auf grundsétzlicher Ebene der Rechtsbegriff , Volk" im Sinne des Art. 20 Abs. 2, der
im Zusammenhang mit Tragerschaft und Austibung der Herrschaft und also im Rah
men des sachlichen Erstreckungsbereichs des demokratischen Prinzips von der Ver-
fassung verwendet wird, in seinem normativen Gehalt zu verstehen: Zum ,,Volk* in
diesem Sinne und damit zum Tr&ger von Souveranitédt soll gehdren (kbnnen), wer der
staatlichen Herrschaft dauerhaft unterworfen ist. Aus der Menschenwdirde und dem
von ihr beeinflussten demokratischen Prinzip ergibt sich nicht nur die Vorstellung,
sondern positiv-rechtlich die prinzipielle Verpflichtung dahingehen, dass eine Kon
gruenz zwischen den Inhabern demokratischer politischer Rechte und den dauerhaft
der Herrschaft des deutschen Staates Unterworfenen herzustellen ist.“*

Dass es verfassungsrechtlich bedenklich ist, einen erheblichenTeil der Wohnbevdlkerung un-
ter Ruckgriff auf das Differenzierungskriterium der Staatsangehorigkeit von demokratischer
Partizipation auszuschlief3en und auf Dauer as Untertanen der Herrschaft des Staatsvolkes zu
unterwerfen, ergibt sich ferner unter Berticksichtigung des Republikprinzips und der so ge-
nannten Offnungsklauseln des GG. Die restriktive Interpretation des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG,
die allein das deutsche Volk als Legitimationssubjekt ausmacht und der Frage der Betroffen
heit von staatlicher Herrschaft keinen Raum gibt, vernachlassigt das ebenfalls in der Verfas-
sung verankerte Republikprinzip.®® Reduziert man dieses Prinzip nicht auf die Absage an mo-
narchische Regierungsformen, erkennt man, dass ein republikanisches L egitimationsmodel |
sowohl in historischer als auch in konzeptioneller Hinsicht nicht an Staatsangehorigkeiten an
knipft, sondern an die Frage, wer aufgrund seines dauerhaften L ebensmittel punktes von staat-

8 Bryde, Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts zur Demokratisierung der Bundesrepublik, in: van Ooy-
en/Mdllers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, 321 (330). Siehe auch Wallra-
benstein, Das Verfassungsrecht der Staatsangehorigkeit, 1999, 91 ff.

8 Bryde, Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts zur Demokratisierung der Bundesrepublik, in: van Ooy-
en/Mallers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, 321 (322).

% Hain, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG II, Art. 79 Rn. 77 und 78. Ganz ahnlich auch Frankenberg,
Vorsicht Demokratie! Kritik der juridischen Versicherung einer Gesellschaft gegen die Risiken der Selbstregie-
rung, in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000, 177 (179).

%1 Hierzu Frankenberg, AK-GG, Art. 20; ders., Die Verfassung der Republik, 70 ff. Zur integrativen Komponen-
te des Republikprinzips Gebhardt, Verfassungspatriotismus als Identitatskonzeption der Nation, in: Aus Politik
und Zeitgeschichte B14/1993, 29 ff.; Oberndorfer, Der Nationalstaat. ZAR 1989, 3 ff.
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lichen Entscheidungen betroffen ist.®? Dass Betroffenheit nicht abgrenzbar sei, wie von Geg-

nern des kommunalen Auslanderwahlrechts immer wieder vorgetragen wird®, ist falsch. Ab-
gesehen davon, dass die fir das Demokratieprinzip konstitutive und historisch nachwelsbare,

die Kongruenz von Problemlagen und Probleml 6sungseinheiten und die damit einhergehende
Identitét von Herrschaftssubjekten und Herrschaftsobjekten unterstellende Annahme,

