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356 Markus Mostl
I.  Einleitung

Der Vorstand hat das Thema ,,direkte Demokratie® zwei Deutschen
anvertraut, d.h. Angehorigen einer Nation, fiir die direkte Demokratie
nicht, wie fiir die Schweiz!, ein priagendes Stiick Verfassungsidentitit be-
deutet, sondern die zur direkten Demokratie ein gespaltenes? und gebro-
chenes? Verhiltnis hat. Den mutigen* direktdemokratischen Ansétzen der
Weimarer Verfassung’ blieb Bewdhrung in stabilen Verhiltnissen versagt,
im Nationalsozialismus verkamen Plebiszite zum Akklamationsinstrument,®
so dass das Grundgesetz zwar nicht monokausal wegen, aber doch vor
dem Hintergrund dieser historischen Erfahrung mit der Weimarer Volks-
gesetzgebung brach’ und sich fiir eine konsequent parlamentarische ,,De-
mokratie ohne Volksabstimmung“® entschied.® In Kontrast zu diesem

U G. Kirchgdssner/L. Feld/M. Savioz Die direkte Demokratie, 1999, 1; P. Nolte Was ist
Demokratie?, 2012, 62f.; W. Wittmann Direkte Demokratie, 2001, 7. D. Thiirer in: ders.
Kosmopolitisches Staatsrecht, 2005, 41 (45).

2 M. Martini Wenn das Volk (mit)entscheidet ..., 2011, 16.

3 Als ein politisches System mit (in Bezug auf die direkte Demokratie) ,,groBen
Bruchstellen® wird Deutschland von S. Méckli Direkte Demokratie, 1994, 75, 380 be-
zeichnet.

4 Vgl. C. WaldhofflH. v. Aswege in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch fiir direkte Demo-
kratie 2011, 2012, 9 (16): ,,bemerkenswerte Neuerung“ im Vergleich zum konstitutio-
nellen Staatsrecht; C. Eder Direkte Demokratie auf subnationaler Ebene, 2010, 117 (im
internationalen Vergleich).

5 Dazu: H.-J. Wiegand Direktdemokratische Elemente in der deutschen Verfassungs-
geschichte, 2006, 32ff.; R. Schiffers Elemente direkter Demokratie im Weimarer Regie-
rungssystem, 1971.

6 C. Schwieger Volksgesetzgebung in Deutschland, 2005, 202 ff., 379; O. Jung Plebis-
zit und Diktatur, 1995.

7 Zur Frage, inwieweit die ,,Weimarer Erfahrungen® fiir die plebiszitire Zurtickhal-
tung des Grundgesetzes ausschlaggebend waren und diese sachlich zu rechtfertigen ver-
mogen, gibt es eine ausgedehnte, zumeist differenziert gefiihrte Debatte: Schwieger
(Fn. 6), 2701t., 309 ft., 380f.; J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoff (Hrsg.) 60 Jahre Bonner
Grundgesetz — eine gegliickte Verfassung?, 2010, 117 (122-125); M. G. Schmidt Demo-
kratietheorien, 4. Aufl. 2008, 338; J Rux Direkte Demokratie in Deutschland, 2008,
108ff.; O. Jung Direkte Demokratie in der Weimarer Republik, 1989; R. Schiffers in:
HeuBner/Jung (Hrsg.) Mehr direkte Demokratie wagen, 2. Aufl. 2009, 71ff.; W. Frot-
scher DVBL. 1989, 541; H. Meyer JZ 2012, 538; I. Strenge ZRP 1994, 271; H. Maurer
Plebiszitare Elemente in der reprasentativen Demokratie, 1997, 10ff.; H.-P. Hufschlag
Einfiigung plebiszitirer Komponenten in das Grundgesetz?, 1999, 185f., 280f.; E. Mah-
renholz in: Daubler-Gmelin/Adlerstein (Hrsg.) Menschengerecht, 1986, 371 (372).

8 J. Isensee Demokratie ohne Volksabstimmung: das Grundgesetz, in: Hillgruber/
Waldhoff (Fn. 7), 117.

9 P. Badura HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 25 Rn. 44.



Elemente direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive 357

antiplebiszitiren'® Grundzug im Bund standen von Beginn an die Lander!'!,
die ihrerseits sehr wohl an Weimar ankniipften, ausnahmslos realplebis-
zitdre!'? Verfahren kennen und ihnen, wie etwa Bayern, teils hohe Wert-
schiatzung zollen.!? Ergebnis ist eine eigentiimliche bundesstaatliche Spal-
tung'* in Sachen direkter Demokratie.!> Gespalten ist auch die Wissen-

10 K Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984,
608.

I Rux (Fn. 7), 2591f., 404 ff.; P. Neumann Sachunmittelbare Demokratie, 2009, 53 ff.,
291ft.; Eder (Fn. 4); siche auch die Landerberichte in: H. K. Heufner/O. Jung (Hrsg.)
Mehr direkte Demokratie wagen, 2. Aufl. 2009, 195ftf.; Martini (Fn. 2), 23 ff. Bezeich-
nenderweise haben alle noch vor dem Grundgesetz entstandenen Landesverfassungen
direktdemokratische Verfahren vorgesehen (wenn auch z.T. restriktiver als die WRV);
anders zunéchst ein Teil der nach dem Grundgesetz entstandenen Landesverfassungen;
zu einem Aufschwung direktdemokratischer Formen kam es sodann insbesondere nach
der Wiedervereinigung (Schaffung der neuen Landesverfassungen; Revisionen auch
einiger westdeutscher Landesverfassungen), so dass mittlerweile alle Lénder direkt-
demokratische Instrumente kennen.

12 Die Begriffe ,,plebiszitir” und ,,direktdemokratisch® werden in diesem Beitrag —
dem deutschen Sprachgebrauch entsprechend — weitgehend bedeutungsgleich und aus-
tauschbar verwendet (anders der Sprachgebrauch namentlich in der Schweiz, wo der
Begriff ,,Plebiszit* negativ besetzt ist, allein ,,von oben®, d.h. von Funktionstrigern
angesetzte und ihren Interessen dienende Abstimmungen umfasst und daher nicht der
direkten Demokratie zugerechnet wird; vgl. z.B. B. Kaufimann/R. Biichi/N. Braun Hand-
buch zur Direkten Demokratie in der Schweiz und weltweit, 2008, 12f., 99f.; zur inter-
national uneinheitlichen Begriffsverwendung auch 4. Weber Européische Verfassungs-
vergleichung, 2010, 7. Kap. Rn. 38, 52). Betrachtet werden im Rahmen dieser Abhand-
lung des Weiteren allein Sachplebiszite (Realplebiszite, d.h. Abstimmungen iiber Sach-
fragen), nicht jedoch Personalplebiszite (Direktwahl von Funktionstragern), die trotz
ihres ,,plebiszitdren* Charakters im Schwerpunkt eine Erscheinungsform der représen-
tativen Demokratie darstellen, ebenso wenig die Sonderkategorie der sog. Territorial-
plebiszite (z.B. Art. 29 GG); zur Begriffsverwendung insgesamt vgl. Neumann (Fn. 11),
158 ff., 168 ff.; wie hier z.B. S. Przygode Die deutsche Rechtsprechung zur unmittelbaren
Demokratie, 1995, 44; S. Jung Die Logik direkter Demokratie, 2001, 13.

13 BayVerfGH 52, 104 (126) = BayVBI. 1999, 719 (722) = DOV 2000, 28 (29); dazu
M. Mostl in: Lindner/M6stl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2009, Art. 72 Rn. 6.

14 Vel. H. Hofmann in: ders., Verfassungsrechtliche Perspektiven. Aufsidtze aus den
Jahren 1980-1994, 1995, 146 ff. Hinzu kommt ein (in jiingerer Zeit abgeschwichtes)
Nord-Siid-Gefille (P M. Huber FAZ vom 20.12.2011, 4).

15 Weder die plebiszitiren Impulse aus der Revolution 1989 und der Wiedervereini-
gung (A. Klages/P. Paulus Direkte Demokratie in Deutschland. Impulse aus der deut-
schen Einheit, 1996; Neumann (Fn. 11), 41 {f.; Empfehlungen der Gemeinsamen Verfas-
sungskommission BT-Drs. 12/6000, S. 83ff.) noch weitere VorstoBe (BT-Drs. 14/8503;
16/474; 16/680; 16/1411; dazu P. Badura FS Schroder, 2012, 307 [309f.]) haben zur Ein-
filhrung von Volksbegehren und Volksentscheiden auf Bundesebene gefiihrt. In den
Landern und v.a. auch auf kommunaler Ebene sind die direktdemokratischen Elemente
dagegen tendenziell erweitert worden (O. Jung JOR n.E. 41 [1993], 29; ders. ZG 1998,
297; V. Mittendorf in: HeuBner/Jung [Fn. 11], 327 ff.).
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schaft:!'¢ Fiir die deutsche Staatsrechtslehre prigend war lang eine schroffe,
ungewohnt rigide'” Ablehnung;'® eine zunehmend wirkméchtige Propagie-
rung direkter Demokratie steht auf der anderen Seite des Spektrums.!?
Unverkennbar ist freilich, dass in die Diskussion Bewegung gekommen
ist:20 Der alte demokratietheoretische Grundkonflikt dariiber, ob die
direkte oder die reprdsentative Demokratie die ,eigentliche Form der
Demokratie sei,?! ist in den Hintergrund geriickt; pragmatischer geht es

16 Umfassend zum wissenschaftlichen Umgang mit plebiszitarer Gesetzgebung in
Deutschland: Schwieger (Fn. 6); im Rahmen der Staatsrechtslehrertagung wurde das
Thema behandelt bzw. gestreift u.a. auf den Tagungen Wien 1995 (VVDStRL 55, darin
D. Merten, W. Berka, O. Depenheuer zum Thema ,,Biirgerverantwortung im demokrati-
schen Verfassungsstaat®), Freiburg i. Ue/CH 1985 (VVDStRL 44, darin M. Stolleis,
H. Schiiffer, R. Rhinow zum Thema ,,Parteienstaatlichkeit — Krisensymptome des demo-
kratischen Verfassungsstaats?“) und Bielefeld 1974 (VVDStRL 33, darin Th. Opper-
mann und H. Meyer zum Thema ,,Das parlamentarische Regierungssystem des Grund-
gesetzes®) sowie am Rande auch auf der Tagung 2009 in Graz (VVDStRL 69, darin
A. Hatje und M. Kotzur zum Thema ,,Demokratie als Wettbewerbsordnung®, insb.
A. Hatje ebd., 135 [160 £.]).

17 Vorsichtig kritisch hierzu: P Lerche in: Huber/M68le/Stock (Hrsg.) Zur Lage der
parlamentarischen Demokratie, 1995, 179 (187).

18 Exemplarisch der Beitrag zur direkten Demokratie im Handbuch des Staatsrechts:
P. Krause HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 35, z.B. Rn. 48. Kritisch hierzu: H. Dreier/F. Witt-
reck in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch fir direkte Demokratie 2009, 2010, 11f.; aus der
Sicht der Politikwissenschaft: 7. Evers in: HeuBner/Jung (Fn. 11), 23 f.

19 Ein Beispiel fiir eine ausgesprochen werbende Anpreisung (freilich aus der Schweiz,
aber mit internationalem Anspruch) ist Kaufmann/Biichi/Braun (Fn. 12); kritisch zur
Tendenz, die direkte Demokratie z.T. fast reflexartig als Allheilmittel fiir alle moglichen
Krisensymptome in Betracht zu ziehen: J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoft (Fn. 7), 117
(118) (in diese Richtung z.B. H. H. v. Arnim in: ders. [Hrsg.] Systemmangel in Demokra-
tie und Marktwirtschaft, 2011, 19 [26]). Ein fiir die Propagierung der direkten Demo-
kratie wichtiger Faktor sind Vereinigungen und Institutionen (auch unter Mitwirkung
von Staatsrechtslehrern), die sich der Forderung von bzw. Beschéftigung mit direkter
Demokratie verschrieben haben: Zu nennen wire etwa der Verein ,,Mehr Demokratie
e.V.“ (www.mehr-demokratie.de; zu dessen Rolle auch Kaufinann/BiichilBraun, ebd.,
240) oder das Deutsche Institut fiir Sachunmittelbare Demokratie an der Universitat
Dresden (www.disud.de). Eine neuere Plattform der wissenschaftlichen Beschiftigung
mit direkter Demokratie ist das von L. P. Feld/P. M. Huber/O. Jungl/H.-J. Lauth/F. Witt-
reck herausgegebene, jahrlich erscheinende ,,Jahrbuch fiir direkte Demokratie®.

20 F. Wittreck Vorwort, in: ders. (Hrsg.) Volks- und Parlamentsgesetzgeber: Konkur-
renz oder Konkordanz?, 2012, 5.

2l Dazu mwN: E.-W. Bdickenforde HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 34 Rn. 1ff; ders.
FS Eichenberger, 1982, 301ff.; P Badura HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 25 Rn. 35; Schmidt
(Fn. 7), 80-142, 336 f.; G. Sartori Demokratietheorie, 1992; L. Hager Wie demokratisch
ist direkte Demokratie?, 2005; 7. Evers in: HeuBner/Jung (Fn. 11), 23 ff.; C. Schmitt Ver-
fassungslehre, 1928, 204 ff., 223 ff.; H. Rausch (Hrsg.) Zur Theorie und Geschichte der
Reprisentation und Reprisentativverfassung, 1968; G. Riither (Hrsg.) Reprisentative
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darum, ob die Erginzung einer im Grundzug unstreitig reprasentativen
Ordnung um einzelne direktdemokratische Elemente vitalisierende oder
delegitimierende Wirkung hat.?2 In traditionell antiplebiszitdren Kreisen
machen sich Offnungstendenzen bemerkbar;?* im plebiszitfreundlichen
Lager dagegen riickt vermehrt die sozial selektive und ergebniskonserva-
tive Grundtendenz plebiszitdrer Entscheidungen ins Blickfeld und wird
Skepsis erkennbar.2* Durch die stark angewachsene plebiszitiare Praxis in
Landern und Kommunen?® konnte Erfahrung gewonnen werden und tritt
Gewohnung ein. Die Zeit scheint nach alledem giinstig, um auch fiir

oder plebiszitire Demokratie — eine Alternative?, 1996; G.-A. Decurtins Die rechtliche
Stellung der Behorde im Abstimmungskampf, 1992, 21ff.; H. Meyer Das parlamentari-
sche Regierungssystem des Grundgesetzes, VVDStRL 33 (1975), 69 (78{f.); M. Kriele
Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 46 ff.; H. K. Heussner
Volksgesetzgebung in den USA und in Deutschland, 1994, 67ff,; ders. in: v. Arnim
(Fn. 19), 27 (28 fT., 41).

2 Maurer (Fn. 7), 1, 21; P. Badura FS Redeker, 1993, 111 (120); H. Dreier/F. Witt-
reck in: Feld u.a., Jahrbuch 2009 (Fn. 18), 38f.; E.-W. Bickenforde HStR III, 3. Aufl.
2005, § 34 Rn. 53; C. Mollers Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, 29,
32; Martini (Fn. 2), 16; H. Meyer JZ 2012, 537 (543); R. Lehner Direkte Demokratie
und Gruppenrechte — Probleme der Kollektivierung individueller Partizipation in ple-
biszitiren Rechtsetzungsverfahren, in: Verein Junge Wissenschaft im Offentlichen Recht
(Hrsg.) Kollektivitat — Offentliches Recht zwischen Gruppeninteressen und Gemein-
wohl (Assistententagung 2012), 2012, 271f,; R. Steinberg FAZ v. 16.2.2012, 7; Nolte
(Fn. 1), 401; vgl. auch den Titel des Aufsatzes von J. Isensee DVBL. 2001, 1161.

23 Politisch signifikant insbesondere das verstirkte Pochen auf direktdemokratische
Elemente durch die CSU (dazu F. Miiller SZ vom 14.2.2012, 34; G. P. Hefty FAZ vom
10.3.2012, 1). Ein generationsspezifisches Gefélle macht P M. Huber FAZ vom 20.12.
2011, 4, aus. Aus der Wissenschaft z.B. S. Miiller-Franken in: Baus/Montag (Hrsg.) Per-
spektiven und Grenzen ,,direkter Demokratie”, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2012, 51ff.
(das obligatorische Referendum in Betracht ziechend, und zwar gerade auch im Lichte
der empfundenen Legitimititskrise der reprdsentativen Demokratie; tendenziell und
prinzipiell ablehnender noch ders. DOV 2005, 489 sowie in: Meier/Panzer [Hrsg.]
Direkte Demokratie im Grundgesetz?, Hofgeismarer Protokolle 353, 2010, 45ft.). Eine
Losung von traditionellen Vorbehalten in der Judikative und zunehmend plebiszit-
freundliche Rechtsprechung konstatieren J. KiihlinglF. Wintermeier DVBI. 2012, 317
(325). Zu einer signifikanten Aufweichung der traditionell antiplebiszitaren Haltung in
der deutschen Staatsrechtslehre insgesamt: F. Wittreck in: ders. (Fn. 20), 9 (10). Zur ins-
gesamt geanderten Stimmungslage in Wissenschaft und Politik — tiber das 12. Karlsru-
her Verfassungsgesprich berichtend — auch: R. Soldt FAZ vom 24.5.2012, 4.

4 Z.B. W. MerkellA. Petring Partizipation und Inklusion, in: Friedrich-Ebert-Stif-
tung (Hrsg.) Demokratie in Deutschland 2011 (abrufbar unter http://www.demokratie-
deutschland-2011.de; zuletzt abgerufen am 23.8.2012), 22 f.

25 Zu den Zahlen siehe z.B. G. Jiirgens/F. Rehmet, 1971f., V. Mittendorf, 327 ff., beide
in: HeuBner/Jung (Fn. 11); J. Kiihling JuS 2009, 777.
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Deutschland auf eine abgeklartere, reifere Haltung zur direkten Demo-
kratie hoffen zu diirfen.26

Die eigentlichen Argumente, die fiir und wider ein ,,mehr an direkter
Demokratie ins Feld gefithrt werden, sind seit Jahrzehnten erstaunlich
stabil.?” Es kann nicht Sinn dieses Vortrags sein, den alten ,,Glaubens-
streit“?® von Grund auf neu aufzurollen. Der Akzent soll vielmehr
zum einen auf der Frage liegen, was gerade heute fiir eine Verstirkung
direktdemokratischer Elemente sprechen konnte (ist die Zeit reif fiir
mehr direkte Demokratie??) und zum anderen, wie solche Elemente
ausgestaltet sein sollten, um erfolgreich zu sein (derartige Fragen des
intelligenten ,,wie* mogen letztlich fruchtbarer sein als der alte Streit um
das ,,0b“30),

26 Vgl. auch die Hoffnung bei Neumann (Fn. 11), 852. Indes gibt es auch Momente,
die die Diskussion um mehr direkte Demokratie belasten: Belastend ist zunédchst, dass
die Diskussion um die direkte Demokratie (auch gemaf3 dem Obertitel dieser Tagung)
vermehrt unter dem Vorzeichen einer ,,Krise der reprasentativen Demokratie® gefiihrt
wird (ndher dazu unten II. am Anfang und I11.3.); hier nur A. Gross Die doppelte Krise
der europdischen Demokratien und die Bedeutung der Direkten Demokratie zu deren
Uberwindung, in: Beck/Ziekow (Hrsg.) Mehr Biirgerbeteiligung wagen. Wege zur Vita-
lisierung der Demokratie, 2011, 127 ff. Misslich ist sodann, dass sie zunehmend in den
Sog des Streits um die Notwendigkeit einer Volksabstimmung fiir weitere europdische
Integrationsschritte gerdt, obwohl die Frage, wo die Integrationsermichtigung des
Grundgesetzes endet und sich das Volk eine neue Verfassung geben muss, an sich nichts
mit der hier interessierenden Frage zu tun hat, ob direktdemokratische Elemente im
taglichen Betrieb des Verfassungslebens sinnvoll sind oder nicht (ndher dazu unten
IV.7.; hier zu dieser Verquickung nur: H. Prantl SZ vom 25.6.2012, 4; siche auch SZ
vom 29.6.2012, 2). Das gestiegene Interesse gerade an vorhabenbezogenen Plebisziten
(vom Transrapid bis zu Stuttgart 21) erwischt das traditionell auf die abstrakt-generelle
Volksgesetzgebung fokussierte deutsche Recht drittens auf dem kalten FuB3 (ndher dazu
unten 1V.2.). Im Zeitalter des Internet schlielich treten unter dem Stichwort ,,liquid
democracy“ vollig neue Modelle der digitalen Partizipation auf den Plan, die die
gewohnten Konturen repréasentativer oder direkter Demokratie gianzlich zu sprengen
und hinter sich zu lassen drohen (ndher dazu unten IV.1.; hier nur W, Plaum Die Wiki-
Revolution, 2012).

27 Rux (Fn. 7), 93; Maurer (Fn. 7), 28; W. Merkel WZB Mitteilungen 2011, Heft 131,
10; Méckli (Fn. 3), 83, 380.

2 E.-C. Hornig Die Parteiendominanz direkter Demokratie in Westeuropa, 2011, 21;
P. Krause HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 35 Rn. 2 (auch dazu, dass dieser Kampf nicht mit
einem Sieg enden kann).

2 Vgl. die These von R. Huber/B. Kurz in: HeuBner/Jung (Fn. 11), 459.

3 Rux (Fn. 7), 904; Kaufmann/Biichi/ Braun (Fn. 12), 95ff.; A. Gross in: Pallinger u.a.
(Hrsg.) Direct Democracy in Europe, 2007, 64 ff.
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II. Vorrang der repriisentativen Demokratie und Grenzen der Volksrechte

Wenn gefragt wird, was heute fiir mehr direkte Demokratie spricht, ist
man unweigerlich auf jenes Vorzeichen verwiesen, das bereits durch den
Obertitel dieser Tagung vorgegeben ist: die weithin geteilte und fast zum
Gemeinplatz gewordene These von einer Krise der repriasentativen Demo-
kratie und einem messbaren Vertrauensverlust in ihre Institutionen.?' Vor
iiberzogener Krisenrhetorik ist freilich zu warnen, nicht nur deshalb, weil
ein gesundes Krisenempfinden auch eine Stirke sein kann und zur Nor-
malitdt der Demokratie gehort, sondern, wichtiger noch, weil nach aller
historischen Erfahrung immer dann, wenn in Zeiten des Umbruchs die
Krise der Repriasentation beschworen wurde, antiparlamentarische Res-
sentiments und identitdre Traume mit von der Partie gewesen sind.3? Auch
heute ist es ein im Ausgangspunkt schwer begreifliches Paradoxon,
warum die notleidende reprisentative Demokratie gerade dadurch ge-
starkt werden soll, dass man partiell von ihr abriickt.’> Auch heute steht,
wenn mehr direkte Demokratie gefordert wird, sehr wohl zu befiirchten,
dass die Krise der reprasentativen Demokratie mit einem Mittel bekampft
werden konnte, das diese letztlich mehr schwécht als stiarkt.

Denn eines muss klar sein: Eine reprasentative Demokratie kann nicht
beliebig um direktdemokratische Formen angereichert und mit diesen ver-
mischt werden, ohne ihren représentativen Grundzug in Frage zu stellen

31 Vor allem in der Politikwissenschaft und im politischen Journalismus wird diese
These fast einhellig vertreten. Dazu: H. Oberreuter Communio, 40. Jg., Heft 4/2011,
323ff.; M. Linden FAZ vom 1.12.2010, N3; K. Bergmann APuZ 25-26/2012, 17 (20);
M. Schréder Akademie-Report 4/2011, 21ff.; C. Leggewie Mut statt Wut. Aufbruch in
eine neue Demokratie, 2011, 15ff; Friedrich Ebert-Stiftung (Hrsg.) Demokratie in
Deutschland 2011 (abrufbar unter: http://www.demokratie-deutschland-2011.de; zuletzt
abgerufen am 24.8.2012; darin z.B. P. Struck Vorwort; S. Embacher Einstellungen zur
Demokratie; W. MerkellA. Petring Partizipation und Inklusion); R. Lehner (Fn. 22), 271
(272, 284); H. J. Lietzmann Dimensionen einer Biirgerbeteiligung bei Planungsverfahren,
abrufbar unter http:/www.brd.nrw.de/wirueberuns/Veranstaltungen/Werkstattgespraech
2011/pdf/02.pdf (zuletzt abgerufen am 11.9.2012); S. Miiller-Franken in: Baus/Montag
(Fn. 23), 51, 60 f. mwN; aus internationalem Blickwinkel W. A. Johnston/H. Krahn/
T Harrison in: Lindaman (Hrsg.) Direct Democracy, 2011, 49. Besonders einflussreich
die Diagnose von C. Crouch Postdemokratie, 2008; kritisch dazu Nolte (Fn. 1), 283,
471f. Deutlich positiver noch die Einschédtzung auf der Wiener Staatsrechtslehrertagung
1995, VVDStRL 55 (1996), darin z.B. D. Merten, 7 (401f.) (,,bewihrt™), O. Depenheuer,
90 (100) (kritisch zur angeblichen Politikverdrossenheit).

32 Nolte (Fn. 1), 226, 258 ff. (zu Carl Schmitt und zur ,,groBen Krise* der Demokratie
zu Beginn des 20. Jh.), 471f.; s.a. H. Miinkler in: Der Spiegel 29/2012, 100 f.

3 Darauf hinweisend: P Badura FS Redeker, 1993, 111 (120); ders. FS Schroder,
2012, 307 (317 £.).
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und die Funktionsfihigkeit ihrer Organe zu schwichen.’* Zwar ist die
reprasentative Demokratie — so die These — keineswegs per se inkompati-
bel mit punktuellen direktdemokratischen Elementen;?’ und es wire iiber-
trieben, bereits in jedem einzelnen vom Parlamentsvotum abweichenden
Volksentscheid eine grundsétzliche Schwichung der Reprisentativorgane
erblicken zu wollen.’¢ Zu einem systemsprengenden Umschlagen?’ der
reprasentativdemokratischen Grundform kommt es indes, wenn plebis-
zitdre Entscheidungen so gehéuft auftreten, dass sie iiber eine bloB3 exzep-
tionell-punktuelle Ergdnzungsfunktion hinausgehend in eine Art regel-
méaBige Kontroll- und Mitgestaltungsfunktion hineinwachsen.?® Denn
ganz konstitutiv fiir eine funktionstiichtige reprasentative Demokratie ist
der dialogische* Grundzusammenhang zwischen dem der Regierungsmehr-

3 M. Méstl in: Lindner/Mo6stl/Wolff (Fn. 13), Art. 72 Rn. 9; ders., Stellungnahme im
Rahmen der Anhdrung der Sonderkommission des Stidtiroler Landtages zum Thema
,Direkte Demokratie” am 6./7. Oktober 2004 (Landesgesetzentwiirfe 1/03, 11/04, 47/04
sowie Entwurf Poder/Dr. Klotz) unter 1. (dazu Pressemitteilung des Siidtiroler Land-
tages vom 6.10.2004); dhnlich: W, Luthardt Direkte Demokratie, 1994, 162; H. Wefing
Die Zeit vom 30.4.2008, 1.

35 Ahnlich: MerkellPetring (Fn. 24), 22 (gegen E. Fraenkel in: Rausch (Fn. 21), 330
[355]: ..prinzipielle Strukturwidrigkeit®, dazu auch Schwieger [Fn. 6], 315ff,; fiir eine
weitreichende ,,logische” Inkompatibilitit auch Jung [Fn. 12], 210; fiir Osterreich:
VfGH EuGRZ 2002, 62); gegen die These der prinzipiellen Unvereinbarkeit jedoch
auch H.-P. Hufschlag Einfiigung plebiszitirer Komponenten in das Grundgesetz?, 1999,
126 f. Allgemein zur Interaktion von reprasentativer und direkter Demokratie weltweit
und zur komplementdren Rolle direktdemokratischer Elemente: D. Altman Direct
Democracy worldwide, 2011. Unter I11.2. und 3. wird dementsprechend argumentiert
werden, dass direktdemokratische Elemente — wohl dosiert eingesetzt und unterhalb der
Schwelle des Umschlagens in eine andere Demokratieform verbleibend — die reprasen-
tative Ordnung stabilisieren und verbessern konnen.

36 H. DreierlF. Wittreck in: Feld u.a., Jahrbuch 2009 (Fn. 18), 11 (24f.); &hnlich: Rux
(Fn. 7), 246 (keine Schwichung der Arbeitsfahigkeit); K. Schweiger BayVBI. 2002, 65
(69) (keine Lahmung des parlamentarischen Systems); Kaufinann/Biichi/ Braun (Fn. 12),
55 (in der Schweiz kein ,,Storfaktor™); aA S. Miiller-Franken in: Meier/Panzer (Fn. 23),
45 (62 1).

