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Jahrestagung 2012

Die 72. Jahrestagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
e.V. fand vom 3. bis 6. Oktober 2012 zum zweiten Mal nach 1964 an der
Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel statt. An ihr nahmen 312 Mitglie-
der und 40 Begleitpersonen teil. Thomas Giegerich hatte als kooptiertes
Vorstandsmitglied gemeinsam mit Florian Becker, Christoph Briining und
Kerstin Odendahl sowie einem engagierten Team von Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern die Tagung vorziiglich organisiert. Thnen gilt der beson-
dere Dank der Vereinigung.

In der Mitgliederversammlung am 3. Oktober 2012 wurde der seit der
letzten Jahrestagung verstorbenen Mitglieder Christian Autexier, Klaus
W. Grewlich und Winfried Brohm gedacht. Die Vereinigung wird ihnen ein
ehrendes Andenken bewahren.

Die 2011 eingesetzte Arbeitsgruppe, die aus Frauke Brosius-Gersdorf,
Michael Fehling, Wolfgang Lower (Vorsitz), Helmuth Schulze-Fielitz und
Ewald Wiederin bestand, hatte der Mitgliederversammlung den Entwurf
der Leitsitze ,,Gute wissenschaftliche Praxis im Offentlichen Recht® vor-
gelegt. Nach lingerer Aussprache verabschiedete die Versammlung die
in diesem Band abgedruckten Leitsidtze ohne Gegenstimme bei einigen
Stimmenthaltungen.

Am Vormittag des 3. Oktober 2012 tagten die Gesprichskreise ,,Ver-
waltung®, ,,Europiisches Verfassungsrecht und ,,Grundlagen des Offent-
lichen Rechts“. Im Gesprachskreis Verwaltung referierten Dirk Heckmann
und Staatssekretéir a. D. Harald Lemke zum Thema ,,Perspektiven fiir den
IT-Einsatz in der offentlichen Verwaltung®. Paul Kirchhof und Thomas
Oppermann fithrten im Gesprachskreis Europdisches Verfassungsrecht ein
,Gesprich zur Lage der EU®. Horst Dreier referierte im Gesprichskreis
Grundlagen des Offentlichen Rechts zum Thema ,,Sikularisierung und
Sakralitit. Zum Selbstverstindnis des modernen Verfassungsstaates®,
Christian Hillgruber und Uwe Volkmann gaben Kommentare ab.

Das wissenschaftliche Programm der Jahrestagung war dem Thema
»Reprisentative Demokratie in der Krise?* gewidmet. Die Referate und
die von Giovanni Biaggini und Matthias Ruffert geleiteten Aussprachen
beschéftigten sich mit dem Biirgerstatus im Lichte von Migration und
europdischer Integration, Wahlrecht und Parlamentsrecht als Gelingens-
bedingungen reprdsentativer Demokratie, Elementen direkter Demokratie
als Entwicklungsperspektive und GroBvorhaben als Herausforderung fiir
den demokratischen Rechtsstaat.

Das Begleitprogramm begann am Vorabend der Tagung mit dem Be-
griiBungsessen fiir die 15 neu aufgenommenen Mitglieder und deren Men-
toren. Am Mittwochabend richteten der Président der Christian-Albrechts-
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Universitat, Prof. Dr. Gerhard Fouquet, und der Oberbiirgermeister der
Stadt Kiel, der wegen der Vakanz des Amtes durch den Kammerer Wolf-
gang Rottgers vertreten wurde, einen Empfang im Sitzungssaal des Alten
Rathauses aus. Der Empfang des Ministerprasidenten Torsten Albig und
des Prasidenten des Landtages Schleswig-Holstein Klaus Schlie im Lan-
deshaus schlossen sich am Donnerstagabend an. Ein GruBwort des
Dekans der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Christian-Albrechts-
Universitat, Prof. Dr. Rudolf Meyer-Pritzl, erdffnete am 4. Oktober die
Beratungen. Ein festliches Abschlussessen im Kieler Schloss am Freitag-
abend und ein Ausflug nach Schleswig am Samstag, der die Teilnehmer in
das Wikinger-Museum Haithabu, in den St. Petri-Dom und nach Schloss
Gottorf fiihrte, rundeten die Jahrestagung ab.

Joachim Wieland
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8 Christian Walter

Im Jahr 1952 hatte der U.S. Supreme Court dariiber zu entscheiden, ob
es gegen amerikanisches Verfassungsrecht verstofit, wenn Ausldnder
wegen ihrer fritheren Mitgliedschaft in der Kommunistischen Partei des
Landes verwiesen werden. Der Supreme Court schmetterte die Klagen
regelrecht ab: Uber 30 Jahre lang hitten diese Fremden die Vorteile des
Aufenthalts in den USA genossen, es aber nicht fiir notig befunden, die
amerikanische Staatsangehorigkeit anzunehmen, obwohl die Moglichkeit
dazu bestanden héitte. Sie hétten sich als Ausliander dauerhaft im Land
aufgehalten und damit doppelte Vorteile, den volkerrechtlichen Fremden-
schutz und das Aufenthaltsrecht, genossen. Nun miissten sie mit den
Konsequenzen leben:! ,,Dass Auslinder auch nach langem Aufenthalt der
Gefahr ausgesetzt sind, ausgewiesen zu werden, ist eine Praxis von groB3er
Harte. Aber es ist eine Waffe der Verteidigung und Vergeltung, bekraftigt
durch das Volkerrecht, wonach diese Befugnis jedem souverdnen Staat zu-
steht. Dies ist die traditionelle Macht der Nation iiber den Fremden [...].2

Die Dimensionen des Biirgerbegriffs, der hinter der Entscheidung des
Supreme Court aufscheint, sind vielschichtig. Es geht um Inklusion und
Exklusion, also um Fragen gesellschaftlicher, aber auch politischer Zuge-
horigkeit, auch um das Dazugehorenwollen.? Und es geht um den Zugang

' Harisiades v. Shaughnessy 342 U.S. 580 (585ff.) (1952): “For over thirty years, each
of these aliens has enjoyed such advantages as accrue from residence here without
renouncing his foreign allegiance or formally acknowledging adherence to the Constitu-
tion he now invokes. Each was admitted to the United States, upon passing formidable
exclusionary hurdles, in the hope that, after what may be called a probationary period,
he would desire and be found desirable for citizenship. Each has been offered naturali-
zation, with all of the rights and privileges of citizenship, conditioned only upon open
and honest assumption of undivided allegiance to our government. But acceptance was
and is not compulsory. Each has been permitted to prolong his original nationality
indefinitely.

So long as one thus perpetuates a dual status as an American inhabitant but foreign
citizen, he may derive advantages from two sources of law — American and inter-
national. [...] Under our law, the alien in several respects stands on an equal footing
with citizens, but, in others, has never been conceded legal parity with the citizen. Most
importantly, to protract this ambiguous status within the country is not his right, but is
a matter of permission and tolerance. The Government’s power to terminate its hospi-
tality has been asserted and sustained by this Court since the question first arose. [...].”

2 “That aliens remain vulnerable to expulsion after long residence is a practice that
bristles with severities. But it is a weapon of defense and reprisal confirmed by inter-
national law as a power inherent in every sovereign state. Such is the traditional power of
the Nation over the alien, and we leave the law on the subject as we find it.”, ebd., 587.

3 Vgl. dazu die historische Analyse zum deutschen Staatsangehorigkeitsrecht von
D. Gosewinkel Einbiirgern und AusschlieBen. Die Nationalisierung der Staatsangehorig-
keit vom Deutschen Bund bis zur Staatsangehorigkeit der Bundesrepublik Deutschland,
Gottingen 2001.
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zu Lebenschancen,* um , life, liberty and the pursuit of happiness, wie es
das klassische Versprechen der amerikanischen Unabhéngigkeitserkla-
rung formuliert. Die Staatsangehorigkeit pragt heute die Lebenschancen
eines Individuums in ganz dhnlicher Weise wie frither die Geburt in einen
bestimmten Stand.’

Diese Hintergriinde haben seit den 1990er Jahren zu einer ungeheuren
Renaissance des Biirgerbegriffs in den Sozialwissenschaften gefiihrt.¢
Hinzu kommt, dass der Biirgerbegriff heute im allgemeinen Sprachge-
brauch ganz iiberwiegend positiv besetzt ist. Die negativen Konnotatio-
nen der kleinbiirgerlichen Enge oder gar des SpieBbiirgers sind zuriickge-
treten zugunsten der klassischen Vorstellung des Biirgers als demjenigen,
der sich um die offentlichen Angelegenheiten kiimmert, weil es eben auch
die seinigen sind.” Bezeichnend fiir dieses positive Biirgerverstindnis ist

4 Dieser Gesichtspunkt wird betont bei U K. Preuff Zum verfassungstheoretischen
Begriff des Biirgers in der modernen Gesellschaft, FS Mahrenholz, Baden-Baden 1994,
619 ft. (620).

5> Siehe dazu J. H. Carens Migration and Morality. A Liberal Egalitarian Perspective,
in: B. Barry/R.E. Goodin (eds.) Free Movement. Ethical Issues in the transnational
migration of people and of money, Pennsylvania 1992, 25ff. (26): “Citizenship in the
modern world is a lot like feudal status in the medieval world. It is assigned at birth;
for the most part it is not subject to change by the individual’s will and efforts; and it
has a major impact on a person’s life chances.”

¢ Verschiedene Titel spielen auf die ,,Wiederkehr” des Biirgers an: siehe etwa
W. Kymlickal W. Norman Return of the Citizen: A Survey of Recent Work on Citizen-
ship Theory, Ethics 104 (1994), 3521f.; A. von Arnauld Die Riickkehr des Biirgers: Para-
digmenwechsel im Europiischen und Internationalen Verwaltungsrecht?, JOR N.F. 59
(2011), 497ff., der die rechtsstaatliche und grundrechtsschiitzende Seite des Biirger-
status in den Mittelpunkt riickt, s. insbes. 510 ff.; daneben auch die Hinweise in dem als
Literaturbericht angelegten Beitrag von D. Gosewinkel Staatsbiirgerschaft und Staats-
angehorigkeit, Geschichte und Gesellschaft 21 (1995), 553ft.; es gibt inzwischen ein
eigenes Teilgebiet der ,.citizenship studies” (programmatisch B.S. Turner Citizenship
Studies: A General Theory, Citizenship Studies 1 (1997), 5ff.; siche auch die Beschrei-
bung der Teildisziplin bei M. R. Somers Genealogies of Citizenship, Cambridge 2008,
12ff.; D. Kostakopolou The Future Governance of Citizenship, Cambridge 2008) und
sehr unterschiedliche programmatische Vorstellungen davon, was diesen Biirgerstatus
ausmacht und ausmachen soll (siche etwa die feministische Richtung in den citizenship
studies bei K. Knop Relational Nationality: On Gender and Nationality in International
Law, in: T. A. Aleinikoff/D. Klusmeyer (eds.) Citizenship Today — Global Perspectives
and Practices, Washington 2001, 89ff.; G. Wilde Staatsbiirgerschaft und Biirgerschafts-
politik in Europa aus feministischer Perspektive, in: J. Mackert/H.-P. Miiller (Hrsg.)
Moderne (Staats)biirgerschaft, Wiesbaden 2007, 373 ft.).

7 Vgl. die Diskussionsbemerkung von C. Tomuschat in: Biirgerverantwortung im
demokratischen Verfassungsstaat, VVDStRL 55 (1996), 178. Auch der ginzlich ins
Private zuriickgezogene Biirger, der Bourgeois (vgl. R. Smend Biirger und Bourgeois im
deutschen Staatsrecht, in: ders. Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze,
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eine Werbung aus dem Jahr 2010, in welcher der heutige Bundesprasident
(und damalige Wahlverlierer) als ,,kluger Kopf* im Garten des Schloss
Bellevue hinter einer bekannten deutschen Tageszeitung steckt. Unter-
schrift: ,,Joachim Gauck, Biirger.?

Die iiberwiegend positive offentliche Einstellung zum Biirger steht in
einem nicht unerheblichen Gegensatz zu neueren sozialwissenschaftlichen
Arbeiten zum Thema. Dort ist von der Erosion des Biirgerstatus die
Rede?, von ,,fragmentierter Staatsbiirgerschaft“!® oder von neuen Iden-
titdtsmustern jenseits des Biirgerstatus.!! Ist es wirklich an der Zeit, das
Ende des Biirgerstatus auszurufen?'> Oder durchlduft der Biirgerstatus
lediglich einen — weiteren'* — Bedeutungswandel? Und wenn ja, was be-
deutet der Biirgerstatus dann heute im Zeichen von Europiisierung und
Migration?

Will man sich diesen Fragen anndhern, so bedarf es zunichst einiger
Begriffsklarungen (I.). Im Anschluss mochte ich aufzeigen, dass und wie

3. Aufl. Berlin 1994, 309 ff. (311f.)), spielt in der heutigen Diskussion keine entscheidende
Rolle mehr. In dem derzeit zu beobachtenden Gegensatz zwischen ,,den Politikern® und
»den Biirgern® erscheint der Biirger selbst dann noch in einem positiven Licht, wenn er
sich als ,,Wutbiirger* an gewaltsamen Auseinandersetzungen beteiligt, vgl. die Begriin-
dung der Gesellschaft fiir Deutsche Sprache fiir die Wahl des Begriffs ,, Wutbiirger* zum
Wort des Jahres (http://www.gfds.de/presse/pressemitteilungen/171210-wort-des-jahres-
2010). Die Einschétzung ist allerdings keineswegs eindeutig, wie der gleichzeitige Vor-
schlag fiir das Unwort des Jahres belegt (http://www.sueddeutsche.de/kultur/unwort-
des-jahres-der-wutbuerger-der-keiner-sein-will-1.1040887).

8 Siehe die Darstellung unter http://verlag.faz.net/unternehmen/kluge-koepfe/
joachim-gauck-der-buerger-der-populaere-praesidentschaftskandidat-beim-grillen-im-
tiergarten-vor-dem-schloss-bellevue-11129433.html.

9 B. S. Turner The Erosion of Citizenship, British Journal of Sociology 52 (2001),
189 ff.

10 4. Wiener Editorial. Fragmentierte Staatsbiirgerschaft, PROKLA — Zeitschrift fiir
kritische Sozialwissenschaft 26 (1996), 488 ff.

1P J. Spiro Beyond Citizenship. American Identity After Globalization, Oxford
2008.

12 Schon frith auf einer konzeptionellen Ebene fiir die Entbehrlichkeit zumindest im
nationalen Recht, S. H. Legomsky Why Citizenship?, Virginia Journal of International
Law 35 (1994), 279 ff. (2851t.), der argumentiert, dass sich die mit dem Status verbunde-
nen Rechte auch jeweils einzeln zuordnen lieBen.

13 Zur Wandlungsfahigkeit des Biirgerbegriffs vgl. die einschlagigen Begriffsgeschich-
ten von M. Riedel Biirger, Staatsbiirger, Biirgertum, in: O. Brunner/W. Conze/R. Ko-
selleck (Hrsg.) Geschichtliche Grundbegriffe — Historisches Lexikon zur politischen
Sprache in Deutschland, Bd. 1, Stuttgart 1972, 672ftf.; P-L. Weihnacht ,,Staatsbiirger* —
Zur Geschichte eines politischen Begriffs, Der Staat 8 (1969), 41ff.; M. Stolleis Untertan-
Biirger-Staatsbiirger — Bemerkungen zur juristischen Terminologie im spiten 18. Jahr-
hundert, in: ders., Staat und Staatsrdson in der frithen Neuzeit, Frankfurt 1990, 298 {f.
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der Biirgerstatus durch die nationale und internationale Menschenrechts-
entwicklung tiberlagert worden ist (II.), sodann iiber Losungsmoglich-
keiten fiir das Problem mangelnder politischer Partizipation nachdenken
(II1.) und Konsequenzen fiir das Verhiltnis von Biirgerstatus und Integra-
tion aufzeigen (IV.). Der Vortrag endet mit einer Schlussbemerkung zur
gewandelten Bedeutung des Volkerrechts (V.).

I.  Begriffliche und konzeptionelle Kldrungen

1. Staatsangehorigkeit und Staatsbiirgerschaft

Die Begriffe der Staatsangehorigkeit und der Staatsbiirgerschaft wer-
den vielfach synonym verwendet.!* Dagegen ist in den meisten Zusam-
menhéngen wenig einzuwenden.!> Fiir die weitere Behandlung des The-
mas ist aber eine Prézisierung gewonnen, wenn man die beiden Begriffe
fiir eine gesonderte Behandlung der Angehdrigkeits- und der Mitglied-
schaftsbeziechungen verwendet.'® In dieser Unterscheidung bezeichnet
Staatsangehorigkeit die formale Zuordnung einer Person zu einem Staat.
Sie hat damit vor allem auf volkerrechtlicher Ebene Bedeutung fiir die
Ausiibung des diplomatischen Schutzes und fiir die extraterritoriale Juris-

14 Das gilt ungeachtet der Tatsache, dass sie sich in ihrer historischen Entwicklung
durchaus unterscheiden lassen, vgl. dazu die zahlreichen Hinweise bei C. Schonberger
Unionsbiirger, Tiibingen 2005, 22ff.; das gilt auch fiir die sprachlichen Pendants im
Englischen (nationality/citizenship) und Franzosischen (nationalité /citoyenneté), auch
wenn sich hier bestimmte Verwendungen herauskristallisiert haben. So werden die eng-
lischen und franzosischen Begriffe der ,,nationality” und ,,nationalité* fiir die volker-
rechtlichen Wirkungen der Zuordnung eines Individuums zu einem Staat verwendet (fiir
das englische ,,nationality* statt anderer O. Dorr Nationality, in: R. Wolfrum (ed.) Max
Planck Encyclopedia of International Law, Vol. VII, Oxford 2012, 496ff., Rn. 2; St. Ka-
delbach Staatsbiirgerschaft — Unionsbiirgerschaft — Weltbiirgerschaft, in: J. Drexl/K. F.
Kreuzer/D. H. Scheuing/U. Sieber (Hrsg.) Européische Demokratie, Baden-Baden 1999,
89ft. (91)), wihrend die Begriffe ,,citizenship® und ,,citoyenneté” die innerstaatlichen
Wirkungen beschreiben. Teilweise werden auch historische Vorbehalte gegen den Be-
griff der Staatsbiirgerschaft vorgebracht (siche I von Miinch Die deutsche Staatsange-
horigkeit. Vergangenheit — Gegenwart — Zukunft, Berlin 2007, 17f.).

15 Hiervon abgesehen sind die Unterscheidungen, selbst dort wo solche vorgenom-
men werden, nicht immer iibereinstimmend. So kann man etwa in der Soziologie eine
Orientierung an der Unterscheidung zwischen Staat und Gesellschaft finden. Danach
soll sich Staatsangehorigkeit auf die Mitgliedschaft in einem Staat, Staatsbiirgerschaft
auf die Mitgliedschaft in einer ,nationalstaatlich verfassten Gesellschaft“ beziehen
(M. Bés Die rechtliche Konstruktion von Zugehdrigkeit. Staatsangehorigkeit in Deutsch-
land und den USA, in: K. Holz (Hrsg.) Staatsbiirgerschaft. Soziale Differenzierung und
politische Inklusion, Wiesbaden 2000, 93ff. (96f.)).

16 Schonberger (Fn. 14), 24.



12 Christian Walter

diktion durch Staaten.!” Die materiellen Rechtspositionen des Individu-
ums, einschlieBlich des Aufenthalts- und des Freiziigigkeitsrechts,'® und
auch etwaige Pflichten werden dagegen der Staatsbiirgerschaft zugeord-
net.!”” Dieser Ansatz ermdglicht ein breites Verstindnis des fiir den Bericht
vorgegebenen Titels, der unter ,,Biirgerstatus® sicherlich nicht nur politi-
sche Mitwirkungsrechte behandelt sehen will.?

2. Zur rechtlichen Bedeutung eines ,, Status*

Eine zweite konzeptionelle Klarung bezieht sich auf die Bedeutung der
Staatsbiirgerschaft als Status.?! In rechtlicher Hinsicht sind fiir einen Sta-

17 Dorr (Fn. 14), 43ff. und 521f.

18 Diese werden teilweise der Staatsangehorigkeit zugerechnet, vgl. Schonberger
(Fn. 14), 26.

19 In diesem Sinne auch das Plddoyer bei Dorr (Fn. 14).

20 AuBerdem erscheint eine solche Differenzierung anschlussfihiger an die allge-
meine sozialwissenschaftliche Diskussion zum Biirgerbegrift, die — ungeachtet der vielen
Unterschiede im Einzelnen (vgl. die Konzentration auf ein Biindel materieller Elemente
des Biirgerstatus bei 7. H. Marshall Biirgerrechte und soziale Klassen, Frankfurt 1992,
40 ff. Marshalls Werk — es handelt es sich um zwei im Jahr 1947 an der Universitat Cam-
bridge gehaltene Vorlesungen, die erstmals unter dem Titel Citizenship and Social Class
and other Essays, Cambridge 1950 erschienen sind — gilt als Klassiker einer Soziologie
des Biirgerstatus. Modernere Arbeiten betonen entweder den prozesshaften Charakter
des Biirgerstatus (etwa Turner (Fn. 9), 192ff.; ders. Contemporary Problems in the
Theory of Citizenship, in: ders. (ed.) Citizenship and Social Theory, London 1993, 1{f.
(21.)) oder verstehen den Biirgerstatus sowohl als ein Biindel von Verhaltensweisen wie
als ein Biindel von Rechten (E. F. Isin/P. K. Wood Citizenship and Identity, London
u.a. 1999, 4; ahnlich L. Bosniak Denationalizing Citizenship, in: Aleinikoff/Klusmeyer
(Fn. 6), 237ff. (240f.)); sieche auch A4. Siehr Die Deutschenrechte des Grundgesetzes,
Berlin 2001, 192f. Eine (rechts)philosophische Rekonstruktion der Staatsbiirgerschaft
bietet S. Murmann Demokratische Staatsbiirgerschaft im Wandel, Wiirzburg 2000) —
den Status des Staatsbiirgers als eine ,,substantiell gehaltvolle Form der Mitgliedschaft®
versteht (J. Mackert Staatsbiirgerschaft — eine Einfithrung, Wiesbaden 2006, 25).

2l Die umfassendsten Uberlegungen zur Staatsangehorigkeit als Status stammen
immer noch von Wilhelm Wengler (W. Wengler Betrachtungen zum Begriff der Staats-
angehorigkeit, FS Schitzel, Diisseldorf 1960, 544 ff.). Wengler versteht die Staatsan-
gehorigkeit als einen Bereitschaftsstatus, der durch eine formale Hiille gekennzeichnet
ist. Der materielle Inhalt ergebe sich aber nicht aus der Statusbegriindung, sondern in
der Regel aus anderen gesetzlichen Regelungen (ebd., 546 und 554). Teilweise wird die
Verwendung des Begriffs ,,Status* als nicht mehr zeitgemaf angesehen, weil sie zu sehr
an der historisch tiberkommenen ,,Gewdhrung™ des Status durch den Staat orientiert
sei. Deshalb sei es vorzugswiirdig von einem Rechtsverhdltnis zu sprechen, welches
durch die Staatsangehorigkeit begriindet werde (K. Hailbronner Begriff und Rechts-
natur der Staatsangehorigkeit, in: ders./G. Renner/H.-G. MaaBen, Staatsangehorigkeits-
recht, 5. Aufl. Miinchen 2010, Rn. 4). Letztlich handelt es sich um ein terminologisches



Der Biirgerstatus im Lichte von Migration und europiischer Integration 13

tus mindestens drei Gesichtspunkte charakteristisch: Zum einen operiert
er bindr, d.h. man hat ihn oder man hat ihn nicht. Es gibt keine Zwi-
schenstufen. Die Verschaffung des Status erfolgt zweitens durch eine
rechtsformige Entscheidung einer staatlichen Stelle. Dadurch wird der
Status der autonomen Verfiigungsgewalt des einzelnen weitgehend ent-
zogen.?2 Zum dritten, und darin liegt der regelungstechnische Vorteil eines
Status, kniipft die Rechtsordnung tiblicherweise ein Biindel von Rechten
und Pflichten an den Status (Statusfolgen).?? Besteht allerdings keine
Moglichkeit, die einzelnen Rechte daneben auch gesondert zu erwerben,
sind diese also zwingend vom Zugang zu Status abhéngig, so gehen Diffe-
renzierungsmoglichkeiten verloren. Wer den Status nicht erlangen kann,
erhilt dann eben auch keinen Zugang zu den einzelnen mit ihm verbunde-
nen Rechten.

3. Die einzelnen Statusrechte und -pflichten

Woraus besteht nun dieses Biindel an Rechten und Pflichten eines
Staatsbiirgers? In praktischer Hinsicht duBlert bedeutsam sind zunéchst
das Aufenthalts- und das Freiziigigkeitsrecht.2* Der Unionsbiirgerstatus

Problem. Im Folgenden wird mit dem Bundesverfassungsgericht am Begriff des Status
festgehalten (vgl. etwa BVerfGE 36, 1, (30); 37, 217 (239); 116, 24 (60ff. — Sondervotum
BroB3, Osterloh, Liibbe-Wolff und Gerhard), ohne dass damit tibersehen wird, dass die
Staatsangehorigkeit im modernen Verstindnis nicht mehr als Privileg gewdhrt wird,
sondern ein Rechtsverhdltnis begriindet (vgl. zur Abgrenzung zwischen Privileg und
Recht im Staatsangehdorigkeitsrecht A. Wallrabenstein Untertan, Biirger oder Volkszu-
gehoriger? Zum Verstandnis des deutschen Einbiirgerungsrechts, Der Staat 38 (1999),
260 ff. (264 und 278)).

22 Beispiele bilden etwa Widmung und Entwidmung im Offentlichen Sachenrecht
(vgl. H.-J. Papier Recht der offentlichen Sachen, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.) Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. Berlin 2010, § 38 Rn. 6) oder Ernennung und Entlas-
sung im Beamtenrecht.

2 Die verschiedenen Rechte und Pflichten miissen nicht nach je eigenen Kriterien
gesondert zugewiesen werden. Mit diesem regelungstechnischen Vorteil geht in aller
Regel auch ein Gewinn an Rechtsklarheit einher. Der Status ldsst sich normalerweise
leicht ermitteln. Deswegen gilt beispielsweise fiir statusbegriindende Verwaltungsakte
der Grundsatz der Bedingungsfeindlichkeit, siche M. Ruffert Verwaltungshandeln und
Verwaltungsrechtsverhéltnis, in: Erichsen/Ehlers (Fn. 22), § 23 Rn. 13.

24 Staatsbiirger haben einen — auch volkerrechtlich anerkannten (Dorr (Fn. 14),
Rn. 50 f.) — Anspruch auf Aufenthalt im Heimatstaat sowie auf freie Wahl des Aufent-
halts- und Wohnorts. Das Recht umfasst auch die Einreise. Fiir das deutsche Verfas-
sungsrecht und Art. 11 GG siche zuletzt BVerfGE 110, 177 (190 f); fiir die volker-
rechtlichen Regelungen siehe W. Durner Art. 11 Rn. 36ff., in: Maunz/Diirig (Hrsg.)
GG-Kommentar, Miinchen (Loseblatt; Stand: 64. Ergdnzungslieferung Januar 2012);
siche C. Tomuschat Staatsbiirgerschaft — Unionsbiirgerschaft — Weltbiirgerschaft, in:
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gleicht in dieser Hinsicht dem Staatsbiirgerstatus, weil er die frither markt-
bezogenen Rechte zu einem allgemeinen Freiziigigkeits- und Aufenthalts-
recht ausbaut, das an den Status der Unionsbiirgerschaft ankniipft und
nicht mehr vom Gebrauch einer Grundfreiheit abhéngig ist.?

Einen zweiten wichtigen Aspekt des Staatsbiirgerstatus bildet das
Recht auf wirtschaftliche Betiatigung, das in Deutschland durch die Be-
rufsfreiheit und in der Europaischen Union durch die Freiziigigkeitsrechte
abgesichert ist.26

Die politischen Mitwirkungsrechte sind das dritte zentrale Element des
Staatsbiirgerstatus. Zu ihnen gehoren vor allem das aktive und das passive
Wahlrecht, also diejenigen Rechte, die sich auf den Bereich der organi-
sierten Staatswillensbildung beziehen.?” Daneben sind hierfiir aber auch
Kommunikationsgrundrechte, wie die Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit, letztlich auch die MeinungsauBerungsfreiheit von Bedeutung.?

Als vierter groBer Bereich der mit dem Staatsbiirgerstatus verbundenen
Rechtsstellung ist die sozialstaatliche Dimension anzusprechen. Mit dem
Biirgerstatus geht traditionellerweise im Falle der Bediirftigkeit ein An-
spruch auf soziale Unterstiitzung durch die Gemeinschaft einher.?

Es bleibt noch die Frage nach den mit dem Biirgerstatus verbundenen
Pflichten zu erértern. Gesetzesgehorsam, allgemeine Wehr- und Steuer-
pflicht, Eigentumsabtretungspflicht sind die zentralen Grundpflichten
gegeniiber dem Gemeinwesen.?® Sie sind der Preis fiir den Schutz durch

J. Drexl/K.F. Kreuzer/D.H. Scheuing/U. Sieber (Hrsg.) Europiische Demokratie,
Baden-Baden 1999, 73ff. (76f.); umstritten ist allerdings die Ausreisefreiheit, dazu
R. Hofmann Die Ausreisefreiheit nach Volkerrecht und nach nationalem Recht, Berlin
u.a. 1988; H. Hannum The Right to Leave and Return in International Law and Prac-
tice, Dordrecht 1987.

25 Statt anderer F. Wollenschliger Grundfreiheit ohne Markt — Die Herausbildung
der Unionsbiirgerschaft im unionsrechtlichen Freiziigigkeitsregime, Tiibingen 2007,
122t

26 Auslander hingegen verdanken ihren Aufenthaltstitel haufig den wirtschaftlichen
Bediirfnissen im Aufenthaltsstaat, sind in ihrer Erwerbstitigkeit aber demgeméal auch
teilweise beschrankt (s. §§ 4 Abs. 2 und 3, 18 AufenthG und die Beschiftigungsverord-
nung vom 22. November 2004, BGBI I 2937; vgl. ferner das Verbot der Erwerbstétigkeit
fur Flichtlinge und Asylbewerber nach § 61 AsylVfG).

27 R. Grawert Staatsangehorigkeit und Staatsbiirgerschaft, Der Staat 23 (1984), 179 ff.
(197).

2 Ebd., 197f.

2% Vgl. dazu die Darstellung zur Entwicklung vom armenrechtlichen Staatsheimat-
recht zur politischen Staatsangehorigkeit bei R. Grawert Staat und Staatsangehorigkeit,
Berlin 1973, 133ff. fiir den preuBlischen Bereich.

3 Diese ,,Quadriga“ biirgerlicher Grundpflichten ist nicht etwa im Sinne einer
Schrankenregelung gegeniiber den Individualrechten zu verstehen, sondern als Grund-
pflichten gegeniiber dem Gemeinwesen, vgl. ausfithrlich H. Hofinann Grundpflichten
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die Gemeinschaft. Allerdings unterscheiden sie kaum zwischen Auslin-
dern und Inldndern. Das ist fiir den Gesetzesgehorsam selbstverstandlich.
Aber auch die Steuerpflicht kniipft schon seit langem nicht mehr allein an
die Staatsangehdrigkeit an, sondern vorrangig an den Ort der wirtschaft-
lichen Wertschopfung.3! SchlieBlich unterscheiden sich auch die Voraus-
setzungen fiir die Enteignung nicht nach der Staatsangehorigkeit des Ent-
eigneten.?

Einen Sonderfall bildet die — inzwischen einfachrechtlich abgeschaffte’? —
Wehrpflicht. Sie ist zwar nach dem Wortlaut von Art. 12a GG nicht auf
Deutsche beschrinkt. Die urspriinglich im Wehrpflichtgesetz einmal vor-
gesehene Moglichkeit der Heranziehung von Ausldndern ist aber niemals
praktisch geworden und wire auch volkerrechtlich nur in engen Grenzen
zuldssig.?* Fir die biirgerlichen Grundpflichten lasst sich deshalb — mit
Einschrankungen bei der Wehrpflicht — festhalten, dass sie nicht in nen-
nenswerter Weise zwischen Auslédndern und Staatsangehdrigen unterschei-
den.?

als verfassungsrechtliche Dimension, VVDStRL 41 (1983), 42ff. (61f.). Eine dariiber
hinaus gehende allgemeine Treuepflicht hat im modernen Verfassungsstaat unangemes-
sene Anklange an die Untertanenstellung. Sie ist auch angesichts der Pflicht zur Geset-
zestreue nicht notwendig. Weiter reichende Pflichten treffen im Wesentlichen nur noch
die Amtstrager (ebd., 64); daneben gibt es teilweise auf Deutsche beschriankte verpflich-
tende Ehrenamter (s. etwa § 31 GVG und § 20 VwGO fiir Schoffen bzw. ehrenamtliche
Richter oder § 11 Abs. 1| BWahlG, der fiir Beisitzer der Wahlausschiisse fiir Bundestags-
wahlen die Wahlberechtigung voraussetzt).

31 H. Schaumburg Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. Kéln 2011, 102; V. Kluge Das
Internationale Steuerrecht, 4. Aufl. Miinchen 2000, 30; K. Vogel in: ders./M. Lehner,
Doppelbesteuerungsabkommen — Kommentar, 5. Aufl. Miinchen 2008, Einleitung Rn. 2.

32 Das gilt sowohl fiir Art. 14 Abs. 1 GG als auch Art. 1 ZP EMRK, die beide fiir
natiirliche Personen nicht nach der Staatsangehorigkeit differenzieren; vgl. zum weit-
gehend identischen Schutzumfang der beiden Vorschriften H.-J. Cremer Eigentums-
schutz, in: R. Grote/Th. Marauhn (Hrsg.) EMRK-GG Konkordanzkommentar, Tiibin-
gen 2006, 1222ff., Rn. 27.

3 §§ 2 und 54f. WPfIG, BGBI. 2011 1 678.

3 Siehe ndher H. Krieger in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.) Berliner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 12a Rn. 27; fiir eine verfassungsrechtliche Begrenzung der Wehr-
pflicht auf Deutsche M. Wollenschliger/E. Krefiel Wehrpflicht fiir Auslédnder?, NVwZ
1989, 722ff.; dem folgend W. Heun in: H. Dreier (Hrsg.) GG-Kommentar, Bd. I, 2. Aufl.
Tiibingen 2004, Art. 12a Rn. 18.

35 Siehe bereits Hofmann (Fn. 30), 72t
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4. Staatsangehorigkeit — Staatsbiirgerschaft — Biirgerstatus

Klare Konturen erhilt der Biirgerstatus, wenn man ihn auf Staatsange-
horigkeit und Staatsbiirgerschaft bezieht, also die formale Zugehorigkeit
und die vollumfangliche materielle Berechtigung aus den gerade beschrie-
benen Rechtspositionen als Charakteristika des Biirgerstatus ansieht.?

Ein so enger Zusammenhang ist zwar im geltenden Recht verschiedent-
lich durchbrochen. So gibt es etwa Altersgrenzen, die Grundrechtsverwir-
kung nach Art. 18 GG und die Mdglichkeit, in bestimmten Fallen vom
Wabhlrecht ausgeschlossen zu sein.?” Aber an der grundsitzlichen Vorstel-
lung vom Biirgerstatus als vollumfénglicher Zugehorigkeit in formeller
und materieller Hinsicht 4ndern solche Durchbrechungen nichts. Ein so
verstandener Biirgerbegriff kann allerdings die mit der Migration verbun-
denen Entwicklungen nur schwer verarbeiten. Das gilt es nun ndher auf-
zuzeigen.

36 Auch die Jellineksche Statuslehre bezieht sich in diesem Sinn umfassend auf die
offentlichen Rechte des Biirgers, siche G. Jellinek System der subjektiven offentlichen
Rechte, 2. Aufl. 1905, 86, neu hrsg. von J. Kersten, Tibingen 2011, der von der ,,Zu-
gehorigkeit zum Staate™ spricht und damit nur Staatsangehorige, nicht aber Auslander
meinen kann; vgl. auch J Kersten Georg Jellineks System. Eine Einleitung, ebd., 1ff.
(37), der in Bezug auf die Statuslehre explizit von den Status spricht, ,,in denen der Biir-
ger zum Staat steht.”

37 Diese betrifft einerseits Auslandsdeutsche (§ 12 Abs. 1 Nr. 2 BWahlG, s. ferner den
vom Bundesverfassungsgericht fiir nichtig erklarten § 12 Abs. 2 BWahlG, BVerfG,
Beschluss des Zweiten Senats vom 4. Juli 2012 — 2 BvC 1/11 und 2 BvC 2/11 -
http://www.bverfg.de/entscheidungen/cs20120704_2bvc000111.html) und andererseits
Straftiter, vgl. dazu die Regelung in § 45 Abs. 1 und Abs. 5 StGB, die vielfach als krimi-
nalpolitisch fragwiirdig eingestuft wird (etwa U. Nelles Statusfolgen als ,,Nebenfolgen
einer Straftat (§ 45 StGB), JZ 1991, 171f. (22); H.-J. Albrecht in: U. Kindhaduser/U. Neu-
mann/H.-U. Paeffgen (Hrsg.) Strafgesetzbuch, Bd. 1, Baden-Baden, 3. Aufl. 2010, § 45
Rn. 1; fiir die Gegenposition siche 4. Mosbacher in: H. Satzger/B. Schmitt/G. Widmaier
(Hrsg.) StGB-Kommentar, Koln u.a. 2009, § 45 Rn. 2; der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte hat den generellen und pauschalen Ausschluss aller Strafgefangenen
vom Wabhlrecht im Vereinigten Koénigreich fiir einen Versto gegen Art. 3 des Zusatz-
protokolls zu EMRK angesehen (EGMR (GK), Urteil vom 6. Oktober 2005, Appl. Nr.
74025/01 — Hirst gg. Vereinigtes Konigreich). Nachdem es zunédchst so aussah, als werde
konventionsrechtlich immer eine gerichtliche Einzelfallentscheidung verlangt (vgl.
EGMR, Urteil vom 8. April 2010, Appl. Nr. 20201/04 — Frod! gg. Osterreich), hat sich
nun eine vermittelnde Linie durchgesetzt, nach der auch die Bildung von Fallgruppen
durch den Gesetzgeber als verhiltnismaBige Beschrankung des Wahlrechts angesehen
wird (EGMR, Urteil vom 22. Mai 2012, Appl. Nr. 126/05 — Scoppola gg. Italien); zur
Problematik auch C. Walter Gibt es einen Ausschluss aus der Rechtsgemeinschaft?, in:
E. Klein/C. Menke (Hrsg.) Der Mensch als Person und als Rechtsperson, Berlin 2011,
203 ff. und 221 ff.).
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II. Der Biirgerstatus unter Anpassungsdruck

1. Migration als Herausforderung fiir den Biirgerstatus

Migration ist zum neuen Schliisselbegriff der rechtlichen Behandlung
von ausldnderrechtlichen, aufenthaltsrechtlichen, asylrechtlichen und
staatsangehorigkeitsrechtlichen Fragen geworden.’® Mit dem Inkrafttre-
ten des Zuwanderungsgesetzes® zum 1. Januar 2005 verbinden sich ge-
stufte Formen des Aufenthalts und die Perspektive einer dauerhaften Auf-
enthaltsverfestigung. Erstmals wird gesetzlich ausdriicklich von einer
Zuwanderung nach Deutschland gesprochen.*

Fiir die Verdnderungen lassen sich auch statistische Belege anfiihren.
Das gilt zundchst fiir die Erhebungsmethode selbst: Seit dem Jahr 2005
unterscheidet der Mikrozensus nach Einwohnern mit und ohne Migra-
tionshintergrund und nicht mehr allein nach Deutschen und Ausldndern.*!
Der Migrationshintergrund definiert sich entweder iiber den Zuzug nach
Deutschland nach 1949, die Geburt als Ausldnder in Deutschland oder
die Geburt als Deutscher in Deutschland, wenn zumindest ein Elternteil
nach Deutschland zugezogen ist oder als Ausldnder in Deutschland gebo-
ren wurde. Die Statistik erfasst also auch den Migrationshintergrund von
Deutschen. Fiir die Zwecke der Beobachtung von Migration und Integra-
tion kommt es offenbar nicht mehr entscheidend auf die Staatsangehorig-
keit an, sondern auf eine Migrationsgeschichte in der personlichen Bio-
graphie. Diese kann bis in die dritte Generation zuriickreichen. Nach
diesen Kriterien hatte im Jahr 2011 ein Anteil von 19,5% der Gesamtbe-

3 Stellvertretend fiir viele weitere Publikationen sei verwiesen auf die beiden Habili-
tationsschriften von D. Thym Migrationsverwaltungsrecht, Tiibingen 2010 und J Bast
Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, Tiibingen 2011. Die neue Terminologie ist
Ausdruck einer gednderten Perspektive auf die genannten Teilrechtsgebiete: Kam es in
der herkdmmlichen Sicht vor allem auf die Unterschiede zwischen den verschiedenen
Status an, so richtet der migrationsrechtliche Blickwinkel das Augenmerk auf den
Ubergang von einem Status in einen anderen vgl. Thym ebd., 18ff.

¥ Das Zuwanderungsgesetz (Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwande-
rung und zur Regelung des Aufenthalts und der Integration von Unionsbiirgern und
Ausldandern, BGBI. 2004 I 1950) beinhaltet in seinem Art. 1 das Gesetz tiber den Auf-
enthalt, die Erwerbstétigkeit und die Integration von Ausldndern im Bundesgebiet.

40 Vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2 AufenthG, nach dem das Gesetz die Zuwanderung ,,ermog-
licht*.

41 Gesetz zur Durchfithrung einer Reprisentativstatistik {iber die Bevolkerung und
den Arbeitsmarkt sowie die Wohnsituation der Haushalte (Mikrozensusgesetz 2005),
BGBIL. 2004 T 1359; vgl. die Beschreibung der Erhebungsmethoden unter: https://www.
destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/MigrationIntegration/
Migrationshintergrund/Aktuell.html.
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volkerung einen Migrationshintergrund; dabei sind 10,7 % Deutsche mit
Migrationshintergrund. Entsprechend liegt der Ausldnderanteil an der
Gesamtbevolkerung bei 8,8 %0.42

Unter dem Gesichtspunkt des Biirgerstatus aufschlussreich sind Zah-
len iiber die Aufenthaltsdauer von Ausldndern in Deutschland. Nach den
Angaben im Migrationsbericht 2010 lebten zum Ende des Jahres 2010 gut
zwei Drittel (67,4 %) der ausldndischen Bevolkerung seit liber zehn Jahren
in Deutschland, bei 39,1 % sind es mehr als zwanzig Jahre und exakt ein
Viertel lebt sogar seit liber dreiBlig Jahren in Deutschland. Die durch-
schnittliche Aufenthaltsdauer betrdgt derzeit 19,0 Jahre. Fast drei Viertel
der Ausldnder erfiillen eine der Einbiirgerungsvoraussetzungen, ohne aber
von der Méglichkeit der Einbiirgerung Gebrauch gemacht zu haben.*?

Welche Auswirkungen hat diese Entwicklung auf den Biirgerstatus?

2., Entbiindelung* des Biirgerstatus durch die nationale
und internationale Menschenrechtsentwicklung

Die zentrale Verinderung liegt in der Uberlagerung des Biirgerstatus
durch die nationale und internationale Menschenrechtsentwicklung.
Betrachtet man das mit dem Biirgerstatus verbundene Rechtebiindel, so
ist es vor allem das Aufenthaltsrecht, welches durch die internationale
Menschenrechtsentwicklung der autonomen Entscheidung der Staaten
mehr und mehr entzogen wird (a). Betroffen sind aber auch die wirt-
schaftliche Betatigungsfreiheit (b), die politischen Mitwirkungsrechte mit
Ausnahme des Wahlrechts (c) und die Unterstiitzung durch die Solidar-
gemeinschaft (d). Der Biirgerstatus wird durch diese Entwicklung ,.ent-
biindelt*.#

42 Statistisches Bundesamt, Fachserie 1 Reihe 2.2: Bevolkerung und Erwerbstatigkeit:
Bevolkerung mit Migrationshintergrund — Ergebnisse des Mikrozensus 2011, 32. Die
Prozentangaben sind eine eigene Berechnung auf der Basis der dort in Zeile 14 ange-
gebenen absoluten Zahlen.

43 Migrationsbericht 2010, 179 f.; im Internet verfiigbar unter: http://www.bamf.
de/SharedDocs/Anlagen/DE/Publikationen/Migrationsberichte/migrationsbericht-2010.
pdf?_blob=publicationFile.

4 Vegl. auch S. Benhabib Die Rechte der Anderen, Frankfurt 2008, 144f. die von
»Auflosung und Modularisierung zusammenhéngender Rechte” und vom Zerfall des
einheitlichen Modells spricht; dhnlich auch P Hdberle Europiische Verfassungslehre,
7. Aufl. Baden-Baden 2011, 365f., der den Begriff der Staatsangehorigkeit zugunsten
einer erweiterten Vorstellung von Biirgergesellschaft verabschieden mochte.



Der Biirgerstatus im Lichte von Migration und europiischer Integration 19

a) Aufenthaltsrecht

Beim Aufenthaltsrecht spielt die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte zum Recht auf Privat- und Familien-
leben nach Art. § EMRK eine besondere Rolle.*> Schon im Bereich des
Familiennachzugs (bzw. dem Schutz von Familienangehérigen vor Aus-
weisung) bestehen erhebliche konventionsrechtliche Bindungen.* Darii-
ber hinausgehend hat der Gerichtshof in einer bis in das Jahr 1991
zuriickreichenden Kette von Entscheidungen aufenthaltsbeendende Mal3-
nahmen der Mitgliedstaaten als Eingriff in das Privatleben der ausge-
wiesenen Person gewertet.*” Zentraler Gesichtspunkt ist dabei, dass mit
zunehmender Dauer des Aufenthalts ein immer dichteres ,,Netzwerk aus
personlichen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Beziehungen ent-
steht, welches das Privatleben eines jeden Menschen ausmacht.“48 Auf ein
Familienleben im Aufenthaltsstaat kommt es dann gar nicht mehr an.
Inzwischen ist in der Rechtsprechung des Gerichtshofs die Figur des
Langzeitmigranten anerkannt,* dem er wegen seiner Integration in den
Aufenthaltsstaat besonderen Schutz aus Art. 8§ EMRK zukommen lésst.>

4 C. Grabenwarter Europdisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60
(2001), 290ff. (314f.); fiir eine Analyse der neueren Rechtsprechung zu Art. § EMRK
unter dem Topos ,,Integration®, sieche C. Murphy The Concept of Integration in the
Jurisprudence of the European Court of Human Rights, EJML 12 (2010), 23ff.

4 Umfassend 4. Walter Familienzusammenfithrung in Europa, Baden-Baden 2007,
691t.; s. auch A. Zimmermann Ausweisungsschutz, in: Grote/Marauhn (Fn. 32), 1487ft.,
Rn. 109ff.

47 EGMR, Urteil vom 18. Februar 1991, Appl. Nr. 12313/86 — Moustaquim gg. Belgien.

4 In der Entscheidung Slivenko gg Lettland, in der es um die Ausweisung russischer
Staatsangehoriger aus Lettland ging, die ihr gesamtes Leben in Lettland verbracht hat-
ten, pragt der Gerichtshof diese Formel: EGMR (GK), Urteil vom 9. Oktober 2003,
Appl. Nr. 48321/99, Rn. 96, “[The applicants were] removed from the country where
they had developed, uninterruptedly since birth, the network of personal, social and
economic relations that make up the private life of every human being.”

% EGMR, Urteil vom 19. Februar 1998, Appl. Nr. 26102/95, Rep. 1998-1, 88ff.,
Rn. 45 — Dalia gg Frankreich; bestatigt in Slivenko gg. Lettland (Fn. 48), Rn. 95; vgl.
zum Ganzen F. Fritzsch Der Schutz sozialer Bindungen von Ausldndern — eine Unter-
suchung zu Art. 8 EMRK, Baden-Baden 2009, 102ff.; W. Kluth Anwesenheit und Zu-
gehorigkeit — Zur grundrechtsdogmatischen Verortung von Verwurzelung als neuem
Topos des Aufenthaltsrechts, ZAR 2009, 381.

30 In der Entscheidung Boultif entwickelte der Gerichtshof detaillierte Kriterien fiir
die Beurteilung der konkreten Betroffenheit von einer Ausweisung. Diese Kriterien sind:
Art und Schwere des vorgeworfenen RechtsverstoB3es, Dauer des Aufenthalts im Aufent-
haltsstaat, Dauer der Zeit seit dem Rechtsversto und Verhalten des Ausgewiesenen
wihrend dieser Zeit, Staatsangehorigkeit der verschiedenen von der Ausweisung betrof-
fenen Personen, familidre Situation des Ausgewiesenen, Kenntnis des Partners vom
Rechtsversto bei Beziehungsbeginn, Vorhandensein von Kindern und deren Alter,
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Die Rechtsprechung wurde zuletzt in Bezug auf die Situation von Staa-
tenlosen oder Staatsangehorigen ehemaliger jugoslawischer Teilrepubliken
in Slowenien bestdtigt. Nun handelt es sich beim Zerfall der ehemaligen
foderativen jugoslawischen Republik sicher um einen Sonderfall, der spe-
zifische Hérten fiir Personen mit sich brachte, die sich auf dem Staatsge-
biet einer anderen Teilrepublik dauerhaft niedergelassen hatten. Dennoch
ist es bemerkenswert, mit welcher Deutlichkeit der Gerichtshof in dieser
Entscheidung nicht nur ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht aus Art. 8
EMRK ableitet, sondern dariiber hinaus anklingen ldsst, dass dieses
gerade auch unabhéngig vom Zugang zur Staatsangehorigkeit des Auf-
enthaltsstaats geschiitzt sein konne. Zur Begriindung fithrt er an, dass
Migranten unter bestimmten Umstdnden ein legitimes Interesse daran
haben konnten, sich dauerhaft in einem fremden Staat aufzuhalten, ohne
dessen Staatsangehorigkeit zu erwerben.>! Insgesamt ist so im Aufenthalts-
recht ein ,,paneuropiischer Grundrechtsstatus fiir Auslander entstan-
den,’? der — selbst wenn man mit der Prisidentin des Bundesverwal-
tungsgerichts davon ausgeht, dass Art. 8 EMRK in Deutschland nicht
unmittelbar ein Aufenthaltsrecht begriinden kann — doch iiber die Aus-
legung des AufenthG in vielen Bereichen das Aufenthaltsrecht von Aus-
landern determiniert.>

mogliche Umsiedlungshindernisse fiir den Partner (EGMR, Urteil vom 2. August 2001,
Appl. Nr. 54273/00, Rn. 48 — Boultif' gg. Schweiz). Die Kriterien wurden spéter noch
erginzt, darunter um die Festigkeit der sozialen, kulturellen und familidren Bindungen
sowohl mit dem Aufenthaltsstaat als auch mit dem Heimatstaat (EGMR (GK), Urteil
vom 18.10.2006, Appl. Nr. 46410/99, Rn. 58 — Uner gg Niederlande); zum Ganzen
D. Thym Abschied von Ist- und Regelausweisung bei Verwurzelung — Zugleich ein Bei-
trag zur Vielfalt européischer Grundrechtsordnungen, DVBI. 2008, 1346 ft. (1347).

5t In der Entscheidung heiBt es: “[...], the Court points out that an alien lawfully re-
siding in a country may wish to continue living in that country without necessarily
acquiring its citizenship. As shown by the difficulties faced by the applicants, for many
years, in obtaining a valid residence permit, the Slovenian legislature failed to enact pro-
visions aimed at permitting former SFRY citizens holding the citizenship of one of the
other republics to regularise their residence status if they had chosen not to become
Slovenian citizens or had failed to do so. Such provisions would not have undermined
the legitimate aims of controlling the residence of aliens or creating a corpus of Sloven-
ian citizens, or both.”, EGMR (GK), Urteil vom 26. Juni 2012, Appl. Nr. 26828/06,
Rn. 357 — Kuri¢ u.a. gg. Slowenien.

52 Thym (Fn. 50), 1346ff. (1347).

3 M. Eckertz-Hdéfer Neuere Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung
zum Schutz des Privatlebens, ZAR 2008 41f{f. (42).

>+ Die deutschen Gerichte haben diese Rechtsprechung des EGMR zu Art. § EMRK
in ihrer auslanderrechtlichen Entscheidungspraxis rezipiert. Das gilt namentlich im
Ausweisungsrecht, siche etwa BVerwGE 129, 367 (373f.): ,Insbesondere bei der im
Laufe der Zeit angewachsenen Gruppe im Bundesgebiet geborener und aufgewachsener
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Neben diese Entwicklung, welche die Rechte von Ausldandern betrifft,
die sich bereits im Land aufhalten, treten Wirkungen des Fliichtlings-
schutzes, also Normen, die den Zugang zum Land betreffen. Hierzu sei
auf die inzwischen gefestigte Rechtsauffassung verwiesen, nach der eine
Zurickweisung an der Grenze unzuléssig ist, wenn eine Person sich auf
den Fliichtlingsstatus beruft.’> Inwieweit Priifverfahren auf Schiffe oder
in Drittstaaten ausgelagert werden diirfen, ist Gegenstand aktueller Aus-
einandersetzungen.> Die jingste Entscheidung des EGMR im Verfahren
Hirsi gegen Italien, in der die Uberstellung der Fliichtlinge an die liby-
schen Behorden als durch Art. 4 ZP 4 zur EMRK verbotene Kollektiv-
ausweisung qualifiziert wurde,> hat den umstrittenen Anspruch auf Zu-
gang zum Staatsgebiet wihrend der Dauer des Asylverfahrens jedenfalls
gestarkt, wenngleich nicht zwingend vorgeschrieben.’®

b)  Wirtschaftliche Betditigungsfreiheit

Auch im Bereich der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit gibt es eine
Uberlagerung durch das europiische und internationale Recht. Das be-
darf fiir die Freiziigigkeit innerhalb der EU keiner ndheren Erlduterung.
Dariiber hinaus diirften sich aber auch die arbeitnehmerbezogenen Schutz-
rechte aus Art. 15 Abs. 3 Grundrechte-Charta auf die Rechtstellung
jedenfalls solcher Drittstaatsangehoriger auswirken, die im Hoheitsgebiet

Ausldander bedarf es bei der Entscheidung iiber eine Ausweisung einer individuellen
Wiirdigung, inwieweit der Auslander im Bundesgebiet verwurzelt ist und dies angesichts
der konkreten Ausweisungsgriinde bei Abwégung aller Umstiande des Einzelfalles einer
Ausweisung entgegensteht.”; dazu naher H. Alexy Subsumtion oder Abwiagung — Was
gilt im Ausweisungsrecht?, DVBI. 2011, 1185 ff. (1187ft.); Thym (Fn. 50), 1346ff.

> Einzelheiten bei R. Hofmann/T. Léhr Introduction to Chapter V, in: A. Zimmer-
mann (ed.) The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Proto-
col, Oxford 2011, 1081 ff., Rn. 51f.; W, Kiilin/M. Caroni/L. Heim in: ebd., 1327ff., Art. 33
para. 1 Rn. 105ft.

