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Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des Innen- und
Rechtsausschusses zu den Antragen:

Kommunalwahlrecht fir alle einfihren
Antrag der Abgeordneten des SSW — Drucksache 19/3073 (neu)

Fur ein zeitgemales Wahlrecht
Alternativantrag der Fraktion der SPD — Drucksache 19/3108

Schleswig-Holsteinischer Landtag

Sehr geehrte Frau Vorsitzende, Umdruck 19/7046 (neu)
sehr geehrte Abgeordnete,

der Ausschuss hat mich mit Schreiben 15. Dezember 2021 um eine mindliche und schriftliche
Stellungnahme zu den 0.g. Antrdgen gebeten. Dieser Bitte komme ich gerne nach.

A. Gegenstand der Stellungnahme

Nach dem Antrag der Abgeordneten des SSW (Drucksache 19/3073 (neu)) soll die
Landesregierung dazu aufgefordert werden, im Bundesrat eine Anderung von Art. 28 Abs.1
Satz 3 GG zu initiieren. Danach soll das kommunale Wahlrecht auf Staatsangehdrige von
Drittstaaten (sogn. Drittstaatsangehdrige) erweitert werden, die seit mindestens vier Jahren
ihren standigen Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland haben. Diese Erweiterung der
Wahlberechtigung betrifft Inlander, die weder die deutsche noch die Staatsangehdrigkeit eines
Mitgliedstaates der Europ&ischen Union besitzen. Der Antrag der SPD-Fraktion (Drucksache
19/3108) enthalt zum einen eine &hnliche Aufforderung fir eine Bundesratsinitiative zur
Erweiterung des kommunalen Auslanderwahlrechts, bezieht aber noch das kommunale
Abstimmungsrecht ausdriicklich mit ein, lasst aber die Voraussetzungen fiir die Erweiterung der

Wahlberechtigung ansonsten offen.
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Darlber hinaus fordert der SPD-Antrag die Landesregierung dazu auf, eine Bundesratsinitiative
Zu starten, die Unionsbirgerinnen und Unionsbirgern neben dem bereits bestehenden
kommunalen Wahlrecht das Recht zur Teilnahme an Landtagswahlen gewahren soll. Hierbei
solle insbesondere gepruft werden, ob eine entsprechende Ausweitung mit dem Grundgesetz

vereinbar sei oder ob es hierzu einer Anpassung des Grundgesetzes beddrfte.

B. Verfassungsrechtlicher Kontext der Antrage

Die Antrage, die auf eine Erweiterung der in Deutschland Wahlberechtigten nicht-deutscher
Staatsangehorigkeit bei Kommunalwahlen bzw. auch bei Landtagswahlen (so nur der SPD-
Antrag) abzielen, sind in verfassungsrechtlicher Perspektive vor dem Hintergrund der beiden
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1990 zum (kommunalen)
Auslanderwahlrecht zu sehen. In zwei Parallelverfahren zum kommunalen Auslanderwahlrecht
in Schleswig-Holstein! bzw. zu Wahlen zu den (unterkommunalen) Bezirksversammlungen in
Hamburg? hatte der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts die Erweiterung der
Wahlberechtigung fir mit dem Grundgesetz fur unvereinbar befunden. Diesen Entscheidungen
folgend hatte im Jahr 2014 der Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen befunden,
dass ein geplantes Gesetz, das auf kommunaler Ebene die Wahlberechtigung auf
Drittstaatsangehorige erweitert hatte und auf Landesebene auf EU-Birgerinnen und -Biirger,

nicht mit der Landesverfassung zu vereinbaren sei.?

C. Unbedenklichkeit einer  Grundgesetzanderung zur  Einfihrung eines

Auslanderwahlrechts auf kommunaler und/oder auf Landesebene

Gegenlber einer Grundgesetzanderung, die die formalen Anforderungen fur der Verfassung
nach Art. 79 Abs. 1 und 2 GG (insbesondere das 2/3-Quorum in Bundestag und Bundesrat)
erfullt, bestehen inhaltlich — entgegen mancher Stimme aus der Literatur — keine
durchgreifenden Bedenken.* Art. 79 Abs. 3 GG (sogn. ,Ewigkeitsklausel“) greift nicht bei jeder

Beriihrung des Demokratieprinzips aus Art. 20 GG, sondern nur bei einer prinzipiellen

1 BVerfGE 83, 37 (Auslanderwahlrecht I).

2 BVerfGE 83, 60 (Auslanderwahlrecht II).

3 StGH Bremen, Urt. v. 31.1.2014 — St 1/13 -, juris.

4 Siehe z.B. Kment in Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 79 Rn. 16; Thomas GroR, Das
demokratische Defizit bei der Grundrechtsverwirklichung der ausléandischen Bevdlkerung, KJ 2011, S.
303, 310 f. Dagegen auf Grundlage eines strikt nationalistisch geprégten Verstéandnisses von
Demokratie Dietrich Murswiek, Staatsvolk, Demokratie und Einwanderung im Nationalstaat des
Grundgesetzes, JOR 66 (2018), S. 385 ff.
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Preisgabe, wie sie insbesondere bei Bestrebungen zu einer totalitaren Herrschaft anzunehmen
waren.® Davon kann aber bei einer personalen Erweiterung der demokratischen
Legitimationsbasis wie sie mit einer Erweiterung des Auslanderwahlrechts auf kommunaler
oder auch auf Landesebene verbunden wére, nicht die Rede sein. Das wird auch dadurch
bestatigt, dass die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2016, die die Berechtigung von Unionsbirgerinnen und
Unionsburgern in Bayern zur Teilnahme an kommunalen Birgerbegehren und -entscheiden
zum Gegenstand hatte, flr verfassungsrechtlich unbedenklich befunden hat. In diesem

Zusammenhang hat die Kammer Art. 79 Abs. 3 GG nicht einmal gestreift.®

D. Thesen zur Mdéglichkeit eines Auslanderwahlrechts ohne Grundgesetzanderung

Betrachtet man die verfassungsrechtliche Lage in Bezug auf die Mdglichkeit der Erweiterung
der Wahlberechtigung auf bestimmte Inléander, so stellt sich heute Uber dreil3ig Jahre nach den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts die Rechtslage alles andere als eindeutig dar.
Auch wenn der politische Vorstol3 fur eine Grundgesetzanderung zur Ermdglichung der
Erweiterung des Wahlrechts nachvollziehbar ist, so erscheint ein solcher Weg doch zunehmend
weniger als zwingend. Im Rahmen der vorliegenden Stellungnahme kann nicht abschlie3end
auf alle sich hierbei ergebenden verfassungsrechtlichen Fragen eingegangen werden. Es sollen
aber Ansatze dafur aufgezeigt werden, warum die Erweiterung der Wahlberechtigung auf
kommunaler und Landesebene fiir bestimmte Inlander ohne deutsche Staatsangehdrigkeit
auch ohne eine Grundgesetzénderung méglich oder jedenfalls verfassungsrechtlich nicht von

vornherein ausgeschlossen ist.

