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Rechtliche Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung der Verfassung von Berlin (Wahlrecht fir Drittstaatsangehori-
ge zu Bezirksverordnetenversammiungen)

. Inhalt des Gesetzentwurfs

Der Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen zur Anderung der Ver-
fassung von Berlin (Drs. 16/3860) zielt darauf ab, den Kreis der zur Wahl
der Bezirksverordnetenversammlungen (BVV) Berechtigten um so ge-
nannte Drittstaatsangehdrige zu erweitern. Drittstaatsangehdérige in die-
sem Sinne sind Personen, die weder die deutsche noch die Staatsange-
horigkeit eines anderen Mitgliedstaates der Europaischen Union (EU)
besitzen. Zu diesem Zweck soll Art. 70 Abs. 1 der Verfassung von Berlin
vom 23. November 1995' (VB) geédndert werden. Art. 70 Abs. 1 VB lautet
in der derzeit geltenden Fassung:

,Die Bezirksverordnetenversammlung wird in allgemeiner, gleicher, ge-
heimer und direkter Wahl zur gleichen Zeit wie das Abgeordnetenhaus
gewdhlt. Wahlberechtigt sind alle Deutschen, die am Tage der Wahl das
16. Lebensjahr vollendet haben und seit mindestens drei Monaten im
Bezirk ihren Wohnsitz haben. Wahlberechtigt und wéhlbar sind unter den
gleichen Voraussetzungen wie Deutsche auch Personen, die die Staats-
angehdrigkeit eines Mitgliedstaates der Europdischen Union besitzen.
Alles Néahere regelt das Wahlgesetz.“

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass nach Art. 70 Abs. 1 Satz3 VB als
Satz 4 des Art. 70 Abs. 1 VB der Satz eingeflgt wird:

' GVBI. 1995, S. 779.



»Qleiches gilt fir Personen, die die Staatsangehdrigkeit eines Drittstaa-
tes besitzen, soweit sie seit mindestens drei Jahren ihren rechtméaBigen
Aufenthalt im Bundesgebiet haben.”

Der bisherige Art. 70 Abs. 1 Satz 4 VB soll zu Art. 70 Abs. 1 Satz 5 VB
werden.

GemaB Art. Il des Gesetzentwurfes soll das Gesetz nicht, wie urspring-
lich vorgesehen, am Tage nach der Verkiindung im Gesetz- und Verord-
nungsblatt in Kraft treten, sondern entsprechend dem Anderungsantrag
der Fraktion Bundnis 90/Die Grinen vom 10. Marz 2011 erst am
1. Januar 2012 und damit nach der bevorstehenden Wahl im September
2011.

Il. Einleitung

Die nachfolgenden Ausfuhrungen stellen allein die europa- und verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen fur die Einfihrung eines Wahl-
rechts von Drittstaatsangehdrigen zu den Berliner Bezirkswahlen dar.
Soziologische, demographische oder politische Aspekte werden nur in
dem MaBe einbezogen, in dem diese in der Diskussion zur Plausibilisie-
rung rechtlicher Argumente verwendet werden. Ausdricklich und detail-
liert beziehen die nachfolgenden Ausfihrungen allerdings die in der ers-
ten Lesung des Gesetzentwurfs im Berliner Abgeordnetenhaus am
3. Marz 2011 geduBerten Bedenken und Einwande bezlglich des Ent-
wurfes ein und setzen sich mit diesen auseinander. Zum einen wurde in
der ersten Lesung des Gesetzentwurfes im Berliner Abgeordnetenhaus
vielfach geltend gemacht, eine Einfihrung des kommunalen Wahlrechts
fir Drittstaatsangehdérige sei allenfalls durch eine Anderung des Grund-
gesetzes auf Bundesebene, nicht aber durch eine Anderungen der Lan-
desverfassung, d.h. durch Anderung des Landesrechts, mdglich. Die
Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Einfihrung des kommunalen
Auslanderwahlrechts sei spatestens seit den beiden Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts zu entsprechenden Gesetzesvorhaben in
Schleswig-Holstein® und Hamburg® aus dem Jahr 1990 klar und eindeu-
tig. Gegenlaufige Argumente, die bereits damals in den bundesverfas-
sungsgerichtlichen Verfahren vorgetragen worden seien, hatten sich
nicht durchsetzen kénnen. An der Gesetzeslage habe sich jedoch seit
1990 nichts geandert. Vielmehr habe das Bundesverfassungsgericht
sein Verstandnis des grundgesetzlichen Demokratieprinzips im Allge-

2 BVerfGE 83, 37.
® BVerfGE 83, 60.



meinen und die Zusammensetzung des Volkes im Sinne des Art. 20
Abs. 2 GG allein aus deutschen Staatsangehdrigen im Besonderen im-
mer wieder bestéatigt. Zum anderen wurde in der ersten Lesung des Ge-
setzentwurfes mehrfach der Einwand erhoben, das aus der Kluft zwi-
schen der Gruppe der nicht wahlberechtigten Drittstaatsangehérigen ei-
nerseits und den wahlberechtigten deutschen Staatsangehérigen und
Unionsbirgerinnen und Unionsblrgern andererseits entstehende Demo-
kratiedefizit misse Uber das Staatsangehorigkeitsrecht geschlossen
werden. Das Wahlrecht misse auch weiterhin an den Erwerb der deut-
schen Staatsangehdrigkeit gebunden bleiben, um so denjenigen Dritt-
staatsangehdrigen, die an Wahlen teilnehmen mdchten, einen Anreiz
zum Erwerb der deutschen Staatsangehdrigkeit zu geben. SchlieBlich
wurde das far Unionsbirgerinnen und Unionsbirger bestehende aktive
und passive Wahlrecht bei Kommunalwahlen als eine Ausnahme be-
zeichnet, aus der im Umkehrschluss folge, dass Drittstaatsangehérige
gemal der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland ausdricklich
von der Teilnahme an Wahlen auf kommunaler Ebene ausgeschlossen
seien.

lll. Die EinfiUhrung des kommunalen Wahirechts flr Drittstaats-
angehorige durch den Landesgesetzgeber

Dem in der ersten Lesung des Gesetzesentwurf haufig vorgebrachtem
Einwand, das Bundesverfassungsgericht habe der Einfihrung des kom-
munalen Wahlrechts fUr Drittstaatsangehoérige durch seine beiden Ent-
scheidungen aus dem Jahr 1990 auch heute noch einen verfassungs-
rechtlichen Riegel vorgeschoben, ist nicht zuzustimmen. Die beiden Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts bedeuten weder, dass die
verfassungsrechtliche Bewertung des kommunalen Wabhlrechts fur Dritt-
staatsangehorige damit ,klar“ oder ,eindeutig“ ist, noch ergibt sich aus
ihnen zwangslaufig, dass das Bundesverfassungsgericht bei einem er-
neuten Verfahren zu dem gleichen Ergebnis kommen wirde wie in sei-
nen Entscheidungen aus dem Jahr 1990.

1. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum kom-
munalen Auslanderwahlrechts

(1) In seiner Entscheidung zum schleswig-holsteinischen Gesetz zur An-
derung des Gemeinde- und Kreiswahlgesetzes vom 21. Februar 1989,
mit dem auf der Basis der Gegenseitigkeit auslandischen Mitblrgerinnen
und Mitblrgern aus sechs europaischen Staaten (Danemark, Irland,
Niederlande, Norwegen, Schweden und der Schweiz), die sich mindes-
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tens funf Jahre im Geltungsbereich des Grundgesetzes aufhalten und im
Besitz einer Aufenthaltserlaubnis sind bzw. einer Aufenthaltserlaubnis
nicht bedurfen, das aktive und passive Wahlrecht eingeraumt werden
sollte*, sowie in seiner Entscheidung zum Hamburgischen Gesetz zur
EinfUhrung des Wahlrechts fir Auslander zu den Bezirksversammlungen
vom 20. Februar 1989, das allen Auslandern das Wahlrecht einrdumen
sollte, die sich am Wahltag seit mindestens acht Jahren im Geltungsbe-
reich des Grundgesetzes aufhalten und eine Aufenthaltsberechtigung
oder eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis besitzen®, hat das Bundes-
verfassungsgericht die Einfihrung des kommunalen Wahlrechts fir Aus-
|lander durch den Landesgesetzgeber fur verfassungswidrig erklart.

(2) Nach damaliger Ansicht des Bundesverfassungsgerichts enthalt die
Formulierung in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG, wonach alle Staatsgewalt vom
Volke ausgeht, nicht allein den Grundsatz der Volkssouveranitat, son-
dern darUber hinaus die Definition des Volkes, von dem diese Gewalt
ausgeht. Als Personengesamtheit, die Trager und Subjekt der Staatsge-
walt sei, werde in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG allein das »Staatsvolk der
Bundesrepublik Deutschland« angesprochen. Die Zugehdrigkeit zu die-
sem Staatsvolk werde Uber die Staatsangehérigkeit vermittelt. Das
Staatsvolk bestehe demnach aus den deutschen Staatsangehérigen und
den ihnen nach Art. 116 Abs.1 GG gleichgestellten Personen. Die
Staatsangehdérigkeit fungiere folglich als rechtliche Voraussetzung fir
den gleichen staatsblrgerlichen Status, der die Rechte begrindet, durch
deren AuslUbung die Staatsgewalt in der Demokratie ihre Legitimation
erfahre. Zwar raumt das Bundesverfassungsgericht ausdricklich ein,
dass es der demokratischen |ldee entspreche, eine Kongruenz zwischen
den Inhabern demokratischer Mitwirkungsrechte und den dauerhaft einer
bestimmten staatlichen Herrschaft Unterworfenen herzustellen. Dies
kénne jedoch nicht zur Auflésung des vom Zweiten Senat des Bundever-
fassungsgerichts zuvor behaupteten Junktims zwischen der Eigenschaft
als Deutscher und der Zugehdrigkeit zum Staatsvolk als dem Inhaber der
Staatsgewalt fihren. Wolle sich der Gesetzgeber der vom Demokratie-
prinzip geforderten Kongruenz zwischen Wahlberechtigten und Herr-
schaftsunterworfenen annahern, habe er auf der einfachgesetzlichen
Ebene Uber entsprechende Modifikationen des Staatsangehérigkeits-
rechts die Méglichkeit, die Zusammensetzung des Volkes im Sinne des
Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG durch erleichterte Einblrgerungen entspre-
chend zu steuern.

(3) Wahrend das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf die Einfihrung
des kommunalen Wahlrechts fir Auslander in Schleswig-Holstein den
derart definierten Volksbegriff des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG auf Art. 28

*GVBI. 1989, S. 12.
®GVBI. 1989, S. 29.



Abs. 1 Satz 2 GG dbertragt und damit von einem einheitlichen, allein
deutsche Staatsangehdrige erfassenden Volksbegriff fir Lander, Kreise
und Gemeinden ausgeht, war dem Gericht dieser Weg in Bezug auf die
EinfGhrung des kommunalen Wahlrechts flr Auslander zu den Hambur-
gischen Bezirksversammlungen verwehrt, da es sich bei letzteren, eben-
so wie bei den Berliner Bezirksversammlungen im Unterschied zu Kom-
munen nicht um rechtsfahige Gebietskdrperschaften mit Allzustandigkeit
handelt. Daher begriindet das Bundesverfassungsgericht die Verfas-
sungswidrigkeit des Hamburgischen Gesetzes abweichend von der Ent-
scheidung zum schleswig-holsteinischen Gesetz nicht unter Bezugnah-
me auf Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, sondern vielmehr unter Bezugnahme
auf Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG in Verbindung mit dem auch fir die Lander
verbindlichen demokratischen Prinzip des Art. 20 Abs. 2 GG. Die Be-
grindung ist aufgrund der Vergleichbarkeit des Hamburgischen Geset-
zesvorhabens mit dem hier verfassungsrechtlich zu beurteilenden Ge-
setzentwurf von besonderer Bedeutung. Weil die Mitglieder der Bezirks-
versammlungen demokratisch legitimationsbedirftige Hoheitsgewalt
auslbten, so das Bundesverfassungsgericht, und das Hamburgische
Bezirksverwaltungsgesetz und das Auslanderwahlrechtsgesetz diese
Legitimation unmittelbar durch Volkswahl vorsehen, werde dem demo-
kratischen Prinzip des Grundgesetzes nur Genlige getan, wenn die Wahl
allein den Willen des ortlich begrenzten Teils des Staatsvolkes zur Gel-
tung bringe, d.h. durch die in den Bezirken wohnenden Deutschen vor-
genommen werde. Wahlen, bei denen auch Auslander wahlberechtigt
sind, kdnnten eine demokratische Legitimation hingegen nicht vermitteln.
(4) Sowohl im Fall des schleswig-holsteinischen als auch des Hamburgi-
schen Gesetzes stellte sich das Bundesverfassungsgericht damit gegen
eine Einfihrung des kommunalen Wahlrechts, solange diese durch den
Landesgesetzgeber erfolgt. Im Falle Schleswig-Holsteins, wo die Verfas-
sungswidrigkeit des Gesetzes Uber Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG begrindet
werden konnte, tritt das Bundesverfassungsgericht einem Verstandnis
des Homogenitatsgebotes, das dem Landesgesetzgeber den noétigen
Spielraum far die Einflihrung des kommunalen Auslanderwahlrechts las-
sen wlrde, mit dem Argument entgegen, dass Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG
dem Landesgesetzgeber beziglich der Wahlen zu den Vertretungen des
Volkes in den Kreisen und Gemeinden einen Spielraum nur in den Gren-
zen des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG erdffne. Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG be-
stimme mithin das zu wahrende Minimum an Homogenitat. Da die den
Bundeslandern zukommende Staatsgewalt gemaR Art. 20 Abs. 2, Art. 28
Abs. 1 Satz 1 GG aber nur von denjenigen getragen werden kdnne, die
Deutsche im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG sind, sei die Beschrankung
des Kreises der Wahlberechtigten auf Deutsche einer Anderung durch



den Landesgesetzgeber entzogen.® Im Falle Hamburgs ergibt sich der
mangelnde Handlungsspielraum des Landesgesetzgebers hingegen
unmittelbar aus Art. 28 Abs.1 Satz1 GG in Verbindung mit Art. 20
Abs. 2 GG.