37 Zu einem solchen ,,Umschlagen® vgl. E.-W. Bickenforde FS Eichenberger, 1982,
301 (316); ders. HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 34 Rn. 23.

3 Zu diesem Unterschied am Beispiel des Vergleichs Deutschland-Schweiz: C. Wald-
hoff in: Bertschi u.a. (Hrsg.) Demokratie und Freiheit, Assistierendentagung 1999,
1999, 181 (2201t.); H. F. Zacher BayVBL. 1998, 737 (742); Kaufmann/Biichi/ Braun (Fn. 12),
13; instruktiv auch: K. Hernekamp Formen und Verfahren direkter Demokratie, 1979,
326 ff.; U Glaser Direkte Demokratie als Routineverfahren, 1997, 28 f.

3 Zu dieser ,,dialogischen” Struktur und Verfasstheit: P Badura in: Deutscher Bun-
destag, InnenausschuB 14. WP, Ausschussdrucksache Nr. 809A zur Offentlichen An-
hoérung in der 94. Sitzung vom 19.4.2002, 2; J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoft (Fn. 7),
117 (127).
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heit durch Wahl erteilten, zeitlich begrenzten Mandat zu einer kohdrenten
Politikverwirklichung einerseits und dem durch Wahl erfolgenden perio-
dischen Zur-Verantwortung-Gezogen-Werden fiir eine Politik, die man tat-
sachlich gestaltet hat und daher verantworten kann, andererseits. Dieser
Konnex zerbricht, wenn Entscheidungen durch Volksentscheid so regel-
maBig aus ihm herausgebrochen*’ und in das parlamentarische Regieren
hineingeschnitten*! werden, dass dem Parlament die Gesamtverantwor-
tung fir den zu verfolgenden Politikentwurf entgleitet und diese unter
eine Art permanenten Vorbehalt der Korrektur und Mitwirkung des Volkes
gestellt wird.*> Die Wahlen werden dann unweigerlich ihre zentrale Rolle
der politischen Richtungsbestimmung einbiien.¥* Der Dualismus von

4 P Badura FS Schroder, 2012, 307 (316).

41 P Lerche in: Huber/Mo68le/Stock (Fn. 17), 179 (184).

2 M. Mostl in: Lindner/Mostl/Wolff (Fn. 13), Art. 72 Rn. 8; ders., Stellungnahme
(Fn. 34); Schlussbericht der Enquete-Kommission Verfassungsreform, BT-Drs. 7/5924,
12 (dazu Wiegand [Fn. 5], 252f.); O. Depenheuer Biirgerverantwortung im demokrati-
schen Verfassungsstaat, VVDStRL 55 (1996), 90 (116); Schmidt (Fn. 7) 347 (zur Gefahr
der Verhinderung einer kohérenten Politik); J. Ziekow in: Beck/Ziekow (Fn. 26), 33 (35)
(mit der zutreffenden Feststellung, dass diese Gefahren nicht gegen direkte Demokratie
an sich sprichen, sondern dass sich aus ihnen nur Grenzen fiir den Einsatz direkter
Demokratie ableiten lieBen); instruktiv dazu, dass Volksgesetzgebung gerade in einem
parlamentarischen i.G. zu prasidentiellen Regierungssystem potentiell systemsprengend
wirken kann: F. Decker in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch fiir direkte Demokratie 2010,
2011, 37 (42 ff.); dazu grundlegend auch bereits Jung (Fn. 12) (fir Deutschland z.B. 285;
allgemein 212ff), die die Volksgesetzgebung/Referendumsinitiative — m.E. unter Ver-
kennung der niitzlichen und systemstabilisierenden Wirkungen ausnahmsweiser Plebis-
zite (siche unten II1.2. und 3. und oben Fn. 35) — sogar kategorisch und nicht nur (wie
hier) jenseits einer bestimmten Haufigkeit ablehnt. Zur Problematik der fehlenden
Einpassung in das politische Gesamtkonzept der parlamentarischen Mehrheit auch
BayVerfGH 53, 42 (63 £), 68 = DOV 2000, 911 (912, 913); s.a. BremStGH DVBI. 2000,
915/917 (Verantwortung fiir die ,,gesamte Politik“); s.a. H. F. Zacher BayVBI. 1998, 737
(742). Die angesichts pluralistischer Interessenvielfalt zu treffenden Prioritatsentschei-
dungen zu einem kohérenten Ganzen zu verbinden, ist die eigentliche Leistung des par-
teienstaatlichen Parlamentarismus (P. Badura FS Schroder, 2012, 307 [316]; s.a. S. Clark
in: Lindaman [Fn. 31], 67 ff.); sie wird durch ausnahmsweise greifende plebiszitare Ein-
zelkorrekturen noch nicht strukturell in Frage gestellt, sehr wohl aber durch einen regel-
maéBigen plebiszitiren Mitwirkungs- und Kontrollvorbehalt, der dazu fiihrt, dass alle
wichtigen politischen Entscheidungen vom Volk selbst getroffen oder kontrolliert wer-
den (so fir die Schweiz: Kaufmann/Biichi/Braun [Fn. 12], 13).

4 W. Linder Schweizerische Demokratie, 2. Aufl. 2005, 349; zu den Auswirkungen
direktdemokratischer Volksrechte auf die Wahlbeteiligung: M. Freitag/I. Stadelmann-
Steffen in: M. Freitag/U. Wagschal (Hrsg.) Direkte Demokratie, 2007, 189 ff.; D. Schloz-
man/ I. Yohai 81ff, T. Donovan/C.J. Tolbert/D. A. Smith 115ff., beide in: Lindaman
(Fn. 31); allgemein zum Charakter der Wahl als dem ,,entscheidenden® Integrations-
vorgang und ,,ausschlaggebenden” Vorgang der politischen Meinungs- und Willens-



364 Markus Mostl

Regierung und Opposition wird von der Frontstellung Volk gegen Repri-
sentativorgane tiberlagert.** Und die Gemeinwohlchance,* die darin lie-
gen kann, dass die Volksvertretung auch einmal gegen die momentane
Stimmung im Volk entscheidet, wird strukturell verspielt. Dass diese
Uberlegungen nicht nur Theorie, sondern auch praktisch belegbar sind,
zeigt das Beispiel der Schweiz.*¢ Denn dass zwischen ihren sehr weit rei-
chenden Volksrechten einerseits und ihrer sehr speziellen und trotz Endes
der ,,Zauberformel“ ungebrochenen Konkordanzdemokratie (mit einer
Art ,ewigen® groBen Koalition und dem faktischen Ausschluss des Macht-
wechsels)4” andererseits ein untrennbarer Zusammenhang besteht, wird

bildung: P Badura Staatsrecht, 5. Aufl. 2012, D 12. Fiir Deutschland ist bei alledem zu
bedenken, dass sein politisches System — aufgrund des zu Koalitionen zwingenden
Wabhlrechts und aufgrund der Mitentscheidungsrechte des Bundesrates — ohnehin einige
gewichtige konkordanzdemokratische Elemente kennt, ohne dass dadurch der mehr-
heitsdemokratische Grundcharakter (mit der regelmaBigen Chance des Regierungs- und
Richtungswechsels bei Wahlen) bislang ganz in den Hintergrund getreten wére (dazu
Schmidt [Fn. 7], 310, 385; Jung [Fn. 12], 284). Umso sorgfaltiger muss darauf geachtet
werden, dass der — durch konkordanzdemokratische Elemente vorbelastete — majoritire
Grundcharakter nicht durch ein UbermaB an plebiszitiren Elementen ganz in Richtung
Konkordanzdemokratie (Beispiel Schweiz s.u.) umgestaltet wird.

4 Zur Abschwichung des Regierungs-/Oppositions-Dualismus: F. Decker in: Feld
u.a., Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 37 (56).

45 Siehe dazu J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoft (Fn. 7), 117 (133f.); K. Bergmann in:
APuZ 25-26/2012, 17 (20) (jeweils mit Beispielen aus der Geschichte der Bundesrepublik);
allgemeiner P Badura in: Bonner Kommentar, Art. 38 (Zeitbearbeitung 1966), Rn. 33.

46 In den USA (Bsp. Kalifornien) ist wegen des dort ganz anderen verfassungsrecht-
lichen Kontexts (insbesondere: prisidentielles Regierungssystem!; s.o. Fn. 42 und z.B.
Jung [Fn. 12], 261ft.) der fiir die Schweiz (siche sogleich) charakteristische Schritt zur
Konkordanzdemokratie zwar nicht feststellbar; auch dort hat die direkte Demokratie,
wo sie (wie in Kalifornien) sehr stark ausgeprégt ist, jedoch z.T. in Bezug auf das Funk-
tionieren der repriasentativen Demokratie systemschwichende Wirkungen gezeigt. Dazu:
W. J. Patzeld in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 63 (102); L. Trankovits Weni-
ger Demokratie wagen!, 2011, 223ff.; J Gebhardt in: H.-H. v. Arnim (Hrsg.) Direkte
Demokratie, 2000, 13 (22ff.); K. P Miller Direct Democracy and the Courts, 2009,
67ft., 219; Glaser (Fn. 38), 111ff.; C. Stelzenmiiller Direkte Demokratie in den Vereinig-
ten Staaten von Amerika, 1994, 291ff.; differenzierend: H. K. Heufner in: Feld u.a.
(Hrsg.) Jahrbuch 2011 (Fn. 4), 175 ff. (Fehler der Ausgestaltung der Volksrechte).

47 W. Linder Schweizerische Konkordanz im Wandel, ZSE 2/2009, 1 (http://www.ipw.
unibe.ch/unibe/wiso/ipw/content/e1867/e7855/e7856/e7934/files7941/Konkordanzwandel
ZSET7-09_ger.pdf; zuletzt abgerufen am 17.7.2012); ausfiihrlich: ders. (Fn. 43), 241ff.,
301ff.; ders. FS Ismayr, 2010, 599ff.; allgemein zum Konkordanzsystem: Schmidt
(Fn. 7), 306 ff. Die jliingeren Probleme der Einbeziehung der SVP und das Abriicken von
der bis 2003 geltenden ,,Zauberformel“ einer stets gleich bleibenden Regierungszu-
sammensetzung (dazu: http://www.swissworld.org/de/politik/regierung_und_parlament/
zauberformel/; zuletzt abgerufen am 24.8.2012) haben am Grundprinzip der Kon-
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einhellig angenommen.®® Es liegt mir fern, das Demokratiemodell der
Schweiz zu kritisieren. Gesagt werden muss jedoch, dass sie um der
Verwirklichung ihrer ehrgeizigen direkten Demokratie willen bereit ist,
auch tief greifende Modifikationen der reprasentativdemokratischen Funk-
tionsmechanismen in Kauf zu nehmen, die (wie die weitgehende Zuriick-
drangung des Regierungs-/Oppositions-Schemas#’) in einem rein repra-
sentativen System als problematisch angesehen werden miissten. Eben
deswegen ist es auch richtig, das spezifische Mischungsverhiltnis von re-
prasentativer und direkter Demokratie in der Schweiz als eine vom repra-
sentativen Grundtypus verschiedenartige Demokratieform einzustufen,
die zu Recht mit Attributen wie ,,halbdirekte Demokratie“> zu erfassen
versucht wird.

Wire es zuldssig, eine so weitreichende halbdirekte Demokratie, die
greifbare Funktionsbeeintrdchtigungen der reprisentativen Ordnung in
Kauf nimmt, in Deutschland zu installieren? Legen wir uns, bevor nach
Griinden fir mehr direkte Demokratie gefragt wird, diese Frage vor,
damit von vornherein Klarheit iiber den verfassungsrechtlichen Rahmen

kordanz und der breit abgestiitzten nach Proporz gebildeten groBen Koalition nichts
gedndert; allein die Spielregeln der Zusammensetzung sind offener geworden; zur
aktuellen Lage auch: B. Steppacher Knirschende Konkordanz, KAS Auslandsinforma-
tion 3/2012, 56ff., abrufbar unter http://www.kas.de/wf/doc/kas_30494-544-1-30.pdf?
120315182845; zuletzt abgerufen am 24.8.2012).

¥ G Biaggini in: Bauer u.a. (Hrsg.) Demokratie in Europa, 2005, 107 (122); Linder
(Fn. 43), 246, 301ft.,, 344; Schmidt (Fn. 7), 347; Jung (Fn. 12), 2711t., 285; R. A. Rhinow
Parteienstaatlichkeit — Krisensymptome des demokratischen Verfassungsstaats?, VVD-
StRL 44 (1986), 84 (87); S. Miiller-Franken in: Baus/Montag (Fn. 23), 51 (55); J. Giehl
Direkte Demokratie, Diss. 1996, 139f; A. Vatter in: Freitag/Wagschal (Fn. 43), 71
(81ff.); A. Vatter European Journal of Political Research 38 (2000), 171ft.; F. Decker in:
Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 37 (43); U. Karpen ZG 2012, 68 (70); T. Schil-
ler Direkte Demokratie, 2002, 106, 159 (dort zu Recht und im Einklang mit der hier
vertretenen These differenzierend dahingehend, dass nicht jeder Einbau direktdemokra-
tischer Elemente zur Konkordanzdemokratie fiihrt; entscheidend ist vielmehr, ob ple-
biszitdre Kontrollen von der punktuellen Ausnahme zum systemverindernden Regel-
vorbehalt werden; s.a. O. Jung in: Kost [Hrsg.] Direkte Demokratie in den deutschen
Landern, 2005, 312 [347] ); Hornig (Fn. 28), 225; Kaufmann/Biichi/Braun (Fn. 12), 14,
37; C. Mannhart Gomes Das Verwaltungsreferendum in Bund und Kantonen, 2007, 30,
38f. Dies gilt nicht nur in der Richtung, dass die weitreichende direkte Demokratie zu
einem ,,Konkordanzzwang® und einem Zusammenriicken aller ,,referendumsfahigen
Parteien gefiihrt hat (sieche obige Nachweise), sondern auch umgekehrt, dass in einem
System ohne Regierungswechsel der Bedarf nach plebiszitiren Korrekturen besonders
hoch ist (zu letzterem: Modllers [Fn. 22], 29f.; F. Decker in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch
2010 [Fn. 42] 37 [60]; fiir Italien: A. Capretti Offnung der Machtstrukturen durch Refe-
renden in Italien, 2001).

¥ Nolte (Fn. 1), 67; kritisch: Wittmann (Fn. 1), 159 f.

50 Linder (Fn. 43), 241 ff.
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herrscht.’! Die Antwort ist: nein. Zwar ist der Streit um Zuldssigkeit und
Grenzen der direkten Demokratie unter dem Grundgesetz noch immer
nicht ausgestanden;>? doch gibt es in Rechtsprechung’® und Literatur
eine seit langem herrschende Linie, von der abzuriicken keinerlei Anlass
besteht: Lebendige Elemente direkter Demokratie in Landern und Bund
sind demnach moglich; die hierzu ndtigen Verfassungsbestimmungen?
sind jedoch an die Grenzen der Ewigkeitsgarantien’® und des Homo-
genitétsgebots’” gebunden, aus denen bei aller plebiszitarer Offenheit iiber-
einstimmend?® ein ,,Vorrang der repriasentativen Demokratie*>® dergestalt

5t Zur Notwendigkeit der sauberen Trennung verfassungspolitischer und verfas-
sungsrechtlicher Argumente: F. Wittreck ZSE 2010, 553 (555). Zu beachten ist freilich,
dass der bestehende verfassungsrechtliche Rahmen nicht ohne Riickwirkung auf die
verfassungspolitische Diskussion bleiben kann.

52 Gegen die hM zuletzt z.B. H. Meyer JZ 2012, 538; dazu in journalistischer Uber-
hohung auch H. Prantl SZ vom 25.6.2012, 4.

53 BVerfGE 123, 267 (367); BayVerfGH 53, 42 = DOV 2000, 911; StGH Bremen
DVBIL. 2000, 915; ThirVerfGH ThiirVBIL. 2002, 31; mit anderer StoBrichtung (starker
den Gleichrang betonend), allerdings nicht zu den Grenzen moglicher Verfassungsénde-
rung: SichsVerfGH SichsVBI. 2002, 236; HmbVerfG NordOR 2005, 524; zum Ganzen
(mit Kritik an der h.Rspr.): F. Wittreck JOR n.F. 53 (2005), 110; umgekehrt die Rspr. des
SachsVerfGH fiir grundgesetzwidrig haltend: P Badura FS Schroder, 2012, 307 (312).

54 Im Uberblick mwN: M. Paus/A. Schmidt JA 2012, 48/50; aus der Lit. z.B. B. Grzes-
zick in: Maunz/Diirig (Begr.) Grundgesetz, Art. 20 II. Rn. 77, 115; ausfiihrlich zum
Thema: Hufschlag (Fn. 35); K. Bugiel Volkswille und repriasentative Entscheidung, 1991.

55 Zum diesbeziiglichen Verfassungsvorbehalt: J Isensee FS Leisner, 1999, 359
(3951t); M. Mostl in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.) Verfassungstheorie, 2010, § 17
Rn. 31; C. Waldhoff/H. von Aswege in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011 (Fn. 4), 9 (18 f.)
mwN; s.a. BayVerfGH 47, 265 = BayVBI. 1995, 46; aA jingst erneut H. Meyer JZ 2012,
538. Fiir den Verfassungsvorbehalt spricht vor allem die abschlieBende (und die Volks-
gesetzgebung nicht einschlieBende) Regelung des Gesetzgebungsverfahrens in Art. 77 ft.
GG sowie die grundsitzliche Uberlegung, dass iiber das Verhiltnis von Parlaments-
und Volksgesetzgeber ohne ausdriickliche verfassungsrechtliche Erméchtigung nicht
von vornherein einseitig die Parlamentsgesetzgebung entscheiden kann sondern viel-
mehr eine hoherstufige verfassungsrechtliche Regelung nétig ist; Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG
(,,Wahlen und Abstimmungen®) steht nicht entgegen, da dieser aufgrund seiner syste-
matischen Stellung im Abschnitt ,,Der Bund und die Lander” auch durch Sachplebis-
zite auf Landesebene eingelost werden kann und daher nicht zwingend (im Sinne eines
Verfassungsauftrags) direktdemokratische Elemente auch auf Bundesebene verlangt.

% Fiir den Bund: Art. 79 Abs. 3 GG; in den Landern sind ggf. landesrechtliche Ewig-
keitsklauseln zu beachten, in Bayern z.B. Art. 75 Abs. 1 S. 2 BayVerf.

57 Art. 28 Abs. 1 GG.

% Zum diesbeziiglichen Gleichlauf der Anforderungen aus Art. 79 Abs. 3 und 28
Abs. 1 GG: M. Pausl/A. Schmidt JA 2012, 48 (50); P. M. Huber ASR 126 (2001), 165 (173),
jeweils mwN.

% ThiirVerfGH ThurVBL. 2002, 31, LS. 5 und 37, 39; P M. Huber A6R 126 (2001),
165 (183 1f.); ders. ZG 2009, 311 (312ft.); ders. Volksgesetzgebung und Ewigkeitsgaran-
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folgt, dass die Funktionstiichtigkeit der repridsentativen Demokratie
durch plebiszitire Elemente niemals geschwicht werden darf,®® dass zwi-
schen reprasentativer und direkter Demokratie ein Regel-Ausnahme-Ver-
héltnis zu wahren ist® und dass das Parlament der , Primdrraum®®2 der
demokratischen Willensbildung bleibt. Hiergegen kann nicht eingewandt
werden, dass Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG ,,Wahlen und Abstimmungen® in
einem Atemzug, d.h. ohne klar ersichtliche Vorrangentscheidung nennt.6
Denn zwar ist richtig, dass Art. 79 Abs. 3 GG nur die in Art. 20 niederge-
legten Grundsitze und nicht jede antiplebiszitire Einzelauspragung des
Grundgesetzes schiitzt; und doch kann, wenn es Art. 79 Abs. 3 um den
Schutz der Verfassungsidentitit Deutschlands geht,®* das, was Art. 20
meint, nicht ohne wertende Gesamtschau aller identitatsprigenden Grund-
entscheidungen des Grundgesetzes bestimmt werden;® noch klarer sagt es
Art. 28 Abs. 1 GG, der auf die Demokratie ,,im Sinne dieses Grundge-
setzes® abstellt. Die Systementscheidung fiir eine voll funktionstiichtige
reprasentative Demokratie, die niemals als solche aufs Spiel gesetzt wer-
den darf (auch durch direktdemokratische Elemente nicht), ist nach hier
vertretener These Teil der deutschen Verfassungsidentitit sowie bleiben-
des Erbe der bei der Schaffung des Grundgesetzes obwaltenden Vor-
sicht.%® Ebenso siecht es die iiberwiegende Judikatur der Landesverfas-
sungsgerichte,” die bereits mehrfach iiber die Grenzen der Ausweitung
von Volksrechten zu judizieren hatten und dabei wichtige Pionierarbeit

tie, 2003, 39ff.; J Isensee DVBI. 2001, 1161 (1167); S. Miiller-Franken Der Staat 44
(2005), 19 (30).

0 P Badura FS Schroder, 2012, 307 (312).

6! BayVerfGH 53, 42 (61f.) = DOV 2000, 911; berichtend zur hM auch: Neumann
(Fn. 11), 342.

2 In Abwandlung eines Diktums des BVerfG aus dem Lissabon-Urteil: BVerfGE
123,267 (411).

6 So aber H. Dreier/F. Wittreck in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2009 (Fn. 18), 11
(16ff.); F. Wittreck in: HeuBner/Jung (Fn. 11), 397 (406 ff.); gegen die Aufladung des
Art. 20 GG mit Wertungen eines grundgesetzlichen Demokratiebildes auch H. Hof-
mann in: ders. (Fn. 14), 151; S. Unger Das Verfassungsprinzip der Demokratie, 2008,
791., 2411t 288 ft., 303; zum Ganzen auch: C. Waldhoff/H. v. Aswege in: Feld u.a. (Hrsg.)
Jahrbuch 2011 (Fn. 4), 9 (20 ft.).

64 Besonders deutlich in: BVerfGE 123, 267 (350, 354); zum Leitbild des Identitats-
schutzes durch Art. 79 Abs. 3 und 28 Abs. 1 GG: Huber AGR 126 (2001), 165 (173 £.).

65 Ahnlich Hufschlag (Fn. 35), 125; S. Miiller-Franken Der Staat 44 (2005), 19 (23 f).

% Zu letzterem: J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoft (Fn. 7), 117 (124f); Schmidt
(Fn. 7), 338; B. Grzeszick in: Maunz/Diirig (Begr.) Grundgesetz, Art. 20 II Rn. 77.

67 Siehe Nachweise oben Fn. 53.
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auch fiir das Verstdndnis des Grundgesetzes geleistet haben.®® Mit dem
Beharren auf dem Ausnahmecharakter von Plebisziten wird auch nicht
etwa ein schlichtes Faktum zum Sollens-Satz hochstilisiert;* vielmehr
liegt in der Grenzlinie, dass plebiszitire Elemente iiber eine blofl punk-
tuell erginzende Wirkung nicht in eine regelmaBige Kontroll- und Mit-
gestaltungsfunktion hineinwachsen diirfen, wie gezeigt, der entscheidende
normative Schutz gegen ein Umschlagen des reprasentativen Grundtypus
in eine von ihm verschiedene ,.halbdirekte” Demokratieform, die (Bsp.
Schweiz) zwar sehr wohl moglich, aber unter dem Grundgesetz nicht zu-
lassig ist. Der verfassungsrechtliche Rahmen ist demnach klar, und auch
das Vorzeichen, unter dem die Diskussion um mehr direkte Demokratie
zu fiihren ist: Dass direktdemokratische Elemente die reprisentative Ord-
nung bereichern und verbessern, nicht aber beeintrachtigen und geféhr-
den, ist der entscheidende MaBstab. Die Lebendigkeit und Leistungskraft
der Demokratie plebiszitar zu stirken, ohne die Schwelle des Umschla-
gens in eine andere Demokratieform zu liberschreiten, das ist der Balance-
akt, den es zu bewiltigen gilt.

III. Griinde fiir mehr direkte Demokratie heute

Was also spricht heute fiir mehr direkte Demokratie? Thre Befiirworter
sagen, die Zeit sei reif fiir sie;” sie verweisen auf ihren Aufschwung in
Lindern und Kommunen’! und halten die vollige plebiszitire Abstinenz
des Grundgesetzes fiir nicht linger zu rechtfertigen.’”> Liegen sie richtig?

68 J Kiihling JuS 2009, 777 (781); M. Mostl in: Lindner/Mostl/Wolff (Fn. 13), Art. 72
Rn. 3, 6 ff.

% So aber F. Wittreck in: HeuBner/Jung (Fn. 11), 397 (407); ders. JOR n.F. 53 (2005),
111 (134).

70 R. Huber/B. Kurz in: HeuBner/Jung (Fn. 11), 459; siehe auch. 7. Franke-Polz Direkte
Demokratie, 2003, 7 mwN.

' Neumann (Fn. 11), 90ff., 117ff., 142f; Rux (Fn. 7), 35; H. K. Heufner/O. Jung in:
dies. (Fn. 11), 11 (12ff); H. H. v. Arnim ebd., 39 (40); H. K. Heufner in: v. Arnim
(Fn. 19), 27ff.; Eder (Fn. 4), 102; H. Obermann LKV 2012, 241; siche auch die Uber-
blicke von 7. Schiller, 115ff., und R. Magin/C. Eder, 1511f., beide in: Freitag/Wagschal
(Fn. 43); O. Jung ZG 1998, 296 (zu den neuen Léndern); zur These eines internatio-
nalen Aufschwungs: M. Freitag/U. Wagschal in: dies. (Fn. 43), 9f.; Hager (Fn. 21), 11
mwN; Kaufinann!Biichi/ Braun (Fn. 12), 2091f.; Jung (Fn. 12), 9; siche auch Altman
(Fn. 35).

72 Allgemein zum Charakter des Landesverfassungsrechts als ,,Experimentierfeld®:
Martini (Fn. 2), 23; C. Pestalozza Der Popularvorbehalt, 1981, 14; zum Argument der
»Reife“ der bundesrepublikanischen Demokratie, die es nicht ldnger rechtfertige,
die (anfangs vielleicht verstiandliche) plebiszitidre Skepsis des GG aufrechtzuerhalten:
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Drei Griinde mochte auch ich dafiir anfiithren, mehr direkte Demokratie
in Betracht zu ziehen:

1. Empirischer und politischer Ausgangsbefund

Da ist erstens der Umstand, dass nach allen empirischen Erhebungen
im Volk ein stabiler Wunsch nach mehr direkter Demokratie zu bestehen
scheint.”” Wenn wir in einer Demokratie leben und ein nachhaltiger ple-
biszitdrer Wille vorhanden ist, wird man sich dem auf Dauer nicht wider-
setzen konnen’. Bezeichnenderweise konnten in Bundesldndern, in denen
die vollplebiszitire Verfassungsinderung moglich ist, plebiszitare Vorstofe
fiir noch mehr direkte Demokratie bereits mehrfach nur mit der schirfsten
Waffe der Verfassungsgerichte, der Ewigkeitsklausel, abgewehrt werden.”
Aber auch, wo diese Moglichkeit nicht besteht, wird der Druck wachsen:
In den letzten 10 Jahren haben alle Fraktionen des Bundestages auBBer der
Union Antrige auf Einfithrung der Volksgesetzgebung eingebracht;’ und
auch innerhalb der Union brockelt die Ablehnung, wenn sich neuerdings
etwa die CSU anschickt, Volksentscheide auf Bundesebene zu fordern.””

H. J Vogel u. C. Degenhart, beide in: Deutscher Bundestag, Innenausschuss, 14. WP.
Ausschussdrucksachen Nr. 809, 809E; Rux (Fn. 7), 209; E. Mahrenholz in: Daubler-
Gmelin/Adlerstein (Fn. 7), 371 (372); G. Rittger Der Streit um die direkte Demokratie in
Deutschland, 1992, 217; zum Argument, die Abstinenz des GG erscheine im Vergleich
zur Situation in Landern und Kommunen als rechtfertigungsbediirftige Ausnahme bzw.
eine Einfithrung auch auf Bundesebene wiirde die gesamtstaatliche Verfassungsrechts-
lage abrunden: C. Degenhart GS Burmeister, 2004, 87 (90); O.Jung in: Kost (Hrsg.)
Direkte Demokratie in den deutschen Landern, 2005, 312 (354).