1. These: Das Prinzip demokratischer Selbst-Regierung dréngt auf gleichberechtigte

politische Partizipation aller Gesetzesunterworfenen

Demokratietheoretischer Ausgangspunkt der VorstdR3e fir eine Ausdehnung des Wahlrechts
auf Personen ohne deutsche Staatsangehdrigkeit ist die allgemeine (im Ausgangspunkt auch

vom Bundesverfassungsgericht geteilte’) Einsicht, dass die Demokratie als Herrschaftsform der

5 So auch mit Blick auf Wahlrechtsanderungen und unter Verweis auf die Beratungen im
parlamentarischen Rat Christoph Mdllers, Krise der demokratischen Reprasentation vor Gericht, JZ
2021, 338, 347; vgl. auch Felix Hanschmann, ,Die Ewigkeit dauert lange, besonders gegen Ende® —
eine rechtliche (Neu-)Bewertung des kommunalen Wahlrechts fur Drittstaatsangehorige, ZParl 2009, S.
74,77 f.

6 BVerfG-K, Beschl. v. 31.3.2016 — 2 BvR 1576/13, NVwZ-RR 2016, 521 Rn. 59.

" BVerfGE 83, 37 (52) (Auslanderwahlrecht I).
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Selbst-Regierung® grundsatzlich voraussetzt, dass die von der Herrschaft Unterworfenen
zugleich an der Ausiibung der Herrschaft durch Wahlen und Abstimmungen teilhaben kénnen
mussen.® Unzweifelhaft ist dabei zwar, dass sich das Ideal der Identitat von Beherrschten und
Herrschenden nicht vollsténdig verwirklichen lasst. Es gehoért aber genauso zur Geschichte der
modernen Demokratie, dass die Demokratie stets darauf drangt — und das schon seit der
amerikanischen und franzdsischen Revolution — eine mdglichst weitgehende Annéaherung an
das Ideal der Kongruenz von an Gesetzesunterworfenen und an der Gesetzgebung
gleichberechtigt Teilhabenden herzustellen.’® So wurden Ausschliisse vom Wahlrecht aus
rassistischen Kriterien, dem Einkommen oder dem Geschlecht (schrittweise) Uberwunden.
Besonders klar vor einer fir die Demokratie ansonsten problematischen ,Kluft* gewarnt hat der
Verfassungsrechtler und Demokratietheoretiker Hans Kelsen. In der 2. Auflage seines 1929
erschienen Werkes: ,Vom Wesen und Wert der Demokratie® bezeichnete er es als einen
Srrtum®, das demokratische Wahlrecht an die Staatsangehorigkeit zu binden, weil man die

Staatsangehorigkeit insoweit als ,fir eine dem Staat begriffswesentliche Einrichtung halt.“!

Es entspricht zwar ganz der von Kelsen kritisierten Linie, wenn der Zweite Senat des
Bundesverfassungsgerichts mehr als sechzig Jahre spater Wahlen unter der Beteiligung von
Nicht-Deutschen die demokratische Legitimation im Sinne des Demokratiebegriffs von Art. 20
Abs. 2 GG absprach, damit ist dieser staatsrechtliche Irrtum, den Kelsen so scharfsichtig

kritisiert hatte, aber nicht (notwendig) auf Ewigkeit festgeschrieben.? Vielmehr zeigt die hier

8 Zu diesem Topos der US-amerikanischen und deutschen Demokratietheorie Tarik Tabbara, Helmut
Ridder Konzeption der 6ffentlichen Meinungsfreiheit und ihr Verhaltnis zur Selbst-Regierung, in:
Feichtner/Wihl, Gesamtverfassung. Das Verfassungsdenken Helmut Ridders, 2022, S. 163 ff.

% Siehe aus jlingerer Zeit Brun-Otto Bryde, Auslanderwahlrecht revisited, in: Krajewski/Reul3/Tabbara,
Gedachtnisschrift fur Helmut Rittstieg, 2015, S. 99, 106, der im Hinblick auf die ,Diskussion um die
Mdoglichkeit transnationaler Demokratie® von der Wiederentdeckung des offenen Prinzipiencharkaters
des ,Demokratieprinzips als Gebot, Selbstbestimmung von durch politische Entscheidung Betroffener
zu optimieren®, spricht.

10vgl. die Darstellung auch unter mehrfacher Bezugnahme auf das Ausléanderwahlrecht Hauke
Brunkhorst, Solidaritat. Von der Burgerfreundschaft zur globalen Rechtsgenossenschaft, 2. Aufl. 2016,
S. 79 ff., 106 ff.; Ulrich K. Preul3, Rechtsgutachten im Auftrag des nichtstdndigen Ausschusses der
Bremischen Birgerschaft ,Ausweitung des Wahlrechts”, vom 16. November 2012, Anlage 4 zur Drs.
18/731, S. 64 ff.

11 Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929, S. 17, wiederabgedruckt in
Mathias Jaestaedt/Oliver Lepsius (Hrsg.), Hans Kelsen, Verteidigung der Demokratie, 2006. Vgl. aus
jungerer Zeit dhnlich Felix Hanschmann, Der Begriff der Homogenitat, 2008, S. 90 f.

12 vgl. auch die Einschatzung des Prozessvertreters von Hamburg in dem Verfahren
Auslanderwahlrecht Il 1990 Helmut Rittstieg, Auslanderwahlrecht — Ein Nachlese, in: Festschrift fir
Fritz Franz und Gert Miiller 1994, S. 365, 370: ,Schliellich ist zu bericksichtigen, dal} das
Bundesverfassungsgericht an das Grundgesetz, nicht aber an seine frilheren Entscheidungen
gebunden ist. Es kann daher seine friihere Rechtsprechung korrigieren, wenn ihm dieselbe
Rechtsfrage in neuem Zusammenhang vorgelegt wird.*
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schlaglichtartig erfolgte Gegeniberstellung, dass die Interpretation, die der Zweite Senat dem
Demokratieprinzip in den Entscheidungen zum Auslénderwahlrecht im Jahr 1990 gegeben hat,
zwar einer historisch verbreiteten Annahme im Staatsrecht entsprochen hat, aber eben

keineswegs die einzig mogliche Deutung des Demokratieprinzips darstellt.*®

Geht man vom Prinzip demokratischer Selbst-Regierung aus, erhellt sich auch, dass der
Ausschluss einer erheblichen Zahl von Personen von der demokratischen Selbst-Regierung,
die deren Akten faktisch dauerhaft oder doch zumindest von unabsehbarer Dauer unterworfen
sind, nicht nur deren subjektive Stellung in Staat und Gesellschaft betrifft, sondern insgesamt
die Qualitat und Legitimitat demokratischer Verfahren und Entscheidungen. Im Zusammenhang
mit der gegenwartigen Pandemie ist diese Problematik mit Handen zu greifen. Erst recht, wenn
aufgrund von Studien Diskussionen dartber aufkommen, dass Personen ohne deutsche
Staatsangehdorigkeit in Deutschland Uberdurchschnittlich haufig in der COVID-19-Pandemie
gestorben sind.}* Eine fehlende demokratische Einbindung kann hier potentiell die