2. Verfassungsrechtliche Bewertung des kommunalen Wahl-
rechts fir Drittstaatsangehorige

Der Hinweis auf die angeblich ,klare* beziehungsweise ,eindeutige” Ver-
fassungswidrigkeit des vom Landesgesetzgeber eingefiihrten kommuna-
len Wahlrechts flr Drittstaatsangehdrige, sowie die Erinnerung an das
Risiko, bei einem erneuten Verfahren vor dem Bundesverfassungsge-
richt eine Niederlage zu erleiden, Gbersehen mindestens zwei wesentli-
che Aspekte. Zum einen war die verfassungsrechtliche Beurteilung des
kommunalen Wahlrechts fir Auslander bereits im Jahr 1990 in der deut-
schen Verfassungslehre und vor dem Bundesverfassungsgericht Gber-
aus umstritten. Zum anderen koOnnen die verfassungsrechtlichen
Schlussfolgerungen, die das Bundesverfassungsgericht in seinen beiden
Entscheidungen im Jahr 1990 zum kommunalen Wahlrecht flr Auslan-
der getroffen hat, aufgrund zahlreicher, im Folgenden naher erlauterter
Entwicklungen im Vélker-, Europa- und deutschen Verfassungsrecht
heute nicht mehr aufrechterhalten werden.

a) Alternative verfassungsrechtliche Positionen zum kommuna-
len Auslanderwahlrecht

Bereits 1990 wurden in der verfassungsrechtlichen Literatur mindestens
vier unterschiedliche Positionen vertreten. Neben der Position des Bun-
desverfassungsgerichtes, der zufolge die Beteiligung von Nichtdeut-
schen an Wahlen auf allen staatlichen Ebenen zwar verfassungsrechtlich
ausgeschlossen sei, gleichwohl aber durch Anderung des Grundgeset-
zes eingefiihrt werden kdénne’, stand eine restriktivere Position, die sich
im Wesentlichen an die Argumentation des Bundesverfassungsgerichtes
anlehnt, von ihr jedoch insofern abweicht, als eine Einfihrung des kom-
munalen Wahlrechts auch durch Verfassungsanderung nicht fir zulassig
erachtet wird, da einer solchen Anderung die so genannte Ewigkeitsga-

® BVerfGE 83, 37 ff.
7 Papier, Verfassungsfragen des kommunalen Auslanderwahlrechts, KritV 1987, S. 309 (314); Beh-
rend, Kommunalwahlrecht fiir Auslander in der Bundesrepublik, DOV 1973, S. 376 (377 f.); Birkenhei-
er, Wahlrecht fir Ausléander, 1976, S. 116 ff.; Erichsen, Die Wahlrechtsgrundsatze des Grundgeset-
zes, Jura 1983, S. 635 (637 f.); Magiera, Die Européische Gemeinschaft auf dem Weg zu einem Eu-
ropa der Burger, DOV 1987, S. 221 (221 ff.); Rupp, Wahlrecht fir Auslédnder?, ZRP 1989, S. 363
(364); Schink, Kommunalwahlrecht fir Auslénder?, DVBI. 1988, S. 417 (415 f.).
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rantie aus Art. 79 Abs. 3 GG entgegenstiinde.® Demgegentiiber beflirwor-
teten zahlreiche Verfassungsrechtler die EinfUhrung des kommunalen
Wabhlrechts fur Auslander und sahen diesbeziglich auch keinerlei ver-
fassungsrechtliche Hindernisse. Nach einer Auffassung, die unter ande-
rem von dem ehemaligen deutschen Richter am Europaischen Gerichts-
hof, Manfred Zuleeg, sowie dem ehemaligen Richter am Bundesverfas-
sungsgericht, Brun-Otto Bryde, vertreten wird, steht das Grundgesetz
der Einrdumung politischer Partizipationsrechte fur Nichtdeutsche nicht
nur nicht entgegen, sondern fordere das grundgesetzliche Demokratie-
prinzip sowie das ebenfalls in der Verfassung verankerte Sozialstaats-
prinzip ein Auslanderwahlrecht.® Nach einer weiteren Position ist die Ein-
fihrung eines Auslanderwahlrechts zwar auf Bundes- und Landesebene
nur durch Verfassungsanderung moglich, auf kommunaler Ebene wird
jedoch die bloBe Anderung der entsprechenden Landesgesetze, und
damit auch der Landesverfassung, verfassungsrechtlich far ausreichend
gehalten.’ Diese Positionen werden bis heute in der rechtswissenschaft-
lichen Literatur vertreten. Mithin war die verfassungsrechtliche Lage nicht
nur bereits im Zeitpunkt der bundesverfassungsgerichtlichen Verfahren
im Jahre 1990 alles andere als ,klar“ und ,eindeutig“. Sie war bereits zu-
vor und ist heute mehr denn je verfassungsrechtlich fragwuirdig, weil ver-
schiedene Entwicklungen im internationalen, europaischen und deut-
schen Recht die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts unter-
miniert haben und einer positiven Bewertung der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit der Einfihrung des kommunalen Wahlrechts fur Drittstaats-
angehdrige entgegenkommen.

® Isensee, VVDStRL 32 (1974), S. 49 (92 ff); Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. I, 2. Aufl. 1984, § 10 Il 8 b; Kirchhof, Die Identitat der Verfassung in ihren unabanderlichen Inhal-
ten, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 19 Rn. 75 mit Fn. 100;
Stoécker, Nationales Selbstbestimmungsrecht und Auslédnderwahlrecht, Der Staat 28 (1989), S. 71
(88), Heintzen, Fremde in Deutschland, Der Staat 36 (1997), S. 327 (335 mit Fn. 34); Doehring, Die
staatsrechtliche Stellung der Auslénder in der Bundsrepublik Deutschland, VVDStRL 32 (1974), S. 35
ff.; Lamers, Reprasentation und Integration der Auslander in der Bundesrepublik Deutschland unter
besonderer Berilcksichtigung des Wahlrechts, 1977, S. 41, 44 und 47; Sommermann, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG I, Art. 20 Rn. 153; Tettinger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG I,
Art. 28 Rn. 76 und 77; ders., Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2004, Rn. 102 f. FUr das Wahl-
recht zum Bundestag auch Birkenheier, Wahlrecht fir Ausléander, 1976, S. 90 ff., der bezlglich der
Kommunalebene a.a.O., 129 ff., jedoch zu dem Ergebnis kommt, dass Art. 79 Abs. 3 GG der Einflh-
rung des Wahlrechts fir Auslénder nicht entgegensteht.
° Zuleeg, Grundrechte fiir Auslander, DVBI. 1974, S. 341 (347 f.); ders., Die Vereinbarkeit des kom-
munalen Wahlrechts flir Auslander mit dem deutschen Verfassungsrecht, in: ders. (Hrsg.), Auslédnder-
recht und Auslanderpolitik in Europa, 1987, S. 153 (154 ff. und 193); ders., Einwanderungsland Bun-
desrepublik Deutschland, JZ 1980, S. 425 (429 ff.); ders., Juristische Streitpunkte zum Kommunal-
wahlrecht fir Ausléander, ZAR 1988, S. 13 ff.; Bryde, Auslanderwahlrecht und grundgesetzliche Demo-
kratie, JZ 1989, S. 257 ff.
"% S0 z.B. Breer, Die Mitwirkung von Ausldndern an der politischen Willensbildung in der Bundesrepu-
blik Deutschland durch Gewéahrung des Wahlrechts, insbesondere eines Kommunalwahlrechts, 1982,
S. 154 f.; ders., Urteilsanmerkung, ZAR 1985, S. 136 ff.; v. Lohneysen, Kommunalwahlrecht fiir Aus-
lander, DOV 1981, S. 330 (332 ff.); Rittstieg, Wahlrecht fir Auslander, 1981, S. 69 ff.; ders., Junior-
wahlrecht far Inlander fremder Staatsangehdrigkeit, NJW 1989, S. 1018 (1019).
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b) Rechtliche Kritik an der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts: Entwicklungen seit dem Jahr 1990

Dementsprechend verwundert es nicht, dass die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und die ahnlich argumentierenden Stimmen
in der verfassungsrechtlichen Literatur'’ auf erhebliche Kritik gestoBen
sind. Bevor auf diese Kritik naher eingegangen wird und alternative In-
terpretationen des grundgesetzlichen Demokratieprinzips nahe gelegt
werden, sollen zuvor die bereits angedeuteten vélker-, europa- und ver-
fassungsrechtlichen Entwicklungen, die sich nach den Urteilen des Bun-
desverfassungsgerichts zum Ausléanderwahlrecht ereignet und zentrale
Pramissen dieser Rechtsprechung und der ihr folgenden Literatur obso-
let gemacht haben, dargestellt werden.

aa)Einfuhrung des aktiven und passiven Kommunalwahlrechts
far Unionsburger

(1) Das Bundesverfassungsgericht behauptet in seinen Entscheidungen
zum Auslanderwahlrecht, dass die Zugehorigkeit zum demokratischen
Legitimationssubjekt im Sinne des Art. 20 Abs. 2 GG und daran gekop-
pelte staatsbirgerliche Rechte allein Uber das Institut der Staatsangeh6-
rigkeit vermittelt werden kénne. »Volk« bestehe auf jeder staatlichen E-
bene, sei es im Bund, in den Landern oder in den Kommunen, allein aus
Deutschen im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG. Staatsangehorigkeit und
Staatsbirgerschaft werden damit, obwohl weder deckungsgleich, noch

" Schink, Kommunalwahlrecht fir Auslander?, DVBI. 1988, S. 417 (420 ff.); Karpen, Kommunalwahl-
recht fir Ausléander, NJW 1989, S. 1012 ff.; Behrend, Kommunalwahlrecht fir Auslander in des Bun-
desrepublik, DOV 1973, S. 376 (377 f.); Birkenheier, Wahlrecht fir Ausléander, 1976, S. 116 ff.; Bo6-
ckenférde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 1, 1987, § 22, insbesondere Rn. 26 ff.; Doehring, Die staatsrechtliche Stellung der Auslan-
der in der Bundesrepublik Deutschland, VVDStRL 32 (1974), S. 35 ff.; ders., Nationales Kommunal-
wahlrecht fir europaische Ausléander?, in: Festschrift fir Hans Kutscher, 1981, S. 109 ff.; Isensee, Die
staatsrechtliche Stellung der Ausléander in der Bundesrepublik Deutschland, VVDStRL 32 (1974),
S. 92 ff.; ders., Kommunalwahlrecht fiir Auslander aus der Sicht der Landesverfassung Nordrhein-
Westfalens und der Bundesverfassung, KritV 1987, S. 300 ff.; ders., Staat und Verfassung, in:
ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 13 Rn. 113; Kirchhof, Die Identitat
der Verfassung in ihren unabanderlichen Inhalten, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 1, 1987, § 19 Rn. 75 mit Fn. 100; Lamers, Reprasentation und Integration der Auslénder in
der Bundesrepublik Deutschland unter besonderer Berlcksichtigung des Wahlrechts, 1977, S. 56 ff.;
Leyendecker, Nochmals: Kommunalwahlrecht fir Auslander, DOV 1981, S. 528 f.; Rupp, Wahlrecht
fir Auslander?, ZRP 1989, S. 363 ff.; Bleckmann, Das Nationalstaatsprinzip im Grundgesetz, DOV
1988, S. 437 ff.; Stocker, Nationales Selbstbestimmungsrecht und Auslanderwahlrecht, Der Staat 28
(1989), S.71ff.; Papier, Verfassungsfragen des kommunalen Auslédnderwahlrechts, KritV 1987,
S. 309 ff.; Quaritsch, Staatsangehérigkeit und Wahlrecht, DOV 1983, S. 1 ff. Ruland, Wahlrecht fir
Auslander?, JuS 1975, S. 9 (12 .); Schild, Kommunalwahlrecht fiir Auslander, DOV 1985, S. 664 ff.;
Scholz, Wahlrecht fiir Auslander?, Jura 1980, S. 583 (590 f.); Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, § 1011 8 b.
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zwingend aufeinander verwiesen'?, gleichgesetzt. Im Ergebnis ist das
Recht zu Wahlen nicht losgeldst vom Innehaben der deutschen Staats-
angehorigkeit denkbar. Niemand kann und darf an einem Wahlakt teilha-
ben, der nicht Deutscher im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG ist. Eine Be-
teiligung von Nicht-Staatsangehdrigen an demokratischen Wahlen ist
nicht nur verfassungsrechtlich ausgeschlossen, sondern soll vielmehr
,Defekte in der demokratischen Legitimationskette zur Folge“ haben
bzw. eine ,demokratiewidrige Fremdbestimmung“'® darstellen. Dass der
apodiktisch behauptete und scheinbar unauflésliche Zusammenhang
zwischen Volkssouveranitat, Staatsangehorigkeit und Wahlrecht aller-
dings nicht besteht und nicht bestehen kann, wird fir die Verfassungs-
ordnung der Bundesrepublik Deutschland in besonders beeindruckender
Weise durch die Einfihrung des aktiven und passiven Kommunalwahl-
rechts fiir Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger unter Beweis gestellt.™
(2) Art. 20 Abs. 2 Satz 2 lit. b AEUV bestimmt, dass die Unionsburgerin-
nen und Unionsburger in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Wohnsitz
haben, das aktive und passive Wahlrecht bei den Wahlen zum Europai-
schen Parlament (EP) und bei den Kommunalwahlen haben, wobei fur
sie dieselben Bedingungen gelten wie flr die Angehdrigen des betref-
fenden Mitgliedstaats. Im Ergebnis flhrt Art. 20 Abs. 2 Satz 2 lit. b AEUV
damit den Grundsatz der Gleichbehandlung der Unionsbirgerinnen und
Unionsblrger im Rahmen des nach dem Recht der Mitgliedstaaten be-
stehenden kommunalen Wahlrechts ein und gewahrleistet, dass jedem
Unionsbirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsange-
horigkeit er nicht besitzt, das Wahlrecht unter den gleichen Vorausset-
zungen und Bedingungen zukommt, wie den Staatsangehérigen des
Wohnsitzstaates. Die Austibung des Wahlrechts darf folglich nur an sol-
che Voraussetzungen gekntpft werden, die auch flr die eigenen Staats-
angehorigen des Wohnsitzstaates gelten (so z.B. Mindestalter, Eintra-
gung in eine Wabhlerliste, Erbringung von Nachweisen fir eine Kandida-
tur, Mindestwohndauer auf dem Gebiet der Kommune, in der das Wahl-
recht ausgelibt werden soll usw.)."”