%6 Kritisch dazu Hofmann/Lohr (Fn. 55), Rn. 55; G. Noll Visions of the Exceptional:
Legal and Theoretical Issues Raised by Transit Processing Centres and Protection
Zones, EIML 5 (2003), 303ff.; M. Lehnert/N. Markard Mittelmeerroulette — Das Hirsi-
Urteil des EGMR und die europédische Grenzschutzpolitik auf See, ZAR 2012, 194ff.
(1971f.); A. Fischer-LescanolT. Lohr/T. Tohidipur Border Controls at Sea: Requirements
under International Human Rights and Refugee Law, IJRL 21 (2009), 256ftf. (287f.);
S. Klepp A Contested Asylum System: The European Union between Refugee Protec-
tion and Border Control in the Mediterranean Sea, EJML 12 (2010), 1ff.; zum Ganzen
auch H.-M. Bricker Die externen Dimensionen des EU-Asyl- und Fliichtlingsrechts im
Lichte der Menschenrechte und des Volkerrechts, Hamburg 2010.

57 EGMR (GK), Urteil vom 23. Februar 2012, Appl. Nr. 27765/09, Rn. 166ff. — Hirsi
gg Italien.

8 Lehnert/ Markard (Fn. 56), 194 ff. (197ft.).
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der Mitgliedstaaten ,,arbeiten diirfen“.”® AuBlerdem bewirkt die Richt-
linie 2003/109/EG eine Erstreckung sozialrechtlicher Positionen auf Dritt-
staatsangehorige.®* Im allgemeinen Volkerrecht gibt es zwar keinen An-
spruch auf Zugang zum Staatsgebiet zum Zwecke der wirtschaftlichen
Betitigung. Teilweise gibt es aber Anspriiche auf wirtschaftliche Tatigkeit
fiir Personen, die sich bereits rechtmiBig im Land aufhalten, etwa Art. 17
GFK.%" Auch wird das Diskriminierungsverbot im Internationalen Pakt
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte in einer Weise herange-
zogen, die dafiir sorgt, dass Differenzierungen nach der Staatsangehorig-
keit als problematisch angesehen werden, wenn eine Person sich recht-
maBig im Land aufhalt.®2

¢) Politische Mitwirkungsrechte

Das klassische volkerrechtliche Fremdenrecht erlaubt die Begrenzung
der politischen Betdtigung von Auslidndern.® In der Allgemeinen Staats-
lehre von Herbert Kriiger findet sich dazu die pointierte Aussage, es ver-
stehe sich ,,iiberhaupt in jeder Beziehung von selbst, dass Ausldnder [...]
sich aller Beteiligung an der Politik ihres Gastlandes zu enthalten
haben.“% Diese Aussage ist schon in der Formulierung von der Vorstel-
lung des Auslidnders als ,,Gast™ geprigt, die inzwischen unzweifelhaft
iiberholt ist. Es lassen sich aber auch nach wie vor aktuelle Griinde fiir die
Beschriankung der politischen Tatigkeit von Ausldndern finden. So sollen
etwa politische Auseinandersetzungen aus dem Heimatstaat nicht nach
Deutschland ,,importiert” und Interessen Deutschlands im Ausland nicht
beeintrichtigt werden.%

% Naher M. Ruffert in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUV-Kommentar,
4. Aufl. Miinchen 2011, Art. 15 GRCh Rn. 9.

% Vgl. ndher unten 4.b).

61 Vgl. Art. 17 GFK; zu den damit im einzelnen verbundenen Rechten A. Edwards in:
Zimmermann (Fn. 55), 951ff., Art. 17 Rn. 30ff.

02 M. Ssenyonjo Economic, Social and Cultural Rights in International Law, Oxford-
Portland 2009, 285ft. (287).

03 Statt anderer K. Doehring Volkerrecht, 2. Aufl. Heidelberg 2004, Rn. 863.

% H. Kriiger Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. Stuttgart u.a. 1966, 592, Fn. 66.

% Dieser Hintergrund kann die vielfach in Verfassungen, so auch in Art. 8 Abs. 1
und 9 Abs. 1 GG, enthaltene Beschrinkung politischer Mitwirkungsrechte auf eigene
Staatsangehorige erkldren (M. Heintzen Ausliander als Grundrechtstriger, in: D. Merten/
H.-J. Papier (Hrsg.) Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. II,
Heidelberg 2006, 1163 ff. Rn. 38ftf.); vgl. auch die besonderen Verbotstatbestande fiir
Auslandervereine in § 14 Abs. 2 VereinsG (zu dessen ratio etwa K. Groh Vereinsgesetz,
Miinchen 2012, § 14 Rn. 8ff)) und die Mdglichkeit, die politische Betatigung von Aus-
landern nach § 47 AufenthG zu untersagen.
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Die internationale menschenrechtliche Entwicklung hat aber auch hier
die Rechtsposition von Auslindern ausgebaut. Weder die EMRK noch
der internationale Pakt {iber biirgerliche und politische Rechte unter-
scheiden hinsichtlich der politischen Mitwirkungsrechte nach der Staats-
angehorigkeit.®¢ Zwar enthilt die EMRK — anders als der IPbpR — in
Art. 16 eine etwas gewundene® spezielle Beschrinkungsmdoglichkeit fiir
die politische Betatigung von Ausliandern.®® Die Vorschrift ist allerdings
nach allgemeiner Auffassung eng auszulegen.®® Sie beschrankt sich auf
den ,,Kernbereich des politischen Prozesses“, also etwa die Griindung
und Tatigkeit politischer Parteien und Vereine sowie MeinungsduB3erun-
gen im Zusammenhang mit Parteiprogrammen und Wahlkdmpfen.” Die
iberwiegende Auffassung im konventionsrechtlichen Schrifttum halt die
Vorschrift fiir iiberholt,”! was sich auch darin ausdriickt, dass die Parla-
mentarische Versammlung des Europarats schon 1977 ihre Abschaffung
verlangt hat.”? Sofern in der Praxis noch zwischen der politischen Betiti-

% C. Grabenwarter/K. Pabel Europdische Menschenrechtskonvention, 5. Aufl. Miin-
chen/Basel/Wien 2012, § 18 Rn. 25.

67 R. GroteIN. Wenzel Die Meinungsfreiheit, in: R. Grote/Th. Marauhn (Hrsg.)
EMRK-GG Konkordanzkommentar, Tiibingen 2006, 895ff. Rn. 52.

% Die Vorschrift lautet: ,,Die Artikel 10, 11 und 14 sind nicht so auszulegen, als
untersagten sie den Hohen Vertragsparteien, die politische Tétigkeit ausldndischer Per-
sonen zu beschranken.*

8 C. Mensching in: U. Karpenstein/F. C. Meyer (Hrsg.) EMRK-Kommentar, Miin-
chen 2012, Art. 16 Rn. 3 und 6, zur engen Auslegung gehort auch, dass sie gegeniiber
Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten der EU keine Differenzierung ermoglicht,
also mit Blick auf die politische Betédtigung Unionsbiirger mit eigenen Staatsangehori-
gen gleichstellt (EGMR, Urteil vom 27. April 1995, Appl. Nr. 15773/89 und 15774/89,
Rn. 64 — Piermont gg. Frankreich); Grabenwarter/Pabel (Fn. 66), Rn. 27; C. Graben-
warter/Th. Marauhn Grundrechtseingriff und Schranken, Rn. 61, in: Grote/Marauhn
(Fn. 67), 332ff; J A. Frowein in: ders./W. Peukert, EMRK-Kommentar, 3. Aufl. Kehl
2009, Art. 16 Rn. 1.

0 Grabenwarter/ Pabel (Fn. 66), § 18 Rn. 26; ermoglicht werden Beschrankungen der
MeinungsduBerungs- sowie der Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit fiir Auslander,
die iiber die allgemeinen Schrankenklauseln hinausgehen, also etwa nach Art. 10 Abs. 2
und Art. 11 Abs. 2 EMRK unverhiltnismaBig wiren (vgl. C. Grabenwarter/ Th. Marauhn
Grundrechtseingriff und Schranken, in: Grote/Marauhn (Fn. 67), 332ff. Rn. 60).

71" Siehe neben den bereits erwiahnten Beitrdgen noch D. Ehlers Allgemeine Lehren
der EMRK, in: ders. (Hrsg.) Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl.
Berlin 2009, Rn. 61.

2 Empfehlung 799 (1977), in: Council of Europe, Parliamentary Assembly, 28 ordi-
nary session, 3 part, 24 ff., January 1977; im Internet verfiigbar unter: http://assembly.
coe.int/Main.asp?link=/Documents/Adopted Text/ta77/EREC799.htm.
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gung von In- und Auslédndern unterschieden wird,” gerit dies jedenfalls
unter konventionsrechtlichen Rechtfertigungsdruck.’

Anders sieht die Situation allerdings im Bereich des Wahlrechts aus.
Art. 25 TPbpR gewidhrt das Recht ausdriicklich nur den ,,Staatsbiir-
gern“.”s In Art. 3 ZP 1 EMRK ist von der ,,freien AuBerung der Meinung
des Volkes* die Rede. Hier sprechen sicherlich systematische und histori-
sche Gesichtspunkte dafiir, gleichfalls zumindest grundsitzlich von einer
Beschriankung auf die Staatsangehorigen auszugehen.’® Dennoch kann
man nicht iibersehen, dass die Regelung interpretationsoffener formuliert
ist, als der klare Bezug auf die Staatsbiirger in Art. 25 IPbpR. In der eng-
lischsprachigen Lehrbuchliteratur wird dementsprechend argumentiert,
man konne kaum annehmen, dass mit dem Begriff des ,,Volkes* Bewoh-
ner ausgeschlossen werden sollten, die sich seit langem im Land aufhalten
und zum wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Leben des Landes
beitragen, ohne die Staatsangehorigkeit erworben zu haben.”’ Erwéh-

73 Im Versammlungsrecht ist dies schon auf gesetzlicher Ebene nicht der Fall. Im
Vereinsrecht besteht zwar eine nach §§ 14, 15 VereinsG erleichterte Verbotsmoglichkeit
fir Ausldndervereine und ausldndische Vereine. Die Praxis der letzten Jahre zeigt aber,
zumindest was die gerichtlich tiberpriiften und in juris veroffentlichten Streitfalle
betrifft, dass fiir ein Vereinsverbot immer (auch) auf die allgemeinen, fiir alle Vereine
geltenden Verbotstatbestande des Art. 9 Abs. 2 GG, § 3 VereinsG abgestellt wurde. Von
der Moglichkeit des § 47 AufenthG, die politische Tatigkeit einzelner Ausldnder gezielt
zu beschrianken, wird in einem gewissen Umfang Gebrauch gemacht (s. die Antwort der
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke u.a. BT-Drs.
17/9076: politische Betétigungsverbote fiir 14 Personen im Februar 2012).

7 Die Frage eines unterschiedlichen Grundrechtsstandards fiir auslandische und
inldndische Vereine wurde vor dem EGMR unlédngst relevant, weil das Bundesverfas-
sungsgericht einem ausldndischen Verein den Schutz der Religionsfreiheit mit Blick auf
Art. 19 Abs. 3 GG versagt hatte (BVerfG, NVwZ 2008, 670). Der EGMR versagte dem
Verein, der das Existenzrecht Israels geleugnet und zur Totung seiner Biirger aufgerufen
hatte, die Berufung auf Art. 11 EMRK unter Verweis auf Art. 17 EMRK, der den
Missbrauch von Konventionsrechten verbietet, EGMR, Urteil vom 12. Juni 2012, Appl.
Nr. 31098/08 — Hizb ut-Tahrir u.a. gg. Deutschland.

75 Die verbindlichen Fassungen sprechen von ,,citizen® bzw. ,,citoyen®.

76 Soweit sich die Literatur mit dieser Frage beschiftigt, tendiert sie in diese Rich-
tung, Grabenwarter/Pabel (Fn. 66), § 23 Rn. 103; R. Thienel Staatsangehorigkeit und
Wahlrecht im sich einigenden Europa: Das ,,Volk* im Sinne des Art. 3 1. ZP EMRK,
FS Ohlinger, Wien 2004, 356 ff.

7 J. Schokkenbroek Free Elections by Secret Ballot, in: P. van Dijk/F. van Hoof/
A. van Rijn/L. Zwaak (eds.) Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights, 4 ed. Antwerpen-Oxford 2006, 911ff. (920). Bei der konventionsrechtlichen
Beurteilung von Anforderungen an die Dauer des Wohnsitzes als Voraussetzung fiir die
Zuerkennung des Wahlrechts fragt der EGMR auch danach, ob der Beschwerdefiihrer
,wie ein resident citizen* betroffen ist (vgl. EGMR, Urteil vom 11. Januar 2005, Appl.
Nr. 66289/01, Rn. 51 — Py gg. Frankreich); im konkreten Fall ging es allerdings um die
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nenswert ist schlieBlich noch eine Initiative der Parlamentarischen Ver-
sammlung des Europarats, die in den Jahren 2008-2010 mehrfach zur
Ausweitung der politischen Betdtigungsmoglichkeiten von Auslandern
aufgerufen hat.”® Konkrete rechtliche Folgen haben sich daraus aber nicht
ergeben.

d) Unterstiitzung durch die Solidargemeinschaft

Im Bereich der Unterstiitzung durch die Solidargemeinschaft bewirken
die allgemeinen und speziellen Gleichheitssidtze und das Antidiskriminie-
rungsrecht gleichfalls eine Anndherung der Rechtstellung von Staats-
biirgern und Ausliandern. Sowohl nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts als auch nach derjenigen des EGMR ist eine Diffe-
renzierung nach der Staatsangehorigkeit nicht grundsétzlich verboten.”
Allerdings betonen beide Gerichte, dass dies nicht den Umkehrschluss
trage, jede Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit sei automatisch
gerechtfertigt. Vielmehr bediirfe es eines sachlichen Grundes fiir die
Unterscheidung, der gerade nicht allein in der ausldndischen Staatsan-
gehorigkeit liegen konne.®® Diese Rechtsprechung betrifft vor allem
Sozialleistungen und wurde vom Bundesverfassungsgericht erst in diesem
Jahr in zwei Entscheidungen nachdriicklich bestitigt.! Die in den Ent-

Beschriankung des Wahlrechts eines franzdsischen Staatsangehorigen, nicht um die Er-
streckung auf Auslander. Deshalb konnen aus dieser Entscheidung keine Folgerungen fiir
ein weites Verstdndnis von ,,Volk* im Sinne von Art. 3 ZP 1 EMRK gezogen werden.

8 Vgl. dazu insbes. das Ubereinkommen iiber die Beteiligung von Auslindern am
kommunalen 6ffentlichen Leben vom 5. Februar 1992 (CETS 144), das allerdings bis-
lang erst von acht Mitgliedstaaten des Europarats ratifiziert wurde, sowie Empfehlung
1500 (2001), Resolution 1617 (2008) und Empfehlung 1840 (2008) und Resolution 1705
(2010) der Parlamentarischen Versammlung des Europarats (im Internet verfiigbar unter:
http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/Adopted Text/ta01/EREC1500.htm;
http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/Adopted Text/ta0O8/ ERES1617.htm;
http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/Adopted Text/ta08/EREC1840.htm;
http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/Adopted Text/tal 0/ERES1705.htm).

7 Siehe im Einzelnen die Nachweise bei D. Konig/A. Peters Das Diskriminierungs-
verbot, in: Grote/Marauhn (Fn. 67), 1114 ff. Rn. 136ff.

80" Bei Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit bildet Art. 3 Abs. 1 GG den Prii-
fungsma@stab, weil die Staatsangehdrigkeit nicht zu den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten
Differenzierungsverboten gehort, vgl. BVerfGE 90, 27 (37).

81 Die erste Entscheidung betraf das Bayerische Landeserziehungsgeld (BVerfG,
NJW 2012, 1711 (1712)); die zweite die Bedingungen, unter denen Ausldnder, die sich
aus volkerrechtlichen, humanitaren oder politischen Griinden erlaubt in Deutschland
aufhalten, vom Bezug von Erziehungs- und Elterngeld ausgeschlossen werden kénnen
(BVerfG, Beschluss vom 10.Juli 2012; noch unveroffentlicht; im Internet verfiigbar
unter http://www.bverfg.de/entscheidungen/1s20120710_1bvl000210.html); vgl. bereits
BVerfGE 111, 160 (1691t.).
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scheidungen zugrunde gelegten GleichheitsmaBstibe folgen der Recht-
sprechung des EGMR, der entsprechende Anforderungen bereits ab Mitte
der 1990er Jahre entwickelt hat.3? Das Bundesverfassungsgericht nimmt in
beiden Fillen eine strenge Priifung nach der sog. ,,neuen Formel® vor.
Malgeblich dafiir ist, dass die Leistung im Anwendungsbereich eines
nicht auf Deutsche beschriankten Freiheitsrechts liegt (konkret dem des
Elternrechts nach Art. 6 Abs. 2 GG), und dass mit der Staatsangehorig-
keit an ein Kriterium angekniipft wird, das der eigenen Verfiigungsgewalt
der Antragsteller weitgehend entzogen ist.33 Daneben betont das Bundes-
verfassungsgericht erstmals, dass eine strenge Priifung bei Differenzierun-
gen nach der Staatsangehorigkeit auch deshalb veranlasst ist, weil diese
»jedenfalls in bestimmten Konstellationen“ einer Unterscheidung nach
den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmalen nahe komme.®* Damit
wird eine Unterscheidung nach der Staatsangehorigkeit unter Gleichheits-
gesichtspunkten tendenziell ,,verddchtig®. Wer die Aufregung um die
Rechtsprechung des EuGH zur Erstreckung von Sozialleistungen auf
Unionsbiirger anlésslich der Falle Mdrtinez Sala® und Grzelczyk3¢ noch
in Erinnerung hat,” der reibt sich erstaunt die Augen: Was gestern noch
unionsrechtliche Zumutung war, ist heute verfassungsrechtliche Selbstver-
standlichkeit.8

82 EGMR, Urteil vom 30. September 2003, Appl. Nr. 40892/98, Rn. 46 — Koua Poirrez
gg Frankreich; zuvor bereits EGMR, Urteil vom 16. September 1996, Appl. Nr. 17371/90,
Rn. 42 — Gaygusuz gg. Osterreich, der allerdings eine beitragsfinanzierte Sozialleistung
betraf.

8 BVerfG, NJW 2012, 17111f. (1712f)).

8 Ebd., 1713.

85 EuGH, Rs. C-85/96, Slg. 1998, 1-2691 ff.— Mdrtinez Sala.

8¢ EuGH, Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6193 ff. — Rudy Grzelczyk.

87 Etwa K. Hailbronner Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurispru-
denz durch den EuGH?, NJW 2004, 2185ft.; ders. Diskriminierungsverbot, Unionsbiir-
gerschaft und gleicher Zugang zu Sozialleistungen, ZaoRV 64 (2004), 603 {t.; siche auch
C. Tomuschat Case Note, CommMLR 37 (2000), 449ff.

8 Und das nicht nur zugunsten von Unionsbiirgern, sondern grundsitzlich zu-
gunsten aller Ausldnder. Unter dem Gesichtspunkt des Biirgerstatus ist auBerdem
wichtig, dass es in beiden Fillen nicht um Leistungen aus einem beitragsfinanzierten
Versicherungssystem ging, sondern um Leistungen unabhéngig von eigenen Beitridgen
der Anspruchsberechtigten. Letztlich standen also Leistungen der Solidargemeinschaft
in Rede, die sich nach dieser Rechtsprechung nicht auf die Staatsangehorigen beschrian-
ken diirfen, sondern am Aufenthalt oder der Erwerbstitigkeit in Deutschland orientie-
ren miissen. Dieser Ansatz der Rechtsprechung wird auch durch die Entscheidung zum
Asylbewerberleistungsgesetz bestétigt. Dort geht es zwar nicht um eine unzuldssige
Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit, denn die Leistungen nach dem Asyl-
bewerberleistungsgesetz konnen nur von Auslidndern in Anspruch genommen werden.
Das Bundesverfassungsgericht argumentiert aber im Rahmen von Art. 1 Abs. 1 GG
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3. Ein Menschenrecht auf Staatsangehirigkeit?

Ein weiterer Bereich mit zumindest Ansitzen fiir eine Uberlagerung
des Biirgerstatus durch die menschenrechtliche Entwicklung betrifft nicht
lediglich einzelne Aspekte des Rechtebiindels, sondern sogar einen mog-
lichen Anspruch auf Verleihung der Staatsangehorigkeit.?® Das Volker-
recht geht traditionell davon aus, dass es zur staatlichen Souverdnitét
gehort, frei iber die Vergabe der eigenen Staatsangehorigkeit zu entschei-
den.” Auch wenn diese Aussage prinzipiell immer noch richtig ist, so gibt
es doch Anzeichen fiir Verdnderungen. Neben der Sorge um das Schicksal
von Staatenlosen®! — beispielsweise verpflichtet Art. 20 Abs. 2 der Ameri-
kanischen Menschenrechtskonvention den Staat des Geburtsorts zur Ver-
leihung der Staatsangehorigkeit, wenn die betreffende Person andernfalls
staatenlos wiirde®? — ist es vor allem das Antidiskriminierungsrecht, wel-

hinsichtlich des Existenzminimums durchaus mit einem Vergleich mit Leistungen fiir
deutsche Bediirftige, vgl. BVerfG, NVwZ 2012, 1024 ff. (1027f.). Dazu auch die Anm.
von P. Tiedemann ebd., 1031ff., der die Ableitung des Anspruchs auf Gewdhrung des
Existenzminimums als Menschenrecht als zu ungenau kritisiert.

8 Dazu namentlich P. J. Spiro A New International Law of Citizenship, AJIL 105
(2011), 694ft.; A. Kesby The Right to Have Rights: Citizenship, Humanity and Inter-
national Law, Oxford 2012, 48ff.; zur menschenrechtlichen Uberlagerung auch
A. von Arnauld in: 1. von Miinch/Ph. Kunig (Hrsg.) GG-Kommentar, 6. Aufl. Miinchen
2012, Art. 16 Rn. 4; Hdberle (Fn. 44), 369 spricht vom ,,menschenrechtlichen ,Status-
recht’“, allerdings ohne dass deutlich wird, ob damit ein Anspruch auf eine bestimmte
Staatsangehdrigkeit gemeint ist.

9 Klassisch dazu die Position des Standigen Internationalen Gerichtshofs im Verfah-
ren Nationality Decrees Issued in Tunis and Morocco, PC1J Rep. 1923, Ser. B, No. 4, 7ff
(24). Selbst dort, wo es Regeln gibt, betreffen diese vielfach nur einzelne Rechtsfolgen
im Verhiltnis zu anderen Staaten (dazu die allgemeine Darstellung bei Dorr (Fn. 14),
Rn. 4 ff.).

91 Vgl. allgemein die Beschreibung bei K. Gdcke Stateless Persons, in: R. Wolfrum
(ed.) Max Planck Encyclopedia of International Law, Vol. IX, Oxford 2012, 551ft;
Spiro (Fn. 89), 709 ff. sowie I. van Waas Nationality Matters: Statelessness under Inter-
national Law, Antwerpen 2008, 31ff. und 193ff.

92 “Every person has the right to the nationality of the state in whose territory he
was born if he does not have the right to any other nationality.”, fiir eine nihere Ana-
lyse der amerikanischen regionalen Entwicklung in diesem Bereich siehe S. Uslucan Zur
Weiterentwicklungsfahigkeit des Menschenrechts auf Staatsangehorigkeit, Berlin 2012,
1271f; weitergehende Regeln finden sich im Ubereinkommen zur Verminderung der
Staatenlosigkeit vom 30. August 1961 (dazu die Darstellung im Uberblick bei W, Han-
nappel Staatsangehorigkeit und Volkerrecht, Frankfurt 1986, 41ff)) und im Euro-
paischen Staatsangehorigkeitsiibereinkommen vom 6. November 1997 (insbes. Art. 6;
naher Uslucan ebd., 284ff). Der prinzipielle Anspruch auf Zugang zu einer Staats-
angehorigkeit ist auch Bestandteil der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte
(Art. 15). Die Erklarung ist als solche volkerrechtlich nicht verbindlich, sie ist aber in
weiten Teilen inzwischen zu Volkergewohnheitsrecht erstarkt und hat verbindliche
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ches mittelbare Wirkungen entfaltet.”> Dabei verdient erneut die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte besondere
Hervorhebung. Weil das Diskriminierungsverbot des Art. 14 EMRK als
akzessorisches Recht nur eingreift, wenn die in Rede stehende staatliche
MafBnahme .,in den Regelungsbereich® eines Konventionsrechts fallt,>
kam es vor dem EGMR darauf an, ob dies beim Zugang zur Staatsan-
gehorigkeit der Fall ist. Der Gerichtshof hat hierzu entschieden, dass die
Konvention zwar keinen Anspruch auf den Erwerb einer bestimmten
Staatsangehorigkeit beinhalte. Dessen ungeachtet konne das willkiirliche
Vorenthalten einer Staatsangehorigkeit wegen des Einflusses der Staats-
angehorigkeit auf die Personlichkeit und ihre sozialen Beziehungen unter
Umstidnden einen Verstof3 gegen das Recht auf Achtung des Privatlebens
begriinden. Auf dieser Basis hat der Gerichtshof eine Regelung des malte-
sischen Rechts fiir konventionswidrig erklért, in der uneheliche Kinder
beim Erwerb der Staatsangehorigkeit benachteiligt wurden.®> Die Ent-
scheidung ist in ersten Stellungnahmen als Meilenstein in der Rechtsent-
wicklung gefeiert worden.?® Daran ist sicherlich richtig, dass sie Aus-
wirkungen auf eine Reihe mitgliedstaatlicher Regelungen zum Erwerb
der Staatsangehorigkeit fiir uneheliche Kinder haben wird.”” Von einem
menschenrechtlichen Anspruch auf Erwerb einer bestimmten Staatsan-
gehorigkeit ist man aber schon deswegen noch ein gutes Stiick entfernt,
weil die genannte Rechtsprechung nur diskriminierende Regelungen er-
fasst.

4. Beschleunigung der Entwicklung durch das Unionsrecht

Die beschriebenen Entwicklungen werden durch die Unionsbiirgerschaft
und einen neuen Schwerpunkt der Unionspolitik auf der Behandlung von
Drittstaatsangehdrigen beschleunigt.

volkerrechtliche Vertrage inspiriert. Aulerdem kann sie bei der Auslegung nationalen
Rechts herangezogen werden. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht mit Blick auf § 60
Abs. 1 S. 5 AufenthG getan (BVerwGE 133, 203 (208 ft.)).

93 Kesby (Fn. 89), 50.

9 Statt anderer Grabenwarter/Pabel (Fn. 66), § 26 Rn. 3.

% EGMR, Urteil vom 11. Oktober 2011, Appl. Nr. 53124/09, Rn. 30 — Genovese gg.
Malta; siehe auch EGMR, Beschluss vom 12. Januar 1999, Appl. Nr. 31414/96 — Karas-
sev gg. Finnland.

% L. van Waas Fighting Statelessness and Discriminatory Nationality Laws in
Europe, EJIML 14 (2012), 243ff. (253); éhnlich die Tendenz bei R. de Groot/O. Vonk
Nationality, Statelessness and ECHR’s Article 8: Comments on Genovese v. Malta,
EJML 14 (2012), 317ft. (319).

97 Siehe die rechtsvergleichende Analyse bei de Groot/Vonk (Fn. 96), 320f.
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a) Unionsbiirgerschaft

Nach den Entscheidungen des EuGH in den Verfahren Rottmann®®
und Ruiz Zambrano® diirfte klar sein, dass es sich bei der Unionsbiirger-
schaft!® um einen eigenstindigen Status handelt,'?! der freilich in seiner
Begriindung akzessorisch ist zur Staatsangehorigkeit eines Mitglied-
staats. In Rottmann entschied der EuGH anlésslich eines Rechtsstreits
iber den Entzug einer erschlichenen Einbiirgerung, dass die Mitglied-
staaten ungeachtet der Akzessorietdt der Unionsbiirgerschaft unions-
rechtliche Bindungen beachten miissen, wenn sie eine einmal erteilte
Staatsangehorigkeit wieder entziehen wollen.'%2 In Ruiz Zambrano wurden
Rechtswirkungen der Unionsbiirgerschaft (ein abgeleitetes Aufenthalts-
recht drittstaatsangehoriger Eltern von Kindern mit Unionsbiirgerschaft)
angenommen, obwohl jeglicher grenziiberschreitende Bezug fehlte.'%? Die
Eigenstiandigkeit der Unionsbiirgerschaft zeigt sich gerade an dem zuletzt
genannten Gesichtspunkt der Wirkungen ohne jeden grenziiberschreiten-
den Bezug.!%

% EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, 1-01449 — Rottmann.

% EuGH, Rs. C-34/09, EuZW 2011, 359 ff. — Ruiz Zambrano.

100 Die Unionsbiirgerschaft biindelt Rechte erstens der Mobilitdt (Freiziigigkeit und
Aufenthalt), zweitens der Gleichbehandlung (nicht nur, aber gerade auch mit Blick auf
die soziale Sicherheit (dazu statt anderer K. Hailbronner Union Citizenship and Access
to Social Benefits, CMLR 42 (2005), 1245ff.), und drittens — begrenzt auf das Kommu-
nalwahlrecht — der politischen Mitwirkung.

101 Gegen die Qualifikation als Status und stattdessen nur fiir ein Rechtsverhiltnis,
W. Kluth in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUV-Kommentar, 4. Aufl. Miinchen
2011, Art. 20 AEUV Rn. 6 und 16f; siche allerdings auch dens. Migrationsgerechtig-
keit, ZAR 2011, 329ff. (334); iiberzeugend fiir eine Einordnung als Status S. Magiera
in: R. Streinz (Hrsg.) EUV/AEUV-Kommentar, 2. Aufl. Miinchen 2012, Art. 20 AEUV
Rn. 19; Th. Giegerich Unionsbiirgerschaft, politische Rechte, in: R. Schulze/M. Zuleeg/
St. Kadelbach (Hrsg.) Europarecht. Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis, 2. Aufl.
Baden-Baden 2010, 338 ff. Rn. 14ff.; ausfiihrlich insbes. F. Wollenschiiger (Fn. 25),
325ff. (mit den Aspekten Freiziigigkeit, Gleichheit, Solidaritat und Freiheit); iiberzeu-
gend die Analyse bei M. Nettesheim Der ,,Kernbereich“ der Unionsbiirgerschaft — vom
Schutz der Mobilitdt zur Gewahrleistung eines Lebensumfelds, JZ 2011, 1030ft. (1036f.),
wo die Zambrano-Rechtsprechung zur Begriindung der Eigenstindigkeit des unions-
biirgerlichen Status herangezogen wird.

102 Rottmann (Fn. 98), Rn. 41ff.

103 N Graf Vitzthum Die Entdeckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011,
S550ff. (563ft.); zu den aufenthaltsrechtlichen Folgen im deutschen Recht: B. Huber Die
auslanderrechtlichen Folgen des EuGH-Urteils Zambrano, NVwZ 2011, 856ff., R. Gut-
mann Vom Ende der Inlanderdiskriminierung im Ausldnderrecht, InfAusIR 2011, 177ft.

104 EuGH (Fn. 99); dazu Nettesheim (Fn. 101), 1030ff. (1036f.) und K. Hailbronner/
D. Thym Ruiz Zambrano — Die Entdeckung des Kernbereichs der Unionsbiirgerschaft,
NJW 2011, 2008 ff.; zuriickhaltend gegeniiber der Bedeutung der Zambrano-Entschei-
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b) Ausweitung der Rechte von Drittstaatsangehorigen

Von potentiell noch weiter reichender Bedeutung sind bis in das Jahr
1999 zuriickreichende Bestrebungen, den Rechtsstatus von Drittstaats-
angehorigen demjenigen von Unionsbiirgern anzugleichen.!% In diesem
Kontext ist zundchst auf Rechte von Familienangehorigen zu verwei-

dung allerdings H. van Eijken/S.A. de Vries A New Route into the Promised Land?
Being a European Citizen after Ruiz Zambrano, E.L.Rev. 36 (2011), 704 ff. (720). Wenn
im Folgenden die Unionsbiirgerschaft nicht weiter betrachtet wird, soll dies die Bedeu-
tung der genannten neueren Rechtsprechung fiir die Konzeption der Unionsbiirger-
schaft als europdischer Biirgerstatus nicht geringachten (vgl. den instruktiven zusam-
menfassenden Uberblick iiber die gesamte Rechtsentwicklung zum Unionsbiirgerstatus
bei F. Wollenschiiger A New Fundamental Freedom beyond Market Integration: Union
Citizenship and its Dynamics for Shifting the Economic Pardigm of European Integra-
tion, ELJ 17 (2011), 1ff.). MaBgeblich ist vielmehr, dass der Personenkreis, der sich
unmittelbar auf die Unionsbiirgerschaft berufen kann, iiber das Erfordernis der Staats-
angehorigkeit eines Mitgliedstaats klar umrissen ist. Das Gleiche gilt auch fiir die mit
der Unionsbiirgerschaft verbundenen einzelnen Statusrechte. SchlieBlich kann noch auf
die umfassende Behandlung der Unionsbiirgerschaft in der Literatur verwiesen werden
(neben den Monographien von Schéonberger (Fn. 14) und Wollenschliger (Fn. 25) sei
verwiesen auf die Handbuchbeitrage von Giegerich (Fn. 101) und St. Kadelbach Union
Citizenship, in: A. von Bogdandy/J. Bast (eds.) Principles of European Constitutional
Law, Revised 2" ed. Oxford 2011, 443ft.).

105 Bereits die Schlussfolgerungen des Europiischen Rats von Tampere 1999 enthalten
eine entsprechende programmatische Aussage: ,,Die Rechtsstellung von Drittstaatsan-
gehorigen sollte der Rechtsstellung der Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten angendhert
werden. Einer Person, die sich wihrend eines noch zu bestimmenden Zeitraums in einem
Mitgliedstaat rechtméBig aufgehalten hat und einen langfristigen Aufenthaltstitel be-
sitzt, sollte in diesem Mitgliedstaat eine Reihe einheitlicher Rechte gewéhrt werden, die
sich so nahe wie moglich an diejenigen der EU-Biirger anlehnen, z.B. das Recht auf
Wohnsitznahme, das Recht auf Bildung und das Recht auf Ausiibung einer nicht-
selbstidndigen oder selbstindigen Arbeit sowie der Grundsatz der Nichtdiskriminierung
gegeniiber den Biirgern des Wohnsitzstaates. Der Europiische Rat billigt das Ziel, dass
Drittstaatsangehorigen, die auf Dauer rechtméBig ansissig sind, die Moglichkeit gebo-
ten wird, die Staatsangehorigkeit des Mitgliedstaats zu erwerben, in dem sie ansissig
sind., Europdischer Rat von Tampere, 15. und 16. Oktober 1999, Schlussfolgerungen
des Vorsitzes, Rn. 21; diese Zielsetzung wurde mit dem Stockholmer Programm des
Europiischen Rats vom Frithjahr 2010 noch einmal bekriftigt und intensiviert. In dem
dort verabschiedeten ,,Stockholmer Programm® heif3t es: ,,Die Union muss eine ange-
messene Behandlung von Drittstaatsangehorigen sicherstellen, die sich im Hoheits-
gebiet ihrer Mitgliedstaaten rechtméBig aufhalten. Eine energischere Integrationspolitik
sollte darauf ausgerichtet sein, ihnen vergleichbare Rechte und Pflichten wie Unionsbiir-
gern zuzuerkennen. Dies sollte weiterhin das Ziel einer gemeinsamen Zuwanderungspoli-
tik sein und so schnell wie moglich, spétestens aber 2014, erreicht werden.” (Abl. 2010
C 115/1 (30)); Hervorhebungen vom Verfasser. Siehe dazu insgesamt auch den Uber-
blick bei B. Laubach Biirgerrechte fiir Auslander und Ausldnderinnen in der Europa-
ischen Union, Baden-Baden 1999, 87 ff.
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sen,!% die freilich weitgehend unproblematisch sind, weil es im Kern um
die Durchsetzung einer anerkannten Grundrechtsposition (Achtung des
Familienlebens i.S. von Art. 8 EMRK) geht.

Anders sieht es dagegen mit der allgemeinen Angleichung des Rechts-
status von Drittstaatsangehdrigen aus. In diesem Bereich gibt es seit dem
Jahr 2003 die Richtlinie 2003/109/EG betreffend die Rechtsstellung der
langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen.!%” Diese Richt-
linie begriindet u.a. eine Gleichbehandlung dieser Drittstaatsangehdrigen
mit Staatsbiirgern des Aufenthaltsstaats hinsichtlich des Zugangs zu einer
Erwerbstatigkeit und bei der sozialen Sicherheit;'%® ferner vermittelt sie
einen erhohten Ausweisungsschutz.!? In der englischsprachigen Literatur
ist angesichts dieser Entwicklung und vor dem Hintergrund der Arbeit
der Kommission an einem Europdischen Einwanderungsgesetzbuch!!? die
Rede von einem ,,neuen Europiischen Biirgerstatus fiir Drittstaatsange-
horige“.!"! Dieser wiirde sich freilich in einem zentralen Punkt von der
Unionsbiirgerschaft unterscheiden: Waiahrend die Unionsbiirgerschaft

106 Hierfiir ist inzwischen die Richtlinie 2003/86/EG (Abl. 2003, L 251/12) maBgeb-
lich. Zu Einzelfragen ihrer verfassungs- und EMRK-konformen Umsetzung 7h. Grof/
A. Tryjanowski Der Status von Drittstaatsangehorigen im Migrationsrecht der EU —
eine kritische Analyse, Der Staat 48 (2009), 2591t. (263); N. Markard/N. Truchsef3 Neu-
regelung des Ehegattennachzugs im Aufenthaltsgesetz, NVwZ 2007, 1025 ff.; speziell zu
den verfassungsrechtlichen Fragen einerseits C. Hillgruber Mindestalter und Integra-
tionsvorleistung — verfassungsgemdBe Voraussetzungen des Ehegattennachzugs, ZAR
2006, 304 ff., und andererseits Th. Kingreen Verfassungsfragen des Ehegatten- und Fa-
miliennachzugs im Aufenthaltsrecht, ZAR 2007, 13ff.; umfassend zum Hintergrund
Walter (Fn. 46), 1491f.

107 ABL. 2004, L 16/44.

108°Art. 11 Abs. 1 lit a) und lit d) der Richtlinie; allerdings mit Einschrankungsmog-
lichkeiten nach Art. 11 Abs. 2 und Abs. 4, vgl. S. Boelaert-Suominen Non-EU nationals
and Council Directive 2003/109/EC on the status of third-country nationals who are
long-term residents: Five paces forward and possibly three paces back, CMLR 42
(2005), 1011ft. (1026f.).

109 Art. 12, der weitgehend dem Schutz fiir Unionsbiirger entspricht, vgl. C. Thiele Ein-
wanderung im Europidischen Gemeinschaftsrecht — Familienzusammenfithrung und
Daueraufenthalt von Drittstaatsangehdrigen, EuR 2007, 419 ff. (438).

110 Vgl. den ,,Aktionsplan zur Umsetzung des Stockholmer Programms®, KOM
(2010) 171 endgiiltig vom 20. April 2010, 8; dort wird erneut das Ziel einer Angleichung
an die Rechtstellung der Unionsbiirger formuliert und ein ,,Einwanderungskodex® in
Aussicht gestellt; ndher zu konkreten Inhalten S. Peers An EU Immigration Code:
Towards a Common Immigration Policy, EJLM 14 (2012), 33 ff.

LS. CarreralA. Wiesbrock Whose European Citizenship in the Stockholm Pro-
gramme? The Enactment of Citizenship by Third Country Nationals in the EU, EIML
12 (2010), 337 ff. (358): “a new European citizenship of TCNs is already in the
making.”
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vollstindige Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger sichert und damit diesen
gegeniiber jede Migrationssteuerung ausschlieft, hat Migrationspolitik
gegeniiber Drittstaatsangehorigen gerade Steuerung (und damit immer
auch Begrenzung) zum Ziel.!!> Insgesamt ist aber absehbar, dass auch aus
Griinden des Unionsrechts die Zahl derjenigen weiter zunehmen wird, die
einen mehr oder weniger groBen Teil der Statusrechte in Anspruch neh-
men konnen, ohne die Staatsbiirgerschaft zu besitzen.

5. Konsequenz: Dauerhafter Aufenthalt ohne Wahlrecht
als Partizipationsproblem

Die Analyse der menschenrechtlichen Entwicklung hat gezeigt, dass
neben die Begriindung des Biirgerstatus durch den Erwerb der Staatsan-
gehorigkeit zahlreiche andere Moglichkeiten getreten sind, einzelne oder
gar einen groBen Teil der mit der Staatsbiirgerschaft iiblicherweise ver-
bundenen Statusrechte zu erwerben. Das Ergebnis ist eine ,,Entbiinde-
lung® der Statusrechte: Bindr wird nur noch bei der Staatsangehorigkeit
(also bei der formalen Zuordnung einer Person zu einem Staat) entschie-
den. Das kann schon aus Griinden der Rechtsklarheit nicht anders sein.
Die materiellen Rechte der Staatsbiirgerschaft, insbesondere ein dauerhaf-
tes Aufenthaltsrecht, werden hingegen inzwischen weitgehend unabhingig
von der Staatsangehorigkeit zugewiesen. Dies fithrt dazu, dass sich Mi-
granten mit dauerhaftem Aufenthaltsrecht hinsichtlich des Biirgerstatus
in der Praxis letztlich nur noch beim Wahlrecht von den Staatsangehori-
gen unterscheiden.!!? Fiir diese Personengruppe wird in der sozialwissen-
schaftlichen Diskussion der aus dem britischen Englisch entlehnte Begriff
der ,,denizens® verwendet.!'* Er bezeichnet Einwohner mit eingeschriank-
ten Biirgerrechten.

Solange die Statusrechte iiberwiegend gebiindelt mit dem Biirgerstatus
verlichen wurden, konnte der Biirgerstatus Gleichheit garantieren, gerade
auch hinsichtlich der Partizipationsmoglichkeiten. In dem MaBe, in dem der

112 Siehe D. Thym Freiziigigkeit in Europa als Modell? — EU-Migrationspolitik zwi-
schen Offenheit und Abschottung, EuR 2011, 487 ft. (500).

113 Dies ist eine Beobachtung, die in den Sozialwissenschaften vielfach gemacht wird,
siche etwa: J Habermas Faktizitiat und Geltung, Frankfurt 1998, 653; R. Brubaker Staats-
Biirger — Deutschland und Frankreich im historischen Vergleich, Hamburg 1994, 234;
Y. N. Soysal Changing Citizenship in Europe. Remarks on Postnational Membership
and the National State, in: D. Cesarani/M. Fulbrook (eds.) Citizenship, Nationality and
Migration in Europe, London-New York 1996, 17ft. (20); A. Nassehil M. Schroer Staats-
biirgerschaft. Uber das Dilemma eines nationalen Konzepts unter postnationalen Be-
dingungen, in: Holz (Fn. 15), 311f. (44); Benhabib (Fn. 44), 151f.

114 Siehe etwa 7. Hammar Democracy and the Nation State, Aldershot 1990, 13.
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Biirgerstatus entbiindelt und der dauerhafte Aufenthalt unabhingig von
der Staatsangehorigkeit ermdglicht wird, drohen Ungleichheiten, die sich
als demokratisches Mitwirkungsproblem darstellen.!!s Fiir die reprasenta-
tive Demokratie kann das zum Krisenfall werden, denn es droht eine In-
kongruenz ,,zwischen den Inhabern demokratischer politischer Rechte und
den dauerhaft einer bestimmten staatlichen Herrschaft Unterworfenen®.!16

III. Losungsmoglichkeiten fiir das Partizipationsproblem

Fiir den Umgang mit diesem Problem demokratischer Partizipation
sind prinzipiell zwei Losungswege denkbar. Der erste hélt an der Status-
16sung fest und setzt auf erleichterte Einbiirgerung (1.), gegebenenfalls
unter erweiterter Hinnahme von Mehrstaatigkeit (2.). Die Alternative
besteht darin, auch das Wahlrecht von der Staatsangehorigkeit abzukop-
peln und damit die Statusrechte vollstindig zu entbiindeln (3.).

1. Grofziigigerer Zugang zur Staatsangehorigkeit

Mit der Reform des Staatsangehorigkeitsrechts zum 1.Januar 2000
wurde der Zugang zur deutschen Staatsangehorigkeit durch erleichterte
Einbiirgerungsmoglichkeiten!'” und durch die Einfithrung einer Staats-
angehorigkeit iure soli erweitert. Danach erwerben Kinder ausldndischer
Eltern die deutsche Staatsangehorigkeit durch Geburt im Inland, wenn
ein Elternteil seit acht Jahren rechtmiBig seinen gewohnlichen Aufenthalt
im Inland hat und ein unbefristetes Aufenthaltsrecht besitzt (§ 4 Abs. 3
StAG). Dieser Erwerbstatbestand wird allerdings durch eine Options-

115 Der amerikanische Verfassungsrechtler Gerald L. Neuman hat in einem Beitrag
Mitte der 1990er Jahre die Wahrnehmung der deutschen Staatsrechtslehre korrigiert,
das ius soli-Prinzip habe in den Einwanderungsstaaten lediglich dazu gedient, deren
Bevolkerungszahlen zu vergroBern. Newman hilt dem fiir die amerikanische Entwick-
lung entgegen, dass es bei der Einfithrung des 14. Amendments nach dem Ende des
amerikanischen Biirgerkriegs darum gegangen sei, formale Gleichheit sicher zu stellen.
Es habe vermieden werden sollen, ,,die U.S.-Bevdlkerung aufgrund der Abstammung in
eine iibergeordnete Kategorie von Biirgern und eine untergeordnete Kategorie von
Untertanen einzuteilen.”, G. L. Newman Staatsangehorigkeitsrecht als Mittel der Inte-
gration, KJ 28 (1995), 439 ff. (440).

116 Vel. BVerfGE 83, 37 (52).

117 Bei mindestens achtjahrigem gewohnlichen Aufenthalt und unbefristetem Aufent-
haltsrecht besteht ein Einbiirgerungsanspruch (§ 10 StAG). Dazu die Darstellung bei
K. Hailbronner Neuere Entwicklungen des deutschen Staatsangehdrigkeitsrechts, in: ders/
Renner/MaaBen (Fn. 21), Rn. 21; J. Masing Wandel im Staatsangehorigkeitsrecht vor
den Herausforderungen moderner Migration, Tiibingen 2001, 5 ff.
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pflicht begrenzt: Da die Kinder regelméfBig eine weitere Staatsangehorig-
keit — diejenige der auslidndischen Eltern — erwerben, miissen sie sich
gemal § 29 StAG nach Eintritt der Volljahrigkeit fiir eine Staatsange-
horigkeit entscheiden.!8

Welche Wirkungen hatte diese Reform? Im Jahr 2011 wurden ca.
107.000 Personen eingebiirgert; das entspricht einer Einbiirgerungsquote
von 1,44 %.11° Wichtiger als die Einbiirgerungsquote, welche die Gesamt-
zahl der Einbiirgerungen ins Verhéltnis zur Gesamtzahl aller in Deutsch-
land lebenden Ausldnder setzt und nicht danach unterscheidet, ob die
Einbiirgerungsvoraussetzungen vorliegen,!? ist die sog. Ausschopfung des
Einbiirgerungspotentials. Diese Quote gibt an, wie viele der Ausldnder,
die grundsitzlich die Voraussetzungen fiir eine Einbiirgerung erfiillen,
sich auch tatsichlich einbiirgern lassen.'?! Diese Quote liegt bei 2,44 %.122
Man kann also insgesamt festhalten, dass von der Moglichkeit der Ein-
bilirgerung nur in geringem Umfang Gebrauch gemacht wird. Das zen-
trale Ziel der Reform, dem Auseinanderfallen von Wohnbevoélkerung und
Staatsbiirgern durch erweiterte Einbiirgerungsmoglichkeiten entgegen zu
treten,'? wurde demnach nicht erreicht.!24

118 Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Optionspflicht unter dem Gesichts-
punkt des Verbots, die Staatsangehdrigkeit zu entziehen, iiberzeugen nicht. Es handelt
sich bei der Option nicht um einen Entzug, weil der Betroffene es selbst in der Hand,
ihn zu verhindern (vgl. ausfiihrlich J Masing in: H. Dreier (Hrsg.) GG-Kommentar,
Bd. I, 2. Aufl. Tiibingen 2004, Art. 16 Rn. 71; ders. (Fn. 117), 401f.; J. A. Kdmmerer in:
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Loseblatt; Stand: 157. Ergdnzungslieferung,
Juni 2012, Art. 16 Rn. 70 ff.

119 Bevolkerung und Erwerbstitigkeit — Einbiirgerungen, Statistisches Bundesamt,
Fachserie 1 Reihe 2.1, 2011, 15; die durchschnittliche Aufenthaltsdauer dieser Personen
im Zeitpunkt der Einbiirgerung betrug 15,6 Jahre; tiirkische Staatsangehorige lebten im
Durchschnitt 20,0 Jahre in Deutschland, bevor sie eingebiirgert wurden.

120 Vgl. die methodischen Hinweise in: Bevolkerung und Erwerbstétigkeit — Einbiir-
gerungen (Fn. 119), 6.

121 Ebd.

122 Interessant ist auch eine Aufschliisselung nach Herkunftslandern. Innerhalb der
EU gibt es aufgrund der mit der Freiziigigkeit und der Unionsbiirgerschaft verbunde-
nen Rechte wenig Anreize, sich in Deutschland einbiirgern zu lassen. Entsprechend liegt
die Ausschopfung des Einbiirgerungspotentials bei EU-Biirgern nur bei 1,1%. Fir die
in Deutschland lebenden tiirkischen Staatsangehorigen liegt die Ausschopfung aller-
dings ebenfalls nur bei 2,0 %. (ebd., 128); vergleichsweise hohe Quoten haben Ruménien
(7,6 %) und Bulgarien (10,9 %) sowie Afrika (8,5%) und Asien (7,1 %).

123 Vgl. dazu K. Hailbronner Die Reform des deutschen Staatsangehorigkeitsrechts,
NVwZ 1999, 1273 ff. mit einer vergleichenden Perspektive auf die Erfahrungen anderer
europdischer Staaten (1279f.).

124 Th. Groft Das demokratische Defizit bei der Grundrechtsverwirklichung der aus-
landischen Bevolkerung, KJ 2011, 303 ft. (309).
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2. Erweiterte Hinnahme der Mehrstaatigkeit

Aufschlussreich fiir die Ursachen ist eine im Sommer 2012 verdffent-
lichte Studie,'* in der mehr als zwei Drittel der befragten tiirkischen
Staatsangehorigen und 57,4 % der insgesamt Befragten als Haupthinder-
nis fiir eine Einbiirgerungsentscheidung die Notwendigkeit nannten, ihre
bisherige Staatsangehorigkeit aufzugeben.'® Damit ist das Thema der
doppelten oder mehrfachen Staatsangehorigkeit angesprochen.!?” Auch
hierzu sollen einige Zahlen prasentiert werden: Im Jahr 2011 behielten
50,4% der Eingebiirgerten ihre bisherige Staatsangehorigkeit, 49,6%
mussten sie abgeben.!?8 Damit liberwiegt in der Einbiirgerungspraxis in-
zwischen die Hinnahme der Mehrstaatigkeit, wenn auch nur knapp.
Urséchlich sind hohe Quoten bei der Hinnahme von Mehrstaatigkeit ins-
besondere bei Einbiirgerungen aus Amerika (78,8 %), Afrika (61,9 %) und
Asien (57,2%). Dagegen ist die Hinnahme von Mehrstaatigkeit fiir euro-
paische Nichtunionsbiirger vergleichsweise gering. Fiir die Kandidaten-
lander (Kroatien, Mazedonien, Montenegro und die Tiirkei) liegt sie bei
25,6 %, fiir das sonstige Europa (mit Ausnahme des Europdischen Wirt-
schaftsraums und der Schweiz) betragt sie 26,4 %.1%

Die Zahlen sprechen dafiir, de lege ferenda zu erwégen, die auf Ver-
meidung der Mehrstaatigkeit gerichteten Regelungen des Einbiirgerungs-
rechts abzuschaffen.’?® Eine Regelung, bei der sich das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis in der Rechtsanwendung in sein Gegenteil verkehrt, ist unter
Gleichheitsgesichtspunkten problematisch. Mehrstaatigkeit wird dann

125 Immigrant Citizens Survey: Wie Zuwanderer Integration erleben. Eine Erhebung
in 15 européischen Stddten, im Internet verfiigbar unter: http://www.immigrantsurvey.
org/downloads/ICS_ENG_Full.pdf.

126 Siehe die gesonderte deutsche Publikation ,,Deutsche IntegrationsmaBnahmen
aus der Sicht von Nicht-EU-Biirgern. Die Ergebnisse des Immigrant Citizens Survey fiir
Deutschland®, die vom Sachverstidndigenrat deutscher Stiftungen fiir Integration und
Migration verdffentlicht wurde (im Internet verfiigbar unter: http://www.svr-migration.
de/content/wp-content/uploads/2012/06/studie-ics_svr-fb_deutschland.pdf, 21f.); die Da-
ten beziehen sich auf die Stadte Berlin und Stuttgart; weitere Analysen bei F. Ldm-
mermann Einbiirgerung — Aktuelle Entwicklungen und Perspektiven, ZAR 2009, 2891f.;
R. Gobel-ZimmermannlA. Eichhorn Entwicklungen des Staatsangehorigkeitsrechts seit
2000 — eine kritische Bilanz, ZAR 2010, 293ff. (Teil 1) und 348ff. (Teil 2).

127 Allgemein dazu aus verfassungsrechtlicher und verfassungsvergleichender Sicht
N. I. Goes Mehrstaatigkeit in Deutschland, Baden-Baden 1996; fiir den Begriff der Mehr-
staatigkeit spricht, dass er auch die Doppelstaater umfasst, vgl. von Miinch (Fn. 14), 159.

128 Bevolkerung und Erwerbstitigkeit — Einbiirgerungen (Fn. 119), 147.

129 Bevolkerung und Erwerbstétigkeit — Einbiirgerungen (Fn. 119), 143ff. (Tabelle 12).

130 Dazu Ldmmermann (Fn. 126), 293f.,; ders. Ein Jahrzehnt ius soli — Bilanz und
Ausblick, ZAR 2011, 1ff. (6f.); Gobel-Zimmermann/Eichhorn (Fn. 126), 296f.
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hingenommen, wenn der Herkunftsstaat besonders restriktive Regelungen
hat, also der Betroffene diese Staatsangehorigkeit entweder gar nicht oder
nur unter unzumutbaren Schwierigkeiten aufgeben kann.’! Warum
andere Personen, deren Herkunftsstaat weniger restriktiv vorgeht, nicht in
den Genuss beider Staatsangehorigkeiten kommen sollen, ist jedenfalls
dann nicht mehr recht einzusehen, wenn die Zahl der Personen mit dop-
pelter oder mehrfacher Staatsangehorigkeit ohnehin wéchst und inzwi-
schen in mehr als der Halfte aller Einbiirgerungen die Mehrstaatigkeit
hingenommen wird.!3 Wenig einsichtig ist auch, dass die Hinnahme der
Mehrstaatigkeit bei Unionsbiirgern unproblematisch sein (§ 12 Abs.2
StAG),!3 bei allen anderen Auslédndern hingegen ein Integrationshinder-
nis darstellen soll.!34

Diese Uberlegungen werden durch die oben analysierte Rechtspre-
chung des EGMR und des EuGH noch verstarkt. Aufgrund des Options-
modells wird es ab dem Jahr 2018 eine gréBere Zahl von Personen geben,
die sich mit Erreichen der Volljahrigkeit fiir eine Staatsangehorigkeit ent-
scheiden miissen und gegebenenfalls die deutsche Staatsangehorigkeit ver-
lieren. Soweit damit auch die Unionsbiirgerschaft verloren geht, ist das
auch eine Frage des Unionsrechts. Man darf bezweifeln, dass der EuGH,
angesichts der groen Zahl akzeptierter Mehrstaater, den Verlust nach
einem so langen Zeitraum ohne weiteres als verhiltnisméBig ansieht.!3s
Und die neuere Rechtsprechung des EGMR, in der die Staatsangehorig-
keit in den Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung des Privatlebens
gebracht wird, wirft gleichfalls die Frage auf, ob ein Verlust nach einem
Zeitraum zwischen 18 und 23 Jahren verhaltnismaBig ware.!30

B Vgl. § 12 Abs. 1 Nr. 1-3 StAG.