3 L. Feld/Z. HessamilL. Reil in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 107{f;
R. Kocher FAZ vom 20.10.2010, 5; C. C. Henke Direkte Demokratie auf Bundesebene,
2011, 9; Plaum (Fn. 26), 96; O. Jung in: Deutscher Bundestag, Innenausschuss, 14. WP.
Ausschussdrucksache Nr. 809B, 4; J. Kiihling/F. Wintermeier DVBI 2012, 317; Martini
(Fn. 2), 16; H. K. Heufiner/O. Jung in: dies. (Fn. 11), 11 (16); H.-G. Borck in: v. Arnim
(Fn. 19), 81 (83f.); Meier/Panzer (Fn. 23), Vorwort; allgemeiner: Hager (Fn. 21), 1; mit
dem Hinweis, dass bei aller Befiirwortung mehr direkter Demokratie in inkonsistenter
Weise gleichzeitig wenig Zutrauen in die Kompetenz der Biirger fiir Sachentscheide be-
steht, allerdings: H. Oberreuter Communio, 40. Jg., Heft 4/2011, 323 (329 f.); die Bereit-
schaft zu mehr Partizipation anzweifelnd: L. Trankovits (Fn. 46), 189 ff.

74 Ahnlich: H. J. Vogel in: HeuBner/Jung. (Fn. 11), 9 (10).

75 BayVerfGH 53, 43 = DOV 2000, 911; 53, 81= NVwZ-RR 2000, 737; StGH Bre-
men DOV 2000, 915; ThiirVerfGH ThiirVBI. 2002, 31.

76 BT-Drs. 14/8503; 16/474; 16/680; 16/1411; 17/1199.

T F. Miiller SZ vom 14.2.2012, 34; G. Hefty FAZ vom 10.3.2012, 1; http://www.
csu.de/partei/aktuelles/12351120.htm (zuletzt abgerufen am 26.7.2012); in den Léndern
ist, soweit es politisch opportun ist, auch die CDU flexibler, am Beispiel Bremen:
R. Wiegand SZ vom 11.7.2012, 5.
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2. Kanalisierung gestiegener Partizipationsbediirfnisse

Der Wunsch nach mehr direkter Demokratie ist Ausdruck eines grofBe-
ren Trends: des gestiegenen Bediirfnisses der Biirger nach Partizipation
an konkreten Sachentscheidungen; Politik- und Geschichtswissenschaft
sehen in diesem erweiterten Partizipationsbediirfnis den Kern eines die
heutige Demokratie prigenden Transformationsprozesses; im Zeitalter
des Internet mit seinem expertenfeindlichen Vertrauen in die Schwarm-
intelligenz wird das partizipative Anspruchsdenken weiter wachsen.” Fiir
Deutschland kennzeichnend ist hierbei — und ich komme zum zweiten
fir mehr direkte Demokratie sprechenden Grund —, dass sich die ge-
stiegene partizipative Energie, gerade auch wegen des Fehlens oder der
Erschwernis direktdemokratischer Formen, zunehmend in Kanélen ent-
ladt, die der Legitimitdt der reprasentativen Ordnung sichtbaren Schaden
zufiigen:” Etwa die ,,stimmungsdemokratische* Uberbewertung der Schein-
plebiszite der Meinungsumfragen®® oder der notorische Missbrauch der
Landtagswahlen als Ersatzplebiszite zu bundespolitischen Sachfragen wa-
ren hier zu nennen.8! Gravierender ist, dass in Zeiten der Mediendemo-

78 Nolte (Fn. 1), 356ff., 369ff., 407ff., 424f., 471ff; Hager (Fn. 21), 1 f.; Hornig
(Fn. 28), 15f.; Martini (Fn. 2), 14; Beck/Ziekow (Fn. 26); M.-H. BacquélY. Sintomer
(Hrsg.) La démocratie participative inachevée, 2010; Plaum (Fn. 26), 95f.; Schmidt
(Fn.7), 236, 244; (berichtend) s.a. W. Graf Vitzthum in: Huber/Mo6Ble/Stock (Fn. 17), 71
(75f.); H.-G. Henneke Der Landkreis 3/2012, 74 (zum ,,Wutbiirger* als Ausdruck des
Phanomens); N. Stockhammer Der Tagesspiegel vom 26.3.2012, 21; R. Siissmuth APuZ
44-45/2011, 3ff.; mit grundlegend gegenldufigem Ansatz Trankovits (Fn. 46). Partizi-
pation wird hier — weit — im Sinne von in vielen Formen denkbarer Beteiligung an
Sachentscheidungen verstanden (direkte Demokratie ist also nur ein Unterfall); bei
engerem Verstandnis (Partizipation durch prozedurale Beteiligung an Verwaltungsent-
scheidungen z.B. in Form von Offentlichkeitsanhérungen) ist Partizipation etwas ande-
res als direkte Demokratie (P Badura FS Schroder, 2012, 307 [311]; zum engen und wei-
ten Begriffsverstindnis auch G Henneke Der Landkreis 3/2012, 74 und ders. DVBL
2012, 1072).

7 Zu Recht daher die Mahnung, erweiterten Partizipationsbegehren in rechtlich
geordneter Weise Rechnung zu tragen; so H. Oberreuter Krise der Demokratie?, Com-
munio, 40. Jg., Heft 4/2011, 323 (331); siehe (fiir Osterreich) auch W, Berka Biirger-
verantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, VVDStRL 55 (1996), 48 (79f.);
dhnlich auch M. Stolleis Parteienstaatlichkeit — Krisensymptome des demokratischen
Verfassungsstaats?, VVDStRL 44 (1986), 7 (35).

80 H. Oberreuter, Communio, 40. Jg., Heft 4/2011, 323 (329); N. Lammert Die politi-
sche Meinung 2011, Nr. 498, 7 (12); W. Kahl/A. Glaser in: K. Lange (Hrsg.) Nachhaltig-
keit im Recht, 2003, 9 (32); siche auch bereits W, Schiirmann Die unmittelbare Demo-
kratie in Bayern und im Bund im Vergleich zur Schweiz, 1961, 168 ff.

81 Die diesbeziiglich positive Wiirdigung bei J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoff
(Fn. 7), 117 (129), vermag ich nicht zu teilen. Kritisch zu Recht: Unger (Fn. 63), 41;
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kratie®? und der ,,wutbiirgerlichen“®? Protestkultur®* immer mehr auch die
grundrechtsgeschiitzte Meinungskundgabe in Medien, Demonstrationen
und sonstigen Foren eine iiber einen Beitrag zur offentlichen Meinungs-
bildung hinausgehende ersatzplebiszitire Schlagkraft zu entfalten ver-
mag,% die die parlamentarische Willensbildung deformieren,3¢ ihre Legiti-
mitdt untergraben und sie duBerstenfalls auch in die Knie zwingen kann —
und das obwohl niemand wei3, ob der von Massenmedien, Wutbiirgern
und Internetforen inszenierte Biirgerprotest wirklich eine Mehrheit im
Volk hinter sich hat.8” Das uns allen vor Augen stehende Beispiel ist Stutt-
gart 21, bei dem der Protest die Legitimitit der reprasentativen Entschei-
dung mit einer solchen Wucht zu erschiittern vermochte, dass sich die
Politik zunichst nur in den Ausweg einer fiir die Wiirde der Demokratie
peinlichen Schlichtung zu fliichten wusste, und bei dem es bezeichnender-
weise erst eine Volksabstimmung war, die, indem sie die von den
Reprisentativorganen getroffene Entscheidung im Ergebnis stiitzte, die
Politik einigermallen zu rehabilitieren und fiir Befriedung zu sorgen ver-
mochte.’® Der direkten Demokratie wird gerne vorgeworfen, sie verschaffe

H. K. Heufner in: v. Arnim (Fn. 19), 27 (40); Trankovits (Fn. 46), 81ff. Legitim und
systemimmanent ist freilich, dass der Biirger, der schlieBlich auch iiber den Bundesrat
im Bund représentiert wird und hierauf tiber die Landtagswahl Einfluss nehmen kann,
seine Landtagswahlentscheidung auch an bundespolitischen Praferenzen orientiert (dazu
M. Mostl Bundesstaat und Staatenverbund, 2012, 27); problematisch ist es indes, wenn die
Landtagswahl zur Abstimmung tiber konkrete bundespolitische Sachfragen degeneriert.

82 U. Sarcinelli Medien und Demokratie, in: Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.) Demo-
kratie in Deutschland 2011 (abrufbar unter www.demokratie-deutschland-2011.de;
zuletzt abgerufen am 24.8.2012).

8 D. Kurbjuweit in: Der Spiegel 2010, Nr. 41, 26; s.a. (mit Nachweisen zur Ent-
stehung und Bedeutung des Begriffs) H.-G. Henneke Der Landkreis 3/2012, 74; ders.
DVBL. 2012, 1072; H. Abromeit ZSE 2011, 29; M. Bertrams NWVBI. 2012, 289 (290).

8 Vgl. das Themenbheft ,,Protest und Beteiligung® in APuZ, 62. Jg., 25-26/2012.

85 Dass die insbesondere mit Art. 5 und 8§ GG verbundenen Rechte auf Teilhabe an
der offentlichen Meinungsbildung auch ein plebiszitires Potential aufweisen, ist nicht
neu (Badura [Fn.43], C103; W.Schmitt Glaeser HStR, Bd.III, 3.Aufl. 2005, §38
Rn.32); gesteigert hat sich — aufgrund des erweiterten Partizipationsbediirfnisses —
jedoch die Dynamik und Schlagkraft dieser (zunehmend gegen die Reprasentativorgane
gerichteten und ihre Legitimitit in Frage stellenden) plebiszitdren Wirkungsweise.

8 P Badura FS Schroder, 2012, 307 (314, 315); ders. HStR, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 25
Rn. 39. Diese ,,deformierende” Wirkung geht iiber die seit jeher vorausgesetzte und uner-
lassliche Funktion der Meinungs- und Medienfreiheiten, den Staatswillensbildungsprozess
,vorzuformen* und zum Gelingen inhaltlicher Représentation beizutragen, weit hinaus.

87 W.J. Patzelt in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 63 (104f.); Mollers
(Fn. 22), 34.

8 So die hier vertretene Interpretation der — freilich vielen Sichtweisen zuginglichen —
Vorginge um Stuttgart 21. Zu Stuttgart 21 z.B.: K Schonenbroicher VBIBW 2010,
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aktiven Minderheiten die Chance, die parlamentarische Mehrheit vor sich
herzutreiben;® aber ist es heute nicht genauso wahrscheinlich, dass die
gewahlten Organe gegeniiber der Macht der Medien und der StraBe bis-
weilen so schwach geworden sind, dass sie des Schutzes durch ein ple-
biszitdres Verfahren bediirfen, das den selbsternannten Meinungsmachern
und Wutbiirgern endlich den Spiegel des wahren Volkswillens entgegen-
halt?® Freilich ist richtig, dass Volksentscheide regelmaBig geringere
Beteiligungen erzielen als Parlamentswahlen und insofern ein Legiti-
mitdtsdefizit aufweisen;?! aber ist es, wenn die Legitimitit der parlamenta-
rischen Entscheidung bestritten wird, nicht besser, zu einem plebiszitiren
Verfahren zu greifen, das immerhin alle in die Verantwortung nimmt®?
und eine klare artikulationswillige Mehrheit ermittelt,”® als dem lautstar-
ken Druck einer elitiren Zivilgesellschaft nachzugeben, obwohl vollig
unklar ist, ob sie die Mehrheit hinter sich hat?** Die reprasentative Demo-

4621f.; G. Kirchgdssner NZZ vom 12.1.2011, 23; W. Leisner NJW 2011, 33; H. Prantl
SZ vom 25.11.2011, 4; ders. ZRP 2011, 24ff; H. Geipler SZ vom 1.12.2011, 2;
M. Schréder Akademie-Report 4/2011, 21ft; D. Posch FAZ vom 4.5.2012, 11;
H.-G. Henneke DVBI. 2012, 1072 (1080); K. F. Gdrditz GewArch 2011, 273 (279) mit be-
rechtigter Kritik an der ,,Schlichtung®. Ahnlich wie hier die Wertung bei S. Miiller-
Franken in: Baus/Montag (Fn. 23), 51 (57); zur befriedenden Wirkung: O. Jung Recht
und Politik 1/2012, 11 (13).

89 P Badura HStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 25 Rn. 60; P. Lerche in: Huber/MoBle/
Stock (Fn. 17), 179 (184); Martini (Fn. 2), 94.

% Vgl. Maurer (Fn. 7), 32; S. Miiller-Franken in: Baus/Montag (Fn. 23), 51 (57);
siche auch unten Fn. 131. Mit ,,wahrem Volkswillen® ist hier — ohne jede Uberhohung
(diesbeziiglich zu Recht kritisch: R. Steinberg FAZ vom 16.2.2012, 7) — schlicht das Er-
gebnis der Volksabstimmung (d.h. die artikulationswillige Mehrheit, sieche Fn. 93) ge-
meint.

%' K.-R. Korte in: Walter-Raymond-Stiftung (Hrsg.) Digitale Demokratie, Netzfrei-
heiten, plebiszitire Kampagnen: Auswirkungen auf Politik und Gesellschaft, 2012, 57
(66); MerkellPetring (Fn. 24), 23.

92 Mollers (Fn. 22), 113.

93 W. J. Patzelt in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 63 (104 f.).

% Zur bei alternativen Partizipationsformen noch weitaus hoheren sozialen Selek-
tivitiat: Merkell Petring (Fn. 24), 23; kritisch zur Idee der zivilgesellschaftlichen Biirger-
verantwortung auch Depenheuer (Fn. 42), 90 (99 ff.). Die legitimatorische Kraft klassi-
scher direktdemokratischer Instrumente ist (trotz typischerweise geringerer Beteiligung
als bei Wahlen) allemal besser als neuere (diffusere) Konzepte einer partizipatorischen
Demokratie oder des Dialogs mit der Zivilgesellschaft (paradigmatisch z.B. Art. 11 Abs. 1
bis 3 EUV; dazu M. Ruffert in: Chr. Callies/M. Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUYV, 4. Aufl.
2011, Art. 11 EUYV, zu den Grenzen und Gefahren dieses Ansatzes insb. Rn. 11; allge-
mein zu partizipatorischen Demokratiekonzeptionen und zur Kritik an ihnen: Schmidt
[Fn. 7], 236 ff.), die stets die Gefahr in sich tragen, aktiven Minderheiten zu viel Gehor
zu schenken.
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kratie — so die These — braucht direktdemokratische Verfahren als Ventil,
um die gestiegenen Partizipationsbediirfnisse der Gesellschaft in Bahnen
zu lenken, die ihr nicht schaden.?® Derartige Verfahren miissen und diirfen
nach hier vertretener Konzeption nicht oft, sondern nur dann greifen,
wenn ein Thema solch auBergewohnliche partizipatorische Mobilisie-
rungskraft hat, dass die Legitimitdt der parlamentarischen Entscheidung
ohne dieses Ventil beschadigt zu werden droht.®¢ Lisst sich die reprisen-
tative Demokratie in solchen Fillen auf Plebiszite ein, hat sie nichts zu
verlieren: Mit keineswegs geringer Wahrscheinlichkeit wird das Volk ihre
Entscheidung stiitzen®’. Und sollte es anders kommen, so bedeutet es, wie
dargelegt, keine Schwichung des Parlaments, wenn ihm singulidre Ent-
scheidungen plebiszitir aus der Hand genommen werden, solange dies die
Ausnahme bleibt und die kontinuierliche Politikverwirklichung nicht in
Frage gestellt wird; im Gegenteil bietet das Plebiszit die Chance, eine rein
negative Protesthaltung in eine positive Gestaltungsoption umzumiinzen
und ihr so die delegitimierende Wirkung zu nehmen.*

95 Zu dieser Ventilfunktion (Kanalisierung von Biirgerprotest): Martini (Fn. 2), 91,
96; s.a. Rux (Fn. 7), 105, 905; Altman (Fn. 35), 197. Eine begrenzte Ventilfunktion ge-
steht sogar P. Lerche in: Huber/M68le/Stock (Fn. 17), 179 (187) zu. Verkannt wird diese
Ventilwirkung nach hier vertretener Sicht von Trankovits (Fn. 46), z.B. 15. Aus der Tat-
sache, dass die repréisentative Demokratie derzeit darunter leidet, dass sich der partizi-
patorische Wille in falschen Kanélen entladt, z.B. Dauerwahlkampf, Orientierung an
Umfragen etc., kann nicht geschlossen werden, dass exzeptionelle Plebiszite keine ent-
lastenden Wirkungen haben konnten.

% Ein Beispiel fiir eine positiv-befriedende Wirkung eines Volksentscheids in einer
Situation, in der die Politik unter Druck gerét und selbst nicht mehr einzuschétzen ver-
mag, wie die tatsichliche Meinung im Volk ist, liefert die bayerische Volksabstimmung
zum Nichtraucherschutz im Jahre 2010 (dazu B. M. Weixner in: Feld u.a. [Hrsg.] Jahr-
buch 2010 [Fn. 42], 255 ff.): Die CSU hatte zunéchst ein striktes Rauchverbot einge-
fithrt, diese strikte Linie dann aber, nachdem sie in der offentlichen Diskussion unter
Druck geraten war und die Stimmenverluste bei der Landtagswahl u.a. als Antwort auf
das zu scharf geratene Rauchverbot deutete, nicht mehr durchgehalten und das Verbot
gelockert. Durch Volksentscheid wurde dann zur urspriinglichen strengen Linie zuriick-
gekehrt. Dies wurde (anders als bei der zunichst parlamentarisch beschlossenen Rege-
lung, die zu Protesten gefiihrt hatte) weitgehend akzeptiert; der Volksentscheid hat in
einer lange umstrittenen Frage Befriedung gebracht.

97 Dazu, dass die direkte Demokratie oft die repriasentativen Verhéltnisse widerspie-
gelt und ihre Ergebnisse stiitzt: Hornig (Fn. 28), 323. Im Ubrigen diirften ohnehin ge-
rade die plebiszitfeindlichen konservativen Krifte das tendenziell ergebniskonservative
Plebiszit am wenigsten zu fiirchten brauchen (dazu A. Christmann In welche politische
Richtung wirkt die direkte Demokratie?, 2009; Merkel/Petring [Fn. 24], 24; Hufschlag
[Fn. 35], 263).

% Vgl. insgesamt den Ansatz von C. Giesa Biirger.Macht.Politik, 2011 (,,dafiir statt
dagegen®).
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3., Krise der reprisentativen Demokratie*

Es ist offensichtlich, dass ich mit meinem zweiten, auf verniinftig zu
kanalisierende Partizipationsbediirfnisse abstellenden Argumentations-
strang nun doch bereits Aspekte der ,,Krise der repriasentativen Demokra-
tie” beriihrt habe, denn das gestiegene Partizipationsbediirfnis kann sei-
nen Grund ja nur darin haben, dass viele Biirger in den Wahlen offenbar
immer weniger den Akt ihrer Zustimmung erkennen und Unzufriedenheit
mit den Entscheidungsverfahren der parteienstaatlichen Volksvertretung
empfinden.” Hieran — an den Befund der ,,Krise*“!% — kniipft nun mein
dritter Argumentationsstrang an. Es liegt mir dabei fern, die Lage zu dra-
matisieren;!?! denn der Krisendiskurs ist weder neu!%2 noch ist erkennbar,
dass in ihm der Keim eines fiir die reprisentative Ordnung existenzgefahr-
denden Systemwechsels angelegt sein konnte;'%* das suggestive und poten-
tiell destruktive!® Wort von der ,,Postdemokratie“!% werde ich nicht im
Munde fithren. Und doch kommen wir nicht umhin, dass nach wohl ein-
helliger!% Einschatzung sowie am Indikator stetig sinkender Wahlbeteili-

9 P Badura Die parteienstaatliche Demokratiec und die Gesetzgebung, 1986, 20;
ders. FS Redeker, 1993, 111 (120); H. Abromeit ZSE 2011, 29; M. Bertrams NWVBL.
2012, 289 f., 293.

100 Siehe bereits Nachweise in Fn. 31.

101 Dazu, dass ein iibertriebenes Beschworen der Krise kein guter Ratgeber ist, siche
bereits oben bei Fn. 32. AuBBerdem: U. Sarcinelli in: M. Schroder (Hrsg.) Die Web-Revo-
lution, 2012, 69 f.

102 Vgl. bereits das Thema der Staatsrechtslehrertagung 1985 (VVDStRL 44 [1986]):
Parteienstaatlichkeit — Krisensymptome des demokratischen Verfassungsstaates?,
dort z.B. K. Stern, 126: ,,Fehlentwicklungen®, aber keine ,,echte Krise“; s.a. G. Riither
in: ders. (Fn. 21), 9 (17); M. Linden FAZ 2010, N 3; Neumann (Fn. 11), 76 ff.; Hufschlag
(Fn. 35), 27 ft.

103 Nolte (Fn. 1), 12, der davon spricht, es gebe ein (ohne Systemalternative bleiben-
des) Unbehagen ,,in“ und nicht ,,an* der Demokratie; ahnlich auch H. Miinkler in: Der
Spiegel 29/2012, 100 f, der allerdings dennoch ein ,,allméhliches Ende der parlamentari-
schen Demokratie” zu erkennen meint.

104 So zu Recht die Einschidtzung bei Nolte (Fn. 1), 471.

105 Crouch (Fn. 31); dazu (mit unterschiedlichen Zugriffen, d.h. dem Befund mehr
oder weniger zustimmend): H. H. von Arnim in: ders. (Fn. 19), 19 (25f.); H. Abromeit
ZSE 2011, 291t.; H. Oberreuter Communio, 40 Jg. Heft 4/2011, 323 (326f.); P. Sloterdijk
in: Der Spiegel 45/2011, 136ff.; B. Holland-Cunz in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011
(Fn. 4), 65 ft.

106 Siche oben Fn. 31. Die Einschédtzung wird, was ihre Bedeutung unterstreicht, quer
iber die Lager (d.h. auch von den Verteidigern der repréisentativen Ordnung und nicht
nur von den Befiirwortern direkter Demokratie) geteilt, worauf z.B. U Berlit KritV
1993, 318 (347) hinweist. Vgl. z.B. den Befund eines Skeptikers in Bezug auf mehr
direkte Demokratie (H. H. Klein FAZ vom 29.8.2011, 7: ,.die Distanz ... wichst“) einer-
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gung ablesbar!?’ eine zunehmende Distanz und Entfremdung zwischen
Wiéhlern und Gewdhlten zu beklagen ist, die es als notwendig erscheinen
lasst, Tiber mogliche Verbesserungen der reprasentativen Ordnung — und
sei es durch Einbau direktdemokratischer Elemente — nachzudenken.
Fragt man nach Griinden, so ist wichtig, dass nicht etwa die recht-
lichen Instrumente in der Krise sind,!%® die eine einwandfreie formale
Représentation garantieren; z.T. in der Krise!” sind vielmehr diejenigen
vom Grundgesetz zwar vorausgesetzten, durch das Recht jedoch nur schwer
steuerbaren Instrumente,!''? mittels derer iiber die blof formale Reprisen-
tation hinausgehend eine echte inhaltliche Repridsentation des Volks-
willens!!! erreicht werden soll, d.h. jene subtilen Mechanismen der kom-
munikativen Riickbindung!'? und responsiven Willensbildung!!3, die — in
einer fein austarierten Spannung — dafiir sorgen, dass trotz aller gewollten
Freiheit der Abgeordneten, auch einmal gegen die empirische Stimmungs-
lage zu entscheiden,!'* aufs Ganze gesehen dennoch ein Zustand eintritt,
in dem sich das Volk mit der Art der parlamentarischen Problemlésung
identifizieren kann und diese als legitim empfindet. Vor allem die wohl in
der Tat krisenhafte Situation der Parteien'!’® als des nach dem Grund-

seits und eines Befiirworters (4. Gross FAZ vom 2.12.2010, 8: Erschopfung der ,,Inte-
grations- und Legitimationskrifte der repriasentativen Demokratie) andererseits.

07 H. Oberreuter in: ders. (Hrsg.) Am Ende der Gewissheiten, 2011, 11 (13ff., insb.
15, wo darauf hingewiesen wird, dass die sinkende Wahlbeteiligung nicht mehr als Aus-
druck genereller Zufriedenheit gedeutet werden kann, sondern Indiz schwindender
Legitimation ist). Siehe auch: MerkellPetring (Fn. 24), 5ft.; H. Dreier/F. Wittreck in:
Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2009 (Fn. 18), 11 (34); zuriickhaltender: G. Langguth in:
v. Arnim (Fn. 19), 153 (157 £).

108 P M. Huber in: Huber/MoBle/Stock (Fn. 17), 105 (111).

109 Von einer Erosion der — inhaltlich zu verstehenden — integrativen Repréisentanz
spricht H. Oberreuter in: ders. (Fn. 107), 11 (32).

110° H. H. Klein in: Riither (Fn. 21), 33 (50).

1 7Zu dieser Unterscheidung: E.-W. Biockenforde HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 34
Rn. 28 f.; ders. FS Eichenberger, 1982, 301 (317, 318 ft.); P Badura FS Schroder, 2012,
307 (315); Lindaman (Fn. 31), 1 (,,representation of the public will“ or ,,democratic
responsiveness®).

112 H. H. Klein in: Rither (Fn. 21), 33 (43 f.).

113 Zur Responsivitit: W, Rudzio in: Riither (Fn. 21), 136 (142 f.); W. J. Patzelt in:
Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 63 (72 f.); J. P Miiller VVDStRL 55 (1996),
128f; K. L. Lindaman (Hrsg) Direct Democracy: The Struggle for Democratic
Responsiveness and Representation, 2011.

114 Hierzu siche oben Fn. 45.

15D, Grimm in: Huber/MoBle/Stock (Fn. 17), 3 (9f); H. Prantl ZRP 2011, 24f;
H. H. Klein FAZ vom 29.8.2011, 7; J. Borchert in: v. Arnim (Fn. 46), 113 ff.; E.-G. Mah-
renholz in: Daubler-Gmelin/Adlerstein (Fn. 7), 3711f.; E. Niehuis APuZ 44-45/2011, 71f.;
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gesetz erstrangigen!!'® Instruments der Willensbildung féllt dabei ins Ge-
wicht: Dass ihre Bindungskraft schwindet,!'” dass ihre Responsivitét
Schwichen hat,'!8 dass sie fiir Lobbyismus anféllig sind,'!® dass es zu einer
Art Sprachstérung zwischen Parteien und Volk gekommen ist'2° und dass
bei alledem der Hang zum parteienstaatlichen Ausgriff ungebrochen
ist,12! lasst sich kaum leugnen. Hinzu kommen die Medien, die ihre Ver-
mittlungsaufgabe z.T. nur schlecht erfiillen, inhaltliche Reprisentation
mit ihren eigenméachtigen Akzentsetzungen auch stéren kdnnen, die Poli-
tikverdrossenheit tendenziell noch verstirken und das ihre dazu beitragen,
dass Politik und Journalismus teilweise wie ein selbstreferenzielles System
erscheinen.!?2 Das Internet verspricht keine Abhilfe, sondern birgt mit
seiner Vielfalt der Foren die Gefahr einer weiteren Segmentierung und
Erosion der Offentlichkeit.'?* Der realplebiszitire Charakter der Wahlen

vgl. insgesamt bereits VVDStRL 44 (1986): ,,Parteienstaatlichkeit — Krisensymptome
des demokratischen Verfassungsstaats?*.

116 Vgl. Art. 21 GG; Badura (Fn. 43), D 13. Ubertrieben ist es indes, die Parteien —
tiber ihre hervorgehobene Rolle bei der Gewihrleistung inhaltlicher Représentation
hinaus — als Erscheinungsform unmittelbarer/plebiszitirer Demokratie aufzufassen
(so G Leibholz Die Reprisentation in der Demokratie, 1973, 118, 226, 258; dagegen:
P Badura in: R. Dolzer/K. GraBhof/W. Kahl/Chr. Waldhoff (Hrsg.) Bonner Kommen-
tar, Art. 38 [Zweitbearbeitung] Rn. 30; P. Lerche in: Huber/Mo6Ble/Stock [Fn. 17], 179
[186)).

17 Oberreuter in: ders. (Fn. 107), 11 (26 ff.); Merkell Petring (Fn. 24) sowie E. Wiesen-
dahl Engagement und Partizipationsbereitschaft in Parteien, in: Friedrich-Ebert-Stif-
tung (Hrsg.) Demokratie in Deutschland 2011 (abrufbar unter www.demokratie-
deutschland-2011.de, zuletzt abgerufen am 24.8.2012); G Langguth in: von Arnim
(Fn. 19), 153 ft.

118 R Steinberg FAZ vom 16.2.2012, 7.

19 H. H. Klein FAZ vom 29.8.2011, 7.

120 Giesa (Fn. 98), 101 ff.

121 Vel. D. Grimm in: Huber/Mo68le/Stock (Fn. 17), 3 (10, 13, 15) zum ,,Ausgreifen®
der Parteien in Institutionen und Funktionsbereiche, die nicht dem politischen Wettbe-
werbsprinzip unterliegen, und zu ihrer Tendenz, alle moglichen Sozialbereiche politisch
,.kurzzuschlieBen*.