'2 Grawert, Staatsangehdérigkeit und Staatsbiirgerschaft, Der Staat 23 (1984), S. 179 (182). Vertiefend
hierzu auch Wobbe, Soziologie der Staatsbirgerschaft, Staatswissenschaft und Staatspraxis 1997,
S. 205 (207 ff.); Gosewinkel, Untertanenschaft, Staatsbiirgerschaft, Nationalitat, Berliner Journal fir
Soziologie 1998, S. 507 ff.

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

" Hierzu Fischer, Kommunalwahlrecht fiir Unionsbiirger, NVwZ 1995, S. 455 ff. Zur der bis 1972 zu-
rickreichenden  Vorgeschichte des Kommunalwahlrechts fir  Unionsblirger Haag, in:
v.d.Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EUV/EGV, Art. 19 Rn. 3 ff.; Laubach, Biirgerrechte
fir Auslander und Auslanderinnen in der Europaischen Union, 1999, S. 67 ff.

s Haag, in: v.d.Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EUV/EGV, Art. 19 Rn. 8.



(3) Das aktive und passive Wahlrecht der Unionsburgerinnen und Uni-
onsblrger, das in engem Zusammenhang mit dem in Art. 20 Abs. 2
Satz 2 lit. a AEUV verblrgten Recht der Freizlgigkeit steht und auf
kommunaler Ebene den Verlust der politischen Mitwirkungsmaoglichkei-
ten im Heimatstaat kompensieren, die Gleichberechtigung mit den An-
gehorigen des Wohnsitzstaates und die Integration erleichtern soll, wird
durch die Kommunalwahlrichtlinie 94/80/EG des Rates vom
19. Dezember 1994'® konkretisiert und fir Deutschland durch den im
Zuge der Ratifikation des EU-Vertrages gednderten Art. 28 Abs. 1 Satz 3
GG verfassungsrechtlich umgesetzt."”” Die Kommunalwahlrichtlinie, die
mittlerweile von allen Bundeslandern umgesetzt worden ist'®, erdffnet
Unionsbirgerinnen und Unionsbirger unabhangig von ihrer Staatsange-
horigkeit spatestens seit dem 1. Januar 1996 das Recht, an Kommunal-
wahlen in allen Mitgliedstaaten der EU teilzunehmen. Dadurch ist aber
eine der zentralen Pramissen der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und ein wesentliches verfassungsrechtliches Argument
gegen die Einflhrung eines Auslanderwahlrechts auf kommunaler Ebene
widerlegt. Wenn neben den Deutschen im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG
auch solche Personen an der Wahl zu den kommunalen Vertretungsor-
ganen teilnehmen kdnnen, die definitiv nicht zum deutschen Staatsvolk
gehdren, weil sie eben nicht Deutsche im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG
sind, kbnnen die behaupteten Verbindungen zwischen Volkssouverani-
tat, Staatsangehorigkeit und Wahlberechtigung nur um den Preis der of-
fensichtlichen dogmatischen Inkonsistenz aufrechterhalten werden. Die
Legitimierung staatlicher Gewalt erfolgt seit EinflUhrung des kommunalen
Wahlrechts flr Unionsbirger namlich nicht mehr allein durch das allein
aus Deutschen bestehende Staatsvolk, sondern ebenso durch die Uni-
onsburgerinnen und Unionsbulrger, die sich an kommunalen Wahlen in
der Bundesrepublik Deutschland beteiligen. Das europaische Primar-
und Sekundarrecht zielt gerade darauf ab,

,die Voraussetzungen der Staatsangehdrigkeit aufzuheben, an die

die Ausiibung des Wahlrechts gewdhnlich gebunden ist“*®.

'® ABI. 1994 L 368 v. 31.12.1994, S. 38-47. Umfassend zu dieser Richtlinie: Kotalakidis, Von der nati-
onalen Staatsangehdrigkeit zur Unionsbirgerschaft, 2000, S. 179 ff; Oliver, Electoral Rights under
Article 8B of the Treaty of Rome, CMLRev. 1996, S. 473 (489 ff.); Schrapper, Die Richtlinie 94/80/EG
zum aktiven und passiven Kommunalwahlrecht flir Unionsbirger, DVBI. 1995, S. 1167 ff.

Eingefigt durch das 38.Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 21.12.1992,
BGBI. I, S. 2086.
'8 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
Unionsbirgern bei Kommunalwahlen in Deutschland, 2003, S. 282 ff. Zu den Einzelheiten der Umset-
zung, siehe auch den Bericht der Kommission an das Europaische 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 30.5.2002.
'® Geiger, EUV/EGV, 4. Aufl., 2004, Art. 19 Rn. 3.
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Im Ergebnis hat mit der Einfihrung des kommunalen Wahlrechts fir U-
nionsbdrgerinnen und Unionsburger

,de facto auch der Staatsvolkbegriff des Grundgesetzes eine Ver-
anderung erfahren. Denn wenn, wie das BVerfG zutreffend festge-
stellt hat, die Teilhabe an Kommunalwahlen die Auslbung von
Staatsgewalt ist, so soll es nunmehr nach europarechtlichen Vor-
gaben des Maastrichter Vertrages und insbesondere nach den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben des neuen Art. 28 | 3 GG nicht mehr
nur deutschen Staatsangehdérigen vorbehalten sein, diese Staats-
gewalt auszudben, sondern dieses damit auch EG-Auslandern
moglich sein. [...] Dies bedeutet aber, dass nunmehr nicht mehr
nur Deutschen i.S. des Art. 116 GG solche aktivbirgerlichen Rech-
te zustehen, die als typischer Kernbestand des Staatsblrgerrechts
zu werten sind, sondern sich der Staatsvolkbegriff quasi europai-
siert hat. Mag dies zwar, da auf die kommunale Ebene beschrankt,
vom Umfang her zur Zeit noch als relativ geringfigig erscheinen,
so ist es doch sicherlich mehr als eine bloBe Marginalie, da sich
hierin erstmals eine handfeste Erosion des vormals auf die eigenen
Staatsangehérigen bezogenen Staatsvolksbegriffs nicht nur ab-
zeichnet, sondern auch konkrete Gestalt angenommen hat.“?°

(4) Das Unionsbirgerwahlrecht 16st aber nicht nur die Verbindungen
zwischen Volkssouveranitat, Staatsangehdérigkeit und Staatsbirgerstatus
in der Weise auf, dass das Recht zu wahlen von der Staatsangehdrigkeit
abgekoppelt wird und sich der Begriff des Staatsvolkes als originares
Legitimationssubjekt damit verandert. Vielmehr anerkennt das Europa-
recht auch die Zugehorigkeit eines Individuums zu mehreren demokrati-
schen Legitimationssubjekien und |0st damit den in der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung implizierten Exklusivitatsanspruch
im Sinne der Zugehdrigkeit zu nur einem demos auf. Anders als bei der
Wahl zum Europaischen Parlament, wo eine doppelte Stimmabgabe
bzw. eine doppelte Kandidatur gemaB Art. 4 der Europawahlrichtlinie
93/109/EG?' ausgeschlossen ist, kann der Unionsbiirger sowohl in sei-
nem Herkunftsstaat als auch in seinem Wohnsitzstaat an Kommunal-

2 Hobe, Das Staatsvolk nach dem Grundgesetz, JZ 1994, S. 191 (193). Ahnlich drastisch auch Kota-
lakidis, Von der nationalen Staatsangehdrigkeit zur Unionsbirgerschaft, 2000, S. 174, demzufolge der
srevolutiondre Charakter” des Art. 20 Abs. 2 Satz 2 lit. b AEUV ,in der sog. ,Disassoziation“ zwischen
politischer Betatigung und nationaler Staatsangehdrigkeit® liegt. Laubach, Birgerrechte fiir Ausléander
und Auslanderinnen in der Europaischen Union, 1999, S. 67, 69 und 78, spricht von einem ,Wandel
der demokratischen Legitimierung der kommunalen Hoheitsgewalt®. Zur Relativierung der Bedeutung
der Staatsangehdrigkeit fir die Zugehdrigkeit zum kommunalen Wahlvolk siehe schlieBlich auch Ritt-
stieg, Juniorwahlrecht fur Inlander fremder Staatsangehérigkeit, NOW 1989, S. 1018 (1019).
?! ABI. EG 1993, Nr. L 329/34.
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wahlen teilnehmen.?? GemaB Art. 6 Abs. 2 der Kommunalwahlrichtlinie
94/80/EG kénnen die Mitgliedstaaten lediglich bestimmen, ,dass die Ei-
genschaft eines kommunalen Mandatstragers im Wohnsitzmitgliedstaat
auch unvereinbar ist mit in anderen Mitgliedstaaten ausgedlbten Amtern,
die den Amtern entsprechen, die eine Unvereinbarkeit im Wohnsitzmit-
gliedstaat nach sich ziehen.“ Im Ergebnis gehort das Individuum folglich
nicht nur einem demos an, sondern mehreren demoi, wobei sich die Zu-
gehdrigkeit zum Legitimationssubjekt im Wohnsitzstaat unabhangig vom
Innehaben der Staatsangehdrigkeit dieses Staates beurteilt. Die vom Eu-
roparecht initiierten und vorgegebenen sowie in deutsches Verfassungs-
recht umgesetzten Entwicklungen haben damit in der Konsequenz den
vom Bundesverfassungsgericht in den Entscheidungen zum Auslander-
wahlrecht behaupteten Zusammengang zwischen Staatsangehérigkeit
und Wahlrecht zumindest flr die kommunale Ebene widerlegt.

bb) EinfUhrung des aktiven und passiven Wahlirechts fiir U-
nionsburger zum Europaischen Parlament

Art. 20 Abs. 2 Satz 2 lit. b AEUV fihrt nicht nur das Kommunalwahirecht
fir Unionsbirgerinnen und Unionsburger ein, sondern daneben besitzen
die Unionsburgerinnen und Unionsbirger auch das aktive und passive
Wahlrecht bei den Wahlen zum EP. GemaR dieser Gewahrleistung, die
durch die Europawabhlrichtlinie 93/109/EG des Rates vom 6. Dezember
1993% konkretisiert und in das deutsche Recht umgesetzt worden ist**,
kénnen die Unionsbirgerinnen und Unionsbirger an jedem Ort innerhalb
der Gemeinschaft, an dem sie ihren Wohnsitz haben, wahlen und ge-
wahlt werden. Zwar ermdéglicht Art. 20 Abs. 2 Satz 2 lit. b AEUV im Un-
terschied zum Kommunalwahlrecht nicht die Beteiligung der Unionsbir-
gerinnen und Unionsblrger an der Legitimierung deutscher Staatsge-
walt, sondern die Beteiligung an der Auslbung von Unionsgewalt im
Wohnsitzstaat. Gleichwohl kommt es auch hier zu einer nicht unwesent-
lichen Relativierung der Bedeutung der Staatsangehérigkeit fir die Ein-
raumung staatsburgerlicher Rechte: Die Einflhrung des aktiven und
passiven Wahlrechts far Unionsbirgerinnen und Unionsbirger zum EP
fihrt namlich dazu, dass ein in der Bundesrepublik Deutschland woh-
nender Unionsburger, der die Staatsangehdrigkeit eines anderen Mit-

2 Haag, in: v.d.Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EUV/EGV, Art. 19 Rn. 8; Hilf, in: Gra-
bitz/Hilf (Hrsg.), EU-Kommentar (17 EL Januar 2001), Art. 19 Rn. 18; Wollenschlager/Schraml, Kom-
munalwahlrecht fir nichtdeutsche Unionsbirger, BayVBI. 1995, S. 385 (387); Degen, Die Unionsbiir-
gerschaft nach dem Vertrag Gber die Européische Union unter besonderer Beriicksichtigung des
Wahlrechts, DOV 1993, S. 749 (756); Laubach, Blrgerrechte fiir Auslander und Auslanderinnen in der
Europaischen Union, 1999, S. 75 und 78; Oliver, Electoral Rights under Article 8B of the Treaty of
Rome, CMLRev. 1996, S. 473 (494).

%3 ABIEG 1993, Nr. L 329, S. 34.

> BGBI. | 1994, 419; BGBI. | 1994, 544.
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gliedstaates besitzt, die der Bundesrepublik Deutschland zustehenden
Abgeordneten im EP mitwahlt. Im Ergebnis bedeutet dies aber nichts
anderes als dass - mit Ausnahme von Drittstaatsangehorigen - das akii-
ve und passive Wahlrecht zum EP nach dem Wohnort des Wahlers diffe-
renziert, nicht jedoch nach der Staatsangehdérigkeit. Die Wahlerschaft
bilden die Unionsburgerinnen und Unionsburger und nicht die 27 verein-
zelt gedachten, durch die jeweilige Staatsangehdrigkeit voneinander dif-
ferenzierten »Staatsvolker« Europas. Umgekehrt vertreten die in den
einzelnen Mitgliedstaaten gewahlten Abgeordneten des EP nicht ihr je-
weiliges Staatsvolk, sondern die Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger.?®
Das Innehaben der Staatsangehdrigkeit ist demnach keine Vorausset-
zung dafdr, in einem bestimmten Staat im status activus an Wabhlen teil-
zunehmen und Hoheitsgewalt demokratisch zu legitimieren. Europa- und
verfassungsrechtlich sind Staatsangehérigkeit und Wahlrecht heute aus-
dracklich und unmissverstandlich voneinander geldst.

cc)Besondere Ausnahme zugunsten von Unionsbirgerinnen und
Unionsburger?

(1) In der ersten Lesung des Gesetzentwurfes wurde im Berliner Abge-
ordnetenhaus wiederholt geltend gemacht, es handele sich bei der Zu-
lassung des kommunalen Wahlrechts flr Unionsbirgerinnen und Uni-
onsbirger um eine europarechtlich bedingte Ausnahme, der man im
Umkehrschluss gerade entnehmen kdnne, dass die Einfihrung eines
uber die Unionsbirgerinnen und Unionsbirger hinausgehenden Wahl-
rechts flr Drittstaatsangehérige bei Kommunalwahlen unzulassig sei.
Dies ist in mehrfacher Hinsicht unzutreffend.