132 Vgl. die statistischen Angaben oben im Text bei (Fn. 128); hinzukommt, dass
diese nur die Hinnahme der Mehrstaatigkeit bei der Einbiirgerung erfassen. Fiir eine
Gesamtbetrachtung miissten noch Mehrstaater einbezogen werden, deren mehrfache
Staatsangehorigkeiten sich bei bi-nationalen Ehen aus der unterschiedlichen Staatsan-
gehorigkeit der Eltern ergeben kénnen.

133 Siehe ndher Hailbronner in: ders/Renner/Maaflen (Fn. 21), § 12 StAG Rn. 48 ff.

134 W, Kluth Variable Staatsbiirgerschaftsrechte — eine Alternative zum Options-
modell?, ZAR 2009, 134ff. (137); J. Niesten-Dietrich Integration und Staatsangehorig-
keit, ZAR 2012, 85ff. (90), deren Hinweis auf die Gesetzesbegriindung allerdings fehl
geht, weil dort die Europdische Integration in Bezug genommen ist, nicht die Integra-
tion von Ausldandern in die deutsche Gesellschaft; zur Widerspriichlichkeit der verschie-
denen Regelungen des Staatsangehorigkeitsrechts zur Mehrstaatigkeit auch Masing
(Fn. 117), 18f.

135 Dieses Ergebnis wird auch durch einen Vergleich mit anderen Wertungen des Ein-
biirgerungsrechts nahe gelegt, F. Ldmmermann Unionsbiirgerschaft und Optionspflicht —
ein Widerspruch?, NVwZ 2012, 75ft. (79).

136 SchlieBlich ist auch auf der Ebene des Volkerrechts die der bisherigen Regelung
zugrunde liegende Vorstellung von der Mehrstaatigkeit als ,,Ubel* weitgehend aufge-



Der Biirgerstatus im Lichte von Migration und europiischer Integration 37

Zwei zentrale Argumente werden gegen die mehrfache Staatsange-
horigkeit immer wieder angefiihrt. Das eine, die behauptete gespaltene
Loyalitatspflicht, ist mit der sprichwortlichen Unmdoglichkeit, zweier Her-
ren Diener zu sein gut umschrieben.!®” Das andere Argument behauptet
eine Ubervorteilung des Mehrstaaters, weil dieser in zwei Staaten Rechte,
z.B. politische Mitwirkungsrechte habe, und damit besser stehe als Biirger
mit nur einer Staatsangehorigkeit.!?® Beides iiberzeugt nicht. Loyalitéts-
konflikte sind bei engen Bindungen in andere Staaten ohnehin nicht zu
vermeiden.!® Dem Argument der Ubervorteilung ist zu entgegnen, dass
Mitwirkung der Mehrstaater in verschiedenen Staaten nicht zu einem
rechtlichen Nachteil der Einfachstaater fiihrt.!4 Hiervon abgesehen gibt
es Moglichkeiten, diese Probleme auf der Ebene des Volkervertragsrechts
zu l6sen. Spanien hat entsprechende Vereinbarungen iiber eine ,herr-
schende” und eine ,ruhende® Staatsangehorigkeit mit verschiedenen
siidamerikanischen Staaten geschlossen, und es gibt weitere Beispiele fiir
solche ,,variablen Staatsbiirgerschaftsrechte®.!41

3. Auslinderwahlrecht

Wihrend die bisher diskutierten Wege an der Biindelung der Status-
rechte durch die Staatsangehorigkeit festhalten und die Partizipation
durch erleichterte Einbiirgerung ermdglichen wollen, wiirde das Auslin-
derwahlrecht den Biirgerstatus vollstindig entbiindeln und auch das
Wahlrecht nicht mehr an den Status, sondern an den dauerhaften Aufent-
halt kniipfen.!#2 In Deutschland hat bekanntlich das Bundesverfas-

geben worden (dazu die umfassende Darstellung bei K. Hailbronner Mehrfache Staats-
angehorigkeit, in: ders./Renner/MaaBen (Fn. 21), 125 ff. Rn. 27ff.; A. M. Boll Multiple
Nationality and International Law, Leiden-Boston 2007). Die Griinde fiir die sog.
,, Ubeltheorie” finden sich anschaulich zusammengefasst bei W, Lower Abstammungs-
prinzip und Mehrstaatigkeit, ZAR 1993, 156ff. (158f.). Vereinzelt wird sogar schon —
sicherlich iibertrieben — von einem Menschenrecht auf doppelte Staatsangehorigkeit
gesprochen (P. J. Spiro Dual citizenship as human right, I-CON 8 (2010), 111ft.).

137" B. Ziemske Die deutsche Staatsangehorigkeit nach dem Grundgesetz, Berlin 1995,
231.

138 ower (Fn. 136), 158.

139 Uberzeugend 7. Hammar State, Nation and Dual Citizenship, in: W. R. Brubaker
(ed.) Immigration and the Politics of Citizenship in Europe and North America, Lan-
ham-London, 1989, 81ff. (89).

140U Sacksofsky Mehrfache Staatsangehorigkeit — ein Irregulare?, FS Bockenforde,
Berlin 1995, 317ff. (336).

141 Siehe im Einzelnen Kluth (Fn. 134), 138f.; Hailbronner (Fn. 136), Rn. 31ff.

142 Dazu die allgemeinen konzeptionellen Uberlegungen bei Hammar (Fn. 114), 1691F.
und 191ff.
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sungsgericht 1989 in den beiden Verfahren aus Schleswig-Holstein und
Hamburg solchen Bestrebungen einen Riegel vorgeschoben, der weitere
politische Initiativen stark gebremst hat. Das Thema ist dennoch nicht
ganz von der Agenda verschwunden.!43

Die hierzu vertretenen Positionen sind breit gestreut. Sie reichen von
der restriktiven Auffassung, nach der das kommunale Wahlrecht fiir Aus-
lander durch Art. 79 Abs. 3 GG iVm. Art. 20 Abs. 2 GG ausgeschlossen
sei,'# bis zu der Einschdtzung, dass ein Wahlrecht sogar auf Bundesebene
durch einfache Gesetzesanderung eingefithrt werden konne.'4s Uberwie-
gend wird eine Verfassungsinderung fiir erforderlich gehalten.!4

Jedenfalls die Bindung des verfassungsindernden Gesetzgebers aus
Art. 79 Abs. 3 GG ist nach der Ergdnzung von Art. 28 Abs. 1 GG um
einen Satz 3 zugunsten der Wahlberechtigung von Unionsbiirgern nicht
mehr iberzeugend. Die Argumente, welche fiir die Beschrinkung des
Begriffs ,,Volk™ auf die deutschen Staatsangehdrigen angefiithrt werden,
differenzieren nicht nach unterschiedlichen Kategorien von Auslandern.
Vor dem MaBstab des Art. 116 Abs. 1 GG, den das Bundesverfassungs-

143 So enthielt etwa der Koalitionsvertrag zwischen SPD und Biindnis90/Die Griinen
aus dem Jahr 1998 eine Klausel, nach der das kommunale Auslinderwahlrecht auch fir
Drittstaatsangehorige eingefithrt werden sollte, vgl. ,,Aufbruch und Erneuerung —
Deutschlands Weg ins 21.Jahrhundert, Koalitionsvereinbarung zwischen der Sozial-
demokratischen Partei Deutschlands und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, 39, im Inter-
net verfiigbar unter http://www.boell.de/downloads/stiftung/1998_koalitionsvertrag.pdf;
aus der Literatur siehe insbes. F. Hanschmann ,,Die Ewigkeit dauert lange, besonders
gegen Ende” — eine rechtliche (Neu-)Bewertung des kommunalen Wahlrechts fir Dritt-
staatsangehorige, ZParl 2009, 741t.; Th. Groff Das demokratische Defizit bei der Grund-
rechtsverwirklichung der ausldndischen Bevolkerung, KJ 44 (2011), 303ff.; V. Pfaff
Kommunalwahlrecht fiir Drittstaater? Eine Polemik, ZAR 2011, 102ff.; aus der auslan-
dischen Literatur etwa C.M. Rodriguez Noncitizen voting and the extraconstitutional
construction of the polity, I-CON 8 (2010), 30ff.; D.C. Earnest Old Nations, New
Voters: Nationalism, Transnationalism, and Democracy in the Era of Global Migra-
tion, New York 2008.

144 P Kirchhof Die Identitét der Verfassung, in: J. Isensee/ders. (Hrsg.) Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 3. Aufl. 2004, 261ff. Rn. 79ff.
(Rn. 89); K.-P. Sommermann in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.) Das Bon-
ner Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, Miinchen 2005, Art. 20 Rn. 153.

145 H. Meyer Wahlgrundsitze, Wahlverfahren, Wahlpriifung, in: J. Isensee/P. Kirch-
hof (Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts, Bd. 111, 3. Aufl. Heidelberg 2005, 543 ff. Rn. 7 ff.
(10).

146 H. Dreier in: ders. (Hrsg.) GG-Kommentar, Bd. I1, 2. Aufl. Tiibingen 2006, Art. 20
(Demokratie) Rn. 94; E. Schmidt-Affmann Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff,
AOSR 116 (1991), 329 (351); U. Volkmann in: Friauf/Hofling (Fn. 34), Art. 20 Rn. 30;
B. Grzeszick in: Maunz/Diirig (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, Miinchen (Loseblatt;
Stand: 65. Ergénzungslieferung; April 2012), Art. 20 II Rn. 80ff. und 87.
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gericht in den Mittelpunkt riickt,'47 gibt es keinen Unterschied zwischen
nicht-deutschen Unionsbiirgern und Drittstaatsangehorigen.!#8 Beide
Gruppen sind Ausliander. Wenn die Verfassungsinderung des Art. 28
Abs. 1 Satz 3 GG mit Art. 79 Abs. 3 GG vereinbar ist, dann muss folglich
auch eine Erstreckung des kommunalen Ausldnderwahlrechts auf Dritt-
staatsangehorige mit Art. 79 Abs. 3 GG vereinbar sein.

Vor dem Hintergrund der oben analysierten Entwicklung des Biirger-
status kann man aber auch noch einmal die grundsitzliche Frage auf-
werfen, ob es richtig ist, den Volksbegriff in Art. 20 Abs. 2 GG auf die
deutschen Staatsangehérigen und die ihnen nach Art. 116 Abs. 1 GG
gleichgestellten Personen zu beschrianken.!*® Das Bundesverfassungsge-
richt argumentiert mit einer Zusammenschau derjenigen Bestimmungen
des Grundgesetzes, die einen Bezug zum Volk aufweisen.!® Zu diesen
gehort aber inzwischen auch die Regelung in Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG.

Dariiber hinaus hat das Gericht in seiner Lissabon-Entscheidung einen
engen Bezug zwischen Demokratie und Menschenwiirde hergestellt.
Damit erscheint auch die Formulierung aus der Entscheidung zum
schleswig-holsteinischen Ausldnderwahlrecht in einem neuen Licht, der zu
Folge es der demokratischen Idee entspricht, ,,eine Kongruenz zwischen
den Inhabern demokratischer politischer Rechte und den dauerhaft einer
bestimmten staatlichen Herrschaft Unterworfenen herzustellen®.!’s' Im
Lissabon-Urteil heifit es nun: ,,Der Anspruch auf freie und gleiche Teil-
habe an den der offentlichen Gewalt ist in der Wiirde des Menschen
(Art. 1 Abs. 1 GG) verankert.” Dies relativiert nicht nur die in den Ent-
scheidungen zum Ausldnderwahlrecht und zum Vertrag von Maastricht
anklingende Vorstellung von der Notwendigkeit einer vorrechtlichen

147 BVerfGE 83, 37 (51).

148 Uberzeugend Hanschmann (Fn. 143), 741,

149 Neben dem BVerfG nachdriicklich fiir eine Beschrinkung auf die deutschen
Staatsangehorigen E.-W. Bdckenforde Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/
Kirchhof (Fn. 144), 429 ff. Rn. 26 ff.; J. Isensee Die staatsrechtliche Stellung des Auslén-
ders in der Bundesrepublik Deutschland, VVDStRL 34 (1974), 49ft. (91{t); ders. Ab-
schied der Demokratie vom Demos? Ausldnderwahlrecht als Identitétsfrage fiir Volk,
Demokratie und Verfassung, FS Mikat, Berlin 1989, 705 ff.; dem folgt die Kommentar-
literatur weitgehend, sieche H. Dreier in: ders. (Hrsg.) GG-Kommentar, Bd. 11, 2. Aufl.
Tubingen 2006, Art. 20 (Demokratie) Rn. 94; siche daneben auch M. Jestaedt Demo-
kratieprinzip und Kondominialverwaltung, Berlin 1993, 207 ff.

150 BVerfGE 83, 37 (51).

151 BVerfGE 83, 37 (52); vgl. dazu auch A. Tschentscher Demokratische Legitimation
der Dritten Gewalt, Tiibingen 2006, 27 und 64 ff.
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Homogenitit,!>? sondern es muss sich angesichts der zentralen Bedeutung
der Menschenwiirde fiir die deutsche Verfassungsordnung auch in einer
grofziigigeren Herangehensweise an die Interpretation des Volksbegriffs
in Art. 20 Abs. 2 GG niederschlagen.!>?

Die Zuriickweisung dieser Konsequenz durch Klaus Ferdinand Gdrditz
und Christian Hillgruber iberzeugt nicht. Es ist zwar richtig, dass ,,das
Volk sich als politisches Herrschaftssubjekt nicht nach dem Menschsein
schlechthin, sondern nach selbst geschaffenen normativen Kriterien ein-
[setzt], was immer reziprok den Ausschluss derjenigen von der politischen
Herrschaft bedeutet, die nicht Bestandteil des durch demokratisches
Recht definierten Volkes sind.“!5* Aber es wiirde mit dem Ausldnderwahl-
recht ja auch kein universelles Mitwirkungsrecht aller Menschen geschaf-
fen, sondern es wiirden andere Kriterien von Inklusion und Exklusion
zugelassen als allein die Staatsangehorigkeit.!>® Selbstverstandlich nehmen
diejenigen Staaten, die ein Ausldnderwahlrecht kennen, Abgrenzungen
vor, etwa indem sie einen Mindestaufenthalt im Land fordern.!5¢ Unter
Legitimationsgesichtspunkten ist entscheidend, dass die das Ausldnder-
wahlrecht tragende Zuordnung zum Bundesgebiet nicht beliebig locker
sein darf.” Von der Wahrung dieses Mindestkriteriums kann man aber
bei dem in Frage kommenden Personenkreis von Auslindern mit dauer-
haftem Aufenthalt ausgehen. Ich verweise noch einmal auf die Statistik
zur Aufenthaltsdauer.

152 Vgl. dazu auch die demokratie-theoretische Analyse bei S. Unger Das Verfas-
sungsprinzip der Demokratie, Tiibingen 2008, 56 ff. (holistisch-monistisches Demokra-
tieverstdndnis); zur Diskussion um das Homogenitédtsargument in der Maastricht-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 89, 155 (186)), J. H. H. Weiler Der
Staat ,,iber alles”, Demos, Telos und die Maastricht-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, JOR 44 (1996), 91ff.; B.-O. Bryde Die bundesrepublikanische Volksdemo-
kratie als Irrweg der Demokratietheorie, Staatswissenschaft und Staatspraxis 1994,
305ft.; I Pernice Carl Schmitt, Rudolf Smend und die Européische Integration, AGR
120 (1995), 100ff.; zum Ganzen umfassend F. Hanschmann Der Begriff der Homogeni-
tat in der Verfassungslehre und Europarechtswissenschaft, Heidelberg u.a. 2008.

153 So zu Recht D. Thym Europdische Integration im Schatten souverdner Staatlich-
keit, Der Staat 49 (2010), 5591f. (583).

154 K. F. GdrditzIC. Hillgruber Volkssouveranitat und Demokratie ernst genommen —
Zum Lissabon-Urteil des BVerfG, JZ 2009, 872ff. (873).

155 So auch die demokratie-theoretische Aussage bei C. Mollers Demokratie — Zu-
mutungen und Versprechen, 2. Aufl. Berlin 2009, 24 f.

156 Fiir Neuseeland Section 74 Electoral Act 1993; dazu Rodriguez (Fn. 143), 41:
“The noncitizen voting rule does not create a universal polity; it merely pushes the deci-
sion about whom to include to the point at which the immigration laws are made, rather
than placing it at the point of screening for citizenship.”

57 Schmidt-Afmann (Fn. 146), 351.
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Auch das Argument von der Schicksalsgemeinschaft, welches in der
Diskussion um das kommunale Auslinderwahlrecht eine wichtige Rolle
gespielt hat,!’® vermag angesichts der Entwicklungen beim menschen-
rechtlich gefestigten dauerhaften Aufenthalt nicht mehr zu {iberzeugen.
Es ist hier eine Verbundenheit entstanden, die sich vielleicht nicht in glei-
cher Weise als ,,Schicksalsgemeinschaft® {iberh6hen lasst, wie das bei den
Begriffen ,,Volk* oder ,,Nation“ der Fall ist.!* Aber einfach durch staat-
lichen Akt auflésen kann man sie eben auch nicht mehr. Eine Gleich-
setzung von Ausldndern mit ,, Transitbiirgern“!% ist vor dem Hintergrund
des Migrationsgeschehens nicht mehr zutreffend.!¢! Im Ergebnis liegt die
Frage des Auslanderwahlrechts in den Handen des verfassungsindernden
Gesetzgebers.!©2 Um es abschlieBend mit einem amerikanischen Beobach-
ter der deutschen Entwicklung auf den Punkt zu bringen: ,,Nur Staats-
angehorige haben einen Anspruch auf das Wahlrecht. Aber sie konnen
das Wahlrecht mit anderen teilen. 163

Was bedeutet dies nun fiir das Verhéltnis von Integration und Biirger-
status?

158 Jsensee Abschied der Demokratie vom Demos? (Fn. 149), 710; ders. Antrags-
schrift im Verfahren gegen das kommunale Ausldnderwahlrecht in Schleswig-Holstein,
abgedruckt in: ders./E. Schmidt-Jortzig (Hrsg.) Das Auslinderwahlrecht vor dem Bun-
desverfassungsgericht, Heidelberg 1993, 1ff. (16, 28); ebenso P. M. Huber in: M. Sachs
(Hrsg.) GG-Kommentar, 6. Aufl. Miinchen 2011, Praambel Rn. 16, wo auf ,.das deut-
sche Volk als Schicksals- und Handlungsgemeinschaft (Nation)“ Bezug genommen
wird.

15 Zu den unterschiedlichen staatsangehorigkeitsrechtlichen Leitbildern in Deutsch-
land und Frankreich Brubaker (Fn. 113), 234, dazu auch die Besprechungen von
D. Gosewinkel Staatsangehorigkeit in Deutschland und Frankreich, im 19. und 20. Jahr-
hundert, in: C. Conrad/J. Kocka (Hrsg.) Staatsbiirgerschaft in Europa, Hamburg 2001,
48 ff.

160 [sensee Die staatsrechtliche Stellung (Fn. 149), 93.

161§ Qeter Allgemeines Wahlrecht und Ausschluss von der Wahlberechtigung: Wel-
che Vorgaben enthélt das Grundgesetz?, in: U. Davy (Hrsg.) Politische Integration der
ausldndischen Wohnbevolkerung, Baden-Baden 1999, 30ff. (41f); S. Lenski Der Biir-
gerstatus im Lichte von Migration und Europdisierung, DVBL. 2012, 1057ff. (1063f.).

162 C. GusylK. Ziegler Der Volksbegrift des Grundgesetzes: Ist die Position des Bun-
desverfassungsgerichts alternativlos?, in: Davy (Fn. 161), 222 ff. (245f.).

163 “The right to have a right to vote is reserved to citizens, but the right to vote can
be shared with others.” G L. Newman “We are the People”: Alien Suffrage in German
and American Perspective, Michigan Journal of Int’l Law 13 (1991), 2591f. (334).
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IV. Integration als Prozess — Biirgerstatus als Zustand?

Integration ist ein Prozess des Hineinwachsens eines Individuums in
eine kulturelle, sprachliche, soziale und politische Gemeinschaft und sie ist
auch ein Prozess des Zusammenwachsens einer solchen Gemeinschaft.!%4
Es versteht sich deshalb eigentlich von selbst, dass punktuelle Ereignisse,
wie die Einbiirgerung oder die Zuerkennung des Wahlrechts, nicht schon
per se entscheidende Integrationseffekte erzeugen konnen.!%> Auch sie sind
eben nur einzelne Schritte in einem Prozess. Der Begriff des Biirgerstatus
suggeriert demgegeniiber ein Angekommensein. Schon begrifflich geht es
um einen Zustand, nicht um Verdnderung.!%® Der Begriff bildet das Pro-
zesshafte der Integration nur unzureichend ab. In einer durch Migration
gepragten Gesellschaft geht es vor allem um das Biirgerwerden, weniger
um das Biirgersein.!e’ In den Sozialwissenschaften wird deshalb der pro-
zesshafte Charakter des Biirgerstatus betont.!®8 Rechtlich erscheint es
demgegeniiber auf den ersten Blick ausgeschlossen, einen Status als Pro-
zess zu verstehen, wenn man an der bindren Codierung festhalten will.

Aber die in diesem Bericht analysierte Uberlagerung des Biirgerstatus
durch den nationalen und internationalen Grund- und Menschenrechts-
schutz erdffnet doch eine prozesshafte Perspektive auf den Biirgerstatus.
Man kann die Entwicklung namlich so deuten, dass ein Zustand durch
einen Prozess der Anndherung ersetzt wird. Die Entbiindelung des Status,
verbunden mit dem Festhalten am bindren Code fiir die Staatsangehorig-
keit und der Zuweisung einzelner Statusrechte unabhingig vom Status als
solchem, ermdglicht genau jene Differenzierungen, die ein am Zustand
des Biirgerseins orientiertes Verstindnis vom Biirgerstatus ausschlieBen
wirde. Es wird moglich, Biirgerrechte zu haben, ohne die Staatsange-

164 Grundlegend R. Smend Verfassung und Verfassungsrecht, abgedruckt in: ders.,
Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. wiederum erweiterte Auflage 1994, 119ft. (136ff. und
1421t); dazu St. Korioth Europiische und nationale Identitét: Integration durch Verfas-
sungsrecht?, VVDStRL 62 (2003), 122f.

165 Dazu die Skepsis bei Oeter (Fn. 161), 56.

166 Dieser Gesichtspunkt wird auch betont bei Lenski (Fn. 161), 10591t

167 Dieser Punkt wird besonders betont bei C. Joppke Immigration and the Nation
State, Oxford 1999, 199 ff.; siche auch den programmatischen Titel bei G. D’ Amato Vom
Ausldander zum Biirger, Miinster 1998.

168 Vgl. die Nachweise oben in Fn. 20; dies wirkt in der englischen Terminologie
(,.citizenship as process“) weniger widerspriichlich, als das bei der deutschen Uberset-
zung ,,Biirgerstatus als Prozess* der Fall ist (was auch die Attraktivitit des englischen
Begriffs gegeniiber dem deutschen ein Stiick weit erklaren mag).
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horigkeit zu besitzen.!® Die Rede vom ,,auslindischen Mitbiirger” ist
dann nicht mehr paradox,!” sondern sie bildet die Entwicklung sprach-
lich ab.

V.  Schlussbemerkung

Betrachtet man zum Abschluss die Gesamtentwicklung seit der in der
Einleitung zitierten Entscheidung des U.S. Supreme Court, so wird deut-
lich welchen enormen Verdanderungsprozess das Volkerrecht in den ver-
gangenen 60 Jahren durchlaufen hat. Die von Justice Jackson verfasste
Entscheidung, in der die Ausweisung als ,,Verteidigung und Vergeltung*
qualifiziert wird und in der von der ,traditionelle[n] Macht der Nation
uber den Fremden“ die Rede ist,!”! ist einer Zeit verhaftet, in der Interes-
senausgleich und Machtkoordination zwischen Staaten die zentralen
Regelungsanliegen des Volkerrechts waren. Die Analyse zum Biirgersta-
tus zeigt demgegeniiber nicht nur, dass das moderne Vélkerrecht individu-
elle Rechtspositionen begriindet,!”? und damit den Status von Auslindern
in vielen Bereichen demjenigen von Inldndern annéhert, sondern sie
belegt auch das Hineinwirken dieser Rechtspositionen in die innerstaatli-
chen Rechtsordnungen.'”? Der universelle Anspruch der Menschenrechte
wirft damit ein neues Licht auf den Begriff des Weltbiirgers. Dieser ist
zwar vorbelastet mit einerseits manchen elitdren und idealistischen Vor-

16 Uber einen allmihlichen Zuwachs dieser Rechte wird eine schrittweise Annihe-
rung moglich. Das fiihrt de facto zu einer Entnationalisierung der Statusrechte und
damit mittelbar auch der Staatsbiirgerschaft, vgl. dazu die Uberlegungen bei H. Kleger
Transnationale Staatsbiirgerschaft oder: Lésst sich Staatsbiirgerschaft entnationalisie-
ren?, in: F. Paychére (Hrsg.) Herausforderungen an das Recht am Ende des 20.Jahr-
hunderts, ARSP Beiheft 62, Stuttgart 1995, 85 ff.; Ahnlich R. Baubdck Citizenship and
migration — concepts and controversies, in: ders. (ed.) Migration and Citizenship —
Legal Status, Rights and Political Participation, Amsterdam 2006, 14 ff. (22f.); ob sich
zu einem spéiteren Zeitpunkt iiber die Anbindung des Biirgerstatus an den dauerhaften
Aufenthalt wieder eine vergleichbare Biindelung erreichen lésst, ist eine andere Frage.
In der Literatur werden entsprechende Konzeptionen vertreten, sieche Kostakopolou
(Fn. 6), 112ff.

170 Jsensee Diskussionsbemerkung, VVDStRL 55 (1996), 140.

171 Vgl. die Zitate oben in Fn. 2.

172 Dazu die Grundlegung eines ,,subjektiven internationalen Rechts™ bei A. Peters
Das subjektive internationale Recht, JOR N.F. 59 (2011), 411 ff.

173 Hieran zeigt sich der durch den internationalen Menschenrechtsschutz begriindete
~fundamentale Paradigmenwechsel” im Volkerrecht, M. Kotzur Theorieelemente des
internationalen Menschenrechtsschutzes, Berlin 2001, 143.
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stellungen vom Kosmopolitismus der Aufklarungszeit!’* und andererseits
utopischen Anklédngen an einen Weltstaat.!” Man sollte sich davon aber
nicht irritieren lassen. In der Vermittlung von Biirgerrechten durch den
internationalen Menschenrechtsschutz liegt der Kern fiir einen Biirger-
status jenseits des Staates.!

174 Vgl. die Hinweise bei S. Thielking Weltbiirgertum. Kosmopolitische Ideen in Lite-
ratur und politischer Publizistik seit dem 18. Jahrhundert, Miinchen 2000, 24 ff.; A. Al-
brecht Kosmopolitismus. Weltbiirgerdiskurse in Literatur, Philosophie und Publizistik
um 1800, Berlin-New York 2005, 391ff.; P Coulmas Weltbiirger. Geschichte einer Mensch-
heitssehnsucht, Reinbek bei Hamburg 1990, 341 ff.

175 D. Held Cosmopolitanism. Ideals and Realities, Cambridge 2010; O. Hoffe Demo-
kratie im Zeitalter der Globalisierung, Miinchen 1999, 335ff.; vgl. auch die entspre-
chende Kritik bei Tomuschat (Fn. 24), 79.

176 So auch die Tendenz bei K. Dicke Der Fremde als Weltbiirger. Zur Tradition und
Relevanz des Kosmopolitismus, in: J. Dummer/M. Vielberg (Hrsg.) Der Fremde —
Freund oder Feind? Stuttgart 2004, 43ft. (54); D. Thiirer ,,Citizenship“ und Demokratie-
prinzip: ,,Foderative” Ausgestaltungen im innerstaatlichen, europdischen und globalen
Rechtskreis, in: H. Brunkhorst/M. Kettner (Hrsg.) Globalisierung und Demokratie,
Frankfurt 2000, 177ff. (205).



Leitscitze des 1. Referenten iiber:

Der Biirgerstatus im Lichte von Migration
und europiischer Integration

1. Staatsangehorigkeit bezeichnet die formale Zuordnung einer Person
zu einem Staat, Staatsbiirgerschaft umfasst die materiellen Rechtspositio-
nen des Individuums, einschlieflich etwaiger Pflichten.

2. Die Begriindung eines Status erfolgt durch eine rechtsformige Ent-
scheidung und nach einem bindren Code, der Zwischenstufen ausschliefit.
Ublicherweise kniipft die Rechtsordnung ein Biindel von Rechten und
Pflichten an den Status (Statusfolgen). Diese Struktur hat den Vorteil der
Rechtsklarheit, wird aber jedenfalls dann mit einem Differenzierungs-
nachteil erkauft, wenn die Statusrechte exklusiv tiber den Status vermittelt
werden.

3. Das Rechtebiindel umfasst typischerweise das Aufenthalts- und Frei-
ziigigkeitsrecht, Rechte der wirtschaftlichen Betdtigung, politische Mitwir-
kungsrechte an der organisierten Staatswillensbildung und fiir die Kom-
munikation im offentlichen Raum, sowie schliefilich einen Anspruch auf
Unterstiitzung durch die Solidargemeinschaft.

4. Die biirgerlichen Grundpflichten (Gesetzesgehorsam, allgemeine
Wehr- und Steuerpflicht, Eigentumsabtretungspflicht) unterscheiden — mit
Ausnahme der inzwischen allerdings abgeschafften Wehrpflicht — nicht in
nennenswerter Weise zwischen Auslindern und Staatsangehorigen.

5. Klare Konturen erhdlt der Biirgerstatus, wenn man ihn auf Staatsan-
gehorigkeit und Staatsbiirgerschaft bezieht, also die formale Zugehdorigkeit
und die vollumfingliche materielle Berechtigung aus den gerade beschriebe-
nen Rechtspositionen als Charakteristika des Biirgerstatus ansieht.

6. Der Mikrozensus erhebt seit 2005 den Migrationshintergrund der
Wohnbevolkerung. Der Migrationshintergrund definiert sich entweder iiber
den Zuzug nach Deutschland nach 1949, die Geburt als Auslinder in
Deutschland oder die Geburt als Deutscher in Deutschland, wenn zumindest
ein Elternteil nach Deutschland zugezogen oder als Auslinder in Deutsch-
land geboren wurde. Danach hatte im Jahr 2011 ein Anteil von 19,5 % an
der Gesamtbevilkerung einen Migrationshintergrund. 10,7 % der Bevilke-
rung hatte einen Migrationshintergrund bei Besitz der deutschen Staats-
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angehorigkeit. Der Auslinderanteil an der Gesamtbevilkerung lag entspre-
chend bei 8,8 %. Nach den Angaben im Migrationsbericht 2010 lebten zum
Ende des Jahres 2010 gut zwei Drittel (67,4 %) der auslindischen Bevilke-
rung seit tiber zehn Jahren in Deutschland, bei 39,1 % sind es mehr als
zwanzig Jahre und exakt ein Viertel lebt sogar seit iiber dreifig Jahren in
Deutschland. Die durchschnittliche Aufenthaltsdauer betrigt derzeit 19,0
Jahre. Fast drei Viertel der Auslinder erfiillen eine der Einbiirgerungs-
voraussetzungen, ohne aber von der Moglichkeit der Einbiirgerung Gebrauch
gemacht zu haben.

7. Der Biirgerstatus wird in zentralen Bereichen durch die nationale und
internationale Menschenrechtsentwicklung iiberlagert.

a) Inzwischen ist in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte die Figur des Langzeitmigranten anerkannt, dessen
Integration in den Aufenthaltsstaat in den Schutzbereich des Privatlebens
nach Art. 8 EMRK fillt. Dariiber hinaus hat der Gerichtshof akzeptiert,
dass Migranten unter bestimmten Umstdinden ein legitimes Interesse daran
haben konnten, sich dauerhaft in einem fremden Staat aufzuhalten, ohne
dessen Staatsangehorigkeit zu erwerben.

b) Neben der Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger diirften sich die arbeit-
nehmerbezogenen Schutzrechte aus der Grundrechte-Charta auf die Recht-
stellung jedenfalls solcher Drittstaatsangehoriger auswirken, die im Hoheits-
gebiet der Mitgliedstaaten ,,arbeiten diirfen”.

¢) Weder die EMRK noch der internationale Pakt iiber biirgerliche und
politische Rechte unterscheiden hinsichtlich der politischen Mitwirkungs-
rechte nach der Staatsangehorigkeit. Die Ausnahme in Art. 16 EMRK be-
schrinkt sich auf den Kernbereich des politischen Prozesses und wird zu
Recht fiir iiberholt gehalten.

d) Der EGMR und das Bundesverfassungsgerichts verlangen bei Dif-
ferenzierungen nach der Staatsangehdrigkeit einen sachlichen Grund, der
gerade nicht allein in der auslindischen Staatsangehdrigkeit liegen darf. Im
Ergebnis folgen damit Anspriiche auf Unterstiitzung durch die Solidar-
gemeinschaft grund- und menschenrechtlichen Mapstiben der Gleichheit, die
sich iiberwiegend an der Situation eigener Staatsangehoriger orientieren.

8. Es gibt keinen allgemeinen menschenrechtlichen Anspruch auf eine
bestimmte Staatsangehorigkeit. Allerdings ist die diskriminierende Vergabe
der Staatsangehdrigkeit durch das allgemeine Diskriminierungsverbot (etwa
des Art. 14 EMRK) untersagt.

9. Die Unionsbiirgerschaft biindelt Rechte der Mobilitdit, der Gleichbe-
handlung und — begrenzt auf das Kommunalwahlrecht — der politischen Mit-
wirkung. Sie fiigt sich in die Entwicklung, nach der die Statusrechte des Biir-
gerstatus inzwischen vielfach eher vom gefestigten Aufenthalt abhdngen als
vom formalen Band der Staatsangehdrigkeit.
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10. Die Richtlinie 2003/109/EG betreffend die Rechtsstellung der lang-
fristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen wird dazu fiihren,
dass die Zahl derjenigen weiter zunimmt, die einen mehr oder weniger
grofsen Teil der Statusrechte in Anspruch nehmen koénnen, ohne die Staats-
biirgerschaft zu besitzen.

11. Die grund- und menschenrechtliche Entwicklung bewirkt eine ,, Ent-
biindelung* der Statusrechte. Bindr wird nur noch bei der Staatsangehorig-
keit entschieden. Die materiellen Rechte der Staatsbiirgerschaft, insbeson-
dere ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht, werden hingegen inzwischen weit-
gehend unabhdngig von der Staatsangehorigkeit zugewiesen. Dies fiihrt
dazu, dass sich Migranten mit dauerhaftem Aufenthaltsrecht hinsichtlich des
Biirgerstatus in der Praxis letztlich nur noch beim Wahlrecht von den
Staatsangehdorigen unterscheiden. Die hierdurch entstehende Ungleichheit
kann fiir die reprisentative Demokratie zum Krisenfall werden, denn es
droht eine Inkongruenz ,,zwischen den Inhabern demokratischer politischer
Rechte und den dauerhaft einer bestimmten staatlichen Herrschaft Unter-
worfenen”.

12. Der grofiziigigere Zugang zur deutschen Staatsangehdrigkeit seit der
Reform zum 1. Januar 2000 hat das Mitwirkungsproblem nicht beseitigt. Im
Jahr 2011 wurden ca. 107.000 Personen eingebiirgert; das entspricht einer
Einbiirgerungsquote (bezogen auf den Auslinderanteil an der Gesamtbe-
volkerung) von 1,44 %. Die sog. Ausschopfung des Einbiirgerungspotentials,
also die Einbiirgerungsquote bezogen auf alle grundsdtzlich einen Einbiirge-
rungstatbestand erfiillenden Auslinder, liegt bei 2,44 %.

13. In der Einbiirgerungspraxis iiberwiegt inzwischen die Hinnahme der
Mehrstaatigkeit (im Jahr 2011: 50,4 % zu 49,6 %). Mafgeblich hierfiir sind
insbesondere hohe Quoten der Mehrstaatigkeit bei Einbiirgerungen aus
Amerika (78,8 %), Afrika (61,9 %) und Asien (57,2%). Dagegen ist die
Hinnahme von Mehrstaatigkeit fiir europdische Nichtunionsbiirger ver-
gleichsweise gering. Fiir die Kandidatenlinder (Kroatien, Mazedonien,
Montenegro und die Tiirkei) liegt sie bei 25,6 %, fiir das sonstige Europa
(mit Ausnahme des Europdischen Wirtschaftsraums und der Schweiz)
betrigt sie 26,4 %. Hierdurch entstehen Ungleichheiten, die moglicherweise
einer Priifung anhand des Unionsrechts (beim Verlust der Unionsbiirger-
schaft durch die Optionspflicht) und der EMRK nicht standhalten werden.

14. Seit der Erginzung von Art. 28 Abs. 1 GG um einen Satz 3 zuguns-
ten der kommunalen Wahlberechtigung von Unionsbiirgern ist es nicht mehr
tiberzeugend, ein allgemeines Kommunalwahlrecht fiir Auslinder als Verstof3
gegen Art. 79 Abs. 3 GG anzusehen. Vor dem Mapfstab des Art. 116 Abs. 1
GG, den das Bundesverfassungsgericht in den Mittelpunkt riickt, gibt es
keinen Unterschied zwischen nicht-deutschen Unionsbiirgern und Dritt-
staatsangehdorigen. Beide Gruppen sind Auslinder.
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15. Die Gesamtentwicklung beim Biirgerstatus gibt Anlass, noch einmal
die grundsdtzliche Frage nach der Beschrinkung des Volksbegriffs in Art. 20
Abs. 2 GG auf die deutschen Staatsangehorigen und die ihnen nach Art. 116
Abs. 1 GG gleichgestellten Personen aufzuwerfen. In der Lissabon-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts wird einen enger Bezug zwischen
Demokratie und Menschenwiirde hergestellt: ,, Der Anspruch auf freie und
gleiche Teilhabe an der offentlichen Gewalt ist in der Wiirde des Menschen
(Art. 1 Abs. 1 GG) verankert.” Dieser Ansatz muss sich angesichts der zen-
tralen Bedeutung der Menschenwiirde fiir die deutsche Verfassungsordnung
in einer grofziigigeren Interpretation des Volksbegriffs in Art. 20 Abs. 2 GG
niederschlagen.

16. Der Begriff , Biirgerstatus® bildet das Prozesshafte gesellschaftlicher
Integration nur unzureichend ab. In einer durch Migration geprdigten Gesell-
schaft geht es viel mehr um das Biirgerwerden als um das Biirgersein. Die
., Entbiindelung® der Statusrechte erweist sich als notwendige Flexibilisie-
rung. Es wird moglich, Biirgerrechte zu haben, ohne die Staatsangehorigkeit
zu besitzen.
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I.  Territorialitit von Herrschaft — Personalitit von Herrschafts-
legitimation

Als im Jahr 2000 der Konzeptkiinstler Hans Haacke der Inschrift
,Dem Deutschen Volke“ am Reichstagsgebdude einen Pflanzkasten mit
dem Schriftzug ,,Der Bevolkerung® gegentiberstellte, verwies er auf ,,die
Feststellung, dass die im Parlament verhandelten Fragen alle Biirger glei-
chermallen betreffen.“! Die Provokation ging auf und ldste eine kontro-
verse Bundestagsdebatte aus,? in deren Rahmen eine Abgeordnete das
Kunstwerk als Ausdruck ,,demokratischer Territorialitiat® deutete.? Damit
wéren wir mitten im Thema.

Migration und europdische Integration beriihren das personale
Substrat des Staates* und aktualisieren ein latentes Spannungsverhélt-
nis im Fundament demokratischer Verfassungsstaaten:> Der moderne
Staat als Herrschaftsverband ist Territorialstaat, der sich gerade durch

! Projektbeschreibung, wiedergegeben in einem Flyer des Deutschen Bundestages,
abrufbar unter http://www.bundestag.de/kulturundgeschichte/kunst/kuenstler/haacke/
haacke_flyer.pdf.

2 Siehe Plenarprotokoll 14. WP/97. Sitzung v. 5. 4. 2000, 9034 ff.; Dokumentation der
offentlichen Begleitdebatte bei M. Diers/K. Konig (Hrsg.) Der Bevolkerung, 2000. Aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht kritisch D. Murswiek FS Hartmut Schiedermair, 211 (223ft.),
der das Kunstprojekt als solches (!) fiir verfassungswidrig erachtet, was weder die Ma@-
stibe fiir die Beurteilung eines unter Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG fallenden Kunstwerks
noch die Freiheit des Bundestags bei der rechtsfolgenlosen Selbstdarstellung, die nicht
Thema der Art. 20 Abs. 2, 38 Abs. 1 Satz 2, 79 Abs. 3 GG ist, zutreffend bestimmt; er
weist aber im Ubrigen zutreffend auf die Verkennung der spezifischen Reprisentations-
funktion des Parlaments hin.

3 Abgeordnete Rita Siissmuth (CDU/CSU), Plenarprotokoll 14. WP/97. Sitzung v.
5.4.2000, 9044.

4 Dies geschieht in durchaus unterschiedlicher Weise und spiegelt sich auch darin,
dass einerseits die Internationalisierung und andererseits die Européisierung des Migra-
tionsverwaltungsrechts asynchron und teilweise durchaus gegenlaufig (im Sinne von
Europdisierung als Verdrangung der Internationalisierung) verlief, vgl. die Beobachtun-
gen von J. Bast in: C. Mollers/A. VoBkuhle/C. Walter (Hrsg.) Internationales Verwal-
tungsrecht, 2007, 279 ff. Jeweils wird aber gesellschaftliche Permeabilitdt abgebildet, so
zutreffend J. Habermas in: ders., Ach, Europa, 2008, 88 (92f.).

> Eine andere Gegenldufigkeit, mit der hier beschriebenen — wie sich zeigen wird —
durchaus verwandt, mag man in der Griindung des Verfassungsstaates auf den kosmo-
politischen Menschenrechten einerseits und der nationalstaatlichen Demokratie an-
dererseits sehen, so J. Isensee VVDStRL 62 (2003), 208; zu den Antagonismen auch
S. Oeter VVDStRL 67 (2008), 205.
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Territorialisierung von mittelalterlichen Personenverbdanden® abgeldst
hat.” Demokratie ruht demgegeniiber auf einer personalen Legitimations-
struktur von Herrschaft.® Die vielfaltigen Entgrenzungen, die mit einer
Offnung der Staaten® und der Globalisierung!® sozialer Zusammenhinge

¢ Pragend H. Mitteis Der Staat des Hohen Mittelalters, 5. Aufl. 1955, 4f., 10, 42; ferner
(insbesondere auch zur mangelnden territorialen Radizierung) W. Reinhard Geschichte
der Staatsgewalt, 2. Aufl. 2000, 31, 42f. Zu dinglichen Elementen des Lehnrechts, die
die pradominante personale Komponente erginzten, siche H. Mitteis Lehnrecht und
Staatsgewalt, 1972, 107ff., S00ft., 522; S. Wiessner Die Funktion der Staatsangehorig-
keit, 1989, 98f.; grundlegend O. Brunner Land und Herrschaft, 5. Aufl. 1965. Die Staats-
angehorigkeit als Produkt territorialer Radizierung ist demgegeniiber eine vergleichs-
weise junge Institution, die erst Ende des 18.Jahrhunderts auftaucht und sich von
friheren Formen biirgerschaftlicher Bindung unterscheidet. Siehe R. Grawert Staat und
Staatsangehorigkeit, 1973, 22ff.

7 Vgl. U Di Fabio in: W. Brugger/G. Haverkate (Hrsg.) Grenzen als Thema der
Rechts- und Sozialphilosophie, 2002, 1531f.; K. F. Gdrditz Weltrechtspflege, 2006, 39, 45ff.;
W. Graf Vitzthum in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR II, 3. Aufl. 2004, § 18 Rn. 2, 4;
M. Heintzen Der Staat 36 (1997), 327 (329); aA offenbar D. Gosewinkel FS Ernst-Wolf-
gang Bockenforde, 1995, 359. Eine primir personale und entterritorialisierte Vermitt-
lung von Recht durch bloBe Mitgliedschaft ist daher vor allem ein Element religidser
Rechtssysteme geblieben, die Gldaubige meist universell (und auch in der Diaspora
sowie als autonomes Recht unabhingig vom jeweils territorial geltenden staatlichen
Recht) adressieren wollen. Vgl. mit bewunderndem Pathos J-J Rousseau Politische
Schriften, Bd. 1, 2. Aufl. 1995, 230f; fir die christlichen Kirchenrechte H. de Walll
S. Muckel Kirchenrecht, 2009, § 17 Rn. 4 ff., § 26 Rn. 1ff.; das klassische islamische
Recht kombiniert territoriale und personale Elemente (scil. Gebiet des Islam mit
Sonderrecht fiir Ungldubige, religiose Pflichten der Muslime in der Diaspora), vgl.
M. Rohe Das islamische Recht, 2. Aufl. 2009, 149ff., 275ff.; I. K. Salem Islam und
Volkerrecht, 1984, 59ff.

8 Hierin sieht I Maus Uber Volkssouverinitit, 2011, 14, eine Ersetzung des Territo-
rialprinzips durch die Selbstbestimmung des Personenverbandes. Dies ist freilich unge-
nau und unvollstiandig, weil — wie zu zeigen sein wird — auch das Territorialprinzip wirk-
michtig bleibt und sich beide Verankerungen von Herrschaft in komplexen Wechsel-,
mitunter auch Konkurrenzbeziehungen tiberlagern.

9 Stellvertretend statt vieler U Di Fabio Das Recht offener Staaten, 1998; S. Hobe
Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverdnitat und Interdependenz, 1998; C. Tietje
Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 2001; R. Wahl in: G. F. Schuppert/I. Pernice/
U. Haltern (Hrsg.) Europawissenschaft, 2005, 147 ff.

10 M. Kment Grenziberschreitendes Verwaltungshandeln, 2011, 12ff.; G. Nolte Das
Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der Globalisierung, VVDStRL 67 (2008),
129ff.; R. Poscher Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der Globalisierung,
VVDStRL 67 (2008), 160 ff.; M. Ruffert Die Globalisierung als Herausforderung an das
Offentliche Recht, 2004; C. Walter DVBI. 2000, 1ff.
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einhergehen,!! fordern daher zwangsldaufig auch die Personalitit demo-
kratischer Herrschaftslegitimation heraus.!?

II. Biirger, Staatsbiirger, Staatsangehoriger, Biirgerstatus

Der schillernde!® Begriff des Biirgers ist — anders als der des Unionsbiir-
gers (Art. 20 AEUV) — im deutschen Recht jenseits des Kommunalrechts!4
kein Rechtsbegriff,!> sondern meist entweder Chiffre fiir das Gegeniiber

I Analytisch W. Hoffmann-Riem ASR 130 (2005), 5 (13ff.); W. Kahl in: H.-H. Trute/
T. GroB/H. C. Rohl/C. Mollers (Hrsg.) Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfahig-
keit eines Konzepts, 2008, 71 (76ft.); S. Korioth Européische und nationale Identitét:
Integration durch Verfassungsrecht?, VVDStRL 62 (2003), 117 (119f.); J Masing Wan-
del im Staatsangehorigkeitsrecht vor den Herausforderungen moderner Migration,
2001, 20ff.; aus soziologischer Sicht ferner stellvertretend S. Mau Transnationale Ver-
gesellschaftung: Die Entgrenzung sozialer Lebenswelten, 2007, 17ff.; R. Stichweh Inklu-
sion und Exklusion: Studien zur Gesellschaftstheorie, 2009, 145 ff.

12 Prononciert S. Benhabib Law & Ethics of Human Rights 2 (2008), 1 (10f.); B.-O.
Bryde in: J. Isensee/E. Schmidt-Jortzig (Hrsg.) Das Auslanderwahlrecht vor dem Bundes-
verfassungsgericht, 1993, 238 (246); J. Shaw The Transformation of Citizenship in the
European Union, 2007, 243f.; ferner Di Fabio (Fn. 9), 134. Am deutlichsten wird dies,
wenn ein transnationaler Biirgerstatus menschenrechtlich konstruiert wird, um den natio-
nalstaatlichen Definitionsrahmen zu {iberwinden; so grundlegend Y. N. Soysal Limits of
citizenship, 1994, 140ff. Vgl. zuriickhaltender auch B.-O. Bryde StWuStP 1995, 305
(306, 311): Ermoglichung von Demokratie in kulturell diversifizierten Gesellschaften.
Zur komplementéren Verschiebung personal identitiatsbildender Faktoren H. Keller in:
A. v. Bogdandy/A. Biichler/H. Keller/H.-P. Mansel/G. Nolte/C. Walter (Hrsg.) Pluralisti-
sche Gesellschaften und Internationales Recht, 2008, 391t.; Korioth Identitét (Fn. 11), 138.

13 So auch S.-C. Lenski DVBI. 2012, 1057; eingehend zur begrifflichen Unsicherheit
bereits Wiessner (Fn. 6), 291f.; ferner Burgi/Durner Modernisierung des Verwaltungsver-
fahrensrechts durch Starkung des VwV{G, 2012, 159f.

14 Biirger sind nach der gingigen Terminologie die wahlberechtigten Einwohner, vgl.
stellvertretend § 21 Abs. 2 GO N'W. Eingeschlossen sind damit wahlberechtigte Unions-
biirger; ausgeschlossen bleiben Drittstaatsangehorige sowie Personen, die das Wahlalter
nicht erreicht bzw. das Wahlrecht anderweitig verloren haben. Siehe hierzu stellvertre-
tend § 7f. KommWahlG NW; M.-E. Geis Kommunalrecht, 2008, § 10 Rn. 4ff. Dem
gegeniibergestellt sind die Einwohner der Gemeinde; der Einwohnerstatus kntipft an
den formellen Wohnsitz an, vgl. § 21 Abs. 1 GO NW. Auch Einwohner haben gegeniiber
den Nichteinwohnern, die sich lediglich voriibergehend im Gemeindegebiet aufhalten,
einen privilegierten Rechtsstatus, insbesondere was den Zugang zu kommunalen Leis-
tungen und Einrichtungen betrifft. Siche M. Burgi Kommunalrecht, 3. Aufl. 2010, § 11
Rn. 3ff. Zu den unionsrechtlichen Problemen eingehend P M. Huber/F. Wollenschliger
Einheimischenmodelle, 2008; 4. Roefing Einheimischenprivilegierungen und EG-Recht,
2008.

15" Anders und unter préziser Benennung der juristischen Ableitungszusammenhinge
Art. 37 Abs. 1 BV Schweiz: ,,Schweizerbiirgerin oder Schweizerbiirger ist, wer das Biir-
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von Herrschaftsausiibung!¢ oder Bezeichnung der Mitgliedschaft in einem
Legitimationssubjekt.!” Das Bundesverfassungsgericht rekurriert gele-
gentlich auf den Begriff des Biirgers oder Staatsbiirgers,'® ohne dass
damit ein argumentativer Mehrwert verbunden wére oder stets eine recht-
liche Differenz zu Nichtbiirgern zum Ausdruck kdme. Auch unbeholfene
semantische Umarmungsversuche wie der des ,auslindischen Mitbiirgers*

gerrecht einer Gemeinde und das Biirgerrecht des Kantons besitzt.” Hierzu das Bundes-
gesetz tiber Erwerb und Verlust des Schweizer Biirgerrechts (Biirgerrechtsgesetz [BuG]).

16 Etwa A. von Arnauld JOR 59 (2011), 497ft.; H. Prantl ZRP 2011, 24 (25). Dieser
Begriffsgebrauch ist gerade im Verwaltungsrecht etabliert, wo Biirger meist Synonym
fiir den Einzelnen ist, vgl. stellvertretend J. Masing in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012,
§ 7 Rn. 711f.

17 Zu Verwendungskonnotationen eingehend S. Baer ,,Der Biirger” im Verwaltungs-
recht, 2006, 7-43.

18 Die nachfolgenden Beispiele beschrianken sich auf ausgewihlte Entscheidungen
der letzten drei Jahre. Eine eingehende Analyse der wichtigsten Kontexte der Begriffs-
verwendung von Biirger in der Rechtsprechung findet sich bei Baer Biirger (Fn.17),
34 ff. Verwendung im Sinne von allgemeiner Grundrechtstragerschaft unter (implizitem)
Einschluss von Ausldndern: BVerfGE 127, 1 (19); 127, 30 (47); 127, 61 (76); 128, 90
(106); 128, 226 (244); BVerfG-K, NVwZ-RR 2010, 905 (906); NJW 2011, 1863 (1864);
NJW 2011, 1859 (1860); plastisch auch BVerfG-K, Beschl. v. 28. 11. 2011, 1 BvR 917/09,
Rn. 24: Dem Staat komme ,,anders als dem einzelnen Staatsbiirger* kein grundrecht-
licher Ehrenschutz zu. Staatsbiirger als Synonym fiir Staatsangehorigkeit: BVerfG-K,
EuGRZ 2009, 645; NJW 2011, 3020; Beschl. v. 24. 6. 2010, 1 BvR 3332/08, Rn. 2.
Staatsbiirger/Aktivbiirger/Biirger als Wahlberechtigte: BVerfGE 11, 266 (272); 13, 54
(55, 87, 95); 123, 267 (273); 124, 1 (18); BVerfG, Beschl. v. 4. 7. 2012, 2 BvC 1/11, Rn. 41;
Urt. v. 12. 9. 2012, 2 BvR 1390/12 u.a., Rn. 208; abweichende Meinung der Richter
Di Fabio und Mellinghoff in: BVerfG, NVwZ 2012, 33 (42). Sieche auch BVerfGE 123,
39 (69), mit Rekurs auf die ,,biirgerschaftliche [...] Kontrollierbarkeit” (74). Schlichter
semantischer Missgriff: BVerfG-K, NVwZ 2011, 486 (488): ,,als Osterreicher und damit
EU-Staatsbiirger. Unklar bei BVerfG-K, NJW 2009, 2735, Rn. 18; Beschl. v. 4.5. 2009,
1 BvR 2252/08, Rn. 18, da hier Staatsbiirger im Kontext des Deutschengrundrechts der
Berufsfreiheit steht. Selbst dort, wo es zentral um Fragen demokratischer Legitimation
durch das Volk geht, misst das Gericht den Begriffen offenbar keine qualifizierte Bedeu-
tung zu, wie das Lissabon-Urteil zeigt, BVerfGE 123, 267: ,,Biirger” im Sinne von wahl-
berechtigten Deutschen nach Art. 38 Abs. 1 GG (340f.); ,,Staatsbiirger” im gleichen
Sinne (373); ,,Staatsbiirgerschaft” im Sinne von Staatsangehorigkeit (358); teils auch
explizit ,,Staatsangehorige”™ (374, 388, 404 f.) bzw. Staatsangehorigkeit (376); dann auch
kreativ der ,,Staatsangehorigkeitsstatus® (405); in besonderer Verbindung auch bei
BVerfGE 123, 267, Ls. 1 (im Urteil selbst nicht mehr verwendet): ,,die staatsangehori-
gen Biirger”. Vgl. punktuell auch W. Kluth ZAR 2009, 329 (335), der nicht ausschlieBen
will, dass sich dahinter eine dezente Botschaft verbirgt. Gemessen an der inkohdrenten
begrifflichen Vielfalt erscheint mir dies eher unwahrscheinlich. Siehe auch BVerfG, Urt.
v. 12.9.2012, 2 BvR 1390/12 u.a., Rn. 206/257: Biirger als Wahlbtirger/Biirger im Plural
als Chiffre fiir das Legitimationssubjekt Volk.
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tragen wenig zur Prézisierung bei. Einen spezifischeren analytischen Wert
erhilt der Begriff des Biirgerstatus, wenn man ihn als politische Vollmit-
gliedschaft in der Gesellschaft!® und damit als Grundlage demokratischer
Gleichheit?® deutet.?! Basis des Biirgerstatus?? ist dann die besondere For-
malisierungsleistung der Staatsangehorigkeit, mit der unterschiedliche —
vor allem auch politische?®* — Rechte verbunden sind** und der die Perso-
nalhoheit des Staates korrespondiert?3,

19" R. Dahrendorf in: B. van Brink/W. van Reijen (Hrsg.) Biirgergesellschaft, Recht und
Demokratie, 1995, 29 (33); C. Jobbke Citizenship and Immigration, 2010, 3; siche auch
Shaw (Fn. 12), 18f.: ,citizenship as membership®“. Beide gehen freilich dariiber hinaus
und ordnen dem Biirgerstatus neben politischen auch soziale und biirgerliche Rechte
zu. Kritisch zu einer Differenz zwischen menschenrechtlichem Status und Biirgerstatus
B.-O. Bryde StWuStP 1995, 305 (310). Grundlegend fiir einen holistischen Ansatz 7. H.
Marshall Citizenship and Social Class, 1949.