gesellschaftlichen Bindungskrafte und damit die Demokratie selbst schwachen.t®

2. These: Auslanderwahlrecht ist gute gelibte demokratische Praxis

Die Antrage von SSW und SPD verweisen zu Recht darauf, dass bereits in der Halfte der EU-
Mitgliedstaaten Drittstaatsangehorige an Kommunalwahlen teilnehmen durfen.® Dies ist eine
Entwicklung, die nicht auf Europa beschrankt ist. Auch in den USA gibt es auf Staatenebene
die Mdglichkeit der Einfihrung eines kommunalen Wabhlrechts fur Nicht-Staatsangehdrige. Am
9. Dezember 2021 hat New York City, die gro3te Kommune in den USA, seine Einfiihrung
beschlossen.!” Noch dartiber hinaus geht Neuseeland, wo alle Personen tber 18 Jahren mit
Daueraufenthaltsrecht (permanent citizen) an allen Wahlen im Staat teilnehmen dirfen, wenn

sie mindestens einmal mehr zwolf Monate ununterbrochen im Land gelebt haben.®

13 Zu den nicht abbrechenden Bemiihungen zur Einfiihrung eines Auslanderwahlrechts auch nach den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 1990 Astrid Wallrabenstein, Wahlrecht und Mobilitat,
JOR 66 (2018), S. 431, 450 ff.

14 Plumecke/Supik/Will, Rassismus der Pandemie: Unterschiedliche Sterberaten im Zusammenhang
mit COVID-19, 22.12.2021, abrufbar unter: www.Mediendienst-Integration.de.

15 Grundsatzlich zu diesem demokratischen Diskrepanzproblem Thomas GroR, Das demokratische
Defizit bei der Grundrechtsverwirklichung der auslandischen Bevdélkerung, KJ 2011, S. 303, 306 ff.

16 Uberblick bei Kees Groenendijk, Wahlrecht fiir Drittstaatsangehérige, Kurzdossier bpb vom
22.5.2014.

17 Maria Sacchetti, New York City becomes the largest municipality in the U.S. to allow noncitizens to
vote in local elections, Washington Post, 9.12.2021.

18 Electoral Act 1993 Section 80 (1) (b); Electoral Commission, Are you eligible to enroll and vote?.
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Die Erweiterung des Wahlrechts auf Nicht-Staatsangehdérige in zahlreichen demokratischen
Staaten steht in starkem Kontrast zu dem zentralen Argument des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts gegen ein Ausléanderwahlrecht. Ausgangspunkt der Argumentation
des Senats war Art. 20 Abs. 2 GG, der bestimmt, dass alle Staatsgewalt vom Volk ausgeht und
diese insbesondere durch Wahlen und Abstimmungen ausgetibt wird.'® Dieses Volk sah der
Senat auf das ,deutsche Staatsvolk® beschrankt, was wiederum nur diejenigen umfassen
kénnen soll, die deutsche Staatsangehorige i.S. von Art. 116 Abs. 1 GG sind, ohne dass
allerdings Art. 20 Abs. 2 GG noch Art. 28 Abs. 1 GG, der dem Demokratiegrundsatz fiir Lander

und Kommunen Geltung verschafft, den Begriff ,deutsch enthalten.

Die zentrale inhaltliche Begrindung dafiir, in Art. 20 Abs. 2 GG den Begriff ,deutsch®
hineinzulesen, ist eine nach heutigem Verfassungsverstandnis doch eher antiquiert anmutende
staatszentrierte Begriffsableitung. Die Bundesrepublik Deutschland kdénne, so der Senat, als
demokratischer Staat ,nicht ohne die Personengesamtheit gedacht werden, die Trager und
Subjekt der in ihr und durch ihre Organe ausgelbten Staatsgewalt ist.“ Und weiter: ,Diese

Personengesamtheit bildet das Staatsvolk, von dem alle Staatsgewalt ausgeht.“*°

Mit dieser geradezu Hegelianschen Wendung driickt der Senat aber eigentlich aus, dass die
Bundesrepublik Deutschland als demokratischer Staat nicht méglich und noch nicht einmal
denkbar ware, wenn an der AuslUbung der Staatsgewalt durch Wahlen auch Nicht-
Staatsangehorige beteiligt waren. Das ist, um es vorsichtig auszudriicken, angesichts der
Vielgestaltigkeit der Demokratien in der Welt gerade auch in Bezug auf die Einbeziehung von
Nicht-Staatsangehorigen, eine mindestens &uf3erst zweifelhafte These, schon gar in dem

begrifflichen und inhaltlichen Rigorismus, den der Zweite Senat damals formuliert hat.?*

Es ist jedenfalls auBerst fraglich, ob heute, mehr als dreiig Jahre spater, ahnliche
staatszentristische Deduktionen im Zentrum einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu einer gesellschaftspolitisch so drangenden Frage zu finden

waren. Insgesamt ist die Verfassungsrechtswissenschaft, gerade auch was das Themenfeld

19 Kritisch zu dieser verfassungsrechtlichen Doktrin, die Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG zum archimedischen
Punkt der grundgesetzlichen Demokratie macht und die mit den Entscheidungen zum
Auslanderwahlrecht ihren Ausgangspunkt in der Rezeption von Gedanken von Ernst-Wolfgang
Bdckenférde genommen hatte Ulrich K. Preuf3, Ridders Konzept des grundgesetzlichen
Demokratieprinzips, in: Feichtner/Wihl, Gesamtverfassung. Das Verfassungsdenken Helmut Ridders,
S. 65 ff.

20 BVerfGE 83, 37 (50) (Auslanderwahlrecht I).

21 vgl. Anuscheh Farahat, Inklusion in der superdiversen Einwanderungsgesellschaft, JOR 66 (2018), S.
355 ff. m.v.w.Nachw.
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der Migration angeht, doch wesentlich offener geworden. Man vergleiche nur die Vortrage der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer von 1973 zum Thema mit denjenigen der
Vereinigung zum gleichen Themenfeld im Jahr 2016. 1973 betonte Josef Isensee, spater einer
der Prozessvertreter der Klager in den Verfahren 1990 vor dem Zweiten Senat, noch der
Lotatus der Unentrinnbarkeit®, der  deutsche Staatsangehorige in ihrer
Herrschaftsunterworfenheit von Inlandern ohne deutsche Staatsangehdrigkeit unterscheide, da
Letztere, so Isensee, im Gegensatz zu deutschen Staatsangehdrigen stets die Moglichkeit
hatten, in ihren ,Heimatstaat® zurlickzukehren, was den Ausschluss von demokratischer
Partizipation in Deutschland rechtfertige.?? Statt einem solchen staatszentrierten
Existenzialismus zu huldigen, sind die Beitrdge der Tagung von 2016 offensichtlich in der
Realitéat der Migrationsgesellschaft angekommen, in der dauerhafte Migration zum Alltag
gehort. Und so sind die Beitrage gepragt von einem Verstandnis offener Staatlichkeit in Bezug

auf die Einbettung des nationalen Migrationsrechts in europa- und volkerrechtliche Vorgaben.