(2) Selbst wenn diese Auffassung jedoch zutreffend ware, wirde dies
zunachst nichts an der Tatsache andern, dass die Einflhrung des kom-
munalen Wahlrechts fir Unionsbirgerinnen und Unionsburger zentralen
Pramissen in der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts zuwi-
derlauft. Auch wenn man das den Unionsbirgerinnen und Unionsbur-
gern europa- und verfassungsrechtlich gewahrleistete Kommunalwahl-
recht als

,Sonderproblem“?®

% Kadelbach, Unionsbiirgerschaft, in: von Bogdandy (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2003,
S. 593 (556); Lenz, Das Grundgesetz und die Verteilung der Sitze im Européischen Parlament, NJW
1996, S. 1328 (1329); Kotalakidis, Von der nationalen Staatsangehdrigkeit zur Unionsblrgerschaft,
2000, S. 174 f.
% Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 22 Rn. 28.
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bezeichnet oder in diesem Fall mit nicht nachvollziehbarer Begriindung
auf die

serforderliche personelle Legitimation durch das Staatsvolk [...]
ausnahmsweise im Hinblick auf die Legitimation der Vertretungsor-

gane durch die Mitglieder der Kérperschaft verzichtet*’,

bleiben Staatsangehdérige anderer Mitgliedstaaten der EU gemessen an
Art. 116 Abs. 1 GG evident ebenso Nichtdeutsche wie diejenigen Perso-
nen, die weder die deutsche noch die Staatsangehérigkeit eines Mit-
gliedstaates der EU besitzen. Dies erkennt auch das Bundesverfas-
sungsgericht an, wenn es bezogen auf die Umsetzung des kommunalen
Wahlrechts flr Unionsbirgerinnen und Unionsbirger in das deutsche
Recht in einer jingeren Entscheidung noch einmal explizit feststellt, dass
die Erweiterung des Kreises der Wahlberechtigten um Nichtdeutsche
nicht demokratiewidrig sei bzw. der Grundsatz der Gleichheit der Wahl

28,,kein subjektives Recht auf AusschlieBung anderer von der Wahl
gibt“".

Damit ist aber, wie bereits erwahnt, der vom Gericht im Jahr 1990 noch
behauptete Zusammenhang zwischen Staatsangehérigkeit und Wahl-
recht aufgel6st. Die Staatsangehdrigkeit ist nicht zwingend Vorausset-
zung far das Recht, wahlen zu dirfen. Ware es anders, dirfte eine Betei-
ligung von Unionsblrgerinnen und Unionsbirger bei Kommunalwahlen
nicht stattfinden.

(3) Darlber hinaus ist es in rechtlicher Hinsicht falsch, anzunehmen,
dass die Einfihrung des kommunalen Wahlrechts fir Unionsbirgerinnen
und Unionsburger in irgendeiner Weise europa- oder verfassungsrechtli-
che Vorgaben fur die Frage der Zulassigkeit des kommunalen Wabhl-
rechts fur Drittstaatsangehdrige machen wirde. Fir das im Rahmen die-
ser Stellungnahme zu beurteilende Gesetzesvorhaben, das das kommu-
nale Wahlrecht Uber die schon jetzt wahlberechtigten Personengruppen,
d.h. Deutsche im Sinne des Art. 116 Abs. 1 und Unionsblrgerinnen und
Unionsbirger im Sinne des Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV, hinaus auf Dritt-

#” Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG II, Art. 20 Rn. 155.

8 BVerfG, NVwzZ 1998, S.52; NVwZ 1998, S. 52, jeweils unter Bezugnahme auf BVerfGE 89, 155
(179 1.), wo das Gericht die Rlge des Beschwerdeflhrers, ,er werde als aktiv und passiv Wahlberech-
tigter dadurch in seinen Rechten verletzt, dass das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom
21. Dezember 1992 in Art. 28 Abs.1 Satz3 GG =zur Einflhrung eines Kommunalwahlrechts fir
Staatsangehérige anderer EG- Mitgliedstaaten ermachtige und Art. 8 b EGV von dieser Erméachtigung
Gebrauch mache®, als unzulassig zurlickgewiesen hat, da Art. 38 GG ,jedenfalls fir das Kommunal-
wahlrecht kein subjektives Recht [gewéhrt], sich bei der Austibung des aktiven oder passiven Wahl-
rechts durch eine wahlrechtliche "Konkurrentenklage" gegen nichtdeutsche Wahlbewerber oder Wahl-
berechtigte wehren zu kénnen.”
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staatsangehodrige ausdehnen will, macht das Europarecht im Gegenteil
in keiner Weise Vorgaben. Art. 20 Abs. 2 Satz 2 lit. b Alt. 2 AEUV ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten allein, das Wahlrecht auf kommunaler Ebene
auf Unionsburgerinnen und Unionsbidrger zu erstrecken. Die Vorschrift
verbietet es den Mitgliedstaaten jedoch nicht, das kommunale Wahlrecht
dar(iber hinaus auch weiteren Personen aus Drittstaaten einzurdumen.®
Dies wird bereits dadurch offensichtlich, dass zahlreiche Mitgliedstaaten
der EU, so z.B. Danemark, Schweden, Finnland, Spanien, Portugal, Bel-
gien, Luxemburg, Estland, Irland, das Vereinigte Kdnigreich sowie die
Niederlande Nicht-Staatsangehdérigen unter jeweils unterschiedlichen
Voraussetzungen das Wahlrecht auf je unterschiedlichen Ebenen ein-
raumen.®® Ein umfassendes, d.h. weder auf bestimmte Personengruppen
noch auf bestimmte Gebiete des jeweiligen Staates beschranktes kom-
munales Wahlrecht fir fremde Staatsangehdérige besteht derzeit in Bel-
gien, Danemark, Estland, Finnland, Irland, Luxemburg, Schweden sowie
in den Niederlanden.®' Hinsichtlich der erforderlichen Aufenthaltsdauer
variieren die zu erflllenden Voraussetzungen fur die Ausubung des
Wahlrechts zwischen sechs Monaten in Irland, zwei bzw. drei Jahren in
Danemark, Finnland und Schweden und finf Jahren in Belgien, Luxem-
burg und in den Niederlanden. Der EinfiUhrung des kommunalen Wahl-
rechts fur solche Personen, die weder Deutsche im Sinne des Art. 116
Abs. 1 GG noch Unionsburgerinnen und Unionsbirger im Sinne des
Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV sind, steht Europarecht demnach nicht ent-
gegen. Belasst es der verfassungséandernde Gesetzgeber allerdings
beim kommunalen Wahlrecht allein flr Deutsche und Unionsblrgerinnen
und Unionsburger, ist dies in rechtlicher Hinsicht zwar unbedenklich.
Nicht zu verkennen ist jedoch, dass dadurch negative integrationspoliti-
sche Effekte insofern wahrscheinlich werden, als die Ungleichbehand-
lung zwischen Deutschen und Unionsblrgerinnen und Unionsburgern
einerseits und dauerhaft in Deutschland lebenden Drittstaatsangehdorigen
andererseits vertieft wird, obwohl mit Ausnahme des rechtlichen Status
zwischen beiden Personengruppen keine relevanten Unterschiede be-
stehen, die eine ungleiche Einrdumung politischer Rechte rechtfertigen
warden. Letztendlich kdme es, wie Manfred Zuleeg schon 1980 gemahnt
hat, zu einer

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

% Hierzu Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rn. 42;
Schnedl, Das Ausléanderwahlrecht — ein europaisches Gebot, 1995, S. 165 ff. Aus der friiheren Debat-
te um das Auslédnderwahlrecht, siehe auch den rechtsvergleichenden Bericht des Max-Planck-
Institutes fur auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht, in: Isensee/Schmidt-Jortzig (Hrsg.),
Das Ausléanderwahlrecht vor dem Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 284 ff. Aus neuerer Zeit Bauer,
Das kommunale Auslanderwahlrecht im europédischen Vergleich, 2008, abrufbar unter:
http://www.wahlrecht-fuer-migranten.de/data/ausinderwahlrecht_wbauer.pdf.

%" Zu den Erfahrungen mit dem kommunalen Auslanderwahlrecht in den Niederlanden, das dort be-
reits 1985 eingeflhrt worden ist Koolen, Kommunalwahlrecht fir Auslédnder in den Niederlanden 1990-
1998, ZAR 1999, S. 79.
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L2Aufspaltung in Auslandergruppen mit verschiedenen politischen

Rechten“®,

d.h. zu einer auf Dauer gestellten Ungleichbehandlung bestimmter Teile
der Bevolkerung.

dd) Uberbetonung der Staatsangehérigkeit und die Diskri-
minierung von Betroffenheit als Kriterium des Demokratie-
prinzips

(1) Die Uberbetonung der Bedeutung der Staatsangehdrigkeit wird, ob-
gleich das Bundesverfassungsgericht in seinen beiden Entscheidungen
zum Auslanderwahlrecht darauf nicht explizit rekurriert hat, haufig beglei-
tet von dem Argument der Unentrinnbarkeit aus der Gber die Staatsan-
gehdrigkeit konstituierten »Schicksalsgemeinschaft«. Dieser Auffassung
zufolge qilt:

,~Wahrend der deutsche Staatsblrger mit der politischen Schick-
salsgemeinschaft des Volkes und Uber das Band der Staatsbir-
gerschaft lebenslang unentrinnbar mit dem Staatsverband verbun-
den und auf diesen existenziell angewiesen ist, trifft dies flr den
auslandischen Staatsbirger selbst dann nicht zu, wenn er wirt-
schaftlich und sozial in die Verhéltnisse des Gastlandes integriert
ist. Er kann sich, anders als der Staatsbirger, jederzeit den Folgen
einer politischen Mitgestaltung seines Aufenthaltsstaates entzie-
hen. [...] Anders als der Staatsangehoérige, der lediglich einen
einschrankbaren, volkerrechtlich nicht abgesicherten Anspruch auf
Ausreise, nicht aber auf Aufnahme in einem fremden Staat besitzt,
steht den Auslandern ein vilkerrechtlich anerkannter — und Uber
Art. 25 GG in den Rang von Verfassungsrecht erhobener — An-
spruch darauf zu, den Aufenthaltsstaat jederzeit verlassen zu dir-
fen; damit korrespondiert ein Aufnahmeanspruch gegen den Hei-
matstaat. [...] Anders als der Staatsangehdrige unterliegt der Aus-
l&nder nur der Gebiets-, nicht aber der Personalhoheit des Gast-
landes; letztere wird vom Heimatland weiter ungeteilt ausgetbt. Ein
gleicher Aufenthaltsstatus wie Deutschen kommt Ausléandern also
nicht zu, sie sind dem Aufenthaltsstaat nicht unentrinnbar verhaftet.
Eine »Schicksalsgemeinschaft« zwischen Deutschen und Auslan-

% Zum Argument der ,Aufspaltung in Auslandergruppen mit verschiedenen politischen Rechten® Zu-
leeg, Einwanderungsland Bundesrepublik Deutschland, JZ 1980, S. 425 (430). Ahnlich auch aus neu-
erer Zeit Laubach, Blrgerrechte fir Auslénder und Auslanderinnen in der Européischen Union, 1999,
S. 86; Degen, Die Unionsblrgerschaft nach dem Vertrag tber die Européische Union unter besonde-
rer Berlcksichtigung des Wahlrechts, DOV 1993, S. 749 (751).
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dern gibt es deshalb nicht. Die Beteiligung der Staatsangehdrigen
an der Auslbung der Staatsgewalt ist aber gerade ein Ausgleich
fir das lebenslange unentrinnbare Angewiesensein auf den
Staatsverband, fur die Unterworfenheit unter die Personal- und
Gebietshoheit des Heimatstaates. Auslander kénnen deshalb hier-
an nicht beteiligt werden.**®

Abgesehen von der ideologischen Uberhdhung bis hin zur Mystifizierung
des Instituts der Staatsangehoérigkeit, die man so schwerlich in der Ver-
fassungslehre eines anderen Staates wird finden kénnen, die zumindest
aber erklarbar sind, wenn man sich die spezifischen Entstehungsbedin-
gungen des deutschen Nationalstaats im 19. Jahrhundert vergegenwar-
tigt®®, lassen sich gegen die Unentrinnbarkeitsthese und ihre Nutzung als
Argument gegen die Einfihrung des Wahlrechts flr Nichtdeutsche zahl-
reiche Einwande formulieren.

(2) Zunachst leidet die Position, die auf die Entrinnbarkeit des Auslan-
ders abstellt, an einem inneren Widerspruch: Einerseits weist sie die Be-
troffenheit von staatlichen Entscheidungen als zulassiges Kriterium far
die Einrdumung demokratischer Teilhaberechte zurick und stellt statt-
dessen allein auf das Innehaben der Staatsangehdrigkeit ab. Anderer-
seits sollen Nichtdeutsche aber gerade mit dem Argument vom Wahl-
recht ausgeschlossen werden, dass sie sich jederzeit dem Betroffensein
von politischen Entscheidungen durch Rickkehr in den so genannten
Herkunftsstaat entziehen kénnen.* Letzteres kann aber zumindest fiir
die kommunale Ebene nicht plausibilisiert werden. Der dauerhaft in einer
Gemeinde lebende nichtdeutsche Einwohner ist namlich wahrend der
gesamten Dauer seines Aufenthaltes in gleicher Weise von den politi-
schen Entscheidungen des kommunalen Veriretungsorgans betroffen
wie die Einwohner der Gemeinde, die die deutsche Staatsangehérigkeit
besitzen. Die Schaffung und der Betrieb von Kindergéarten und Schulen,
bauplanerische MaBnahmen zur Verbesserung der ortlichen Wohnquali-
tat, die Daseinsvorsorge, das Unterhalten von Schwimmbadern oder die

% Schink, Kommunalwahlrecht fir Auslander?, DVBI. 1988, S. 417 (422). Ebenso Birkenheier, Wahl-
recht flr Auslédnder, 1976, S. 64 ff.; Bdckenférde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 22 Rn. 27; Doehring, Nationales
Kommunalwahlrecht flir europédische Auslander?, in: Festschrift fir Hans Kutscher, 1981, S. 115 ff;
Isensee, Die staatsrechtliche Stellung der Auslénder in der Bundesrepublik Deutschland, VVDStRL 32
(1974), S. 92 f.; ders., Kommunalwahlrecht fir Auslander aus der Sicht der Landesverfassung Nord-
rhein-Westfalens und der Bundesverfassung, KritV 1987, S. 300 (301 f.); ders., Antragsschrift, in:
ders./Schmidt-dortzig (Hrsg.), Das Auslanderwahlrecht vor dem Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 3
(15 f. und 28 f.); Schild, Kommunalwahlrecht fiir Auslander, DOV 1985, S. 670 f.; Rupp, Wabhlrecht fr
Auslander?, ZRP 1989, S. 363 (365).
* Hierzu Rittstieg, Staatsangehdrigkeit und Minderheiten in der transnationalen Industriegesellschatt,
NJW 1993, S. 1383 (1385 f.). Umfassend hierzu auch Grawert, Staat und Staatsangehérigkeit, 1973,
S. 216 ff.
% Darauf weist zutreffend hin: Zuleeg, Juristische Streitpunkte zum Kommunalwahlrecht fiir Auslan-
der, ZAR 1988, S. 13 (16).
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Nutzung o6ffentlicher Einrichtungen sind flr nichtdeutsche Einwohner in
gleicher Weise relevant wie fiir deutsche Einwohner.*® Andererseits kén-
nen ebenso wie die nichtdeutschen Einwohner der Gemeinde die deut-
schen Einwohner jederzeit aus der Gemeinde wegziehen und so den po-
litischen Entscheidungen des kommunalen Vertretungsorgans »entrin-
nen«. Auf kommunaler Ebene ist das Argument der Unentrinnbarkeit
demnach unzutreffend, weil kein Unterschied zwischen Deutschen und
Nichtdeutschen besteht.