122 N. Lammert Die politische Meinung, 2011, Nr. 498, 7ff.; M. Schrdder in: ders.
(Hrsg.) Demokratie unter Druck, 2011, 23 ff., 32; H. Oberreuter in: ders. (Fn. 107), 11
(20 ff.); W. Donsbach ebd., 225 ff.; P. Badura FS Schroder, 2012, 307 (314); W. Rudzio in:
Rither (Fn. 21), 136 (142); Sarcinelli (Fn. 82); E. Niehuis APuZ 44-45/2011, 7 (10);
J. Kiihling DVBL. 2008, 1098 (1103).

123 W, Donsbach in: Oberreuter (Fn. 107), 225 (241-243); J. Kiihling DVBI. 2008,
1098 (1104); H. H. Klein FAZ vom 29.8.2011, 7.
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hat nachgelassen.!”* Symptome des Verlusts an Lebendigkeit klassischer
reprasentativdemokratischer Verfahren sind unverkennbar.!?

Konnen Elemente direkter Demokratie in dieser Lage niitzliche Wir-
kung entfalten? Ich mochte die Frage — in aller Niichternheit!26 — mit
einem vorsichtigen Ja beantworten.!?’ Es scheint mir v.a. plausibel, dass

124 P M. Huber FAZ vom 20.12.2011, 4; Unger (Fn. 63), 40; H. K. Heufiner in: von
Arnim (Fn. 19), 27 (29 ff.).

125 Vgl. die Diagnose bei P. Struck in: Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.) Demokratie
in Deutschland 2011, Vorwort (abrufbar unter www.demokratie-deutschland-2011.de;
zuletzt abgerufen am 24.8.2012); am Beispiel der Zuriickdrangung der parlamentari-
schen Debatte fiir die Meinungsbildung: E.-W. Bdckenforde HStR 111, 3. Aufl. 2005,
§ 34 Rn. 43; an den Befund eines Verlusts an Lebendigkeit kniipfen diejenigen Ansétze
an, die sich von mehr direkter Demokratie eine vitalisierende Wirkung erwarten: z.B.
BecklZiekow (Fn. 26) (dort z.B. A. Gross, 127: ,,erschopft™); Martini (Fn. 2), 11, 17, 96.

126 Zu Recht kritisch gegeniiber der Tendenz, die direkte Demokratie zum ,,Allheil-
mittel hochzustilisieren: J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoff (Fn. 7), 117 (118); G. Riither
in: ders. (Fn. 21), 9 (14 f).

127 Ahnlich z.B. U Volkmann K.H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.) Berliner Kommentar
zum GG, 2011, Art. 20 Rn. 58; J Kiihling JuS 2009, 777 (783); Martini (Fn. 2), 911f.;
U. Berlit KritV 1993, 318 (337).

Hierdurch soll nicht in Abrede gestellt werden, dass Defiziten der représentativen
Ordnung und der Parteiendemokratie zuallererst auch durch (systemimmanente) Kor-
rekturen am Reprasentativsystem und in den Parteien selbst (Wahlrecht, innerpartei-
liche Demokratie; Schirfung der programmatischen Profile der Parteien; erweiterte Par-
tizipationsmoglichkeiten etc.) begegnet werden konnte (dafiir, dass hier angesetzt
werden miisste z.B.: P Badura FS Schroder, 2012, 307 [317f]; H. H. Klein FAZ vom
29.8.2011, 7; R. Steinberg FAZ vom 16.2.2012, 7; Merkel/Petring [Fn.24], 26f.;
G. Riither in: ders. [Fn. 21], 9 [14 f.]); allerdings schlieBen solche Verbesserungsmoglich-
keiten nicht aus, dass (ggf. daneben) auch von direktdemokratischen Elementen niitz-
liche Wirkungen ausgehen konnen, so dass die Frage nach mehr direkter Demokratie
berechtigt bleibt.

Unbestritten ist auch, dass direktdemokratische Elemente eine ,,kranke* Demokratie,
deren Legitimitdt insgesamt in Frage steht, nicht heilen konnen (Bsp. Weimar; dazu
Hufschlag [Fn. 35], 184); einen solchen , Krankheitszustand* hat die Demokratie des
GG allerdings eindeutig nicht erreicht, so dass kein Grund besteht, auszuschlieBen, dass
die direkte Demokratie innerhalb eines insgesamt nach wie vor auf groe Akzeptanz
stoBenden Systems einzelnen Krisensymptomen (mit) abhelfen kann (fragwiirdig daher
Hufschlag ebd., 294).

Richtig ist, dass unsicher ist, ob sich Erfahrungen anderer Staaten (z.B. die messba-
ren hohen Zufriedenheitswerte mit der demokratischen Ordnung in der Schweiz) ohne
weiteres auf Deutschland tibertragen lassen (Hufschlag ebd., 287 ft.); jedenfalls geben
die direktdemokratischen Erfahrungen anderer Staaten aber auch keinen Anlass, direkt-
demokratische Elemente als insgesamt systemstabilisierendes Instrument von vornher-
ein in Zweifel zu ziehen (dazu allgemein: H. K. Heufner in: v. Arnim [Fn. 19], 42; Wie-
gand [Fn. 5], 495 ff.; am Beispiel Schweiz: 4. Vatter in: Freitag/Wagschal [Fn. 43], 71 ff.;
K. Heufner/O. Jung in: dies. [Fn. 11], 115ff.; am Beispiel Kalifornien/Staaten der USA:
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sie (wohl dosiert eingesetzt) die Responsivitdt!?® und Lebendigkeit!? unse-
rer reprasentativen Ordnung steigern und so zu ihrer Akzeptanz beitragen
konnen. Es diirfte unstreitig sein, dass direkte Demokratie die Qualitit
des offentlichen Diskurses verbessern und die demokratische Offentlich-
keit starken kann.!3® Abgehobenheitstendenzen von Parteien und Medien

S. Moeckli in: Freitag/Wagschal [Fn. 43], 19 [38]; Hager [Fn. 21], 257; H. K. Heufiner
in: Hirscher/Huber [Hrsg.] Aktive Biirgergesellschaft durch bundesweite Volksentschei-
de?, 2006, 37 ff; am Beispiel Italien: Capretti [Fn. 48]; R. Ridola JOR n.F. 49 [2001],
369 ft).

Kein Argument gegen mehr direkte Demokratie ist schlieBlich, dass die Existenz
direktdemokratischer Elemente in den Bundeslandern bislang wachsende Politikver-
drossenheit offenbar nicht hat aufhalten konnen (dazu Hufschlag ebd., 295; H. H. Klein
FAZ vom 29.8.2011, 7), denn erstens ist fiir das politische Gesamtempfinden der Biir-
ger die Bundesebene (auf der direktdemokratische Elemente fehlen) der weitaus wichti-
gere Faktor als die Landespolitik (dazu auch unten IV.3. bei Fn. 195) und zweitens sind
die direktdemokratischen Elemente in vielen deutschen Bundesldndern traditionell an
so hohe Hiirden gebunden, dass sie kaum praktische Relevanz haben entfalten konnten
(Rux [Fn. 7], 904f.; s.a. J. Kiihling JuS 2009, 777 [783], der zusammenfasst, trotz aller
niichternen Einschidtzung spriachen die Erfahrungen auf Lénderebene durchaus dafiir,
auch auf Bundesebene mit moderaten plebiszitaren Elementen zu experimentieren; ahn-
lich auch A. Hatje Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 [2010], 135
[161]). Zur direkten Demokratie in den Landern vgl. die Aufsitze in Heufner/Jung
(Fn. 11), 195-304; G. Jiirgens Direkte Demokratie in den Bundeslandern, 1993).

Ubertrieben erscheint die (z.T. in der Politikwissenschaft ventilierte) Hoffnung,
direktdemokratische Elemente konnten in einer allgemeinen Weise die Partizipations-
bereitschaft der Biirger erhohen (kritisch zu Recht mit entsprechenden empirischen
Ergebnissen: J. Drewitz ZParl 2/2012, 429 ff.); namentlich die Wahlbeteiligung kann bei
einem UbermaB an plebiszitiren Elementen auch negativ beeinflusst werden (siche
bereits oben Fn. 43). Richtig diirfte indes sein, dass direktdemokratische Elemente der
Gefahr der Entfremdung (siche oben Fn. 106) entgegenwirken konnen (Kaufimann/
Biichil Braun [Fn. 12], 15).

128 [indaman (Fn. 31), z.B. 6, differenzierter 9; Altman (Fn. 35), 197; Hornig (Fn. 28),
17. Zweifelhaft erscheint mir allerdings die dort z.T. ebenfalls vertretene These, auch die
Inklusivitat werde gesteigert, da direktdemokratische Instrumente tendenziell noch
weniger inklusiv und sozial selektiver sind als (die ihrerseits zunehmend weniger inklu-
siven) Wahlen; so zu Recht: Merkel/Petring (Fn. 24), 21 ff.; Méckli (Fn. 3), 3591f., 385f.;
R. Steinberg FAZ 2012, 7.

129 W J. Patzelt in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 63 (77). Hierzu steht
nicht in Widerspruch, dass direktdemokratische Elemente — gegeniiber dem stets wach-
senden Druck zu Beschleunigung (dazu H. Miinkler in: Der Spiegel 29/2012, 100f.) —
auch entschleunigende Wirkung haben konnen.

130 J Kiihling DVBL. 2008, 1098 (1102); R. Kampwirth in: Schiller (Hrsg.) Direkte
Demokratie in Theorie und kommunaler Praxis, 1999, 17 ff.; Rux (Fn. 7), 904; 4. Gross
in: Pallinger u.a. (Fn. 30), 64ff.; W Berger Die unmittelbare Beteiligung des Volkes an
staatlichen Entscheidungen durch Volksbegehren und Volksentscheid, 1978, 318; mit
z.T. einseitigem Zungenschlag: Kirchgdssner/Feld/Savioz (Fn. 1), 50 ff.; Kaufmann/ Biichil
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wirkt es entgegen, wenn diese damit rechnen miissen, u.U. mit einem Ver-
fahren der plebiszitiren Ermittlung des Volkswillens konfrontiert zu
werden.!3! Gegeniiber parteienstaatlichen Fehlentwicklungen kénnen Ple-
biszite gleichermaBen als heilsame ,,Unterbrecher wirken,!?> wie sie
den Parteien (als naturgemaB starken Akteuren auch bei der plebiszitidren
Willensbildung!3}) andererseits neue Felder der unmittelbaren Interaktion
mit dem Biirger erschlieBen.!** In einer Zeit, in der den Biirgern die lang-
fristige Bindung durch Parteimitgliedschaft zunehmend schwer fallt,
schaffen Plebiszite Raume fiir immerhin kurzfristiges politisches Engage-
ment.! Die Konkurrenz von Parlament und Volksgesetzgeber kann zu
belebender Reibung im Herzen der politischen Willensbildung fiihren;!3¢
zugleich bietet die plebiszitdre Option die Chance der Entstorung, wenn
die Willensbildung in Koalitionen oder zwischen Bund und Landern
blockiert ist.!37

All diese Wirkungen setzen — gemaB der hier vertretenen Linie — erneut
nicht voraus, dass direktdemokratische Instrumente hdufig zum Einsatz
kommen. Bereits ihr potentielles Vorhandensein reicht vielfach, um den

Braun (Fn. 12), 691f., 791f.; B. Holland-Cunz in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011 (Fn. 4),
65 (74f.); zur amerikanischen Diskussion: S. Reilly Design, Meaning and Choice in
Direct Democracy, 2010, 29 f.

131 H. DreierlF. Wittreck in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2009 (Fn. 18), 11 (35) zur stei-
genden Responsivitdt; zum von plebiszitaren Instrumenten ausgehenden ,,Lerndruck®
auf die Politik: W. J Patzelt in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 71{f; s.a.
H. Abromeit ZSE 2011, 29 (421.); Altman (Fn. 35), 197 (citizen initiated mechanisms of
direct democracy ,,ground the political system in reality”). Wegen der zusitzlichen
»Erdung®, die auch die Medien dadurch gewinnen, dass ihrer Willensbildung gelegent-
lich der Spiegel des plebiszitaren Volkswillens entgegengehalten wird, erscheint mir die
Einschétzung einseitig, dass die Medien durch direktdemokratische Elemente vor allem
zusétzliche Einflussnahmemoglichkeiten erhielten (so aber S. Miiller-Franken in: Meier/
Panzer [Fn. 23], 46 [64]).

132D, Grimm in: Huber/Mo6Ble/Stock (Fn. 17), 3 (91t 15); P. Lerche ebd., 179 (186f.);
H. Maurer (Fn. 7), 31; Unger (Fn. 63), 51.

133 Hornig (Fn. 28); Hufschlag (Fn. 35), 131, 264, 270; (mit allerdings negativer Be-
wertung) P. Badura FS Redeker, 1993, 111 (121).

134 Vgl. Hufschlag (Fn. 35), 293 f. (mit allerdings letztlich anderer Schlussfolgerung).

135 Vgl. Giesa (Fn. 98), 204; W. Berka VVDStRL 55 (1996), 48 (69f.); Leggewie
(Fn. 31), 140; Wiesendahl (Fn. 117), 28 f.; Hager (Fn. 21), 256 f.; J. Plottka ZParl 2/2012,
419 (422 1).

136 Martini (Fn.2), 17, 91, 96; Méllers (Fn.22), 113; H. Dreier SZ vom 25./26.2.2012,
16; von einem zusitzlichen Element an ,checks and balances” spricht Heussner
(Fn. 21), 83; s.a. R. Kampwirth in: Schiller (Fn. 130), 17 (59); U. Preuf$ ZRP 1993, 131
(138); Decurtins (Fn. 21), 47, 391.

137 Vgl. Heussner (Fn. 21), 82.
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gewiinschten Effekt zu erzielen.!®® Das fiir die repriasentative Demokratie
essentielle Mandat der gewidhlten Organe, einen Politikentwurf zu ver-
wirklichen, der keineswegs in jedem Einzelpunkt dem empirischen Volks-
willen entsprechen muss, solange er nur als insgesamt legitim empfunden
wird, darf durch Plebiszite nicht strukturell hintertrieben werden. Vollig
ausreichend ist, dass Plebiszite ausnahmsweise dann punktuell korrigie-
rend zum Einsatz gelangen, wenn die Mechanismen zur Gewihrleistung
inhaltlicher Reprasentation in einer wichtigen Frage so massiv zu ver-
sagen drohen, dass das Vertrauen in die Leistungsfahigkeit der parteien-
staatlich-parlamentarischen Willensbildung insgesamt geschwicht und die
gefiihlte ,,Krise der repriasentativen Demokratie” somit noch weiter ver-
scharft werden konnte.!®

IV. Fragen der Ausgestaltung direktdemokratischer Elemente

Gehen wir nun einen Schritt weiter und fragen uns, wie direktdemo-
kratische Elemente ausgestaltet sein sollten, um erfolgreich wirken zu
koénnen:

1. Klassische Volksrechte oder ,,liquid democracy*?

Hierzu zunichst eine Vorbemerkung: Ich behandle im Folgenden klas-
sische Instrumente direkter Demokratie: Volksgesetzgebung, Referendum.
Es ist mir dabei bewusst, dass, wiahrend noch iiber diese klassischen
Instrumente gestritten wird, die Diskussion iiberholt zu werden droht von
der Perspektive, dass im Zuge der kommunikativen Revolution durch das
Internet ein Aufbruch zu ganz neuen Formen der elektronischen Partizi-
pation moglich erscheint. Die derzeit grof3te Faszination iibt das Konzept
der sog. liquid democracy!#’ aus, die ein permanentes IneinanderflieBen
reprasentativer und direkter Demokratie dergestalt anstrebt, dass einer-
seits zwar weiter Abgeordnete gewahlt werden, die {iber ein ihrer Wéhler-

133 P M. Huber FAZ vom 20.12.2011, 4; U. Berlit KritV 1993, 318 (359); K. Berg-
mann APuZ 25-26/2012, 17 (21); O. Jung in: Hirscher/Huber (Hrsg.) Aktive Biirger-
gesellschaft durch bundesweite Volksentscheide?, 2006, 15 (19). Dies gilt insbesondere
fur die Verbesserung der Riickbindung und Responsivitat der Reprisentativorgane, aber
auch in einem allgemeinen Sinn fiir eine Steigerung der Akzeptanz der demokratischen
Ordnung.

139 Vgl. insgesamt E. W. Bickenforde HStR, Bd. 111, 3. Aufl. 2005, § 34 Rn. 23 f.

140 http://liqd.de; Plaum (Fn. 26), 147ff.; Giesa (Fn. 98), 1761f.; s.a. H. Miinkler in:
Der Spiegel, 29/2012, 100 (101).
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schaft entsprechendes Stimmgewicht verfiigen, dass andererseits aber
jeder Wahler zu jeder Zeit elektronisch entscheiden kann, seinem Abge-
ordneten sein Stimmrecht wieder zu entziehen,!4! um dieses in einer kon-
kreten Sachfrage entweder unmittelbar selbst auszuiiben oder aber auf
einen anderen Abgeordneten zu iibertragen, durch den er sich besser
reprasentiert fithlt. Es ist sicher zu frith zu beurteilen, wie das Internet die
Demokratie verandern wird.!4? Bereits jetzt kann und muss indes in aller
Deutlichkeit gesagt werden, dass liquid democracy keinen unter dem
Grundgesetz gangbaren Weg darstellt: Die durch sie bewirkte Verfliissi-
gung!® reprisentativer und direkter Demokratie verstot gegen den Vor-
rang der reprisentativen Grundform und stellt diese unter genau jenen
Dauervorbehalt direktdemokratischer Kontrolle, der unter dem Grund-
gesetz verboten ist.!# Das Parlament als zentraler Ort demokratischer
Willensbildung!4> wird durch das ortlose Internet!# und ein technisches
Zéhlverfahren!¥’ ersetzt. Freies Mandat und egalitire Reprasentation!4
erodieren, weil Abgeordnete entweder, soweit sie auf der Basis konkreter
Stimmrechtsiibertragungen operieren, eine Art gebundenes Mandat aus-
iiben oder aber, soweit dies nicht der Fall ist, nur noch ein nicht artikula-
tionswilliges Teilvolk reprasentieren. Man kann nicht ausschlieBen, dass
liquid democracy im Rahmen der innerparteilichen Willensbildung eine
gewisse Berechtigung hat,'¥ und man wird sehen, welche Erfahrungen

141 Mit der Folge, dass sich das Stimmgewicht des Abgeordneten entsprechend um
eine Stimme vermindert.

142 Vgl. dazu Nolte (Fn. 1), 407 ff.; Schroder (Fn. 101); Walter-Raymond-Stiftung der
BDA (Fn. 91); D. Roleff Das Parlament 2012, Nr. 7 (Beilage), 14 ft.

143 Vgl. M. Siemons Die Verfliissigung der Politik, FAZ vom 26.5.2012, 29.

144 Zu Recht: Trankovits (Fn. 46), 195. Reprasentation ist nach der Konzeption von
liquid democracy nur noch eine Auffangkategorie fiir dasjenige Teilvolk, das von den
Maoglichkeiten der elektronischen Direktdemokratie keinen Gebrauch macht.

145 Mollers (Fn. 22), 32.

146 K.-R. Korte in: Walter-Raymond-Stiftung der BDA (Fn. 91), 57 (60).

147 Zu Recht kritisch duBert sich O. Lepsius in: A. Lehmann in: Der Tagesspiegel vom
10.6.2012, 4 (5).

148 Dazu Badura (Fn. 43), E 27 f.

149 Hijer, im Binnenbereich der Parteien, ist fur ,direktdemokratische” Elemente
mehr Raum als im staatlichen Bereich, da die auf den Bereich staatlicher Herrschaft
zugeschnittenen Grundsitze des Art. 20 I, II GG - trotz Art. 21 I 3 GG — nicht ohne
Modifikationen auf im Gesellschaftlichen wurzelnde Freiwilligenorganisationen mit
Tendenzcharakter iibertragen werden konnen (R. Streinz in: v. Mangoldt/Klein/Starck
[Hrsg.] GG, Bd.2, 6.Aufl. 2010, Art.21 Rn.150; M. Morlok in: Dreier [Hrsg] GG,
Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 21 Rn. 123; mit anderer Konstruktion, aber im Ergebnis &hn-
lich: Unger (Fn. 63), 293 ff.; in der Gleichsetzung fragwiirdig, aber im Ergebnis auch fiir
Moglichkeiten ,,direkter Demokratie* in Parteien: H. Meyer JZ 2012, 538 [539]).
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v.a. die Piratenpartei damit macht.!?® Fiir die staatliche Willensbildung ist
jedoch daran festzuhalten, dass liquid democracy als — diesmal techni-
scher — Verwirklichungsversuch jenes alten identitdren Traums der herr-
schaftsfreien Selbstregierung angesehen werden muss,'?! den das Grund-
gesetz verworfen hat und der deswegen auch nicht weiter verfolgt werden
sollte.!>?

2. Gegenstdinde und thematische Begrenzungen

Kehren wir also zur Ausgestaltung klassischer Volksrechte zuriick und
fragen wir zundchst nach ihrem zuldssigen Gegenstand. Gegenstand des
fiir Deutschland klassischen Volksrechts (der Volksgesetzgebung) ist das
Gesetz.!>? Bereits der Aufschwung administrativer Biirgerentscheide in
den Kommunen'>* und erst recht der neuere Trend zu Volksabstimmun-

150 Die bisherigen Erfahrungen sind keineswegs durchgehend ermutigend (geringe
Beteiligung): M. Siemons FAZ vom 26.5.2012, 29; S. Schulz FAZ vom 19.9.2012, 27,
L. Trankovits Weniger Demokratie wagen!, 2011, 194f.; A. Lehmann Der Tagesspiegel
vom 10.6.2012, 4; positiver zum in der Piratenpartei benutzten System ,,Liquid Feed-
back®“: C. Kurz in: Der Spiegel 2012, Heft 15, 112f. Die sich aus dem ,,freien Mandat*
des Abgeordneten ergebenden Grenzen sind freilich zu beachten: D. Merten Biirgerver-
antwortung im demokratischen Verfassungsstaat, VVDStRL 55 (1996), 7 (33 £.).

151 W Nippel Antike oder moderne Freiheit?, 2008, 345ft., 348f.; N. Piper SZ vom
26./27.128.5.2012, V2/1; S. Eisel Die Politische Meinung 2011, Nr. 498, 30 ff. (auch zur
Idee einer durch Schwarmintelligenz erzeugten ,,volonté générale®); Trankovits (Fn. 46),
195. Interessanterweise hat bereits C. Schmitt Verfassungslehre, 1928, 245f., dariiber
nachgedacht, dass ,.eines Tages durch sinnreiche Erfindungen jeder einzelne Mensch,
ohne seine Wohnung zu verlassen, fortwihrend seine Meinungen iiber politische Fragen
durch einen Apparat zum Ausdruck bringen konnte* (dann allerdings mit der Schluss-
folgerung, hier wiirde keine volonté générale, sondern nur eine Summe von Privat-
meinungen generiert). Im Unterschied zu anderen Verwirklichungsversuchen des iden-
titdren Traums erkennt liquid democracy an, dass sich nicht alle Biirger sinnvollerweise
an den Moglichkeiten direkter Demokratie beteiligen wollen oder kénnen; fiir die
Nichtbeteiligungswilligen wird deswegen ein repriasentatives Parlament als ,,Auffang-
becken* vorgehalten. Das identitire Ideal bleibt nichtsdestoweniger die permanente
direktdemokratische Beteiligungsmoglichkeit, wie sie durch das Internet ermoglicht
wird. Représentation wird konzeptionell zur Auffangkategorie fiir das nicht beteili-
gungswillige Teilvolk. Mit der Idee einer parlamentarischen Représentation des ganzen
Volks hat dies nur noch sehr begrenzt etwas zu tun.

152 Vgl. auch P. Badura HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 35 Rn. 35, 40; dazu allgemeiner
auch R Steinberg FAZ vom 16.2.2012, 7; Sartori (Fn. 21), 128 ff. (notwendiges Schei-
tern der ,,regierenden Demokratie” an ,,kognitiver Unfahigkeit®).

153 Rux (Fn. 7), 40.

154 Vol. den Uberblick bei R. Geitmann 307ff. und V. Mittendorf 3271f., beide in:
HeuBner/Jung (Fn. 11).
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gen Uber konkrete Infrastrukturprojekte!>® stellen diesen traditionell legis-
lativen Fokus in Frage. Unter Druck geraten ist auch der klassische the-
matische Ausschluss der Volksgesetzgebung, das sog. Finanztabu,!*¢ denn
bereits mehrfach (vom Transrapid!s? bis zu Stuttgart 21'58) ist ja versucht
worden, iiber den Finanzbeitrag der Lander Volksentscheide {iber strittige
Vorhaben zu erwirken. Was sollen wir von diesen Entwicklungen halten?
Zunéchst zu den Grundlagen: Volksabstimmungen sind nicht von vorn-
herein auf eine bestimmte Gewalt (etwa die Legislative) beschrankt,!>
sondern treten an die Stelle von sachlichen Zustindigkeiten einer gewahl-
ten Volksvertretung.!® Ist die Volksvertretung, wie im staatlichen Bereich,
Trager der Legislativgewalt, ist das Gesetz der natiirliche Gegenstand der
Volksrechte;!¢! Abstimmungen iiber Akte der vollziehenden Gewalt da-

155 W, Ewers NJW 2011, 1328; M. Bertrams NWVBI. 2012, 289; zu den diesbeziig-
lichen Moglichkeiten: J Ziekow Neue Formen der Biirgerbeteiligung? Gutachten D
zum 69. Deutschen Juristentag, 2012, D 111 ff.

156 Hier nur: C. Waldhoff in: Bertschi u.a. (Fn. 38), 180 (191 ff.). Zu Art. 73 IV WRV
z.B. O. Jung Der Staat 38 (1999), 41 ff.; Schwieger (Fn. 6), 133 ff.; zu dhnlichen Vorkeh-
rungen in anderen Staaten: Pestalozza (Fn. 72), 27; Weber (Fn. 12), 7. Kap. Rn. 41, 42
(Italien, Spanien).

157 BayVerfGH 61, 78 (auch abrufbar unter http://www.bayern.verfassungsgerichts
hof.de).

158 Dazu M. Haug ZParl 2/2012, 446 ff.; F. Kirchhof Gutachtliche Stellungnahme zum
Antrag fiir eine Volksabstimmung {iber Stuttgart 21, 2010 (abrufbar unter http://www.
dhv-speyer.de/kropp/Gutachten_Volksabstimmung_Kirchhof.pdf; zuletzt abgerufen am
24.8.2012); G HermeslJ. Wieland Rechtliche Moglichkeiten des Landes Baden-Wiirt-
temberg, die aus dem Finanzierungsvertrag ,,Stuttgart 21° folgenden Verpflichtungen
durch Kiindigung oder gesetzliche Aufhebung auf der Grundlage eines Volksentschei-
des zu beseitigen, 2010 (abrufbar unter http://www.dhv-speyer.de/kropp/Hermes_
Wieland_Gutachten_Okt_2010_zu_Stuttgart_21.pdf; zuletzt abgerufen am 24.8.2012;
auch abgedruckt in Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 [Fn. 42], 350 ff.).

159 Hierfiir spricht auch die Anordnung in Art. 20 II 2 GG, wo die Wahlen und
Abstimmungen noch vor der Ausdifferenzierung in die drei Gewalten genannt sind;
wie hier: M. Heidebach Wir sind das Volk? Direkte Demokratie und GroBprojekte,
2012 (abrufbar unter http://www.schleyer-stiftung.de/pdf/pdf 2012/leipzig_2012/referate/
Heidebach_Referat.pdf; zuletzt abgerufen am 24.8.2012), 1 (5); s.a. R. Gutmann ZRP
1988, 126 (130).