3. These: Verandertes normatives Umfeld spricht fir verfassungsrechtliche Zulassigkeit

eines Auslanderwahlrechts

Ebenfalls stark verandert hat sich seit den Entscheidungen des Zweiten Senats 1990 das

normative Umfeld, in dem ein Wahlrecht fur Inlander verfassungsrechtlich zu beurteilen ist.

a) Die offensichtlichste Veranderung auf verfassungsrechtlicher Ebene ist fraglos das
kommunale Auslanderwahlrecht fur Unionsbirgerinnen und Unionsbtirger, das 1992 in Art. 28
Abs. 1 Satz 3 GG?* im Nachvollzug europarechtlicher Vorgaben (heute Art. 22 Abs. 1 AEUV)
aufgenommen wurde.?® Es ist dabei wenig (berzeugend, wenn der Bremer Staatsgerichtshof
in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2014 diesem Schritt des Verfassungsgebers jeden
eigenstandigen Gehalt abspricht und als bloRe Ausnahmeregelung liest, der Uber ihren
konkreten Anwendungsfall hinaus keine Bedeutung zukomme.?® Die 3. Kammer des Zweiten

Senates hat jedenfalls in einer Entscheidung vom 31.3.2016 angenommen, dass es jedenfalls

22 Josef Isensee, Die staatsrechtliche Stellung der Auslander in der Bundesrepublik Deutschland,
VVDStRL 32 (1974), S. 49, 59.

2 Siehe die Beitrage von Stephan Breitenmoser, Kerstin Odendahl, Markus Krajewski und Daniel Thym
in VVDStRL (2017), S. 9 ff., 49 ff., 123 ff., 169 ff.

24 Gesetz vom 21.12.1992, BGBI. | S. 2086.

25 Hierzu ausfuhrlich Felix Hanschmann, ,Die Ewigkeit dauert lange, besonders gegen Ende” — eine
rechtliche (Neu-)Bewertung des kommunalen Wahlrechts fur Drittstaatsangehdrige, ZParl 2009, S. 74,
80 ff.

% StGH Bremen, Urt. v. 31.1.2014 — St 1/13 -, juris, Rn. 56. Sehr kritisch zu dieser Entscheidung Hans
Meyer, Grundgesetzliche Demokratie und Wabhlrecht fiir ansassige Nichtdeutsche, JZ 2016, S. 121 ff.
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nicht willkirlich sei, Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG so auszulegen, dass er einer Erstreckung der
Mitwirkungsrechte bei kommunalen Birgerbegehren und -entscheiden in Bayern auf
Unionsbirgerinnen und Unionsbirger nicht entgegensteht. Damit hat die Kammer eine
normative Wirkung der Vorschrift Gber ihren eigentlichen Anwendungsbereich jedenfalls nicht

ausgeschlossen.?’

Die gegenteilige Annahme des Bremer Staatsgerichtshofs war aber ohnehin schon deshalb
zweifelhaft, weil das Bundesverfassungsgericht seinerzeit im Hinblick auf das
Demokratieprinzip und die daraus von ihm abgeleitete ausschliel3liche Beschrankung des
Wabhlrechts auf deutsche Staatsangehoérige, gleichermal3en fir alle drei Ebenen: Bund, Lander
und Kommunen betont hatte.?® Diese Einheitslogik lasst sich jedenfalls nach der
Grundgesetzanderung nicht mehr mit gleicher Bruchlosigkeit behaupten.?® Und dass hierbei die
kommunale Ebene auch verfassungsrechtlich eine zumindest (begrenzte) Offnung erfahren
hat, ist nicht zuletzt deshalb von weiterem Belang, als sich schon 1990 in den Entscheidungen
selbst, entgegen der vom Zweiten Senat postulierten vollstandigen Einheitlichkeit, zumindest
eine gewisse Offnung fiir die kommunale Ebene angedeutet hatte. Der fiir die Entscheidungen
tragende Gedanke vom ausschlie3lichen Zusammenhang von deutschem Staatsvolk und
demokratischem Wabhlrecht, der an sich fir alle Staatsgewalt und damit fir Bund, Lander und
Kommunen gleichermalien gelte, wurde namlich in Bezug auf die kommunale Ebene — von der
Sache gut nachvollziehbar wenn auch nicht in der Logik der Entscheidung selbst — dadurch

etwas gelockert, dass hier das ,Volk" in Anflihrungszeichen gesetzt wurde.*°

Das entspricht wiederum dem heute verbreiteten Verstandnis, das die Teilhabe an kommunaler
Selbstverwaltung ganz und losgeldst von jeder Vorstellung staatsangehdrigkeitsrechtlicher
,unentrinnbarkeit* und dergleichen staatsrzentristischer Begriffsableitungen im ,Aspekt der
besonderen Betroffenheit* begriindet sieht. Danach begrindet die ,Ansassigkeit im Gebiet der
jeweiligen Kommune* den Anspruch auf Teilhabe an der kommunalen Selbstverwaltung. Dies
beruht auf der Annahme, dass diejenigen, die einer ortlichen Gemeinschaft angehéren, ,von

bestimmten Angelegenheiten als Gruppe intensiver und/oder anders berihrt werden, als die

27 BVerfG NVwZ-RR 2016, S. 521 Rn. 61.

28 BVerfGE 83, 37 (53) (Auslanderwahlrecht I).

29 StGH Bremen, Urt. v. 31.1.2014 — St 1/13 -, juris, Rn. 90 ff. (Abweichende Meinung Ute Sacksofsky).
30 BVerfGE 83, 37 (55) (Auslanderwahlrecht ).
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Angehdrigen anderer drtlicher bzw. Uberortlicher Gemeinschaften und daher eher als diese

dazu berufen sind, ihre Angelegenheiten selbst zu verwalten.“3!