(3) Im Ubrigen ist aber auch das Argument, der Nichtdeutsche kénne je-
derzeit in seinen Herkunftsstaat zurtickkehren und sich dadurch den poli-
tischen Entscheidungen in seinem Aufenthaltsstaat entziehen, falsch.
Bezogen auf Lander, bei denen aus politischen oder ékonomischen
Grianden an eine Ruckkehr nicht zu denken ist, ist das Argument schlicht
zynisch. Gleiches gilt fir die zweite und dritte Generation der in der Bun-
desrepublik Deutschland lebenden Nichtdeutschen, flr die der so ge-
nannte Herkunftsstaat vielleicht noch der Staat ist, dessen Staatsange-
hérigkeit sie besitzen, keinesfalls aber der Staat, in dem diese Menschen
aufgewachsen und sozialisiert worden sind. Ins Leere geht die angeblich
bestehende Rickkehrmdglichkeit ferner bei Staatenlosen und bei Perso-
nen, bei denen sich der so genannte Herkunftsstaat trotz seiner nach
Voélkerrecht bestehenden Pflicht zur Aufnahme weigert, seinen Staats-
angehdrigen wieder aufzunehmen. Der Verweis auf rechtlich bestehende
Ruckkehrmdglichkeiten kann somit nur solange Plausibilitdt beanspru-
chen, wie man sich vollstandig der sozialen Realitat von Migrantinnen
und Migranten und ihrer Angehérigen verweigert.*” Die Unentrinnbar-
keitsthese ist ferner deshalb falsch, weil vélker- und verfassungsrechtli-
che Normen auch deutschen Staatsangehdérigen die Moglichkeit gewahr-
leisten, aus der Bundesrepublik Deutschland auszuwandern und sich
dadurch der deutschen Hoheitsgewalt zu entziehen.*® Umgekehrt kann
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen einfachgesetzlich nicht nur
Deutschen, sondern auch Nichtdeutschen gegenlber die Ausreise un-
tersagt werden.*® Und um die Lage noch weiter zu komplizieren, wird in
der rechtswissenschaftlichen Literatur zunehmend die Ansicht vertreten,
Art. 12 Abs. 4 des Internationalen Paktes Uber birgerliche und politische
Rechte (IPbpR), der das Recht gewahrleistet, ,in sein eigenes Land ein-

% Zutreffend Zuleeg, Einwanderungsland Bundesrepublik Deutschland, JZ 1980, S. 425 (430); ders.,
Juristische Streitpunkte zum Kommunalwahlrecht fiir Auslander, ZAR 1988, S. 13 (16); Kewenig, Dis-
kussionsbeitrag, VVDStRL 32 (1974), S. 107 (109); Frank, Auslanderwahlrecht und Rechtsstellung der
Kommune, Kritische Justiz 1990, S. 290 (297 ff.).
37 Ahnlich auch Zuleeg, Einwanderungsland Bundesrepublik Deutschland, JZ 1980, S. 425 (430).
% 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 (35f1.); 72, 200 (245); BVerwG, NJW 1971,
S. 820. Hierzu auch Pieroth/Schlink, Grundrechte, 23. Aufl. 2007, Rn. 797 und 798. Volkerrechtlich ist
die grundsatzlich zulassige Ausreise in Art. 12 Abs. 2 des Internationalen Paktes Uber blrgerliche und
Eolitische Rechte, sowie in Art. 2 Abs. 2 des Protokolls Nr. 4 zur EMRK normiert.
° Siehe etwa § 10 Abs. 1i.V.m. § 7 bzw. § 8 PaBG; § 13 Abs. 1i.V.m. § 3 AufenthG.
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zureisen®, misse dahingehend verstanden werden, dass diese Norm
auch Nichtstaatsangehdrigen unmittelbar das Recht vermittelt, in den
Staat ihres dauerhaften Aufenthaltes zuriickkehren zu kénnen.*® SchlieB-
lich schrankt die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes flr
Menschenrechte (EGMR) die Mdoglichkeiten der Bundesrepublik
Deutschland, Auslander auszuweisen und in ihre Heimatstaaten abzu-
schieben, ein, wenn Ausweisungs- oder Abschiebungshindernisse gege-
ben sind. Solche Hindernisse kdnnen beispielsweise bei nicht-staatlicher
Verfolgung*' oder im Fall einer unzureichenden medizinischen Versor-
gung im Zielstaat der Abschiebung* vorliegen. Fiir die im Folgenden
behandelte Relativierung der Staatsangehdrigkeit von besonderem Inte-
resse ist allerdings die Tatsache, dass ein Vertragsstaat der Europai-
schen Menschenrechtskonvention (EMRK) aufgrund des in Art. 8 der
EMRK gewahrleisteten Rechts auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens auch dann an der Ausweisung gehindert sein kann, wenn die aus-
zuweisende Person im Herkunftsstaat keinerlei soziale, kulturelle oder
familiare Bindungen aufweist, im Aufnahmestaat hingegen etwa das
Wohl vorhandener Kinder zu bertcksichtigen ist. Insbesondere bei Mig-
rantinnen und Migranten der zweiten und dritten Generation kann die
Bindung an den Herkunftsstaat so minimal sein, dass auBBer des bloBen
Besitzens der Staatsangehdrigkeit keine Verbindungen zum Herkunfts-
staat bestehen und die Staatsangehdrigkeit deshalb, wie der EGMR
schreibt, lediglich einen ,artificial link* darstellt.*® Eine Ausweisung ist in
solchen Fallen vélkerrechtlich grundsatzlich ausgeschlossen.**

ee)Relativierung der Staatsangehoérigkeit durch die Entstehung
transnationaler Angehorigkeitsverhaltnisse

(1) Der von der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung und
der ihr folgenden Literatur behauptete zwingende Konnex zwischen

40 Klein, Die Rechtsstellung des Auslanders in der Praxis des Menschenrechtsausschusses der Ver-
einten Nationen, in: Hailbronner (Hrsg.), Die allgemeinen Regeln des vélkerrechtlichen Fremden-
rechts, 2000, S. 93 (99); Nowak, CCPR Commentary, Art. 12 Rn. 52 ff.

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

2 EGMR, NVwZ 2002, S. 453 (Bensaid/Vereinigtes Kénigreich); Beschl. v. 15.2.2000 - 46553/99 -;
NVwZ 1998, S. 161 (D/Vereinigtes Kénigreich).

® Sie nur EGMR, EuGRZ 1993, S.556 (Beljoudi/Frankreich); NVwZ 1998, S.164 (Mehe-
mi/Frankreich).

* Siehe hierzu auch Dérig, Der Abschiebungsschutz fiir Auslander nach der Europaischen Menschen-
rechtskonvention, Thiringer Verwaltungsblatter 2006, S. 217 ff.; Walter, Abschiebung in einen ande-
ren Vertragsstaat der Europaischen Menschenrechtskonvention, JZ 2005, S. 788 ff.; van Dijk, Protec-
tion of ,Integrated” Aliens Against Expulsion under the European Convention of Human Rights, Euro-
pean Journal of Migration & Law 1 (1999), S. 293 ff.; Marx, Menschenrechtlicher Abschiebungsschutz,
InfAusIR 2000, S.313ff.; Zeichen, Ausweisungsschutz fiir integrierte Fremde, ZOR 57 (2002),
S. 413 ff.; Unkel, Berlcksichtigung der Européischen Menschenrechtskonvention in der neueren
Rechtsprechung der deutschen Verwaltungsgerichte, 2004.
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Staatsangehdérigkeit und der Einrdumung eines staatsbirgerlichen Sta-
tus wird schlieBlich durch eine weitere Entwicklung, die ihren Ursprung
und ihre Dynamik starker im Voélkerrecht hat, wenn nicht widerlegt, so
doch in hohem MaBe relativiert. Das Institut der Staatsangehdérigkeit, das
das Bundesverfassungsgericht zum Nukleus fur den staatsblrgerlichen
Status einschlieBlich demokratischer Partizipationsrechte macht, hat
durch volkerrechtliche Entwicklungen in den vergangenen Jahren an Be-
deutung 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 Vdlkerrecht, in dem in
erster Linie Staaten als origindre Volkerrechtssubjekte anerkannt waren,
Individuen hingegen nur mediatisiert durch den Staat, dessen Staatsan-
gehdrigkeit sie besaBen, wahrgenommen wurden, entfaltete die Staats-
angehdrigkeit tatsachlich eine nicht zu Gberschatzende Bedeutung fir
den Rechten- und Pflichtenstatus des Einzelnen. Vom Individuum selbst
einzufordernde Rechte konnte es entgegen naturrechtlichen Vorstellun-
gen von unaufhebbaren und universal glltigen Individualrechten nur G-
ber die allgemeinen Regeln des »Fremdenrechts« geben. Im Ubrigen
war das vom staatssouveranitatszentrierten Vélkerrecht zum bloBen Ob-
jekt degradierte Individuum auf die Geltendmachung der Rechte durch
seinen Heimatstaat angewiesen.* In den vergangenen Jahren ist das
Institut der Staatsangehdrigkeit, welches die rechtliche Zuordnung von
Individuen zu demjenigen Volk vermitteln soll, von dem nach Art. 20
Abs. 2 GG alle Staatsgewalt ausgeht und das deshalb grundsatzlich die
Voraussetzung fir politische Partizipationsrechte bildet, allerdings da-
durch relativiert worden, dass sich politische Zugehdrigkeiten erweitert,
transnationale Angehdrigkeitsverhaltnisse entstanden und Individuen
zunehmend in transnationale Rechtssysteme eingebunden worden sind.
Die ,Aufwertung des einzelnen im Volkerrecht“*, ablesbar an einem in-
ternationalen Menschenrechtsschutz, der im Unterschied zum traditionel-
len diplomatischen Schutz gerade nicht an die Staatsangehdrigkeit des
Einzelnen anknipft*’, an einem Gemeinschafts- und internationalen
Wirtschaftsrecht, das Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrig-
keit verbietet oder an einem im Entstehen befindlichen internationalen
Strafrecht, welches

*® Siehe hierzu Herdegen, Der ,Fremde* im Vélkerrecht, in: Hailbronner (Hrsg.), Die allgemeinen Re-
geln des volkerrechtlichen Fremdenrechts, 2000, S. 11 ff.; Hobe/Kimminich, Vélkerrecht, 8. Aufl. 2004,
S. 160 ff.
46 Wahl, Der einzelne in der Welt jenseits des Staates, Der Staat 40 (2001), S. 45 ff., vor allem 57 ff.
7 Zur tendenziellen Aufldsung der Verbindungen zwischen Staatsangehdrigkeit und diplomatischem
Schutz durch vélker- und europarechtliche Regelungen Pergantis, Towards a ,Humanization of
Diplomatic Protection?, Za6RV 66 (2006), S. 351 ff.; Ruffert, Diplomatischer und konsularischer
Schutz zwischen Vélker- und Europarecht, AVR 35 (1997), S. 459 ff.; Stein, Die Regelungen des dip-
lomatischen Schutzes im Vertrag Uber die Europaische Union, in: Ress/Stein, Der diplomatische
Schutz im Vélker- und Europarecht, 1996, S. 97 ff.; Hailbronner, in: Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht,
4. Aufl. 2007, Rn. 110 ff.
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,<die Beziehung Heimatstaat-Individuum (und insbesondere deren
AusschlieBlichkeit) durch zunehmende Anerkennung und einen
wachsenden Anwendungsbereich des Universalitatsprinzips und
durch die erstarkende supranationale Gerichtsbarkeit*

lockert, flhrt dazu, dass der staatlichen Souveranitdt Grenzen gesetzt
werden und der Einzelne

,hicht mehr in dem MaBe auf Schutz und Refugium seines Heimat-
staates angewiesen [ist], wie dies beim klassischen Nationalstaat
noch der Fall war.“*®

(2) Solche Entwicklungen machen dartber hinaus deutlich, dass zwi-
schen der nationalstaatlichen Staatsangehdrigkeit und der Staatsblrger-
schaft keine konzeptionell unauflosliche Verbindung in der Weise be-
steht, dass Erstere zwingende Voraussetzung fur Letztere ist. In dem
MaBe, in dem Volker- und Europarecht dem Einzelnen einklagbare
Rechte zusprechen und sich transnationale Birgerschaftsverhalinisse
herausbilden, nimmt die Bedeutung der nationalen Staatsangehdrigkeit
als Anknapfungspunkt fir die Vermittlung von Rechten und Pflichten ab.
Im Ergebnis fahrt das dazu,

,dass Rechtspositionen, die aufgrund der traditionellen VerknUp-
fung des umfassenden Mitgliedschaftsstatus im Staat, der Staats-
bldrgerschaft, an die nationale Staatsangehdrigkeit exklusiv der
staatsangehdrigen Bevdlkerung vorbehalten waren, verselbstan-
digt und jedem Menschen unabhdngig von seiner Staatsangehd-
rigkeit zuganglich werden.“*

Das zeigt sich exemplarisch unter anderem in der Daueraufenthaltsricht-
linie vom 25. November 2003, die die transnationale Mobilitat sowohl
zwischen den Mitgliedstaaten als auch zwischen Herkunfts- und Auf-
nahmestaat erleichtern soll. Dadurch, dass die Regelungen der Richtlinie
Migrantinnen und Migranten vom Erfordernis des dauerhaften Aufent-
halts auf dem Hoheitsgebiet des Aufnahmestaates entlasten, entwickelt
sich ein ent-territorialisiertes rechtliches Zugehdrigkeitsverhalinis, das
mit bestimmten Rechten ausgestattet ist. Diese origindren Zugehorig-
keitsbeziehungen kreieren einen rechtlichen Status, der jenseits der wei-
terhin exklusiven nationalen Staatsangehdrigkeit und Unionsbirgschatt