20 P M. Huber/K. Butzke NJW 1999, 2769 (2771); J. Isensee FS Paul Mikat, 1989, 705
(707); U K. Preufp European Law Journal 1 (1995), 267 (269); A. Wallrabenstein in:
K. Sahlfeld u.a. (Hrsg.) Integration durch Recht, 2003, 243 (249). Siehe auch BVerfGE
124, 1 (18): ,,Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG sichert
die vom Demokratieprinzip vorausgesetzte Gleichberechtigung der Staatsbiirger”. Ab-
weichend aber S.-C. Lenski DVBI. 2012, 1057 (1063f.), die Art. 116 GG eine Erméchti-
gung entnehmen mochte, den Biirgerstatus abweichend von der Staatsangehorigkeit
(scil. dieser gegeniiber erweiternd) zu regeln.

2l Deutlich BVerfGE 116, 24 (44): ,,Funktion der Staatsangehorigkeit als verlassliche
Grundlage gleichberechtigter Zugehorigkeit®. In diesem Sinne etwa als ,,demokratische
Staatsbiirgerschaft®, die auf Inklusion Freier und Gleicher ,,in die politische Gemein-
schaft” beruhe: Habermas in: Europa (Fn. 4), 138 (140). Auch die rechtliche Gleichheit
des Biirgerstatus ist keine Selbstverstandlichkeit, wie etwa ein Blick nach GroBbritannien
zeigt, das als Produkt einer imperialen und kolonialen Vergangenheit eine filigrane und
vielschichtige Auffacherung der Statusverhiltnisse kennt. Siehe A. Dummett/A. G. L. Nicol
Subjects, Citizens, Aliens and Others: Nationality and Immigration Law, 1990; M. Lough-
lin in: A. von Bogdandy/P. Cruz Villalon/P. M. Huber (Hrsg.) Handbuch Ius Publicum
Europaeum, Bd. I, 2007, § 4 Rn. 95.

22 Ausdriickliche Begriffsbildung bei S. Kadelbach in: D. Ehlers (Hrsg.) Européische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 19 Rn. 23.

23 Vgl. die Verschrinkung von Biirgerstatus und Demokratie S. Kadelbach in:
J. Drexl/K. F. Kreuzer/H. D. Scheuing/U. Sieber (Hrsg.) Europdische Demokratie, 89
(1011f.). Auch Aristoteles (Politik, 1275a, zit. nach der von F. F. Schwarz tibersetzten
Ausgabe 2010) bestimmt den Biirgerbegriff durch die ,,Teilhabe an richterlicher Ent-
scheidung und Herrschaft®, also beruhend auf funktionaler Politizitat.

2 BVerfGE 54, 53 (70): Staatsangehorigkeit als ein umfassendes Rechtsverhéltnis,
aus dem Rechte und Pflichten erwachsen. Fiir die Staatsbiirgerschaft als inhaltliche
Ausgestaltung der formellen Staatsangehdorigkeit vor allem B. 4. Corral Der Staat 46
(2007), 349 (356); ferner R. Grawert FS 50 Jahre BVerfG, Bd. II, 2001, 319 (329, 333);
Kadelbach (Fn. 22), § 19 Rn. 22; S.-C. Lenski DVBI. 2012, 1057 (1058f.); U. K. Preufs
European Law Journal 1 (1995), 267 (269ff.). Bisweilen wird aber auch die Staats-
angehorigkeit als volkerrechtlicher Zurechnungsgrund und die Staatsbiirgerschaft als
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Mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts: ,,Die Staatsangehorig-
keit ist die rechtliche Voraussetzung fiir den gleichen staatsbiirgerlichen
Status, der einerseits gleiche Pflichten, zum anderen und vor allem aber
auch die Rechte begriindet, durch deren Gewéhrleistung die Staatsgewalt
in der Demokratie legitimiert wird.“?® Normativ gewendet enthélt dies
auch einen qualitativen Anspruch an die Rechtsordnung.?’” Der formal-

innerstaatlicher Status behandelt, so etwa 4. von Arnauld in: 1. von Miinch/P. Kunig
(Hrsg.) GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 16 Rn. 1; P. Fischer FS Giinther Winkler, 1997,
237 (241f)); teils werden Staatsangehorigkeit und Staatsbiirgerschaft aber auch syno-
nym gebraucht, so namentlich BVerfGE 37, 217 (239); 123, 267 (358); insoweit in der
Tradition von G. Jellinek System der subjektiven Offentlichen Rechte, 2. Aufl. [2. Neu-
druck] 1919, 116. Siehe aber auch W, Wengler FS Walter Schitzel, 1960, 545, der zwi-
schen essentiellen, statusimmanenten und sonstigen Rechtsfolgen differenzieren will.
Allerdings weist 1. von Miinch Die deutsche Staatsangehorigkeit, 2007, 17ff., darauf hin,
dass der in diesem Kontext gebrauchliche Begriff ,,Staatsbiirgerschaft™ gleich doppelt
historisch vorbelastet ist: durch die rassistisch diskriminierend konstruierte ,,Reichsbiir-
gerschaft des Reichsbiirgergesetzes v. 15.9.1935 (RGBI. 1935 1, 1146) und durch die
»Staatsbiirgerschaft der Deutschen Demokratischen Republik“. Freilich handelt es sich
um einen dlteren, traditionsreichen sowie auch anderweitig verbreiteten Begriff. Siehe
nur Art. 33 Abs. 1 GG; Grawert ebd., 337; H. Burger in: W. Heindl/E. Saurer (Hrsg.)
Grenze und Staat, 2000, 1 (96).

2 E.-W. Bickenforde in: H. Barion/E.-W. Bockenforde/E. Forsthoff/W. Weber
(Hrsg.) FG Carl Schmitt, 1968, 423 (431); S. Haack in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.)
HStR X, 3. Aufl. 2012, § 205 Rn. 11; Kadelbach (Fn. 22), § 19 Rn. 19; B. Kempen/
C. Hillgruber Volkerrecht, 2007, § 18 Rn. 28; Wengler (Fn. 24), 548 ff. Die Staatsan-
gehorigkeit ist ein personales Rechtsverhéltnis, namlich ein auf wechselseitigen Rechten
und Pflichten griindendes ,,Staatsangehorigkeitsband, so EuGH, Urt. v. 26.5.1980,
Rs. 149/79 (Kommission/Belgien), Slg. 1980, 3881, Rn. 10; Urt. v. 27.11.1991,
Rs. C-4/91 (Annegret Bleis/Ministére de ’Education Nationale), Slg. 1991, 1-5627,
Rn. 6; zuriickgehend auf IGH, Urt. v. 6.4. 1955, Nottebohm, ICJ Report 1955, 3 (23):
“nationality is a legal bond”. Zur darin liegenden unmittelbaren Personalitit Grawert
Staatsangehorigkeit (Fn. 6), 216 ff.

2 BVerfGE 113, 273 (294).

27 Vgl. aussagekraftig BVerfGE 37, 217 (239): Auch das Verstidndnis der Staatsan-
gehorigkeit ,,wird verfassungsrechtlich dadurch gekennzeichnet, dafl alle Staatsgewalt
vom Volke ausgeht (Art. 20 Abs. 2 GG), daB sich die Willensbildung vom Volk zu den
Staatsorganen, nicht umgekehrt von den Staatsorganen zum Volk hin vollzieht, und daB
die staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten, die fiir jeden Einzelnen mit dem Besitz der
Staatsbiirgerschaft verbunden sind, zugleich konstituierende Grundlagen des gesamten
Gemeinwesens bilden.” Das BVerfG rekurriert explizit auch auf die ,,besondere Ver-
bindung der Biirger zu der von ihnen getragenen freiheitlichen Rechtsordnung®, so
BVerfGE 113, 273 (294). Dies impliziert zugleich ein Mindestmal} an sozialer Siche-
rung, durch die die Ausiibung individueller Freiheit sowie Teilhabe an demokratischer
Selbstbestimmung erst moglich wird (demokratische Funktion des Sozialstaatsprinzips
nach Art. 20 Abs. 1 GG). Siche allgemein zum sozialstaatlichen Schutz von Freiheits-
voraussetzungen S. Baer in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle
(Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. Aufl. 2012, § 11 Rn. 74f.; H. M. Heinig
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demokratische Biirgerbegriff 6ffnet den Zugang zu den politischen In-
stitutionen und Verfahren, um die Regeln des Zusammenlebens demo-
kratisch zu veriandern,?® und hebt sich damit auch von vermeintlich
apolitischen Leitbildern des Biirgerlichen ab.?® Die Formalitdt der Staats-

Der Sozialstaat im Dienste der Freiheit, 2008; J. Isensee in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.) HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 200; P. Kirchhof FS Hans F. Zacher, 1998,
323 (329 f.); K.-P. Sommermann in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.) GG,
Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 20 Rn. 110ff. Eine qualitative Beschreibung der Rechtsord-
nung enthilt auch die Kontrastierung des Biirgerstatus zum Untertanenverhéltnis. Siehe
etwa BVerwGE 1, 159 (161); von Miinch (Fn. 24), 8; U. Volkmann in: T. Vesting/S. Ko-
rioth (Hrsg.) Der Eigenwert des Verfassungsrechts, 2011, 23 (29). Auch der Soldat als
,Biirger in Uniform* ist kein Untertan, vgl. BVerwGE 53, 53 (57). Siehe ferner BVerfGE
45, 297 (335): Der ,,Stellung des Biirgers im Staat™ entspreche die eines Kommunika-
tionspartners der Verwaltung. Zur Entwicklung vom Untertan zum Biirger unter dem
Grundgesetz und der katalytischen Funktion des subjektiven Rechts: C. Schonberger in:
M. Stolleis (Hrsg.) Das Bonner Grundgesetz, 2006, 53 (66, 71ff.). Eine weitsichtige Wei-
chenstellung bildet insoweit das Fursorge-Urteil: BVerwGE 1, 159, 161f. Von ,,Unter-
tanschaft™ spricht demgegeniiber H. Kriiger Allgemeine Staatslehre, 1964, 820ff. und
passim (im vorliegenden Kontext vor allem 948), was dort durchaus als Programm zu
verstehen ist (vgl. hierzu auch die distanzierte bis ironische Analyse von P. Badura JZ
1966, 1231f).

28 Fiir einen ,,politisch-demokratischen® Biirgerbegriff auch D. Thiirer/M. Frei ZSR
2004 1, 205 (229).

29 Paradigmatisch fiir eine sterile Absonderung von (entpolitisierter) biirgerlicher
Freiheit und (entindividualisierter) politischer Verfasstheit C. Schmitt Verfassungslehre,
7. Aufl. 1989, 125ft.; kritisch zur verdeckten hintergriindigen Ideologie H. Hofmann in:
C. Starck (Hrsg.) Die Allgemeinheit des Gesetzes, 1987, 9 (10f.). Biirgerlichkeit fungiert
insbesondere auch als Chiffre fiir eine politikabstinente Vertragsgesellschaft, klammert
also Fragen der politischen Herrschaftslegitimation entweder aus oder begreift diese
strukturell als externe Intervention (vgl. historisch-analytisch D. Grimm Das Offentliche
Recht vor der Frage nach seiner Identitét, 2012, 14f.). Dies gilt namentlich fiir (ahistori-
sche) Idealisierungen einer biirgerlichen Gesellschaft (begriffsgeschichtlich zu dieser
instruktiv U. Scheuner in: H. Quaritsch [Hrsg.] Gesellschaftliche Strukturen als Ver-
fassungsproblem, 1978, 97 [103ff.]), die etwa im Zivilrecht herangezogen werden, um
Grundkonzeptionen des BGB wie die Vertragsfreiheit als tibergreifende Systementschei-
dungen einer materiellen Biirgerlichkeit zu hypostasieren. Politische Eingriffe in die Ver-
tragsfreiheit werden dann pauschal als Fremdkorper angesehen, die schematische und
uberzogene Abwehrreflexe auslosen, wie stellvertretend die Diskussionen zum Verbrau-
cherschutz- und Anti-Diskriminierungsrecht zeigen. Referierend hierzu H.-W. Micklitz
in: F. J. Sacker (Hrsg.) Miinchner Kommentar BGB, Bd. 1/1, § 13 Rn. 64 ff.; M. Jestaedt
Diskriminierungsschutz und Privatautonomie, VVDStRL 64 (2005), 298 (300ff.). Dies
bedeutet keineswegs, dass die jeweiligen Neukonzeptionalisierungen unproblematisch
wiren, blendet aber die politischen Wertungen aus, die schon immer (nur eben meist mit
anderer Marschroute) dem Biirgerlichen Recht inhédrent waren und die eben auch
demokratisch gestaltbar sind. Bezeichnenderweise ist im Ubrigen gerade das BGB, ob-
schon oft zum Leitgesetz materieller Biirgerlichkeit stilisiert, von Migration und Zu-
wanderung von ,Nichtbiirgern® praktisch unberiihrt geblieben, auch weil der Regelungs-
bereich des BGB selbst nicht auf einen materiellen Begriff des Biirgerlichen Bezug
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angehorigkeit sichert zugleich die materielle Freiheit des Einzelnen, da der
gleichberechtigte Biirgerstatus nicht vom Bestand gesellschaftlicher Inte-

nimmt. Dass eine apolitische Biirgerlichkeit im Rechtsstaat weder jemals realistisch
noch ihrerseits ideologiefrei war, ist offensichtlich. Mit Recht fiir die politische Anpas-
sungsfahigkeit des Zivilrechts M. Schmoeckel in: M. Schmoeckel/J. Riickert/R. Zimmer-
mann (Hrsg.) Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd. I, 2003, Vor § 1 Rn. 53;
zutreffend fiir den notwendigen Blick auf Diskontinuitdten J. Riickert in: Schmoeckel/
Riickert/Zimmermann, ebd., Vor § 1 Rn. 70.

Materialisierungsversuche des Biirgerlichen sind auch aus dem — mit dem StGB letzt-
lich derselben Epoche wie das BGB verhaftet gebliebenen — Strafrecht bekannt, dort
vor allem, um entweder den Begriff des Biirgers als materielle Kontrastfolie zu moder-
nen Humanrisiken zu positionieren (vgl. prigend G Jakobs ZStW 107 [1995], 843 ff.;
ders. in: A. Eser/W. Hassemer/B. Burkhardt [Hrsg.] Die Deutsche Strafrechtswissen-
schaft vor der Jahrtausendwende, 2000, 47ff.; ders. HRRS 2004, 88 ff.) oder einen
Jiberalen® Rechtsstaat des 19.Jahrhunderts zu verkldren (symptomatisch W. Hassemer
Freiheitliches Strafrecht, 2001, 218ff.; B. Schiinemann ZRP 2009, 104 ff.). Migrationsbe-
dingte Verschiebungen werden im Strafrecht dann vornehmlich als Konflikt zwischen
Allgemeinheitsanspruch der Strafgesetze und Individualisierung wahrgenommen, was
Pluralismus zu einem Problem werden ldsst (vgl. stellvertretend H. Jung JZ 2012,
926 ff.; B. Valerius Kultur und Strafrecht: Die Beriicksichtigung kultureller Wertvorstel-
lungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik, 2011; konstruktiv sowie verfassungsrecht-
lich fundiert hingegen 7. Hornle Grob anstoBiges Verhalten: Strafrechtlicher Schutz von
Moral, Gefiihlen und Tabus, 2005; demokratisierend auch BVerfGE 120, 224 [241ff)]),
wihrend die differenziert-arbeitsteilige Rechtserzeugung im demokratischen Rechts-
staat als Modus zur Verteilung von Freiheit in einem Gemeinwesen, das mit Grundrech-
ten und Demokratie eben auf Pluralismus und nicht auf objektiver Wahrheit griindet,
kaum wahrgenommen wird — auch eine Spatfolge des deutschen Idealismus.

Sowohl die zivil- als auch die strafrechtliche Materialisierung der Biirgerlichkeit lauft
Gefahr, verklarte vordemokratische Leitbilder des 19.Jahrhunderts, geronnen in der
Reichsjustizgesetzgebung, mental zu petrifizieren, also (unbewusst) auf die Ordnungs-
erwartungen einer Gesellschaft zu verweisen, die als Konsequenz der folgenreichen Be-
grindung des Rechtsstaats ohne Demokratie in Deutschland (hierzu nur H. Hofimann
Der Staat 34 [1995], 1 [4ff.]; M. Stolleis Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutsch-
land, Bd. 2, 1992, 277f.) den Biirger im Horizontalverhéltnis individualfreiheitlich, aber
ohne politische Selbstbestimmung konstruierte (treffend daher zur monarchisch-
administrativen Pragung der biirgerlichen Gesellschaft im 19.Jahrhundert R. Wahl
Der Staat 18 [1979], 321 [332f]), also letztlich ohne eigentliche Biirger blieb. Siche nur
R. Smend Staatsrechtliche Abhandlungen, 1955, 311ff., dessen gleichermafen tradi-
tionsreiche wie klischeehafte Uberzeichnung des Kontrastes von Citoyen und Bourgeois
ihrerseits den Eigenwert sowohl wertfreier Individualfreiheit zur Beliebigkeit als auch
rechtsstaatlicher Formalitit in einer notwendig relativistischen Demokratie verdeckt.
Entsprechende Konzepte sollen hier nicht weiterverfolgt werden und sind im Ubrigen
auch als Materialisierungsansitze nicht alternativlos. Vgl. etwa mit anderen (gerade
auch politischen) Akzenten fiir eine Renaissance materieller Biirgerlichkeit im Sinne
einer Ordnungs-, Integrations- und Tugendidee U. Di Fabio Wachsende Wirtschaft und
steuernder Staat, 2010, 149ff.; ferner P Kirchhof Deutschland im Schuldensog, 2012
(,,Der Weg vom Biirgen zuriick zum Biirger*).
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gration abhingt,®® die Grundrechte den Biirgern nicht zuletzt eben auch
sektorale Rechte auf Desintegration gewéahrleisten.3!

Die wachsende Inkongruenz von Wohnbevdlkerung und Staatsange-
horigen’? macht es notwendig, verstiarkt auch den Status der ,,Anderen®3 —

30 Zutreffend B.-O. Bryde StWuStP 1995, 305 (311). Siehe dhnlich zur sozialphiloso-
phischen Grundierung des Konzepts der citizenship auch U. K. Preuf} in: ders. (Hrsg.)
Zum Begriff der Verfassung, 1994, 7 (26f.). Problematisch ist daher der Ansatz des
BVerfG, das im Wabhlrecht innerhalb der Staatsangehorigen Unterscheidungen nach
MaBgabe der durch Aufenthaltsdauer indizierten politischen Integration in die inldndi-
sche Gesellschaft zulassen mochte, BVerfG, Beschl. v. 4.7.2012, 2 BvC 1/11, Rn. 48f.

31 Zur fehlenden spezifischen Identitdtsbildung negativer grundrechtlicher Freiheit
M. Droege in: J. Bast u.a. (Hrsg.) Die Europiische Verfassung — Verfassungen in
Europa, 2005, 104 (121); J. Gundel in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR IX, 3. Aufl.
2011, § 198 Rn. 88; J. Isensee JZ 2010, 317 (318); Korioth 1dentitdt (Fn. 11), 133;
J. P. Terhechte Konstitutionalisierung und Normativitdt der europaischen Grundrechte,
2011, 19; zur subjektiven Kontingenz kultureller Zugehorigkeit G: Britz Kulturelle
Rechte und Verfassung, 2000, 93 ff.; zum grundrechtlichen Schutz der Inhomogenitit
B.-O. Bryde StWuStP 1995, 305 (322); U. Davy in: K. Barwig/U. Davy (Hrsg.) Auf dem
Weg zur Rechtsgleichheit?, 2004, 83 (86); insbesondere zum grundrechtlichen Schutz
auch verfassungsfeindlicher Meinungen BVerfG-K, NJW 2001, 2069 (2070); H. Dreier
RW 2010, 11 (27). In der Negativitidt des Grundrechtsschutzes liegt gerade ein Eigen-
wert, namlich die freie Selbstbestimmung ohne autoritative Qualifikation als werthaft
oder wertvoll, zutreffend C. Hillgruber in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR IX,
3. Aufl. 2011, § 200 Rn. 14. Auch dies ist ein abstrahierbarer Identitdtsfaktor. Ein-
gehend zur Ambivalenz eines grundrechtlich fundierten Identitdtskonzepts auch U. Hal-
tern Europarecht und das Politische, 2005, 351 ff.

2 Das Auseinanderfallen von demokratisch teilhabeberechtigten Staatsangehorigen
(Aktivbirgern) und ansdssiger Wohnbevolkerung ist auch das Produkt inkohidrenter
sowie anspruchsloser Zuwanderungspolitik. Die fiir klassische Einwanderungslander
typische Einwanderung mit dem Ziel der Einbiirgerung wurde nie geférdert, sondern es
wurde im Wesentlichen das Leitbild des Wanderarbeitnehmers gepflegt, das zunehmend
uberlagert wurde durch eine notwendigerweise — weil individual-grundrechtlich deter-
minierte — ungesteuerte Migration auf Grund von Asyl und Familienzusammen-
filhrung. Einwanderung wurde weder konzeptionell begrenzt noch als positiver Beitrag
zur Gesellschaft gestaltet, sondern in Passivitdt tiberkommener Gefahrenabwehr ver-
harrend (vgl. J Bast RW 2012, 139 [141f]) und unter Verzicht auf konstruktive — im
wechselseitigen Interesse gleichermalBen auf Vermittlung von Teilhabechancen wie auch
auf eine soziale Mindestintegration gerichtete — Integrationspolitik hingenommen
(berechtigte Kritik O. Depenheuer FS Georg Brunner, 2001, 46 [61]), weshalb ,der Aus-
lander* erst in jiingerer Zeit (und damit nach den groBen Zuwanderungswellen) auch als
potentieller kiinftiger Biirger wahrgenommen wurde. Siehe den anschaulichen Bericht
mit rechtlicher Folgenanalyse bei U. Davy European Journal of Migration and Law 7
(2005), 123ft.; E. Eichenhofer ZAR 2012, 135 ff.; sehr kritisch W. Schmitt Glaeser Der
freiheitliche Staat des Grundgesetzes, 2. Aufl. 2012, 95, 115.

3 Nach dem Titel der programmatischen Streitschrift von S. Benhabib Die Rechte
der Anderen, 2008.
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sprich: der ,Nichtbiirger — in den Blick zu nehmen. Der Biirgerstatus
kann hier, wie die durchaus vielschichtige citizenship-Diskussion zeigt,
Bezugspunkt sein, um Statusdifferenzen zu beschreiben und nach Begriin-
dungen zu fragen.

III. Gewichtsverlagerungen von der Personalitiit zur Territorialitit

In einer Weltordnung, in der die Staaten primérer Bezugspunkt von
Herrschaftsausiibung geblieben sind,? ist die — volkerrechtlich vorausge-
setzte’® — Unterscheidung zwischen Staatszugehorigen und Fremden
unvermeidbar.’” Verfassungs- und Unionsrecht kniipfen hieran an. Zu-

34 Mit Bezligen zur Rechtswissenschaft etwa L. Bosniak Ohio State Law Journal 63
(2002), 1285ff.; J. Chesterman/B. Galligan Citizens without Rights: Aborigines and Aus-
tralian Citizenship, 2010; C. Jobbke Law & Ethics of Human Rights 2 (2008), 1ff.; ders.
(Fn. 19); Soysal (Fn. 12); F. Twine Citizenship and Social Rights, 1994. Fiir eine begrift-
liche Gleichsetzung von Biirgerstatus mit citizenship namentlich Dahrendorf (Fn. 19),
32f. Prominent fiir die Wertlosigkeit des Konzeptes freilich A. Bickel The Morality of
Consent, 1975, 31-53. Zu den Differenzen sowie dem Fehlen einer entsprechenden Dis-
kussion in Deutschland aber S. Uslucan Zur Weiterentwicklungsfahigkeit des Men-
schenrechts auf Staatsangehorigkeit, 2012, 42 ff.

35 Vgl. nur A. Cassese International Law, 2. Aufl. 2005, 71; Di Fabio (Fn. 9), 122ff;
R. Wahl Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, 2003, 49, 62ff.

36 Das Staatsvolk ist Bestandteil des volkerrechtlichen Staatsbegriffs, dem bis heute
die sog. Drei-Elemente-Lehre zugrunde liegt. Grundlegend G Jellinek Allgemeine
Staatslehre, 3. Aufl./5. Neudruck 1928, 394 ff.; ferner zur fortbestehenden systempragen-
den Bedeutung A4. von Arnauld Volkerrecht, 2012, Rn. 70, 79ff.; K. Doehring Volker-
recht, 2. Aufl. 2004, Rn. 42ff.; S. Hobe JZ 1994, 191; KempenlHillgruber (Fn. 25), § 4
Rn. 2ff.; S.-C. Lenski DVBL. 2012, 1057 (1058); A. N. Makarov Allgemeine Lehren des
Staatsangehorigkeitsrechts, 1962, 12; 4. Proelf in: W. Graf Vitzthum (Hrsg.) Volkerrecht,
5. Aufl. 2009, Abschn. 5 Rn. 15; T Schweisfurth Volkerrecht, 2006, Kap. 1 Rn. 24ft;
A. VerdrossIB. Simma Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, §§ 380ff.; lediglich eine Bevolkerung
fordert M. N. Shaw International Law, 6. Aufl. 2008, 198f. Die Differenzierung ist fer-
ner relevant fiir die Aufnahmepflicht eigener Staatsangehoriger (Fn. 41), die Berechti-
gung zum Schutz (Fn. 109) und die Mindeststandards des volkerrechtlichen Fremden-
rechts (Fn. 110).

37 M. Heintzen Der Staat 36 (1997), 327 (333); Jobbke (Fn. 19), 3ff.; auch J Menzel
Internationales Verwaltungsrecht, 2011, 418: Bestandteil der ,,entscheidenden Weichen-
stellungen fiir das nationale Grenzrecht™; R. Grawert Der Staat 23 (1984), 179 (183),
betont die besondere institutionelle Anbindung der Staatsangehdrigkeit an das Konzept
des Staates. Ohne Andeutung eines positiven Gegenmodells hiergegen aber U. Lembke
RW 2012, 46 (69f.). Ablehnend ferner R. Rubio-Marin Immigration as a Democratic
Challenge, 2000, 238. Dass die Staatsbiirgerschaft und das Aufenthaltsrecht zwar typi-
sche Institutionen der allermeisten Staaten, aber rechtstheoretisch nicht begriffsnot-
wendige Voraussetzung von Staatlichkeit sind (H. Kelsen Allgemeine Staatslehre, 1925,
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schreibungen bestimmen sich immer relational. Die rechtliche Bedeutung
der Staatsangehorigkeit erschliet sich daher nicht aus dem Status als
solchem, sondern aus dem Biindel der verstreuten und keineswegs stati-
schen Regelungen, die im Sinne eines materiellen Biirgerstatus Rechts-
folgen an die Staatsangehorigkeit kniipfen.? Statusbedingte Differenzen
zwischen In- und Auslandern bestehen fraglos fort. Indes ist eine facetten-
reiche und flieBende Anndherung im Rechtsstatus im Gange, die oft nicht
einmal verfassungsrechtlichen Zwiangen folgt, sondern Konsequenz ver-
anderter gesellschaftlicher Problemwahrnehmungen in der Gesetzgebung
eines faktischen Einwanderungslandes ist.*

160), andert nichts daran, dass die Ordnungsfunktionen des geltenden Rechts an diese
Unterscheidung ankniipfen und alternative Ankniipfungspunkte aus praktischen Griin-
den auch nicht zur Verfiigung stehen. Siehe zur geschichtlichen Bindung der Staatsan-
gehorigkeit an den modernen Territorialstaat M. Stiller Eine Volkerrechtsgeschichte der
Staatenlosigkeit, 2011, 15ff.

3 Vegl. Kadelbach (Fn. 22), § 19 Rn. 21; Makarov (Fn. 36), 30f. Eine Hypostasierung
der Staatsangehorigkeit zu einem universellen, von konkreten Rechtsverhéltnissen ver-
absolutierten Biirgerstatus bliebe in einem rechtswissenschaftlichen Kontext ohne
Beschreibungswert. Anders aber Bockenforde (Fn. 25), 431; einen Eigenwert des bloBen
Status befiirwortend auch Uslucan (Fn. 34), 196. Namentlich eine substanzialistische
Deutung der Staatsangehorigkeit als ,,Eigenschaft”, die als ,,prajudizielle Bedingung*
den ,.staatsbiirgerlichen Rechten und Pflichten, die das StAng konkret ausmachen®,
voraus liege (Bdckenforde ebd., 430), erfullt keine unmittelbare rechtliche Funktion.
Zutreffende Kritik bei U Sacksofsky FS Ernst-Wolfgang Bockenforde, 1995, 317 (323),
die darauf hinweist, dass schon die Grundrechte eine umfassende Inanspruchnahme der
Person verhindern. Die insoweit unvermeidbare inhaltliche Konturenlosigkeit des
Begriffs Staatsangehorigkeit wurde frithzeitig beklagt von G. Jellinek System der subjek-
tiven Offentlichen Rechte, 2. Aufl. [2. Neudruck] 1919, 117: ,,In der Regel ist man bei
einer allgemeinen, nicht nur ein spezielles Merkmal hervorhebenden Definition der
Staatsangehorigkeit nicht iiber eine leere Umschreibung des Tatbestandes hinausge-
kommen, dass der Staatsangehorige dem Staate angehort™. Der Inhalt solcher Zustinde
konne — anders als der von Rechten — nicht eindeutig bestimmt werden (118). Dies
schlieBt es nicht aus, dass aus besonderen Griinden dem Status als solchem rechtliche
Relevanz zugemessen wird. Dies war namentlich der Fall bezogen auf den Erhalt der
Einheit der Staatsangehorigkeit und damit einer zu fingierenden Identitdt des Staats-
volkes als Konsequenz des Wiedervereinigungsgebots, vgl. BVerfGE 77, 137 (149 ff.). Im
Ubrigen bleibt die Staatsangehorigkeit Zurechnungsnorm. Eingehend zur Status-
Rechtsverhiltnis-Diskussion Makarov ebd., 19 ff.

3 Traditionell M. von Seydel Bayerisches Staatsrecht, Band 1, 2. Aufl. 1896, 294:
»Rundreise durch das gesamte Bereich des Staatsrechts”; dhnlich unter Bezugnahme
hierauf Jellinek (Fn. 38), 117f. Eine solche Untersuchung versucht Wiessner (Fn. 6),
147-395.

40 Insoweit zeigt sich einmal mehr, dass das beweglichere Verwaltungsrecht oft bes-
ser geeignet ist, Auswirkungen gesellschaftlicher Veranderungen auf das Recht abzubil-
den als das vergleichsweise starre Verfassungsrecht. Vgl. zu den potentiell {iberschieBen-
den Lernertrigen fiir das Verfassungsrecht J Kersten DVBI. 2011, 585 (5891f.); ferner
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1. Differenzierung und Verfestigung des Aufenthaltsstatus Nicht-Staats-
angehoriger

Das Aufenthaltsrecht ist kein exklusives Privileg der Staatsangehorigen
geblieben. Einen gebundenen Aufnahmeanspruch hat ein Auslinder —
anders als der Staatsangehorige*! — zwar weiterhin grundsétzlich nicht.+?
Aufenthaltsentscheidungen werden aber mit weitreichenden Konsequen-
zen unions-, grund- und menschenrechtlich iiberlagert.#> Unionsbiirgern

K F. Gdrditz Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009,
6, 9. Allgemein zur gegenldufigen Konstitutionalisierung des Verwaltungsrechts
E. Schmidt-Afmann in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.)
Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. Aufl. 2012, § 5 Rn. 1{f.; G F. Schuppert/C. Bumke
Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000; R. Wahl Herausforderung und
Antworten: Das Offentliche Recht der letzten fiinf Jahrzehnte, 2006, 16ff., 35ff.; eine
durchaus kritische Bilanz zur Dominanz der Verfassungsrechtsprechung im Ver-
waltungsrecht aber bei F. Schoch in: H. Schulze-Fielitz (Hrsg.) Staatsrechtslehre als
Wissenschaft, 2007, 177 (198 f£.). Die unionsrechtliche Uberlagerung diirfte auch diesen
Prozess allméhlich auslaufen lassen (C. Schonberger in: Vesting/Korioth [Fn. 27], 7
[20]), was letztlich zusdtzlich das Verwaltungsrecht als problemspezifischere Regelungs-
ebene zur Verzahnung des nationalen und des europiischen Rechts stiarkt sowie ein
Stiick weit entkonstitutionalisiert (tendenziell anders aber H. C. Rohl in: Trute/GroB3/
Rohl/Mollers [Fn. 11], 821 [834 £1]).

41 Art. 11 GG; zur korrespondierenden volkerrechtlichen Aufnahmepflicht siche
BVerfGE 113, 273 (294); von Arnauld (Fn. 24), Art. 16 Rn. 2; W. Durner in: Maunz/
Diirig (Begr.) GG, 2012, Art. 11 Rn. 57; K Hailbronner in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.) HStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 152 Rn. 20; A. Randelzhofer in: R. Dolzer/
W. Kahl/C. Waldhoft/K. GraBhof (Hrsg.) Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 2012,
Art. 11 Rn. 72; Verdross/Simma (Fn. 36), § 1202. Historisch betrachtet war auch dies
keine Selbstverstidndlichkeit. So sahen die Strafgesetze zahlreicher Staaten noch gegen
Ende des 19. Jahrhunderts die Moglichkeit der Verbannung bzw. Landesverweisung
auch eigener Staatsangehoriger vor. Kritisch hierzu F. von Martitz Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, Abt. I, 1888, 14 ff.

42 Siehe etwa BVerfGE 49, 168 (183f.); Hailbronner (Fn. 41), § 152 Rn. 16; J. Isensee
Die staatsrechtliche Stellung der Ausldnder in der Bundesrepublik Deutschland, VVD-
StRL 32 (1974), 49 (62); G. Schwerdtfeger Welche rechtlichen Vorkehrungen empfehlen
sich, um die Rechtsstellung von Ausliandern in der Bundesrepublik Deutschland an-
gemessen zu gestalten?, Gutachten 53. DJT (1980), A 31, 39; volkerrechtlich Durner
(Fn. 41), Art. 11 Rn. 37; C. Tomuschat DOV 1974, 757 (763); Verdross/Simma (Fn. 36),
§ 1210. Plastisch auch von Martitz (Fn. 41), 18: ,,Das Weltbiirgerrecht gilt uns Moder-
nen allerdings nicht mehr als ein menschliches Urrecht®; es wiirde gerade die zwi-
schenstaatliche, auf Abgrenzung beruhende Rechtsgemeinschaft gefihrden. In Kontrast
von Unionsbiirgern und Drittstaatsangehorigen — gleichsam als Projektion der her-
kommlichen Statusdifferenz von Auslandern und Inldndern auf den Binnenraum der
Union — auch D. Thym EuR 2011, 487 (497, 499 f.).

43 Eine zentrale Rolle nimmt der Schutz der Familieneinheit ein. Diese geniet Schutz
durch Art. 8 EMRK; Art. 7 GRCh; Art. 6 Abs. 1 GG; Art. 7 Abs. 2, Abs. 4, Art. 12,
13, 14 Abs. 1 Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v.



Der Biirgerstatus im Lichte von Migration und européischer Integration 63

29.4.2004 tber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (ABIL. L 158, 77),
sog. Unionsbiirgerrichtlinie; Richtlinie 2003/86/EG des Rates v. 22.9.2003 betreffend
das Recht auf Familienzusammenfithrung (ABL. L 251, 12). Hierzu stellvertretend
J. Bast Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, 190ff.;; H. Dérig in: K. Barwig/
S. Belchel-Benedetti/G. Brinkmann (Hrsg.) Gleichheit, 2012, 231ff.; F Fritsch ZAR
2011, 297ff; K. Hailbronner FamRZ 2005, 1ff.; C. Heckel VBIBW 2012, 174ff.; H.-P.
Welte Der Familienschutz im Spektrum des Ausldnderrechts, 2012. Die Rechtsprechung
des BVerfG war urspriinglich eher zuriickhaltend, hat aber im Laufe der Zeit den
Schutz der Familieneinheit verfeinert und verstirkt. Dies gilt namentlich fiir Deutsche,
denen eine Ausreise mit ihren auslidndischen Familienmitgliedern in der Regel nicht
zugemutet werden kann. Art. 6 Abs. 1 (ggf. i. V. mit Abs. 2) GG verpflichtet nach der
Rechtsprechung die Ausldnderbehérde bei der Entscheidung iiber ein Aufenthalts-
begehren, die bestehenden familidren Bindungen des Ausldnders an Personen, die sich
berechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten, zu beriicksichtigen und entsprechend
dem Gewicht dieser Bindungen in ihren Erwdgungen zur Geltung zu bringen. Siche
BVerfGE 76, 1 (491t); 80, 81 (93); BVerfGK 2, 190 (193f)); BVerfG-K, NVwZ-RR
2011, 585 (586f.); fiir die Befristung der Ausweisung BVerwG, ZAR 2012, 344 (347).
Der Betroffene braucht es hiernach nicht hinzunehmen, unter unverhaltnisméaBiger Ver-
nachldssigung dieser Gesichtspunkte daran gehindert zu werden, bei seinem im Bundes-
gebiet lebenden Ehepartner stindigen Aufenthalt zu nehmen. Eingriffe in seine dies-
beziigliche Freiheit sind nur dann und insoweit zuldssig, als sie unter Beachtung des
Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit zum Schutz offentlicher Interessen unerlisslich
sind. Vgl. BVerfGK 13, 26 (27); BVerfG-K, NVwZ-RR 2011, 585 (586); FamFR 2011,
384. Ein dhnlicher Entwicklungspfad ist auch im europidischen Grundrechtsschutz
sub specie Art. 8 EMRK/Art. 7 GRC zu verzeichnen. Sieche EuGH, Urt. v. 27. 6. 2006,
Rs. C-540/03 (Europaisches Parlament/Rat), Slg. 2006, I-5826, Rn. 52f.

Fir das Aufenthaltsrecht kardinal ist daneben der Schutz von Asylsuchenden und
Fliichtlingen. Siehe zum Schutz von Asylberechtigten und Fliichtlingen Art. 16a Abs. 1
GG, § 2 Abs. 1 AsylVIG (Asylberechtigung); Genfer Flichtlingskonvention v. 28.7. 1951
(BGBIL. 1953 11, 560); Art. 18f. GRCh; Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April
2004 tber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaats-
angehorigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig inter-
nationalen Schutz benétigen, und {iber den Inhalt des zu gewdhrenden Schutzes (ABI. L
304, 12); Richtlinie 2005/85/EG des Rates v. 1.12.2005 iiber Mindestnormen fiir Ver-
fahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und Aberkennung der Fliichtlingseigen-
schaft (ABL. L 326, 13); zur Entwicklung eingehend D. Frohlich Das Asylrecht im
Rahmen des Unionsrechts, 2011; J. Hecker ZAR 2011, 46ff.; zu den supranationalen
Wirkmechanismen, namentlich zur Uberlagerung des nationalen Grundrechtsschutzes
iiber Art. 51 GRCh, siche EuGH, Urt. v. 21.12.2011, Rs. C-411/10 (N. S./Secretary of
State for the Home Department), NVwZ 2012, 417 Rn. 68f., 76ff.; K. Hailbronner/
D. Thym NVwZ 2012, 406 (407); zur unmittelbaren Anwendbarkeit des europiischen
Ausliander- und Asylrechts sieche K. Hailbronner ZAR 2007, 6ff. Zudem besteht eine
lange Rechtsprechungslinie des EGMR, wonach einer Abschiebung Art. 3 EMRK ent-
gegenstehen kann, sofern im Zielstaat Folter oder unmenschliche Behandlung droht.
Siehe EGMR, EuGRZ 1989, 314; NJW 1991, 3079; NVwZ 1992, 869; NVwZ 1997,
1100; NVwZ 1997, 1093; NVwZ 1998, 161; European Human Rights Review 26 (1998),
278; International Journal of Refugee Law 12 (2001), 597; NVwZ 2001, 301; NVwZ
2002, 453; NVwZ 2011, 413 (414£.); NVwZ 2012, 809 (812). BVerwGE 104, 265; 99, 331
(3341.); BVerwG, NVwZ 1999, 311; R. Alleweldt Schutz vor Abschiebung bei drohender
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wird bereits qua Binnenfreiziigigkeit statusbedingt* ein weitgehendes, zu-
nehmend entdkonomisiertes*® und staatlicher Migrationssteuerung ent-

Folter, 1996, 14 ff.; S. Breitenmoser/G. Wilms Michigan Journal of International Law 11
(1989/90), 845ft.; J A. FroweinlA. Zimmermann Der volkerrechtliche Rahmen fir die
Reform des deutschen Asylrechts, 1997, 29ff.; C. Gusy ZAR 1993, 63 (66f.); K. Hail-
bronner FS Rudolf Bernhardt, 1995, 365 (3791.); O. Lagodny NJW 1990, 2189f.; Lorz/
Sauer EuGRZ 2010, 3891f.; A. Peters Einfihrung in die EMRK, 2003, 52ff.; P Popp
Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 2001, Rn. 350ff.; H. G. van der Wilt Nether-
land International Law Review 1995, 53 ff.; C. Van den Wyngaert International & Com-
parative Law Quarterly 39 (1990), 757 ff.; S. ZiihlkelJ.-C. Pastille ZaORV 59 (1999), 749 ft.
Siehe als Konsequenz der unterschiedlichen Schutzbediirfnisse insbesondere den diffe-
renzierten Ausweisungsschutz nach den §§ 51ff. AufenthG. Daneben kommen Abschie-
bungshindernisse wegen drohender asylrelevanter Verfolgung oder Verletzung von Art. 3
EMRK in Betracht, siche § 60 AufenthG; hierzu etwa U Berlit NVwZ 2012, 193
(197 ft.); F. Moll Das Asylgrundrecht bei staatlicher und frauenspezifischer Verfolgung,
2007. Verfassungsrechtlich geboten ist bei bestehenden zielstaatsbezogenen Abschie-
bungshindernissen insoweit freilich nur der Schutz des Aufenthalts vor Beendigung,
nicht die positive Schaffung eines Daueraufenthaltsstatus. So BVerwG, NVwZ 2009,
246 (248); Bast Aufenthaltsrecht (ebd.), 270. Mit Zeitablauf wird freilich irgendwann
ein ungesicherter Ubergangsstatus inadaquat, sodass — abhiingig vom Grund des Ab-
schiebungshindernisses — zumutbare Legalisierungschancen aus Griinden der Verhilt-
nisméBigkeit bestehen miissen. Kiinftig wird wahrscheinlich auch das Problem der
Klimafliichtlinge (vor allem in Europa) neue Rechtsfragen aufwerfen, die teils schon
heute diskutiert werden. Vgl. hierzu J McAdam Climate Change, Forced Migration,
and International Law, 2012; dies. (Hrsg.) Climate Change and Displacement, 2010.

4 Zutreffend C. Schonberger Unionsbiirger, 2005, 232 ff., der darauf hinweist, dass es
hierbei nicht um eine Erscheinung der Territorialisierung geht, sondern um Folgen, die
an einen vorausliegenden personalen Status ankniipfen.

4 Grundlegende Untersuchung bei F. Wollenschliger Grundfreiheit ohne Markt,
2007; ferner A. Arnull The European Union and its Court, 2. Aufl. 2006, S08ff., 527;
N. Burrows/R. Greaves The Advocate General and EC Law, 2007, 268ff.; 4. Graser Ge-
meinschaft ohne Grenzen?, 2008, 251 f.; D. Kostakopoulou The Modern Law Review 68
(2005), 233ff.; dies. European Political Science 7 (2008), 285ff.; D. Rabenschlag Leit-
bilder der Unionsbiirgerschaft, 2009, 135; 7. Oppermann FS Karl Doehring, 1989, 713
(7141t); S. Stewen Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unions-
biirger und seiner sozialen Begleitrechte, 2011. Zum epochalen Ursprungsmodell des
Marktbiirgers begriffsprigend H. P. Ipsen/G. Nicolaysen NJW 1964, 339 (340). Eine Ver-
selbststindigung des Aufenthaltsrechts von den Marktfreiheiten liegt letztlich in der
Doktrin begriindet, dass zwar das Aufenthaltsrecht nur nach MalBgabe des geltenden
Primér- und Sekundérrechts gewahrleistet ist (jetzt Art. 21 Abs. 1 AEUV), diese Bedin-
gungen indes der gerichtlichen VerhéltnisméBigkeitskontrolle unterliegen und sich
der Betroffene insoweit zugleich unmittelbar auf sein Aufenthaltsrecht berufen konne.
So etwa EuGH, Urt. v. 17.9.2002, C-413/99 (Baumbast und R), Slg. 2002, 1-7091,
Rn. 83ff; Urt. v. 19.10.2004, C-200/02 (Zhu und Chen), Slg. 2004, 1-9925, Rn. 25ff.
Hieraus hat sich sukzessive ein eigenstindiges und marktunabhéngiges Aufenthaltsrecht
kraft Biirgerstatus herauskristallisiert. Zum Mechanismus F. Wollenschliger European
Law Journal 17 (2011), 1 (17ff.); mit Recht kritisch Stewen ebd., 87f.
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gegengerichtetes*¢ Recht auf Aufenthalt garantiert.#’” Mit der Gewéih-
rung von Gebietszugang verfestigt sich schlieBlich sukzessive*® der Status
eines Auslidnders — Drittstaatsangehorige eingeschlossen® — im Aufent-
halt.>® Der Status wird an die inldndische Verwurzelung, sprich: territorial
an eine qualifizierte Ansdssigkeit, gebunden.’® Der urspriinglich als
voriibergehend konstruierte Aufenthaltsstatus’? wurde daher von einem
feingliedrig austarierten Biindel an Aufenthaltstiteln abgelost, die einen —
zwar nicht vorbehaltlosen®, aber doch praktisch weitgehend gesicher-

4 D. Thym EuR 2011, 487 (488 ff.).

47 Art. 5, 6ff. UnionsbiirgerRiL (Fn. 43); §§ 2ff. FreiziigG/EU. Demgegeniiber sicht
das Assoziationsrecht fiir Drittstaatsangehdrige weiterhin kein Recht auf Einreise vor,
sondern lediglich die Verfestigung des Aufenthaltsstatus nach erlaubter Einreise und
Wohnsitznahme, siche EuGH, Urt. v. 29.9.2012, Rs. C-187/10 (Unal), NVwZ 2012, 31,
Rn. 42.

4 Vgl. analytisch Depenheuer (Fn. 32), 57, 59; auch K. Hailbronner ZAR 2011, 138
(139), der hierin mit Recht ein Gegenmodell zum abrupten Statuswechsel in klassischen
Einwanderungsldndern sieht.

4 Vgl. fiir diese unionsrechtlich Art. 4 ff. Richtlinie 2003/109/EG des Rates v. 25. 11.
2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaats-
angehorigen (ABI. L 16, 44); hierzu K. Hailbronner ZAR 2004, 163 ff.

0 Zur fortbestehenden Differenz der Rechte auf Aufenthalt und im Aufenthalt etwa
T. Kingreen Soziale Rechte und Migration, 2010, 53ff. Die Mdglichkeit der Riickkehr
bleibt Auslindern unbenommen, sodass sie grundsitzlich zunédchst einmal nicht unent-
rinnbar auf den Aufenthaltsstaat angewiesen bleiben. So zutreffend Isensee Auslander
(Fn. 42), 59. Mit der zunehmenden Verfestigung der Lebensverhiltnisse im Inland
(insbesondere bei Ausldndern der sog. zweiten oder dritten Generation) verliert diese
Option freilich ihre praktische Bedeutung (siehe auch Fn. 135). Auch das Recht trigt
dem durch einen Schutz des Aufenthalts Rechnung (siche Fn. 55, 56). Korrespondie-
rend 10st sich faktisch zunehmend auch die Bindung einer internationalisierten (Bil-
dungs-)Elite an den Heimatstaat, sofern globale Mobilitdit und Arbeitsmarkt die
primdren Faktoren der (entpolitisierten) Lebensgestaltung werden. Auch wenn Deut-
sche keinen Anspruch auf Aufnahme in einem anderen Land haben, bestehen doch
faktisch diese Optionen — oftmals mit Perspektive auf Daueraufenthalt oder Einbiirge-
rung — durchaus, was jedenfalls zu einer graduellen Bedeutungserosion der Staatsan-
gehorigkeit fithrt.

51 Hierzu Bast Aufenthaltsrecht (Fn. 43), 1971f.; speziell zu den kulturellen Aspekten
in diesem Kontext Britz Kulturelle Rechte (Fn. 31), 27f.

2 So noch als statusprigendes Merkmal hervorgehoben bei Isensee Auslinder
(Fn. 42), 59: ,,status temporarius*.

3 Treffend spricht D. Thym Migrationsverwaltungsrecht, 2010, 211ft., von der ,,Be-
dingtheit” des Aufenthaltsstatus, die ein wichtiges migrationsrechtliches Steuerungs-
instrument sei. Die wichtigsten Fille sind die gestuften Ausweisungsgriinde wegen unter-
schiedlich schwerer Storungen der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung: obligatorische
Ausweisung bei schweren Straftaten nach § 53 AufenthG; Regelausweisung nach § 54
AufenthG; Ermessensausweisung nach § 55 AufenthG. Siehe im Einzelnen K. Hailbron-
ner Asyl- und Ausldnderrecht, 2. Aufl. 2008, Rn. 537ff.; B. Huber/R. Gobel-Zimmer-
mann Auslinder- und Asylrecht, 2. Aufl. 2008, Rn. 1025 ff. Die Ausweisung ist hierbei
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ten>* — Daueraufenthalt gewihrleisten®> oder jedenfalls ermoglichen.
Daueraufenthalt tritt damit in lebensweltliche Konkurrenz zur Staats-

ein klassisches Instrument der Gefahrenabwehr, vgl. Bast Aufenthaltsrecht (Fn. 43),
76ff.; A. Kiefling Die Abwehr terroristischer und extremistischer Gefahren durch Aus-
weisung, 2012. Hinzu tritt der Widerruf nach § 52 AufenthG.

% Von besonderer Bedeutung ist hier der qualifizierte Ausweisungsschutz nach § 56
AufenthG; Art. 12 Richtlinie 2003/109/EG (Fn. 49). Im Rahmen der anzustellenden
Ermessenserwagungen nach §§ 54-56 AufenthG ist dann auch dem Grad der inlandi-
schen Verwurzelung und etwaigem qualifiziertem Grundrechtsschutz Rechnung zu tra-
gen, und zwar einzelfallbezogen. Siehe K. Dienelt in: J. Bergmann/K. Dienelt/S. Roseler
(Hrsg.) Auslanderrecht, 9. Aufl. 2011, Vor §§ 53-56 AufenthG Rn. 12 ff., 23ff.; Hail-
bronner (Fn. 53), Rn. 549; Huber/Gébel-Zimmermann (Fn. 53), Rn. 11191f.; C. Lange-
heine in: W. Kluth/M. Hund/H.-G. MaaBen (Hrsg.) Zuwanderungsrecht, 2008, § 5
Rn. 100 f,, 114. Auch in Fallen des § 53 AufenthG ist nach der Rechtsprechung eine Ver-
haltnismaBigkeitspriifung geboten. So BVerfG-K, NVwZ 2007, 1300; Hailbronner ebd.,
Rn. 544. Praktisch gesehen ist die vollzichbare Ausweisung zum Ausnahmefall ge-
worden. Fiir Unionsbiirger gelten vorrangig die besonderen Vorschriften nach Art. 28
Unionsbiirgerrichtlinie (Fn. 43); §§ 6, 7 FreiziigigkeitsG/EU. Dies wird vom EuGH im
Lichte der Grundfreiheiten als erhebliche Schutzverstirkung ausgelegt, weshalb die
Anforderungen an eine hinreichende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
tendenziell streng ausgelegt werden, vgl. etwa EuGH, Urt. v. 23.11.2010, Rs. C-145/09
(Panagiotis Tsakouridis), 2010 I-11979, Rn. 24ff; Urt. v. 8.12.2011, Rs. C-171/08
(Nural Ziebell), NVwZ 2012, 422, Rn. 69 ff. Eine Ist-Ausweisung ohne Ermessen wurde
vom EuGH im Hinblick auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit als unionsrechtswidrig
beanstandet. EuGH, Urt. v. 29.4.2004, Rs. C-482/01 und C-493/01 (Orfanopoulos und
Oliveri/Baden-Wiirttemberg), Slg. 2004, I-5257, Rn. 62ff. Auch Art. 14 Abs. 1 Beschluss
Nr. 1/80 des Assoziationsrates EWG-Tiirkei tliber die Entwicklung der Assoziation
(ANBA 1981, 4) wird analog tendenziell eng interpretiert. Vgl. EuGH, Urt. v. 22.12.
2010, Rs. C-308/08 (Bozkurt), Slg. 2010, I-4281, Rn. 55ff. Namentlich analytisch zum
Bedeutungsschwund der Ausweisung 7/iym Migrationsverwaltungsrecht (Fn. 53), 215.

55 Siehe vor allem § 9 AufenthG (Niederlassungserlaubnis); BVerwGE 77, 188 (191);
fur Unionsbiirger ferner § 9a AufenthG. Eingehend Bast Aufenthaltsrecht (Fn. 43),
269 ff., der das Erreichen des Daueraufenthaltsstatus als ,,den rechtlichen Abschluss des
Einwanderungsprozesses* versteht. Dies ist bemerkenswert und steht in einem Kontrast
zum traditionellen Modell, die Einbiirgerung als Schlussstein zu setzen.