b) Grundlegend verandert hat sich seit den Entscheidungen von 1990 aber auch das gesamte
aufenthaltsrechtliche Umfeld fir ein Auslanderwahlrecht von bestimmten Inlandern ohne
deutsche Staatsangehorigkeit. War 1990 noch gepragt vom Ausléandergesetz 1965 (das
Auslandergesetz 1990 trat erst nach den Entscheidungen zum 1.1.1991 in Kraft*? und wurde
zum 1.1.2005 mit dem Zuwanderungsgesetz vom Aufenthaltsgesetz®® abgeldst und seither
weiter erheblich verandert), das im Grunde keine Rechtsanspriiche auf Aufenthaltsverfestigung
gewahrte und auch immer noch von der sogn. Gastarbeiterpolitik, die prinzipiell von einer
Rickkehr aller angeworbenen Arbeitskrafte ausging,®* gepragt, ist das heutige Aufenthaltsrecht
in seiner normativen Grundkonzeption ganz wesentlich auf dauerhafte Integration

ausgerichtet.®®

c) Auch das Staatsangehorigkeitsrecht hat die seinerzeit noch in Kraft befindlichen
Einblrgerungsrichtlinien, die ausdriicklich betont hatten, dass Deutschland kein Interesse an
Einburgerung hatte,*® hinter sich gelassen und enthalt heute einen gesetzlichen Anspruch auf
Einblrgerung, was ein staatliches Interesse an vollstdndiger rechtlicher Integration zum
Ausdruck bringt. Hinzu kommt seit der Staatsangehorigkeitsreform aus dem Jahr 2000%’ die
Erganzung des Abstammungserwerbs durch das Geburtsortsrecht (lus soli),*® das sich in seiner
rechtlichen Wirkung nicht auf die Vermittlung der deutschen Staatsangehorigkeit durch Eltern
ohne deutsche Staatsangehdrigkeit, die bestimmte aufenthaltsrechtliche Voraussetzungen
erfillen, beschrankt. Es verfestigt und vertieft auch Uber das Verwandtschaftsverhaltnis zu

einem deutschen Kind die Rechtsbeziehungen der Eltern zu Deutschland.

31 Hans-Glinter Henneke/Klaus Ritgen, Kommunalpolitik und Kommunalverwaltung in Deutschland,
2021, S. 98.

32 Gesetz zur Neuregelung des Auslanderrechts vom 9.7.1990, BGBI. | S. 1354.

33 Artikel 1 des Gesetzes zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des
Aufenthalts und der Integration von Unionsbiirgern und Auslandern vom 30. Juli 2004, BGBI. | S. 1950.
34 Helmut Rittstieg, Grenzen auslanderbehordlichen Ermessens, JZ 1971, S. 113 ff., ders., Rechtsstaat
nicht fur Auslander?, JZ 1972, S. 353 ff.

3 Jurgen Bast, Zehn Jahre Aufenthaltsgesetz, DOV 2013, S. 214 ff.; Angelika Siehr, § 9 Der Staat als
Personalverband: Staatsangehdrigkeit, Unionsbiirgerschaft und die Herausforderungen der Migration in
nationalstaatlicher und européaischer Perspektive, in: Herdegen u.a. (Hrsg.), Handbuch des
Verfassungsrechts, 2021, Rn. 99 ff.

36 Abgedruckt in: Hailbronner/Gunter, Staatsangehdrigkeitsrecht, 1991, S. 625 ff., Ziff 2.3: ,Die
Bundesrepublik Deutschland ist kein Einwanderungsland; sie strebt nicht an, die Anzahl der deutschen
Staatsangehdrigen gezielt durch Einbirgerung zu vermehren.”

37 Gesetz zur Reform des Staatsangehorigkeitsrechts, BGBI. 1 1999 S. 1618.

38 § 4 Abs. 3 Staatsangehérigkeitsgesetz.
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d) Zusammengefasst lasst sich der migrationsrechtliche Unterschied zwischen 1990 und heute
in etwa so charakterisieren: 1990 war zumindest normativ (empirisch war das schon damals
langst Uberholt) noch stark gepréagt davon, dass Migration individuell wie auch generell ein
(eher) temporares Phanomen darstellt,*® wahrend heute, bei allen nach wie vor vorhandenen
restriktiven Elementen, die Erméglichung und Foérderung dauerhafter Integration orientiert auf

eine mdglichst gleichberechtigten Teilhabe ganz im Vordergrund steht.

Hierbei handelt es sich um einen fundamentalen Wandel im Rechtssystem der Migration, der
nicht nur auf einer einzelnen Gesetzesanderung basiert, sondern sich auf unterschiedlichen
Feldern und Ebenen der Gesetz- und Verordnungsgebung, der Verwaltung aber auch
zivilgesellschaftlich vollzogen hat.° Es drangt sich auf, dass diese grundlegenden
Veranderungen auch fir die Auslegung des verfassungsrechtlichen Verstdndnisses des
Demokratieprinzips bedeutsam sind. Stellt sich doch die demokratische ,Kluft‘, die der
Ausschluss von Nicht-Staatsangehdrigen von der demokratischen Partizipation bedeutet, als
wesentlich problematischer nicht nur fir die Betroffenen, sondern fur die Demokratie an sich
dar, wenn es sich bei den Ausgeschlossen nicht um Personen handelt, deren Aufenthalt
jedenfalls prinzipiell als nur voriibergehend gedacht und normativ verarbeitet wird. Vor der Folie
des heutigen auf Integration abzielenden Migrationsrechts hat die zu Recht stark kritisierte
Aussage des Zweiten Senats, dass ,Wabhlen, bei denen Auslander wahlberechtigt sind, kbnnen
demokratische Legitimation nicht vermitteln“,** nochmals sehr an lebensweltlicher aber damit

auch an verfassungsrealistischer Uberzeugungskraft eingebuif3t.*2

4. These: Einbilrgerungsrecht kann Wahlrecht nicht ersetzen

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hatte zwar auf mégliche Veranderungen im
Staatsangehdrigkeitsrecht verwiesen, durch die der Gesetzgeber auf die verdnderte

Zusammensetzung der Bevélkerung durch einen héheren Ausléanderanteil reagieren und so den

3% Zum ,Gastarbeiter” als der migrationssoziologischen Perspektive der Bundeverfassungsgerichts-
entscheidungen zum Auslanderwahlrecht Astrid Wallrabenstein, Wahlrecht und Mobilitat, JOR 66
(2018), S. 431, 454.

40 Jlirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011.

41 BVerfGE 83, 60 (81) (Auslanderwahlrecht 11). Von einem ,schlimmen Satz“ spricht ehemalige
Bundesverfassungsrichter Brun-Otto Bryde, Auslanderwahlrecht revisited, in: Krajewski/Reuf3/Tabbara,
Gedachtnisschrift fir Helmut Rittstieg, 2015, S. 99, 102.

42 Darauf, dass aufgrund der sich wandelnden gesellschaftlichen, politischen und 6konomischen
Rahmenbedingungen in Bezug auf Migration die ,Grundannahmen politischer Gemeinschaftsbildung
und demokratischer Herrschaftsorganisation in immer dynamischere Bewegung geraten®, weist auch
hin Markus Kotzur, We the People on the move, JOR 66 (2018), S. 371, 381.
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Abstand zwischen den Herrschenden und den der Herrschaft Unterworfenen verringern zu
konnen.*® Insoweit hat der Zweite Senat zwar zumindest Vorstellungen einer kulturellen oder
gar ethnischen Geschlossenheit des deutschen Staatsvolks zuriickgewiesen.** Allerdings war
der Verweis auf das Staatsangehdrigkeitsrecht als dem alleinigen Instrument zu Bewaéltigung
der mit der Migration verbundenen demokratiestaatlichen Defizite absehbar wenig

aussichtsreich.