*8 Kokott, Die Staatslehre und die Veranderung ihres Gegenstandes, VVDStRL 63 (2003), S. 7 (12 f.).
* Kotalakidis, Von der nationalen Staatsangehdérigkeit zur Unionsbiirgerschaft, 2000, S. 86 f.
%% Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003 betreffend die Rechtsstellung der lang-
fristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehdrigen (ABI. 2004 L 16 v. 23.1.2004, S. 44).
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liegt. Auch wenn dieser Status qualitativ unterhalb des abstrakten Zuge-
hérigkeitsverhéltnisses der Staatsangehérigkeit und der Unionsbirger-
schaft bleibt, ist eine Anndherung der Rechtsposition des daueraufent-
haltsberechtigten Migranten an den Staatsangehdérigkeits- bzw. Unions-
biirgerschaftsstatus nicht zu verkennen.”’ Bezogen auf eines der ele-
mentarsten staatsbirgerlichen Rechte, das aktive und passive Wabhl-
recht, mag jene Annaherung bisher nur im Rahmen des transnationalen
Zugehorigkeitsverhaltnisses der Unionsburgerschaft im Rahmen der EU
eingeldst worden sein. Dass zwischen der Einrdumung staatsburgerli-
cher Rechte und dem Innehaben einer bestimmten Staatsangehdérigkeit
aber kein zwingender Zusammenhang besteht, zeigt sich, wenn auch
nur im Ansatz, in zahlreichen anderen im Entstehen befindlichen trans-
nationalen Zugehdrigkeitsverhaltnissen. Aufgrund der vélkerrechtlichen
Universalisierung eines menschen- und sozialrechtlichen Schutzes, der
unabhangig von der Staatsangehérigkeit des jeweils Betroffenen ge-
wahrt wird, entfernen wir uns in immer starkerem MafBe

,von einer als nationale Mitgliedschaft verstandenen Staatsbirger-
schaft und bewegen uns hin zu einer Staatsbirgerschaft des Auf-
enthaltsortes, die auf multiplen Bindungen zur lokalen und regiona-
len Ebene und zu transnationalen Institutionen basiert.“*

Dass die Einrdumung eines kommunalen Wahlrechts fir Personen, die
weder Deutsche noch Unionsblrger sind, sich aber dauerhaft in der
Bundesrepublik Deutschland niedergelassen und hier ihren Lebensmit-
telpunkt haben, in Einklang steht mit den geschilderten Entwicklungen im
Volkerrecht, ist offensichtlich.

ff) Kommunales Auslanderwahirecht und grundgesetzliches
Demokratieprinzip

AbschlieBend soll auf das grundgesetzliche Demokratieprinzip, wie es
der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts in seinen beiden Ent-
scheidungen zum kommunalen Auslanderwahlrecht im Jahr 1990 inter-
pretiert hat, kritisch eingegangen werden. Alternative Auslegungen ver-
deutlichen, dass die Auslegung des Gerichtes alles andere als zwingend
ist und es alternative Interpretationen des grundgesetzlichen Demokra-
tieprinzips gab und gibt.

*" 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.
°2 Benhabib, Die Dammerung der Souveranitat oder das Aufstreben kosmopolitischer Normen? Eine
Neubewertung von Staatsbirgerschaft in Zeiten des Umbruchs, in: Kreide/Niederberger (Hrsg.),
Transnationale Verrechtlichung, 2008, S. 209 (214 und 230).
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(1) Unbestritten kann sich die Verfassungsauslegung nicht an der sozia-
len Realitat in der Weise orientieren, dass sich der demographische
Wandel oder Veranderungen in der Zusammensetzung der Bevodlkerung
unmittelbar in der Auslegung der Verfassung niederschlagen. Auch in-
tegrationspolitische Argumente kdnnen, will man nicht die systemische
und methodische Autonomie des Rechts aufgeben, nicht zu einer unmit-
telbar gewandelten Auslegung von Verfassungsbegriffen fihren. Aller-
dings kann sehr wohl die Interpretation des Demokratieprinzips, wie sie
in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Auslander-
wahlrecht zum Ausdruck gekommen ist, auf ihre dogmatische Plausibili-
tat hin Oberprift und mit anderen Auslegungen konfrontiert werden. Da-
bei wirde man indes den Fehler der Gegner des kommunalen Auslan-
derwahlrechts wiederholen, wirde man gleichfalls mit apodiktischem
Gestus eine bestimmte Demokratiekonzeption in das Grundgesetz hi-
neinlesen und im Gegenzug behaupten, dass kommunale Ausléander-
wahlrecht ergebe sich zwingend aus dem in der Verfassung normierten
Demokratieprinzip. Stattdessen gilt es, die relative Offenheit des Grund-
ges%tszes fir unterschiedliche Vorstellungen von Demokratie nachzuwei-
sen.

(2) Entgegen den Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts in sei-
nen Entscheidungen zum kommunalen Auslanderwahlrecht Iasst das
Grundgesetz Raum fir die Offenheit und Variabilitat des Demokratie-
prinzips, die sowohl in den unterschiedlichen philosophischen Traditio-
nen des Begriffs zum Ausdruck kommen, als auch in den differenten
Auspragungen von Demokratie in jeweils unterschiedlichen historisch-
sozialen Kontexten. Der ,demokratische Reduktionismus“* des Zweiten
Senats unterschlagt demgegeniber nicht nur bestimmte Entwicklungsli-
nien in der Geschichte des Demokratiebegriffs oder degradiert diese zu
vernachlassigenswerten Randerscheinungen der Begriffsgeschichte. Er
verschweigt auch, dass das Demokratieprinzip des Grundgesetzes ein
normativ offener Begriff ist und die Verfassung zahlreiche Ankntpfungs-
punkte fir alternative Vorstellungen von Demokratie enthalt.”®> So kann
eine freiheitlich-republikanische, an John Locke®® und Immanuel Kant*’
anknipfende Demokratietradition, die sich von der vom Zweiten Senat
favorisierten und in der vordemokratischen Tradition deutschen Staats-

* Ahnlich auch Bryde, Auslanderwahlrecht und grundgesetzliche Demokratie, JZ 1989, S. 257 (257);
Wallrabenstein, Das Verfassungsrecht der Staatsangehdrigkeit, 1999, S. 145 f.
** Frankenberg, Vorsicht Demokratie! Kritik der juridischen Versicherung einer Gesellschaft gegen die
Risiken der Selbstregierung, in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz,
2000, S. 177 (179).
% Zur Offenheit des grundgesetzlichen Demokratiebegriffs Frankenberg, Vorsicht Demokratie! Kritik
der juridischen Versicherung einer Gesellschaft gegen die Risiken der Selbstregierung, in: Redaktion
Kritische Justiz (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000, S. 177 (180).
% | ocke, Zwei Abhandlungen Uber die Regierung, 1977, S. 248 ff.
%" Kant, Die Metaphysik der Sitten, Werkausgabe, Bd. VIII, 9. Aufl. 1991, S. 432 f{.
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denkens stehenden einheits-, nations- sowie staatsorientierten Demokra-
tiekonzeption distanziert, an Art. 1 Abs. 1 (Garantie der Menschenwdr-
de), 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
(Féderalismus) und Art. 28 Abs. 1 GG (Republik) anknUpfen. Art. 1.
Abs. 1 GG, der am Anfang des Grundgesetzes steht, macht in besonde-
rer Weise deutlich, dass die deutsche Verfassung normativ auf den ein-
zelnen Menschen ausgerichtet ist. Folglich erscheint es nicht fernlie-
gend, auch das Staatsstrukturprinzip Demokratie von diesem Referenz-
punkt aus zu entwickeln. Wenn mit der Wirdegarantie des Art. 1 Abs. 1
GG die Fahigkeit des Menschen zur Selbstbestimmung und Selbstver-
antwortung unterstellt wird, muss dies auch Folgen fir eines der zentra-
len organisatorischen Prinzipien des Staatsaufbaus haben. Der in Art. 20
Abs. 2 Satz 1 GG enthaltene Satz, dass alle Staatsgewalt vom Volke
ausgenht, ist dann nicht als Verankerung einer auf das deutsche Volk be-
schrankten Demokratie zu verstehen, sondern als

,eine traditionelle Bekraftigung des demokratischen Prinzips und
Abgrenzung gegen undemokratische Herrschaftsformen, kein
Wabhlerverzeichnis und auch nicht die Einsetzung eines Diktators

namens ,Volk® %8

Neben der Tatsache, dass der Verfassungsgeber die individuelle Wirde
an den Anfang des Grundgesetzes gestellt und damit zum Ausdruck ge-
bracht hat, dass der Staat um des Menschen und seiner Selbstbestim-
mung willen sein soll, deuten des Weiteren internationale Entwicklungen
auf eine am Individuum orientierte Ausgestaltung des Demokratieprin-
zips. Die oben bereits erwahnte Entstehung transnationaler Zugehorig-
keitsverhaltnisse, verbunden mit einem konkreten Rechtsstatus des Ein-
zelnen, sowie ferner Entwicklungen des humanitaren Volkerrechts, die
ebenfalls die Bedeutung des Einzelnen im globalen Rechtssystem her-
vorheben, kdnnen auch flr die Auslegung des Demokratieprinzips nicht
ohne Bedeutung bleiben.>® Fokussiert man in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG
nicht auf ein Kollektiv in Gestalt des deutschen Volkes, sondern auf den
Einzelnen, vor dem sich staatliche Herrschaft rechtfertigen muss, leuch-
tet nicht ein, warum nicht

,<alle Menschen im Geltungsbereich des Grundgesetzes, die der
durch diese Verfassung konstituierten Staatsgewalt dauerhaft un-

°® Bryde, Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts zur Demokratisierung der Bundesrepublik, in:

van Ooyen/Méllers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, S. 321 (330).

Siehe auch Wallrabenstein, Das Verfassungsrecht der Staatsangehérigkeit, 1999, S. 91 ff.

%9 Bryde, Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts zur Demokratisierung der Bundesrepublik, in:

van Ooyen/Mbllers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, S. 321 (322).
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terworfen sind, prinzipiell bezuglich der Herrschaft gleichermaBen
zur Mitbestimmung berechtigt [sind]. In diesem Sinne ist auf grund-
satzlicher Ebene der Rechtsbegriff ,Volk® im Sinne des Art. 20
Abs. 2 GG, der im Zusammenhang mit Tragerschaft und Ausibung
der Herrschaft und also im Rahmen des sachlichen Erstreckungs-
bereichs des demokratischen Prinzips von der Verfassung ver-
wendet wird, in seinem normativen Gehalt zu verstehen: Zum
,Volk* in diesem Sinne und damit zum Trager von Souveranitat soll
gehoéren (kbnnen), wer der staatlichen Herrschaft dauerhaft unter-
worfen ist. Aus der Menschenwtrde und dem von ihr beeinflussten
demokratischen Prinzip ergibt sich nicht nur die Vorstellung, son-
dern positiv-rechtlich die prinzipielle Verpflichtung dahingehend,
dass eine Kongruenz zwischen den Inhabern demokratischer poli-
tischer Rechte und den dauerhaft der Herrschaft des deutschen
Staates Unterworfenen herzustellen ist.“®°

Dass es verfassungsrechtlich bedenklich ist, einen erheblichen Teil der
Wohnbevolkerung unter Ruckgriff auf das Differenzierungskriterium der
Staatsangehdérigkeit von demokratischer Partizipation auszuschlieBen
und auf Dauer als Untertanen der Herrschaft des Staatsvolkes zu unter-
werfen, ergibt sich ferner unter Berlcksichtigung des Republikprinzips
und der so genannten Offnungsklauseln des Grundgesetzes. Die restrik-
tive Interpretation des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG, die allein das deutsche
Volk als Legitimationssubjekt ausmacht und der Frage der Betroffenheit
von staatlicher Herrschaft keinen Raum gibt, vernachlassigt das eben-
falls in der Verfassung verankerte Republikprinzip.®' Reduziert man die-
ses Prinzip nicht auf die Absage an monarchische Regierungsformen,
erkennt man, dass ein republikanisches Legitimationsmodell sowohl in
historischer als auch in konzeptioneller Hinsicht nicht an Staatsangehd-
rigkeiten anknUpft, sondern an die Frage, wer aufgrund seines dauerhaf-
ten Lebensmittelpunktes von staatlichen Entscheidungen betroffen ist.®?
Dass Betroffenheit als Kriterium nicht bestimmt werden kdnne, wie von
Gegnern des kommunalen Ausléanderwahlrechts immer wieder vorgetra-
gen wird®, ist falsch. Abgesehen davon, dass die fir das Demokratie-

® Hain, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Il, Art. 79 Rn. 77 und 78. Ganz &hnlich auch Fran-
kenberg, Vorsicht Demokratie! Kritik der juridischen Versicherung einer Gesellschaft gegen die Risi-
ken der Selbstregierung, in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000,
S. 177 (179).
" Hierzu Frankenberg, AK-GG, Art. 20; ders., Die Verfassung der Republik, S. 70 ff. Zur integrativen
Komponente des Republikprinzips Gebhardt, Verfassungspatriotismus als ldentitdtskonzeption der
Nation, in: Aus Politik und Zeitgeschichte B14/1993, S. 29 ff.; Oberndérfer, Der Nationalstaat. ZAR
1989, S. 3 ff.
62 Frankenberg, AK-GG, Art. 20, Rn. 32 und 37; Frank, Auslanderwahlrecht und Rechtsstellung der
Kommune, Kritische Justiz 1990, S. 290 (297).
% Siehe nur Isensee, Antragsschrift, in: ders./Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Das Ausldnderwahlrecht vor
dem Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 3 (29).
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prinzip konstitutive und historisch nachweisbare, die Kongruenz von
Problemlagen und Problemlésungseinheiten und die damit einhergehen-
de Identitat von Herrschaftssubjekten und Herrschaftsobjekten unterstel-
lende Annahme,