% Vor allem § 7 iVm § 8 AufenthG (Aufenthaltserlaubnis). Verschiedene Anspriiche
auf einen Aufenthaltstitel oder jedenfalls auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung
hieriiber enthalten die §§ 22ff., 27ff. AufenthG; die befristeten Titel konnen auf unter-
schiedlichen Wegen zu einer Verfestigung des Aufenthalts und zu einem rechtlich sank-
tionierten Dauerzustand fithren. Vgl. etwa fir Kettenduldung nach § 60a AufenthG
sub specie Art. 8§ EMRK bei Hineinwachsen in die hiesigen Lebensverhiltnisse VGH
Mannheim, DVBL. 2011, 370ft.; G. Benassi InfAuslR 2006, 397 (401ff.); J. Bergmann
ZAR 2007, 128ff.; M. Eckertz-Hdifer ZAR 2008, 41 (44f.); R. Marx ZAR 2006, 261
(266); K.-G. Mayer VerwArch 101 (2010), 482 (523); D. Sander Der Schutz des Aufent-
halts nach Art. 8 der Européischen Menschenrechtskonvention, 2008, 342ff.; D. Thym
EuGRZ 2006, 541 (546 ff.); restriktiv M. Hoppe ZAR 2006, 125 (128f.). Funktional von
vornherein nur voriibergehende Titel sind etwa § 10 AufenthG (Asylverfahren); Aufent-
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angehorigkeit und, bezogen auf Drittstaatsangehorige, auch zur Unions-
biirgerschaft.’” Ein Heimatrecht ist vielschichtig geworden.®

2. Angleichung der Freiheit im Aufenthalt

Deutschengrundrechte zeigen, dass sich die Verfassung — im Einklang
mit der EMRK?, aber zunehmend unionsrechtlich nivelliert® — Privile-

haltserlaubnis fiir einen voriibergehenden Zweck nach § 7 iVm § 16ff. AufenthG. Auch
Abschiebungshindernisse (Fn. 43, 54) sind praktisch meist dauerhaft und unvermeid-
bar, weil Drittstaaten zur Aufnahme nicht bereit sein werden, fithren also zu einem
rechtlich induzierten Daueraufenthalt.

57 Deutlich Bast Aufenthaltsrecht (Fn. 43), 270, der insoweit eine Anndherung kon-
statiert; J Masing in: W. Bottke/T. M. J. Mollers/R. Schmidt (Hrsg.) Recht in Europa —
Festgabe zum 30jahrigen Bestehen der Juristischen Fakultat, 2003, 171 (184), der zu-
treffend auf die geringe praktische Relevanz der Einbiirgerung im Alltag hinweist; Shaw
(Fn. 12), 169: “permanent resident” als Alternativstatus zur Einbiirgerung; fiir Unions-
biirger Oppermann (Fn. 45), 713 (723). Luzide auch H. Motomura Americans in Wait-
ing, 2006, 89: Soziale Zugehorigkeiten miissten nicht notwendig vom echten Biirger-
status abhidngen, solange Aufenthalt und personliche Rechte gesichert seien. Auch die
Moglichkeiten auf Grund der rasanten Entwicklung globaler (elektronischer) Kommu-
nikationsmoglichkeiten und globaler Dienstleistungen trotz Auswanderung weiterhin
Identitdten und intensiven Kontakt zum Herkunftsstaat aufrecht zu erhalten, erleichtert
die Pflege einer Diaspora-Kultur. Analytisch S. Benhabib in: R. Kreide/A. Niederberger
(Hrsg.) Transnationale Verrechtlichung, 2008, 209 (218). Legt man auf politische Mit-
wirkung keinen gesteigerten Wert, dhnelt der gesicherte Daueraufenthalt im Wesent-
lichen der Lebenswirklichkeit des wachsenden Kreises notorischer Nichtwéahler. Tref-
fend wurde bemerkt, dass das Wahlrecht auch nicht zu denjenigen Vorziigen gehort, mit
denen um Zuwanderer geworben wird, so Shaw (Fn. 12), 275. Verbleibende — obschon
eher graduelle als prinzipielle — Differenzen zum Staatsangehorigen auch im Falle eines
rechtmiBigen Daueraufenthalts des Ausldnders bestehen vor allem hinsichtlich des
Familiennachzugs. Siehe §§ 28ff. AufenthG; mit Folgen auch fiir das Spracherwerbs-
erfordernis, siche BVerwG, Urt. v. 4.9.2012, 10 C 12/12. Realistisch und differenziert
Uslucan (Fn. 34), 93f. Insoweit wird bisweilen der Ausbau von Rechten unterhalb des
Biirgerstatus auch als ,,Falle eines Zwischenstatus®™ kritisiert, bei dem sich das Recht
einerseits mit dem Daueraufenthalt abfinde, andererseits die politische Integration vor-
enthalte. So R. Brubaker Der Staat 28 (1989), 1 (8).

% Vgl. korrespondierend zur juristischen Konturenlosigkeit eines fiktiven Rechts auf
Heimat, das bisweilen Art. 11 GG entnommen wird, Durner (Fn. 41), Art. 11 Rn. 92.
Diese Unschirfe erlaubt es auch, die Sicherung des Daueraufenthalts als Schutz eines
Rechts auf eine Heimat qua Anséssigkeit zu bezeichnen.

% Vgl. Art. 16 EMRK. Diese Bestimmung bezieht sich auf politische Betitigung,
was eng auszulegen ist und nur Téatigkeiten im Kernbereich des politischen Prozesses
einschlieBt. Siehe C. Grabenwarter/K. Pabel Europdische Menschenrechtskonvention,
5. Aufl. 2012, § 18 Rn. 27. Hintergrund ist der demokratische Funktionsbezug zum poli-
tischen Legitimationsprozess, der auch nach der EMRK dem jeweiligen Staatsvolk ver-
bleibt. Das Deutschengrundrecht des Art. 12 GG féllt hiernach zwar nicht unter Art. 16
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gierungsoptionen fiir eigene Staatsangehdrige punktuell offen hilt.! Die
Staatsangehorigkeit ist auch weiterhin ein grundsitzlich zuldssiges Dif-
ferenzierungskriterium,®? vorausgesetzt freilich, dass es im jeweiligen

EMRK, was jedoch unschédlich ist, weil die EMRK keine Berufsfreiheit kennt. Eine
Beschrankung von Rechten der Unionsbiirger nach Art. 16 EMRK ist ebenfalls aus-
geschlossen. Siche EGMR, Piermont/Frankreich, InfAusIR 1996, 45 (47); D. Ehlers in:
ders. (Hrsg.) Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 2 Rn. 61;
R. Esser in: Lowe-Rosenberg, StPO, Bd. 11, 26. Aufl. 2012, Art. 16 EMRK Rn. 6; Gra-
benwarter/ Pabel ebd., § 18 Rn. 27.

% Fir eine Erstreckung auf Unionsbiirger qua allgemeinem Diskriminierungsverbot
(Art. 18 AEUV) J Masing in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle
(Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, § 7 Rn. 42, 198; ableh-
nend und auf einen gleichwertigen Schutz durch Art. 2 Abs. 1 GG verweisend mit
Recht H. Bauer/W. Kahl JZ 1995, 1077ft.; H. Dreier in: ders. (Hrsg.) GG, Bd. I, 2. Aufl.
2004, Vor Art. 1 Rn. 115 f. Einen ersten Schritt in Richtung einer Ausdehnung der Deut-
schengrundrechte auf Unionsbiirger in der Rechtsprechung bildet die Erstreckung des
Begriffs inlindisch im Sinne des Art.19 Abs. 3 GG im Lichte des Art. 18 AEUV auf
juristische Personen mit Sitz in anderen EU-Mitgliedstaaten, so BVerfG, JZ 2011, 1112
(1114ft). Dies lasst sich grundrechtsdogmatisch nur schwer begriinden und wire auch
unionsrechtlich nicht geboten gewesen, weil die Ausgestaltung des Grundrechtsschutzes
und der daran ankniipfende Verfassungsrechtsschutz weiterhin in die Regelungsauto-
nomie der Mitgliedstaaten fallt. Berechtigte Kritik bei C. Hillgruber JZ 2011, 1118 ft.;
zuvor ders. in: W. Kluth (Hrsg.) Européische Integration und nationales Verfassungs-
recht, 2007, 97 (133f.). Es liegt jedenfalls in der Ratio des nunmehr betretenen Recht-
sprechungspfades, auch eine Gleichstellung im Rahmen der Art. 8, 9, 12 GG einzuleiten —
tiber welchen Angleichungshebel auch immer. Vorliegend eriibrigt sich jedenfalls eine
weitergehende Diskussion der Besonderheiten auslidndischer juristischer Personen und
deren Rechtsstellung im Rahmen des Art. 19 Abs. 3 GG, da es insoweit nicht um den
personalen Biirgerstatus, sondern lediglich um grundrechtlich derivative Handlungs-
freiheit geht. Vgl. J Isensee in: ders./P. Kirchhof (Hrsg.) HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 199
Rn. 88.

6l Isensee Auslander (Fn. 42), 58. Grundlegend zur Problematik der damit verbunde-
nen Spannungsverhiltnisse zum Universalitdtsanspruch von Menschenwiirde und Men-
schenrechten A. Sieiir Die Deutschenrechte des Grundgesetzes, 2001, 65 ff. Zur Tradi-
tion der bloBen Staatsbiirgerrechte im Frithkonstitutionalismus siche E.-W. Bickenforde
EuGRZ 2004, 598.

02 Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG verbietet nur eine Ungleichbehandlung wegen der Her-
kunft oder Heimat, nicht aber wegen der Staatsangehorigkeit. Zutreffend BVerfGE 51,
1 (30); 90, 27 (37); BVerfG, NJW 2012, 1711 (1713), Rn. 46; BVerwGE 22, 66 (70);
K. Doehring Die staatsrechtliche Stellung der Auslander in der Bundesrepublik Deutsch-
land, VVDStRL 32 (1974), 7 (43); Gundel (Fn. 31), § 198 Rn. 84; Hailbronner (Fn. 53),
Rn. 493; U. Sacksofsky in: D. C. Umbach/T. Clemens (Hrsg.) GG, Bd. 1, 2002, Art. 3
1L, III Rn. 326; Schwerdtfeger (Fn. 42), A 37; C. Starck in: H. von Mangoldt/F. Klein/
C. Starck (Hrsg.) GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 3 Rn. 395. Dies bedeutet aber nicht,
dass Differenzierungen generell zuldssig wiren, da eine unterschiedliche Behandlung
von In- und Auslindern immer noch an Art. 3 Abs. 1 GG zu messen ist (Fn. 63). Zu
weit geht es hingegen, wenn postuliert wird, dass bei einem langfristigen Aufenthalt die
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Regelungskontext plausibel auf personale Zugehorigkeit ankommt.%3 Zu-
nehmend ist dies weniger der Fall. Der Arbeitsmarktzugang fiir dritt-
staatsangehorige Auslidnder ist zwar reguliert,® die Gleichstellung von
Auslindern als Wirtschaftssubjekte im Ubrigen aber durchgehend ver-
wirklicht,® fiir Unionsbiirger sogar die Essenz der Grundfreiheiten und

Staatsangehorigkeit in die Niahe der Kriterien des Art. 3 Abs. 3 GG riicke, so Wall-
rabenstein (Fn. 20), 256; dhnlich BVerfG, NJW 2012, 1711 (1713), Rn. 46. Siche auch
D. Konig/A. Peters in: R. Grote/T. Marauhn (Hrsg.) EMRK/GG, 2006, Kap. 21 Rn. 138;
L. Osterloh in: M. Sachs (Hrsg.) GG, 6. Aufl. 2011, Art. 3 Rn. 297, die von einer regel-
méBigen mittelbaren Diskriminierung wegen der Heimat ausgehen. Parallel nimmt
auch das — an sich ausgreifendere — europdische Antidiskriminierungsrecht Differenzie-
rungen auf Grund der Staatsangehorigkeit ausdriicklich vom Anwendungsbereich aus.
Siehe Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 2000/78/EG des Rates v. 27. 11.2000 zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung
und Beruf (ABL. L 303, 16); Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 2000/43/EG des Rates v. 29. 6. 2000
zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder
der ethnischen Herkunft (ABL. L 180, 22). Der EuGH lehnt daher mit Recht eine mittel-
bare Diskriminierungsrelevanz ab, vgl. EuGH, Urt. v. 24.4.2012, Rs. C-571/10 (Kam-
beraj), NVwZ 2012, 950, Rn. 49f.

9 In diesem Sinne BVerfG, NJW 2012, 1711 (1712, 1713 f.), Rn. 41, 49 ft.; allgemein
Gundel (Fn. 31), § 198 Rn. 86; sub specie VerhiltnisméaBigkeit Hailbronner (Fn. 53),
Rn. 494. Anders noch BVerwGE 22, 66 (70).

% Vgl. § 4 Abs. 3 Satz 1 AufenthG, wonach Auslander eine Erwerbstétigkeit nur auf-
nehmen diirfen, wenn der jeweilige Aufenthaltstitel hierzu berechtigt. Zu den Zugangs-
voraussetzungen siche §§ 39 ff. AufenthG, §§ 288, 292 SGB III iVm Arbeitsgenchmi-
gungsVO; E. Eichenhofer Sozialrecht, 7. Aufl. 2010, Rn. 461. Mit der Erteilung einer
Niederlassungserlaubnis als dem stirksten Aufenthaltstitel geht automatisch die unein-
geschrankte Berechtigung zur Aufnahme einer Erwerbstétigkeit einher (§ 9 Abs. 1 Satz 2
[gef. iVm § 9a Abs. 1 Satz 2] AufenthG). Weitere gesetzliche Offnungsklauseln bestehen
im Bereich der Aufnahme aus humanitaren Grinden (§ 22 Satz 3, § 25 Abs. 1 Satz 4
AufenthG), beim Familiennachzug zu Deutschen (§ 28 Abs. 5 AufenthG) und unter
qualifizierten Voraussetzungen beim Familiennachzug zu Auslandern (§ 29 Abs. 5
AufenthG), jeweils auch mit Moglichkeit der Verselbststandigung nach § 31 AufenthG,
beim Recht auf Wiederkehr (§ 37 Abs. 1 Satz 2 AufenthG) sowie fiir ehemalige Deut-
sche (§ 38 Abs. 4 AufenthG). Im Ubrigen besteht parallel hierzu die Moglichkeit der
Erteilung von Erlaubnissen zur Aufnahme einer Beschiftigung nach der Beschéfti-
gungsverfahrensverordnung v. 22. 11.2004 (BGBI. I 2934), die zuletzt durch Art. 12 Abs. 5
des G. v. 22.11.2011 (BGBL. I 2258) gedndert worden ist. Siehe eingehend W. Breiden-
bach in: Kluth/Hund/MaaBen (Fn. 54), § 4 Rn. 280 ff.

% Gundel (Fn. 31), § 198 Rn. 86; Starck (Fn. 62), Art. 3 Rn. 397, gehen sogar davon
aus, dass eine einfachgesetzliche Schlechterstellung von Ausliandern im Berufsrecht in
der Regel gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBe. Vergleichend fiir die USA (betreffend den
14. Verfassungszusatz) US Supreme Court, Truax v. Raich, 239 U.S. 33, 42f. (1915);
Takahashi v. Fish and Game Commission, 334 U.S. 410 (1948). Siche bereits Art. 41 der
Magna Charta Libertatum (1215), zit. nach D. Maier/M. Hunziker (Hrsg.) Verfassungs-
strukturen, Freiheits- und Gleichheitsrechte, 2009, 211 (212). Diesen Hinweis verdanke
ich Durner (Fn. 41), Art. 11 Rn. 7.
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ihres spezifischen Integrationsansatzes.® Die meisten Rechtsregime stellen
daher nicht auf die Staatsangehorigkeit, sondern auf die Ansdssigkeit
ab.%7 Auslandern wird weitgehend®® gleiche politische Freiheit im indi-

6 Etwa H. P. Ipsen Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 593f; S. Magiera DOV
1987, 221 (222 f.); Wollenschliger Grundfreiheit (Fn. 45), 315 f. Plastisch Schlussantrige
GA Villalon v. 14.9.2010, Rs. C-47/08 u.a. (Kommission/Koénigreich Belgien u.a),
Rn. 129: ,In einer Union, die die Schaffung eines Marktes ohne Binnengrenzen pro-
klamiert, bildet das Bestehen von unmittelbaren Diskriminierungen aus Griinden der
Staatsangehorigkeit eine Negation des Integrationsgedankens selbst.“ Auch das Asso-
ziationsrecht sieht daher akzessorisch in der Regel unter bestimmten Voraussetzungen
und nach einem Mindestaufenthalt ein Recht auf freien Zugang zum Arbeitsmarkt vor,
vgl. stellvertretend Art. 6, 10 Assoziationsratsbeschluss 1/80 (Fn. 54).

7 Beispiel Internationales Steuerrecht: Art. 4 Abs. 1 OECD-Musterabkommen zur
Doppelbesteuerung; hierzu F. Haase Internationales und Europiisches Steuerrecht,
3. Aufl. 2011, Rn. 602; M. Lehner in: K. Vogel/M. Lehner (Hrsg.) Doppelbesteuerungs-
abkommen, 5. Aufl. 2008, Art. 4 Rn. 11{f.; Menzel (Fn. 37), 429; Begriff der Anséssig-
keit rezipiert durch § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AStG; hierzu G. Frotscher Internationales
Steuerrecht, 3. Aufl. 2009, § 3 Rn. 91; Haase ebd., Rn. 349; die Kombination personaler
und territorialer Elemente stellt hier zugleich eine verfassungskonforme Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit sicher, eingehend M. Lehner/C. Waldhoff in: P. Kirchhof/
H. S6hn/R. Mellinghoff (Hrsg.) EStG, Bd. 1, 2012, § 1 Rn. A 4ff., A 76, zur Anséssig-
keit A 218 ff.

Beispiel Klagebefugnis: Fir Klagerechte (insbesondere § 42 Abs. 2 VwGO) ist die
Staatsangehorigkeit unerheblich. Zutreffend D. FEhlers in: F. Schoch/J.-P. Schneider/
W. Bier (Hrsg.) VwGO, 2012, Vor § 40 Rn. 72; K. F. Gdrditz in: ders. (Hrsg.) VwGO,
2013, § 42 Rn. 83; Menzel (Fn. 37), 699. Die territoriale Geltung der Klagerechte hingt
daher schlicht von der Reichweite des jeweiligen materiellen Rechts ab. Siche BVerwGE
75, 285 (286); 132, 151 (157); OVG Saarlouis, NVwZ 1995, 97f.; Menzel ebd., 700f.;
R. Schmidt/W. Kahl Umweltrecht, 8. Aufl. 2010, § 9 Rn. 43 ff.; M. Schmidt-Preuf; Kolli-
dierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, 439f.; C. Sennekamp in:
Kluth/Hund/MaaBen (Fn. 54), § 9 Rn. 4; H. Sodan in: ders./J. Ziekow (Hrsg.) NK-
VwGO, 3. Aufl. 2010, § 42 Rn. 414.

Beispiel Kommunalrecht: Der Zugang zu kommunalen Einrichtungen ist ebenfalls
partiell territorialisiert und steht allen Einwohnern der Gemeinde offen, vgl. z.B. § 8
Abs. 2 GO NW.

Beispiel: Umwelt- und Planungsrecht: Auslinder konnen Teil der (betroffenen) Offent-
lichkeit sein, der in Planungs- und Genehmigungsverfahren qualifizierte Partizipations-
rechte zukommen (etwa nach § 73 VwWVIG; §§ 9, 141 UVPG; § 10 Abs. 3—4 BImSchG
iVm §§ 8ff. 9. BImSchV; § 83 Abs. 4 WHG). Da diese Offentlichkeitsbeteiligung zutref-
fenderweise allein rechtsstaatlich und nicht demokratisch begriindet wird — K. F. Gdr-
ditz GewArch 2011, 273 (274 ft); E. Hien UPR 2012, 128 (130f.); F. Ossenbiihl Welche
normativen Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz des demokratischen Rechts-
staates an die planende staatliche Tatigkeit?, 1974, 125f.; W. Schmitt Glaeser Partizipa-
tion an Verwaltungsentscheidungen, VVDStRL 31 (1973), 179 (220); dhnlich (fiir eine
demokratische Funktion, aber ohne eigenstindigen Legitimationsbeitrag) E. Hofmann
JZ 2012, 701; aA aber F. Ekardt/K. Senderlein NVwZ 2008, 1059 (1063); A. Fisahn De-
mokratie und Offentlichkeitsbeteiligung, 2002, 331ff.; C. Franzius GewArch 2012, 225
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vidual-grundrechtlichen Bereich (Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Art. 17 GG®) ge-
wihrt.” Der Nichtbiirger darf also zumindest Wutbiirger sein.”!

Der Zugang zum offentlichen Dienst wurde vor allem fiir Unionsbiir-
ger” als Ausdruck personaler Europdisierung’” in weitem Umfang ge-

(235); G. Liibbe-Wolff Europdisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60
(2001), 246 (2781t.); M. Rockinghausen EurUP 2008, 210 (211, 219); G. Winter ZUR
2012, 329 f.; vorsichtig auch M. Knauff DOV 2012, 1 (2) —, bereitet hier die Teilhabe von
Nichtstaatsangehorigen auch keine legitimatorischen Probleme.

Siehe rechtsvergleichend zur Statusangleichung fiir die USA Bickel (Fn. 34), 48.

% Die Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Abs. 1 GG ist zwar nur Deutschengrund-
recht. Jedoch ist sie einfachgesetzlich nach § 1 Abs. 1 VersG auch Auslindern gewahr-
leistet.

% Auch auf europdischer Ebene ist das Petitionsrecht sowie das Befassungsrecht der
Biirgerbeauftragten iiber die Unionsbiirger hinaus ausdriicklich auch auf andere im
Unionsgebiet wohnhafte Personen erstreckt worden, vgl. Art. 227, 228 AEUV; Art. 44
GR-Charta.

0 Siehe Isensee Auslander (Fn. 42), 99f., der mit Recht darauf hinweist, dass politi-
sche Freiheitsgrundrechte des Ausldnders ihren Figenstand haben und sich nicht
schlicht unter Verweis auf die demokratische Komponente von Meinungsbildung ver-
fassungskonform aushebeln lassen; ferner K.-P. Dolde Die politischen Rechte des Aus-
landers in der Bundesrepublik, 92ff., 186ff.; M. Zuleeg DOV 1973, 361 (369). Restrik-
tiver C. Tomuschat Zur politischen Betitigung des Ausldnders in der Bundesrepublik
Deutschland, 1968, 51ff. Wie hier parallel fiir die EMRK C. Grabenwarter Européisches
und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 290 (313). Siehe zur grundsétz-
lichen Freiheit des Ausldnders zur politischen Betitigung § 47 AufenthG mit den ab-
schlieBend genannten und eng gefassten Untersagungsgriinden, die grundsétzlich auf
allgemeinen — nach Art. 5 Abs. 2 GG zuléssigen, freilich restriktiv anzuwendenden (vgl.
nur Dienelt [Fn. 54], § 47 Rn. 5ff.) — Griinden der Gefahrenabwehr beruhen. Ahnliche
Feststellungen werden fiir die USA getroffen; zugleich wird hiermit die Beobachtung
erklart, dass Fragen der citizenship in der Rechtsprechung nur eine sehr untergeordnete
Rolle spielten, so P. J. Bruer in: K. L. Hall/J. W. Ely, Jr./J. B. Grossmann (Hrsg.) The
Oxford Companion to the Supreme Court of the United States, 2. Aufl. 2005, 169. Vgl.
bahnbrechend insbesondere US Supreme Court, Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S. 356
(1886); hierzu eingehend Motomura (Fn. 57), 63 ff.

7l Plakativ BayVGH, Beschl. v. 2.7.2012, Az. 10 CS 12.1419: Protest von Asylbe-
werbern durch Hungerstreik mit zugendhtem Mund zuléssig; ferner BayVGH, Beschl.
v. 20.4.2012, Az. 10 CS 12.845: Schutz durch einfachgesetzliche Versammlungs- und
Meinungsfreiheit, die freilich nicht das Aufstellen eines Zeltes auf einer o6ffentlichen
StraBe decke.

72 Fiir nicht volkervertragsrechtlich privilegierte Angehdrige von Drittstaaten bleibt
es dabei, dass der Zugang insbesondere zum Beamtenverhaltnis versagt werden kann,
wobei auch hier Ausnahmemdoglichkeiten im Ermessen der Verwaltung bestehen. Siehe
§ 7 Abs. 3 BBG; § 7 Abs. 3 BeamtStG; auch hier hat der Bewerber immerhin einen
Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung, so wohl auch U. Battis BBG, 4. Aufl.
2009, § 7 Rn. 9; A. Reich BeamtStG, 2. Aufl. 2012, § 7 Rn. 10.

3 K. F. Garditz EWS 2012, 209 (220); zum personellen Austausch als Européisie-
rungsfaktor 4. K. Mangold Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht, 2011, 380 f.
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Offnet.” Reservate fiir Staatsangehorige (Art. 45 Abs. 4, 51 AEUV)
schrumpfen mit fortschreitender europdischer Integration” auf enge Be-
reiche, in denen ein ,,Verhiltnis besonderer Verbundenheit des jeweiligen
Stelleninhabers zum Staat® erforderlich ist,”® etwa Justiz, Diplomatie und
innere Sicherheit.””

74 Die Bedeutung fiir die staatliche Verwaltung sollte nicht i{iberschitzt werden, weil
weder die Hoheitsfunktion als solche noch die staatliche Verantwortung fiir die Auf-
gabenerfillung in Frage steht. Erst recht bleiben beamtenrechtliche Loyalitatspflichten
unberiihrt. Tendenziell anders aber Tomuschat (Fn.70), 57: der Staatsangehorigkeits-
vorbehalt zeige ,,den nationalen Charakter der staatlichen Herrschaftsstruktur®; dhn-
lich K. Hailbronner VBIBW 2000, 129. Nicht zu verkennen ist allerdings, dass der
Ausgestaltung des Personalrechts im Allgemeinen (4. Vofkuhle in: W. Hoffmann-Riem/
E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle [Hrsg.] Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.III,
2009, § 43 Rn. 32, 122) und dem Staatsangehorigkeitsvorbehalt im Besonderen
(P. M. Huber FS Walter Leisner, 1999, 937 ff.; dhnlich R. Grawert in: J. Isensee/P. Kirch-
hof [Hrsg.] HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 16 Rn. 60) auch eine demokratische Komponente
zugemessen wird. Im Ubrigen katalysiert eine Offnung fiir Unionsbiirger mittelbar auch
den Berufszugang fiir Drittstaatsangehorige, weil es wenig plausibel ist, einen erst
einmal fiir einige Nichtstaatsangehorige gedffneten Bereich des offentlichen Dienstes
weiterhin abzuschirmen, zumal aus der Unionsbiirgerschaft kein qualifiziertes Treuever-
hiltnis zum Aufenthaltsstaat erwichst. Siehe parallel fiir den Binnenmarkt D. Kugel-
mann in: R. Schulze/M. Zuleeg/S. Kadelbach (Hrsg.) Europarecht, 2. Aufl. 2010, § 41
Rn. 72 (,,mittelbare Wirkung von Grundfreiheiten®).

75 Zutreffende Diagnose M. Franzen in: R. Streinz (Hrsg.) EUV/AEUY, 2. Aufl. 2012,
Art. 45 Rn. 146; K. Hailbronner VBIBW 2000, 129. Zur Entwicklung stellvertretend
EuGH, Urt. v. 2.7.1996, Rs. C-290/94 (Kommission/Republik Griechenland), Slg. 1996,
1-3285, Rn. 34; Urt. v. 2.7.1996, Rs. C-473/93 (Kommission/Grossherzogtum Luxem-
burg), Rn. 31ff, 46 ff.; Urt. v. 30.3.2006, Rs. C-451/03 (Servizi Ausiliari Dottori Com-
mercialisti), Slg. 2006, 1-2941, Rn. 45; Urt. v. 29.11.2007, Rs. C-393/05 (Kommission/
Osterreich), Slg. 2007, I-10195, Rn. 35; Urt. v. 29.11.2007, Rs. C-404/05 (Kommission/
Deutschland), Slg. 2007, 1-10239, Rn. 37, 46; Urt. v. 24.5.2011, Rs. C-54/08 (Kommis-
sion/Bundesrepublik Deutschland), NJW 2011, 2941; U= Battis NVwZ 1994, 6671f.;
C. Hillgruber ZBR 1997, 1ff.; P M. Huber Die Verwaltung 29 (1996), 437 (457ft);
S. Jakobs in: O. Depenheuer/M. Heintzen/M. Jestaedt u.a. (Hrsg.) Hommage an Josef
Isensee, 2002, 507 ff.; J. A. Kdmmerer EuR 2001, 27 ff.; ders. Die Verwaltung 37 (2004),
353ff.

76 EuGH, Urt. v. 26.5.1980, Rs. 149/79 (Kommission/Belgien), Slg. 1980, 3881, Rn. 10;
Urt. v. 27.11.1991, Rs. C-4/91 (Annegret Bleis/Ministére de I’Education Nationale),
Slg. 1991, 1-5627, Rn. 6; ferner etwa Franzen (Fn. 75), Art. 45 Rn. 146.

77 Absolute Vorbehaltsbereiche, in denen eine Beschiftigung von Auslédndern generell
unzuléssig ist, bestehen vor allem fiir die Justiz, vgl. § 9 Nr. 1 DRIG (fiir Staatsanwilte
iVm § 122 DRiG); fiir Schoffen auch § 31 Satz 2 GVG. Dies ist unionsrechtskonform,
vgl. nur L. Kathke ZBR 1994, 233 (238); J. Schmidt-Rdntsch DRiG, 6. Aufl. 2009, § 9
Rn. 10; unter dem Topos ,,Kontrollaufgaben™ auch 7. Schotten DVBI. 1994, 567 (571);
fiir eine Offnung im Bereich der ehrenamtlichen Richter fiir Unionsbiirger aber S. Jutzi
DRiZ 1997, 377ff; E. Roper DRIiZ 1998, 195ff.; ablehnend D. Gittermann in: Lowe-
Rosenberg, StPO, Bd. 10, 26. Aufl. 2010, § 31 GVG Rn. 8§ ff.
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3. Territorialer Rechtsgehorsam und personale Sonderpflichten

Die allgemeine Gehorsamspflicht gegeniiber geltendem Recht” wirkt
territorial fiir alle der Staatsgewalt Unterworfenen. Sonderpflichten, die
sich spezifisch an Inlinder oder Auslidnder richten, bestehen zwar fort,”
haben aber ebenfalls an Bedeutung eingebiiit. Die als Grenzszenario
einer spezifisch biirgerschaftlichen Opferlast traditionell hervorgehobene®?
Wehrpflicht®! wurde bekanntlich jlingst — als Endpunkt langfristiger Ero-
sionsprozesse®? — mit Abschaffungsneigung und in apolitischer Geschifts-
miBigkeit ausgesetzt.®® Sie war im Ubrigen auch in der Vergangenheit

8 Betont bei Bickenforde (Fn. 25), 426; P. K. L. Zorn Das Staatsrecht des Deutschen
Reiches, Bd. I, 2. Aufl. 1895, 369.

7 Sacksofsky (Fn. 38), 324; P. Szczekalla in: F. S. M. Heselhaus/C. Nowak (Hrsg.)
Handbuch der Européischen Grundrechte, 2006, § 7 Rn. 12; vgl. fiir Japan J. Koshikawa
The American University Law Review 9 (1960), 130 (144f.). Beispiele wiren etwa die
Passpflicht (§ 3 AufenthG) oder Beschrinkungen der Lebensfithrung wiahrend des Asyl-
verfahrens nach §§ 55ff. AsylVfG. Auch besteht fiir nicht staatenlose Auslidnder ein
Pflichtenverhdltnis zum Mutterstaat kraft Personalhoheit fort. Siehe Isensee Auslander
(Fn. 42), 56; M. Jestaedt Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 222 f.

80 R. Brubaker Der Staat 28 (1989), 1 (5); D. Gosewinkel Einbiirgern und Ausschlie-
Ben, 2. Aufl. 2003, 310ff.; Schmitt Verfassungslehre (Fn. 29), 227, 254; ferner J. Haber-
mas Die Normalitdt der Berliner Republik, 1995, 179. Siche einfach-gesetzlich § 7
SoldatenG. Zur begrenzten Uberzeugungskraft zutreffend R. Keil Kants Demokratie-
verstdndnis und Auslinderwahlrecht heute, 2005, 375 ff., 381.

81 Vgl. den ausnahmslosen Staatsangehorigkeitsvorbehalt nach § 1 Abs. 1 WPAIG;
parallel fiir Berufssoldaten § 37 Abs. 1 Nr. 1 SoldatenG. Art. 12a Abs. 1 GG lieBe frei-
lich die Verpflichtung von Auslidndern zu, vgl. G. Gornig in: H. von Mangoldt/F. Klein/
C. Starck (Hrsg.) GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 12a Rn. 29. Die Exklusivitét des indivi-
duellen Wehrbeitrags spiegelt sich auch im Staatsangehorigkeitsrecht. Es tritt nach § 28
Satz 1 StAG grundsitzlich ein Verlust der Staatsangehorigkeit ein, sofern ein Deutscher
in Streitkrifte oder einen vergleichbaren bewaffneten Verband eines auslandischen
Staates, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt, eintritt. Vgl. zum Sonderproblem des
Eintritts in multinationale Verbande islamistischer ,Aufstidndischer® H.-G. Maafien ZAR
2011, 336 (339). Diesem Modell entsprechend kennen einige Staaten die Einbiirgerung
nach Ableistung des Wehrdienstes. Siche fiir die Vereinigten Staaten Sec. 328 United
States Immigration and Nationality Act (8 U.S.C. 1439); hierzu P M. Stahl Military
Law Review 177 (2003), 1ff.

82 Siehe zur Diskussion um die zerfallende Wehrgerechtigkeit etwa BVerfG-K,
NVwZ 2010, 183 ff.; VG Koln, Vorlagebeschl. v. 3.12.2008, 8 K 5791/08; J. Fleisch-
hauer NZWehrr 2008, 112ff.; W, Glenewinkell P. Tobiassen NVwZ 2010, 171ff.; D. Walz
NZWehrr 2010, 81 ff.

83 §§ 2, 541f. WPAIG. Hierzu M. WiemeslS. Petri RuP 2011, 2211t.; befiirwortend 1. von
Miinch Rechtspolitik und Rechtskultur, 2011, 68. Auf Verfassungsebene bleibt die all-
gemeine Wehrpflicht freilich als Option erhalten (Art. 12a GG). Die Bestimmung ist
indes als Grundrechtsschranke formuliert und verpflichtet daher nicht, die Wehrpflicht
gesetzlich aufrecht zu erhalten (vgl. Art. 12a Abs. 1 GG). Siehe R. Scholz in: Maunz/
Diirig (Begr.) GG, 2012, Art. 12a Rn. 16.
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ersichtlich nicht das Proprium politischer Zugehorigkeit,3* da sie stets nur
Minner® im wehrfahigen Alter betraf.

4. Sozialstaatlich funktionalisierte Solidaritdt

Biirgerschaftliche Solidaritdt schulden sich zwar an erster Stelle die
jeweiligen Staatsangehorigen untereinander.’¢ Solidaritdt wird indes im

84 Generell ablehnend auch Rubio-Marin (Fn. 37), 48ff., 239; Wiessner (Fn. 6),
259 ff., mit Nachweisen zu Staaten (wie die USA), die auch Auslindern den Wehr-
dienst erdffnen. Vgl. im Ubrigen karikierend G Liibbe- Wolff FS Renate Jaeger, 2010,
225 (2391t.). Sichtbares ritualisiertes Relikt einer vormaligen Verkniipfung von Wehr-
beitrag und Biirgerstatus ist der als Wahlberechtigungsausweis zur Landsgemeinde in
Appenzell Innerrhoden (vgl. zum Verfahren F. Helg Die Schweizerischen Landsgemein-
den, 2007, 155 ff.) von Miannern vorgezeigte Degen (sog. Seitengewehr).

85 Die unionsrechtlich induzierte — EuGH, Urt. v. 11.1.2000, Rs. C-285/98 (Kreil),
Slg. 2000, I-69, Rn. 15ff. — Offnung der Streitkrifte fiir Frauen (vgl. Art. 12a Abs. 4
Satz 2 GG) hat hieran nichts gedndert, namentlich nur berufliche Optionen fiir Frauen
erweitert, die Wehrpflicht aber weiterhin auf Ménner begrenzt. Siehe J Schwarze Zu-
kunftsaussichten fiir das Europiische Offentliche Recht, 2010, 27 f.

86 U. Becker FS Dieter H. Scheuing, 2011, 480 (482); H. F. Zacher FS Peter Badura,
2004, 639 (643); demgegeniiber staatstheoretisch aus vorrechtlichen Gemeinschaftsbin-
dungen heraus argumentierend Depenheuer (Fn. 32), 53; empirisch fiir eine (hier abge-
lehnte, vgl. auch Fn. 202) Korrelation von ethnischer Homogenitdt und Bereitschaft zu
sozialer Solidaritat E. Wiederin Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverant-
wortung und Fiirsorge, VVDStRL 64 (2005), 53 (81f.). Vgl. ferner J. Isensee FS Gerd
Roellecke, 1997, 137 (144): Die personenrechtliche Bindung konstituiere das Staatsvolk
als Solidargemeinschaft; in der nationalen Komponente betont bei S. Miiller-Franken
AGR 134 (2009), 542 (5601f.); allgemein fiir eine Integrationskomponente des Sozial-
staats E. R. Huber Nationalstaat und Verfassungsstaat, 1965, 260. Dies bedeutet nicht,
dass es nicht schon immer auch Sozialleistungen an Nichtstaatsangehorige gab, offen-
bart sich aber z.B. in zusétzlichen Anspruchsvoraussetzungen (etwa qualifizierter sowie
legaler Aufenthaltsstatus) oder in der Abhéngigkeit von Sozialleistungen als Aus-
weisungsgrund, was fortbestehende (wenn auch schwindende) Differenzen markiert.
Analytisch werden solche Modelle unter dem Topos der kommunitaristischen Soli-
daritat verklammert, so treffend U. Volkmann Solidaritat — Programm und Prinzip der
Verfassung, 1998, 32 ff. Konsequent wird dann das Zusammenwachsen Europas zum
demokratischen Verband vom Vorhandensein einer transnationalen ,,Biirgersolidaritat®
abhéngig gemacht, so J Habermas Zur Verfassung Europas, 2011, 62. Eine solche Soli-
daritdt mag sich durch positive Setzung rechtlich normieren lassen, ist aber als sozio-
logisches Zusammengehorigkeitsgefiihl in weiter Ferne. Wer Solidaritat (anders als
hier) daher vorrechtlich-substanzhaft begreift, wird einem Projekt einer europiischen
Solidarisierung eher mit Skepsis begegnen. So konsequent Volkmann ebd., 410ff.; auch
H. M. Heinig ZESAR 2008, 465 (475); éhnlich E.-W. Bdickenforde in: ders., Wissen-
schaft, Gericht, Bundesverfassungsgericht, 2011, 267 (270ff.). Zur sozialpolitischen
Komponente der Staatsangehorigkeit, Fiirsorgelasten zu verteilen, siche R. Brubaker
Citizenship and Nationhood in France and Germany, 1992, 70f.; M. Heintzen Der Staat
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Sozialstaat vornehmlich durch soziale Teilhaberechte abgebildet,?” die
heute zunehmend entnationalisiert sind.3® Leistungen werden einfach-
gesetzlich entweder nach Versicherungsprinzip® oder nach spezifischer
Bediirftigkeit organisiert, in der Regel jedoch nicht (oder jedenfalls nicht
primér) nach Staatsangehorigkeit.”® Elementare Sozialleistungsanspriiche

36 (1997), 327 (330 £.); H. Quaritsch DOV 1983, 1 (5 f.). Eingehend zur Relevanz fiir den
Biirgerstatus Twine (Fn. 34). Das BVerfG thematisiert die soziale Dimension des Biir-
gerstatus bemerkenswerterweise im Kontext der Frage, ob die Unionsbiirgerschaft die
Staatsangehorigkeit und damit das Staatsvolk abgeldst habe und hebt insoweit die ver-
bliebenen Differenzierungsoptionen im sozialen Leistungsrecht hervor, so BVerfGE
123, 267 (405f.). Zur Verfassung als Solidaritétsversprechen etwa O. Depenheuer in:
ders./C. Grabenwarter (Hrsg.) Verfassungstheorie, 2010, § 16 Rn. 18, 22. Eine Verkniip-
fung sozialer Teilhabe mit dem Biirgerstatus stellt her: Dahrendorf (Fn. 19), 36 ff. In die-
sem Sinne werden in foderalen Staaten traditionell die Verpflichtungen zur sozialen
Firsorge nach der Anséssigkeit bestimmt, wird eine weitergehende besondere Verbin-
dung zu Gliedstaaten (wie eine Dauer der Anséssigkeit) aber nicht verlangt. Siehe US
Supreme Court, Saenz v. Roe, 526 U.S. 489 (1999). Fiir die Herausbildung eines glo-
balen Solidaritiatskonzeptes entlang sich formierender Demokratisierungsprozesse von
unten nach oben demgegeniiber H. Brunkhorst Solidaritat, 2002, 203 ff.

87 Siehe R. Schlegel FS Renate Jaeger, 2010, 331 (341f.); zur Verschleifung rechts-
vergleichend nur P. Cruz Villalén in: von Bogdandy/Cruz Villalon/Huber (Fn. 21), § 13
Rn. 99 f.

8 Vgl. Gundel (Fn. 31), § 198 Rn. 89; allgemein fiir die Staatsleistungen Menzel
(Fn. 37), 429; zur Ubernahme sozialstaatsanaloger Strukturen durch die EU siche
E. Eichenhofer Geschichte des Sozialstaates in Europa, 2007, 97ff. Eingehende Bestands-
aufnahme bei C. Janda Migranten im Sozialstaat, 2012, die zutreffend darauf hinweist,
dass das Recht insoweit vor allem auf die Normalisierung mobilitatsgepriagter Erwerbs-
biografien reagiert (6f.). Zum Grundmuster ,Einschluss® und ,Ausschluss® im Sozial-
recht plastisch H. F. Zacher ZIAS 2003, 193 (197 ff.).

8 Leistungsberechtigt sind also die Versicherten. Ankniipfungspunkt der Sozialver-
sicherung ist eine Beschaftigung (vgl. § 7 SGB IV) oder ein Wohnsitz im Inland, vgl. § 3
SGB 1V. Siehe im Einzelnen §§ 117ff. SGB III (Arbeitslosengeld); §§ Sff. SGB V (Ge-
setzliche Krankenversicherung), dort vor allem § 5 Abs. 11 SGB V; § 1 SGB VI (Gesetz-
liche Rentenversicherung); § 2 SGB VII (Gesetzliche Unfallversicherung); §§ 14 ft., 20 ff.
SGB XI (Gesetzliche Pflegeversicherung). Insoweit kommt es allein auf die Versicherten-
eigenschaft, nicht hingegen auf die Verbandszugehorigkeit an, so zutreffend U. Becker
in: A. Hatje/P. M. Huber (Hrsg.) Unionsbiirgerschaft und soziale Rechte, 2007, 95 (99);
Kingreen Migration (Fn. 50), 10; rechtspolitisch auch K. Hailbronner JZ 1997, 397
(400 f.). Zum Grundprinzip der solidarischen Finanzierung 7. Kingreen Knappheit und
Verteilungsgerechtigkeit im Gesundheitswesen, VVDStRL 70 (2011), 152 (155); ders.
Das Sozialstaatsprinzip im européischen Verfassungsverbund, 2003, 268 ff.

% U. Becker in: E. Benvenisti/G. Nolte (Hrsg.) The Welfare State, Globalization, and
International Law, 2003, 1 (10f); Davy (Fn. 31), 88; Hailbronner (Fn. 53), Rn. 496;
Janda (Fn. 88), 5; J. Kokott in: K. Hailbronner (Hrsg.) Die allgemeinen Regeln des vol-
kerrechtlichen Fremdenrechts, 2000, 25 (28f.); anders noch E. Eichenhofer ZAR 1996,
62ff. Fiir einen VerstoB gegen Art. 14 EMRK EGMR, Gaygusuz/Osterreich, JZ 1997,
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sichern das in der Menschenwiirde wurzelnde®! und damit statusunab-
hiangige soziale Existenzminimum?®2.%® Fiir weitergehende beitragsunab-

405, Rn. 46ff. (keine sachliche Rechtfertigung bei legalem Aufenthalt und geleisteten
Sozialversicherungsbeitragen); EGMR, Okpisz, NVwZ 2006, 917f. (Kindergeld falle
unter Art. § EMRK und eine unterschiedliche Behandlung nach Status sei eine unzulds-
sige Benachteiligung); kritisch K. Hailbronner JZ 1997, 397 (399f.). Einen allgemeinen
Anspruch fiir rechtméBig im Inland lebende Staatsangehorige der Mitgliedstaaten (als
Nicht-EU-Staaten sind auch Norwegen und die Tiirkei Mitglied) gewahrt volkerrecht-
lich Art. 1 Europaisches Fiirsorgeabkommen v. 11. 12. 1953 (BGBL. II 1956, 564); hierzu
Néheres auch unten Fn. 110. Eine sozialrechtliche Gleichstellung anerkannter Fliicht-
linge mit Inlindern gebieten Art.23 GFK; Art.1 Europdisches Fiirsorgeabkommen
iVm Art. 1 und 2 des Zusatzprotokolls zu diesem Abkommen v. 11.12.1953 (BGBI.II
1956, 578); hierzu BVerwGE 111, 200 (202 ff.); 130, 148 (150 ff.). Zu den vergleichsweise
schwachen volkerrechtlichen Sozialstandards (insbesondere der IAO) siehe Janda
(Fn. 88), 140f.; A. Nufberger Sozialstandards im Volkerrecht, 2005. In gewissem Kon-
trast zum geltenden Recht steht daher eine substantialistische Konstruktion der Soli-
daritat im Staatsverband, die vor allem auf ethnischer Volkszugehorigkeit begriindet
werden soll. So O. Depenheuer Solidaritat im Verfassungsstaat, 1991 (2009), 274 ff., 301,
304, 309 ff.; analytisch zu dem dahinter vermuteten Korrespondenzverhéltnis von Soli-
daritdat und Homogenitédt auch H. Butzer Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001,
379.

91 Siehe etwa BVerfGE 125, 175 (222f.); BVerfG, NVwZ 2012, 1024 (1025), Rn. 89;
Eichenhofer (Fn. 64), Rn. 120; M. Herdegen in: Maunz/Diirig (Begr.) GG, 2012, Art. 1
Abs. 1 Rn. 114; H. Dreier in: ders. (Hrsg.) GG, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art.1 Rn. 158;
W. Hoéfling in: M. Sachs (Hrsg.) GG, 6. Aufl. 2011, Art. 1 Rn. 48; R. Waltermann
Sozialrecht, 9. Aufl. 2011, § 1 Rn. 13. Gegen die gelegentliche Zitierung in Verbindung
mit dem Sozialstaatsprinzip P. Tiedemann NVwZ 2012, 1031 (1032).

92 Hierzu allgemein BVerfGE 40, 121 (133); 45, 187 (228); 82, 60 (85); 99, 246 (259);
110, 412 (4331); 113, 88 (108f.); 120, 125 (154); BVerwG, NVwZ 1999, 669; A. von Ar-
nauld in: ders./A. Musil (Hrsg.) Strukturfragen des Sozialverfassungsrechts, 2009, 251ff.;
T. Aubel in: S. Emmegger/A. Wiedmann (Hrsg.) Linien der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, 2011, 273 ff.; P Badura Staatsrecht, 5. Aufl. 2012, D 36; W. G. Leis-
ner Existenzsicherung im offentlichen Recht, 2007; V. Neumann NZS 2006, 393 ff.;
J. Martinez Soria JZ 2005, 644 ff.; E. Riehle ZFSH/SGB 2006, 643 ff.

% Die Menschenwiirde lasst eine Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit nicht
zu. Zu den insoweit notwendig auch Auslindern zustehenden Leistungsanspriichen
Becker (Fn. 89), 98; Davy (Fn. 31), 88; dies. European Journal of Migration and Law 7
(2005), 123 (134); Hailbronner (Fn. 53), Rn. 494; C. Rausch in: A. Walter/M. Menz/
S. De Carlo (Hrsg.) Grenzen der Gesellschaft?, 2006, 53 (62ff.); auch K-H. Hohm
NVwZ 2007, 419ff. Siehe eingehend zur (staatsangehorigkeitsindifferenten) menschen-
rechtlichen Dimension 4. Frohwerk Soziale Not in der Rechtsprechung des EGMR,
2012. Eine Ausnahme vom Grundsatz der Staatsangehdrigkeitsindifferenz bildet auch
nicht das AsylbLG, das zwar gegeniiber dem Sozialhilferecht reduzierte Leistungen nur
fur Ausldnder vorsieht, aber nicht an die Ausliandereigenschaft ankniipft, sondern an
den Status als Asylbewerber (vgl. im Einzelnen § 1 AsylbLG). Kritisch zur Abstufung
des sozialen Existenzminimums fiir Asylbewerber F. Ekhardt ZAR 2004, 142ft.; King-
reen Verteilungsgerechtigkeit (Fn. 89), 167; ders. NVwZ 2010, 558 (560ff.). Zutreffen-
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hingige Sozialleistungen ist etablierter Differenzierungsgrund meist der
rechtlich gesicherte, Schutzbediirfnisse indizierende®* Daueraufenthalt®> —
erneut: eine territoriale, nicht personale Ankniipfung.®

derweise kann die Differenzierung jedoch gerechtfertigt werden, sofern sich im Hinblick
auf die voriibergehende Natur des Aufenthalts bestimmte (rational quantifizierbare)
soziale Bediirfnisse (insbesondere des soziokulturellen Existenzminimums) nicht stellen
oder jedenfalls nicht existenziell sind, vgl. BVerwG, NVwZ 1999, 669; K. F. Gdrditz BRJ
2010, 4 (9f.); Hailbronner (Fn. 53), Rn. 510; S. Horrer Das Asylbewerberleistungsgesetz,
die Verfassung und das Existenzminimum, 2001, 141ff., insbes. 187ff.; allgemein zur
moglichen Rechtfertigung BVerfGE 116, 229 (239ff.). Dies entbindet nicht davon, ein
existenzielles Minimum konsistent zu ermitteln und insoweit Bedarfsdifferenzen plausi-
bel zu begriinden; das Argument des voriibergehenden Aufenthalts verblasst zudem mit
der tatsdchlichen Verfestigung zum Aufenthalt auf unbestimmte Zeit (mit Recht betont
bei Horrer ebd., 195 ff.). Insoweit hat das BVerfG die Regelsitze des AsylbLG im Ergeb-
nis zutreffend fiir verfassungswidrig erachtet. Siche BVerfG, NVwZ 2012, 1024 (Zitat
1029f.), dort auch die markante Kernaussage (Rn. 121): ,,Migrationspolitische Erwa-
gungen, die Leistungen an Asylbewerber und Fliichtlinge niedrig zu halten, um Anreize
fir Wanderungsbewegungen durch ein im internationalen Vergleich eventuell hohes
Leistungsniveau zu vermeiden, konnen von vornherein kein Absenken des Leistungs-
standards unter das physische und soziokulturelle Existenzminimum rechtfertigen [...].
Die in Art. 1 Abs. I GG garantierte Menschenwiirde ist migrationspolitisch nicht zu
relativieren.*

9 Vgl. Becker (Fn. 89), 102f.

95 Becker (Fn. 86), 481. Siehe hierzu, insbesondere zur Aufenthaltsdauer und der
akzessorischen Bemessung des Existenzminimums, BVerfGE 116, 229 (239); BVerwG,
NVwZ 1999, 669; BSG, NVwZ-RR 2009, 638 (640). Grundsétzlich ist fiir Leistungen
der Wohnsitz entscheidend (Prinzip der Ansiassigkeit), vgl. § 30 Abs. 1 SGB I. Versiche-
rungsunabhingige Sozialleistungen werden daher jedem Leistungsberechtigten nach
gesetzlich spezifizierter Bediirftigkeit unabhédngig von seiner Staatsangehorigkeit ge-
zahlt, vgl. fiir die Sozialhilfe § 23 SGB XII; fiir die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 iVm Sitzen 2-3 SGB 1I; fiir die Arbeitsforderung (Berufsausbil-
dungsbeihilfe) § 63 Abs. 1 Nr. 2-6, Abs. 2, 2a und 3 SGB III. Abhingig vom Aufent-
haltstitel wird z.B. Elterngeld auch an Auslidnder gezahlt, vgl. § 1 Abs. 7 BEEG. Zur
Verfassungswidrigkeit der Ausnahmen siche BVerfG, Beschl. v. 10.7.2012, 1 BvL 2/10,
Rn. 39ff. Ziel ist es, nur solchen Ausldndern Sozialleistungen zugutekommen zu lassen,
die sich dauerhaft im Bundesgebiet aufhalten (vgl. BT-Drs 15/420, 122; BT-Drs
16/1889, 19). Ausbildungsforderung nach BAf6G wird nicht nur Unionsbiirgern und
ihren Familienangehorigen, sondern auch sonstigen Ausldndern gewéhrt, die iiber einen
qualifizierten Aufenthaltsstatus verfiigen (§ 8 Abs. 1 Nr. 6, 7, Abs. 2, 2a und 3 BAf6G).
Kinder- und Jugendhilfe wird Ausldndern bereits gewdhrt, wenn sie rechtmaBig oder
aufgrund einer ausldnderrechtlichen Duldung ihren gewohnlichen Aufenthalt im Inland
haben (§ 6 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII). Keine Differenzierung gilt schlieBlich im Rahmen
der Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, vgl. §§ 1, 2 SGB IX.

9% Becker (Fn. 86), 482. Zutreffend zum Spannungsverhéltnis H. M. Heinig ZESAR
2008, 465 (466f.). Die Folge ist dann, dass in Konfliktfillen auch nach primér territo-
rialen Abgrenzungskriterien gesucht wird, vgl. EuGH, Urt. v. 20.5.2008, Rs. C-352/06
(Bosmann), Slg. 2008, 1-3827 Rn. 16 ff.; das Unionsrecht schlieBt es allerdings nicht aus,
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Nach einer — im Einzelnen freilich angreifbaren®” — Rechtsprechung des
EuGH besteht primarrechtlich eine (begrenzte) finanzielle Solidaritéits-
verpflichtung gegeniiber Unionsbiirgern,”® sofern sich diese ,,bis zu einem

dass ein Mitgliedstaat jenseits seiner territorialen Zusténdigkeit weitergehende Leistun-
gen an Unionsbiirger gewihrt, so EuGH, Urt. v. 12.6.2012, Rs. C-611/10 und C-612/10
(Hudzinski und Wawrzyniak), Rn. 57ff.; hierzu R. Wendl DStR 2012, 1894 ff. Dem Pri-
mat des Territorialitatsgedankens entspricht es auch, dass im Ausland lebende Deutsche
grundsétzlich keine Sozialhilfe beanspruchen konnen (§ 24 Abs. 1 Satz 1 SGB XII).

9 Arnull (Fn. 45), 532; S. Bode EuZW 2003, 552 ff.; M. Dougan in: U. Becker/
J. Schwarze (Hrsg.) Gemeinwohlverantwortung im Binnenmarkt, 2010, 97 (124ft);
K. Hailbronner NJW 2004, 2185ft.; ders. JZ 2005, 1138ft.; H. M. Heinig ZESAR 2008,
465 (473ff.); W. Kahl FS Reiner Schmidt, 2006, 75 (87ftf.); von Miinch (Fn. 24), 299f.
Dem EuGH zustimmend demgegeniiber etwa Becker (Fn. 86), 484 f.; W. Cremer WissR
36 (2003), 128 (146 1t.); R. Hofler, NVwZ 2002, 1206 ff.; in Vorwegnahme der Rechtspre-
chung bereits K.-D. Borchard NJW 2000, 2057ff.; jedenfalls relativierend M. Schuler-
Harms JOR 59 (2011), 477 (487). Einige Elemente der Rechtsprechung wurden zwar von
der Unionsbiirgerrichtlinie 2004/38/EG iibernommen, siehe hierzu Arnull ebd., 528;
C. Schonberger ZAR 2006, 226ff.; die Differenziertheit der Art. 7f. wird allerdings von
der Rechtsprechung priméarrechtlich iiberspielt, siche K. Hailbronner ZaoRV 2004, 603
(611f). Eine Fortsetzung des Streits erscheint freilich unergiebig, da die ,richterrecht-
lich® kreierten sozialstaatlichen Impulse der Unionsbiirgerschaft mit der Verabschie-
dung des Lissabon-Vertrages stillschweigend von den Mitgliedstaaten als Teil des
acquis communautaire ibernommen und sanktioniert worden sein diirften. Vgl. allge-
mein S. Pétters/R. Christensen JZ 2012, 289 (291). Zur eher terminologischen Frage, ob
mit der im Wesentlichen auf Inlandergleichbehandlung beschrinkten Rechtsprechung
eine ,,Sozialbilirgerschaft* begriindet worden sei, siehe zutreffend verneinend P. Axer in:
ders./B. Grzeszick/W. Kahl/U. Mager/E. Reimer (Hrsg.) Das Europdische Verwaltungs-
recht in der Konsolidierungsphase, 2010, 123 (134 f.).