Das hat sich mehr als 20 Jahre nach der Staatsangehérigkeitsreform aus dem Jahr 20004 auch
empirisch nur zu deutlich bestatigt. Die jahrlichen Einbirgerungsquoten liegen, bei
geringflgigen Schwankungen mit einem ausgeschopften Einblrgerungspotential*® von unter
3 %, durchweg weit unterhalb eines Levels, das auch nur annahernd zu einer Schlie3ung der
demokratischen ,Kluft® gefihrt hat oder absehbar filhren wird.*” Im Gegenteil, die
durchschnittliche Aufenthaltsdauer von Personen ohne deutsche Staatsangehdrigkeit in
Deutschland ist im Vergleicht zu der Zeit vor der Staatsangehoérigkeitsreform insgesamt
betrachtet eher gestiegen und nicht gesunken.*® Das heif3t im Durchschnitt sind Menschen ohne
deutsche Staatsangehdrigkeit langer von demokratischen Mitwirkungsrechten durch Wahlen
ausgeschlossen und nicht kirzer. Die demokratische ,Kluft® hat sich nicht nur nicht

geschlossen, sondern sie vertieft sich weiter.

Von der Koalition im Bund geplante Erleichterungen im Einbirgerungsrecht, wie insbesondere
dem Verzicht auf die Aufgabe der bisherigen Staatsangehdrigkeit fiir eine Einbirgerung,*®

maogen zwar zu relevanten Steigerungen der Einbirgerungsquoten fihren. Eine Schliel3ung der

43 BVerfGE 83, 37 (52) (Auslanderwahlrecht 1).

4 Helmut Rittstieg, Auslanderwahlrecht — Ein Nachlese, in: Festschrift fur Fritz Franz und Gert Miiller
1994, S. 365, 368.

4 3. oben Fn. 37.

46 Das ausgeschopfte Einblrgerungspotenzial bezieht in der Einburgerungsstatistik die Einbtrgerungen
eines Jahres auf die seit mindestens zehn Jahren im Inland lebende auslandische Bevélkerung zum
31.12. des Vorjahres.

4T Tarik Tabbara, Die ,Staatsangehérigkeitsrechtsreform 2000 in der Migrationsgesellschaft, Ein
Blick zurtick und nach vorn — Thesen, in: Im Dialog, 4/|2021, S. 115, 117 m.w.Nachw.

48 War 1998 und 2020 der Anteil derjenigen, die 15 Jahre und mehr in Deutschland gelebt haben etwa
gleichbleibend mit ca. 38 bzw. 37,5 % so stieg im gleichen Zeitraum der Anteil derjenigen, die Gber 20
Jahre in Deutschland gelebt haben von etwas tber 29 auf 31,2 %. Vqgl. fir 1998 BT-Drs. 14/533, S. 11
und fiir 2020 Statistisches Bundesamt, Fachserie 1 Reihe 2, 2020, Tabelle 8 Ausléndische Bevdlkerung
am 31.12.2020 nach Altersgruppen und Aufenthaltsdauer.

4 Koalitionsvertrag 2021 — 2025 zwischen der SPD, Biindnis 90/Die Griinen, der FDP, Zeile 3964-
3967.
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demokratischen Licke ist dadurch aber gleichwohl nicht zu erwarten.®® Das lehren die
Erfahrungen in andern EU-Mitgliedstaaten mit vergleichsweise liberalem Einblrgerungsrecht.>?
Ist aber der Verweis auf Anderungen im Staatsangehdrigkeitsrecht kein (allein) ausreichendes
Mittel, um das auch vom Zweiten Senat prinzipiell anerkannte Demokratieproblem anzugehen,
fragt sich verscharft, warum dem Wabhlrechtsgesetzgeber verwehrt sein soll, was der
Staatsangehorigkeitsgesetzgeber darf, aber praktisch nicht (hinreichend) kann.>? Auf diese
Frage muss heute verfassungsrechtlich offensichtlich eine andere Antwort gegeben werden als
noch vor 30 Jahren. Der schlichte Verweis auf die Verdnderbarkeit des
Staatsangehorigkeitsgesetzes, um demokratische Defizite in der Représentation abzubauen,
entbehrt bei dauerhaften Reprasentationsliicken durch Wahlrechtsausschlliisse einer

realistischen verfassungsrechtlichen Uberzeugungskratft.

5. These: Verfassungsrechtliche Férderung des Auslanderwahlrechts durch seine

Verankerung in der Landesverfassung von Schleswig-Holstein

Eine Mdglichkeit, die Einfihrung eine Ausléanderwahlrechts normativ weiter abzusichern,
bestinde in einer Anderung der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein.5® Die
einschlagigen Artikel zur Demokratie (Art. 2 Abs. 1 u. 2) und zu Wahlen und Abstimmungen
(Art. 4) enthalten keine Festlegung auf deutsche Staatsangehdrige, so dass die Verankerung
eines Ausléanderwahlrechts auf kommunaler und ggf. auch auf Landesebene durch eine
lediglich klarstellende Ergéanzung vorgenommen werden konnte. Eine solche Ergdnzung von
Art. 4 der Landesverfassung koénnte (sprachlich in Anlehnung an Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG)

lauten:

%0 Kritisch zur insoweit beschrankten Leistungsfahigkeit des Einbirgerungsrechts auch schon Ulrich K.
Preul3, Rechtsgutachten im Auftrag des nichtstédndigen Ausschusses der Bremischen Birgerschaft
»+Ausweitung des Wahlrechts®, vom 16. November 2012, Anlage 4 zur Drs. 18/731, S. 67 f.

51 Die neun Staaten mit den hochsten Einbuirgerungsquoten (von 6,5% in Schweden bis 2,2 % in
Frankreich) in der EU 2019 nehmen alle Einbirgerungen unter Beibehaltung der bisherigen
Staatsangehdrigkeit vor. Selbst wenn die Einblirgerungsquote in Deutschland, die 2019 bei 1,3 % lag,
auf den Spitzenwert Schwedens gesteigert wirde, wirde es, eine stabil hohe Einwanderungsquote
vorausgesetzt, bei in etwa gleichbleibender Zuwanderung noch Jahrzehnte bis zu einem signifikanten
Abbau der demokratischen ,Kluft* dauern. Uberblick zu den Einbiirgerungsquoten: Eurostat, Migrant
integration statistics - active citizenship, March 2021 und Uberblick zum Einbiirgerungsrecht der EU-
Mitgliedstaaten: Maria Margarita Mentzelopoulou/Costica Dumbrava, European Parliamentary
Research Service, Acquisition and loss of citizenship in EU Member States, PE 625.116 — July 2018.
52 Generell zur demokratischen Verhandelbarkeit migrationspolitischer Fragen Ulrich K. PreuR3,
Migration und Demokratie, J6R 66 (2018), S. 459, 469.