,dass im Rahmen des Nationalstaats auch die wichtigsten Bestim-
mungsfaktoren des nationalen Schicksals zu beeinflussen seien,
mit der zunehmenden transnationalen Verflechtung der Probleme
und ihrer Ursachen hdchst zweifelhaft geworden*®

ist, kann Betroffenheit sehr wohl Uber rationale Kriterien pragmatisch be-
stimmt werden. Das zeigen schon die bundesdeutschen Wahlgesetze,
die keinesfalls nur an die deutsche Staatsangehorigkeit ankntpfen, son-
dern unter anderem einen gewissen Mindestaufenthalt fordern.®® Die
Anhanger eines substantiellen Begriffes von Volk, das schon vor jeder
Verrechtlichung bestehe, kénnen die Stabilitat und Objektivitat ihres de-
mos nur vordergrindig einlésen. Unter der Oberflache erweist sich ihr
Volksbegriff tatsachlich als wesentlich irrationaler und willkarlicher, muss
er doch, wie die Diskussionen um die so genannten Statusdeutschen
und um das Scheitern supranationaler Demokratie wegen angeblich feh-
lender Homogenitat eines europaischen Volkes zeigen, auf kaum be-
stimmbare und beliebig kombinierbare Kriterien wie Ethnie, Kultur oder
Geschichte rekurrieren.®® Demgegentiber ist die gesetzgeberische Reak-
tion auf die Offenheit des Volksbegriffs nicht nur méglich, sie entspricht
der demokratischen Forderung nach Selbstbestimmung. Betroffenheit ist
kein demokratiefremdes Kriterium, sondern ,notwendiges Korrelat zur
Selbstbestimmung“®’. )

SchlieBlich sprechen gerade die in der Verfassung enthaltenen Off-
nungsklauseln fir eine alternative Auslegung des grundgesetzlichen
Demokratieprinzips. Wahrend Art. 23 GG die Mitwirkung der Bundesre-
publik Deutschland an der europaischen Integration ermoglicht, sieht
Art. 24 GG ausdricklich die Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwi-
schenstaatliche Einrichtungen vor. Beide Vorschriften konstituieren die

® Scharpf, Versuch iiber Demokratie im verhandelnden Staat, in: Czada/Schmidt (Hrsg.), Verhand-
lungsdemokratie, Interessenvermittlung, Regierbarkeit, 1993, S. 25 (29). Zur ,Vorstellung von einer
anndhernden Kongruenz von Problemlagen und Problemlésungseinheiten® als einer der ,zentralen
Pramissen moderner Demokratie”, die durch ,die Globalisierung der Politik“ ausgehebelt worden ist
Grande, Demokratische Legitimation und europaische Integration, Leviathan 24 (1996), S. 339 (340).
% Siehe beispielsweise § 1 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes Uber die Wahlen zum Abgeordnetenhaus und
zu den Bezirksverordnetenversammlungen (Landeswahlgesetz) vom 25. September 1987.

 7u diesem Argument auch Rittstieg, Kommunales Wahlrecht fir Auslander, KritV 1987, S. 315
(317 f.). Umfassend hierzu auch Hanschmann, Der Begriff der Homogenitat in der Verfassungslehre
und Europarechtswissenschaft, 2008.

®” Bryde, Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes als Optimierungsaufgabe, in: Redaktion Kritische
Justiz (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000, S. 59 (63). Siehe auch ders., Auslanderwahlrecht
und grundgesetzliche Demokratie, JZ 1989, S. 257 (259).
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Bundesrepublik Deutschland als einen ,kooperationsoffenen Verfas-
sungsstaat“®®, der es bewusst zulésst, dass fiir deutsche Biirger verbind-
liche Hoheitsgewalt nicht nur von nationalen Institutionen, sondern da-
neben auch von supra- und internationalen Organisationen ausgelbt
wird. Solche Offnungen unterminieren aber nicht nur jeden Versuch einer
primar nationalstaatlichen Interpretation des Grundgesetzes®, sie deu-
ten, und dies ist fur die Frage nach den Moglichkeiten der Einfihrung ei-
nes Auslanderwahlrechts von wesentlich gréBerer Bedeutung, ferner da-
rauf hin, dass die demokratische Organisation von Hoheitsgewalt der
Verfassung nach ohne Rulckgriff auf die Staatsangehdrigkeit und die Zu-
gehdrigkeit zu einem bestimmten Staatsvolk moglich sein soll. Anders
ware die demokratische Legitimation derjenigen internationalen Organi-
sationen, denen die Bundesrepublik Deutschland Hoheitsrechte zur ei-
genen Wahrnehmung Ubertragt, schon im Ansatz ausgeschlossen. Ver-
glichen mit der Bedeutung der von der supranationalen Ebene ausgeub-
ten Hoheitsgewalt, die vorwiegend von Nichtdeutschen getragen und
aufgrund der Ausweitung des Mehrheitsprinzips in europaischen Ent-
scheidungsprozessen selbstverstandlich auch gegen den Willen der Re-
prasentanten der Bundesrepublik Deutschland ausgeubt werden kann,

,ist die Wahlbeteiligung von Ausléndern in Kreisen und Gemeinden
eine Geringflgigkeit, so dass das Verdikt der Verfassungswidrig-
keit aus dem nationalstaatlichen Denken antiquiert anmutet. Wenn
Hoheitsgewalt nach AuBen in einem derartigen AusmalB wie im
Falle der Europédischen Gemeinschaft abgegeben werden darf,
kann auch der Wahlkérper im Inneren ohne verfassungsrechtliches
Hindernis erweitert werden.*”°

Bei systematischer Auslegung, die den Grundsatz der praktischen Kon-
kordanz im Auge behalten muss, kann die vom Bundesverfassungsge-
richt und der ihr folgenden rechtswissenschaftlichen Literatur vertretene
Auffassung, die Legitimierung von Hoheitsgewalt konne nur durch Deut-
sche im Sinne des Art. 116 Art. 1 GG erfolgen, vor diesem Hintergrund
schwerlich aufrechterhalten werden.”

® Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveranitat und Interdependenz, 1998: ders., Der
kooperationsoffene Verfassungsstaat, Der Staat 37 (1998), S. 521 ff. Zum Verhaltnis zwischen Off-
nungsklauseln und demokratietheoretischer Offenheit des Grundgesetzes Wallrabenstein, Das Ver-
fassungsrecht der Staatsangehérigkeit, 1999,S. 157 ff. )
%9 So aber Bleckmann, Das Nationalstaatsprinzip im Grundgesetz, DOV 1988, S. 437 ff.; Huber, Das
,Volk* des Grundgesetzes, DOV 1989, S. 531 (534). Kritisch hierzu Wallrabenstein, Das Verfassungs-
recht der Staatsangehdrigkeit, 1999, S. 146 ff.; Frank, Auslanderwahlrecht und Rechtsstellung der
Kommune, Kritische Justiz 1990, S. 290 (293 ff.).
0 Zuleeg, Juristische Streitpunkte zum Kommunalwahlrecht fir Ausléander, ZAR 1988, S. 13 (19).
" Ahnlich auch Hobe, Das Staatsvolk nach dem Grundgesetz, JZ 1994, S. 191 (193 1.), der allerdings
vorsichtiger von einer ,Modifizierung“ des ,vorgeblich so klaren Diktums, das deutsche Staatsvolk
umfasse ausschlieBlich deutsche Staatsangehérige®, spricht.
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(3) Abseits der Debatte um das Auslanderwahlrechts wird es — auch vom
Bundesverfassungsgericht — als selbstverstandlich erachtet, dass die
zentrale Forderung des Demokratieprinzips auf die Kongruenz von wahl-
berechtigten Aktivbirgern und dauerhaft einer Herrschaftsgewalt Unter-
worfenen zielt. Im demokratischen Staat soll die Legitimation der staatli-
chen Herrschaft durch die der Staatsgewalt Unterworfenen erfolgen.”
Jene demokratische Minimalforderung ist entgegen der von Gegnern des
Auslanderwahlrechts vorgebrachten Polemik einer ,Betroffenendemokra-
tie“’® keine von den Befiirwortern des Auslidnderwahlrechts zu strategi-
schen Zwecken erfundene Neuinterpretation des Demokratieprinzips.
Sie ergibt sich aus historisch nachweisbaren Kampfen und ideenge-
schichtlichen Ressourcen des Demokratiebegriffs und ist im Ubrigen
vom Bundesverfassungsgericht selbst in der Entscheidung zum Auslan-
derwahlrecht in Schleswig-Holstein anerkannt worden. Es entspreche, so
das Gericht,

,der demokratischen Idee, insbesondere dem in ihr enthaltenen
Freiheitsgedanken, eine Kongruenz zwischen den Inhabern demo-
kratischer politischer Rechte und den dauerhaft einer bestimmten
staatlichen Herrschaft Unterworfenen herzustellen.“”*

Allerdings, so das Gericht, sei auf die durch veranderte gesellschaftliche
Strukturen entstandene Inkongruenz nicht im Wahl-, sondern im Staats-
angehorigkeitsrecht zu reagieren. Dort mlUsse der Gesetzgeber daflr
Sorge tragen, dass

,denjenigen Auslandern, die sich auf Dauer in der Bundesrepublik
Deutschland niedergelassen haben, sich hier rechtens aufhalten
und deutscher Staatsgewalt mithin in einer den Deutschen ver-
gleichbaren Weise unterworfen sind, der Erwerb der deutschen
Staatsangehérigkeit erleichtert wird.”

2 BVerfGE 5, 85 (197); 44, S. 125 (142)
"% S0 z.B. Isensee, Kommunalwahlrecht fiir Auslander aus der Sicht der Landesverfassung Nordrhein-
Westfalens und der Bundesverfassung, KritV 1987, S. 300 (304 f.); Papier, Verfassungsfragen des
kommunalen Auslanderwahlrechts, KritV 1987, S. 309 (311 f.).
* BVerfGE 83, 37 (52).
> BVerfGE 83, 37 (52). Diesen Weg hatte Josef Isensee in seiner Antragsschrift vorgezeichnet und
festgestellt: ,Der Weg zur politischen Mitbestimmung fihrt allein Gber die Einbirgerung, mit der der
Status als Auslénder endet.” Siehe: Isensee, Antragsschrift, in: ders./Schmidt-dortzig (Hrsg.), Das
Auslanderwahlrecht vor dem Bundesverfassungsgericht, 1993, S. 3 (26). Zuvor hatte schon der an der
Entscheidung des BVerfG als Richter mitwirkende Ernst-Wolfgang Béckenférde in seinen einflussrei-
chen Ausflihrungen zum grundgesetzlichen Demokratieprinzip im Handbuch des Staatsrechts diese
Alternative vorgeschlagen. Siehe Boéckenférde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1987, § 22 Rn. 28.
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Der Ansatz, das aus der Unterscheidung von nicht wahlberechtigten
Drittstaatsangehdrigen einerseits und wahlberechtigten deutschen
Staatsangehérigen und Unionsblrgerinnen und Unionsblrgern anderer-
seits entstehende Demokratiedefizit Uber das Staatsangehdrigkeitsrecht
zu schlieBen, deckt sich mit AuBerungen einiger Abgeordneter des Berli-
ner Abgeordnetenhauses in der ersten Lesung des Gesetzentwurfes der
Fraktion BUndnis 90/Die Grinen. Danach soll das Wahlrecht auch wei-
terhin an den Erwerb der deutschen Staatsangehérigkeit gebunden blei-
ben, um so denjenigen Drittstaatsangehdrigen, die an Wahlen teilneh-
men mochten, einen Anreiz zum Erwerb der deutschen Staatsangeho-
rigkeit zu geben. Abgesehen davon, dass sich beide Wege der Inklusion
von Drittstaatsangehdrigen in demokratische Prozesse, d.h. Einfihrung
des kommunalen Wahlrechts und Einbidrgerung, nicht ausschlieBen,
kann dieser Ansatz nur dann erfolgreich sein, wenn das deutsche Staat-
sangehorigkeitsrecht entsprechend offen gestaltet ist. Dies ist jedoch,
wie die folgenden Ausflihrungen zeigen, nicht der Fall.

IV.Staatsangehorigkeitsrecht als Alternative zur Einfuhrung des
kommunalen Wahlrechts fir Drittstaatsangehorige?

Mit der im Jahr 2000 erfolgten Reform des Staatsangehdérigkeitsrechts
hat der Bundesgesetzgeber versucht, den vom Bundesverfassungsge-
richt praferierten Weg zu beschreiten und die traditionelle Einbtrge-
rungsfeindlichkeit des deutschen Staatsangehérigkeitsrechts” abzumil-
dern. Insbesondere die Ergadnzung des weitergeltenden Abstammungs-
prinzips durch Elemente des ius soli fir in Deutschland geborene Kinder
nichtdeutscher Eltern mit gesichertem Aufenthaltsstatus unter Hinnahme
zeitweiliger Mehrstaatigkeit’” sowie die Ausdehnung der einen Einbiirge-
rungsanspruch konstituierenden Tatbestande stellen in diesem Zusam-
menhang sinnvolle gesetzgeberische MaBnahmen dar.”® Gleichwohl ist
das deutsche Staatsangehdrigkeitsrecht seit diesen zaghaften reformeri-
schen Anfangen deutlich von restriktiven, die EinbUrgerungsvorausset-
zungen sowie das Einburgerungsverfahren verscharfenden Tendenzen
gekennzeichnet. Vor allem unter dem Deckmantel der Umsetzung euro-
paischer Richtlinien durch Art. 5 des Gesetzes zur Umsetzung aufent-
halts- und asylrechtlicher Richtlinien der Eurog)éischen Union vom
19. August 2007”° (Richtlinienumsetzungsgesetz)® kam es zu einer Viel-

76 Siehe nur Brubaker, Citizenship And Nationhood in France and Germany, 1992, S. 114 ff. Umfas-
send zu den restriktiven Zigen deutscher Einbirgerungspolitik auch Wallrabenstein, Das Verfas-
sungsrecht der Staatsangehdérigkeit, 1999, insbesondere S. 171 ff.

7§ 4 Abs. 3 StAG; vgl. auch § 40b StAG.

’® Zur Reform des deutschen Staatsangehdrigkeitsrechts: Hailoronner, Die Reform des deutschen
Staatsangehorigkeitsrechts, NVwZ 1999, S. 1273 ff.; Gébel-Zimmermann/Masuch, Die Neuregelung
des Staatsangehdérigkeitsrechts, DOV 2000, S. 95 ff.

" BGBI. | S. 1970.
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falt von gesetzgeberischer MaBBnahmen, die, wie der ehemalige Richter
am Bundesverfassungsgericht Brun-Otto Bryde formuliert hat, scheinbar

,NUr einen einzigen Zweck haben: Einblrgerungen zu verhin-

dern®'.