% EuGH, Urt. v. 18.11.2008, Rs. C-158/07 (Forster), Slg. 2008, 1-8507 Rn. 48: Bei
der Organisation und Anwendung ihres Sozialhilfesystems sei ,,eine gewisse finanzielle
Solidaritat mit den Angehorigen anderer Mitgliedstaaten zu zeigen®. Jedem Mitglied-
staat stehe es indes frei, darauf zu achten, dass die Gewahrung von Sozialleistungen an
Unionsbiirger nicht zu einer ibermaBigen Belastung werde, die Auswirkungen auf das
gesamte Niveau der Leistungen haben konnte, die dieser Staat gewahren konne. Letzte-
res hebt das BVerfG wenig liberzeugend als besondere Einschriankung hervor, so
BVerfGE 123, 267 (406). Die Grenze der Leistungsfihigkeit ist indes auch im natio-
nalen Sozialverfassungsrecht nicht ungewohnlich. Siehe zu den Verteilungsmechanis-
men stellvertretend J Lege Knappheit und Verteilungsgerechtigkeit im Gesundheits-
wesen, VVDStRL 70 (2011), 112 (124ff.); zur Verdrangung des Knappheitsproblems
Kingreen Verteilungsgerechtigkeit (Fn. 89), 156ff.; verfassungsrechtlich W. Hofling/
S. Augsberg ZfmE 2009, 45 ff. Zur Solidaritit als schwach ausgeformtes Strukturprinzip
des Unionsrechts A. von Bogdandy in: ders./J. Bast (Hrsg.) Europiisches Verfassungs-
recht, 2. Aufl. 2009, 13 (70); kritische und ausfiihrliche Bestandsaufnahme bei Kah/
(Fn. 97), 79 ff. Die pragende Bedeutung unterschétzend C. Enders Sozialstaatlichkeit im
Spannungsfeld von Eigenverantwortung und Fiirsorge, VVDStRL 64 (2005), 7 (31f.).
Das Kriterium der Vermeidung iiberméBiger Belastungen hat der Gerichtshof zudem
jingst stark relativiert, sobald ein Unionsbiirger einmal in einem anderen Mitgliedstaat
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gewissen Grad in die Gesellschaft“ des Aufnahmestaates ,,integriert
haben®, was bislang vor allem formal anhand der Aufenthaltsdauer be-
messen wird.” Sozialleistungsanspriiche von Unionsbiirgern wurden
letztlich in erheblichem Umfang denen deutscher Staatsangehdriger an-
geglichen.!% Langfristig aufenthaltsberechtigte Drittstaatsangehorige er-

Arbeit gefunden und insoweit durch seine Abgaben zur Leistungsfiahigkeit des dortigen
Sozialsystems beigetragen hat, siche EuGH, Urt. v. 14.6.2012, Rs. C-542/99 (Kommis-
sion/Niederlande), Rn. 65 ff.

% EuGH, Urt. v. 18.11.2008, Rs. C-158/07 (Forster), Slg. 2008, 1-8507 Rn. 49ff.
Wohnsitzerfordernisse, die nicht den Erwerb eines Anspruches, sondern dessen Auszah-
lung betreffen (Begrenzung der Auszahlung ins Ausland), miissen demgegeniiber dem
VerhéltnismaBigkeitsgebot geniigen, siche EuGH, Urt. v. 4.12.2008, Rs. C-221/07
(Zablocka-Weyhermiiller), Slg. 2008, 1-9029, Rn. 41ff. Von der Formalisierung nach
Aufenthaltsdauer scheint der Gerichtshof jingst wieder teilweise abzuriicken. Siche
EuGH, Urt. v. 21.7.2011, Rs. C-503/09 (Stewart), der zwar die Aufenthaltsdauer wei-
terhin als legitimes Kriterium ansieht, um ,,das Bestehen einer realen Verbindung des
Antragstellers zum zustindigen Staat™ nachzuweisen (Rn. 92), dies jedoch gemessen an
Art. 21 AEUV im Fall fiir nicht gerechtfertigt erachtet hat, weil , konkrete Zeitraume
vorherigen Aufenthalts im zustindigen Mitgliedstaat® dazu fiihrten, dass ,.einem
Umstand unangemessen hohe Bedeutung® beigemessen werde, der nicht zwangsldufig
fiir den tatséchlichen und effektiven Grad der Verbundenheit reprasentativ sei (Rn. 95).
,Es ist ndmlich nicht ausgeschlossen, dass eine solche Verbundenheit anhand anderer
reprasentativer Umstidnde nachgewiesen werden” konne (Rn. 96). Dies bedeutet wohl,
dass nationale Regelungen iiber entsprechende Offnungsklauseln flexibilisiert werden
missen (zutreffend A. Epiney NVwZ 2012, 930 [932]). Die geringe Praktikabilitat und
Anfalligkeit fiir Rechtsstreitigkeiten ist dann die Kehrseite einer Materialisierung, Indi-
vidualisierung und Enttypisierung des sozialen Leistungsrechts.

Im Hinblick auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gilt die Gleichbehandlung namentlich
auch fiir Sozialleistungen, die den Arbeitsmarktzugang erleichtern sollen. So EuGH,
Urt. v. 15.9.2005, Rs. C-258/04 (Ioannis Ioannidis), Slg. 2005, 1-8275, Rn. 22ff.
Arbeitsmarktspezifische Voraussetzungen konnen aber von dem ,Bestehen einer
tatsdchlichen Verbindung des Arbeitsuchenden mit dem Arbeitsmarkt dieses Mitglied-
staats® abhingig gemacht werden, etwa davon, dass der ,Betroffene wiahrend eines
angemessenen Zeitraums tatsichlich eine Beschiftigung in dem betreffenden Mitglied-
staat gesucht hat* oder durch ein Wohnsitzerfordernis. So EuGH, Urt. v. 23.4.2004,
Rs. C-138/02 (Collins), Slg. 2004, 1-2703, Rn. 69ff.; ferner EuGH, Urt. v. 4.6.2009,
Rs. C-22/08 und C-23/08 (Vatsouras/Koupatantze), Slg. 2009, 1-4585, Rn. 37ff.

100 Vgl. EuGH, Urt. v. 18.7.2006, Rs. C-406/04 (De Cuyper), Slg. 2006, 1-6947,
Rn. 40; Urt. v. 26. 10.2006, Rs. C-192/05 (Tas-Hagen und Tas), Slg. 2006, I-10451, Rn. 33;
Urt. v. 4.12.2008, Rs. C-221/07 (Zablocka-Weyhermiiller), Slg. 2008, 1-9029, Rn. 37,
Urt. v. 23.4.2009, Rs. C-544/07 (Riffler), Slg. 2009, 1-3389, Rn. 74; Urt. v. 21.7.2011,
Rs. C-503/09 (Stewart), Rn. 87: Rechtfertigungsgriinde miissen von der Staatsan-
gehorigkeit unabhéngig sein. Bereits nach dem (inzwischen auBer Kraft getretenen)
Art. 3 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates v. 14.6.1971 tiber die Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren Fami-
lienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (ABL. L 149 v. 5.7.
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1971, 2), galt ein Gleichbehandlungsgrundsatz fiir die dort erfassten Sozialleistungen.
Das heute geltende Sekundérrecht enthilt ein im Anwendungsbereich breit gefasstes
Gleichbehandlungsgebot nach Art. 3, 4 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Européa-
ischen Parlaments und des Rates v. 29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozia-
len Sicherheit (ABI. L 166 v. 30.4.2004). Das Gleichbehandlungsgebot schiitzt auch vor
mittelbaren Diskriminierungen, siche EuGH, Urt. v. 14.6.2012, Rs. C-542/99 (Kom-
mission/Niederlande), Rn. 37f. Weitsichtige Prognose bereits bei S. Magiera DOV 1987,
221 (225). Zu den dahinter stehenden strukturbildenden Prinzipien der Permeabilitit
der Sicherungssysteme und Portabilitdt der Leistungsanspriiche siche H. M. Heinig in:
J.P. Terhechte (Hrsg.) Verwaltungsrecht der Européischen Union, 2011, § 32 Rn. 22.

Das Gleichbehandlungserfordernis ist gegenstédndlich weitreichend, was zuletzt die
Einbeziehung der Unionsbiirger in das nicht auf Beitragsleistungen beruhende Arbeits-
losengeld II (ALG II) verdeutlicht hat. § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 SGB II gewahrt
auch Nichtstaatsangehorigen Anspruch auf Leistungen. Voraussetzung ist allerdings,
dass der Aufenthalt legal ist, zutreffend etwa E. Tiefler-Marenda SRa 2012, 41 (42f)).
Erfullt ein Auslander diese Voraussetzungen, ist er innerhalb der ersten drei Monate
seines Aufenthalts nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II dennoch von den Leistungen der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ausgeschlossen, sofern er in Deutschland weder
Arbeitnehmer noch Selbststindiger noch aufgrund von § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU frei-
ziigigkeitsberechtigt ist. Gleiches gilt nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II fiir Ausldander
und ihre Familienangehorigen, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der
Arbeitssuche ergibt. § 23 Abs. 3 SGB XII regelt Entsprechendes fiir den Bezug von
Sozialhilfe. Unbeeintrichtigt hiervon bleiben Anspriiche von Unionsbiirgern, denen
nach der UnionsbiirgerRiL bereits ein anderweitiges Aufenthaltsrecht zusteht. Der drei-
monatige Ausschluss ist richtigerweise nach Art. 24 Abs. 2 UnionsbiirgerRiL (Fn. 43)
gerechtfertigt, weil es sich um Sozialhilfe im Sinne dieser Bestimmung handelt. Vgl.
LSG BW, Urt. v. 15.4.2010, L 13 AS 1124/10; LSG Hessen, Urt. v. 14.10.2009, L AS
166/09; LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 26.2.2010, L 15 AS 30/10; LSG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 8. 1. 2010, L 34 AS 2082/09; D. Frings Sozialrecht fiir Zuwanderer,
2008, S. 73; F. Schreiber info also 2009, 195 (195); aA LSG RP, Beschl. v. 21. 8. 2012, L 3
AS 250/12; Janda (Fn. 88), 243ff.; K. Strick NJW 2005, 2182 (2184). Auch wenn das
ALG II in Beziehung zur Integration in den Arbeitsmarkt steht, ist es inhaltlich vor-
nehmlich eine Sozialhilfeleistung, weil es primar der Existenzsicherung dient und als
beitragsunabhéngige Sozialleistung auch von keinen spezifischen Vorleistungen des
Hilfeempfangers abhingt. AA H. M. Heinig ZESAR 2008, 465 (471); E. Steffen Asyl-
magazin 7-8/2009, 13 (15); offen gelassen EuGH, Urt. v. 4.6.2009, Rs. C-22/08 und
C-23/08 (Vatsouras/Koupatantze), Slg. 2009, I-4585, Rn. 40 f. Abweichendes wird man —
auch im Hinblick auf EuGH, Urt. v. 15.9.2005, Rs. C-258/04 (Ioannis Ioannidis),
Slg. 2005, 1-8275, Rn. 22ff. — fiir die EingliederungsmaBnahmen nach §§ 14 ff. SGB 11
annehmen miissen; ebenso differenzierend Schreiber ebd., 196.

Problematisch ist jedoch, ob auch nach Ablauf der dreimonatigen Sperrfrist Unions-
biirgern weiterhin ALG 1II versagt werden kann, wenn sie allein zum Zwecke der Ar-
beitssuche eingereist sind. Hierbei ist die Einreise zu Zwecken der Arbeitssuche als
solche von den Grundfreiheiten geschiitzt, solange die Arbeitssuche nicht objektiv
gescheitert ist. Siehe Art. 14 Abs. 4 lit. b UnionsbiirgerRiL (Fn. 43); EuGH, Urt. v.
26.2.1991, Rs. C-292/89 (Antonissen), Slg. 1991, I-745 Rn. 21f; Urt. v. 26.5.1993,
Rs. C-171/91 (Tsiotras), Slg. 1993, 1-2925, Rn. 13f,; Stewen (Fn. 45), 57ff. Das BSG
hatte zunédchst entschieden, dass den zur Arbeitssuche in Deutschland lebenden Ausléin-
dern im Anwendungsbereich des (volkerrechtlichen) Européischen Fiirsorgeabkommens
(Fn. 90) grundsitzlich ein Anspruch auf ALG II zusteht (BSG 19.10.2010 — B 14 AS
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langen kraft Sekundarrechts einen — insoweit territorialisierten — sozial-
rechtlichen Gleichbehandlungsanspruch.!o!

23/10 R). Im Dezember 2011 erklarte die deutsche Bundesregierung daraufhin einen
Vorbehalt zu dem Abkommen (kritisch hierzu BT-Drs. 17/9036, 2). Dieser Vorbehalt
ist freilich nach Art. 19 lit. ¢ WVRUbk volkerrechtlich unzulissig, da er mit Ziel und
Zweck des auf Gegenseitigkeit beruhenden Abkommens nicht in Einklang steht.
Zutreffend LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 9. 5. 2012, L 19 AS 794/12. Unabhéngig
davon ist ein Ausschluss von Leistungen gemall § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB I fiir
Unionsbiirger, deren Aufenthaltsrecht sich aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt,
mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot (Art.18 AEUYV), verstirkt durch die
vom EuGH entfaltete teilhaberechtliche Dimension der Unionsbiirgerschaft (Art. 20
AEUYV) und Freiziigigkeitsgarantie (Art. 21 AEUYV), nicht vereinbar. Wie hier LSG
Berlin-Brandenburg, Urt. v. 25.4.2007, L 19 B 116/07; LSG Niedersachsen-Bremen,
Urt. v. 2.11.2007, L 6 AS 664/07; aA LSG NRW, Urt. v. 15.6.2007, L 20 B 9/07; Urt. v.
22.3.2007, L 19 B 21/07; LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 5.9.2007, L 29 B 828/07;
LSG Hessen, Urt. v. 13.9.2007, L 9 AS 44/07; OVG Hamburg, Urt. v. 15.1.2007, S2 B
426/07. Einige Gerichte haben daher neu eingereisten Unionsbiirgern nach dreimonati-
ger sowie ernsthafter Arbeitssuche einen Anspruch auf ALG II gewéhrt (LSG BW, Urt.
v. 25.8.2010, L 7 AS 3769/10; LSG NW, Urt. v. 27.4.2010, L B 323/09). Teils wurde
dies zwar abgelehnt; es wurde aber — gestiitzt auf das priméarrechtliche Diskriminie-
rungsverbot — zumindest das unabweisbare Existenzminimum zugesprochen (LSG Ber-
lin-Brandenburg, Urt. v. 11.01.2010, L 25 AS 1831/09; Urt. v. 30.6.2011, L 25 AS
535/11; Urt. v. 29.11.2010, L 34 AS 1001/10; LSG NW, Urt. v. 4.10.2010, L 19 AS
942/10; Urt. v. 10. 5. 2010, L 7 AS 134/10; Urt. v. 26. 2. 2010, L 6 B 154/09 AS ER; LSG
Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 22.12.2009, L 15 AS 864/09; LSG Bayern, Urt. v. 4.5.
2009, L 16 AS 130/09; LSG BW, Urt. v. 23.7.2008, L 7 AS 3031/08).

Richtigerweise ist der Leistungsausschluss aber auch mit dem Diskriminierungsver-
bot nach Art. 4 VO 883/2004/EG seit dem 1.5.2010 (Anwendbarkeit der VO nach deren
Art. 91 durch Erlass der Durchfithrungsverordnung VO [EG] 987/2009) unvereinbar
und daher nicht mehr anzuwenden (LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 11.8.2011,
L 15 AS 188/11; LSG Hessen, Beschl. v. 14.7.2011, L 7 AS 107/11; LSG BW, Beschl. v.
24.10.2011, L 12 AS 3938/11). Als besondere beitragsunabhéngige Leistungen gemaf3
Art. 3 Abs. 31Vm Art. 70 iVm Anhang X der VO 883/2004 werden auch die Leistungen
fiir Arbeitsuchende nach ALG II vom Regelungsumfang der VO erfasst (eingehend und
bejahend auch D. Frings ZAR 2012, 317 [320f.]). Anders als nach der fritheren Rechts-
lage setzt nach Art. 2 Abs. 1 VO 883/2004 ein Leistungsanspruch — in konsequenter Ter-
ritorialisierung — nur noch voraus, dass der Unionsbiirger den Wohnort in dem jeweili-
gen Mitgliedstaat hat, ohne dabei dessen Status als Arbeitnehmer, Selbststindiger oder
Studierender zu beriicksichtigen. Siehe B. Schulte ZESAR 2010, 201 (206). Allerdings
wird man aber bei teleologischer Auslegung den Gleichbehandlungsanspruch des Art. 4
VO 883/2004 an die Legalitit des Aufenthalts kniipfen miissen (so wohl auch LSG Ber-
lin-Brandenburg, 30.9.2011, L 14 AS 1148/11: Anspruch entfillt, wenn Ausldnder-
behorde das Erloschen des Aufenthaltsrechts festgestellt hat; offen gelassen LSG RP,
Beschl. v. 21.08.2012, L 3 AS 250/12), weil anderenfalls die Voraussetzungen des Art.7
UnionsbiirgerRiL unterlaufen wiirden (abweichend D. Frings ZAR 2012, 317 [322]).

101 Art. 11 Abs. 1 lit. d Richtlinie 2003/109/EG (Fn.49): Langfristig Aufenthalts-
berechtigte werden hiernach explizit ,,wie eigene Staatsangehorige behandelt®. Hierzu
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Verfassungsrechtlich wird die fremde Staatsangehorigkeit als solche
vor diesem Hintergrund nicht mehr als hinreichende Rechtfertigung an-
gesehen, Leistungen gesetzlich zu versagen.!2 Die Entscheidung, mit der
das Bundesverfassungsgericht jiingst den Ausschluss ausldndischer Staats-
angehdriger mit humanitdren Aufenthaltstiteln von Bundeserziehungs-
und Bundeselterngeld fiir gleichheitswidrig erklart hat,'> markiert den
Stand einer differenzierten Rechtsprechungslinie, die letztlich die Territo-
rialisierung des Sozialen verstetigt. Lediglich das Recht auf Aufenthalt
wird teils — und keineswegs generell!® — davon abhingig gemacht, keine

EuGH, Urt. v. 24. 4. 2012, Rs. C-571/10 (Kamberaj), NVwZ 2012, 950, Rn. 76 ff. Siche
ferner fiir unmittelbare Anspriiche auf Existenzsicherung fiir Opfer von Straftaten
Art.7 Richtlinie 2004/81/EG des Rates vom 29.April 2004 iiber die Erteilung von
Aufenthaltstiteln fir Drittstaatsangehorige, die Opfer des Menschenhandels sind oder
denen Beihilfe zur illegalen Einwanderung geleistet wurde und die mit den zusténdigen
Behorden kooperieren (ABL. L 261, S. 19).

102 Der Ausschluss von Ausldndern im Rahmen einer sozialrechtlichen Leistungs-
berechtigung ist nach der Rechtsprechung nicht generell zuldssig, sondern vor Art.3
Abs. 1 GG durch hinreichende Griinde zu rechtfertigen. Siehe BVerfGE 111, 160
(1711f); 111, 176 (185f.); BVerfG, NJW 2012, 1711 (1712f.), Rn. 41 ff.; BVerfG, Beschl.
v. 10.7.2012, 1 BvL 2/10, Rn. 39ff.; Kokott (Fn. 90), 35; frithzeitig M. Zuleeg DOV
1973, 361 (369). Allein die Staatsangehorigkeit als solche stellt keinen hinreichenden
Differenzierungsgrund dar, weil Sozialleistungen typischerweise an Schutzgiiter an-
kniipfen, auf die sich gleichermaBen auch Auslinder berufen konnen (namentlich Art. 1
Abs. 1, 2 Abs. 2, 6 Abs. 1 GG). Ein prinzipiell legitimer Differenzierungsgrund ist hin-
gegen der voraussichtlich nur voriibergehende bzw. nicht dauerhafte Aufenthalt im
Bundesgebiet. Sieche BVerfGE 111, 176 (185). Dieser kann aber nicht schon aus der
fremden Staatsangehorigkeit als solcher geschlossen werden, zutreffend BVerfG, NJW
2012, 1711 (1713), Rn. 51. Im Ubrigen kann auch der fehlende Daueraufenthalt, wie
das Gericht zutreffend hervorhebt, nicht jedwede Differenzierung rechtfertigen, ob-
gleich bevolkerungspolitische Ziele grundsitzlich eine Rechtfertigung fiir eine Beschrin-
kung auf Auslinder mit voraussichtlich dauerhaftem Aufenthalt sein konnen. So
BVerfG, Beschl. v. 10.7.2012, 1 BvL 2/10, Rn. 42.

103 BVerfG, Beschl. v. 10.7.2012, 1 BvL 2/10, Rn. 39 ff., betreffend § I Abs. 6 Nr.3 lit. b
BErzGG 2006 und § 1 Abs. 7 Nr. 3 lit. b BEEG. Das Gericht betont hier zutreffend,
dass fiir die Frage, ob eine Perspektive auf einen Daueraufenthalt besteht, auch die
gesetzlichen Moglichkeiten einer Verlangerung und Verfestigung des Aufenthaltsstatus
zu berticksichtigen sind. Auch hier iberspielt also im Zeitablauf die zunehmende Terri-
torialisierung die Personalitdt. Das BSG (Beschl. v. 15.12.2011, B 10 EG 15/10 R) halt
zudem — und insoweit wohl mit Recht — den Ausschluss von Elterngeld fiir Ausldnder,
denen ein Aufenthalt nach § 104a AufenthG gestattet wurde, fiir unvereinbar mit Art. 3
Abs. 1 GG, da das Elterngeld dem Familienschutz diene und dieser nicht auf Deutsche
begrenzt sei; § 104a AufenthG betreffe zudem nicht notwendig einen nur voriibergehen-
den Aufenthalt im Bundesgebiet.

104 Namentlich mit dem Migrationsgrund der Asylsuche ist typischerweise (zunéchst)
soziale Bediirftigkeit verbunden (vgl. Kingreen Migration [Fn. 50], 10). Der allgemeine
Zuriickweisungsschutz geht insoweit konsequent mit diskriminierungsfreiem Zugang zu
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(steuerfinanzierten) Sozialleistungen in Anspruch zu nehmen.'® Anlass
fiir den Leistungsausschluss ist dann aber nach Verlassen des Bundesge-
bietes schlicht die mangelnde territoriale Fiirsorgeverantwortung, nicht
die Minderung der Rechte im Aufenthalt.106

Sozialleistungen einher. Sieche im Ubrigen auch BVerfG, Beschl. v. 10.7.2012, 1 BvL
2/10, Rn. 51. Vgl. Art. 21, 28 QualifikationsRiL 2004/83/EG (Fn. 43). Sozialhilfebediirf-
tigkeit ist daher kein Zuriickweisungs- oder Ausweisungsgrund fiir Fliichtlinge oder
Asylbewerber. Nach Art. 14 Abs. 1, Abs. 3 UnionsbiirgerRiL (Fn. 43) beeintrachtigt nur
eine unangemessene Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen das Kurzaufenthalts-
recht von Unionsbiirgern (Art. 6); die Inanspruchnahme darf im Ubrigen — insoweit in
Positivierung der Rechtsprechung des EuGH — nicht automatisch zu einer Ausweisung
filhren. Der EuGH hat Grenzen der Ausweisung iiberdies aus der primédrrechtlichen
Unionsbiirgerschaft abgeleitet. Bei der Ausweisung sozialhilfebediirftiger Unionsbiirger
ist hiernach stets der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit zu beachten; die Ausweisung
darf zudem keine automatische Folge der Mittellosigkeit sein, vgl. EuGH, Urt. v. 20.9.
2001, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6193 Rn. 42f; Urt. v. 11.7.2002, Rs.
C-224/98 (D’Hoop), Slg. 2002, 1-6191 Rn. 36; Becker (Fn. 86), 488; M. Schuler-Harms
JOR 59 (2011), 477 (487); Stewen (Fn. 45), 134ff. In der Sache geht es also nur noch
um einen Missbrauchsvorbehalt, zutreffend D. H. Scheuing FS 600 Jahre Wiirzburger
Juristenfakultét, 2002, 103 (131, 133). Nicht jede Vergiinstigung oder Sozialleistung ist
im Ubrigen statusrelevante Sozialhilfe, sondern nur eine solche, die mangels fester und
regelméBiger Einkiinfte gewdhrt wird, vgl. EuGH, Urt. v. 4.3.2010, Rs. C-578/08
(Chakroun), 2010, Slg. 1-1839, Rn. 49ff.; zu den Folgen fiir das deutsche Recht
B. Huber NVwWZ 2010, 701f. Ein Ausweisungsverbot wegen Hilfsbediirftigkeit mit re-
striktiven Ausnahmen kennen Art. 6, 7 Europiisches Fiirsorgeabkommen v. 11.12. 1953
(BGBIL. 11 1956, 564). Auch ob der vom EuGH — obschon mit zweifelhafter Begriindung —
angenommene Kernbereichsschutz (unten bei Fn. 3181f.) allein wegen Hilfsbediirftigkeit
relativiert werden kann, begegnet erheblichen Zweifeln, mit Recht A. Epiney NVwZ 2012,
930 (932). Teils verbietet das Unionsrecht auch, eine Ausweisung auf wirtschaftliche
Griinde zu stiitzen, was richtigerweise gesamtwirtschaftliche Erwdgungen ausschlieBt
(vgl. in diese Richtung wohl EuGH, Urt. v. 14.6.2012, Rs. C-542/99 [Kommission/Nie-
derlande], Rn. 57), nicht aber die — spezieller geregelte — Ausweisung wegen individueller
Sozialhilfeabhangigkeit. Siehe fiir Unionsbiirger Art. 27 Abs. 1 Satz 2 UnionsbiirgerRiLL
(Fn. 43); fiir langfristig aufenthaltsberechtigte Drittstaatsangehorige Art. 12 Abs. 2
Richtlinie 2003/109/EG (Fn. 49). Unzuldssige wirtschaftliche Erwagungen sind vor
allem arbeitsmarktpolitische Motive, vgl. K. Hailbronner ZAR 2004, 163 (164).

105§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG; § 4 Satz 1 FreiziigG/EU; Art. 7 Abs. 1 lit. b, Art. 14
Abs. 2 UnionsbiirgerRiL (Fn. 43): ausreichende Existenzmittel fiir Aufenthalt von tiber
drei Monaten. Allgemein 4. Nufberger in: E. Benvenisti/G. Nolte (Hrsg.) The Welfare
State, Globalization, and International Law, 2003, 33 (40).

106 Leistungen sind dann also solange zu gewdhren, bis eine vollziehbare Auswei-
sungsverfiigung ergangen ist. Zutreffend F. Schreiber ZESAR 2006, 423 (431); ders. info
also 2009, 195 (199); Schwerdtfeger (Fn. 42), A 40. Folge der Nichtabschiebbarkeit ist
daher konsequenterweise eine fortbestehende territoriale Verantwortung. Zutreffend
Becker (Fn. 89), 102. Siehe auch Scheuing (Fn. 104), 138; dens. EuR 2003, 744 (785), der
aber wohl eine Konnexitdt von Leistungsanspriichen und Legalitit des Aufenthalts
annimmt.
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5. Territorialisierte staatliche Schutzverantwortung

Allgemein besteht zwar eine Schutzverpflichtung des Staates gegeniiber
den eigenen Staatsangehorigen.!? Als exklusive Pflicht aktualisiert sie sich
indes meist erst extraterritorial (etwa durch diplomatischen, konsulari-
schen oder militarischen Schutz!%).1% Auf dem eigenen Gebiet muss der

107 BVerfGE 36, 1 (30f.); R. Grawert Der Staat 23 (1984), 179 (189); ders. (Fn. 24),
339; von Miinch (Fn. 24), 11; F. Schorkopf Grundgesetz und Uberstaatlichkeit, 2007,
130; Wengler (Fn. 24), 549 (,,Essentialia in dem volkerrechtlichen Begriff der Staatsan-
gehorigkeit™); betont auch bei Bickenforde (Fn. 25), 426, 434. Siehe ferner C. Schmitt
Der Begriff des Politischen, 3. Aufl. 1963, 53, der mystifizierend tiberzeichnet von der
Schutzherrenstellung ,kraft des ewigen Zusammenhangs von Schutz und Gehorsam®
spricht. In der Tendenz auch BVerfGE 113, 273 (298), das in der Durchbrechung des
absoluten Auslieferungsverbots zum Schutze eigener Staatsangehoriger ein offenbar
diskussionswiirdiges Risiko der ,Entstaatlichung der vom Grundgesetz verfassten
Rechtsordnung* erblickt, also den sozialphilosophischen Konnex in die Grundrechts-
dogmatik projiziert; vgl. U Hufeld JuS 2005, 865 (866). Erganzende Erstreckung des
diplomatischen und konsularischen Schutzes auf Unionsbiirger durch Art. 23 AEUYV;
Art. 46 GR-Charta. Eingehend C. Storost Diplomatischer Schutz durch EG und EU?,
2005. Etymologische Wurzeln des Biirgers in ,burgari®, ,,burgware”, , burgwaran®
(Schutz, Burg, Wehren usf.) verdeutlichen dies. Siehe E. Seebold/F. Kluge Etymologi-
sches Worterbuch der deutschen Sprache, 24. Aufl. 2002, 162.

108 § 1 Sp. 2, § 5ff. KonsG; Art. 5 lit. e, i WUK; hierzu 7. Kleinlein/D. Rabenschlag
ZadRV 2007, 1277 (12801F; 1296f); M. KétterlJ. Nolte DOV 2007, 186ff.; Menzel
(Fn. 37), 252 f. Ob diese Bestimmungen dem Einzelnen ein subjektiv-offentliches Recht
gewihren, ist umstritten. Uberwiegend wird sub specie Schutzpflichten jedenfalls ein
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung bzw. ein Anspruch dem Grunde nach
bei weitem Mittelauswahlermessen angenommen, siche BVerfGE 37, 217 (241f.); 40,
141 (177£.); 55, 349 (364 ff.); VG Berlin, Urt. v. 4. 4. 2006, 14 A 12.04, Rn. 46; U. Becker
in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.) GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 16 Rn. 23;
W. K. Geck ZaoRV 17 (1956/57), 476 (508 ff.); A. Randelzhofer in: Maunz/Diirig (Begr.)
GG, 2012, Art. 16 Rn. 61ff; fiir eine grundrechtslosgeloste Begrindung etwa R. Hilger
Die Geltendmachung der Anspriiche aus einer volkerrechtswidrigen Verletzung von Pri-
vatpersonen, 1966, 132f.; Isensee (Fn. 27), § 191 Rn. 212 (institutionelle Gewéhrleistung
nach Art. 16 Abs. 1 GG); kritisch etwa H. Treviranus DOV 1979, 35 (371f)).

Zur Zulassigkeit des Streitkrdfteeinsatzes in diesem Rahmen K. Dau NZWehrR 1998,
89 (95); O. Depenheuer DVBI. 1997, 685 (688); J Kokott in: M. Sachs (Hrsg.) GG,
6. Aufl. 2011, Art. 87a Rn. 27, 32; C. Kreff ZadbRV 57 (1997), 329ff.; namentlich zur
Schutzpflichtdimension V. Epping AGR 124 (1999), 423 (438 1f.); F. Pudlas/U. Brinkmann
Jura 2012, 426 (429); kritisch M. Baldus in: J. Erberich u.a. (Hrsg.) Frieden und Recht,
1998, 259 (282 ff.); B. Grzeszick, in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.) Berliner Kommen-
tar zum GG, 2012, Art. 8§7a Rn. 25.

Im Strafrecht gilt fiir Auslandstaten zudem das Schutz- und das passive Personalitits-
prinzip (§§ 5, 7 Abs. 1 StGB); hierzu K. Ambos Internationales Strafrecht, 3. Aufl. 2011,
§ 3 Rn. 68ff; Gdrditz (Fn. 7), 29, 360ff.; B. Hecker Europaisches Strafrecht, 3. Aufl.
2010, § 2 Rn. 45f.; A. Henrich Das passive Personalititsprinzip im deutschen Strafrecht,
1994; F. Jefsberger Der transnationale Geltungsbereich des nationalen Strafrechts, 2011,
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Staat ohne qualitative Abstufung auch anderen Staatsangehoérigen Schutz
gewihren.!'0 Grundrechtliche Schutzpflichten!!! wirken rechtsgutsbezo-
gen und lassen eine Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit grund-
sdtzlich nur bei Deutschengrundrechten zu.!'? Schutz ist damit, korrelie-
rend zum Rechtsgehorsam,!!3 ebenfalls territorialisiert.!

240ff.; C. Safferling Internationales Strafrecht, 2011, § 3 Rn. 391f.; M. Traub Das uni-
verselle Schutzprinzip und das Prinzip der identischen Norm, als ein regulierender Fak-
tor der staatlichen Strafkompetenz, 1913.

109 Fiir eine Beschriankung etwaiger Schutzpflichten bei extraterritorialen Geféhr-
dungslagen auf eigene Staatsangehorige mit Recht BVerfGE 37, 217 (241f.); Becker
(Fn. 108), Art. 16 Rn. 23; W K. Geck ZaoRV 17 (1956/57), 476 (510f.); E. Klein NJW 1989,
1633 (1635); siehe verfassungsgeschichtlich auch § 189 Paulskirchenverfassung (1848);
Art. 3 Abs. 6 Reichsverfassung (1871), mit expliziter Zustandigkeit des Bundes; Art. 112
Abs. 2 WRYV; fiir einen Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung qua Schutzpflicht
fiir Nichtstaatsangehorige demgegeniiber 7. Kleinlein/D. Rabenschlag ZadRV 2007, 1277
(1301ff)). Im Ubrigen wird auch hier teils fiir eine Territorialisierung pladiert, wonach
der Wohnsitzstaat neben dem personalen Mutterstaat zum Schutz berechtigt sein soll. So
Kleinlein/ Rabenschlag ebd., 1284 f. mwN.; M. Ruffert in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.)
HStR X, 3. Aufl. 2012, § 206 Rn. 21; de lege ferenda fiir eine allméhliche Lockerung des
Staatsangehorigkeitsnexus L. Henkin FS Rudolf Bernhardt, 1995, 89 (92, 100f.). Siehe
zum praktischen Referenzfall ,,Kurnaz*“ auch VG Bremen, InfAusIR 2006, 198 ft.

110 Aus den Grundfreiheiten folgen Schutzpflichten zu Gunsten der freiheitsberech-
tigten Unionsbiirger, EuGH, Urt. v. 9.12.1997, Rs. C-265/95 (Kommission/Frankreich),
Slg. 1997, 1-6959; Urt. v. 12.6.2003, Rs. C-112/00 (Schmidberger), Slg. 2003, I-5659.
Zum Schutz als Grundvoraussetzung der Grundfreiheiten auch EuGH, Urt. v. 2.2.
1989, Rs. 186/87 (Cowan/Tresor public), Slg. 1989, 195 Rn. 17. Zum fremdenvolker-
rechtlichen Mindestschutz von Arnauld (Fn. 36), Rn. 584f.; Verdross/Simma (Fn. 36),
§ 1212ff; zu den (ebenfalls rein territorialen) Schutzpflichten einer Besatzungsmacht
nach Volkerrecht auf dem besetzten Gebiet siche Art. 55f., 59 ff. Genfer Ubereinkom-
men V. 12.8. 1949 zum Schutze von Zivilpersonen in Kriegszeiten (BGBI. 1954 11, 917);
Y. Dinstein The International Law of Belligerent Occupation, 2009, 89 ff., 132ff., 148ft.,
180ft,; E. E. Benvenisti The International Law of Occupation, 2. Aufl. 2012, 68 ff.

111 BVerfGE 39, 1 (361f.); 46, 160 (164 f.); 49, 24 (54); 49, 89 (141f.); 53, 30 (57 £.); 77,
170 (2291.); 79, 174 (201f.); 88, 203 (251ft); Dreier (Fn. 60), Vor Art. 1 Rn. 101ff;
J. Isensee Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, 34ff.; E. Klein NJW 1989, 1633ff;
M. Mostl Die staatliche Garantie fiir die oOffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002,
25ft., 52 ff.,, 84 ff.

112 Schutzpflichten, die aus Deutschengrundrechten abgeleitet werden (vor allem Art. 8
Abs. 1, 12 Abs. 1 GG), kdnnen daher notwendigerweise auch in ihrer objektiven Schutz-
komponente nicht weiter reichen als der Grundrechtstatbestand. Vgl. fiir den sozialen
Schutz dhnlich Isensee Auslinder (Fn. 42), 87. Gerade unter dem Gesichtspunkt einer
Schutzpflicht spielen freilich die Deutschengrundrechte gegenstiandlich eine nachgeord-
nete Rolle.

113 T Hobbes Leviathan, 1651 (zit. nach der Ausgabe Ambherst 1988), Chap. XXI:
“The end of obedience is protection”.

114 Zur Territorialitit der Schutzpflichten P Badura FS Walter Leisner, 2000, 403ff.;
Gdarditz (Fn. 7), 359. Vgl. auch F. Miiller Demokratie zwischen Staatsrecht und Welt-
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Mit dem — ohnehin nicht vorbehaltlosen!!> — Verbot einer Auslieferung
eigener Staatsangehoriger (Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG) garantiert das
Grundgesetz ein — wie schon ein Vergleich mit anderen rechtsstaatlichen
Demokratien zeigt!!'® — nicht zwingendes Schutzkonzept.!'” Dieses lasst
sich weder zu einem Kerngehalt des Biirgerstatus!'® noch zu einer spezi-
fisch demokratischen Institution tiberhéhen. !t

recht, 2003, 88, der gerade die Territorialitdt der Schutz- und Ausgleichsfunktion als
erhaltenswert erachtet; ahnlich Gdrditz ebd. 436ft.; J Isensee in: ders. (Hrsg.) Der Ter-
ror, der Staat und das Recht, 2004, 83 (94).

115 Siehe Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG; § 80 IRG; eingehend C. Globke Die Auslieferung
an den Internationalen Strafgerichtshof, 2009, 159 ff. und passim; ferner H. Baier GA
2001, 4271f.; A. Uhle NJW 2001, 1889 ff.

116 Siehe Art. 26 Verf. Italien; Art. 33 Abs. 3 Verf. Portugal; J Masing in: Dreier
(Hrsg.) GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 16 GG Rn. 37. Insbesondere der angloamerikani-
sche Rechtskreis kennt — korrespondierend zu einem strikt territorialen Strafrecht — tra-
ditionell kein Verbot der Auslieferung eigener Staatsangehoriger. Siehe C. Maierhdfer
»Aut dedere — aut iudicare, 2006, 98 ff.; D. S. Margolies Spaces of Law in American For-
eign Relations, 2011, 242; D. Oehler Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 1983, Rn. 205 ff;
C. Rinio ZStW 108 (1996), 354 (3671f.); T. Stein Die Auslieferungsausnahme bei politi-
schen Delikten, 1983, 42 f. Ein Auslieferungsverbot enthilt § 9 Abs. 3 Satz 1 Verf. Finn-
land.

17 Vgl. B. Pieroth FS Renate Jaeger, 2010, 297 (310): ein Grundrecht ,,in spezifischer
deutscher Tradition“. Zur rechtspolitischen Umstrittenheit siehe 7. Vogler Ausliefe-
rungsrecht und Grundgesetz, 1970, 138ff. Namentlich die Nichtauslieferung eigener
Staatsangehoriger tritt in unmittelbare Konkurrenz zum gerade im Strafrecht etablier-
ten Territorialitdtsprinzip, das zu Gunsten personaler Ankniipfungspunkte verdringt
wird. Vgl. Margolies (Fn. 116), 241 ff.

118 Abgestufte rechtsstaatliche Auslieferungsgrenzen gelten auch fiir Ausldnder (vgl.
auch N. Weif3 in: J. Isensee/P. Kirchhof [Hrsg.] HStR X, 3. Aufl. 2012, § 207 Rn. 5),
obschon diese deutlich niedriger anzusiedeln sind, was in der Rechtsprechung auch mit
der Notwendigkeit internationaler Kooperation in Strafsachen begriindet wird. Vgl.
hierzu BVerfGE 63, 332; 75, 1; 108, 129; 109, 13; siehe im Ubrigen zum Schutz durch
Art. 3 EMRK Fn. 43.

119 So aber tendenziell BVerfGE 113, 273 (298), das in seiner EU-Haftbefehlsent-
scheidung eine Entstaatlichung der verfassten Rechtsordnung sowie eine Desavouierung
des Demokratieprinzips qua Substitution der Staatsangehorigkeit durch die Unions-
biirgerschaft problematisiert; mit Recht kritisch Sondervotum Richterin Liibbe- Wolff
in: BVerfGE 113, 273 (327ft.); K. F. Gdrditz in: J. Menzel/R. Miiller-Terpitz (Hrsg.) Ver-
fassungsrechtsprechung, 2. Aufl. 2011, 760 (762f.); 7. Gas EuR 2006, 285 (293); Globke
(Fn. 115), 150f., 167f.; U. Hufeld JuS 2005, 865 (867, 869f.); J. Jekewitz GA 2005, 625
(635, 637); C. Mollers Der vermisste Leviathan, 2008, 107; C. Tomuschat EuGRZ 2005,
453 (454); J. Vogel JZ 2005, 801 (805f.); hingegen fiir eine Rechtfertigung aus den Be-
sonderheiten eines freiheitlichen Strafrechts B. Noltenius ZStW 122 (2010), 604 (605).
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6.  Bestandsaufnahme: Statusdifferenzierung und poréose Territorialitdit

Die feingliedrige Annéherung des Status von In- und Ausldndern wird
schlieBlich {iberlagert von der Differenzierung zwischen Unionsbiirgern
sowie assoziationsrechtlich privilegierten!?® und sonstigen Drittstaatsan-
gehorigen!?!,122 Es kommt also quer zu territorialen und personalen
Ankniipfungen zur Aufficherung der Statusverhiltnisse.'?* Mehrfache
Staatsangehorigkeiten nehmen zu;'?* Uneindeutigkeiten entstehen; Zuge-
horigkeiten und Loyalitdten fransen aus.!?> Unverfiigbarkeit und Unent-
rinnbarkeit des Staatsangehorigkeitsbandes!?¢ verlieren so graduell an

120 Auch das Assoziationsrecht beruht in der Regel wiederum auf einem System der
sukzessiv gestuften Verfestigung des Aufenthaltsrechts, siche EuGH, Urt. v. 29.9.2012,
Rs. C-187/10 (Unal), NVwZ 2012, 31, Rn. 28, 42. Zu den verbleibenden strukturellen
Unterschieden einerseits von Miinch (Fn. 24), 298; andererseits (aufenthaltsrechtliche
Gleichstellung mit Unionsbiirgern im Rahmen der Grundfreiheiten) EuGH, Urt. v. 10.2.
2000, Rs. C-340/97 (Omer Nazli u.a./Stadt Niirnberg), Slg. 1-2000, 957 Rn. 54 ff.; BVerwG,
NVwZ 2005, 224; A. Dietz NJW 2006, 1385 (1388). Zum Assoziationsaufenthaltsrecht
eingehend R. Gutmann in: Barwig/Davy (Fn. 31), 169 ff. Zu den spezifischen Ubergangs-
problemen im Beitrittsverfahren A. Domaradzka Unionsbiirger im Ubergang, 2006.

121 Nach der letzten Auswertung des Auslianderzentralregisters durch das Bundes-
innenministerium waren im Dezember 2010 insgesamt 6,75 Millionen Ausldnder er-
fasst, wovon 2.4 Millionen Personen eine Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates der
EU besaBen (entspricht 36%). Siehe Bundesministerium des Innern (Hrsg.) Migration
und Integration — Aufenthaltsrecht, Migrations- und Integrationspolitik in Deutsch-
land, 2011, 31.

122 Anschaulich Hailbronner (Fn. 53), Rn. 500; ferner D. Thym in: Barwig/Belchel-
Benedetti/Brinkmann (Fn. 43), 60 ff. Mit Recht hebt Graser (Fn. 45), 254, hervor, dass
die Schlechterstellung von Drittstaatsangehorigen dem Konzept der Unionsbiirger-
schaft inhdrent ist. Prononciert EuGH, Urt. v. 8.12.2011, Rs. C-171/08 (Nural Ziebell),
NVwZ 2012, 422, Rn. 72ff. Gemeinschaftsbildung nach innen bedeutet negativ eben
auch Abgrenzung nach auBen — eine bislang zu wenig beachtete Kehrseite des Integra-
tionsansatzes, die gerade in Einwanderungslaindern mit hohem Anteil an Drittstaats-
angehorigen durchaus auch desintegrative Effekte haben kann. Zu den Statusunter-
schieden bezogen auf Drittstaatsangehorige, insbesondere im Hinblick auf die (nicht
anwendbaren) Grundfreiheiten eingehend K. Hailbronner FS Ulrich Everling, 1995,
399ff. Zu der weiteren Binnendifferenzierung der Drittstaatsangehdrigen als Familien-
mitglieder, Fliichtlinge, illegale Einwanderer usf. 7. Grof/A. Tryjanowski Der Staat 48
(2009), 259 (262 ft.).

123 Vgl. auch Soysal (Fn. 12), 141.

124 Vgl. von Miinch Rechtspolitik (Fn. 83), 83 ff. Eingehende Bilanz Uslucan (Fn. 34),
400 ff.

125 Plastisch H. P. Glenn Legal Traditions of the World, 4. Aufl. 2010, 57f.; ferner Ben-
habib (Fn. 57), 218. Nicht zu tibersehen ist, dass es auch Staaten gibt, die intern viel-
schichtige Zugehorigkeiten kennen, vgl. fiir das Vereinigte Konigreich von Miinch
(Fn. 24), 306.

126 Depenheuer (Fn. 90), 300; J. Isensee in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR 11,
3. Aufl. 2004, § 15 Rn. 121.
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Bedeutung.'?” Personalitit, Territorialitit und, mit der Aufenthaltsdauer,
auch der Faktor Zeit amalgamieren zu einer anspruchsvollen Status-
schichtung.

Eine Bestandsaufnahme der Rechtsentwicklung verdeutlicht damit:
Statusunterschiede, die noch vor wenigen Jahrzehnten als Proprium des
Biirgerstatus ausgeflaggt wurden, verblassen mit Verfestigung des Aufent-
halts'?® und zerfasern in Details des Fachverwaltungsrechts, das als An-
kniipfungspunkt fiir Rechte vornehmlich unterschiedlich qualifizierte
Formen der Anséssigkeit nimmt. Differenzen werden — anders gewendet —
zwar nicht aufgegeben, aber durch Territorialisierung spiirbar eingeebnet.
Es ist bemerkenswert, dass dies just in einer Zeit globaler Entgrenzungs-
prozesse geschieht, in denen die Territorialitit von Herrschaft ihrerseits
pords wird!'? und in einer neuen ,,Ortlosigkeit* zerflie(t.!30

127 Zutreffende Diagnose bei Benhabib (Fn. 12), 6, 10; ders. (Fn. 57), 230f.; Masing
Staatsangehorigkeitsrecht (Fn. 11), 23; dems. (Fn. 116), Art. 16 Rn. 26; auch (obschon
iberzogen) S.-C. Lenski DVBI. 2012, 1057 (1061 f., Fn. 57); bezogen auf die Unions-
biirgerschaft F. Wollenschliger European Law Journal 17 (2011), 1 (2, 4). Wenn das
BVerfG jiingst die Unverfiigbarkeit der Staatsangehorigkeit als Grund benennt, eine
Ungleichbehandlung von Nichtstaatsangehérigen gerade qualifizierten Rechtferti-
gungslasten zu unterwerfen (BVerfG, NJW 2012, 1711 [1712£], Rn. 45), lauft dies in der
Sache auf eine Kompensation hinaus, die einen freiheitlichen Status durch Abmilde-
rung der Folgen divergierender Staatsangehdrigkeiten herstellen mochte.

128 Baer Biirger (Fn. 17), 24; C. Gusy in: U. Davy (Hrsg.) Politische Integration aus-
landischer Wohnbevolkerung, 1999, 262 (264); Kadelbach (Fn. 23), 89 ff. Masing Staats-
angehorigkeitsrecht (Fn. 11), 32; P. Saladin Wozu noch Staaten?, 1995, 26 f., 129; Soysal
(Fn. 12), 141ff; ferner (primar bezogen auf die Europiisierung) M. Heintzen Der Staat
36 (1997), 327 (340); U. Hufeld JuS 2005, 865; frithzeitige (wenn auch vorsichtige) Prog-
nose bei R. Grawert Der Staat 23 (1984), 179 (185). Zum damit verbundenen Konzept
der Erméchtigung durch Verrechtlichung J. Bast RW 2012, 139 (166 ft.).

129 Anschaulich fiir die begriffliche Hilflosigkeit BVerfG, JZ 2011, 1112 (1114):
»Auch wenn das Territorium der Mitgliedstaaten der Europédischen Union angesichts
des ihren Biirgern gewahrleisteten Raumes ,der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
ohne Binnengrenzen® mit freiem Personenverkehr (Art. 3 Abs. 2 EUV) nicht mehr ,Aus-
land‘ im klassischen Sinne sein mag, wird es dadurch nicht zum ,Inland‘ im Sinne der
territorialen Gebietshoheit™. Siche ferner BVerfGE 123, 267 (402 f.). Fiir eine Relativie-
rung der identititsstiftenden Bedeutung der Staatsgrenze D. Thym EuR 2011, 487
(501f.). Dass bereits die demokratische Offenheit des vollpositiven Rechts die Keimzelle
fur eine ,,raum-zeitliche Entgrenzung* enthdlt (Maus [Fn. 8], 381), ist nur Konsequenz
politischer Entscheidbarkeit, unterstreicht also die mehrdimensionale demokratische
Gestaltbarkeit durch Recht. Auf den Teilaspekt der Perforierung territorialer Grenzen
gerade durch eine Dominanz des Rechts weist wiederum hin C. Franzius Européisches
Verfassungsdenken, 55.

130 Ausdrucksstark M. Stolleis Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland,
Bd. 1V, 2012, 665ff.; zur Entterritorialisierung ferner Benhabib (Fn. 57), 216f., die die
heutige Entterritorialisierung durch Migrationsbewegungen auch als soziale Spatfolgen
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IV. Politische Teilhabe der ,,Anderen*?

Fundamentale Statusdifferenz zwischen Staatsangehoérigen und Aus-
landern bleibt jedoch die demokratische Teilhabe und Reprdsentation.!3!
Das Volk, von dem alle Staatsgewalt ausgeht (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG),
ist die Summe der Staatsangehorigen,!3? die insoweit das demokratische
Zurechnungs- und Legitimationssubjekt konstituieren!3* und Herrschafts-
legitimation personalisieren.!3* Der Biirgerstatus ist hier demokratisches
Heimatrecht.'3

des seinerseits entterritorialisierenden Kolonialismus deutet; dies. (Fn. 12), 12ff. (“de-
territorialization of law”); U Di Fabio Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft,
2001, SIff., 67ft; C. Franzius Walter Hallstein-Institut Paper, 4/08, 4: Ablosung der
raumlichen Grenzen durch funktionale Grenzen im Migrationsrecht; F. Meyer NStZ
2009, 657 (661f.): ,,Entterritorialisierung der Strafgewalt®; U K. Preuff European Law
Journal 1 (1995), 267 (279); Stichweh (Fn. 11), 156: Migration als ,,eine Form der Ab-
16sung vom Raum®; G. Teubner Rechtshistorisches Journal 15 (2006), 255 ff.

131 Insoweit passend werden daher die auf demokratische Teilhabe gerichteten Grund-
rechte auch als die ,,staatsbiirgerlichen® apostrophiert. So Dreier (Fn. 60), Vor Art. 1
Rn. 80.

132 BVerfGE 83, 37 (51); P Badura FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 2, 2001, 897 (907);
H. Dreier in: ders. (Hrsg.) GG, Bd. II, 2. Aufl. 2006, Art. 20 (Demokratie) Rn. 94; Gra-
wert (Fn. 24), 328; ders. (Fn. 74), § 16 Rn. 20; H.-D. Horn in: Depenheuer/Grabenwarter
(Fn. 86), § 22 Rn. 28; Isensee (Fn. 126), § 15 Rn. 121; Jestaedt Demokratieprinzip
(Fn. 79), 207; W. Kahl Sprache als Kultur- und Rechtsgut, VVDStRL 65 (2006), 386
(418); Masing Staatsangehorigkeitsrecht (Fn. 11), 24; Menzel (Fn. 37), 420; C. Walter
DVBL. 2001, 1 (6); . Wittreck in: H. Dreier (Hrsg.) GG, Bd. 111, 2. Aufl. 2008, Art. 116
Rn. 41, 109.

133 Jestaedt Demokratieprinzip (Fn. 79), 207ff.; Masing (Fn. 60), § 7 Rn. 189. Vgl.
auch die Differenzierung bei F. Miiller Wer ist das Volk?, 1997, 23-38, 57ft.; ders. Welt-
recht (Fn. 114), 991f., der zwischen dem Aktivvolk (den Wahlberechtigten), dem Volk
als Zurechnungssubjekt (der Legitimationsquelle) und dem Adressatenvolk (den Herr-
schaftsunterworfenen) mit dem Ziel einer Herstellung groBtméoglicher Kongruenz diffe-
renziert. Im Folgenden wird es vor allem um das Zurechnungssubjekt Volk gehen. Ein
Adressatenvolk wird nicht auftauchen, da die Normgeltung (anders als die Normerzeu-
gung) von einem Legitimationssubjekt entkoppelt ist, anders gewendet also die Bindung
an im Einklang mit der Verfassung gesetztes Recht nicht von den Mitwirkungschancen
bei der Normerzeugung abhéngt. Siehe aber S. 118 ff.