160 Rux (Fn. 7), 910 f.; Mannhart Gomes (Fn. 48), 7 f.

161 Grundsitzlich denkbar wire, wie in einigen Bundeslidndern der Fall (z.B. Art. 62 1
BerlVerf.; Art. 76 1 VerfBbg, Art. 50 I HmbVerf., 41 1 SchlHVerf.), Volksentscheide
auch auf sonstige (sonst durch schlichte Parlamentsbeschliisse gefasste) Akte der politi-
schen Willensbildung zu erstrecken; da der Aufwand und politische Geltungsanspruch
eines Volksentscheids jedoch in keinem Verhéltnis zur volligen rechtlichen Unverbind-
lichkeit solcher schlichter Parlamentsbeschliisse steht (die diese typischerweise insbeson-
dere im Verhiltnis zur Exekutive haben), ist hiervon abzuraten. Vgl. dazu: C. Pestalozza
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gegen sind ausgeschlossen.!¢? Ist die Volksvertretung!®3, wie im kommuna-
len Bereich, hingegen mit Aufgaben der Selbstverwaltung betraut, 6ffnet
sich Raum auch fiir administrative Blirgerentscheide.!%4

in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2009 (Fn. 18), 295 (301f.), der dann wegen des Missver-
hiltnisses jedoch den Schluss zieht, Volksbegehren, die auf unverbindliche Beschliisse
gerichtet seien, seien unzulissig; M. RossilS.-C. Lenski DVBI 2008, 416 (419): rechtliche
Unverbindlichkeit der durch (zuldssigen) Volksentscheid gefassten schlichten Beschliisse;
so auch BerlVerfGH vom 27.10.2008 (Az. 86/08), abgedruckt bei F. Wittreck in: Feld
u.a. (Hrsg.) ebd., 317 (323) — Flughafen Tempelhof (die dort behandelte Ankiindigung
des Regierenden Biirgermeisters, der Volksentscheid werde nicht dazu fithren, dass der
Senat seine Beschliisse revidiere, zeigt das ganze Dilemma solcher auf unverbindliche
Entscheidungen gerichteter Volksentscheide). Etwas anderes konnte in Betracht gezo-
gen werden, soweit Parlamentsbeschliisse ausnahmsweise doch nicht vollig unverbind-
lich sind, sondern z.B. die Exekutive von der Erméichtigung durch Parlamentsbeschluss
abhingig ist. Etwa im Haushaltsrecht gibt es solche Gestaltungen (z.B. bzgl. Einwilli-
gungsvorbehalten bei Sperrvermerken, §§ 22 S. 3, 36 S. 3 BHO); aufgrund der struktu-
rellen Spannung, die solche Beschliisse mit dem (sogleich zu behandelnden) Finanztabu
fiir plebiszitire Akte haben, spricht jedoch nichts dafiir, ausgerechnet fiir solche Haus-
haltsbeschliisse eine prinzipiell plebiszitire Offnung vorzusehen (zu der unaufgebbaren
Budgetverantwortung des Bundestages unterfallenden — und daher wohl auch dem Ple-
biszit prinzipiell verschlossenen — Beschliissen im Haushaltsbereich z.B. auch BVerfG
vom 28.2.2012 — 2 BvF 8/11, Abs.-Nr. 109 ff. sowie BVerfG vom 12.9.2012 — 2 BvR
1390/12 u.a., Abs.-Nr. 214, 294: Beschliisse zur Inanspruchnahme der haushaltspoliti-
schen Gesamtverantwortung des Parlaments im Zuge der Euro-Rettung und des ESM;
zur Bindungswirkung solcher Beschliisse BVerfG vom 12.9.2012, ebd., Abs.-Nr. 287).
Auch die (konstitutiven) Beschliisse des Parlaments im Rahmen der Entsendung der
Bundeswehr (Parlamentsbeteiligungsgesetz vom 18.3.2005, BGBI. I 775) eignen sich
aufgrund ihrer Abhéngigkeit von komplexen auBen- und sicherheitspolitischen Lage-
beurteilungen nicht fiir eine prinzipielle plebiszitire Offnung iiber die Volksgesetz-
gebung hinaus.

162 BayVerfGH NVwZ 1988, 242 (243). Hierfiir streitet auch der Grundsatz der Ge-
setzmaBigkeit der Verwaltung: P Badura FS Redeker, 1993, 111 (123).

163 Die im kommunalen Bereich von der Biirgerschaft gewihlten Kollegialorgane
(Gemeinde- und Kreisrite), sind zwar keine Parlamente im staatsrechtlichen Sinn, wer-
den vom Grundgesetz in Art. 28 I 2, IT GG indes dennoch ausdriicklich als ,, Vertretung*
des Volks in Gemeinden und Kreisen bezeichnet. Hierzu auch E. Schmidt-Apmann/
H. C. Rohl in: E.Schmidt-ABmann/F. Schoch (Hrsg.) Besonderes Verwaltungsrecht,
14. Aufl. 2008, 1. Kap. Rn. 9, 59.

164 Zur Legitimitat direktdemokratischer Elemente im Rahmen der kommunalen
Selbstverwaltung: H.-G. Henneke Der Landkreis 3/2012, 74 (78 ff.). Da es sich bei den
Aufgaben der Volksvertretung in Gemeinden und Kreisen um Selbstverwaltungsauf-
gaben handelt, die regelmaBig entsprechende politische Freirdume lassen, liegt (anders
als beim gewoOhnlichen Gesetzesvollzug) auch keine strukturelle Spannung mit dem
Grundsatz der GesetzméaBigkeit der Verwaltung vor.
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Sodann ein Wort zum Finanztabu'®’, dem fiir Deutschland typischen
thematischen Ausschluss der Volksgesetzgebung:1% Seine Selbstverstind-
lichkeit ist fraglich geworden; die Rechtslage in den Landern divergiert
zunehmend.!®” Was sind seine tragenden Griinde?'® Kein tragfahiger

165 Dazu: J Krafczyk Der parlamentarische Finanzvorbehalt bei der Volksgesetz-
gebung, 2005; 7. Rosenke Die Finanzbeschrankungen bei der Volksgesetzgebung in
Deutschland, 2005; M. Klatt Der Staat 2011, 3 ff.; C. Waldhoff in: Bertschi u.a. (Fn. 38),
181ff; C. WaldhofflH. v. Aswege in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011 (Fn.4), 9ff;
S. Miiller-Franken Der Staat 44 (2005), 19 ff.; Neumann (Fn. 11), 391 ff.; M.-C. Schinkel
FS Driehaus, 2005, 570 ff.

166 Die folgenden, auf die staatsrechtliche Stellung des Parlaments und die Bedeu-
tung des Staatshaushalts abstellenden Uberlegungen lassen sich auf die kommunale
Ebene allenfalls zum Teil tibertragen, so dass dort finanzwirksame Plebiszite in weitaus
groferem Umfang moglich sind (z.B. Bayern, wo sich der Finanzvorbehalt des Art. 18a
Abs. 3 BayGO nach der Rechtsprechung tatsichlich allein auf die Haushaltssatzung,
nicht aber auf sonstige finanzwirksame Plebiszite bezieht; BayVerfGH BayVBI. 1997,
622 [6271.]; BayVGH BayVBI. 2009, 247 [248]; s.a. BayVGH vom 21.3.2012 — 4 B
11.221; C. Gebhardt Direkte Demokratie im parlamentarischen System 2000, 203 ff.; kri-
tisch dazu H. G. Henneke DVBI. 2012, 1072 (1076 ff.), insbesondere auch zum fehlenden
Erfordernis eines Kostendeckungsvorschlags). Zur Bedeutung der Grundsitze der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit als d4uBere Grenze: K. Engelbrecht BayVBI. 2011, 617.

167 Die in der deutschen Judikatur klassische Linie gibt z.B. BVerfGE 102, 176
wieder (keine wesentliche Beeintrichtigung des Haushalts); siche z.B. auch BayVerfGH
29, 244 = BayVBI. 1977, 143; 47, 276 = BayVBI. 1995, 173. Dariiber z.T. noch hinaus-
gehend hat z.B. der BayVerfGH seine Linie weiter verscharft (BayVerfGH 61, 78, auch
abrufbar unter http://www.bayern.verfassungsgerichtshof.de: vollstindiges Verbot von
reinen Finanzentscheidungen ohne sachlichen Regelungsgehalt, unabhiangig davon, ob
dadurch wesentliche Beeintrachtigungen ausgelost werden; kritisch dazu F. Wittreck in:
Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2009 [Fn. 18], 317f.; tendenziell groBziigiger bei nur mittel-
baren und nicht zwingenden Haushaltsauswirkungen BayVerfGH vom 22.10.2012,
BayVBL. 2013, 170 — Studienbeitrige) und den Haushaltsvorbehalt auBerdem fiir im
Kern der Ewigkeitsgarantie unterfallend, d.h. 4nderungsfest bezeichnend (BayVerfGH
53, 42 = DOV 2000, 911). In anderen Lindern dagegen haben Verfassungsinderungen
darauf abgezielt, finanzwirksame Volksentscheide unter gewissen Bedingungen aus-
driicklich oder konkludent zuzulassen (Art. 62 II BerlVerf; Art. 50 Abs. 1
S. 2 HmbVerf., Art. 70 Abs. 2 BremVerf.; dazu P Badura FS Schroder, 2012, 307 [313])
und haben insbesondere der SachsVerfGH (SachsVBI. 2002, 236; dazu F. Wittreck JOR
n.F. 53 [2005], 111/170 ff.; D. Zschoch NVwZ 2003, 438) und der BerlVerfGH (NVwZ-
RR 2010, 169; dazu C. Waldhoff/H. v. Aswege in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011
[Fn. 4], 9 [36]) den Haushaltsvorbehalt enger ausgelegt (prinzipielle Zulassigkeit finanz-
wirksamer Plebiszite in gewissen duBlersten Grenzen bzw. prinzipielle Zuléssigkeit, so-
weit allein kiinftige Haushaltsgesetze betroffen sind). Zum Ganzen auch H. G Henneke
DVBL. 2012, 1072 (1080 ff.) mwN; M. Klatt Der Staat 2011, 3ff. (insbesondere auch zu
den Verfassungsdnderungen in Berlin, Hamburg und Bremen); H. Obermann LKV
2012, 241 (243 £).

168 Die folgenden Ausfithrungen abstrahieren von den im Einzelnen unterschied-
lichen Formulierungen und Ausgestaltungen der Finanzausschlussklauseln in den Lan-
desverfassungen (aktuelle Synopse bei Martini [Fn. 2], 55) und beschiftigen sich insbe-
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Grund wire pauschales Misstrauen gegeniiber dem Volk in Geldsachen,!®
denn die Erfahrung mit Finanzplebisziten (zumal in der Schweiz!7%) deu-
tet eher auf eine sparsame Grundtendenz.!”! Begriffen werden muss das
Finanztabu vielmehr im Lichte der oben erorterten Systementscheidung
flir eine repriasentative Demokratie, in der das Mandat des Parlaments fiir
eine kohirente Politikverwirklichung nie so verkiirzt werden darf, dass
der fiir die Wahl essentielle Konnex des ,,Zur-Verantwortung-Gezogen-
Werdens* fur einen Politikentwurf, den man in seinen wesentlichen Struk-
turen auch tatsichlich gestaltet hat, zerbricht.!”? Zu diesem Mandat des
Parlaments gehort namlich auch seine Budgetverantwortung, denn im Bud-
get (als einem ,,Regierungsprogramm in Zahlen®) kommt wie in keinem
anderen Rechtsakt das politische Gesamtkonzept zum Ausdruck.!”? Die

sondere mit dem von den Ewigkeitsklauseln und dem Homogenitétsgebot vorgegebenen
Mindestgehalt des Finanztabus. Die Erkenntnisse konnen fiir die Auslegung der Finanz-
ausschlussklauseln herangezogen werden, entbinden freilich jedoch nicht von der Be-
riicksichtigung landesspezifischer Besonderheiten (Wortlaut, Systematik, Entstehungs-
geschichte etc.). Zur Frage einer Abstiitzung der Finanzvorbehalte durch Ewigkeits-
garantien und im Homogenititsgebot: BayVerfGH 53, 42 = DOV 2000, 911; ThiirVerf-
GH ThiirVBI. 2002, 31; J. Isensee DVBI. 2001, 1161; Huber (Fn. 59), 54 ff.; C. Degen-
hart ThurVBL. 2001, 201.

169 Zu dieser in Deutschland weit verbreiteten Argumentation (kritisch und mwN):
M. Klatt Der Staat 2011, 3 (20 ft.); siehe auch S. Miiller-Franken Der Staat 44 (2005), 19
(26 ff).

170 Zu den dortigen Moglichkeiten fiir Finanzreferenden: C. Waldhoff in: Bertschi u.a.
(Fn. 38), 181 (204 ft.); Mannhart Gomes (Fn. 48).

1TV C. Waldhoff1H. v. Aswege in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011 (Fn. 4), 9 (12f);
Martini (Fn. 2), 44 ff.; Kaufmann/Biichil Braun (Fn. 12), 87 ff.; C. A. Schaltegger/L. P. Feld
in: Freitag/Wagschal (Fn. 43), 363 ff.; A. Glaser Nachhaltige Entwicklung und Demokra-
tie, 2006, 373 ff.; Eder (Fn. 4), 16 mwN. Zu den problematischeren Erfahrungen in Kali-
fornien: Leggewie (Fn. 31), 154f.; Nolte (Fn. 1), 405; M. Bauer Direkte Demokratie und
Finanzpolitik in den USA, 1997; H. K. Heufner in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011
(Fn.4), 175ff. Allgemein zu den 6konomischen Wirkungen direkter Demokratie: G. Kirch-
gassner Perspektiven der Wirtschaftspolitik 1 (2000), 161 ff, 8 (2007), 38ff.; L. Blumel/
J. MiillerlS. Voigt Public Choice 140 (2009), 431 ff.; Wittmann (Fn. 1), 31{f.; L. P. Feld/
G. Kirchgissner in: Pallinger u.a. (Fn. 30), 108 ff.; Kirchgdssner/Feld/Savioz (Fn. 1).

172 Hierzu und zum Folgenden: M. Mdst/ in: Lindner/Mostl/Wolft (Fn. 13), Art. 73
Rn. 1, 6; sehr instruktiv (gerade auch dazu, warum Finanzreferenden fiir die Schweiz und
das Finanztabu fiir Deutschland — in Anbetracht des unterschiedlichen Stellenwerts direkt-
demokratischer Elemente — jeweils systemkonform sind) und mit in den wesentlichen
Ergebnissen dhnlichen Weichenstellungen wie hier: C. Waldhoff in: Bertschi u.a. (Fn. 38),
181 (2201f.); C. Waldhoff1H. v. Aswege in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011 (Fn. 4), 9
(26-32). Dazu, dass der Haushaltsvorbehalt der Systementscheidung zugunsten des
,» Vorrangs® der repriasentativen Demokratie entspricht, auch Martini (Fn. 2), 44.

13 C. Waldhoff/H. v .Aswege in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011 (Fn. 4), 9 (28f);
BVerfGE 79, 311 (329); BVerfG NJW 2011, 2946 (2950); P M. Huber FAZ vom
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vorhin erarbeitete quantitative Grenze, dass die politische Gesamtverant-
wortung des Parlaments nicht durch eine iiberméiBige Haufung von Ple-
bisziten in Frage gestellt werden darf, ist deshalb um die thematische
Grenze zu erginzen, dass iiber den Staatshaushalt kein Plebiszit stattfin-
den darf. Dieser Vorbehalt betrifft unmittelbar allein das Haushaltsgesetz,
er muss jedoch auch in den Bereich sonstiger finanzwirksamer Plebiszite
erstreckt werden, soweit diese zu Vorwegbindungen des Haushaltsgesetz-
gebers fithren und seine Budgetverantwortung tangieren.!’ Diese Er-
streckung muss, soll eine lebendige direkte Demokratie moglich bleiben
(fast alles ist ja finanzwirksam), behutsam erfolgen und sich auf das
beschrinken, was zur Sicherung der Funktionstiichtigkeit des Parlaments
und seiner politischen Gesamtverantwortung unerldsslich ist.!7”> Zwingend
ist jedoch der Ausschluss von Plebisziten, die die Struktur des Haushalts
so wesentlich verdndern, dass das durch ihn verkdrperte politische Ge-
samtkonzept modifiziert erscheint.!7¢ Die diesbeziiglichen, von der Recht-
sprechung entwickelten MaBstibe, die auf die Wesentlichkeit der Beein-
trachtigung des Haushalts abstellen,'”” sind im Grunde brauchbar.!”

20.9.2011, 4; S. Miiller-Franken Der Staat 44 (2005), 19 (35ff., 40). Zur durch Art. 79
Abs. 3 GG geschiitzten und daher unaufgebbaren haushaltspolitischen Gesamtverant-
wortung des Parlaments zuletzt (freilich in anderem Kontext) BVerfG vom 12.9.2012 —
2 BvR 1390/12 u.a., Abs.-Nr. 222.

174 Bewusst wird von ,,Budgetverantwortung® und nicht von ,,Budgetrecht® gespro-
chen, denn ob letzteres durch finanzwirksame Gesetzgebung wirklich beriihrt ist, ist
fraglich (dazu mwN M. Méstl in: Lindner/Mostl/Wolft [Fn. 13], Art. 73 Rn. 6; M. Klatt
Der Staat 2011, 3 [27]; K. Schweiger BayVBI. 2002, 65 ff.; S. Miiller-Franken Der Staat
44 (2005), 19 [23]).

175 Ahnlich Martini (Fn. 2), 52 f.; BayVerfGH 47, 276 (305).

176 Soweit in einzelnen Bundesldndern finanzwirksame Plebiszite auch jenseits dieser
Grenze zuldssig sein sollten (vgl. Fn. 167), ist dies im Hinblick auf das Homogenitéts-
gebot (Art. 28 I GG) problematisch. Dies gilt (in Bezug auf Art. 79 III GG) auch fiir im
Bundestag eingebrachte (und letztlich gescheiterte) VorstoBe (z.B. der ED.P oder der
Griinen) zur Einfithrung der Volksgesetzgebung, die finanzwirksame Plebiszite aus-
driicklich zulassen wollten (dazu P. Badura FS Schroder, 2012, 307 [313 £1]).

177 7.B. BVerfGE 102, 176; BayVerfGH 29, 244 = BayVBL. 1977, 143; 47, 276 =
BayVBI. 1995, 173.

178 Das Kriterium der wesentlichen Beeintridchtigung setzt (so zu Recht z.B. BayVerf-
GH 47, 276, Ls. 4; s.a. S. Miiller-Franken Der Staat 44 [2005], 19 [41]) eine ,,wertende
Gesamtbeurteilung® (Art, Hohe, Dauer, Disponibilitit der Vorwegbindung; finanzielle
Belastung oder Entlastung?; Bedeutung fiir die politische Gesamtkonzeption; punktuel-
ler oder struktureller Eingriff? etc.) voraus, die zugegebenermalen schwierig (kritisch:
SéchsVerfGH SachsVBL. 2002, 236 [241]; M. Klatt Der Staat 2011, 3 [12 ff.]), nicht aber
unmoglich ist. Zu bedenken ist auch dass an der Beurteilung und MaBstabsfindung
mehrere Stellen beteiligt sind (in Bayern — Art. 74 BayVerf. — obldge die Priifung des
VerstoBes gegen den Haushaltsvorbehalt, jeweils mit Letztentscheidungsrecht des



388 Markus Mostl

Fraglich scheint indes, ob sie nicht zu restriktiv angewendet werden. So
mochte ich bezweifeln, ob es wirklich eine wesentliche Beeintrachtigung
darstellt, wenn der Haushalt, und sei es auch ldngerfristig, um jahrlich
0,07% belastet wird.!” Auch halte ich es fiir akzeptabel, dass die ein-
malige Bewilligung von (und sei es auch hohen) Mitteln fiir ein Infra-
strukturprojekt plebiszitar unterbunden wird, da es sich hierbei um eine
bloB punktuelle Korrektur in einer Einzelfrage handelt, die die Struktur
des Haushalts ansonsten nicht negativ beriihrt.!80

VerfGH, erst dem Innenministerium und dann dem Landtag), in deren Zusammenwir-
ken bei regelmiBiger plebiszitirer Praxis sich durchaus handhabbare Fallgruppen
herausbilden kénnen. Das Kriterium der ,,Wesentlichkeit wird im Verfassungsrecht
trotz seiner Unbestimmtheit hdufig verwendet (Bsp. Wesentlichkeitslehre); es ist nicht
ersichtlich, warum das Kriterium gerade im hiesigen Kontext unbrauchbar sein sollte.
Der Versuch, feste numerische Grenzen zu entwickeln (so z.B. Krafczyk [Fn. 165], 204,
216 ff.) muss skeptisch beurteilt werden (so zu Recht C. Waldhoff/H. v. Aswege in: Feld
u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011 (Fn. 4), 9 [38] mwN). Bei der Beurteilung der Frage, ob eine
wesentliche Beeintrachtigung vorliegt, ist insbesondere auch zu beriicksichtigen, inwie-
weit infolge des Plebiszit die verfassungsrechtlich vorgeschriebene Einhaltung der Schul-
denbremse (Art. 109 Abs. 3, 115 GG) erschwert oder unmoglich gemacht wird.

179 Vgl. dazu z.B. BayVerfGH 47, 276 (303 ff.), wobei dort das zusitzliche Problem
der Aufaddierung der jahrlichen Summen zu beriicksichtigen war. In BVerfGE 102, 176
(190) wurde eine Belastung von 0,5-0,7% als wesentlich eingestuft. Der VerfGHBbg
hielt 0.18% fiir wesentlich (LKV 2002, 77). Zu Rspr.-Beispielen auch M. Klatt Der
Staat 2011, 3 (13 ft.).

180 Ahnlich der Vorschlag von J. Ziekow (Fn. 155), D 126; kritisch dazu H. G Henneke
DVBI. 2012, 1072 (1082); tendenziell befiirwortend dagegen E. Gurlit JZ 2012, 833 (840)
und B. Wegener in: 69. DJT, Thesen der Gutachter und Referenten, 2012, 52 (abrufbar
unter http://www.djt.de/fileadmin/downloads/69/120809_djt_69_thesen_web.pdf; zuletzt
abgerufen am 20.9.2012). Die hier vertretene Ansicht wendet sich insbesondere
auch gegen BayVerfGH 61, 78 (Transrapid, abrufbar auch unter http://www.bayern.
verfassungsgerichtshof.de). Die dort vorgeschlagene Unterscheidung, zwischen Finanz-
entscheidungen ohne Sachregelungsgehalt einerseits, die als (obwohl férmlich auBer-
halb des Haushaltsgesetzes getroffen und dieses nicht abdndernd) ,,materielle Haus-
haltsgesetzgebung (unabhingig von Art und Hohe) per se verboten seien, und finanz-
wirksamen Sachgesetzen andererseits, die nur dann verboten seien, wenn die den Haus-
halt wesentlich beeintrachtigen, mag auf den ersten Blick plausibel klingen, kann letzt-
lich jedoch nicht iiberzeugen. Zum einen erstreckt sie den Haushaltsvorbehalt auf
auflerhalb der Haushaltsgesetzgebung getroffene Entscheidungen weiter, als dies zum
Schutz der Funktionstiichtigkeit des Parlaments notwendig erscheint (hierfiir reicht das
Verbot wesentlicher Beeintridchtigung). Zum anderen erscheint fraglich, ob sich diese
Unterscheidung wirklich trennscharf durchfithren lasst, denn liegt nicht auch jeder
Finanzierungsentscheidung eine sachliche Entscheidung zugrunde? (dazu K. Hahnzog
in: HeuBner/Jung [Fn. 11], 235 [251]). AuBerdem: Wie wire es gewesen, wenn das Ver-
bot der Mitfinanzierung nur etwas anders formuliert gewesen wire (wie z.B. bei Stutt-
gart 21), namlich als Ausiibung eines Kiindigungsrechts in Bezug auf eine geschlossene
Mitfinanzierungsvereinbarung? Lége diesbeziiglich nicht doch eine — auch kompeten-
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Der letzte Punkt fiihrt zurlick zur Ausgangsfrage von Plebisziten iiber
Infrastrukturprojekte;!8! hierbei ergibt sich: Ein Plebiszit {iber die ad-
ministrative Planung und Zulassung des Vorhabens bleibt prinzipiell 132
unzuldssig.!83 Zwar mogen Vorhabenzulassungen (durch legislative Vorpla-
nungen oder Grundsatzentscheide) bis zu einem gewissen Grade durch
Gesetz vorstrukturiert und insofern der Volksgesetzgebung zugénglich
gemacht werden konnen; diese Moglichkeiten sind jedoch begrenzt und
jedenfalls fehlt den Landern meist die Gesetzgebungskompetenz.!8* Grund-
sitzlich denkbar erscheint es jedoch, die Entscheidung tiber die finanzielle
Beteiligung der offentlichen Hand an dem Vorhaben'®> plebiszitir zu iiber-
priifen.!8¢ Derartige Moglichkeiten sollten'®” genutzt werden, denn es ist
offensichtlich, dass das rechtsstaatliche Planungsverfahren — trotz all
seiner Formen der Biirgerbeteiligung — das Bediirfnis nach einer demo-
kratischen Entscheidung tiber das ,,Ob“ der Vorhabenplanung bisweilen
nur unzureichend befriedigt.!88

ziell nur vom Land zu treffende und nicht durch Bundesgesetzgebungskompetenzen
gesperrte — (freilich in hohem MaBe finanzwirksame) Sachregelung vor? (vgl. V. M. Haug
ZParl 2/2012, 446 [451 f£.]).

181 Dazu Heidebach (Fn. 159).

182 Dies gilt jedenfalls fiir den Bereich der staatlichen Verwaltung (d.h. einer staat-
lichen Planung und Zulassung). Im Zusténdigkeitsbereich kommunaler Selbstverwal-
tung (z.B. kommunale Bauleitplanung) ergeben sich weitergehende Moglichkeiten:
Ziekow (Fn. 155), D 117 ft,; J. Kiihling DVBI. 2012, 317; P. Durinke ZfBR 2012, 531.

183 Ziekow (Fn. 155), D 113; BayVerfGH NVwZ 1988, 242; Heidebach (Fn. 159);
W. Ewer NJW 2011, 1328 ff.

184 Ziekow (Fn. 155), D 113ff.; Heidebach (Fn.159), 3f., 6f.; D. Posch FAZ vom
4.5.2012, 11; J Saurer DVBIL. 2012, 1082 (1088 Fn.96); zum MaBnahmegesetz:
V. M. Haug ZParl 2/2012, 446 (452 f.); W. Ewer NJW 2011, 1328 (1330); C. Franzius
GewArch 2012, 225 (235); T. Groff DOV 2011, 510 (513). Die bei Grof ebd. angespro-
chene Idee, iiber GroBvorhaben als Gegenstand politischer Willensbildung (statt in
Gesetzesform) abzustimmen, was nach dem Recht einiger Lander mdglich ist, hat den
Nachteil, dass solche (und sei es auch plebiszitiar gefassten) Beschliisse unverbindlich
sind; der Aufwand der Volksabstimmung und die Unverbindlichkeit der Entscheidung
stehen in keinem rechten Verhéltnis zueinander, so dass m.E. hiervon abzuraten ist (s.o.
Fn. 161).

185 Sei es als Projekttriger oder bei der Bezuschussung von Drittvorhaben.

186 S.0. bei und in Fn. 180; allgemeiner: C. Franzius GewArch 2012, 225 (236). Soweit
diese Moglichkeit nicht bereits aufgrund einer verniinftigen Auslegung der Finanztabus
besteht (z.B. weil eine gefestigte Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte ent-
gegensteht), kommt jedenfalls — und ohne Versto gegen die Ewigkeitsgarantien oder
das Homogenititsgebot — eine entsprechende Verfassungsinderung in Betracht.

187 Neben einer Stiarkung der Rolle des Parlaments im Planungsprozess, so zu Recht:
D. Posch FAZ 2012, 11.

188 Zu dieser Diagnose vgl. J. Saurer DVBI. 2012, 1082 (1087); M. Burgi NVwZ 2012,
277; D. Posch FAZ 2012, 11; F. Wittreck ZG 2011, 209 ff.; M. Bertrams NWVBI. 2012,
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3. Volksrechte im Mehrebenensystem

Fragen wir als nichstes, auf welcher Ebene des Staatsaufbaus direkt-
demokratische Elemente verwirklicht sein sollten. Fiir Kommunen und
Lander sind mittlerweile durchgehend plebiszitire Rechte vorgesehen;!%
im Bund fehlen sie weiterhin vollig;'® in der EU gibt es erste Ansitze.!"!
Es ist eine weithin anerkannte und dem Leitbild des Aufbaus einer leben-
digen Demokratie von unten nach oben entsprechende Klugheitsregel,
dass plebiszitire Rechte mit zunehmender GroBe und Hoherstufigkeit der
politischen Einheit tendenziell abnehmen sollten.!? Dass die direkte
Demokratie im Bund zumindest restriktiver gehandhabt wird als auf
Landesebene, entspricht diesem Stufenbau und ist fiir Bundesstaaten
typisch.'”? Eine andere Frage ist, ob an der volligen plebiszitiren Absti-
nenz des Bundes festzuhalten ist. Aus den oben erwogenen Griinden
meine auch ich, dass im Bund eine behutsame plebiszitire Offnung zu

289 (291fF); K. F. Girditz GewArch 2011, 273 (274f., 277 £.); T. Groff DOV 2011, 510
(514); W. Durner ZUR 2011, 354 (361); G Kirchgdssner NZZ vom 12.1.2011, 23.