»dass im Rahmen des National staats auch die wichtigsten Bestimmungsfaktoren des
nationalen Schicksals zu beeinflussen seien, mit der zunehmenden transnationalen
Verflechtung der Probleme und ihrer Ursachen hochst zweifelhaft geworden*®*

ist, kann Betroffenheit sehr wohl Uber rationale Kriterien pragmatisch bestimmt werden. Das
zeigen schon die bundesdeutschen Wahlgesetze, die keinesfalls nur an die deutsche Staatsan-
gehdrigkeit ankniipfen, sondern unter anderem einen gewissen Mindestaufenthalt fordern. %
Die Anhanger eines substantiellen Begriffes von Volk, das schon vor jeder Verrechtlichung
besteht, kdnnen die Stabilitat und Objektivitét ihres demos nur vordergriindig einlésen. Unter
der Oberflache erweist sich ihr Volksbegriff tatsachlich as wesentlich irrationaler und will-
karlicher, muss er doch, wie die Diskussioren um die so genannten Statusdeutschen und um
das Scheitern supranationaler Demokratie wegen angeblich fehlender Homogenitét eines eu-
ropéischen Volkes zeigen, auf kaum bestimmbare und beliebig kombinierbare Kriterien wie
Ethnie, Kultur oder Geschichte rekurrieren. °® Demgegeniiber ist die gesetzgeberische Reakti-
on auf die Offenheit des Volksbegriffs nicht nur méglich, sie entspricht der demokratischen
Forderung nach Selbstbestimmung. Betroffenheit ist kein demokratiefremdes Kriterium, sorn+
dern ,, notwendiges Korrelat zur Selbstbestimmung® ¥”.

Schliefllich sprechen die in der Verfassung enthaltenen Offnungsklauseln fir eine alternative
Auslegung des grundgesetzlichen Demokratieprinzips. Wahrend Art. 23 GG die Mitwirkung
der BRD an der européischen Integration ermoglicht, sieht Art. 24 GG ausdriicklich die Uber-
tragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen vor. Beide Vorschriften
konstituieren die BRD als einen , kooperationsoffenen Verfassungsstaat“®, der es bewusst
zul&sst, dass fur deutsche Burger verbindliche Hoheitsgewalt nicht nur von nationalen Institu-
tionen, sondern daneben auch von supra- und internationalen Organisationen ausgelibt wird.
Solche Offnungen unterminieren aber nicht nur jeden Versuch einer primér national staatli-

92 Frankenberg, AK-GG, Art. 20, Rn. 32 und 37; Frank, Auslanderwahlrecht und Rechtsstellung der Kommune,
Kritische Justiz 1990, 290 (297).

93 Siehe nur Isensee, Antragsschrift, in: ders./Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahirecht vor dem Bundes-
verfassungsgericht, 1993, 3 (29).

% scharpf, Versuch tiber Demokratie im verhandelnden Staat, in: Czada/Schmidt (Hrsg.), Verhandlungsdemo-
kratie, Interessenvermittiung, Regierbarkeit, 1993, 25 (29). Zur ,Vorstellung von einer anndhernden Kongruenz
von Problemlagen und Problemldsungseinheiten” als einer der ,zentralen Préamissen moderner Denmokratie®, die
durch ,die Globalisierung der Politik“ ausgehebelt worden ist Grande, Demokratische Legitimation und européi-
sche Integration, Leviathan 24 (1996), 339 (340).

% Siehe §8 12 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 und 3 BWahiG; § 29 Abs. 2 Hessische Gemeindeordnung i.V.m. § 1
Abs. 3 Hessisches Kommunalwahlgesetz i.V.m. § 22 Abs. 1 Nr. 3 bzw. § 23 Abs. 1 S. 1 Hessische Landkreis-
ordnung.

% Zu diesem Argument auch Rittstieg, Kommunales Wahlrecht fir Auslander, KritV 1987, 315 (317 f.). Umfas-
send hierzu auch Hanschmann, Der Begriff der Homogenitét in der Verfassungslehre und Europarechtswissen-
schaft, 2008. passim.

7 Bryde, Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes als Optimierungsaufgabe, in: Redaktion Kritische Justiz
(Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000, 59 (63). Siehe auch ders., Auslanderwahlrecht und grundgesetzli-
che Demokratie, JZ 1989, 257 (259).

% Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveranitat und Interdependenz, 1998: ders., Der kooperations-
offene Verfassungsstaat, Der Staat 37 (1998), 521 ff. Zum Verhaltnis zwischen Offnungsklauseln und demokra-
tietheoretischer Offenheit des Grundgesetzes Wallrabenstein, Das Verfassungsrecht der Staatsangehérigkeit,
1999, 157 ff..
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chen Interpretation des GG*°, sie deuten, und diesist fiir die Frage nach den Méglichkeiten
der Einfuhrung eines Aud anderwahlrechts von wesentlich grél3erer Bedeutung, ferner darauf
hin, dass die demokratische Organisation von Hoheitsgewalt der Verfassung nach ohne Ruick-
griff auf die Staatsangehdrigkeit und die Zugehorigkeit zu einem bestimmten Staatsvolk mog
lich sein soll. Anders wére die demokratische L egitimation derjenigen internationalen Organi-
sationen, denen die BRD Hoheltsrechte zur eigenen Wahrnehmung Ubertrégt, schon im An-
satz ausgeschlossen. Verglichen mit der Bedeutung der von der supranationalen Ebene ausge-
Ubten Hoheitsgewalt, die vorwiegend von Nichtdeutschen getragen und aufgrund der Aus-
weitung des Mehrheitsprinzips in européi schen Entschei dungsprozessen sel bstverstandlich
auch gegen den Willen der Représentanten der BRD ausgelibt werden kann,

»i1st die Wahlbeteiligung von Audldndern in Kreisen und Gemeinden eine Geringf (-
gigkeit, so dass das Verdikt der Verfassungswidrigkeit aus dem national staatlichen
Denken antiquiert anmutet. Wenn Hoheitsgewalt nach Auf3en in einem derartigen
Ausmal3 wie im Falle der Europaischen Gemeinschaft abgegeben werden darf, kann
auch ?(%r Wahlkorper im Inneren ohne verfassungsrechtliches Hindernis erweitert wer-
den.”

Bei systematischer Auslegung, die den Grundsatz der praktischen Konkordanz im Auge be-
halten muss, kann die vom BVerfG und der ihr folgenden Literatur vertretene Auffassung, die
L egitimierung von Hoheitsgewalt konne nur durch Deutsche i.S.d. Art. 116 Art. 1 GG erfol-
gen, vor diesem Hintergrund schwerlich aufrechterhalten werden. 1%

1. Schlussfolgerungen

(1) Die Einfiihrung des kommunalen Aus anderwahlrechts durch Anderung des GG ist
verfassungsrechtlich zuléssig.

(2) Die Rechtsprechung des BVerfG in den Entscheidungen zum kommunalen Auslan
derwahlrecht in Schleswig- Holstein und Hamburg steht der Einfihrung des kommuna-
len Wahlrechts nicht entgegen.

(3) Diein der verfassungsrechtlichen Literatur vereinzelt vertretene Auffassung, eine Ein
fuhrung des kommunalen Auslanderwahlrechts sei wegen der Ewigkeitsklausel in Art.
79 Abs. 3 GG auch durch den verfassungsandernden Gesetzgeber nicht mdglich, ist
unzutreffend und steht dem Auslénderwahlrecht daher nicht entgegen.

(4) Zahlreiche Entwicklungen im européischen und Vélkerrecht, die teilweise schon in
nationales (Verfassungs-) Recht umgesetzt worden sind, haben zentrale Pramissen der
Rechtssprechung des BV erfG zum Auslanderwahlrecht relativiert bzw. widerlegt.

(5) Insbhesondere die Einfuhrung des aktiven und passiven Kommunawahlrechts fur Uni-
onsbiirger und das aktive und passive Wahlrecht bei Wahlen zum EP haben den vom
BVerfG behaupteten Zusammenhang von Volkssouveranitét, Staatsangehorigkeit und
Staatsbirgerschaft widerlegt.

(6) Das grundgesetzliche Demokratieprinzip ist offen fir von der bundesverfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung abweichende Demokratievorstellungen insbesondere sol-
che, in deren Zentrum das Individuum und nicht ein hypostasiertes Kollektiv steht.

9 So aber Bleckmann, Das Nationalstaatsprinzip im Grundgesetz, DOV 1988, 437 ff.; Huber, Das , Volk* des
Grundgesetzes, DOV 1989, 531 (534). Kritisch hierzu Wallrabenstein, Das Verfassungsrecht der Staatsangeho-
rigkeit, 1999, 146 ff.; Frank, Auslanderwahlrecht und Rechtsstellung der Kommune, Kritische Justiz 1990, 290
(293 ff.).

100 7uleeg, Juristische Streitpunkte zum Kommunalwahirecht fir Auslander, ZAR 1988, 13 (19).

101 Ahnlich auch Hobe, Das Staatsvolk nach dem Grundgesetz, JZ 1994, 191 (193 f.), der allerdings vorsichtiger
von einer ,Modifizierung“ des ,vorgeblich so klare[n] Diktum[s], das deutsche Staatsvolk umfasse ausschlief3-
lich deutsche Staatsangehdrige”, spricht.
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