134 Konsequent ist dies im deutschen Recht nicht verwirklicht. So ist die geringe
Herrschaftsbetroffenheit eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung fiir den grundsitz-
lichen Ausschluss des Wahlrechts von Auslandsdeutschen. Siche § 12 Abs. 1 Nr. 2
BWahlG; R. Grawert Der Staat 23 (1984), 179 (200); Menzel (Fn. 37), 426; W. Schreiber
BWahlG, 8. Aufl. 2009, § 12 Rn. 4, 11ff.; verfassungsrechtlich unproblematisch ist dies
freilich nicht, vgl. auch die eingehende Analyse von M. Breuer Verfassungsrechtliche
Anforderungen an das Wahlrecht der Auslandsdeutschen, 2001. Das BVerfG rechtfer-
tigt den Ausschluss hingegen nicht territorial, sondern mit der ,,Kommunikationsfunk-
tion der Wahl®, die eine soziale Mindesteingliederung erfordere, die gerade auf Grund
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1. Befund: Die politische Exklusion von Auslindern

Ausldndern bleibt — einer globalen Tradition'3¢ folgend!3” — das aktive
Wabhlrecht zu Landesparlamenten und Deutschem Bundestag, das Herz-

des Abstammungsprinzips im Staatsangehorigkeitsrecht nicht gewidhrleistet sei, so
BVerfG, Beschl. v. 4.7.2012, 2 BvC 1/11, Rn. 48f. Eine Verfassungsbeschwerde hat frei-
lich dazu gefiihrt, dass die — in der Tat kaum zu rechtfertigende — Differenzierung in
Relation zu einem fritheren Aufenthalt nach § 12 Abs. 2 BWahlG fiir verfassungswidrig
erkldart wurde, so BVerfG, Beschl. v. 4.7.2012, 2 BvC 1/11, Rn. 45ff. Zur Vereinbarkeit
des Wohnsitzerfordernisses im Inland mit Art. 3 1. ZP EMRK siehe EGMR, Urt. v.
11.1.2005, Nr. 66289/01, Py/Frankreich; unter Bezugnahme hierauf BT-Drs. 17/4600,
27. Parallel fiir das Wahlrecht zum Europaparlament Art. 22 Abs. 2 Satz 1 AEUYV,
Art. 39 Abs. | GR-Charta; zur Definitionskompetenz der Mitgliedstaaten, was in die-
sem Sinne Wohnsitz bedeutet, siche 4. Haratsch in: F. S. M. Heselhaus/C. Nowak (Hrsg.)
Handbuch der Europidischen Grundrechte, 2006, § 47 Rn. 26; H. D. Jarass Charta der
Grundrechte der EU, 2010, Art. 39 Rn. 7. Im Ausgangspunkt ebenso EuGH, Urt. v.
12. 9. 2006, Rs. C-300/04 (Eman und Sevinger), Slg. 2006, I-8055 Rn. 40 ff., wonach es
den Mitgliedstaaten grundsétzlich frei stehe, das Wahlrecht fiir nicht im Unionsgebiet
ansissige Unionsbiirger frei zu regeln; es gelten jedoch Mindestanforderungen an die
Gleichbehandlung innerhalb des nationalen Hoheitsbereichs, die verletzt sein konnen,
wenn nur einem Teil der nichtansdssigen Biirger das Wahlrecht zum EP vorenthalten
wird (Rn. 56 ff.). Umgekehrt hat die personale Legitimation auch eine unterstiitzende
territoriale Komponente. Denn der Staat muss allen Staatsangehdrigen auf seinem
Territorium gleiches Wahlrecht vermitteln. Sieche EGMR, Matthews, EuZW 1999, 308
(309), Rn. 29; Haratsch ebd., § 47 Rn. 31.

135 Vgl. auch die These, dass mit Fragmentierung und multikultureller Pluralisierung
ein Anspruch des Biirgers, ,irgendwo zu Hause® zu sein, an Bedeutung gewinnt. So
Burger (Fn. 24), 91.

136 Hierbei geht es nicht um eine Denknotwendigkeit; die Einrdumung von politi-
schen Rechten auch an Nichtbiirger ist demokratietheoretisch jedenfalls moglich. Vgl.
nur H. Kelsen Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929, 17f.

137 Siehe nur Art. 25 IPbpR; Rubio-Marin (Fn. 37), 235 und passim. Aus dem natio-
nalen Verfassungsrecht z.B. Art. 3 Abs. 4 Verf. Frankreich; hierzu O. Jouanjan in: Bog-
dandy/Cruz Villaléon/Huber (Fn. 21), § 2 Rn. 101. Zur Kompeatibilitat der Beschrankung
des Wahlrechts auf eigene Staatsangehorige mit Art. 3 des 1. ZP zur EMRK Graben-
warter/Pabel (Fn. 59), § 23 Rn. 103. Zu Durchbrechungen D. C. Earnest Old Nations,
New Voters: Nationalism, Transnationalism, and Democracy in the Era of Global
Migration, 2008, 13ff. Saladin (Fn. 128), 26f.; Schonberger Unionsbirger (Fn. 44),
435f.; namentlich fiir die sehr vielfaltigen gliedstaatlichen Verfassungen der USA und
die dortige Diskussion etwa E. Brozovich Hamline Journal of Public Law & Policy 23
(2001-2002), 403 (406 ft.); V. Harper-Ho Law & Inequality 18 (2000), 271ff.; R. Hayduk
New Political Science 26 (2004), 499 ff.; G. L. Neumann Michigan Journal of Internatio-
nal Law 13 (1992), 291ff.; J B. Raskin University of Pennsylvania Law Review 141
(1993), 1397ff. Im Vereinigten Konigreich genieBen ansissige auslandische Common-
wealth citizens das allgemeine Wahlrecht, vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ Representation of the
People Act 2000 (UK). Andere Staaten des Commonwealth haben oft vergleichbare
Regelungen. Generelles aktives (nicht hingegen passives) Wahlrecht besteht fiir dauer-
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stiick des aktiven Biirgerstatus,'3® verschlossen.!* Entsprechendes gilt,
bezogen auf den Unionsbiirgerstatus, fiir die Wahl des Europiischen
Parlaments.'40 Die Rechtsordnung 6ffnet die Mitgliedschaft im Legitima-
tionssubjekt fiir Nichtstaatsangehorige lediglich in Bereichen der Selbst-
verwaltung,4! da hier das Korrespondenzverhiltnis von konkret-situa-

haft Ansdssige in Neuseeland; hierzu Earnest ebd., 32f. Hier geht es freilich teils
auch um eine differenzierte Bewiltigung der kolonialen Vergangenheit von Einwande-
rungsldndern im Staatsangehorigkeitsrecht. Siehe zur Entwicklung auch J H. Colomer
Political Institutions: Democracy and Social Choice, 2001, 53. Art. 16 Abs. 2 Verfassung
Irland (1937) sieht die Moglichkeit vor, das Wahlrecht auch Nicht-Staatsangehdrigen zu
verleihen.

138 Vgl. BVerfGE 123, 267 (340); R. Grawert Der Staat 23 (1984), 179.

139 Art. 38 Abs. 2 GG enthélt zwar keine explizite Beschrankung auf Deutsche. Eine
solche folgt aber aus dem Funktionszusammenhang mit Art. 20 Abs. 2 GG, da das
Wabhlrecht den Zurechnungszusammenhang zwischen deutschem Volk und Staatsgewalt
herstellen soll. Zutreffend etwa Grawert (Fn. 74), § 16 Rn. 59; Jestaedt Demokratieprin-
zip (Fn. 79), 210. Konsequent umgesetzt durch § 12 Abs. 1 BWahlG; exemplarisch aus
dem Landeswahlrecht Art. 1 Abs. 1 LWahlG BY; § 1 LWahlG NW. Siehe allgemein
Bockenforde (Fn. 25), 428.

140 Art. 22 Abs. 2 Satz 1 AEUYV; Art. 39 Abs. 1 GR-Charta; siche auch C. Calliess in:
Hatje/Huber (Fn. 89), 7 (21). Auch der Unionsbiirgerstatus ist insoweit eine personale,
keine territoriale Kategorie und erfasst folglich auch Staatsangehérige, die nicht im
Unionsgebiet ansissig sind. Zutreffend EuGH, Urt. v. 12. 9. 2006, Rs. C-300/04 (Eman
und Sevinger), Slg. 2006, I-8055 Rn. 27-29. Der EuGH hat die Bestimmung {iber das
aktive Wahlrecht der Unionsbiirger allerdings als bloBe Mindestgewahrleistung fiir
Unionsbiirger interpretiert, die es nicht ausschlieBe, auch anderen dauerhaften Einwoh-
nern ohne Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats das aktive Wahlrecht einzurdumen,
so EuGH, Urt. v. 12.9.2012, Rs. C-145/04 (,,Gibraltar*), Slg. 2006, I-7917 Rn. 76. Diese
Ansicht diirfte seit Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages iiberholt sein, da nunmehr ex-
plizit auf eine Reprisentation der Unionsbiirger abgestellt wird (Art. 10 Abs. 2 UAbs. 1
EUYV), was zugleich das Legitimationssubjekt abschlieBend definiert. Das Vereinigte
Konigreich hat den Bestand betreffend Gibraltar allerdings iiber die Erklarung Nr. 64
des Vereinigten Konigreichs GroBbritannien und Nordirland iiber das Wahlrecht fiir die
Wahlen zum Européischen Parlament zum Lissabon-Vertrag abgesichert. Auch auf der
Ebene des Wahlrechts zum Parlament wird eine Offnung fiir anséssige Drittstaats-
angehorige diskutiert. Siehe GA Tizziano, Schlussantrige v. 6.4.2006, Rs. C-145/04
(,,Gibraltar®), Rn. 92; Shaw (Fn. 12), 172 ff.

141 Entsprechendes gilt fiir die Teilhabe an Formen funktionaler Selbstverwaltung
etwa im Berufsrecht (Ankniipfung Berufstragerschaft, vgl. §§ 60 Abs. 1 Satz 2, 64 Abs. 1,
65, 78 Abs. 1, 88 BRAO; §§ 90 Abs. 2, 92, 93 Abs. 1, 95, 96 HwO; §§ 2, 5 IHKG; §§ 73,
74, 77 StBerG; Ankniipfung amtliche Bestellung, vgl. §§ 65 Abs. 1, 68, 69 Abs. 2 Satz 2,
71 BNotO), in der Hochschule (Gremien werden nach Mitgliedschaft besetzt, nicht
nach Staatsangehorigkeit, sieche z.B. § 13 Abs. 1 Satz 1 HSchG NW; wie hier Dolde
[Fn. 70], 84 ff.; H. Gerber Das Recht der wissenschaftlichen Hochschulen, Bd. I, 1965,
124) oder in der Sozialversicherung (§§ 50, 51 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Var. 2 SGB 1V). Fiir
letztere ist die Unionsbiirgergleichbehandlung bei Wahlen seit Art. 3 Abs. 2 Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 (Fn. 100), nunmehr iiber das allgemeine Gleichbehandlungsgebot



92 Klaus Ferdinand Garditz

tiver Betroffenheit und Legitimation in den Vordergrund riickt.'*> Das
kommunale Wahlrecht fiir Unionsbiirger'#* hat daher weniger den Biirger-

nach Art. 4 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 (Fn. 100), garantiert. Allgemein W. Kluth
Funktionale Selbstverwaltung, 1997, 131, 406, 463; offen gelassen zuletzt BVerfGE 107,
59 (88f). Auch der Rechtsvergleich bestitigt dies. Eine Offnung politischer Teilhabe
gerade auf kommunaler Ebene ist verbreitet. Vgl. etwa Art. 14 Abs. 3 Verfassung Finn-
land: generelles Auslinderwahlrecht auf kommunaler Ebene. Siche im Uberblick Shaw
(Fn. 12), 252ff. Ein allgemeines kommunales Ausldnderwahlrecht kennen mit unter-
schiedlicher Ausgestaltung derzeit 17 Mitgliedstaaten der EU. Siehe zur Diskussion in
Japan S. Day Democratization 16/3 (2009), 558. Zum legitimationstheoretischen Mehr-
wert einer Betrachtung auch von Selbstverwaltungskérperschaften Mdollers FS Rainer
Wahl, 2011, 759 (763 ft.).

142 Vgl. dhnlich B.-O. Bryde JZ 1989, 257 (260); aA D. Breer Die Mitwirkung von
Auslandern an der politischen Willensbildung, 1982, 79 ff. Siehe auch Masing (Fn. 60),
§ 7 Rn. 190: Im Bereich der funktionalen Selbstverwaltung gelte nicht die strikt formale
Gleichheit des Demokratieprinzips, sondern nur eine Gleichheit ,,nach MaBgabe von an
der Realitdt orientierten Sachgesichtspunkten®. Gegen eine Erstreckung des Homo-
genititsgebots nach Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG auf Gemeinden und daher fiir die ein-
fachgesetzliche Gestaltung Schwerdtfeger (Fn. 42), A 110. Wenn man freilich auch hier
iiber die kommunale Selbstverwaltung hinaus — entgegen der hiesigen Ansicht — die
Kreation von Teilvolkern als staatsvolksanaloge Legitimationssubjekte zu erkennen
meint — so etwa B. Pieroth EuGRZ 2006, 331 (332); auch 7 Groff in: Redaktion Kriti-
sche Justiz (Hrsg.) Demokratie und Grundgesetz, 2000, 93 (98); hiergegen Jestaedt De-
mokratieprinzip (Fn. 79), 500ff.; Kluth (Fn. 141), 369 ff. —, lage es nahe, ebenfalls die
deutsche Staatsangehorigkeit zur Voraussetzung der politischen Vollmitgliedschaft zu
machen. Gegenlaufig S.-C. Lenski DVBI. 2012, 1057 (1063), die die Begrenzung auf den
Sonderbereich der funktionalen Selbstverwaltung beklagt; fiir eine Verallgemeinerung
des Betroffenheitskriteriums auch Keil (Fn. 80), 522 f.

143 Im Mittelpunkt steht das auf Unionsbiirger beschrankte — und insoweit territoria-
lisierte — Kommunalwahlrecht nach Art. 22 AEUV; Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG; ein-
gehend hierzu K. Barley Das Kommunalwahlrecht fiir Ausldnder nach der Neuordnung
des Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG, 1999. Hierdurch wurde Unionsbiirgern nicht nur eine Parti-
zipationsmoglichkeit eroffnet, sondern das Legitimationssubjekt auf kommunaler
Ebene umgestaltet. Siehe Schinberger Unionsbiirger (Fn. 44), 450 ff. Die Offnung ist
mit Art. 79 Abs. 3 GG vereinbar, der Modifikationen bei der Ausgestaltung des demo-
kratischen Legitimationssubjekts nicht generell untersagt. So im Ergebnis zutreffend
Haratsch (Fn. 134), § 47 Rn. 19; M. Kaufmann ZG 1998, 25 (421t.); H.-J. Papier KritV
1987, 309 (314); R. Scholz in: Maunz/Diirig (Begr.) GG, 2012, Art. 28 Rn. 41d; zuvor in
einem obiter dictum bereits BVerfGE 83, 37 (59). Zum einen ist die kommunale Ebene
ungeachtet ihrer staatsanalogen Konstruktion — hierzu Jestaed: Demokratieprinzip
(Fn. 79), 516, 524 ff; zu den Folgen konsequent etwa BVerwGE 119, 305 (308);
BayVGH, BayVBI. 2012, 303 — wesentlich stiarkerer Fluktuation im Verbandsvolk aus-
gesetzt (Wohnsitzverlagerung), sodass die Stabilitdt des Legitimationssubjekts von
vornherein weniger zentral ist. Zum anderen ldsst es Art. 79 Abs. 3 GG jedenfalls zu,
die kommunale Ebene auch anders als staatsanalog und als selbststindige Demokratie
auszugestalten, etwa als (nichtdemokratische, aber den Formen der Demokratie nach-
gebildete) Betroffenenselbstverwaltung.
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status europaisiert als den Unionsbiirger kommunalisiert. Die Einfithrung
eines allgemeinen Ausldnderwahlrechts wire gemessen am geltenden Ver-
fassungsrecht unzuléssig.'* Andere Formen der Ausldnderpartizipation

144 BVerfGE 83, 37 (51 f); Badura (Fn. 132), 907 f.; Dreier (Fn. 132), Art. 20 (Demo-
kratie) Rn. 94 und Art. 28 Rn. 78; Grawert (Fn. 24), 327; Isensee (Fn. 126), § 15 Rn. 41;
Jestaedt Demokratieprinzip (Fn. 79), 222 ff.; P Kirchhof in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.) HStR IX, 1997, § 221 Rn. 17; H. H. Klein in: Maunz/Diirig (Begr.) GG, 2012,
Art. 38 Rn. 96; H.-J. Papier KritV 1987, 309 (311); die prozessuale Zuspitzung des
Streits vor dem BVerfG ist dokumentiert bei Isensee/Schmidt-Jortzig (Fn. 12). Mit
umgekehrten Vorzeichen S. Baer Demografischer Wandel und Generationengerechtig-
keit, VVDStRL 68 (2009), 290 (310): Die Einfithrung eines Ausldnderwahlrechts sei
rechtlich nicht zwingend. AA S.-C. Lenski DVBI. 2012, 1057 (1064), die sich unzutref-
fend auf die abweichende Regelungsbefugnis nach Art. 116 GG stiitzt. Diese Bestim-
mung bezieht sich freilich allein auf die Staatsangehorigkeit, ist im Gleichklang mit
Art. 20 Abs. 2 GG auszulegen und lasst — wie schon die systematische Stellung (Schluss-
bestimmung zur Regelung von Staatsangehorigkeitsfragen) zeigt — keine vom Staatsvolk
unabhingige Ausdifferenzierung eines demokratischen Legitimationssubjekts zu. Ver-
fassungspolitisch fiir ein allgemeines Ausldnderwahlrecht etwa Rubio-Marin (Fn. 37),
236f. Earnest (Fn. 137), 142, versucht die Rechtsprechung des BVerfG rechtsverglei-
chend — wenig tiberzeugend — aus den Besonderheiten des deutschen Nationalstaats zu
erkldren; gerade diese Erklarung diirfte hinkend sein, wenn man das eher prekdre Ver-
héiltnis von Nation und Staatswerdung in Deutschland betrachtet, vgl. grundlegend
H. Plessner Die verspitete Nation, 1935.

Ob eine Offnung des Art. 38 GG fiir ein Auslinderwahlrecht durch Verfassungsinde-
rung an Art. 79 Abs. 3 GG scheitern wiirde, ist umstritten. Fiir die Verfassungswidrig-
keit etwa H.-G. Henneke in: B. Schmidt-Bleibtreu/F. Klein/H. Hofmann/A. Hopfauf
(Hrsg.) GG, 12. Aufl. 2011, Art. 28 Rn. 26; P. Kirchhof'in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.)
HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 21 Rn. 89; Murswiek (Fn. 2), 218, 225; Schreiber (Fn. 134),
§ 12 Rn. 4; Sommermann (Fn. 27), Art. 20 Rn. 153; jedenfalls zweifelnd 7. Giegerich in:
R. Schulze/M. Zuleeg/S. Kadelbach (Hrsg.) Europarecht, 2. Aufl. 2010, § 9 Rn. 80;
G. Roth in: D. C. Umbach/T. Clemens (Hrsg.) GG, Bd. 11, 2002, Art. 38 Rn. 27; aA eine
beachtliche Gegenansicht, etwa B.-O. Bryde JZ 1989, 257 (260); H. Meyer in: J. Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 46 Rn. 7, 10; wohl auch H.-J. Papier
KritV 1987, 309 (314); tendenziell S. Hobe JZ 1994, 191 (194). Zunichst wird das
Demokratieprinzip durch eine Veranderung des Volkes nicht im Sinne von Art. 79
Abs. 3 GG substantiell angetastet (beriihrt), da Demokratie zwar notwendig auf ein
Volk als Legitimationssubjekt Bezug nehmen muss, sich damit aber keine zwingenden
Aussagen iiber die materielle Zusammensetzung des Staatsvolkes ergeben. Das deutsche
Staatsvolk lasst sich daher auch anders bzw. weiter definieren, als dies im Zusammen-
spiel mit Art. 116 GG bislang der Fall ist. Damit die Staatsgewalt indes weiterhin vom
Volke ausgeht (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG) — die unaufgebbare Kerngewéhrleistungen des
Demokratieprinzips —, muss eine eindeutige Zurechnung des Legitimationsobjekts
Herrschaft zu einem formell definierten und stabilen (vgl. Kirchhof ebd., § 21 Rn. 89)
Legitimationssubjekt moglich sein. Dies ist dann nicht mehr der Fall, wenn sich das
Staatsvolk in der amorphen und flieBenden Masse der zuféllig im Bundesgebiet An-
sdssigen auflost, also als stabiles Legitimationssubjekt durch territoriale Atomisierung
untergeht. Eine Bezugnahme auf ein Legitimationssubjekt, das sich durch stabile



94 Klaus Ferdinand Garditz

(etwa durch Auslanderbeirite!+) sind vor diesem Hintergrund keine Ema-
nation demokratischer Teilhabe und auch nicht geeignet, Entscheidungen
zu legitimieren.'*¢ Durch eine Institutionalisierung von Interessenrepri-
sentation wird aber immerhin die individuelle Selbstbestimmungsrelevanz
gebiindelter Artikulation respektiert,'4” weshalb die Nachbildung demo-
kratischer Wahlverfahren!'“® auch hier einen Wert haben kann. Insgesamt
entfaltet die Staatsangehorigkeit damit — bezogen auf den Biirgerstatus —
eine gewollte politische Exklusionswirkung.!4

Zurechnung formalisieren lésst, schlieBt dies freilich nicht aus, da das Staatsvolk unter
demokratischen Auspizien nicht notwendig mit der Summe der Staatszugehdrigen im
volkerrechtlichen Sinne deckungsgleich zu sein braucht. Praktikabel ist ein solches
,erweitertes Inlinderwahlrecht® aber nicht.

Die Einfiihrung eines allgemeinen Auslanderwahlrechts auf kommunaler Ebene schei-
tert nach zutreffender Ansicht an der abschlieBenden Offnungsklausel des Art. 28 Abs. 1
Satz 3 GG, fiir die hM etwa Geis (Fn. 14), § 10 Rn. 8; B. Pieroth EuGRZ 2006, 331
(332); Scholz (Fn. 143), Art. 28 Rn. 41f.; P. J Tettinger/K.-A. Schwarz in: H. von Man-
goldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.) GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Rn. 125; aA S. Eda-
thy in: M. Oppong (Hrsg.) Migranten in der deutschen Politik, 2011, 25ff,; ferner
V. Pfaff ZAR 2011, 202 ff.

145 Ab einer bestimmten GemeindegroBe obligatorisch nach § 27 Abs. 1 GO NW
(Integrationsrat). Zur institutionellen Vielfalt Geis (Fn. 14), § 10 Rn. 7 ff.

146 BayVGH, BayVBI. 2012, 303 f; fiir eine bloB konsultative Funktion auch 4. Her-
bert NVwZ 1995, 1056 (1061); aA T. Troidl BayVBI. 2004, 321 (322). Konsequenter-
weise konnen daher bloBe Initiativbiirgerantridge nach § 25 GO NW auch Ausldnder
stellen, wohingegen sie sich an den verbindlichen Biirgerbegehren und Biirgerentschei-
den nach § 26 GO NW nicht beteiligen diirfen.

147 Es geht mithin bei der Konsultation der demokratischen Gemeindeorgane um
mehr als um eine bloBe Beratung bei der objektiv sachgerechten Erfiillung von Selbst-
verwaltungsaufgaben. Die wahlberechtigten Auslander werden als Subjekte mit eigenen
Interessen anerkannt, die durchaus auch in Kontrast zu den Mehrheiten im Rat als dem
primér legitimierten Organ treten konnen.

148§ 27 Abs. 2-3 GO NW. Verfassungsrechtlich zwingend ist eine solche Verfahrens-
gestaltung konsequenterweise nicht. Zutreffend BayVGH, BayVBI. 2012, 303.

149 M. Heintzen Der Staat 36 (1997), 327 (330); F. Reimer in: H. Eberhard/K. Lach-
mayer/G. Thallinger (Hrsg.) Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, 2005, 49
(51); politikwissenschaftlich M. Helbling/lH. Kriesi Swiss Political Science Review 10/4
(2004), 33 (38 ff.). Und hiergegen richtet sich die grundsitzliche Kritik, vor allem Miiller
Volk (Fn. 133), 47ft.,; ferner B.-O. Bryde StWuStP 1995, 305ff.; eher analytisch durch
mogliche Themen einer Dekonstruktion S. Baer Die Philosophin 15 (1997) 75ft. Die Ex-
klusion gilt hier — im Kontrast zur programmatischen Nichtanerkennung der Staats-
angehorigkeit als Differenzierungsgrund — auch fiir Unionsbiirger. Siehe D. Thym EuR
2011, 487 (490).
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2. Divergenzen zwischen Herrschaftsbetroffenheit
und Herrschaftslegitimation

Daher besteht ein verbreitetes — teils demokratietheoretisch, teils staats-
rechtlich unterlegtes — Unbehagen, wenn sich die der Herrschaftsgewalt
Unterworfenen und die Mitglieder des Legitimationssubjekts Volk aus-
einanderentwickeln.!®® Wer kein Wahlrecht hat, ist nicht politisches Mit-
glied; 5! seine Anliegen sind nicht die eines Wihlers.!>?> Die Lasten von
Herrschaft hat er gleichwohl mitzutragen — mit der (besitzbiirgerlichen)
Polemik des Protestslogans amtlicher Kfz-Kennzeichen von Washington
D.C.: ,Taxation without Representation“!33, Die liangst iiberwundene

150 Etwa BT-Drs. 10/2071, 12; BT-Drs. 14/533, 11; Brunkhorst (Fn. 86), 105 f.; B.-O.
Bryde JZ 1989, 257, T. Groff RW 2011, 125 (136, 142); H. Hofmann JZ 1999, 1065
(1066): ,,Metoken-Wirtschaft®; Korioth Identitat (Fn. 11), 140f.; Masing Staatsange-
horigkeitsrecht (Fn. 11), 24; Menzel (Fn. 37), 422; Miiller Volk (Fn. 133), 471f.; Rubio-
Marin (Fn. 37), 20 ff., 235ff.; Wallrabenstein (Fn. 20), 247, 249; aus sozialphiloso-
phischer Sicht Benhabib Andere (Fn. 33), 51ff.; T Kostakopoulou Journal of Political
Philosophy 17 (2009), 275; A. Niederberger Demokratie unter Bedingungen der Welt-
gesellschaft?, 2009, 412f; demokratietheoretische Problemanalyse bei C. Mollers
Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, 25; politisch F. Decker/O. Ayanogiu
Ausldnder im politischen Abseits, 1982. Ein Defizit konzediert auch das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Entscheidung zum hamburgischen Auslinderwahlrecht. Siehe
BVerfGE 83, 37 (52). Eine Nédhe zum tberwundenen Untertanenverhiltnis stellen her
Bryde (Fn. 12), 246; Keil (Fn. 80), 274.

151 Das Problem mangelnder politischer Teilhabe ldsst sich jedenfalls nicht dadurch
16sen, dass man auf die politische Gestaltung im Heimatstaat verweist. Diese Exit-
Option, die ohnehin nur der nicht staatenlose Ausldnder hat, ist vielfach schon deshalb
praktisch verstellt, weil der Heimatstaat eben gerade keine demokratische Teilhabe an
der Herrschaftsausiibung eroffnet. Zudem trégt eine politische Mitbestimmung im Hei-
matstaat nicht dazu bei, die Rechtsordnung zu legitimieren, der der dauerhaft im Bun-
desgebiet ansissige Ausldnder unterworfen ist. Im Ubrigen ist in zahlreichen Fillen
(namentlich bei Flucht, Asyl) die Riickkehroption in rechtlich relevanter Weise ver-
sperrt (vgl. Fn. 43).

152 Vgl. B.-O. Bryde JZ 1989, 257 (258). Zutreffend auch Gusy (Fn. 128), 270: Unter
den demokratischen Bedingungen zeitlicher Herrschaft und Abwahlbarkeit miisse das
politische Verhalten auch mit der schwebenden Option verkoppelt sein, abgewihlt und
damit von einer anderen Majoritdt beherrscht zu werden. Dieser Mechanismus sei
gegeniiber denjenigen auller Kraft gesetzt, die nicht wihlen konnten, weshalb Auslan-
derpolitik auch nach anderen kognitiven Mustern ablaufe. Zur anderen Seite der
Medaille, der Integration von Politikern mit ausldndischen Wurzeln in den Politik-
betrieb, siche empirisch C. Schmitz/A. M. Wiist ZParl 2011, 850 ff.; ferner B. Arslan in:
Oppong (Fn. 144), 39 ft.

153 So auch der plakative Titel bei E. E. Stefonick Florida Coastal Law Review X
(2009), 691. Die darin liegende Analogie zur vorrevolutiondren Forderung des kolonia-
len Nordamerika (,,No taxation without representation!*) ist in einem modernen demo-
kratischen Kontext zumindest hinkend, weil sie jedenfalls urspriinglich auf der Bindung
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Figur der virtuellen Représentation Nichtwahlberechtigter'>* steht einem
freiheitlichen Gemeinwesen nicht zur Verfiigung, um Kliifte zwischen
Herrschaftsbetroffenheit und Legitimationssubjekt zu {iberbriicken. Herr-
schaftsunterworfenheit der Nichtstaatsangehdrigen ruht allein auf Terri-
torialitdt!®> und muss insoweit legitimierbar sein.

des Wahlrechts an (Grund-)Besitz (dazu unten Fn. 154) griindete. Zutreffend die Kritik
bei Isensee (Fn. 20), 730 f. Bemerkenswert ist daher auch die unbefangene Reanimie-
rung im Konzept der jiingeren Demokratiedebatte etwa bei P Bofinger/J. Habermas/
J. Nida-Riimelin, FAZ v. 4.8.2012, 33; B.-O. Bryde in: Redaktion Kritische Justiz
(Fn. 142), 59 (64).

134 Diese historisch vorbelastete Figur diente seit dem 17.Jahrhundert in der eng-
lischen Herrschaftstheorie dazu, den Ausschluss breiter Bevolkerungsteile des Landes
im Parlament sowie spiter die Legitimation der Herrschaft Westminsters iiber die im
Parlament nicht durch gewéhlte Reprdsentanten vertretenen nordamerikanischen Kolo-
nien zu rechtfertigen. Siehe etwa The Parliamentary History of England from the
Earliest Period to the Year 1803, Bd. 16 (1813), 167, 173; J. C. Miller Origins of the
American Revolution, 1943, 212; M. Zuckert Social Philosophy and Policy 22 (2005), 27
(531f.); zu Vorlaufern auch H. Hofimann Reprisentation, 4. Aufl. 2003, 455. Innerhalb
der Kolonien wurde der Verweis auf die virtuelle Représentation bis weit in den nach-
revolutiondren Verfassungsstaat verwendet, um den Ausschluss von Besitzlosen, Frauen
und Afroamerikanern vom Wahlrecht zu den Vertretungskorperschaften zu begriinden.
Hierzu A. Keyssar The Right to Vote, 2. Aufl. 2009, 8f. Nach dem britischen Politiker
William Pitt, der den politischen Anliegen der nordamerikanischen Kolonisten durch-
aus aufgeschlossen gegeniiberstand, erschien die virtuelle Reprasentation bereits 1767
als ,,the most contemptible idea that ever entered into the head of a man; it does not
deserve serious refutation® (zitiert nach M. Jensen The Founding of a Nation: A
History of the American Revolution 1763-1776, 1968 [Nachdruck 2004], 240f.). Siehe
auch die berithmte Rede von James Otis Jr. vor dem Superior Court of Massachusetts
im Februar 1761 (zitiert nach W. Tudor The Life of James Otis of Massachusetts, 1823,
71). Die Figur der virtuellen Représentation ist mithin auf vorliberale Besitzbiirger- und
Sklavenhaltergesellschaften zugeschnitten, die sich duBerer Formen demokratischer
Herrschaftsbegriindung bedienten, das Legitimationssubjekt aber in unter Selbstwider-
spriichen leidender Ungleichheit exklusiv konstruierten.

155 [sensee (Fn. 86), 143. Indirekt bringt dies auch ein Vergleich mit Art. 25 Satz 2
GG zum Ausdruck, wo die Rechtsgeltung explizit territorial auf ,,die Bewohner des
Bundesgebiets* bezogen wird. Zutreffend Jestaedt Demokratieprinzip (Fn. 79), 223. Die
groBten Probleme, die Territorialitiat von Herrschaft gegeniiber Ausldndern zu legitimie-
ren, hatten vor allem kontraktualistische Modelle, die hier auf die Kunstfigur des pac-
tum tacitum rekurrieren mussten. Vgl. S. von Pufendorf De jure naturae et gentium libri
octo, 1759 (Nachdruck 1967), lib. III. cap. VI, § 2; C. Wolff Jus gentium methodo scien-
tifica pertractatum, 1749 (Nachdruck 1972, hrsg. von M. Thomann), § 300. Siehe zu
diesem Argument auch W. Kersting Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertra-
ges, 1994, 137f.; zu den Unzuldnglichkeiten vertragstheoretischer Konstruktionen im
vorliegenden Kontext M. C. Nussbaum Frontiers of Justice, 2007, 18 ff., 92 ff. Sozialphi-
losophisch wurde auf den gewillkiirten Gebietszugang verwiesen. Wirkmachtig J. Locke
Two Treatises of Government, 1690 (zit. nach 5. Aufl. 1728), Sec. Tr., Chap. VII, § 122:
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3. Demokratisches Optimierungsgebot?

Demokratie griindet auf der freien und gleichen Selbstbestimmung
und damit auf der Regelerzeugung durch die Regelunterworfenen.!>¢ Aus-
gehend von der Herrschaftsbetroffenheit als Grund demokratischen Legi-
timationsbedarfs wird eine Legitimationsmittlung allein durch das Staats-
volk bisweilen als unvollstdndig angesehen.!”” Das Demokratieprinzip sei
ein Optimierungsgebot,!> das es fordere, weitestgehende Deckungsgleich-

“But submitting to the Laws of any Country living quietly and enjoying Privileges and
Protection under them makes not a Man a Member of that Society: This is only a local
Protection and Homage due to, and from all those, who, not being in a state War, come
within the Territories belonging to any to all parts whereof the Force of its laws
extends. But this no more makes a Man a Member of that Society, a perpetual Subject
of that Commonwealth, than it would make a Man a Subject to in whose Family he
found it convenient to for some time tho whilst he continued in it”. Hierzu Kersting
ebd., 138 f; siche auch die ironische Kritik an Platon bei D. Hume Of the Original Con-
tract, in: ders., Essays, moral, political and literary, Vol. I, 1793, 247: “Thus he builds a
tory consequence of passive obedience on a whig foundation of the original contract.”
Das traditionsbeladene Argument taucht auch in der gegenwirtigen Diskussion ge-
legentlich auf. Vgl. etwa Lower ZAR 1993, 156 (158); Masing Staatsangehdrigkeitsrecht
(Fn. 11), 59. Auch das Exit-Argument gerit freilich spétestens dort in eine Schieflage,
wo eine Rickkehr in den Heimatstaat nicht zumutbar ist, was namentlich auf Fliicht-
linge, anerkannte Asylbewerber und Betroffene mit Abschiebungsschutz zutrifft. Hier
darf schon von Rechts wegen nicht auf eine Riickkehroption verwiesen werden. Es wird
im Ubrigen auch den faktischen Kontexten von gewihlter Heimat nicht gerecht, was
schon Hume ebd., 234, bemerkte: “Can we seriously say that a poor peasant or artisan
has a free choice to leave his country when he knows no foreign language or manners
and lives from day to day by the small wages which he acquires? We may as well assert
that a man by remaining in a vessel freely consents to the dominion of the master
though he was carried on board while asleep and must leap into the ocean and perish
the moment he leaves her.” Zur beschrinkten rechtsstaatlichen Tragfahigkeit des Frei-
willigkeitsarguments zutreffend auch C. Tomuschat DOV 1974, 757 (763). Alternativ
wurde traditionell die Verlassensoption bemiiht, um Herrschaftsunterworfenheit zu
legitimieren.

156 Statt vieler BVerfGE 5, 85 (197); 44, 125 (142); P M. Huber Europiisches und
nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), 194 (206); Korioth 1dentitit (Fn. 11),
140; G. Liibbe-Wolff in: Kluth (Hrsg.) Europdische Integration (Fn. 60), 47 (57, 60):
»Gemeinschaft von Regierten; S. Unger Das Verfassungsprinzip der Demokratie,
2008, 15. Demokratietheoretisch Kelsen Staatslehre (Fn. 36), 326. In BVerfGE 37, 217
(246), wird dies hingegen gerade als eine Besonderheit der Staatsangehorigkeit hervor-
gehoben.

157 B.-O. Bryde JZ 1989, 257f.; B. A. Corral Der Staat 46 (2007), 349 (351). So wird
etwa eine Erosion der Kraft der Verfassung prognostiziert: Baer Generationengerechtig-
keit (Fn. 144), 311 (dort Fn. 91).

158 Programmatisch Bryde (Fn. 153), 59 ff.
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heit von Herrschaftsunterworfenen und Mitgliedern des Legitimations-
subjekts herzustellen.!>® Uberzeugend ist dies nicht.

a) Formalisierungsbedarf freiheitlicher Ordnungen

Die Kongruenz von Herrschaftsunterworfenen und Legitimationssub-
jekt ist ein puristisches Idealbild, das nicht nur der — ihrerseits freiheits-
immanenten — inhaltlichen Dezision positiver Verfassunggebung!'® bei der
Kreation von Legitimationssubjekten nicht gerecht wird.!! Das Kongru-

159 So Masing Staatsangehorigkeitsrecht (Fn. 11), 24; demokratietheoretisch, aber mit
Anspruch fiir das positive Recht geltender Verfassungen B. A. Corral Der Staat 46
(2007), 349 (350f., 355); Miiller Volk (Fn. 133), 52ff.; ders. Weltrecht (Fn. 114), 101; fer-
ner B.-O. Bryde StWuStP 1995, 305 (324), wenn er eine expansive Definition des Volkes
im Lichte des Demokratieprinzips fordert; 4. Wallrabenstein Das Verfassungsrecht der
Staatsangehorigkeit, 1999, 170. Ein Vorsto wurde auf europiischer Ebene unternom-
men von GA Tizziano, Schlussantrige v. 6. 4. 2006, Rs. C-145/04 (,,Gibraltar*), Rn. 69,
92: Der Grundsatz der Demokratie spreche ndmlich ,.fiir die Zubilligung des Wahl-
rechts ,an den groBtmoglichen Personenkreis’, und daher gegebenenfalls an die in
einem bestimmten Staat niedergelassenen Ausldnder, die, wie die Staatsangehorigen,
tatséchlich den von den nationalen und gemeinschaftlichen Gesetzgebungsorganen er-
lassenen Rechtsakten unterworfen sind.*

160 Siehe nur C. Hillgruber in: Depenheuer/Grabenwarter (Fn. 86), § 15 Rn. 16. Hier-
gegen aber im vorliegenden Kontext B. A. Corral Der Staat 46 (2007), 349 (351), der
eine ,,strukturelle Verfassungsbedingung® postuliert, die auch dem Verfassungsinhalt
ihren Stempel aufdriicken soll — ein erstaunlich riickwirtsgewandtes Argument in pro-
gressiver Absicht.

161 Wie hier ablehnend auch Badura (Fn. 132), 908, der zutreffend darauf hinweist,
dass externe demokratietheoretische Modelle dem geltenden Verfassungsrecht iiberge-
stiilpt werden sollen. Im geltenden — insoweit global verbreitete Legitimationsmechanis-
men widerspiegelnden — Verfassungsrecht lasst sich dies besonders deutlich nachweisen
anhand des Erfordernisses eines Mindestalters beim aktiven Wahlrecht, vgl. Art. 38
Abs. 1 Halbs. 1 GG, § 12 Abs. 1 Nr. 1| BWahlG; BVerfGE 36, 139 (141f.); 41, 1 (11f);
BVerfG, NVwZ 2002, 69 f.; BVerfG, Beschl. v. 4. 7. 2012, 2 BvC 1/11, Rn. 41; Schreiber
(Fn. 134), § 12 Rn. 4; siehe ferner fiir die Beschrankung der Wéhlbarkeit Art. 137 Abs. 1
GG; BVerfGE 42, 312 (341); 48, 64 (82); fiir den Ausschluss dauerhaft Betreuter und in
einem psychiatrischen Krankenhaus Untergebrachter § 13 Nr. 1, 3 BWahlG. Jiingst hat das
Gericht dies funktional-kommunikativ gerechtfertigt, vgl. BVerfG, Beschl. v. 4.7.2012, 2
BvC 1/11, Rn. 41: ,wenn bei einer bestimmten Personengruppe davon auszugehen ist,
dass die Moglichkeit der Teilnahme am Kommunikationsprozess zwischen Volk und
Staatsorganen nicht in hinreichendem MafBe besteht”. Siehe auch Kelsen Demokratie
(Fn. 136), 17. Verfassungspolitisch selbstverstiandlich ist dies nicht, was die Diskussion
um das Kinder- bzw. Familienwahlrecht (hierzu einerseits L. M. Peschel-Gutzeit NJW
1997, 2861ff.; F. Reimer ZParl 2004, 322 ff.; andererseits ablehnend A. Glaser Nachhal-
tige Entwicklung und Demokratie, 2006, 388 ff.; H. Holste DOV 2005, 110ff.; H. H. Klein
FS Rupert Scholz, 2007, 277ff.; W. Schreiber DVBI. 2004, 1341ff.; W. Schroeder JZ
2003, 917ff.; R. Wernsmann Der Staat 44 [2005], 43 f.) zeigt; vgl. plakativ P. Kirchhof
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enzideal lieB3e sich nicht verwirklichen, ohne seinerseits die sozialen Vor-
aussetzungen demokratischer Selbstbestimmung zu untergraben, weshalb
es auch als theoretisches Konzept die anspruchsvolleren Legitimations-
anforderungen eines Verfassungsstaates nicht erfiillt. Demokratie ist zwar
selbstverstandlich immer auch Herrschaft fiir jeden Gewaltunterworfe-
nen,'%? also auch fiir nicht wahlberechtigte Inlander und Auslédnder. Eine
automatische Einbeziehung Letzterer in das Legitimationssubjekt folgt
hieraus aber nicht. Das abstrakte Postulat, Demokratie sei eine ,,Staats-
form der Inklusion®, die sich mit Exklusion nicht vertrage,'®3 verfehlt
die Funktionsbedingungen formalisierter Herrschaft im demokratischen
Rechtsstaat.!®* Verfassungsrecht ist immer auch Barriere, indem es Zu-

FAZ v. 11.4.2012, 27: Das Wahlrecht stehe ,,allen Biirgern zu. Kinder sind Biirger.“ Die
Differenz zwischen Volk als Zurechnungssubjekt und Wahlvolk kann auch andere
Unvollkommenheiten nach sich ziehen. Siehe etwa BVerfG, NVwZ 2012, 622 (624 ff.):
Einteilung der Wahlkreise auf der Grundlage der deutschen Wohnbevolkerung ist zu-
lassig.

Unter demokratischen Auspizien schwieriger zu rechtfertigen ist demgegeniiber die
strafgerichtliche Aberkennung des aktiven Wahlrechts nach § 45 Abs. 5 StGB. Kritisch
J. Albrecht in: U. Kindhduser/U. Neumann/H.-U. Paeffgen (Hrsg.) StGB, Bd. 1, 3. Aufl.
2010, § 45 Rn. 1; U Nelles JZ 1991, 17 (23); K. Stein GA 2004, 22ff. (22: ,,Atavismus
eines Uiberwundenen Verfassungsverstindnisses®); eher affirmativ, aber im Detail kri-
tisch J. Jekewitz GA 1977, 161 (169f.). Legt man die demokratisch-kommunikative Deu-
tung des BVerfG zugrunde, lésst sich diese Beschneidung politischer Rechte, die Staats-
biirgerrechte und keine (archaischen) ,Ehrenrechte’ sind, kaum rechtfertigen. Diese
Regelung ist auch deshalb fragwiirdig, weil der in Strafhaft Befindliche auf Grund der
Eingriffsintensitit objektiv ein besonderes Interesse daran hat, eine Stimme zu haben,
um an der Definition und Veranderung seines Status politisch teilzuhaben. Art. 3 1. ZP
EMRK verbietet aus VerhiltnisméBigkeitsgriinden einen pauschalen Entzug ohne
Einzelfallpriifung, EGMR, Urt. v. 30.03.2004, Nr. 74025/01, Hirst/GB; K. Pabel OJz
2005, 550 ff.; J. A. Frowein in: ders./W. Peukert (Hrsg.) EMRK, 3. Aufl. 2009, Art. 3 des
1. ZP Rn. 15; Grabenwarter/ Pabel (Fn. 59), § 23 Rn. 117. Zum Ganzen mit verfassungs-
politischer Wertung Reimer (Fn. 149), 52 ff.

162 Miiller Volk (Fn. 133), 58; ders. Weltrecht (Fn. 114), 72, 100. Vgl. die vieldeutige
Bezugnahme ,,for the people” in Abraham Lincolns Gettysburg-Address v. 19.11. 1863
(abgedruckt in O. V. Burton [Hrsg.] The Essential Lincoln, 2009, 153 [154]); zur Vieldeu-
tigkeit etwa E. Black The Quarterly Journal of Speech 80 (1994), 21ff.; R. A. Epstein
Harvard Journal of Law & Public Policy 34 (2011), 819ff.; zu historischen Deutungs-
verschiebungen B. Schwartz Poetics 33 (2005), 63 ff.; das ,,for materialisierend im Sinne
von Output-Legitimation etwa C. Brettschneider Politics, Philosophy & Economics 5
(2006), 259 (269).

163 Miiller Weltrecht (Fn. 114), 100; dhnlich auch M. Mona Das Recht auf Immigra-
tion, 2007, 50ff., unter den Auspizien eines liberalen Konzeptes der Bestimmung von
Mitgliedschaft; kommunikationstheoretisch . M. Young Inclusion and Democracy, 2002.

164 Vgl. zum zentralen Eigenwert von Formalitit und inhaltlicher Kontingenz im
demokratischen Rechtsstaat Masing (Fn. 60), § 7 Rn. 188; F. Schorkopf Finanzkrisen
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stindigkeiten und Verantwortlichkeiten begrenzt sowie formale Zurech-
nungskriterien zur Legitimation von Herrschaft!6> einfordert,!® auch um
inhaltliche Offenheit erst zu ermdglichen!67,

Hinreichend stabile Formalitit kann nur die Staatsangehorigkeit ge-
wahrleisten, keine fluktuierende Ansdssigkeit.!®® Die Ankniipfung von
demokratischer Teilhabe an den bloBen Gebietszutritt wiirde zudem die
freie Willensbildung iiber die Regeln politischer Integration aushebeln,
die ihrerseits — wie letztlich jede demokratische Entscheidung — Derivat

als Herausforderung der internationalen, europdischen und nationalen Rechtsetzung,
VVDStRL 71 (2012), 183 (214f., 224). Plakativ 4. Scalia A Matter of Interpretation,
1998, 25: “Long live formalism. It is what makes a government a government of laws
and not of men”.

165 Vgl. BVerfGE 116, 24 (44): Staatsangehorigkeit als ,,verlissliche Grundlage®
(Herv. d. Verf)). Vgl. parallel auch die strikte Formalisierung der Wahlrechtsgleich-
heit, die dem gleichen Biirgerstatus entspricht: BVerfGE 34, 81 (98); 47, 253 (277);
BayVerfGHE 28, 222 (234). Mit Recht prononciert fiir klare Verantwortungszusam-
menhdnge etwa O. Lepsius Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentaris-
muskritik, 1999, 25 f.; Liibbe- Wolff Verfassungsrecht (Fn. 67), 256 f., 259, 267, 282.

166 Vgl. Korioth Identitét (Fn. 11), 135. Deutlich sowie wie hier auch J. Isensee VVD-
StRL 68 (2009), 360 (361): ,,Das Recht ist [...] seinem Wesen nach Barriere: Begrenzung
von Rechten und Pflichten, von Zustindigkeit und Verantwortung, von Selbstbestim-
mung und Solidaritat”. Grenzziehung ist Voraussetzung von demokratischer Freiheit,
so fiir einen primar territorialen Kontext zutreffend Di Fabio Weltgesellschaft (Fn. 130),
55, 58, mit dem Hinweis auf die identitétsstiftende Funktion von Grenzen; ferner ders.
Rechtstheorie 39 (2008), 399 (401).

167 Demokratischer Voluntarismus bleibt notwendiges Element jeder Demokratie-
theorie, sofern sie Demokratie noch als Selbstbestimmung und nicht nur als bloBes
Instrument vernunftsorientierter Deliberation ausweisen mochte. Zutreffend C. Mollers
in: R. Kreide/A. Nieberger (Hrsg.) Transnationale Verrechtlichung, 2008, 160 (166f.).
Richtig zur Offenheit von Gemeinwohlkonstruktion im demokratischen Rechtsstaat
H. Dreier AGR 113 (1988), 450 (457, 460, 466f.); C. Engel Rechtstheorie 32 (2001), 23
(25ff); P Hiberle Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, 60,
208 ff., 4991tf., 709f., 771; G. F. Schuppert in: H. Miinkler/K. Fischer (Hrsg.) Gemein-
wohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, 67 (74f.). In der Gewéhrleistung der Offenheit
des politischen Prozesses als Voraussetzung von Selbstbestimmung liegt dann auch eine
zentrale Funktion freiheitlicher Verfassungen. So mit Recht M. Nettesheim Der Staat
51 (2012), 313 (330).

168 Zur Unbestimmtheit M. Birkenheier Wahlrecht fiir Auslander — zugleich ein Bei-
trag zum Volksbegriff des Grundgesetzes, 1976, 60; Isensee (Fn. 20), 733 ff.; siche ferner
Dreier (Fn. 132), Art. 20 (Demokratie) Rn. 94, wonach als Volk nicht die ,,wechselhafte
Summe der von der Staatsgewalt ,Betroffenen‘” tauge, sondern nur das Staatsvolk.
Insoweit miisste dann eine Kritik am etablierten Bezugssystem auch den Eigenwert
des Formalen in Frage stellen — prononciert D. Sterzel in: Redaktion Kritische Justiz
(Fn. 142), 156 ff. — und auf fluide, mobile und elastische Kategorien ausweichen. Inso-
weit zwar nicht iiberzeugend, aber konsequent S.-C. Lenski DVBL. 2012, 1057 (1060 ft.).
Deren Konzept der ,,modernen Netzwerkgesellschaft™ (1063) steht als solches fiir eines
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der Freiheit des Einzelnen sind.'® Materieller Stabilisator einer freiheit-
lichen Ordnung ist schlieBlich der demokratische ,,Zusammenhang von
Mitentscheidung und Mitverantwortung®.!”® Dieser wiirde unterlaufen,
wenn sich Ausldnder als Wahlberechtigte auf Grund ihres Riickkehrrechts
jederzeit den Zumutungen entziechen kénnten, unter den von ihnen mit-
legitimierten politischen Entscheidungen auch selbst leben zu miissen.!7!

b)  Pragmatistische Demokratisierung statt demokratietheoretischer
Idealisierung

Die politische Integration eines Ausldnders zum Biirger erfolgt daher
konsequenterweise durch Einbiirgerung,!”? iiber deren Voraussetzungen
demokratisch entschieden werden muss.!”?> Demokratische Verfahren, in
denen das Legitimationssubjekt Volk fortgeschrieben wird, bleiben dann
aber notgedrungen immer asymmetrisch. Denn allein die vom bestehen-

der gegenwartig gravierendsten Risiken sowohl fiir demokratische als auch individuelle
Selbstbestimmung, namlich fiir die Diffusion von Verantwortung und Zurechnung in
einem Geflecht informaler Beziehungen, in denen das Politische invisibilisiert und damit
von den Rechtfertigungslasten gegeniiber individueller Freiheit wie auch gegeniiber der
Offentlichkeit frei gestellt wird. Ablehnend zum Netzwerkkonzept daher U Di Fabio
Rechtstheorie 39 (2008), 261 (267); Gdrditz (Fn. 40), 209 ff.

169 Nachweise bei Fn. 196. Es wiirde das Problem verkiirzen, wenn man in der ex-
kludierenden Definition des Legitimationssubjekts lediglich eine Frage des Vorranges
der demokratischen Politik vor der Freiheit des Einzelnen sidhe, so aber Rubio-Marin
(Fn. 37), 202. Es kollidieren vielmehr verschiedene Selbstbestimmungsinteressen mit-
einander. Ein bipolarer Konflikt zwischen Kollektiv und Einzelnem entsteht allenfalls
dann, wenn man das Volk als eine von den in ihm zusammengefassten Individuen ver-
selbststandigte Entitét begreift. So etwa Isensee (Fn. 20), 712. Dies entspricht aber nicht
dem hier eingenommenen Standpunkt, vgl. S. 107 ff.

170 Masing Staatsangehorigkeitsrecht (Fn. 11), 60.

17t In diesem Sinne Isensee (Fn. 20), 710f.; 4. Uhle in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.)
HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 82 Rn. 72; B. Ziemske Die deutsche Staatsangehorigkeit nach
dem Grundgesetz, 1995, 304. Die Selbstbetroffenheit ist ein stabilisierendes Moment fiir
die Freiheitlichkeit repriasentativer Herrschaft. Die kognitive M&glichkeit, auch einmal
aus der (individuellen oder kollektiven) Opposition heraus unter qua Mehrheit gesetz-
ten Regeln leben zu miissen, wirkt Radikallosungen entgegen. Siehe anhand der kolle-
gialen Binnenorganisation der Verwaltung Gdrditz (Fn. 40), 493 ff., 549.

172 BVerfGE 83, 37 (52); Gusy (Fn. 128), 269; P M. Huber/K. Butzke NJW 1999,
2769; Isensee Ausliander (Fn. 42), 96; anders aber B.-O. Bryde JZ 1989, 257 (258 ft.), der
die Verleihung des Auslanderwahlrechts als kleine Losung unterhalb der Einbiirgerung
spezifisch zu Zwecken politischer Integration zulassen mochte. Zur parallelen Diskus-
sion in den USA siehe S. 4. Renshon Noncitizen Voting and American Democracy, 2009,
105 ff. Seit dem Jahr 2008 bewegt sich in Deutschland die Zahl der Einbiirgerungen —
mit leicht steigender Tendenz (vgl. ZAR 2012, 353) — bei etwa 100.000 pro Jahr, siche
Bundesministerium des Innern (Fn. 121), 45.

173 Méllers Demokratie (Fn. 150), 24 f.; ders. Gewaltengliederung, 2005, 55.
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den Legitimationssubjekt legitimierten Organe kdnnen — als Ausdruck der
»Selbsteinwirkung einer demokratischen Biirgergesellschaft auf ihre Exis-
tenzvoraussetzungen“!’* — iiber die kiinftige Einbeziehung der Anderen
als Mitglieder entscheiden.!”

Der demokratische Rechtsstaat ertrigt die Aporie zwischen einem
idealisierten Inklusionsanspruch aller Herrschaftsunterworfenen und
dem Anspruch eines formal definierten Legitimationssubjekts, auch
iiber sein eigenes personales Substrat selbstbestimmt zu entscheiden.!7
Solche Widerspriiche kénnen durchaus konstruktiv sein, zumal sie
Raum fiir politische Entscheidungen markieren,!”’ die wiederum der

174 Habermas Verfassung (Fn. 86), 51, freilich mit anderer Zielrichtung.

175 Dies konzediert in der Sache auch B. 4. Corral Der Staat 46 (2007), 349 (374), der
freilich auf vermeintlich vorpositive Rechtsfunktionen zuriickgreifen mochte — eine fiir
einen modernen, vollpositiven Verfassungsstaat von vornherein unbrauchbare sowie
epistemologisch inoperable Option. Siehe ferner M. Helblingl H. Kriesi Swiss Political
Science Review 10/4 (2004), 33 (53f.), die analytisch zutreffend darauf hinweisen, dass
sich insoweit das spezifische Staatsbiirgerverstindnis der bisherigen Aktivbiirger auf die
Regelbildung durchschlagt. Dezidiert demokratieunspezifisch, aus der Natur von Sozial-
verbanden heraus argumentierend Depenheuer (Fn. 32), 50.

176 M. Walzer Spheres of Justice — A Defence of Pluralism and Equality, 1983, 52, 62;
ferner Mollers Gewaltengliederung (Fn. 172), 55; auch M. Kotzur Grenznachbarschaft-
liche Zusammenarbeit in Europa, 2004, 282, der der Definition des Demos eine imma-
nente legitimatorische Ordnungsfunktion zugesteht. Dieser Konflikt wird von Benhabib
Andere (Fn. 33), 52 f., als Paradox der demokratischen Legitimation bezeichnet, jedoch
anders aufgelost als hier; ahnlich Wallrabenstein (Fn. 159), 170. Mona (Fn. 163), 421f.,
nimmt ebenfalls ein Paradoxon an, da erst demokratisch entschieden werden miisse, wer
zum demos gehore, und reformuliert dies als Konflikt zwischen Liberalismus und
Demokratie. Ahnlich auch R. Bauréck Transnational Citzenship, 1994, 180 f. Siehe zu-
treffend auch Maus (Fn. 8), 14 f., 17, 19, 394 f., die in dem Rekurs auf eine Bevolkerung
eine Verwechslung von Volk mit einer soziologischen Kategorie sieht, die den Volks-
begriff gerade seiner freiheitlich-politischen Funktion entkleide.