189 Sjehe die Uberblicke in H. K. Haufner/O. Jung (Fn. 11), 7, 197 ff., 305 ff.; Martini
(Fn.2), 23 ff,; im weiteren europdischen Kontext: 7. Schiller (Hrsg.) Local Direct Demo-
cracy in Europe, 2011.

19 Die in Art. 29, 118, 118a GG vorgesehenen Territorialplebiszite sind eine Sonder-
kategorie und von den hier interessierenden Realplebisziten und echter Volksgesetz-
gebung zu unterscheiden; vgl. Neumann (Fn. 11), 176 ff., 185, 242 ff.

191 Zur Europaischen Biirgerinitiative gemaf Art. 11 Abs. 4 EUV und Verordnung
(EU) Nr. 211/2011 vom 16.2.2011 (ABL Nr. L 65, 1) sieche: M. Tiedemann NVwZ 2012,
80; W. ObwexerlJ. Villotti JRP 18 (2010), 108; V. Robertson JRP 18 (2010), 133; A. Bal-
thasarlA. Prosser JRP 18 (2010), 122; H. Goerlichl B. Assenbrunner ZG 2011, 268; B. Kauf-
mann in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 201ff,; J Plottka ZParl 2/2012,
419 ff.; grundsétzlicher bereits G. Liibbe- Wolff Européisches und nationales Verfassungs-
recht, VVDStRL 60 (2001), 246 (275 f.).

192D, Merten VVDStRL 55 (1996), 7 (42); Martini (Fn. 2), 36; Henke (Fn. 73), 36,
Heussner (Fn. 21), 71; P. C. Mayer-Tasch FS Schenke, 2011, 233 (240); R. Steinberg FAZ
vom 16.2.2012, 7; aA (allerdings nur von GroBe, nicht von Hoherstufigkeit redend)
A. Gross in: Pallinger u.a. (Fn. 30), 64 (66). Ein Grundsatz dahingehend, dass Quoren
umgekehrt proportional zur Einwohnerstarke bemessen werden sollten (d.h. geringere
Quoren bei groBeren Einheiten; vgl. z.B. Art. 18a Abs. 6 BayGO) kann allenfalls fiir
Gebietskorperschaften auf der je gleichen Ebene des Staatsaufbaus (z.B. verschieden
groBe Gemeinden) anerkannt werden; im Verhéltnis unterschiedlicher Ebenen (Ge-
meinde-Land-Bund) gilt umgekehrt, dass die Quoren sukzessive steigen sollten; miss-
verstdndlich insoweit: K. Beck in: ders./J. Ziekow (Fn. 26), 21 (29). Zum Leitbild des
Aufbaus einer lebendigen Demokratie von unten nach oben sieche die programmatische
Formulierung in Art. 11 Abs. 4 BayVerf.

193 Fiir die Schweiz: A. Vatter in: Freitag/Wagschal (Fn. 43), 71 (76); Kaufimann/
Biichlil Braun (Fn. 12), 31; fiir die USA: S. Moeckli in: Freitag/Wagschal (Fn. 43), 19;
Miller (Fn. 46), 216.
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befiirworten ist. Ich verkenne dabei nicht, dass eine plebiszitire Offnung,
die nicht mehr das eingebettete Bundesglied, sondern den souverdnen
Gesamtstaat selbst betrifft, auch Risiken birgt.!®* Andererseits konnen die
Vorziige direkter Demokratie auch nur auf der Ebene, die die Biirger zu
Recht als den fiir ihre politische Befindlichkeit entscheidenden demokrati-
schen Primdrraum ansehen — und das ist der Bund —, voll zum Tragen
kommen.!*> Auch sind die Gesetzgebungsbefugnisse von Bund und Lén-
dern qualitativ nicht so wesensverschieden, dass in Bezug auf plebiszitire
Mitwirkungsrechte eine vollig unterschiedliche Handhabung zu rechtferti-
gen wire.!% Eine vorsichtige plebiszitire Offnung des Grundgesetzes wiirde
die innere Stimmigkeit des deutschen Verfassungsraums starken'?” und die
in Sachen direkter Demokratie bislang gespaltene deutsche Verfassungs-
identitét einer wichtigen Klarung zufiihren.!%

194 Vgl. hierzu: J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoff (Fn. 7), 117 (131 f.). Zur schiitzen-
den Wirkung einer libergeordneten rein reprasentativen Schicht: Heufner (Fn. 21), 71.

195 Wirklich systemstabilisierende und -vitalisierende Wirkung im Blick auf die
,,Krise der reprasentativen Demokratie” konnen direktdemokratische Elemente nur auf
der fiir die politische Befindlichkeit entscheidenden (d.h. wirklich systemrelevanten)
Ebene, d.h. im Bund, entfalten. Zur herausragenden Stellung des Bundes sowohl
gegeniiber den Léndern als auch gegeniiber der EU als Zentrum des Verfassungsver-
bundes: Mdst/ (Fn. 81), 83f. Demokratischer ,,Primarraum® (vgl. BVerfGE 123, 267
[411]) ist die Ebene des Bundes/Nationalstaates sowohl gegeniiber der EU als auch
gegeniiber den Léndern.

19 E.-G. Mahrenholz in: Déubler-Gmelin/Adlerstein (Fn.7), 371 (372); U. Berlit
KritV 1993, 318 (352 f.); aA P. Badura FS M. Schréder, 2007, 307 (317); allgemein dazu,
dass im deutschen Bundesstaat die Gesetzgebungsmaterien nicht durchgehend nach
Kriterien der Wichtigkeit bzw. Regionalitit/Uberregionalitit verteilt sind: Mdst/
(Fn. 81), 72.

197 Eine plebiszitire Offnung des Grundgesetzes nach dem Vorbild der Landesverfas-
sungen entsprache dem fiir den deutschen Bundesstaat typischen Experimentiercharak-
ter des Landesverfassungsrechts, dessen Ideen und Innovationen, wenn sie sich in
den Landern bewihrt haben, vom Grundgesetz iibernommen werden konnen (dazu
M. Méstl ASR 130 [2005], 350 [389] mwN); siche auch bereits oben Fn. 72.

198 Etwaige bundesstaatliche Folgeprobleme wie die Sicherung der nach Art.79
Abs. 3 GG unverzichtbaren Mitwirkung der Lander bei der (auch plebiszitdren) Bun-
desgesetzgebung sind 16sbar, namentlich (ggf. neben sonstigen Beteiligungsrechten des
Bundesrates) durch Einfithrung eines am Schweizer Vorbild orientierten ,,Lénder-
mehrs“ bei Zustimmungsgesetzen, d.h. des Erfordernisses, dass eine plebiszitire Vorlage
nur Erfolg hat, wenn sie nicht nur im Bund eine Abstimmungsmehrheit erzielt hat, son-
dern auch in einer (ggf. nach dem Bundesratsschliissel zu gewichtenden) Mehrheit der
Linder. Ein solches ,,Lindermehr” wiirde das in Deutschland bisweilen verschiitt
gegangene Bewusstsein stirken, dass das deutsche Volk der Bundesstaatsgewalt in zwei-
erlei Gestalt — als einheitliches Bundesvolk und als in Lander und Landesvolker geglie-
dertes Volk — Legitimation zu verschaffen vermag (dies ist auch im représentativen Nor-
malbetrieb so, wo in Bundestag und Bundesrat zwei Legitimationsstrange aufeinander
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Ein Folgeproblem plebiszitarer Rechte auf mehreren Ebenen ist es, auf
welcher Ebene iiber welche Frage abgestimmt werden soll. Bei den jlinge-
ren Abstimmungen iiber Infrastrukturprojekte wurde dies virulent:!*® Ist
es richtig, dass iiber ein nationales Verkehrsprojekt wie Stuttgart 21 nur
Baden-Wiirttemberg abstimmt? Kann es angehen, dass Miinchen (iiber
den Hebel der stiadtischen Beteiligung an der Flughafen-GmbH) iiber die
3.Startbahn eines internationalen GroBflughafens entscheidet?2? Die
Frage der richtigen Ebene — so die These — eignet sich nicht fiir abstrakte
Spekulationen, sondern ist strikt akzessorisch zur Kompetenzordnung zu

treffen; hierzu: Mastl [Fn. 81], 22ff.). Zugleich ist das ,,Landermehr die dem Modus
der ,,Abstimmung* (iSv Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) gemidBe Form der Mitwirkung der
Lander als politische Einheiten, die einen eigenen politischen Willen zu formen und in
die politische Willensbildung des Bundes einzubringen berechtigt sein miissen, im
Modus der Abstimmung aber naturgemiB nicht durch ihre gewéhlten Verfassungs-
organe, sondern nur durch das Landesvolk selbst handeln konnen (so m.E. zu Recht
BT-Drs. 14/8503, 6), so dass auch den Anforderungen des Art. 79 Abs. 3 GG voll und
ganz geniigt ist (zu bedenken ist dabei auch, dass, wenn Art. 20 Abs. 2 Satz 2 die ple-
biszitire Offnung des GG gestattet, Art. 79 Abs. 3 GG im Punkt der notwendigen Mit-
wirkung der Lander nicht so ausgelegt werden darf, dass — z.B. durch ein Insistieren auf
eine Mitwirkung gerade des Bundesrates — eine sinnvolle Ausgestaltung der Volksrechte
praktisch unmdglich gemacht wird). Zu diesem in der Literatur umstrittenen Gesamt-
komplex: J. Kiihling JuS 2009, 777 (778ff.); D. Estel Bundesstaatsprinzip und direkte
Demokratie im Grundgesetz, 2005; Hufschlag (Fn.35), 119ff.; Rux (Fn.7), 925f;
K. Engelken DOV 2006, 550 ff.; G. Beckstein FS Schmitt Glaeser, 2003, 119 ff.; H. Meyer
JZ 2011, 538 (543); vgl. auch die unterschiedlichen Stellungnahmen in der Offentlichen
Anhoérung des Innenausschusses des Deutschen Bundestages vom 19.4.2002 (14. WP,
Protokoll Nr. 94, Ausschussdrucksachen 809 bis 809 H; aA z.B. S. Miiller-Franken in:
Meier/Panzer (Fn. 23), 45 (63). Ein Vorteil dieser Gestaltung (Landermehr statt Bundes-
ratszustimmung) konnte auch darin liegen, dass von Plebisziten eine wohltuend ent-
storende Wirkung ausgehen konnte, wenn (wie fiir Deutschland keineswegs untypisch)
die Entscheidungsfindung zwischen Bundestag und Bundesrat blockiert ist (vgl. zum
friheren Art. 74 WRV Schwieger [Fn. 6], 79; dieses entstorende Potential iibersieht mE
G. Langguth BRJ 1/2011, 63 f., der nur auf den Aspekt zusdtzlicher Komplikationen der
Entscheidungsfindung eingeht; dhnlich wie hier dagegen F. Decker in: Feld u.a. (Hrsg.)
Jahrbuch 2010 [Fn. 42], 37 [60 f.]; A. Hatje VVDStRL 69 [2010], 135 [160 £.]).

199 Heidebach (Fn.159), 3, 4, 7; H.-G Henneke DVBI. 2012, 1072 (1073, 1078f.).;
J. Saurer DVBL. 2012, 1082 (1088); J von Altenbockum FAZ vom 25.6.2012, 10;
K. F. Gdrditz GewArch 2011, 273 (278); Ziekow (Fn. 155), D 121f.; O. Jung Recht und
Politik 1/2012, 11 (13); S. Augsberg ZG 2012, 251 ff.

200 Heidebach (Fn. 159), 7, spricht von ,,Scheinlegitimation®. Durch den Volksent-
scheid auf einer bestimmten staatlichen Ebene werde eine besondere demokratische
Legitimation suggeriert, obwohl nur ein Teil der betroffenen Biirger das Recht gehabt
habe, sich zu dem Vorhaben zu duBern. Zur Abstimmung in Miinchen siehe die Berichte
in SZ vom 16./17.6.2012, S. 8-9.
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beantworten.?! Wo eine Zustiandigkeit der jeweiligen Volksvertretung be-
steht, ist auch Raum fiir Volksabstimmungen. Wenn es hierbei zu zweifel-
haften Ergebnissen kommt, ist dies nicht Schuld der direkten Demokratie,
sondern zumeist Hinweis auf fragwiirdig verflochtene Zustandigkeiten.202
Wenn der Bund einen national bedeutsamen Bahnhof nicht allein finan-
zieren will, sondern die Beteiligung des Landes erbittet, wenn der Staat
einen internationalen Flughafen nur gemeinsam mit einer Kommune be-
treiben will, ist es nur natiirlich, wenn dem Land bzw. der Kommune
hieraus Blockadepotential erwéchst.

4. Formen plebiszitdirer Rechte

Wenden wir uns nun den Formen plebiszitdrer Rechte zu.?* Die in
Deutschland iibliche Form ist die aus dem Volk initiierte Volksgesetz-
gebung.?** Die Variante des Referendums, d.h. der Abstimmung {iber eine
von staatlichen Organen beschlossene Vorlage, spielt dagegen kaum eine
Rolle.?% Fast unbekannt ist v.a. das fiir die Schweiz typische?% fakultative

201 Ahnlich W, J. Patzelt in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 63 (85).

202 Zu den Problemen der Mischfinanzierung bei Stuttgart 21: V. M. Haug ZParl
2/2012, 446 (4591.); H. Meyer DVBI. 2011, 449; K.-P. Dolde/ W. Porsch NVwZ 2011, 833;
H. GersdorfZG 2011, 248.

203 Angesprochen werden im Folgenden allein Rechte, die zu verbindlichen Entschei-
dungen des Volkes fithren. Die zur bloBen Befassung der gewéhlten Organe mit einer
bestimmten Materie fithrende Volksinitiative kann sinnvoll sein (W, J. Patzelt in: Feld
u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 [Fn. 42], 63 [90f.]) und ist inzwischen weit verbreitet (Neu-
mann [Fn. 11], 1891ft)); dazu auch U. Rosler Das imperfekte Gesetzesinitiativrecht des
Volkes, 2010. Weitgehend unniitz und nachteilig sind jedoch unverbindliche Volksbefra-
gungen (W, J. Patzelt ebd., 100f.), die das geltende Verfassungsrecht auch nicht vorsieht
(Neumann ebd., 180).

204 Neumann (Fn. 11), 185ff., 812 (in allen Landern eingefiihrt); kritisch: F. Decker
in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 37 (47, 55): ,,Fixierung™ auf Volksgesetz-
gebung, ,,Pfadabhingigkeit.

205 Etwas anderes gilt im Bereich des Kommunalrechts (,,Ratsbegehren, z.B.
Art. 18a Abs. 2 BayGO). In den Landesverfassungen gibt es vereinzelt die Moglichkeit
eines von staatlichen Organen (d.h. ,,von oben* und nicht durch Referendumsinitiative
~von unten®, dazu siehe sogleich) initiierten Referendums (Art. 60 II, III BaWiiVerf,;
Art. 68 III NRWVerf.; Art. 114, 115 RhPfVerf.; Art. 70 I b BremVerf.), dazu Neumann
(Fn. 11), 2191t; ebd. 210 ff. allgemein zum Referendum (auch zur Begriffsbestimmung).
Interessant ist, dass die Aufsehen erregende Volksabstimmung tiber Stuttgart 21 im
Wege des von ,,oben” initiierten Referendums getroffen wurde, dazu: S. Miiller-Franken
in: Baus/Montag (Fn. 23), 51; Martini (Fn. 2), 25 ff.

206 Linder (Fn. 43), 249 1t.; H. K. Heufner/O. Jung in: dies (Fn. 11), 115 (118, 1121f.).
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Referendum,?” d.h. eine Art Volksveto?®, bei dem ein vom Parlament
beschlossenes Gesetz dem Volk zur Abstimmung vorzulegen ist, wenn
eine bestimmte Zahl Stimmberechtigter dies verlangt. In jlingerer Zeit
mehren sich die Stimmen, die dazu raten, Deutschland solle in Abkehr
von seiner traditionellen Fixierung auf die anspruchsvolle Volksgesetz-
gebung stirker auf das Referendum als das vermeintlich weniger weit
reichende Volksrecht setzen.?” Dieser These mochte ich widersprechen.

207 W.J Patzelt in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 63 (92). Art. 114, 115
RhPfVerf. sind keine echte Ausnahme, da dort das Volk nur im Zusammenwirken mit
einer Parlamentsminderheit, d.h. nicht von sich aus, ein Referendum erwirken kann.
Ahnliches gilt fiir die Referendumsinitiative in Art. 50 IV HambVerf., die nicht generell,
sondern nur bei Gesetzen greift, durch die ein vom Volk beschlossenes Gesetz von der
Biirgerschaft gedndert wird. Kritisch zu einer fiir Deutschland typischen Vernachléssi-
gung des Referendums im Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung von Volksinitiative,
Volksbegehren und Volksentscheid in das Grundgesetz (BT-Drs, 14/8503) z.B. O. Jung
in: Protokoll Nr. 94 des Innenausschusses des Deutschen Bundestages, 14. WP, S. 16.
Zum Unterschied Schweiz-Deutschland auch Henke (Fn. 73), 46f. Auch obligatorische
Referenden gibt es kaum und, wenn {iberhaupt, allein als Verfassungsreferendum, nam-
lich Art. 75 II 2 BayVerf., Art. 100 S. 2 BerlVerf., Art. 129 I RhPfVerf., Art. 123 II
HessVerf., dazu Neumann (Fn. 11), 215. Das Thema plebiszitdrer Mitwirkungsrechte
bei Fragen der Verfassungsidnderung ist nach hier vertretener Ansicht eine gesondert zu
behandelnde Frage (siche dazu unten 7.).

28 So die Begriffsverwendung bei F. Decker in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010
(Fn. 42), 37 ff.; Henke (Fn. 73), 46 f.; anders: Neumann (Fn. 11), 233.

209 F. Decker in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 37 (42 ff., 55 ff.). Mit dhn-
licher Fragestellung und StoBrichtung S. Miiller-Franken in: Baus/Montag (Fn. 23),
S11f., der dann allerdings letztlich (die Nachteile des fakultativen Referendums durch-
schauend) allein fiir ein obligatorisches Referendum fiir Entscheidungen iiber Grund-
lagen der staatlichen Ordnung und des Staates (d.h. im Wesentlichen fiir eine Art erwei-
tertes Verfassungsreferendum; dhnlich auch die Uberlegung bei J. Isensee in: Hillgruber/
Waldhoff [Fn. 7], 117 [132f]) pladiert; zur Frage von Verfassungsreferenden siche unten
7. Uber das formelle Kriterium der Verfassungsinderung hinaus, bzgl. derer obligatori-
sche Referenden sicherlich diskussionswiirdig sind (obwohl auch sie nach hier vertrete-
ner These letztlich abzulehnen sind, siehe unten 7.), habe ich Zweifel, ob sich der Kreis
der Materien, die ,,Grundlagen®“ des Staates betreffen und daher dem Referendum
unterliegen sollen, liberzeugend abgrenzen lésst. Geringere Bedenken bzgl. fakultativen
Referenden als gegeniiber der Volksgesetzgebung hat auch R. Steinberg FAZ vom
16.2.2012, 7; s.a. Henke (Fn. 73), 46f. Die (nach hier vertretener Ansicht im Ergebnis
zweifelhafte oder zumindest sehr missverstidndliche; siche sogleich) Ansicht, die Volks-
gesetzgebung sei gegeniiber dem fakultativen Referendum das ,,weiter gehende* Volks-
recht (so F. Decker ebd., 48) diirfte daher kommen, dass das Referendum ,,blo3* Veto-
funktion hat, widhrend der Volksgesetzgebung dariiber hinaus positiv-gestaltende
Wirkung zukommen kann; vgl. auch die im Schweizerischen Recht iibliche Einordnung
des fakultativen Referendums als ,,Bremse* und der Volksinitiative als ,,Gaspedal, z.B.
bei Linder (Fn. 43), 264. Richtig ist, dass Referenden im Vergleich zur Volksgesetzge-
bung den Vorteil haben, dass liber Vorlagen abgestimmt wird, die ein parlamentarisches
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Denn die Logik des Referendums, dass das Parlament ein Gesetz nicht
mehr aus eigener Kraft zustande zu bringen vermag, sondern strukturell
davon abhéngig wird, dass das Volk stets entweder zustimmt oder auf
sein Vetorecht verzichtet, ist, bei Licht besehen, der weitaus gravierendere
Eingriff in die repriasentative Demokratie als eine nur punktuell konkur-
rierende Volksgesetzgebung.?!® Auch scheint mir sicher, dass vom fakulta-
tiven Referendum, noch dazu wenn es, wie {iblich, an geringere Quoren
gebunden wird als die Volksgesetzgebung?!!, weitaus stirkere konkordanz-
demokratische Vorwirkungen ausgehen.?!2 Ein gesondertes Volksveto ist
schlieBlich nicht nétig, da auch das Volksbegehren (das ja auch auf die
Aufhebung eines Gesetzes gerichtet sein kann) abrogative Kraft hat.?!3
Etwaige Sonderkonstellationen, in denen ein Volksbegehren durch Schaf-
fung vollendeter und irreversibler Tatsachen vereitelt zu werden droht,

Verfahren (mit seinen Vorziigen der Pluralismussicherung und Kompromissfindung)
durchlaufen haben (dazu S. Miiller-Franken ebd., 56); dem steht allerdings der Nachteil
gegeniiber , dass nur die Volksgesetzgebung (bei gestorter Responsivitit der politischen
Willensbildung in den repréisentativen Organen) VorstoBe aufgreifen kann, die an-
sonsten zu kurz kommen, d.h. von den Parteien, obwohl im Volk présent, nicht aufge-
griffen und verarbeitet werden.

210 Interessant sind vor diesem Hintergrund die bei der Schaffung der Bayerischen
Verfassung gegen die Einfithrung der Referendumsinitiative vorgebrachten Griinde,
dazu Schiirmann (Fn. 79), 80 f. (,,stindige Unruhe®).

211 Zur Schweiz (50.000 Stimmberechtigte beim fakultativen Referendum im Ver-
gleich zu 100.000 Stimmberechtigten bei der Volksinitiative) z.B. H. K. Heufiner/O. Jung
in: dies (Fn. 11), 115 (118); allgemein: W.J Patzelt in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010
(Fn. 42), 63 (92f); in der WRV vgl. z.B. den referendumsahnlichen Art. 73 II einerseits
(ein Zwanzigstel) und den das Volksbegehren betreffenden Art. 73 III andererseits (ein
Zehntel), dazu Schwieger (Fn. 6), 94 ft., 100 ft.

212 Schmidt (Fn. 7), 347 (,,Vor allem das fakultative Gesetzesreferendum foérdert den
Auf- und Ausbau der Konkordanzdemokratie). Siehe auch F Decker in: Feld u.a.
(Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 37 (43); Linder (Fn. 43), 256 ff. Die Kombination von
Referendumsinitiative und majoritdr-parlamentarischer Demokratie wird von Jung
(Fn. 12), 285, als ,,gefdhrlichste Kombination aus Verfahrens- und Demokratietypen
eingestuft (siche aber auch 287). Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen plebiszitirer
Formen, die die Gefahr des Umschlagens in die Konkordanzdemokratie in sich tragen,
siche oben 2. Linder ebd., 260 ff. weist auch noch auf einen weiteren Nachteil des Refe-
rendums hin: seine innovationshemmenden (tendenziell den status quo sichernden) Ent-
scheidungswirkungen; s.a. H. K. Heufsner/O. Jung in: dies. (Fn. 11), 115 (122f.); A. Vatter
in: Freitag/Wagschal (Fn. 43), 71 (84ft., 102); Christmann (Fn. 97), 51{t.; allgemeiner:
Wittmann (Fn. 1).

213 Und in der Praxis auch so eingesetzt wird; siche dazu F. Decker in: Feld u.a.
(Hrsg) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 37 (44); Hennekamp (Fn. 38), 331. Fiir Kalifornien:
Jung (Fn. 12), 262. F. Wittreck ZSE 2010, 553 (559) zu dem vom Volksbegehren ausge-
henden ,,heilsamen Zwang®, selbst bei abrogativer Generalrichtung nicht allein negativ
fiir ein ,,nein® zu werben, sondern positiv einen alternativen Politikentwurf vorzulegen.
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lassen sich materiell- und prozessrechtlich bewiltigen;?'* dies mag im Ein-
zelfall schwierig sein,?'s ist jedenfalls aber das geringere Ubel als ein struk-
turelles Volksveto. Bleibt die Frage, ob staatliche Organe?!® von sich aus
ein Referendum sollten ansetzen kdnnen.?!” In bestimmten Konstellatio-
nen (bei blockierter Willensbildung oder anhaltendem Protest) kann dies
entstorend und befriedend wirken.2!8 Andererseits besteht die Gefahr,
dass die gewdhlten Organe sich ihrer Verantwortung entledigen und das
Volk instrumentalisieren.?!® Allenfalls das Recht zur Freigabe einer fakulta-
tiven Abstimmung, falls diese von einer ausreichenden Zahl Biirgern??
dann auch tatsdchlich eingefordert wird, kann daher befiirwortet werden.??!

214 Hierzu: Martini (Fn. 2), 60 ff. Hierzu bedarf es nicht der féormlichen Statuierung
einer — in allgemeiner Form im Hinblick auf die Funktionstiichtigkeit der repriasenta-
tiven Organe ohnedies problematischen — Sperrwirkung. In materiellrechtlicher Hin-
sicht ist auf den Grundsatz der Organtreue abzustellen, in prozessrechtlicher Hinsicht
kommen Organstreitverfahren und auch einstweilige Anordnungen in Betracht.

215 Siehe die umfassende Dokumentation eines diese Fragen berithrenden Verfas-
sungsstreits samt Einfithrung von Wittreck (Fn. 20), die deutlich macht, dass jedenfalls
im staatsrechtlichen Bereich (Land; ggf. Bund) noch einige Fragen zu kldren sind; siche
auch P M. Huber ZG 2009, 311ff.; C. Degenhart FS Fiedler, 2011, 35ff.; M. Rossil
S.-C. Lenski DVBI. 2008, 416 (423); S.Storr in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2009
(Fn. 18), 285ft.; Przygode (Fn. 12), 418ff. Im Bereich des Kommunalrechts dagegen
durfen die Fragen des Sicherungsanspruchs (ggf. bereits vor formlicher Zulassung des
Biirgerbegehrens) und einer etwaigen Sperrwirkung als weitgehend geklédrt angesehen
werden (fir Bayern z.B. G Lissack Bayerisches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2009, §4
Rn. 131; s.a. P Karr Institutionen direkter Demokratie in den Gemeinden Deutschlands
und der Schweiz, 2003, 178ff., 213f.,, 221f.; D. Zjllner Biirgerbegehren — Erfahrungen
und Perspektiven, BayVBI. 2013, 129 [136]).

216 Gedacht ist dabei an eine vom jeweiligen Organ mit Mehrheit zu beschlieBende
Vorlage (Beschluss der Parlamentsmehrheit, ggf. auch der Regierung). Ein Vorlagerecht
der parlamentarischen Minderheit, die der Opposition ein Instrument an die Hand gibt,
die Regierungsmehrheit plebiszitidr vor sich herzutreiben, wird hier von vornherein
abgelehnt; s.a. S. Miiller-Franken in: Baus/Montag (Fn. 23), 51 (56, 58).

217 Allgemeine Erwédgungen hierzu bei Hufschlag (Fn. 35), 129f. Grundsétzlich
kritisch (aus schweizer Sicht) gegen das von oben anberaumte ,,Plebiszit*: Kaufmann/
Biichi/ Braun (Fn. 12), 12, 99 f.

218 Siehe S. Miiller-Franken in: Baus/Montag (Fn. 23), 51 (57).

219 W, J. Patzelt in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2010 (Fn. 42), 63 (98ft.); Leggewie
(Fn. 31), 153.

220 Diese Zahl kann auch geringer sein als das bei Volksbegehren iibliche Quorum.

21 In Anlehnung z.B. an Art. 114, 115 RhPfVerf. (wobei dort, was hier abgelehnt
wird, sogar eine parlamentarische Minderheit den Weg zur Referendumsinitiative er6ff-
nen kann); zum Ganzen D. Franke in: Chr. Grimm/P. Caesar (Hrsg.) Verfassung fiir
Rheinland-Pfalz, 2001, Art. 114, 115. Vorgangervorschrift und Vorbild sind Art. 72, 73
II WRV (dazu Schwieger [Fn. 6], 94ff). S.a. Jiirgens (Fn. 127), 77ff. Ahnlich jetzt die
Rechtslage in Frankreich: 4. Kimmel ZParl 39 (2008), 849 (857).
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5. Quoren

Ich komme zum Thema Quoren. Waren fiir Deutschland traditionell
hohe, z.T. prohibitive Quoren kennzeichnend (so dass sich nicht iiberall
direktdemokratisches Leben entwickeln konnte),?2? ist in jlingerer Zeit
eine Art Wettlauf der Linder um geringere Quoren zu konstatieren.??
Immer oOfter liegt das Unterstiitzungsquorum fiir das Volksbegehren bei
nur noch 5%, zumeist freilich kompensiert durch zusitzliche Abstim-
mungsquoren beim Volksentscheid.?>* Ist das zu begriilen?