%3 Verfassung des Landes Schleswig-Holstein in der Fassung vom 2. Dezember 2014, zuletzt geéndert
durch Art. 1 AndG zur Landesverfassung vom 20.4.2021 (GVOBI. Schl.-H. S. 438)
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LAn  Wahlen und Abstimmungen koénnen auch Personen ohne deutsche

Staatsangehdrigkeit teilnehmen.”

Art. 4 Abs. 4 der Landesverfassung, wonach das Nahere ein Gesetz regelt, wirde dann auch
auf diese Bestimmung Anwendung finden und den Landesgesetzgeber zur Bestimmung der
naheren Voraussetzungen zur Teilnahme an Wahlen und Abstimmungen des betroffenen
Personenkreises ermachtigen, soweit dies nicht durch Art. 22 Abs. 1 AEUV bzw. Art. 28 Abs. 1
Satz 3 GG fir die Teilnahme von Unionsbiirgerinnen und Unionsblirgern bereits abschlie3end

geregelt ist (s. hierzu auch unten E.)

Eine solche Anderung der Landesverfassung ware Ausdruck und Forderung einer
Verfassungsentwicklung und hatte im Vergleich zu der Regelung in der Verfassung des Landes
Brandenburgs normativ starker einen eigenstandigen Gehalt. Die Regelung in Brandenburg
sieht vor, den ,[a]nderen Einwohnern®, die nicht die deutsche Staatsangehérigkeit besitzen, das
Recht zur Teilnahme an Wahlen auf Landes- und kommunaler Ebene zu gewéahren, allerdings
unter der die bundesverfassungsrechtliche Lage im Wesentlichen lediglich nachvollziehenden

Bedingung ,sobald und soweit das Grundgesetz dies zulaft.“**

Eine Anderung der Landesverfassung von Schleswig-Holstein, wie hier vorgeschlagen, hétte
zwar im Hinblick auf eine mégliche Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht nicht die
gleiche legitimierende Wirkung wie eine Grundgesetzanderung. Gleichwohl ware die
Verankerung eines Auslanderwahlrechts in der Landesverfassung ein Ausdruck der
Verfassungsautonomie, die den Bundeslandern grundsétzlich zukommt, und wirde damit der
einfachgesetzlichen Umsetzung zuséatzliches normatives Gewicht verleihen. Zwar kénnen auch
Regelungen in Landesverfassungen vom Bundesverfassungsgericht tberprift werden.>®
Grundsatzlich gelten Bundes- und Landesverfassungen aber als je eigestandiger
Verfassungsraum mit staatsorganisationsrechtlicher Autonomie wozu auch das Wahlrecht
zahlt.%®

54 Art. 22 Abs. 1 Satz 2 Verfassung des Landes Brandenburg vom 20.8.1992 (GVBI. S. 298), zuletzt
geandert durch Gesetz vom 16. Mai 2019 (GVBI. | Nr. 16).

5 BVerfGE 103, 111 (124) (Wahlprifung Hessen)

% BVerfG-K, Beschl. v. 6.12.2021 — 2 BvR 1470/20, Rn. 34; BVerfGE 99, 1 (10 f.) (Bayerische
Kommunalwahlen).
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Eine Bindung der Lander besteht lediglich tber die wenigen Homogenitatsanforderungen des
Art. 28 Abs. 1 GG.% Diese bindet die Lander an die als Staatsstrukturprinzipien des
republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaats im Sinne des Grundgesetzes. Die
Bindung besteht nicht im Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung dieser Strukturprinzipien im
Grundgesetz, sondern nur auf deren Grundsatze im Sinne lediglich eines ,gewisse[n] Mal3 an
Homogenitat“.>® Es geht insoweit um die Gewahrleistung von Mindestanforderungen nicht von
Identitat. So steht Art. 28 Abs. 1 GG beispielsweise einer im Vergleich zur Bundesebene

starkeren Ausgestaltung von plebiszitaren Elementen auf Landesebene nicht entgegen.®®

Das Bundesverfassungsgericht versteht allerdings Art. 28 Abs. 1 Satz 2 — 4 GG als spezielle
Konkretisierungen von Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG,%° bei deren Prufung ein tendenziell strengerer
Maf3stab angelegt wird. Insoweit kdnnte diskutiert werden, ob eine Bestimmung in einer
Landesverfassung, die ein Auslanderwahlrecht ermdglicht, das Uber das Wahlrecht fir
Unionsburgerinnen und Unionsbirger (Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG) hinausgeht, in Widerspruch
zu Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG geriete, der Volksvertretungen in Landern, Kreisen und Gemeinden
vorschreibt, die nach den finf Wahlrechtsgrundsatzen (allgemein, unmittelbar, frei, gleich und
geheim) gewahlt werden missen. Soweit das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung 1990 zum kommunalen Ausldnderwahlrecht in Schleswig-Holstein auf Art. 28
Abs. 1 Satz 2 GG abgestellt hat, betraf das aber im Grunde nur eine nachgelagerte Frage.®!
Vorrangiger Mal3stab der Entscheidungen war die Bestimmung des Volkes in Art. 20 Abs. 2 GG
als Staatsvolk der Bundesrepublik Deutschland, wobei die Zugehdrigkeit zu diesem durch die
deutsche Staatsangehorigkeit vermittelt wiirde.%? Insoweit erfolgte dann aus der Sicht des

Zweiten Senats Uber Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG lediglich die ,Ausgestaltung® dieses

5" BVerfG-K, Beschl. v. 6.12.2021 — 2 BvR 1470/20, Rn. 32; BVerfGE 99, 1 (17) (Bayerische
Kommunalwahlen); Josef Franz Lindner, Bundesverfassung und Landesverfassung, A6R 143 (2018),
S. 437, 444 ff.

%8 BVerfGE 83, 37 (58) (Auslanderwahlrecht 1); BVerfG-K, Beschl. v. 31.3.2016 — 2 BvR 1576/13,
NVwZ-RR 2016, 521 Rn. 57. Josef Franz Lindner, Bindung der Landesverfassungsgerichte an die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, JZ 2018, S. 369, 375 f., insoweit gehe es lediglich
um die Gewahrleistung ,demokratischer Mindeststandards® bzw. ,Mindestanforderungen®.

%9 BVerfG-K, Beschl. v. 31.3.2016 — 2 BvR 1576/13, NVWZ-RR 2016, 521 Rn. 57.

80 A.a.0., Rn. 58; vgl. auch BVerfGE 83, 37 (58) (Auslanderwahlrecht ).

51 vgl. BVerfGE 83, 37 (58 f.) (Auslanderwahlrecht I); nicht anwendbar war Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG bei
den Wahlen zu den Hamburger Bezirksversammlungen, da es sich hier nicht um Kommunen handelt
BVerfGE 83, 60 (76) (Auslanderwahlrecht II).