In Verkennung der Funktion der Staatsangehérigkeit als Rechtsinstitut
und in Uberschatzung der Leistungsfahigkeit des Rechtssystems in einer
funktional differenzierten Gesellschaft wird das Staatsangehdérigkeits-
recht mit Integrationsanforderungen unterschiedlichster Art aufgeladen
und wurden beispielsweise die Anforderungen an Sprachkenntnisse er-
héht®, Einbiirgerungstests eingefiihrt®® oder ein Bekenntnis zur freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung abverlangt®®. Dariiber hinaus beharrt
der Gesetzgeber kontrafaktisch auf dem angeblichen Ausnahmecharak-
ter der gesetzlich vorgesehenen Hinnahme von Mehrstaatigkeit® und,
damit verbunden, auf der Optionspflicht allein fiir jius-soli-Mehrstaater®,
welche im Hinblick auf das Diskriminierungsverbot nach der Abstam-

8 Kritisch zu den restriktiven Tendenzen sowie zu den vélker-, europa- und verfassungsrechtlichen
Friktionen dieses Gesetzes: GroB, Das deutsche Integrationskonzept — vom Férdern zum Fordern?,
ZAR 2007, S. 315 (318 f.); Fischer-Lescano, Verscharfung des Auslanderrechts unter dem Deckman-
tel der Umsetzung von EU-Richtlinien, Kritische Justiz 2006, S. 236 ff. Ausfihrlich hierzu schlieBlich
auch: Berlit, Stellungnahme, BT-Innenausschuss A-Drs. 16(4)311 E. Diese und weitere Stellungnah-
men sind abrufbar tber die Internetseite: www.wider-den-optionszwang.de.
8 Bryde, Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts zur Demokratisierung der Bundesrepublik, in:
van Ooyen/Mdllers (Hg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, Wiesbaden 2006,
S. 321 (330). Ahnlich auch: Gdssner, Gesinnungstest fir Muslime. Diskriminierende Einblrgerungs-
praxis in Baden-Wirttemberg, in: Miller-Heidelberg u.a. (Hg.), Grundrechte-Report 2006, Frankfurt
am Main 2006, S. 59 ff.
82 Vgl. §9 Abs. 1, § 10 Abs. 1 Nr.6i. V. m. § 10 Abs. 4 StAG. Kritisch und differenziert hierzu: Davy,
Einblrgerung in Deutschland — Blinde Flecken in einem Rechtsstaat, Die Verwaltung 41 (2008),
S. 31 ff.; Gobel-Zimmermann/Eichhorn, Entwicklungen des Staatsangehdrigkeitsrechts seit 2000 -
eine kritische Bilanz, ZAR 2010, S. 293 (297 f.). Aus der Rechtsprechung: BVerwG, U. v. 27.05.2010 -
BVerwG 5 C 8/09 -, NVwZ 2010, S. 1502.
8 vgl. §10 Abs. 1 Nr. 7 i. V. m. § 10 Abs. 5 StAG. Zu den Einbiirgerungstests: Hanschmann, Die
Einblrgerungstestverordnung — Ende einer Debatte?, ZAR 2008, S. 388 ff.; Huber, Die Einbirge-
rungstestverordnung, NVwZ 2008, S. 1212 ff. Zum hessischen Vorlaufer des bundesweiten Einblrge-
rungstests: Artz/Geyer, Vom ,hdchsten deutschen Gericht* und anderer Fahrnis auf dem Weg zum
(guten) Deutschen hessischen Vorbilds, NJW 2006, S. 1107 ff. Zum baden-w(rttembergischen Vorlau-
fer: Bielefeldt, Menschenrechte in der Einwanderungsgesellschaft, 2007, S. 183 ff.; Wolfrum/Rdben,
Gutachten zur Vereinbarkeit des Gesprachsleitfadens fiir die Einblrgerungsbehérden des Landes
Baden-Wrttemberg mit Vélkerrecht, abrufbar unter:
www.mpil.de/shared/data/pdf/gutacht_gespraechsleitfaden_einbuergerung.pdf.
8 Vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 1 StAG. Zu den Anforderungen an die Loyalitatserklarung: VGH Mannheim, U.
v. 20.02.2008 - 13 S 1169/07 -, VBIBW 2008, S. 277, bestatigt durch: BVerwG, Beschl. v. 08.12.2008 -
BVerwG 5 B 58/08 -, Buchholz 130 § 10 StAG Nr. 4; VGH Minchen, U. v. 05.03.2008 - 5 B 05.1449 -,
juris, bestatigt durch: BVerwG, Beschl. v. 27.01.2009 - BVerwG 5 B 51/08 -, juris. Zur Notwendigkeit
des personlichen Erscheinens zwecks Abgabe der Erklarung: VG Aachen, U. v. 02.04.2008 -
8 K 815/06 -, juris.
% |m Jahr 2009 lag der Anteil der Einbiirgerung mit fortbestehender Staatsangehdrigkeit immerhin bei
53,7 %.
8 Vgl. § 29 StAG. Im Verhaltnis zu anderen EU-Mitgliedstaaten und beispielsweise auch zur Schweiz
gilt der Grundsatz der Vermeidung von Mehrstaatigkeit tibrigens ausdriicklich nicht, vgl. §§ 12 Abs. 2.
V. m. Abs. 1 Satz 2 Nr. 4, 25 Abs. 1 Satz 2 StAG.
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mung geman Art. 3 Abs. 3 GG zumindest bedenklich ist und in der Pra-
xis zu zahlreichen Problemen fiihrt.?” Als weitere Verscharfungen kom-
men die Herabsetzung der Bagatellgrenzen bei Geld- und Freiheitsstra-
fen, bei deren Uberschreitung die Einblrgerung grundsatzlich ausge-
schlossen ist®, sowie die restriktive Handhabung von Mdglichkeiten ei-
ner erleichterten Einbirgerung® in der Verwaltungspraxis hinzu. AuBer-
halb dieser Rechtsentwicklungen wird in der rechtswissenschaftlichen
Literatur schlieBlich die die genannten Verscharfungen flankierende und
an Einburgerungswillige gerichtete Forderung nach Assimilation an eine
wie auch immer charakterisierte und notwendig offen bleibende »deut-
sche Leitkultur« gestellt.*® Dass die Einblirgerungszahlen seit dem Jahr
2000 kontinuierlich abnehmen®', wird man nicht nur solchen Forderun-
gen, den beschriebenen Verscharfungen im Staatsangehdrigkeitsrecht
oder einer restriktiven Verwaltungspraxis zuschreiben kdnnen. Ohne
Frage sind sie aber mitursachlich dafur, dass Blrgerinnen und Burger
von einer Einbirgerung Abstand nehmen.** Wenn das deutsche Staats-
angehdrigkeitsrecht jedoch aufgrund seiner wieder zunehmend restrikti-
ven Ausgestaltung offensichtlich keinen besonderen Anreiz fir Nicht-
deutsche bildet, sich einblrgern zu lassen und die Einburgerungszahlen
auch infolgedessen kontinuierlich zurickgehen, lasst sich eine Partizipa-
tion von Drittstaatsangehdérigen an formalisierten demokratischen Pro-
zessen allein Uber die Einfihrung des kommunalen Wahlrechts fur Dritt-
staatsangehdrige sicherstellen.

V. Schlussfolgerungen

In der ersten Lesung des Gesetzentwurfes wurde wiederholt auf die
rechtlichen Risiken hingewiesen, die der Gesetzentwurf birgt und damit

8 Kritisch zum Optionsmodell: Wallrabenstein, Integration und Staatsangehérigkeit: Das Optionsmo-
dell im deutschen Staatsangehérigkeitsrecht, in: Sahlfeld u.a. (Hg.), Integration und Recht, Miinchen
2003, S. 243 ff.; Kluth, Variable Staatsbiirgerschaftsrechte — eine Alternative zum Optionsmodell?,
ZAR 2009, S. 134 ff. Der Bundestag befasst sich derzeit mit zwei von der Fraktion der SPD und der
Fraktion Biindnis 90/Die Grinen initiierten, auf die Abschaffung der Optionspflicht gerichteten Geset-
zesvorhaben: BT-Drs. 17/773 und BT-Drs. 17/542.
% vgl. § 12a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 StAG.
% Hierzu: Gobel-Zimmermann/Eichhorn, Entwicklungen des Staatsangehérigkeitsrechts seit 2000 -
eine kritische Bilanz, S. 293 (299 f.) mit Hinweis auf die Mdglichkeiten der Verkiirzung von Einblrge-
rungsfristen wegen besonderer Integrationsleistungen nach § 10 Abs. 3 Satz 2 StAG.
30 neuerdings wieder Isensee, Integration mit Migrationshintergrund, JZ 2010, S. 317 (320 f., 324 f.
und 326). Zu Homogenitatspostulaten in der deutschen und europaischen Rechtslehre: Liibbe-Wolff,
Homogenes Volk — Uber Homogenitatspostulate und Integration, ZAR 2007, S. 121 ff.; Sieveking,
Kommunalwahlrecht fir Drittstaatsangehdrige — ,kosmopolitische Phantasterei” oder Integrationsrecht
fir Einwanderer?, ZAR 2008, S. 121 (125 f.); Hanschmann, Der Begriff der Homogenitat in der Ver-
fassungslehre und Europarechtswissenschaft, Berlin 2008.

Siehe die Einblrgerungsstatistiken des Statistischen Bundesamtes, abrufbar unter:
www.destatis.de.
% Ausfihrlich und differenziert zu den moglichen Ursachen fir den Rickgang der Einbirgerungen:
Lammermann, Einbiirgerung — Aktuelle Entwicklungen und Perspektiven, ZAR 2009, S. 289 ff.
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die Mdglichkeit in Aussicht gestellt, dass das Bundesverfassungsgericht
die mit dem Gesetzentwurf geplante Einflihrung des kommunalen Wahl-
rechts in Berlin fUr verfassungswidrig erklaren konnte. Die vorangehen-
den Ausfuhrungen verdeutlichen, dass die vom Bundesverfassungsge-
richt im Jahr 1990 in seinen beiden Entscheidungen zum kommunalen
Wabhlrecht flr Nichtdeutsche veriretene verfassungsrechtliche Argumen-
tation nicht alternativios ist. Zudem kann diese Argumentation aufgrund
zwischenzeitlich stattgefundener Entwicklungen im Vélker, Europa- und
Verfassungsrecht nicht mehr aufrechterhalten werden. Ferner hat das
Bundesverfassungsgericht in anderen Bereichen der Auslbung legitima-
tionsbedurftiger Staatsgewalt im Ubrigen alternative Vorstellungen des
grundgesetzlichen Demokratieprinzips und dessen Offenheit ,fir Formen
der Organisation und Auslibung von Staatsgewalt* anerkannt.*®* Aber
nicht nur die rechtlichen Rahmenbedingungen haben sich in tGber zwan-
zig Jahren in nicht unerheblichem MaBe verandert. Auch institutionelle
bzw. personelle Veranderungen legen es nahe, das Risiko eines erneu-
ten Verfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht nicht zu Gberschat-
zen. Jedenfalls Ubersieht die Annahme, dass das Gericht in einem Ver-
fahren bezlglich der VerfassungsmaBigkeit des kommunalen Wahl-
rechts flr Drittstaatsangehérige aufgrund der Schlussfolgerungen in sei-
nen beiden Entscheidungen aus dem Jahr 1990 zwangslaufig erneut
zum Verdikt der Verfassungswidrigkeit kommen wird, dass die Richterin-
nen und Richter, die heute in den beiden Senaten des Bundesverfas-
sungsgerichts sitzen, nicht identisch sind mit denjenigen Richterinnen
und Richtern, die 1990 Uber die VerfassungsmaBigkeit der Einflhrung
des kommunalen Wahlrechts fir Auslander in Schleswig-Holstein und
Hamburg entschieden haben. SchlieBlich hat das Bundesverfassungsge-
richt in der Vergangenheit immer wieder seine eigene Rechtsprechung
Uberdacht und, insbesondere wenn Anpassungen an gesellschaftliche
Entwicklungen dies nahelegten, auch geandert. Ein pragnantes Beispiel
hierflr aus jungerer Zeit ist die bis dahin in standiger Rechtsprechung
abgelehnte Erstreckung der Wissenschaftsfreiheit gemai Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG auf Fachhochschulen. Gestltzt auf eine zunehmende Anna-
herung von Fachhochschulen und Universitaten einerseits (zum Beispiel
bezogen auf Aufgaben und Ausbildungsziele, Zulassungsvoraussetzun-
gen, Studienzeiten, Abschlisse, verstarkte Forschungsaufgaben der
Fachhochschulen, die flieBenden Grenzen zwischen Forschung und
Entwicklung sowie auf die gestiegenen Anspriche an Fachhochschulen
und an die Qualifikation der Fachhochschullehrer) und die Entwicklungs-
offenheit der einschlagigen verfassungsrechtlichen Bestimmungen ande-
rerseits, die vom Gesetzgeber genutzt und ausgestaltet werden kdnne,
hat das Bundesverfassungsgericht seine eigene Rechtsprechung aus-

9 80 z.B. fiir die funktionale Selbstverwaltung: BVerfGE 107, 59.
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driicklich geéandert.** Dass eine Rechtsprechungsanderung auch in Be-
zug auf das kommunale Wahlrecht von Nichtdeutschen moglich ist, ist
jedenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen. Entscheidende Faktoren
fir die Chancen einer positiven Neubewertung des kommunalen Wahl-
rechts fur Drittstaatsangehorige ist demnach nicht allein der bloBe Zeit-
ablauf in den vergangenen zwanzig Jahren, sondern vielmehr Verande-
rungen der Gesellschaft, Entwicklungen im internationalen, européischen
und nationalen Verfassungsrecht, eine personell veranderte Zusammen-
setzung des Bundesverfassungsgerichts sowie die in der Vergangenheit
mehrfach zu beobachtende Tatsache, dass das Gericht in Karlsruhe sei-
ne eigene Rechtsprechung andert, wenn hierfir Anlass besteht.

% Siehe BVerfG, Beschluss vom 13. April 2010 - 1 BvR 216/07 -, NVwZ 2010, S. 1285. Siehe hierzu
auch: Waldeyer, Die Professoren der Fachhochschulen als Tréger des Grundrechts der Wissen-
schaftsfreiheit, NVwZ 2010, S. 1279 ff.; Kaufhold, Wissenschaftsfreiheit als ausgestaltungsbediirftiges
Grundrecht?, NJW 2010, S. 3276 ff.
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