Quoren sind die zentrale institutionelle Sicherung des Vorrangs der
reprasentativen Demokratie und des Ausnahmecharakters der Volksge-
setzgebung.??> Der plebiszitire Eingriff in das parlamentarische Mandat
zu einer kohdrenten Politikverwirklichung,??¢ aber auch in die Erwartung
des Biirgers, sich nicht zu jeder Sachfrage dulern zu miissen,??” hat sich

222 Rux (Fn. 7), 397, 905; Neumann (Fn. 11), 813 (zur fritheren Situation in NRW);
Kaufmannl Biichil Braun (Fn. 12), 248 (Vergleich zur Schweiz); 7. Schiller in: Freitag/
Wagschal (Fn. 43), 115 (142 f.) zur Frage, in welchen Landern sich iiberhaupt eine rele-
vante Nutzung ergeben hat; s.a. H. K. Heufiner/O. Jung in: dies (Fn. 11), 11 (12).

23 Vgl. F. Wittreck in: ders. (Fn. 20), 10ff.; R. Steinberg FAZ vom 16.2.2012, 7
spricht von einem ,,race to the bottom*; zur aktuellen Entwicklung und Absenkungs-
tendenz auch H. Obermann LKV 2012, 241 (245 f.).

24 Siehe die Ubersichten bei T. Schiller in: Freitag/Wagschal (Fn.43), 115 (119);
R. Magin/C. Eder ebd., 151 (163, 165); G. Jiirgens/F. Rehmet in: HeuBner/Jung (Fn. 11),
197 (203); Neumann (Fn. 11), 344ft. (auch zum Trend, korrespondierend mit niedrige-
ren Begehrensquoren wieder vermehrt auf Abstimmungsquoren zu setzen; z.B. 346f.).
5% sind ausreichend in Hamburg und Schleswig-Holstein; Brandenburg verlangt nur
ca. 4%. 5% ist auch diejenige Marke, die von Befiirwortern von mehr direkter Demo-
kratie regelmaBig eingefordert wird (Rux [Fn. 7], 916; Neumann [Fn. 11], 814), so auch
die jiingeren VorstdBe zur Anderung des GG von SPD und Griinen: BT-Drs. 14/8503;
16/680 (jeweils 5 % Begehrensquorum plus Abstimmungsquorum).

25 BayVerfGH 53, 42 (63f.; 69 ff.) = DOV 2000, 911 (912, 913f.); BremStGH DOV
2000, 915 (919); ThiirVerfGH ThirVBL. 2002, 31 (371tf.); J. Isensee DVBL. 2001, 1161
(1167). Die Einschiatzung von F. Wittreck in: HeuBBner/Jung (Fn. 11), 397 (404), Quoren
hatten allein den legitimen Sinn, gdnzlich marginale Anliegen auszuschlieBen, bleibt weit
hinter deren (hier vertretener) Aufgabe, entscheidende institutionelle Sicherung des Aus-
nahmecharakters von Plebisziten zu sein, zuriick. Zum empirischen Zusammenhang von
Quoren und tatsidchlicher Haufigkeit von Plebisziten: Eder [Fn. 4], 200 ff.; U. Bachmann
in: HeuBner/Jung (Fn. 11), 103 (104). Insgesamt zum notwendigen Vorrang der repra-
sentativen Demokratie und Ausnahmecharakter der Volksgesetzgebung mwN oben I1.

226 BayVerfGH 53, 42 (63 f.) = DOV 2000, 911 (912); P Badura FS Schroder, 2012,
307 (316); siche auBerdem oben II.

227 Die Erwartung, sich zu den vielfaltigen Fragen der tdglichen Politik nicht unbe-
dingt eine abschlieBende eigene Meinung bilden zu miissen und von der Last, zu all die-
sen Fragen ein verbindliches Votum abzugeben, befreit zu bleiben, ist in einer reprasen-
tativen Demokratie prinzipiell legitim. Vgl. Merkel/Petring (Fn. 24), 3: Recht, nicht par-
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durch ausreichende Hiirden zu qualifizieren.?”® Nur durch Quoren, die
eine hinreichende Mobilisierung sicherstellen, lassen sich auBBerdem Risi-
ken der direkten Demokratie (wie die Gefahr der Minderheitenherr-
schaft?? oder einer nicht ausreichend informierten Entscheidung?®) mini-
mieren. Es gibt also allen Grund, bei den Quoren weiterhin anspruchsvoll
Zu sein.

Deutschland setzt (mit einigen Ausnahmen, z.B. Bayern?!) traditionell
auf ein System, das neben Unterstiitzungsquoren fiir das Volksbegehren
auch auf Abstimmungsquoren beim Volksentscheid beharrt.?3? Hiervon

tizipieren zu miissen; Depenheuer (Fn. 42), 90 (98f., 101, 114ff.; 118f.): grundrechtliche
Fundierung der ,,Zuschauerdemokratie*; s.a. D. Merten VVDStRL 55 (1996), 7, (42 f.:
Gefahr der Ermiidung und Abstumpfung).

228 Die (umgekehrte) These, Quoren bediirften als Beschrankung demokratischer
Freiheit der Rechtfertigung (z.B. Huber [Fn. 59], 35f.) hat nur bei sehr isolierter Be-
trachtung etwas Richtiges an sich. Nimmt man hinzu, dass Plebiszite die (ihrerseits ver-
fassungsrechtlich geschiitzte) kontinuierliche Arbeit des Parlaments beeintrachtigen und
das legitime Recht des Biirgers, nicht partizipieren zu wollen, tangieren (siche die beiden
vorigen Fn.) sowie dass ein ,,Mehr* an demokratischer Freiheit (durch erleichterte ple-
biszitire Rechte) unweigerlich zu einem ,,Weniger” an demokratischer Gleichheit fiithrt
(weil sich bei einem Uberhandnehmen an Plebisziten nur noch eine Minderheit beteili-
gen wird; dazu grundsitzlich Unger [Fn. 63], 2491f., 303f.), wird deutlich, dass aufs
Ganze gesehen ein schonender Ausgleich gegenldufiger Rechte und Prinzipien gefunden
werden muss, der unter dem Aspekt einseitiger Rechtfertigungslast von Quoren jeden-
falls nicht richtig erfasst wird und an dessen Ergebnis nach hier vertretener Ansicht
steht, dass sich Plebiszite durch ausreichende Quoren qualifizieren miissen.

229 J Kiihling JuS 2009, 777 (781); Martini (Fn. 2), 94f.; R. Steinberg FAZ vom
16.2.2012, 7; E.-W. Bickenfiorde HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 34 Rn. 6f.; U. Spies Buirger-
versammlung — Biirgerbegehren — Biirgerentscheid, 1999, 334f.; vgl. insgesamt auch
Lehner (Fn. 22) (mit dann allerdings abweichenden Schlussfolgerungen). Die Diskus-
sion um die Auswirkungen direkter Demokratie auf Minderheiten ist insgesamt ambi-
valent (vgl. Glaser [Fn. 38, 367; Mdockli [Fn. 3], 330ff., 359ff.; F. Wittreck/H. Dreier in:
Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2009 [Fn. 18], 11 [28ff]): Einerseits wird gefiirchtet, eine
aktive Minderheit konne tiber die passive Mehrheit herrschen (siche Nachweise oben);
andererseits wird die Gefahr gesehen, dass bei direktdemokratischen Entscheidungen
Minderheitenrechte und -interessen nicht geniigend beriicksichtigt werden konnten
(zu letzterem z.B.: C. Bollinger in: Freitag/Wagschal [Fn. 43], 419ft.; Miller [Fn. 46];
W. Marxer [Hrsg.] Direct Democracy and Minorities, 2012). Zum Ganzen auch Linda-
man (Fn. 31), 8, 145 ff.

20 Glaser (Fn. 38), 382 (,,information costs“). Zur Gefahr uninformierter Entschei-
dung auch K. L. Lindaman in: dies. (Fn. 31), 7; Reilly (Fn. 130).

231 AuBerdem Hessen und Sachsen, teilweise (bei Konkurrenzvorlage des Landtags)
Sachsen-Anhalt; andere Lander (z.B. Nordrhein-Westfalen oder Rheinland-Pfalz) haben
hingegen Abstimmungsquoren (neu) eingefiihrt, vgl. Neumann (Fn. 11), 346.

22 So schon Art. 75 WRYV; zu den Schwierigkeiten seiner Auslegung Schwieger
(Fn. 6), 127ff. Nach dem Krieg herrschte (nicht zuletzt wegen negativer Erfahrungen
mit dem Weimarer Abstimmungsquorum), soweit die Volksgesetzgebung eingefiihrt
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sollten wir Abstand nehmen.?®® Abstimmungsquoren verleiten zu takti-
schen Spekulationen bis hin zu Boykottstrategien?** und rauben der
Abstimmung jene Ernsthaftigkeit, die nur gegeben ist, wenn auf ihr Er-
gebnis Verlass ist. Sie fithren iiberdies zu unguten Schwebelagen, in denen
das Volk gesprochen hat, aber dieser Spruch nicht zihlt, und die Politik
nicht mehr weil}, welche Konsequenzen sie ziehen soll; alle sind dann
beschidigt.? Auf Abstimmungsquoren sollte deswegen ganz verzichtet
und stattdessen?3 an anspruchsvollen Begehrensquoren festgehalten wer-
den.?7 Als vorbildhaft kann immer noch die alte bayerische Regelung aus
dem Jahre 1946 gelten (kein Abstimmungsquorum, dafiir 10 %iges Begeh-
rensquorum), die — mit Verfahrenseinleitungen alle 1-2 Jahre und Volks-
entscheiden alle 1-2 Legislaturperioden?*® — zu einem bewahrten direkt-

wurde, zunichst die Tendenz hoher Begehrensquoren bei gleichzeitigem Verzicht auf
Abstimmungsquoren vor; mittlerweile hat sich die Tendenz wiederum umgedreht, d.h.
Begehrensquoren wurden tendenziell gesenkt, Abstimmungsquoren im Gegenzug neu
eingefithrt; dazu Rux (Fn.7), 894; siche auch Neumann (Fn. 11), 346. Zum Thema auch:
K. Engelken DOV 2000, 881 ff.

23 Hufschlag (Fn. 35), 272; Neumann (Fn. 11), 815; Rux (Fn. 7), 55, 918; Przygode
(Fn. 12), 475; V. M. Haug ZParl 2/2012, 446 (462f.) (am Beispiel von Stuttgart 21);
O. Jung in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2009 (Fn. 18), 40ff.; Kaufmann/Biichil Braun
(Fn. 12), 200; G. Habermann/D. Schaal in: HeuBner/Jung (Fn. 11), 431 (432f.); P M. Huber
FAZ vom 20.12.2011, 4; A. Gross in: Pallinger u.a. (Fn. 30), 64 (681.); Bugiel (Fn. 54),
459 f.; zu Erfahrungen anderer Staaten: Capretti (Fn. 48), 85f. (Italien); Glaser (Fn. 38),
383 (USA); P. Karr Institutionen direkter Demokratie in den Gemeinden Deutschlands
und der Schweiz, 2003, 222 (Schweiz).

234 Ausfithrlich und auch in Auseinandersetzung mit Gegenansichten: Neumann
(Fn. 11), 379ff.,, auch dazu, dass das Problem nicht allein dadurch gelGst ist, dass statt
Beteiligungsquoren Zustimmungsquoren eingesetzt werden (aA H.-D. Horn Der Staat
1999, 399 ft.).

235 Plastisch am Beispiel von Stuttgart 21: V. M. Haug ZParl 2/2012, 446 (462 f.).

236 Die Alternativitdt dieser beiden Modi der Sicherung ausreichender Hiirden (an-
spruchsvolles Begehrensquorum, dafiir kein Abstimmungsquorum oder groBziigigeres
Begehrensquorum, dafiir zusitzliches Abstimmungsquorum) wird bei ThiirVerfGH
ThiirVBL. 2001, 31 (38) zutreffend herausgestrichen. Ein ,,Rosinenpicken dergestalt,
dass ein niedriges Begehrensquorum mit einem Fehlen des Abtimmungsquorums kom-
biniert wird, haben der ThiirVerfGH ebd., der BremStGH (DOV 2000, 915 [919]) und
der BayVerfGH (53, 42 [69 £]) = DOV 2000, 911 zu Recht fiir verfassungswidrig erklart.

237 V. M. Haug ZParl 2/2012, 446 (462f.); dies auch deswegen, weil es keineswegs
selbstverstandlich ist, dass eine Gruppe aus dem Volk das Recht hat, dem Volk eine
Frage zur Abstimmung vorzulegen, so dass gerade dieser ,reprisentative” Akt einer
ausreichenden Hiirde bedarf (vgl. R. Steinberg FAZ vom 16.2.2012, 7).

28 Vgl. die Zahlen in G Jiirgens/F. Rehmet in: HeuBner/Jung (Fn.11), 197 (210,
216ff., 2211f.). Zwischen 1968 und 2012 ist es in Bayern zu sechs Volksentscheiden auf-
grund von Volksbegehren gekommen. Zu Zahlen aus anderen Bundeslandern: H. Ober-
mann LKV 2012, 241 (247).
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demokratischen Leben gefiihrt hat, bei dem das Volk iiber die es tatsach-
lich bewegenden Fragen abstimmen konnte, ohne dass irgendein Schaden
fiir die reprasentative Demokratie erkennbar ware.?

Bleibt die Frage, ob freies Unterschriftensammeln erlaubt oder an der
Amtseintragung festgehalten werden sollte.>* Prinzipiell vorzugswiirdig
ist auch weiter die Amtseintragung,?*! nicht nur weil sie die anspruchsvol-
lere Hiirde ist, sondern auch, weil nur sie die volle Freiheit der Willens-
bekundung gewihrleistet,2*2 einer Kommerzialisierung des Unterschrif-
tensammelns vorbeugt?*® und Folgeregelungen lber einen staatlichen
Kostenersatz fiir das Sammeln entbehrlich macht#.

6. Verfahren

Zum Verfahren der Volksgesetzgebung, meinem néchsten Punkt, lieBe
sich Vieles sagen;2*> ich muss mich auf vier Thesen beschrianken. Erstens:

29 Ahnlich: P M. Huber FAZ vom 20.12.2012, 4; Hufschlag (Fn. 35), 271f. Es ent-
spricht dem in oben 3. dargelegten Stufenbau zusitzlicher Hiirden mit zunehmender
GroBe und Hoherstufigkeit der politischen Einheit, dass im Bund die Quoren tenden-
ziell hoher sein sollten, in den Kommunen dagegen auch niedriger ausfallen konnen.

240 Uberwiegend verlangen die Linder weiter Amtseintragung; siehe G Jiirgens/
F. Rehmet in: HeuBner/Jung (Fn. 11), 197 (203). Auf Kommunalebene ist dagegen das
freie Unterschriftensammeln iiblich, siche R. Geitmann ebd., 307 (308).

241 Dies gilt jedenfalls fiir die Verfahrensstufe des Volksbegehrens. Fiir eine vorge-
lagerte Volksinitiative oder fiir ein vorgelagertes Einleitungsverfahren spricht nichts
gegen freies Unterschriftensammeln (vgl. Neumann [Fn. 11], 823); dazu dass sich trotz
Amtseintragung lebendiges direktdemokratisches Leben entwickeln kann: H. Obermann
LKV 2012, 241 (247). Ein weiterer wichtiger Aspekt betrifft die fiir die Erreichung des
Quorums zur Verfiigung stehende Zeit. Gerade beim freien Unterschriftensammeln ist
ausreichende Zeit wichtig. Bei der Amtseintragung hingegen kann, wie die bayerischen
Erfahrungen zeigen, eine knapp bemessene Eintragungsfrist (in Bayern: 2 Wochen) auch
zu einer kurzfristigen Mobilisierung und Konzentration der Kréfte fithren, so dass es
mir hier nicht sicher erscheint, ob lang bemessene Eintragungszeiten wirklich vorzugs-
wiirdig sind.

242 BayVerfGH 53, 42 (71 £) = DOV 2000, 911 (914 f.).

243 Zu den diesbeziiglichen Erfahrungen in den USA (,,initiative industry®): C. J. Tol-
bert/D. H. Lowenstein/T. Donovan 27 (34ff.)) und D. McCuanlS. Bowler/T. Donovan/
K. Fernandez 55 (77ff.), beide in: Bowler/Donovan/Tolbert (Hrsg.) Citizens as Legis-
lators, 1998; Miller (Fn. 46), S1ff.; H. Meyer JZ 2012, 538 (545); H. K. Heufner in:
v. Arnim (Fn. 19), 27 (54 £.); Lindaman (Fn. 31), 5,7 f.

244 Zu diesem Zusammenhang: Rux (Fn. 7), 915. Allgemeiner zum Thema Finanzie-
rung und Kostenersatz: K. G. Lutz/S. Hug (Hrsg.) Financing Election Campaigns, 2010;
R. Magin/C. Eder in: Freitag/Wagschal (Fn. 43), 151 (171f); G. Jiirgens/F. Rehmet in:
HeuBner/Jung (Fn. 11), 197 (207 f.).

245 Nicht behandelt werden konnen an dieser Stelle z.B. Fragen der Finanzierung des
Volksbegehrens (siche dazu die Nachweise in voriger Fn.), des Rechts zur Fragestellung
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Zu Recht wird auf Kommunikation und Interaktion zwischen Initiatoren
und Gesetzgebungsorganen gedrungen; das Parlament braucht das Recht
zum Gegenentwurf, die Initiatoren Spielriume der Kompromissfindung;
ab Zustandekommen des Volksbegehrens sollte der Entwurf jedoch nicht
mehr zur Disposition der Initiatoren stehen.?*¢ Zweitens: An der Moglich-

und der Formulierung der Abstimmungsfrage einschlieBlich Koppelungsverbot (dazu z.B
Reilly [Fn. 130]; Martini [Fn. 2], 391t.), der Werbung fiir das Volksbegehren (dazu z.B.
BayVerfGH 60, 131, auch abrufbar unter http://www.bayern.verfassungsgerichtshof.de),
der sachlichen Information der Biirger durch den Staat (dazu z.B. M. Méstl in: Lindner/
Mostl/Wolff [Fn. 13], Art. 74 Rn. 15, 19; Martini ebd., 58 ff.) und einer etwaigen Sperr-
wirkung oder prozessualen Sicherung des Volksbegehrens (dazu oben Fn. 214, 215).

246 Allgemein zur Notwendigkeit einer engen kommunikativen Verzahnung, zu der
prinzipiell auch Spielrdume der Initiatoren gehdren, den eigenen Antrag (v.a. im Zuge
einer etwaigen Kompromissfindung) zu modifizieren oder zuriickzunehmen: H. K. Heus-
ner in: v. Arnim (Fn. 19), 21 (50 ff.); Rux (Fn. 7), 421ft., 892, 905, 909 ff. Dazu, dass ab
dem rechtsgiiltigen Zustandekommen des Volksbegehrens — wegen des demokratischen
Rechts der Biirger auf Abstimmung — grundsitzlich kein Spielraum mehr fiir Modifika-
tionen und Kompromisse bestehen kann, die das Recht auf Abstimmung iiber das zu-
stande gekommene Volksbegehren vereiteln: M. Mést/ in: Lindner/Mostl/Wolft (Fn. 13),
Art. 74 Rn. 14 mit Fn. 51; zur Rigiditat des Volksgesetzgebungsverfahrens und den sehr
begrenzten Spielraumen einer ,Erledigterklarung” auch P. M. Huber in: Wittreck
(Fn. 20), 151 (197ft.); H. Meyer JZ 2012, 538 (544), zu den Problemen einer Erledigt-
erklarung auch Martini (Fn. 2), 56 ff. Eine (von Rux ebd. beflirwortete) Regelung wie in
Art. 50 Abs. 3 S. 4 HmbVerf,, wonach die Initiatoren den Entwurf auch noch nach
Durchfithrung des Volksbegehrens modifizieren konnen, erscheint vor diesem Hinter-
grund nicht unproblematisch (der inhaltliche Grundcharakter muss deswegen auch un-
angetastet bleiben; dazu und zu den verfassungsrechtlichen Problemen A4. v. Arnauld
in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2009 [Fn. 18], 90 [107f., 126f.]). Umgekehrt ist eine (in
Art. 74 Abs. 2 BayVerf. angelegte) Handhabung wie in Bayern, wonach der der Initia-
tive zugrunde liegende Entwurf nicht einmal vor der Durchfithrung des Volksbegehrens
abgedndert werden darf (BayVerfGH 53, 81 [109f]), sondern vom ersten Beginn an
(Sammlung der Unterstiitzerunterschriften fir die Verfahrenseinleitung) unveridndert
bleiben muss (obwohl doch erst das Volksbegehren iiber die Vorlage an das Volk ent-
scheidet), unnotig rigide (besser insoweit ein dem Volksbegehren vorgeschaltetes Ver-
fahren der Volksinitiative mit entsprechenden Anderungsmoglichkeiten vor dem eigent-
lichen Volksbegehren). Dass nach erfolgreichem Volksbegehren keine Dispositions-
befugnis mehr besteht, hat auch den Vorteil, dass damit der Gefahr vorgebeugt wird,
dass sich das Parlament auf Zugesténdnisse und Kompromisse gegentiber den in diesem
Stadium (nach Erfolg des Begehrens) bereits politisch recht starken Initiatoren einlésst,
obwohl niemand weil3, ob diese die Mehrheit im Volk hinter sich haben. Nach erfolg-
reichem Volksbegehren fiihrt (abgesehen von der vollstindigen Ubernahme des Ent-
wurfs durch das Parlament) kein Weg daran vorbei, dass der tatsiachliche Volkswille zu
dem durch das Begehren unterbreiteten Entwurf ermittelt werden muss; die Kommuni-
kationsfunktion des Volksbegehrens (Rux ebd., 892) st68t insoweit an Grenzen. Zu den
Nachteilen eines mit dem Parlament vollig unverbundenen ,,direkten* Volksgesetz-
gebungsverfahrens, wie es z.T. in den USA {iblich ist: S. Moeckli in: Freitag/Wagschal
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keit, das Volksbegehren bereits vorab gerichtlich auf seine Vereinbarkeit
mit héherrangigem Recht liberpriifen zu lassen, ist festzuhalten.?*” Drit-
tens: Volksgesetzgebung im Bund bedarf nach Art. 79 Abs. 3 GG zwin-
gend eines Verfahrens der Mitwirkung der Liander; ein ,,Lidndermehr*
nach Schweizer Vorbild, d.h. das Erfordernis einer Abstimmungsmehrheit
nicht nur im Bund, sondern auch in einer ausreichenden Zahl Léndern,
ist die dem Modus der Abstimmung gemidBe und daher anzuratende
Form der Landermitwirkung.2¥® SchlieBlich: Zum Spannungsverhiltnis
von Parlaments- und Volksgesetzgebung gehort, dass diese sich in funk-
tionaler Aquivalenz und auf gleichem FuBe gegeniibertreten; alle Ver-
suche, dem volksbeschlossenen Gesetz gegeniiber dem Parlament erhohte
Bindungskraft beizumessen, sind daher kritisch zu sehen.?*

(Fn. 43), 19 (25, 35); A. Gross FAZ vom 2.12.2010, 8; Heufiner (Fn. 21), 286ft., 457;
ders. in: Feld uv.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2011 (Fn. 4), 175 (232). Zur Situation in den Kom-
munen, wo die Lage insofern eine andere ist, als die Initiatoren, nachdem sie selbst die
Unterschriften gesammelt haben, frei entscheiden konnen, ob sie das Begehren ein-
reichen und ob sie es spéter zuriickziehen (mit entsprechenden Potentialen, Kompro-
misse auszuhandeln): D. Zéliner Biirgerbegehren — Erfahrungen und Perspektiven,
BayVBL. 2013, 129 (136); auch dort allerdings ergeben sich wegen der Notwendigkeit
unverdnderter demokratischer Legitimation Grenzen fiir eine nachtriagliche Abénde-
rung der Fragestellung, vgl. Zsllner ebd., 134 f.

247 Zur Rechtslage in Deutschland und ihrer Wiirdigung: B. J. Hartmann Volksgesetz-
gebung und Grundrechte, 2005; Neumann (Fn. 11), 818 ff.; Rux (Fn. 7), 8971f.; F. Witt-
reck in: HeuBner/Jung (Fn. 11), 297ff.; Przygode (Fn. 12); V. M. Haug ZParl 2/2012, 446
(464 ff.); R. Magin/C. Eder in: Freitag/Wagschal (Fn. 43), 151 (169f.). Das Fehlen der
Maoglichkeit einer priventiven Priifung wird zu Recht als eine der Schwichen der Aus-
gestaltung sowohl in der Schweiz (Bundesebene) als auch (dort allerdings nachtrégliche
Priifung moglich) der USA angesehen: A. Gross FAZ vom 2.12.2010, 8; G. Kirchgdssner
in: Feld uv.a. (Hrsg.) Jahrbuch 2009 (Fn. 18), 66ff.; H. K. Heufsner in: ders./Jung (Fn. 11),
135 (150f1.); ders. in: v. Arnim (Fn. 19), 27 (49); ders. Recht und Politik 1/2010, 19 (22);
Miller (Fn. 46); Glaser (Fn. 38), 161ff., 383. Zum Prifprogramm der Gerichte sollte
auch die Vereinbarkeit mit Volker- und Europarecht zdhlen (Henke [Fn.73], 41ff;
H. K. Heufsner in: v. Arnim ebd., 49f.; allgemeiner: S. Korkemeyer Direkte Demokratie
und Europdische Integration, 1994; J. Reich ZadRV 2008, 979).

248 Ausfiihrlich und mwN dazu oben Fn. 198.

2% Die in der deutschen Verfassungsjudikatur klassische und weiterhin herrschende
Linie beharrt darauf, dass dem Volksgesetz keinerlei hoherer Rang zukommt als dem
Parlamentsgesetz und dass dieses daher vom Parlament auch jederzeit wieder geéndert
werden kann; fiir Bayern z.B. BayVerfGH 29, 244 (265); 40, 94 (193); 32, 35 (55); 47, 1
(16); 53, 42 (61); M. Mostl in: Lindner/Mostl/Wolft (Fn. 13), Art. 74 Rn. 18; allgemein
zur funktionalen Aquivalenz auch P. M. Huber ZG 2009, 311 (314f); M. Paus/
A. Schmidt JA 2012, 48 (51). Modifiziert wird diese Linie teilweise zum einen durch den
Versuch, aus dem Gedanken der Organtreue erhohte Riicksichtnahmepflichten des Par-
laments bei der Anderung von volksbeschlossenen Gesetzen abzuleiten (HmbVerfG
NVwZ 2005, 685 und NordOR 2007, 301; dazu M. RossilS.-C. Lenski DVBI. 2008, 416
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7. Verfassungscinderungen und Hoheitsrechtsiibertragungen

Kommen wir zum letzten Punkt, der Frage von Volksabstimmungen
iiber Verfassungsinderungen und Hoheitsrechtsiibertragungen??. Ich habe
diesen Punkt bislang bewusst ausgespart, obwohl viele diese Fragen sogar
als den erstrangigen Anwendungsfall des Plebiszits ansehen und die Ein-
fiilhrung des obligatorischen Verfassungs- und Unionsreferendums for-
dern.?! Ich teile diese Ansicht nicht.