62 BVerfGE 83, 37 (50 ff.) (Auslanderwahlrecht 1); so auch BVerfGE 83, 60 (71 ff.) (Auslanderwahlrecht
I). Siehe auch die kritische Rekonstruktion der Rechtsprechung zum Ausléanderwahlrecht bei Anuscheh
Farahat, Inklusion in der superdiversen Einwanderungsgesellschaft, JOR 66 (2018), S. 353.
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,demokratische[n[ Prinzip[s]“ fir Gemeinden und Kreise.®® Es spricht daher viel dafirr, dass
verfassungsrechtlicher MaRstab zur Uberpriifung einer landesverfassungsrechtlichen
Bestimmung zur Ermdglichung eines Auslanderwahlrechts nicht (vorrangig) die Konkretisierung
des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG ware, sondern nur das generelle Homogenitatsgebot (Art. 28 Abs.
1 Satz 1 GG), das nur dasjenige Mindestmal an verfassungsstruktureller Homogenitat der
Landesverfassungen mit dem Grundgesetz fordert, ,ohne dass der Bundesstaat nicht

funktionieren kdnnte.“64

Insoweit bestehen hier andere Gewichtungen und Spielraume als in Bezug auf Fragen, die
unmittelbar die in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG niedergelegten Wahlrechtsgrundsatze betreffen. Die
3. Kammer des Zweiten Senates sah jedenfalls das ,Prinzip der Volkssouveranitat [das] allein
das deutsche Volk zum Legitimationssubjekt aller staatlichen Gewalt bestimmt und Art. 20 11 2
GG die Austbung der Staatsgewalt in Form der Abstimmung ebenfalls dem Staatsvolk
vorbehalt® durch eine Auslegung der Bayerischen Verfassung nicht fir verletzt an, die
Unionsburgerinnen und Unionsbirgern neben der ausdriicklich in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG
gewadhrleisteten Teilnahme an Kommunalwahlen auch die Teilnahme an kommunalen
Abstimmungen ermdglicht.®® Dies war auch eine Folge davon, dass die 3. Kammer des Zweiten
Senates hier nur einen zurtickgenommenen Prifungsmafstab (allgemeines Willkiirverbot)

angewandt hat, der sich aus dem Schutz der Verfassungsautonomie der Lander erklart.®®

E. Zu den Voraussetzungen fiur Inlander ohne deutsche Staatsangehérigkeit an

Kommunal- und Landtagswahlen sowie an kommunalen Abstimmungen teilzunehmen

Im Hinblick auf die Voraussetzungen, die Drittstaatsangehorige in Deutschland fir die
Teilnahme an Wahlen und Abstimmungen auf kommunaler oder von Unionsbirgerinnen und
Unionsbirger bei Wahlen auf Landesebene erfiillen missten, gibt es keine konkreten
verfassungsrechtlichen Vorgaben. Insoweit besteht grundsétzlich eine groRRer rechtspolitischer

Handlungsspielraum.

Einen europarechtlichen Bezugsrahmen bietet das Europaisches Ubereinkommen (iber die
Beteiligung von Auslandern am kommunalen 6ffentlichen Leben des Europarates vom 5. Mai

1992 (ETS No. 144). Dieses Ubereinkommen ist zwar von Deutschland bislang nicht ratifiziert

53 BVerfGE 83, 37 (55) (Auslanderwahlrecht 1)

64 BVerfG-K, Beschl. v. 31.3.2016 — 2 BvR 1576/13, NVwZ-RR 2016, 521 Rn. 57.
65 A.a.0., Rn. 60.

% A.a.0., Rn. 53.
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worden und daher fir Deutschland nicht bindend, es formuliert trotz seiner insgesamt nur
geringen Zahl von Ratifikationen gleichwohl einen europarechtlichen Orientierungsrahnmen fir
die Gewahrung des Wahlrechts von Drittstaatsangehérigen. Nach Art. 6 des Ubereinkommens
ist allen Drittstaatsangehérigen das aktive und passive Wahlrecht zu gewahren, wenn sie sich
in den letzten funf Jahren vor der Wahl rechtméRig in dem betreffenden Staat gewdhnlich
aufgehalten haben. Der fiinfjahrige Aufenthalt ist dabei nach dem Sinn des Ubereinkommens,

der die Partizipation von Nicht-Staatsangehoérigen starken mochte, als Hochstfrist zu verstehen.

Insofern wirden auch die im SSW-Antrag vorgesehenen vier Jahre Aufenthalt sich im Rahmen
des Ubereinkommens halten. Diese Frist ist bislang aber im Migrationsrecht nicht vorgepragt
und auch der ,stédndige Wohnsitz* ist im Migrationsrecht nicht gebrauchlich. Hier ist es aus
Praktikabilitatsgrinden ratsam, an mdglichst einfach zu handhabende Kriterien anzuknipfen.
Problematisch ware es daher, alle aufenthaltsrechtlichen Feinabstufungen im Wahlrecht
abzubilden, wie es z.T. im Staatsangehdrigkeitsrecht in mitunter streitanfalliger Form
geschehen ist (z.B. zur Frage, ob Studienaufenthalte zum gewéhnlichen Aufenthalt zur

Erfullung der Aufenthaltszeiten fiir eine Anspruchseinbiirgerung zéhlen®’).

Insgesamt empfiehlt es sich nicht, die Voraussetzungen im Einzelnen auf Verfassungsebene
Zu bestimmen, sei es im Grundgesetz, sei es in der Landesverfassung. Auch weil sich aufgrund
von Anderungen im Aufenthaltsrechts das rechtspolitische Erfordernis von Nachjustierungen
ergeben kann. Bekanntlich hat die Koalition auf Bundesebene angekiindigt, die erforderliche
Aufenthaltsdauer fur eine Niederlassungserlaubnis (8 9 Aufenthaltsgesetz) von bislang funf auf
kunftig drei Jahre zu verkiirzen.5® Um Anpassungen auf etwaige Anderungen im Aufenthalts-
und Staatsangehdrigkeitsrecht vornehmen zu kénnen und auch um den Verfassungstext nicht
mit Detailfragen zu Ulberfrachten, sollte dieser sich auf den Grundsatz der Erweiterung der
Wahl- und Abstimmungsrechte fur Personen ohne deutsche Staatsangehdorigkeit beschranken.
Im Ubrigen sollte der einfache Gesetzgeber zur Ausgestaltung der Einzelheiten insbesondere

in Bezug auf die Dauer und die Art des erforderlichen Aufenthalts erméchtigt werden.

gez. Prof. Dr. Tarik Tabbara

7 Geyer, in: Hofmann (Hrsg.), Auslanderrecht, 2. Aufl. 2016, § 10 StAG Rn. 7 mit Fn. 43.
%8 Koalitionsvertrag 2021 — 2025 zwischen der SPD, Biindnis 90/Die Grlinen, der FDP, Zeile 3967-
3968.
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