Entscheidungen iiber die Verfassung als die langfristige rechtliche
Grundordnung sind bereits ihrer Natur nach stellvertretend (d.h. auch fiir

[423f]; P M. Huber ZG 2009, 311 [327ff]; E. G Mahrenholz NordOR 2007, 11) oder
zum anderen durch neuartige Bestimmungen (wie insbesondere Art. 50 Abs. 4 Hmb-
Verf.), wonach gegen parlamentarische Anderungsgesetze ein erleichtertes fakultatives
Referendum (Volksveto) zuléssig ist (dazu A. v. Arnauld in: Feld u.a. (Hrsg.) Jahrbuch
2009 [Fn. 18], 90 [115ff]); allgemeiner hierzu auch Rux (Fn. 7), 9221f.; Martini (Fn. 2),
81ff. Auf der Ebene der Kommunen sind (begrenzte) Bindungswirkungen von Biirger-
entscheiden Ublicher (z.B. Art. 18a Abs. 13 BayGO; Martini ebd., 80f.), wenngleich
auch dort nicht unproblematisch (BayVerfGH 53, 81 [101ff.] = BayVBI. 2000, 460, Ls. 3;
bedenke auch die durch die Bindungswirkung ausgelosten Komplikationen bei der
Dresdner Waldschldsschenbriicke: dazu P Neumann in: HeuBner/Jung [Fn. 11], 381 ft.).
In Kalifornien haben sich die dort bestehenden Bindungswirkungen als ein duf3erst gra-
vierendes Problem herausgestellt (H. K. Heufner in: L. Feld u.a. [Hrsg.] Jahrbuch 2011
[Fn. 4], 175 [180, 230ff.]). Die Befugnis der Reprisentativorgane, jederzeit aus eigener
Kraft Gesetze dndern zu konnen (auch soweit sie vom Volk beschlossen wurden),
gehort nach hier vertretener Ansicht zu der verfassungsrechtlichen Systementscheidung
fiir eine plebiszitir niemals zu schwichende reprasentative Grundform. Zwar ist richtig,
dass das Volksgesetzgebungsverfahren schwerfilliger ist als die Parlamentsgesetzge-
bung, was dem Parlament einen gewissen Vorteil verschafft. Die dem Volk zur Verfii-
gung stehenden ,,Sanktionsmoglichkeiten®, entweder ein erneutes Volksgesetzgebungs-
verfahren zu starten, oder das Parlament bei der nidchsten Wahl , abzustrafen® oder
(soweit moglich) sogar, dieses plebiszitiar aufzulésen (z.B. Art. 18 Abs. 3 BayVerf), rei-
chen dennoch vollig, um das Parlament davon abzuhalten, volksbeschlossene Gesetze
leichtfertig zu dndern. EntschlieBt sich das Parlament dennoch, ein volksbeschlossenes
Gesetz zu dndern, ist das Teil seiner politischen Gesamtverantwortung, die ihm in einer
der Grundform nach reprisentativen Demokratie nicht genommen werden sollte.

250 Mit dem Schlagwort ,,Hoheitsrechtsiibertragungen® sind hier — juristisch nicht
ganz exakt — alle Integrationsschritte gemeint, die verfassungsédndernden Charakter
haben und insofern Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG unterfallen, d.h. einer Zustimmung mit
verfassungsidndernder Mehrheit bediirfen. Zu den diesbeziiglichen Uberschneidungs-
und Abgrenzungsfragen von Art. 23 Abs. 1 S. 2 und 3 GG siehe auch unten Fn. 269.

251 Z.B. R. Steinberg FAZ vom 16.2.2012, 7 ; ders. Das Volk und Gegenstédnde und
Formen direkter Demokratie, FS Wiirtenberger, 2013, 305 (316); S. Miiller-Franken in:
Baus/Montag (Fn. 23), 51 (591f.); H. Fliegauf LKV 1993, 181; Kaufmann/Biichil Braun
(Fn. 12), 40, 236; zu dieser Uberlegung auch J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoff (Fn. 7),
117 (132f)). Zur Frage von Plebisziten im Zusammenhang mit der Anderung europii-
schen Priméarrechts: A. Decker BayVBI. 2011, 129.
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kiinftige Generationen) zu treffen. Die Legitimitdt der Verfassung ist da-
her in weitaus stirkerem MaB von ihrer fortlaufend zu erneuernden
Akzeptanz als von dem konkreten Modus ihres Zustandekommens oder
ihrer spiteren Anderung abhingig.22 Das Grundgesetz erfreut sich weiter
hochster Akzeptanz;?s? etwaige Krisensymptome der Legitimitit (wie sie
vorhin fiir den téglichen Politikbetrieb und die allgemeine Rechtfertigung
plebiszitiarer Elemente relevant waren) sind hier, auf Verfassungsebene,
nicht erkennbar. Das kann auch nicht verwundern, macht es die hohe
Hiirde der 2/3-Mehrheit in Bundestag und Bundesrat fiir Verfassungs-
anderungen doch sehr unwahrscheinlich, dass diese breite Mehrheit das
Ziel inhaltlicher Repriasentanz vollig verfehlt.>* Es gibt deswegen keinen
Grund, in groBtmoglicher Abkehr vom bisherigen Recht sogar ein obliga-
torisches Verfassungsreferendum zu fordern.?> Auch hier wire es das
falsche Signal und der gravierendste Eingriff in die reprasentative Demo-
kratie, wenn die Reprisentativorgane aus eigener Kraft nicht mehr in der
Lage wiren, eine vollgiiltige Verfassungsédnderung herbeizufiihren.?3

252 M. Heckel HStR VII, 1. Aufl. 1992, § 197 Rn. 58 f.; Badura (Fn. 43), A 9; Mdllers
(Fn. 22), 20f.; am Beispiel des (durch Volksabstimmung weder zustande gekommenen
noch jemals bestitigten) Grundgesetzes: J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoff (Fn. 7), 117
(134 ff.), dazu auch R. Mufgnug HStR 1, 3. Aufl. 2003, § 8 Rn. 103.

253 Vegl. (mit entsprechenden empirischen Zahlen): H. Vorlinder Die Deutschen und
ihre Verfassung, Aus Politik und Zeitgeschichte 18/2009 (abrufbar unter http://www.
das-parlament.de/2009/18-19/Beilage/003.html; zuletzt abgerufen am 18. 8.2012).

24 Vel. F. C. Mayer SZ vom 20.3.2012, 2 (allerdings am Beispiel europiische Inte-
gration, das hinsichtlich der Frage, ob die mit 2/3-Mehrheit beschlossenen Integrations-
schritte den Grundkonsens im Volk widerspiegeln, im Vergleich zur normalen Verfas-
sungsidnderung, wo dies regelmaBig bejaht werden kann, sicherlich groBere Probleme
aufwirft).

255 Soweit in einigen deutschen Landern ein obligatorisches Verfassungsreferendum
besteht (Art. 75 II 2 BayVerf.; Art. 123 II HessVerf.; Art. 100 S. 2 BerlVerf.; hierzu
0. Jung ZParl 2005, 161 ft.), muss hiervon nicht abgeriickt werden, da sich bei den Lan-
desverfassungen, denen die wesentlichen Grundentscheidungen iiber die Form politi-
scher Herrschaft vom Grundgesetz vorgegeben sind (Art.28 I GG), die Frage des
Modus der Verfassungsinderung nicht mit der gleichen Bedeutung und Schirfe stellt
wie beim Grundgesetz. Es soll hier auch selbstverstandlich nicht etwa behauptet wer-
den, ein obligatorisches Verfassungsreferendum sei mit der (durch Art. 79 111, 28 I GG
geschiitzten) repriasentativen Ordnung des Grundgesetzes rechtlich nicht vereinbar.
Gesagt wird vielmehr allein, dass fiir die Ebene des Grundgesetzes ein so radikaler
Schritt weg von der bisher prigenden rein reprisentativen Ausgestaltung der Verfas-
sungsidnderung nicht empfehlenswert erscheint.

256 Grundsitzlich denken lieBe sich an ein fakultatives Referendum, sofern dieses von
Bundestag und Bundesrat mit jeweils verfassungsdndernder Mehrheit freigegeben wor-
den ist (vgl. den Vorschlag in BT-Drs. 16/680, 3, 6). Hiergegen bestehen jedoch die oben
bei Fn. 219 erldauterten Bedenken (Abschieben der Verantwortung, Instrumentalisie-
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Auf einem anderen Blatt steht, dass, wer die Volksgesetzgebung allge-
mein zuldsst, auch die vollplebiszitire Verfassungsinderung nicht wird
vollig verhindern konnen. Als geklart kann dabei gelten, dass diese —
wegen der erschwerten Abénderbarkeit der Verfassung — im Vergleich zur
normalen Volksgesetzgebung an erhohte Hiirden gebunden werden muss;
neben hoheren Begehrensquoren sind hier auch Zustimmungsquoren be-
rechtigt.?” Noch wichtiger wire, eine qualifizierte 2/3-Mehrheit der
Abstimmenden zu fordern.2’® Diese Anlehnung an die auch fiir die parla-
mentarische Verfassungsinderung geltende Hiirde?® wire folgerichtiger

rung), so dass ein solches von den Représentativorganen freigegebenes Referendum nur
zustande kommen sollte, wenn es zusétzlich von einer ausreichenden (ggf. aber im Ver-
gleich zum Volksbegehren abgesenkten) Zahl Stimmberechtigter gewiinscht wird. Ein
weiteres Argument, das eher gegen ein fakultatives Verfassungsreferendum spricht, ist
der (bei wichtigen Verfassungsfragen) unweigerlich hohe politische Druck auf die
Reprisentativorgane, sich einem solchen freiwilligen Referendum nicht in den Weg zu
stellen (was sich dann im Ergebnis fast einem — hier abgelehnten — obligatorischen Refe-
rendum anndhert).

257 Besonders aussagekriftig dabei BayVerfGH 52, 104 = BayVBI. 1999, 719 = DOV
2000, 28, wo derartige verschéarfte Hiirden (Zustimmungsquorum) zur Sicherung des
Grundsatzes der erschwerten Abénderbarkeit der Verfassung sogar im Wege der liicken-
schlieBenden Auslegung in den Verfassungstext ,hineininterpretiert wurden; dazu
M. Mostl in: Lindner/Mostl/Wolff (Fn. 13), Art.75 Rn. 6; die Entscheidung des Bay-
VerfGH maBgeblich mit vorbereitend: J. Isensee Verfassungsreferendum mit einfacher
Mehrheit, 1999, 39 ff.

2% So zu Recht die Rechtslage in sieben Bundesldndern (dazu H. K. Heufiner Recht
und Politik 1/2010, 19 [20]) sowie (auf Bundesebene) der Vorschlag in BT-Drs, 14/8503,
S. 3, 6 (Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung von Volksinitiative, Volksbegehren und
Volksentscheid in das Grundgesetz, getragen von den Fraktionen der SPD und der Grii-
nen); dhnlich: BT-Drs, 16/680; 16/474. Allgemein: Neumann (Fn. 11), 817; H. K. Heufiner
in: v. Arnim (Fn. 19), 26 (47 f.). Wegen der nach Art. 79 III GG notwendigen Mitwir-
kung der Lander wire zusitzlich ein Ldndermehr zu fordern, d.h. dass die Vorlage in so
vielen Landern eine Mehrheit gefunden hat, dass bei Gewichtung der Landern nach
dem ftiblichen Bundesratsschliissel eine 2/3-Mehrheit der Lander erreicht ist (zum Lén-
dermehr sieche oben Fn. 198). Sicherungen der erschwerten Abanderbarkeit sind auch
deswegen wichtig, um zu verhindern, dass verfassungswidrige (z.B. gegen Grundrechte
verstoBende) Volksbegehren auf leichtem Wege mittels verfassungsindernden Plebiszits
durchgesetzt werden kénnen (vgl. vor dem Hintergrund der US-amerikanischen Erfah-
rungen Miller [Fn. 46], 10, 156, 218).

2% Das Ziel einer moglichsten Anlehnung an die auch fiir parlamentarische Verfas-
sungsanderung geltenden Hiirden hat zur Folge, dass hier wie dort in Abweichung von
der sonst iblichen einfachen Mehrheit eine qualifizierte Mehrheit von 2/3 (d.h. eine
politisch besonders breite, nicht nur knapp majoritidre Abstiitzung) zu fordern ist. Die
Anlehnung kann sinnvollerweise jedoch nicht so weit gehen, dass wie bei der parlamen-
tarischen Verfassungsanderung (Art. 79 Abs. 2 GG: 2/3 der Mitglieder des Bundes-
tages) eine 2/3-Mehrheit der Stimmberechtigten (statt der Abstimmenden) gefordert
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Ausdruck der funktionalen Aquivalenz und Waffengleichheit zweier kon-
kurrierender Verfahren der Verfassungsinderung; zugleich wiirde einge-
schirft, dass auch das Volk hier nicht etwa als pouvoir constituant, son-
dern als Teil der verfassten Gewalt agiert.?®0 Konsequenz wire, dass eine
parlamentarisch mit 2/3-Mehrheit beschlossene Verfassungsdnderung
vom Volk nur mit 2/3-Mehrheit revidiert werden kann.?! Umgekehrt blie-
ben die Reprisentativorgane imstande, plebiszitdre Fehlentscheidungen in
Verfassungsfragen aus eigener Kraft zu korrigieren.262

Zuletzt ein Wort zu Europa: Bewusst ausgespart sei hierbei die (jiingst
in Sachen ESM erneut virulente) Frage, wo die Integrationserméchtigung
des Grundgesetzes endet und sich das Volk auf dem Weg zu einem euro-
paischen Bundesstaat oder einer Haftungsunion eine neue Verfassung
geben miisste;263 denn dieser Grenzfall?6* hat mit dem hier zu behandeln-

wird, erstens weil eine solche Hiirde prohibitiv wire und praktisch nie genommen
wiirde, zweitens weil sich im Hinblick auf die Beteiligung an der Abstimmung die
Pflichtenstellung und Mobilisierbarkeit eines Abgeordneten (der ein Offentliches Amt
innehat) mit der eines einfachen Biirgers auch tatséchlich und rechtlich nicht verglei-
chen lésst. Sinnvoll und iiblich ist es dagegen, die 2/3-Abstimmungsmehrheit mit einem
Beteiligungsquorum (z.B. 50%) oder einem Zustimmungsquorum (z.B. 1/3) zu ver-
binden.

260 Jsensee (Fn. 257), 37 f.

261 Vermieden wird dadurch das dem obligatorischen Verfassungsreferendum (vgl.
z.B Ausgestaltung in Bayern Art. 75 Abs. 2 BayVerf.: erst parlamentarische 2/3-Mehr-
heit, dann einfache Abstimmungsmehrheit im Volk) innewohnende Risiko, dass eine
von den Reprisentativorganen mit breiter Mehrheit befiirwortete Anderung an einem
sehr knappen (und vielleicht keinen gefestigten Willen zum Ausdruck bringenden)
Abstimmungsergebnis im Volk scheitert.

262 Dies ist ein wichtiger, gegen das obligatorische Referendum sprechender Aspekt,
denn ein obligatorisches Referendum birgt die Gefahr, dass (nie auszuschlieBende) Fehl-
entscheidungen des Volks versteinert werden. Gerade auch, was die Reichweite (ggf.
volksbeschlossener) direktdemokratischer Volksrechte anbelangt, ist es wichtig, dass die
Représentativorgane in der Lage bleiben, etwaigen Fehlentwicklungen gegenzusteuern.
So — im Lichte der amerikanischen Erfahrungen — z.B. H. K. Heufner in: Feld u.a.
(Hrsg.) Jahrbuch 2011 (Fn. 4), 175 (232); ebenso Glaser (Fn. 38), 382.

263 Dazu BVerfGE 123, 267 (331 f., 349f; 356ff); zu ESFM/EFSF: BVerfG NJW
2011, 2946; zum ESM/Fiskalpakt: BVerfG vom 12.9.2012 — 2 BvR 1390/12 u.a., NJW
2012, 3145; Beschwerdeschrift von D. Murswiek (http://www.peter-gauweiler.de/pdf/
Verfassungsbeschwerde%20ESM.pdf; zuletzt abgerufen am 18.8.2012), 86; Beschwer-
deschrift von C. Degenhart/H. Ddiubler-Gmelin (http://www.verfassungsbeschwerde.eu/
fileadmin/pdf/2012-06-29_Verfassungsbeschwerde.pdf; zuletzt abgerufen am 18.8. 2012),
102ff.; W. Kahl/A. Glaser FAZ vom 8.3.2012, 8; zum Ganzen auch SZ vom 29.6.2012,
2. Der Grenzfall einer Verfassungsneugebung iiber Art. 146 GG sollte nicht vorschnell
heraufbeschworen werden und wire in jedem Fall riskant (U Di Fabio in: Der Spiegel
18/2010, 23ff.; K. Gelinsky Finanzkrise beschéftigt die Verfassungsgerichte, http://www.
kas.de/wf/doc/kas_31483-544-1-30.pdf?120727125543; zuletzt abgerufen am 18.8.2012).
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den Thema, ob Plebiszite im Normalbetrieb des Verfassungslebens sinn-
voll sind, nichts zu tun;2% und es ist sehr misslich, wie die generelle Frage
nach Plebisziten bisweilen mit dem Spezialproblem einer EU-bedingten
Verfassungsneuschopfung nach Art. 146 GG vermengt wird.2® Unredlich
wire es auch, Volksabstimmungen allein fiir Europafragen zu fordern,
sonst aber abzulehnen; denn die Weiterentwicklung der Union an stren-
gere Hiirden zu binden als Anderungen der eigenen Verfassung, wire
ein Bruch mit der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes2’ und
dem Geist der Vertrige.2®® Fiir verfassungsindernde Hoheitsrechtsiiber-

Skeptisch zur Leistungskraft einer Volksabstimmung als ,,Problemlésung® und ,,Aus-
weg® in der momentanen Situation der Euro-Krisenbewéltigung: M. Nettesheim Bun-
desverfassungsgericht und Staatsschuldenkrise: Parlamentarisierung und Repolitisie-
rung der Eurorettung (http://www.jura.uni-tuebingen.de/professoren_und_dozenten/
nettesheim/ezff; zuletzt abgerufen am 18.8.2012) 1 (19ff). Es ist vor diesem Hinter-
grund zu begriilen, dass das BVerfG in seinem Urteil zum ESM/Fiskalpakt vom
12.9.2012 (entgegen dem Ansinnen der Antragsteller) den Gedanken einer Verfassungs-
neuschopfung iiber Art. 146 GG nicht angesprochen und auch sonst keine Uberlegun-
gen zu etwaigen Volksabstimmungen {iber Europa angestellt hat. Zum Ganzen auch
M. Nettesheim Wo ,.endet” das Grundgesetz? Verfassunggebung als grenziiberschrei-
tender Prozess, Der Staat 51 (2012), 313. S.a. C. Méllers FAZ vom 20.10.2011, 6.

264 Vgl. den Titel bei E.-W. Bockenforde Die verfassunggebende Gewalt des Volkes —
ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, 1986.

265 So zu Recht R. Miiller FAZ vom 26.6.2012, 8.

266 Tnsbesondere in der Medienberichterstattung zum Problemkreis Euro-Rettung/
ESM war diese Verquickung zu beklagen (hierzu: H. Prant/ SZ vom 25.6.2012, 4; siche
auch die verschiedenen Berichte in der SZ vom 27.6.2012, 7); sie ergibt sich aber auch
daraus, dass allgemeine Befiirworter von mehr direkter Demokratie (z.B. der Verein
»Mehr Demokratie e.V.“) mit der Behauptung vor das Bundesverfassungsgericht zie-
hen, die Grenzen der Integration seien iiberschritten und daher eine Volksabstimmung
nach Art. 146 GG unabdingbar, und so den Sonderfall des Art. 146 GG fiir ihre allge-
meine plebiszitire Idee in Dienst nehmen (vgl. die Argumentation auf www.verfas-
sungsbeschwerde.eu; zuletzt abgerufen am 24.8.2012). Zur Frage, ob das BVerfG im
Wege der Verfassungsfortbildung auch unabhingig von den Integrationsgrenzen des GG
und Art. 146 GG einen Volksentscheid {iber Europafragen anordnen diirfte: M. Nettes-
heim Der Staat 51 (2012), 313 (334 ff.); nach hier vertretener Ansicht wiren angesichts
des klaren Wortlauts des Art. 23 I GG die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung
uberschritten; auBerdem lage ein Bruch mit der bislang hM vor, dass die Einfithrung
plebiszitiarer Elemente einem Verfassungsvorbehalt, d.h. einem Vorbehalt ausdriickli-
cher Verfassungsinderung unterliegt (dazu oben Fn. 55). Im Urteil des BVerfG zum
ESM/Fiskalpakt vom 12.9.2012 — 2 BvR 1390/12 u.a., NJW 2012, 3145, ist eine solche
Moglichkeit jedenfalls (zu Recht) nicht in Erwdgung gezogen worden.

267 Zur Europarechtsfreundlichkeit: BVerfGE 123, 267 (347).

268 Vgl. den — hier sinngemal verallgemeinerten — aus dem Bereich des (mitglied-
staatlichen) Vollzugs des Unionsrechts bekannten Grundsatz, dass die anzuwendenden
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tragungen®® sollte nichts anderes gelten als fiir alle Verfassungsande-
rungen; d.h.: Das obligatorische Referendum ist auch hier abzulehnen.?
Zuzulassen wire jedoch, dass das Volk eine von Bundestag und Bundes-
rat mit 2/3-Mehrheit getroffene Integrationsentscheidung mit 2/3-Mehr-
heit revidiert, wobei freilich prozedural zu gewdhrleisten wire, dass
diese Entscheidung noch vor Ratifizierung des Vertrags getroffen werden
kann.?"!

nationalen Vorschriften Sachverhalte mit EU-Bezug nicht nachteiliger behandeln diir-
fen als rein nationale Sachverhalte (Diskriminierungsverbot); dazu z.B. 7. Oppermann/
C. D. Classen/ M. Nettesheim Europarecht, 4. Aufl. 2009, § 13 Rn. 40.

269 Gemeint sind Hoheitsrechtsiibertragungen (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG), die verfas-
sungsandernden Charakter haben und insofern Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG unterfallen (zum
Meinungsstreit dariiber, ob dies bei allen Hoheitsrechtsiibertragungen der Fall ist oder
Ausnahmen denkbar sind: R. Streinz in: Sachs (Hrsg.) Grundgesetz, 6. Aufl. 2011,
Art.23 Rn.71ft, 79ff; H. D. Jarass in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 12. Aufl. 2012,
Art. 23 Rn. 34ff.). Die hier vertretene These gilt dariiber hinaus fiir alle Art. 23 Abs. 1
S. 3 GG unterfallenden, verfassungsiandernden Integrationsschritte, auch soweit sie (aus-
nahmsweise) keine Hoheitsrechtsiibertragungen iSv Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG darstellen
sollten. Zur Begriffsverwendung siehe auch bereits oben Fn. 250.

270 Zur Frage eines fakultativen (von den Gesetzgebungsorganen anberaumten) Refe-
rendums siche oben Fn. 256. Die Erfahrung mit fakultativen und obligatorischen Europa-
referenden in anderen europiischen Staaten sind jedenfalls nicht durchgehend ermuti-
gend (teilweise knappe, mit fragwiirdiger Motivation zustandegekommene oder un-
sichere Mehrheiten; teilweise wiederholte Ansetzung nach zunéchst erfolgtem ,,Nein®,
Bsp. Irland); zur Praxis siehe U. Wagschal in: Freitag/Wagschal (Fn. 43), 41 ff.

271 Ahnlich wie bei Verfassungsbeschwerden und Organstreitverfahren gegen Zustim-
mungsgesetze zu EU-Vertragsinderungen bereits bislang mehrfach die Ratifizierung
durch den Bundesprisidenten aufgeschoben worden ist (im Kontext des Lissabon-Ver-
trags z.B. BVerfGE 123, 267 [304]), miisste auch hier rechtlich sichergestellt werden,
dass der Bundesprésident erst ratifiziert, nachdem dem Volk Gelegenheit zu einem auf
Aufhebung des Zustimmungsgesetzes gerichteten Volksbegehren/Volksentscheid gege-
ben worden ist. Hierdurch kommt es freilich zu Verzoégerungen, die aber nicht tiber das
hinausgehen, was bereits durch die iiblichen Verzdgerungen infolge von Verfahren vor
dem BVerfG zu erwarten ist. Zudem konnte durch entsprechende Verfahrens- und
Fristenregelungen sichergestellt werden, dass die Verzogerung nicht allzu groB3 ausfillt
(z.B. Start einer vorbereitenden Volksinitiative mit notigem Einleitungsquorum durch
freies Unterschriftensammeln bereits wiahrend des Gesetzgebungsprozesses; Durchfiih-
rung eines Volksbegehrens im Wege der Amtseintragung in kurzer Frist nach Beendi-
gung des Gesetzgebungsverfahrens; ggf. ziigig anzuberaumender Volksentscheid). Auch
Sonderregelungen im Falle dringlicher MaBnahmen mit entsprechenden Beschriankun-
gen der Volksrechte sind denkbar.
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V. Schluss

Ich komme zum Schluss: Theodor Heuss warnte im Parlamentarischen
Rat, Plebiszite konnten ,,die kiinftige Demokratie ... belasten* und das
,mithsame(n) Ansehen(s), worum sich die Gesetzgebungskorper ... noch
werden bemithen miissen®, erschiittern.?’? Die Schopfer des Grundge-
setzes wussten, warum sie, ohne direktdemokratische Elemente fiir alle
Zukunft auszuschlieBen, in der Situation des Jahres 1949 zunichst ganz
auf die Konsolidierung der repriasentativen Ordnung setzten.?”? Dennoch
hat Deutschland, durch Weimar begriindet und in den Léndern fortge-
fiihrt, auch eine plebiszitire Tradition und Identitit, die niemals ganz
untergegangen ist und jiingst wieder starker hervortritt. Ich habe versucht
zu zeigen, warum es sich heute — angesichts groBerer Reife, aber auch
neuer Herausforderungen fiir unsere Demokratie — lohnt, auch im Bund
an diese Tradition anzukniipfen, und wie direktdemokratische Elemente
gestaltet sein sollten, um die reprisentative Ordnung zu bereichern. Es

272 Parlamentarischer Rat, Bd. 9, Plenum (3. Sitzung, 9.9.1948), 111-112; dazu z.B.
Schwieger (Fn. 6), 279; Wiegand (Fn.5), 195f.; J Isensee in: Hillgruber/Waldhoff (Fn.7),
117 ff. Viel zitiert sind die in diesem Kontext gefallenen, schroff-ablehnenden Worte von
Theodor Heuss zur direkten Demokratie: ,,Cave Canem® und ,,Prdmie fiir jeden Dama-
gogen®. Fiir noch wichtiger halte ich indes die hier wiedergegebenen Worte, die deutlich
zeigen, dass die Ablehnung der direkten Demokratie zuallererst von dem Wunsch getra-
gen war, das zarte Pflinzchen der im Entstehen begriffenen (repriasentativ gestalteten)
westdeutschen Demokratie auf keinen Fall zu gefihrden und daher bis auf weiteres
auch kein plebiszitires Risiko einzugehen. Eine Neubewertung nach iiber 60 Jahren
steht dazu nicht im Widerspruch. Namentlich die 1949 noch vorstellbare Perspektive,
Plebiszite konnten von Feinden der Demokratie fiir ihre Zwecke instrumentalisiert wer-
den (,,Pramie fiir ... Demagogen®), ist stark in den Hintergrund geriickt (zum Argu-
ment der Reife der deutschen Demokratie siche bereits oben Fn. 72; zur freilich stets
gegebenen Gefahr des Populismus: F. Hartlieb Das Parlament 2012, Heft 5-6 [Beilage],
22 ff).

273 Der vollige Verzicht des Grundgesetzes auf plebiszitire Elemente ldsst sich zwar
nicht monokausal auf schlechte ,,Weimarer Erfahrungen oder den Eindruck der natio-
nalsozialistischen Akklamations-Plebiszite zuriickfiithren (siche bereits oben Fn. 7), ist
nach hier vertretener Ansicht aber doch insoweit ,situationsbedingt®, als 1949 der
Gedanke der Konsolidierung und Stabilisierung der neu zu schaffenden repréisentativ-
demokratischen Ordnung im Vordergrund stand und auch fiir die (einstweilige) Ableh-
nung direktdemokratischer Elemente malBgeblich war (siehe vorige Fn.; aA trotz dhn-
licher Erwagungen wie hier letztlich: J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoff [Fn.7], 117
[123 ff.]; ahnlich wie hier dagegen Schmidt [Fn. 7], 338). Bleibendes Erbe der 1949 ob-
waltenden Vorsicht ist nach hier vertretener Ansicht hingegen die dauerhafte (und
durch die Ewigkeitsklausel abgesicherte) Systementscheidung, dass die reprisentative
Ordnung — bei aller Offenheit fiir plebiszitire Elemente — durch diese niemals in ihrer
Funktionstiichtigkeit beeintrachtigt werden darf (siehe oben bei Fn. 66).
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wire Deutschland zu wiinschen, wenn es nach Jahrzehnten erhitzter De-
batte in einem so wichtigen Punkt wie der Frage von repriasentativer und
direkter Demokratie nicht ldnger gespalten wire, sondern zu einer auch
mit seiner plebiszitdren Tradition versOhnten, klaren Verfassungsidentitét
fande. Hierzu einen Beitrag zu leisten, war Ziel dieses Vortrags.