177" Pragmatizistisch gewendet bewihrt sich der Vorrang der Demokratie vor der Phi-
losophie (wirkméchtig R. Rorty in: ders., Solidaritit oder Objektivitit?, 1988, 82 [87 ff.])
auch hier, indem Kontingenz und Unvollkommenheit hingenommen, dafiir aber Ge-
staltbarkeit ermdglicht wird. Auch Modelle einer Migrationsgerechtigkeit, insbesondere
Postulate eines Rechts auf freie Migration fiir eine moralische Universalverpflichtung
liberaler Staaten ohne Verzicht auf Zuwanderungskontrolle (Rubio-Marin [Fn. 37],
247f.; fir Gerechtigkeitsprinzipien als Grundlage sowohl der Volksdefinition als auch
der Migrationspolitik Mona [Fn. 163], 65 ff., 318-346), vermdgen es — wie alle moral-
philosophischen Begriindungen von Gerechtigkeit — nicht, Kontingenzprobleme zu
bewiltigen und damit zur Entscheidungslegitimation bei konfligierenden Gerechtig-
keitsmodellen beizutragen. Zunéchst griindet eine rechtsstaatlich-liberale Demokratie
eben nicht auf konkreten Konzepten einer materialen Gerechtigkeit, sondern ist offen
fur sehr unterschiedliche Gerechtigkeitsvorstellungen, deren Normativierung dem poli-
tischen Prozess tiberantwortet wird, dessen Eigenwert fiir eine relativ ,gerechte’ Ord-
nung aber durch einen simplen Schluss von dem Faktum Migration auf die Vollmit-
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demokratischen Identitdtsbildung'”® dienen'” und Akzeptanz'®® férdern

gliedschaft aller Einwohner ausgehebelt wiirde. Selbst die Anerkennung eines — hier
abgelehnten, zudem allenfalls sozialphilosophisch, nicht volkerrechtlich begriindbaren
(Fn. 42) — Menschenrechts auf Migration wiirde also nicht zwingend auch die politische
Integration zur Folge haben. Zudem scheitern Argumente migratorischer Gerechtigkeit
an ihrer Inkompatibilitdt mit einer immer noch primér territorial definierten Weltord-
nung, in der unverzichtbare Ordnungsfunktionen, namentlich Aufgaben der Freiheits-
sicherung, weiterhin von Staaten wahrgenommen werden (Depenheuer [Fn. 32], 48ft.;
W. Kluth ZAR 2011, 329 [332]; Walzer [Fn. 176], 61f.), deren auch ethischer Wert in der
praktischen Ermoglichung von Autonomie liegt (Nussbaum [Fn. 155], 261f.). Anders
gewendet wiirde also durch das unterkomplexe Argument der Territorialitit von Herr-
schaft die Leistung gerade der Territorialisierung fiir die Herstellung einer beherrsch-
baren Friedensordnung unterlaufen.

178 Zum Begriff der demokratischen Identitit Mdollers Demokratie (Fn. 150), 48 ff.
Die Semantik von Identitdt beruht — entgegen M. Nettesheim in: A. Hatje/J. P. Terhechte
(Hrsg.) Grundgesetz und europdische Integration, 2010, 101 (114) — nicht auf kruden
Anthropomorphismen (vgl. auch Fn. 202). Gegen solche mit Recht etwa H. H. Rupp
Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 2. Aufl. 1991, 23.

179 Vgl. M. Helblingl H. Kriesi Swiss Political Science Review 10/4 (2004), 33 (38); Ko-
rioth Identitdt (Fn. 11), 130, 141; Thym Migrationsverwaltungsrecht (Fn. 53), 65; zur
Relation von Staatsangehorigkeitsrecht und Staatsverstindnis K. Hailbronner ZAR
1999, 51 (54 ff.); A. Wallrabenstein Der Staat 38 (1999), 260 (262 ff.). Zur Vielschichtig-
keit aus sozialwissenschaftlicher Sicht 1. Gotz Deutsche Identitédten, 2011.

180 Die Geltung demokratisch gesetzten Rechts hdngt zwar nicht davon ab, ob es
akzeptiert wird. Eine wesentliche Leistung reprisentativ-demokratischer Systeme
besteht gerade darin, die Staatswillensbildung als Organwillensbildung zu verselbststan-
digen. Fiir das praktische Funktionieren demokratischer Gesetzgebung bleiben Kom-
munikationsmechanismen, die ein Werben um Akzeptanz ermdglichen, gleichwohl
notwendig. Siehe etwa C. Calliess Die neue Europdische Union nach dem Vertrag
von Lissabon, 2010, 166; D. Grimm JZ 1995, 581 (589f.); R. Wahl in: Vesting/Korioth
(Fn. 27), 355 (356, 363 1f.); zum insoweit notwendigen Kontextbezug von Demokratie
A. Benz in: H. Bauer/P. M. Huber/K.-P. Sommermann (Hrsg.) Demokratie in Europa,
2005, 253 (2711.); auch F. Scharpf Regieren in Europa — Effektiv und undemokratisch?,
1999, 29 ft.; luzide fiir den Eigenwert demokratischer Rechtserzeugung fiir die Akzep-
tanz von Recht und die Rechtsbefolgungsbereitschaft jingst D. Hildebrand Rationalisie-
rung durch Kollektivierung, 2011, 410ff.; fiir die Motivation der Wahlteilnahme als
gefiihlte Teilhabe 4. Sen Rationality and Freedom, 2002, 165. Schon aus diesem Grund
ist es jedenfalls ein legitimes Ziel, Mechanismen der politischen Inklusion nicht zu auto-
matisieren, sondern zu politisieren, um Entscheidungen auch in einen gesellschaftlichen
Diskurs einzubinden. Hierin liegt im Ubrigen auch auf europiischer Ebene der (freilich
begrenzte) Eigenwert der Beteiligungsverfahren nach Art. 11 f. EUV. Die Notwendig-
keit von Akzeptanz im Staatsangehorigkeitsrecht wird zusitzlich dadurch verstarkt,
dass die Einbezichung des Fremden als Biirger (Mitglied) auch die Legitimationsbasis
verandert, von der Entscheidungen ausgehen, die fiir den Einzelnen auch nachteilig sein
konnen. Die Potentialitit des kiinftigen Uberstimmtwerdens durch Neubiirger ist fiir
die Altbiirger selbstbestimmungsrelevant, weshalb eine demokratische Absicherung der
Entwicklung im 6ffentlichen Diskurs letztlich unverzichtbar ist.
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konnen.'8! Demokratien sind immer im Fluss,!82 auch personal, brauchen
aber diskursiven Raum zur Politisierung von Anpassungsprozessen.!83
Praktisch bedeutet dies eine bestindige, behutsame und evolutive Fort-
entwicklung des Legitimationssubjekts durch Bestimmung der Zuge-
horigkeit im hinreichend beweglichen demokratischen Verfahren.!$* Die
Gesetzgebung ist der Ort, an dem {ber das jeweilige demokratische
Selbstverstindnis'® und angemessene Bedingungen der Einbiirgerung ver-
handelt und gerungen werden kann, zumal auch Dissens und Konflikt
demokratischen Eigenwert haben!8,

¢) Individualfreiheit zur politischen Interessenartikulation

Nichtwahlberechtigte sind vom Prozess demokratischer Selbstdefini-
tion auch nicht ginzlich ausgeschlossen. Obgleich gebietsansissige Aus-
lander demokratische Herrschaft nicht mitlegitimieren, steht ihnen doch
insbesondere uneingeschriankt die Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1

181 Vgl. allgemein zur notwendigen Verstindigung iiber die elementaren Vorausset-
zungen politischer Selbstbestimmung D. Grimm in: ders., Die Zukunft der Verfassung
11, 2012, 241 (242 £.); J. Isensee NJW 1977, 545 (546); W. Kahl in: ders. (Hrsg.) Nachhal-
tigkeit als Verbundbegriff, 2008, 242 (253); treffend zu den dahinter stehenden Konti-
nuitdtsbedirfnissen Kirchhof (Fn. 144), § 221 Rn. 14, 21.

182 H. Dreier RW 2010, 11 (19).

183 Die Geschichte der Demokratie ist daher nicht zufillig auch eine Geschichte der
Expansion des Legitimationssubjekts und damit des Biirgerstatus; Entwicklungsspriinge
werden meist durch ein demokratisches Selbstverstindnis katalysiert, das die politische
Exklusion bestimmter Gruppen (etwa der Besitzlosen, Sklaven, Frauen) dauerhaft nicht
zu verkraften vermochte. Siehe P. Nolte Was ist Demokratie?, 2012, 174 ff.; auch Isensee
(Fn. 20), 71; Keil (Fn. 80), 85, 286f., der dies als Prozess der Uberprﬁfung anhand der
hinter dem demokratischen Gedanken stehenden Prinzipien deutet. Vgl. auch Fn. 154;
sowie zum Spezialproblem des Frauenwahlrechts vergleichend die Beitrige in B. Rodri-
guez-Ruiz (Hrsg.) The Struggle for Female Suffrage in Europe, 2012.

184 Fiir eine demokratisch-prozedurale Bestimmung des Legitimationssubjekts als
Kompromiss zwischen den Extrempolen eines vorrechtlichen Substantialismus einer-
seits und eines gegeniiber sozialen Voraussetzungen abgeschotteten Formalismus jiingst
Mollers (Fn. 141), 775ft., der insoweit die Beweglichkeit und Korrekturoffenheit dieses
Prozesses betont. Auch hier kommt im Ubrigen der Verwaltung ein Eigenwert zu, die
abstrakt-generellen Entscheidungen personenbezogen durch Einbiirgerungsentschei-
dungen zu konkretisieren und zu individualisieren, was das demokratische Recht erst
einzelfallbezogen verfiigbar macht.

185 Betont bei Rubio-Marin (Fn. 37), 249; ferner Méllers Demokratie (Fn. 150), 25.

186 7Zu Letzterem E. Fraenkel Deutschland und die westlichen Demokratien, 9. Aufl.
2011, 259; H. Dreier RW 2010, 11 (34ftf)); Mollers Demokratie (Fn. 150), 53f.; zum
Wert der (potentiellen) Politisierbarkeit zutreffend auch Liibbe- Wolff Verfassungsrecht
(Fn. 67), 277.



Der Biirgerstatus im Lichte von Migration und europdischer Integration 105

GG) zu.'¥ Diese macht das Gewaltunterworfensein ertriglicher!®® und
gibt die Moglichkeit, auf die politische Fortschreibung des Legitimations-
subjekts kommunikativen Einfluss'® zu nehmen.'”® Auch die Exit-
Option!'?! kann politischen Charakter haben.!®?> Dies alles ersetzt keine

187 Restriktiv aber Tomuschat (Fn. 70), 60ff.,, der meint, ein minderer Status in
Sachen politischer Meinungskundgabe miisse aus dem Umstand folgen, dass sich der
Ausldnder durch Verlassen des Bundesgebiets jederzeit den politischen Folgen seines
Handelns entziehen konne. Siehe fiir das Gegenmodell einer (nicht Verfassung geworde-
nen) objektiven Meinungsfreiheit, die dann nur Mitgliedern des Staatsvolkes zustehen
solle: H. K. J. Ridder in: F. L. Neumann/H. C. Nipperdey/U. Scheuner (Hrsg.) Die Grund-
rechte, Bd. II, 1954, 243 (269).

188 Treffend Isensee Auslander (Fn. 42), 101; ahnlich Kirchhof (Fn. 144), § 221 Rn. 17,
mit dem zutreffenden Hinweis, dass hierdurch auch eine substanzielle Ausgrenzung aus-
geschlossen ist.

189 Mit Recht wurde in der Rechtsprechung friithzeitig die politische Meinungsduf3e-
rung dem Vorfeld der politischen Volkswillensbildung zugeordnet. Vgl. BVerfGE 8, 104
(113); 20, 56 (98); ebenso K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 20. Aufl. (Neudr.) 1999, Rn. 150; Tomuschat (Fn. 70), 59f.; Ridder
(Fn. 287), 249 ft.; siehe rechtsvergleichend fiir die USA z.B. L. Stein Speech Rights in
America: The First Amendment, Democracy, and the Media, 2008, 1ff., 66 ff. Fiir einen
gewissen ergidnzenden (zum fehlenden priméren oben Fn. 67) demokratischen Eigen-
wert partizipativer Kommunikation allgemein etwa E. Hofmann JZ 2012, 701f.; J Sau-
rer DVBL. 2012, 1082 (1086 f.); E. Schmidt-Afsmann Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 2/106. Zur Offenheit dieses diffusen Prozesses fiir jeden
Diskursteilnehmer zutreffend S.-C. Lenski DVBL. 2012, 1057 (1059). Aus der auch demo-
kratischen Schutzrichtung der Kommunikationsgrundrechte ldsst sich jedoch nicht
schlieBen, dass Ausldnder allgemein als politisch teilhabeberechtigt anerkannt wiirden,
so aber B.-O. Bryde StWuStP 1995, 305 (322).

19 An dem fortwahrenden Aushandeln des Verhéltnisses von individueller politischer
Teilhabe und demokratischer Selbstbestimmung — Benhabib Andere (Fn. 33), 116,
137f. — ist also auch ein Ausldnder als individuelles Rechtssubjekt, wenn auch nicht als
Aktivbiirger, beteiligt.

191 Oben Fn. 155.

192 Vel. S. Haack Verlust der Staatlichkeit, 2007, 41; A. Peters Wettbewerb von Rechts-
ordnungen, VVDStRL 69 (2010), 7 (17ff.); siche exemplarisch fiir das Spezialproblem
des Steuerwettbewerbs A. Glaser JOR 58 (2010), 251ff.; dens. ORDO 61 (2010), 205 ff.;
C. Waldhoff Finanzautonomie und Finanzverflechtung in gestuften Rechtsordnungen,
VVDStRL 66 (2007), 216 (252 ff.). Das Recht auf Ausreise wurde sozialphilosophisch
gerade auch zur Begriindung eines Rechts, Zugehorigkeiten abzulegen, in Stellung
gebracht. Siehe Locke (Fn. 155), Sec. Tr., Chap. VII, §§ 115ff., der fiir eine natiirliche
Ausreisefreiheit als individuelles Sezessionsrecht pladiert, korrespondierend aber auch
die Hoheitsgewalt strikt territorialisiert deutet (vgl. § 118 sowie Chap. II, § 9); vgl. ferner
S. von Pufendorf De jure naturae et gentium libri octo, 1688 (zit. nach der von J. N. Her-
tius herausgegebenen Ausgabe 1716), lib. VII, cap. II, § 7; hierzu Durner (Fn. 41),
Art. 11 Rn. 11; Grawert Staatsangehorigkeit (Fn. 6), 90 ff. Fur die Gegenposition G. W,
F. Hegel Grundlinien einer Philosophie des Rechts, 1820 (zit. nach der Ausgabe 1981),
§ 75 Zusatz, wonach es nicht in der Willkiir der Individuen liege, sich vom Staate zu
trennen, ,,da man schon Biirger desselben nach der Naturseite hin ist.*
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politischen Mitwirkungsrechte,!®3 mildert aber die Folgen ihres (voriiber-
gehenden) Fehlens.

4. Politische Gleichheit als Konsequenz der Menschenwiirde?

Wenn das Bundesverfassungsgericht kraftvoll und im Ausgangspunkt
zutreffend — obschon vielleicht nicht in allen Konsequenzen reflektiert —
unterstreicht, dass der ,,Anspruch auf freie und gleiche Teilhabe an der
offentlichen Gewalt [...] in der Wiirde des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG)
verankert™ ist!%, folgt hieraus kein automatischer Anspruch des nicht-
staatsangehorigen Wiirdetragers auf gleiche politische Teilhabe,!®> sprich:
auf die territoriale Universalisierung des Biirgerstatus. Die legitimations-
theoretische Riickanbindung individueller wie demokratischer Selbstbe-
stimmung an einer gemeinsamen Freiheitsidee!*® dndert nichts daran, dass

193 Mollers (Fn. 141), 760; zum Unterschied grundrechtlicher und demokratischer
Mitwirkung klar auch Unger (Fn. 156), 29 f.

194 BVerfGE 123, 267 (341). Durchaus treffend stellt D. Thym (Der Staat 48 [2009],
[584]) fest, das Gericht habe ,.ein Element des normativen Individualismus in das
Demokratieverstindnis® aufgenommen.

195 Angedacht aber bei B.-O. Bryde JZ 1989, 257 (258). Im Ergebnis dhnlich wie hier
Mollers Demokratie (Fn. 150), 77, der auch die Frage aufwirft, warum wir von Men-
schen- und nicht von Biirgerwiirde sprechen: Er begriindet dies gerade damit, dass
demokratische Ordnungen grundsitzlich aufnahmebereit und damit unabgeschlossen
sind, die Menschenwiirde aber insoweit den Respekt auch vor potentiellen kiinftigen
Mitgliedern garantiere. Parallel fiir die Differenz zwischen Menschenrecht und politi-
scher Teilhabe E.-W. Bickenforde in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR II, 3. Aufl.
2004, § 24 Rn. 46. Erst recht muss das hier Vertretene gelten, wenn man — einem jiingst
eindrucksvoll entwickelten, hier nicht abschlieBend zu bewertenden Ansatz folgend —
Menschenwiirde als innere Freiheit konstruiert, so C. Goos Innere Freiheit, 2011, 139 ff.,
159 ff.

19 Dies hat unterschiedliche Traditionen, die oft miteinander verkniipft werden.
Demokratietheoretisch wirkmichtig Kelsen Demokratie (Fn. 136); kontraktualistisch
auf der Grundlage der Sozialphilosophie des Gesellschaftsvertrages J. Isensee JZ 1999,
265 (277); ebenfalls sozialphilosophisch H. Dreier RW 2010, 11 (16); Habermas Berliner
Republik (Fn. 80), 79; G. Haverkate Verfassungslehre, 1992, 331; mit (auch) verfas-
sungsrechtsdogmatischem Anspruch 7. Blanke KJ 1998, 452 (457); A. von Bogdandy
Gubernative Rechtsetzung, 2000, 31f.; B.-O. Bryde FS Manfred Zuleeg, 2005, 131 (132);
Dreier (Fn. 132), Art. 20 (Demokratie) Rn. 67, 71; K. F. Gdrditz/C. Hillgruber JZ 2009,
872 (873); T. Grof3 Kollegialprinzip und Verwaltungsorganisation, 1999, 166; ders. RW
2011, 125 (142); P. Hiiberle in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 22
Rn. 61ff,; ders. JOR 58 (2010), 317 (327): Menschenwiirde als ,, kulturanthropologische
Priamisse”, Demokratie als ,,organisatorische Konsequenz®; P M. Huber in: Bauer/
Huber/Sommermann (Fn. 180), 491 (503); ders./K. Butzke NJW 1999, 2769 (2771); Kot-
zur (Fn. 176), 282; W. Maihofer in: E. Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel (Hrsg.) Hand-
buch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 12 Rn. 100 ft.; Mollers Gewaltengliederung
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die positiv-rechtliche Menschenwiirde nur einen Teilaspekt abdeckt und
in ihrem individualisierten sowie negativen Absolutheitsanspruch kollek-
tive Mechanismen der Herrschaftslegitimation nicht unmittelbar themati-
siert.!?’

V. Legitimationssubjekte als Produkte demokratisch gesetzten Rechts

Wenn das Demokratieprinzip auf das Volk Bezug nimmt (Art. 20 Abs. 2
Satz 1 GG), meint es das Volk als Zurechnungseinheit,!® nicht als eine —
wie auch immer zu konstruierende — organische Entitit.!” Das Staatsan-

(Fn. 172), 291t., 52 f.; I. Pernice Européisches und nationales Verfassungsrecht, VVD-
StRL 60 (2001), 148 (161f.); F. Schorkopf FAZ v. 16.7.2009, 6; H.-H. Trute in: W. Hoff-
mann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 6 Rn. 19; A. Vopkuhle FAZ v. 9. 2. 2012, 7; explizit auch
fiir das Staatsangehorigkeitsrecht Wallrabenstein (Fn. 20), 252.

197 Mit Recht sehr zuriickhaltend auch M. Herdegen in: T. Maunz/G. Diirig (Begr.)
GG, 2012, Art. 1 Abs. 1 Rn. 27; vgl. auch Wallrabenstein (Fn. 159), 145, wonach Art. 1
GG abhingig vom Vorverstindnis Ausgangspunkt unterschiedlicher Demokratie-
modelle sein konne. Hieraus erkldren sich letztlich auch die Differenzen zwischen In-
und Auslandern innerhalb der Einzelgrundrechte. Dies zeigt sich namentlich darin, dass
eine (im Ubrigen sehr unterschiedlich) philosophisch radizierte Idee der Freiheit im
positiven Recht in Grundrechte mit unterschiedlichen sowie inhaltlich kontingenten
Themenbereichen und Schranken umgegossen wurde. Eingehend und grundlegend
Siehr (Fn. 61), 65ff. Die — ihrerseits ohnehin vielschichtige — Idee der Freiheit bleibt
letztlich zu abstrakt, um aus ihr konkrete Folgerungen fiir Inhalte des positiven Rechts
abzuleiten. Dies zeigt sich auch im Kontrast von allgemeinem Wiirdeschutz und voraus-
setzungsvollem Wahlrecht. Menschliche Wiirde ist stets dort, wo menschliches Leben ist.
Vgl. nur BVerfGE 39, 1 (41). Befdahigung zum Selbstentwurf im Sinne der Menschen-
wirde ist hier ein formales und abstraktes Konzept, das Wiirde gerade nicht von indi-
viduellen Leistungen oder konkreten Fahigkeiten des einzelnen Tragers — die etwa bei
Embryonen, Sduglingen oder Schwerstdementen fehlen — abhingig macht. Vgl. etwa
R. Gréoschner Menschenwiirde und Sepulkralkultur in der grundgesetzlichen Ordnung,
1995, 32ff.; C. Starck in: ders. (Hrsg.) GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 1 Rn. 18. Dem-
gegeniiber hidngen konkrete Mdglichkeiten politischer Teilhabe entscheidend von sol-
chen Fertigkeiten ab. Uber die konkreten Anforderungen muss dann demokratisch
entschieden werden. Dem korrespondiert wiederum der Regelungsauftrag des Art. 38
Abs. 3 GG.

198 Zum juristischen Charakter des Volkes nur Kelsen Demokratie (Fn. 136), 14 ff. Es
ist richtig, dass hier altphilologisch semantisierende Deutungen des Begriffs ,,Volk* kei-
nen substanziellen Ertrag versprechen. So pointiert B.-O. Bryde StWuStP 1995, 305
(308f1.); ferner Liibbe- Wolff Verfassungsrecht (Fn. 67), 250. Ein formell definiertes Legi-
timationssubjekt wird damit aber nicht verzichtbar.

199 Zutreffend etwa G. Britz in: Hatje/Terhechte (Fn. 178), 151 (164); J. Isensee in:
ders., Recht als Grenze — Grenzen des Rechts, 2009, 13 (16); allgemein ferner O. Lepsius
Kelsens Demokratietheorie, in: T. Ehs (Hrsg.) Hans Kelsen — Eine politikwissenschaft-
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gehorigkeitsrecht fungiert hier als Instrument, das Legitimationssubjekt
Volk iiber seine individuellen Mitglieder durch die strikt formale Zu-
gehorigkeit?® zu definieren,?”! und ist daher keine Projektionsfliche fiir

liche Einfiihrung, 2009, 67 (70); Liibbe-Wolff (Fn. 156), 57; R. Zippelius Allgemeine
Staatslehre, 16. Aufl. 2010, 23f.; gegen eine naturalistische Bestimmung des Volkes
allgemein auch Miiller Volk (Fn. 133), 41; A. Peters Elemente einer Theorie der Ver-
fassung Europas, 2001, 655f. Siehe zur Differenz von Staatsvolk und Volk als einer
soziologisch-deskriptiven Konstruktion K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. II, 1980, 6 ff. Fiir einen freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat letzt-
lich nicht anschlussfahig sind daher organische Modelle der Begriindung von Staat
und Staatsvolk. Diese hatten in Deutschland durchaus Tradition (wirkméchtig etwa
O. von Gierke Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, 1887, 614 ff.;
ders. Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatstheorien, 1915, 52ff;
ders. Das Wesen der menschlichen Verbande, 1902 [Nachdruck 1954], 13 ff.; ferner mit
unterschiedlichen Akzenten J. C. Bluntschli Allgemeines Staatsrecht I, 3. Aufl. 1863, 39f,;
F. C. Dahlmann Die Politik, auf den Grund und das MaB der gegebenen Zusténde zu-
riickgefiihrt, 1924, 38; C. F. Gerber Ueber offentliche Rechte, 1852, 17; L. von Stein Die
Verwaltungslehre, Bd. I/1, 2. Aufl. 1869, 46; E. Kaufmann Uber den Begriff des Orga-
nismus in der Staatslehre des 19.Jahrhunderts, 1908, 3ff., 32; in Anlehnung an den
Volksgeist bei Savigny auch H. Schulze Einleitung in das deutsche Staatsrecht, 1865,
170; wirkméchtig Hegel [Fn. 192], § 269; analytisch insgesamt hierzu H. Hofmann in:
J.-C. Hilinger/C. G. King [Hrsg.] Individualitit und Selbstbestimmung, 2009, 157ff;
treffend Volkmann Solidaritit [Fn. 86], 118ff.). Organisch-empathische Ansitze er-
fahren aber auch heute noch vereinzelt (und in der Sache unverdient) Wiederbelebungs-
versuche. Siehe etwa Depenheuer (Fn. 86), § 16 Rn. 8: Nation als ,.ein lebendiger
Organismus®; allgemeiner und in expliziter Tradition Hegels fiir ein Verstandnis der
Verfassung als organisches, gewachsenes und im Bewusstsein des Volkes verankertes
Gebilde U. Volkmann Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und politischer
Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), 57 (85 f.); ahnlich auch Haack (Fn. 25),§ 205 Rn. 7.
200 Betont bei Maus (Fn. 8), 379 (,,Entsubstantialisierung®); in diesem Sinne auch
B. A. Corral Der Staat 46 (2007), 349 (354); Murswiek (Fn. 2), 217. Vgl. auch die Dif-
ferenzierung bei Habermas Berliner Republik (Fn. 80), 179: Staatsbiirger als rechtlich
formaler Status im Kontrast zum Volksgenossen als Mitglied einer das Recht trans-
zendierenden Schicksalsgemeinschaft. Fiir ein substanzialistisches, von vorrechtlichen
Gegebenheiten abhingiges Verstindnis demgegeniiber Depenheuer (Fn. 90), 356: ,,Die
Substanz der staatsbiirgerlichen Solidaritit bildet die Volkszugehorigkeit, die juristisch
durch Staatsangehorigkeit vermittelt wird“; Haack (Fn. 25), § 205 Rn. 7 f. Ahnlich, aber
zuriickhaltender Bdickenforde (Fn. 195), § 24 Rn. 47. Krude Verschiarfung demgegen-
tiber bei A. Bleckmann NIJW 1990, 1397 (1398), der von einer materiellen Staatsange-
horigkeit ausgeht, die zur formellen hinzutrete und deren zuldssigen Inhalt deter-
miniere; hiergegen mit Recht Wallrabenstein (Fn. 159), 156. Aus der Bestimmung der
Statusdeutschen nach dem materiellen Kriterium der Volkszugehdrigkeit nach Art. 116
Abs. 1 Var. 2 GG folgt im vorliegenden Kontext nichts Abweichendes. So aber C. Hill-
gruber in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.) GG, 2009, Art. 116 Rn. 3.2. Denn die Be-
stimmung iiber Statusdeutsche ist als materielle Ubergangsbestimmung zur Bewiltigung
einer historischen Sondersituation konzipiert. Vgl. BVerwGE 8, 340 (342); T. Giegerich
in: Maunz/Dirig (Begr.) GG, 2012, Art. 116 Rn. 88; Menzel (Fn. 37), 421; Sacksofsky
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eine angewandte Volksmythologie. Die Staatsangehorigkeit ist ein Institut
des positiven Rechts, das zwar auf einer kulturellen Matrix aufbaut, aber
keine bloBe Funktion einer vorrechtlichen Nation ist22 und damit der

(Fn. 38), 335. Allgemeine Aussagen zur reguldren Staatsangehorigkeit lassen sich
hieraus daher nicht ableiten.

201 Dass insoweit im jeweils geltenden Staatsangehorigkeitsrecht sehr unterschied-
liche Konzepte materialer Einheitsvorstellungen einer politischen Gemeinschaft auf-
schimmern, ist kaum zu bestreiten. Vgl. nur Earnest (Fn. 137), 128 ff.; C. Walter DVBI.
2001, 1 (6 ).

202 Fiir die Gegenansicht aber Bickenforde (Fn. 25), 430f., wonach (ersichtlich in
Nachzeichnung der verfassungsrechtlich wie verfassungstheoretisch unproduktiven
Scheidung von ,Verfassung® und ,Verfassungsgesetz’) das Staatsangehorigkeitsgesetz
die Staatsangehorigkeit nicht schaffe, sondern sie nur ausforme; ders. (Fn. 195), § 24
Rn. 48; Isensee (Fn. 20), 706: Staatsangehorigkeit miisse insoweit an vorrechtliche ,,Vor-
gaben realer Homogenitdt und politischen Einheitswillens ankniipfen™; P Kirchhof
DVBIL. 1999, 637 (643), der hier Staatsangehorigkeit und Nation (also eine rechtliche
und eine soziologische Kategorie) unmittelbar verkoppelt; Depenheuer (Fn. 90), 299 ft.;
auf ein Bewusstsein des Verbundenseins stellt ab Haack (Fn. 192), 32 ft., 305. Siehe auch
Isensee (Fn. 126), § 15 Rn. 122, der von einer ,,vorrechtlichen und vorstaatlichen Einheit
des Volkes: der Nation® ausgeht, anderenorts (Fn. 199, 16) aber durchaus die rechtliche
Formalitét des verfassungsrechtlichen Volksbegriffs anerkennt; in der Spielart der Inte-
gration in die Kulturnation A. Bleckmann NJW 1990, 1397 (1399); zustimmend D. Blu-
menwitz ZAR 1993, 151 (153); ahnlich Haack (Fn. 25), § 205 Rn. 8, 17. Herkommlich
wird postuliert, Demokratie setze eine (relative) Homogenitit voraus. So etwa BVerfGE
89, 155 (186); E.-W. Bdickenforde in: ders., Staat, Nation, Europa, 1999, 103 (111f.);
ders. (Fn. 195), § 24 Rn. 46 f.; Dreier (Fn. 132), Art. 20 (Demokratie) Rn. 77; S. Haack
JZ 2012, 753 (756 mit Fn. 33); J. Isensee Das Volk als Grund der Verfassung, 1995, 92;
M. Kaufmann Européische Integration und Demokratieprinzip, 1997, 48, 261f.; tradi-
tionsbegriindend fiir eine substantialistische Deutung C. Schmitt Die geistesgeschicht-
liche Lage des heutigen Parlamentarismus, 2. Aufl. 1926, 13 f.; ders. Verfassungslehre
(Fn. 29), 228f.; kritisch hierzu etwa Baer Generationengerechtigkeit (Fn. 144), 302;
Benhabib (Fn. 12), 2ff.; T Grofs RW 2012, 125 (1491t.); U. Lembke RW 2012, 46 (66);
O. Lepsius in: C. Gusy (Hrsg.) Demokratisches Denken in der Weimarer Republik, 2000,
366 (3771t); G. Liibbe-Wolff ZAR 2007, 121ff.; C. Mollers in: von Bogdandy/Bast
(Fn. 98), 227 (241f.); Wallrabenstein (Fn. 159), 163 ff.; M. Zuleeg in: von Bogdandy/Bast
(Fn. 98), 1045 (1046 f.); grundlegende konzeptionelle Kritik, namentlich unter Einbezie-
hung der methodischen Probleme sowie der Inkompatibilititen mit den Funktionsbe-
dingungen pluralistischer Gesellschaften: F. Hanschmann Der Begriff der Homogenitat
in der Verfassungslehre und Europawissenschaft, 2008. Eine andere Spielart hat das
Kriterium bei H. Heller Staatslehre, 1934 (Neudruck 1983), 206, im Sinne hinreichender
sozialer Homogenitét, was durchaus auch ein (letztlich sozialstaatlich zu operationali-
sierendes) Thema der Funktionsvoraussetzungen von Demokratie sein kann. Ein ab-
strakter Rekurs auf eine relative Homogenitdt kann unverfinglich sein, solange man
diese nicht substantialistisch respektive anti-pluralistisch versteht, sondern nur auf die
Selbstverstandlichkeit verweist, dass Demokratie voraussetzungsvoll ist und nicht allein
durch ihre Institutionen lebendig sowie praktisch tiberlebensfiahig wird (in diesem Sinne
etwa Britz Kulturelle Rechte [Fn. 31], 222f.; man darf wohl auch Béckenfirde so ver-
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verstehen). Gewiss kann ein demokratisches Gemeinwesen an seinen inneren Konflikten
zerbrechen. Diese Erkenntnis ist gleichermalBen banal wie in einem rechtlichen (anders
als moglicherweise in einem sozialwissenschaftlichen) Kontext nicht weiterfithrend.
Denn die Voraussetzungen sind zum einen kaum bekannt, zum anderen stark kon-
textabhingig und damit begrenzt abstrahierbar sowie ihrerseits so komplex, dass sie
sich einer gesetzlich ausbuchstabierten Regelung oder gar ,Subsumption unter das
Demokratieprinzip® entziehen. Zur Unbestimmtheit und Unergiebigkeit des schillern-
den Homogenitétskriteriums etwa Korioth Identitat (Fn. 11), 132; A. Peters VVDStRL
62 (2003), 210; kritisch zum latenten Fortwirken identitdr-demokratischer Theorien
Poscher Globalisierung (Fn. 10), 172 f.

Nicht weniger unbestimmt, aber jedenfalls zur analytischen Problembeschreibung
wohl besser geeignet — und zudem positiv-rechtlich verankert (Art. 4 Abs. 2 Satz 1
EUV) — ist der Begriff der Identitdit, solange man ihn nicht substanzialistisch miss-
versteht. Denn er beschreibt positiv einen essentiellen sozialen Kernbestand, den ein
demokratisch verfasstes Gemeinwesen zum Funktionieren demokratischer Institutionen
benbtigt, lasst im Ubrigen aber die Inhomogenitit der Gesellschaft unberiihrt, zu deren
Bewiltigung demokratische Verfahren gerade geschaffen wurden (vgl. auch Kelsen
Demokratie [Fn. 136], 66; 7. Grof RW 2012, 125 [150]; Méllers Demokratie [Fn. 150],
49; ferner im vorliegenden Kontext Mona [Fn. 163], 61ft.). Wie hier D. Grimm JZ 1995,
581 (589f.). Identitdt kann anders gewendet gerade auch durch den Grad zugelassener
Pluralitat gepriagt werden. Vgl. am Beispiel der stabilisierenden Kraft der Religionsfrei-
heit J. Isensee in: ders./P. Kirchhof (Hrsg.) HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 190 Rn. 198; fiir
die kulturelle Vielfalt Kahl Sprache (Fn. 132), 439 ff. Ein offener Identitétsbegriff — hier-
fur z.B. M. Nettesheim in: Bauer/Huber/Sommermann (Fn. 180), 143 (170ff.) — gerét
dann auch nicht in die Gefahr, den Biirger mit freiheitsunvertraglichen Erwartungen an
innere Einstellungen zu konfrontieren; hierzu mit Recht kritisch 4. v. Bogdandy Européa-
ische und nationale Identitit: Integration durch Verfassungsrecht?, VVDStRL 62 (2003),
156 (178 ff.). Auch das geltende Recht wahlt bisweilen den offenen Begriff der Identitét,
der gerade die Funktion hat, Pluralitidt zu bewahren, so namentlich Art. 4 Abs. 2 EUV.
Entsprechendes wiirde auch fiir das Konzept der ,Verfassungsidentitdt® (Art. 23 Abs. 1
Satz 3 iVm. Art. 79 Abs. 3, Art. 20 GG), wie es das BVerfG ausgeformt hat (BVerfGE
123, 267 [354 ff.]; BVerfG, Urt. v. 12. 9. 2012, 2 BvR 1390/12 u.a., Rn. 208, 213; ferner
etwa P. Kirchhof in: J. Isensee/P. Kirchhof [Hrsg.] HStR 11, 2. Aufl. 2004, § 21 Rn. 11,
64 ff.; fur die Kritik stellvertretend M. Nettesheim Der Staat 51 [2012], 313 [322 ft.]), gel-
ten, das gerade entwickelt wurde, um die Offenheit der demokratischen Willensbildung
auf staatlicher Ebene zu gewéhrleisten.

Der verbreitete Rekurs auf eine Vorstaatlichkeit muss bezogen auf die Staatsan-
gehorigkeit schlieBlich schon a priori scheitern, weil sich Staatsangehorigkeit auf den
Staat bezieht (siche nur von Miinch [Fn. 24], 1). Und da Staatsangehdrigkeit eine nor-
mative Zuschreibung ist, an die das positive Recht Rechtsfolgen kniipft, handelt es sich
insoweit auch um eine origindre Eigenleistung des Rechts. Der Verweis auf vorrecht-
liche Zugehorigkeiten — wie auch immer deren Konstruktion gelingen soll — erscheint
dann aber schon deshalb dysfunktional, weil inkommensurable GroBen relationiert wer-
den sollen. Vgl. auch Art. 2 Europiisches Ubereinkommen iiber die Staatsangehorigkeit
v. 6.11.1997 (ILM 37 [1998] 44): Hiernach ,,bedeutet ,Staatsangehorigkeit® das rechtliche
Band zwischen einer Person und einem Staat und weist nicht auf die Volkszugehorig-
keit einer Person hin®. Zutreffend weist im Ubrigen R. Herzog Allgemeine Staatslehre,
1971, 45 f., darauf hin, dass sich ein nationales Zusammengehorigkeitsgefiihl als kultu-
relle Erscheinung keineswegs im gemeinsamen Willen zur Staatswerdung niederschlagen
muss.
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Gestaltung durch Recht entzogen wire.?® Die Zusammensetzung eines
Gemeinwesens ist geschichtlich kontingent,?** insoweit aber vor allem
Folge einer Sequenz politischer Entscheidungen?®, Einbiirgerungen ein-
geschlossen. Die Geschichtlichkeit und Kulturabhingigkeit des Rechts
werden im demokratischen Rechtsstaat vor allem durch Gesetzgebung
abgebildet,?%¢ die ihrerseits die Zeitlichkeit von Herrschaft?” und damit
der Verdnderbarkeit des Rechts?® gewihrleistet.

Gegen die Kompetenz, das Zurechnungssubjekt Volk demokratisch zu
gestalten, wird freilich das Argument in Stellung gebracht, die Demo-
kratie schaffe sich nicht das Volk, sondern das vorausgesetzte Volk eine

203 Siehe allgemein zur Inkongruenz von kulturellen Identititen und rechtlichen
Relationen O. Lepsius EuGRZ 2004, 370 (373).

204 Habermas Berliner Republik (Fn. 80), 180; ders. Verfassung (Fn. 86), 52; bezogen
auf das nationale Bewusstsein auch Bockenforde Staat (Fn. 202), 34 (52); H. Hofmann
JZ 1999, 1065 (1070); Wittreck (Fn. 132), Art. 116 Rn. 3; bezogen auf die Homogenitit
C. Mollers Staat als Argument, 2. Aufl. 2011, 226; bezogen auf das Staatsgebiet J. Isen-
see JZ 1999, 265 (277). Anschaulich auch H. Schulze Staat und Nation in der europi-
ischen Geschichte, 1994, 189ff.; ferner L. Kiihnhardt European Union — The Second
Founding, 2. Aufl. 2010, 14.

205 Ahnlich B.-O. Bryde StWuStP 1995, 305 (309f.); Masing Staatsangehorigkeits-
recht (Fn. 11), 76. Deutlich auch U K. Preuf} European Law Journal 1 (1995), 267
(274f.), der historisch die Rechtlichkeit des Biirgerkonzepts im Kontrast zu vorrecht-
lichen und vorpolitischen Personenverbidnden unterstreicht. Zur Verrechtlichung von
Einreise, Aufenthalt und Staatsangehdrigkeit im Zuge der inneren Konsolidierung der
europdischen Nationalstaaten im 19.Jahrhundert siehe J Osterhammel Die Verwand-
lung der Welt, 2009, 1223; grundlegend zur schwankenden und kontextabhidngigen histo-
rischen Einbiirgerungspraxis Gosewinkel (Fn. 80), 246 ff. und passim.

206 Zur Nahe des positiven Rechts zu gesellschaftlichen Entwicklungen siehe Mdllers
Leviathan (Fn. 119), 12. Der mitunter bewusst iiberzeichnete Konflikt zwischen egalita-
rer Rechtsgemeinschaft und historischer Schicksalsgemeinschaft — Habermas Berliner
Republik (Fn. 80), 179 — verliert damit praktisch deutlich an Scharfe, weil auch die
Rechtsetzung in einen gesellschaftlichen Kontext eingebettet ist und schon auf Grund
allgemeiner Kontinuitatsbediirfnisse sowie der Zeitgebundenheit von Gesetzgebung an
Vergangenheit ankniipfen muss.

27 Biockenforde (Fn. 195), § 24 Rn. 50; Dreier (Fn. 132), Art. 20 (Demokratie)
Rn. 79; Hesse Grundzige (Fn. 189), Rn. 139; P Kirchhof in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.) HStR V, 1992, § 124 Rn. 188; H.-P. Schneider in: ders./W. Zeh (Hrsg.) Parla-
mentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 38 Rn. 17.

208 Hervorgehoben etwa bei BVerfG, Urt. v. 12. 9. 2012, 2 BvR 1390/12 u.a., Rn. 223:
LArt. 79 Abs. 3 GG gewiahrleistet [...] Strukturen und Verfahren, die den demokra-
tischen Prozess offen halten”. Wie hier auch H. Dreier RW 2010, 11 (18); Gdrditz
(Fn. 40), 363, 452, 494, 563; O. Lepsius in: Kahl (Fn. 181), 326 (333 ff.); ferner auch
C. Engel Rechtstheorie 32 (2001), 23 (32 f)).
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Demokratie.?® Der darin liegende Verweis auf die staatstheoretische
Figur der verfassunggebenden Gewalt des Volkes?!? bleibt freilich recht-
lich unergiebig. Diese hat sich mit der positiven Verfassunggebung er-
ledigt,?!! ist also kein modus operandi unter dem vollpositiven?'2 Recht
eines Verfassungsstaates.?!*> Auf den eigenen Geltungsgrund kann eine
geltende Verfassung nicht sinnvoll verweisen.?!* Auch die Festlegung, wer
personales Substrat des Staatsvolkes sein soll, bestimmt sich daher rein
rechtsendogen?!® und wird zur Modelliermasse demokratischer Rechtset-
zung.216

209 D. Blumenwitz ZAR 1993, 151 (154); Horn (Fn. 132), § 22 Rn. 68; J. Isensee JZ
1999, 265 (274); H. Quaritsch DOV 1983, 1 (9); dhnlich erneut H. Quaritsch Der Staat
31 (1988), 481 (496f.); rechtsphilosophisch-analytisch und insoweit kritisch Mona
(Fn. 163), 45ff. Die freie Definition des Volkes iiber die Staatsangehorigkeit wird teils
unter Autokratieverdacht gestellt, so Isensee (Fn. 126), § 15 Rn. 122; das Auslidnder-
wahlrecht erscheint dann (konsequent) als ,,demokratiewidrige Fremdbestimmung®, so
J. Isensee in: ders./Schmidt-Jortzig (Fn. 12), 3 (14).

210 Explizit z.B. Depenheuer (Fn. 86), § 16 Rn. 8f. Zu den dahinter stehenden sub-
stanzialistischen Vorstellungen von Représentation analytisch O. Lepsius in: W. Heun/
M. Honecker/M. Morlok/J. Wieland (Hrsg.) Evangelisches Staatslexikon, 2006, 2036
(2037).

211 Vel. etwa M. Jestaedt Der Staat 48 (2009), 498 (5121.); Kelsen Staatslehre (Fn. 37),
313f.; Lepsius (Fn. 202), 368; C. Waldhoff in: Depenheuer/Grabenwarter (Fn. 86), § 8
Rn. 8.

212 M. Jestaedt Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 292; ders. in: Depenheuer/
Grabenwarter (Fn. 86), § 1 Rn. 82. Zur Autonomie des Rechts und dem Ausschluss
externer Strukturdetermination N. Luhmann Das Recht der Gesellschaft, 1993, 50, 542.
Eine freiheitliche Konsequenz ist ein demokratischer Autonomisierungsprozess, der
die politische Ordnung von Tradition, Vorgefundenem und Ontischem abkoppelt, vgl.
H. Dreier RW 2010, 11 (15). Recht wird damit unter Freien und Gleichen gestaltbar.

23 Jestaedt Demokratieprinzip (Fn. 79), 157f.,, 161; ferner C. Hillgruber in: Epping/
Hillgruber (Fn. 200), Praambel, Rn. 17.1. Folgerichtig Isensee Volk (Fn. 202), 73, 77f.
»Mythos wie Bild des Volkes als Verfassunggeber taugen nicht fiir die Verfassungstheo-
rie oder Verfassungsdogmatik. [...] Die alte Aufklarungsdoktrin wird geglaubt und
weitererzahlt als ein Klapperstorchmérchen fiir Volljuristen® (73).

214 Isensee Volk (Fn. 202), 78, 79f.; M. Jestaedt Der Staat 48 (2009), 498 (511ff.).
Siehe auch Jestaedt Demokratieprinzip (Fn. 79), 158: Jede verfassungsdogmatische Ope-
rationalisierung zur Schrankensetzung sei zum Scheitern verurteilt; D. Halberstam/
C. Mollers German Law Journal 10 (2009), 1241 (1256).

215 Anderung des personalen Substrats des Volkes sind aus der Perspektive des gel-
tenden Verfassungsrechts keine Anderung einer staatstheoretischen Bezugsbasis der
Volkssouveranitét, sondern ein positiv-rechtlicher Vorgang, der wiederum keine Aus-
sagen trifft und treffen kann, was Volk im Sinne einer fiktiven Verfassunggebung unter
Kappung der Rechtskontinuitdt wire. Prozesse einer Verdnderung der Zusammenset-
zung eines Volkes werden zwar auch von Vertretern eines substanzialistisch-vorrecht-
lichen Volksbegriffs konzediert, freilich in der Regel nicht methodisch nidher verortet.
Vgl. Bockenfirde Staat (Fn. 202), 54 f.; Horn (Fn. 132), § 22 Rn. 68.

216 Ablehnend aber Isensee (Fn. 86), 142. Der Einwand, dass es fir den Einzelnen
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Auch als extrakonstitutionelle Referenz zur metarechtlichen Legitima-
tion der Verfassung bliebe ein Volksbegriff der Verfassunggebung im
Ubrigen inhaltsleer. Denn die Fiktion2!” der Verfassunggebung ist keine
urwiichsig-romantische Selbstfindung eines préexistenten Volkes,?!® son-
dern auf formelle Institutionalisierung angewiesen,?!® zu der auch eine

schlechterdings unertriglich sei, sich einem Mehrheitswillen zu beugen, wenn er ,,mit
beliebigen anderen zu einem Abstimmungsverband zusammengepfercht” werde — so
wortmachtig J. Isensee JZ 1999, 265 (274) —, hat damit seine Berechtigung nicht von
vornherein verloren. Nur stellt bereits das demokratische Verfahren hinreichend sicher,
dass es nicht um einen ,,beliebigen” Verband gehen kann, sondern nur um einen, dessen
Fortschreibung — wie alle anderen Schicksalsfragen (von Krieg und Frieden iiber die
europdische Wahrungsunion bis zur Bewiltigung von Finanzkrise, Klimawandel oder
demografischer Entwicklung) im Ubrigen auch — an einen 6ffentlichen demokratischen
Legitimationsprozess riickangebunden bleibt. Anders gewendet: Die Frage ,quis iudica-
bit?* muss auch hier entschieden werden. Und wer sollte iber die demokratische Fort-
schreibung des Legitimationssubjekts besser entscheiden konnen als die allgemein
demokratisch legitimierten Institutionen? Auch ein anderer Aspekt bleibt auBler Be-
tracht: Mit der vorrechtlichen Nation als Referenz des demokratischen Volkes wird auf
eine soziohistorische Muakrokonstruktion rekurriert, die nur noch historisierenden
Makroanalysen zuginglich ist. Das Recht (hier: das Wahl- oder das Staatsangehorig-
keitsrecht) kann aber nur einzelne Akteure sinnvoll durch konkrete Rechte und Pflich-
ten adressieren. Das Staatsvolk wird daher ausschlieBlich iiber seine Mitglieder und
damit iber die individuelle Mikroebene definiert. Mit historisch-kollektiver Nation
einerseits und individualbasiertem Staatsvolk im Rechtssinne andererseits werden also
zwei rechtlich inkommensurable GroBen relationiert. Gleich wie man das Bezugssubjekt
der verfassunggebenden Gewalt definiert, lassen sich folglich auch aus diesem Grund
keine hinreichend deutlichen (metarechtlichen) Schliisse auf die Legitimitét individuel-
ler Mitgliedschaftsvoraussetzungen ziehen.

217 Vgl. J. Isensee Der Staat 20 (1981), 161 (163). Siehe auch J. Isensee in: C. Hillgru-
ber/C. Waldhoff (Hrsg.) 60 Jahre Bonner Grundgesetz — eine gegliickte Verfassung?,
2010, 117 (136): Volk der Praambel sei nicht Handlungssubjekt, sondern Referenzsub-
jekt. Auch dieses Referenzsubjekt entsteht freilich als rechtliche Referenz erst durch die
Inbezugnahme, ist also seinerseits eine Konstruktionsleistung des referierenden Rechts
und teilt gleichermaBen dessen Schicksal wie dessen interpretatorische Deutung.

218 Zur Zirkularitdt und Unauflosbarkeit wechselseitiger Rekurse auf Volk, Staat
und Verfassung Bdckenforde Staat (Fn. 202), 127 (136 f.); H. Grefrath AS6R 135 (2010),
221 (236). Unklar etwa bei Stern (Fn. 199), 10. Siehe auch die pointierte Kritik an
krypto-romantischen Argumentationsmustern im Staatsangehorigkeitsrecht R. Marx
ZAR 1997, 67 (70).

219 Heller (Fn. 202), 314; ferner etwa Mollers (Fn. 202), 252; H.-P. Schneider in:
J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR VII, 1992, § 158 Rn. 19 ff., 24; C. Seiler Der sou-
verdne Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und iiberstaatlicher Ein-
bindung, 2005, 134; R. Steinberg ZParl 23 (1992), 497 (501 f.). In der Sache geht es hier-
bei um einen paradoxen Vorgang der Selbsterméachtigung des handelnden Organs, vgl.
H. Kelsen A Pure Theory of Law, 1960,154 f. Zu den Verfahrensfragen etwa K. von Beyme
Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1968, 8 ff., 63 ff. Ob eine Verfassunggebung
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(diskretiondre??’) Bestimmung der Mitglieder des Bezugsvolkes gehort.??!
Ein handlungsfdhiges Volk entsteht also erst im Verfahren. Gerade in einer

gelingt oder nicht, der ermichtigende Akt also auch als Kreationsakt einer Rechts-
ordnung gewertet werden kann, lasst sich stets nur retrospektiv beurteilen. Vgl. in der
Traditionslinie Kelsens reformuliert jiingst bei H.Lindahl in: M. Loughlin/N. Walker
(Hrsg.) The Paradox of Constitutionalism, 2007, 9 (11, 19f.); dhnlich ferner H. Hof-
mann JZ 1999, 1065 (1074); Mollers ebd., 251. Siehe auch J. Isensee JZ 1999, 265 (274):
Wirksamkeit einer Verfassung a posteriori durch Akzeptanz der Entscheidungsregeln
durch die Biirger; ferner in der freiheitlichen — also nicht auf faktische Wirksamkeit qua
Macht, sondern auf inhaltliche Freiheit abstellenden und damit qualitativ auf den
demokratischen Rechtsstaat austarierten — Variante H. Hofimann Legitimitat und Rechts-
geltung, 1977, 77: freiwillige Befolgung und Ausgestaltung als die einzigen Mechanis-
men einer Legitimierung der Verfassung ex post.

220 Zur Verfahrensautonomie der verfassunggebenden Gewalt U K. Preuf in:
G. Frankenberg (Hrsg.) Auf der Suche nach der gerechten Gesellschaft, 1994, 103 (104);
Waldhoff (Fn. 211), § 8 Rn. 13 f., 18; vgl. auch M. Jestaedt Der Staat 48 (2009), 498
(513). Mangelnde Bindung konsequent betont bereits bei E. J. Sieyés Politische Schrif-
ten 17881790, [1789] 2. Aufl. 1981 (iibersetzt und herausgegeben von E. Schmitt/
R. Reichhardt), 239 (250). Ferner tastend BVerfGE 1, 14 (61): keine rechtliche Bindung,
sondern nur Bindung an die ,jedem Recht vorausliegenden iiberpositiven Rechts-
grundsitze®“. Anders P. Hdiberle AGR 112 (1987), 54 (86 f.), der aus dem Begriff Verfas-
sung als Ausdruck kultureller Identitdt bestimmte, spezifisch verfassungsstaatsaddquate
Verfahrensregeln ableiten mochte; dhnlich 4. Arato Cardozo Law Review 17 (1995/96),
191 (205, 224f1f.); Schneider (Fn. 219), § 158 Rn. 2, 33. ,Realistisches’ Gegenmodell
Schmitt Verfassungslehre (Fn. 29), 75: verfassunggebende Gewalt als Machtfrage. Den
radikaldemokratischen Wurzeln des metarechtlichen Konzepts der verfassunggebenden
Gewalt entspriche es immerhin, binnenrationale Bedingungen von Gleichheit und Frei-
heit zu fordern, auf substanzialistische Anforderungen aber gidnzlich zu verzichten, so
Mollers (Fn. 202), 252f. Davon strikt zu unterscheidende — indes vom BVerfG nicht
hinreichend klar unterschiedene (BVerfGE 123, 267 [342f.]) — Frage ist, inwiefern eine
Norm des positiven Rechts wie Art. 146 GG Anforderungen an eine Verfassungsab-
16sung formulieren kann. Dies wird man zutreffenderweise verneinen miissen. So auch
C. Waldhoff'in: R. T. Baus/M. Borchard/K. Gelinsky/G. Krings (Hrsg.) 60 Jahre Bundes-
verfassungsgericht, 2012, 51 (53); ferner M. Nettesheim Der Staat 51 (2012), 313
(334 £.). Insoweit geht es allenfalls um einen spezifischen Fall der Rechtskontinuitét, der
sich vielleicht metaphysischer Symbolik revolutionirer Verfassunggebung bedienen
mochte. Siehe unten Fn. 222.

21 Vgl. Mona (Fn. 163), 48ff.: Bestimmung der Mitgliedschaft sei nicht selbsttra-
gend, sondern nur iiber externe Kriterien moglich; ferner Bockenforde Staat (Fn. 202),
137; Keil (Fn. 80), 284 ff. Ungeachtet problematischer Verschleifungen zwischen Staats-
theorie und geltendem Verfassungsrecht bemerkenswert bleibt hierbei ein Diktum des
BVerfG im Lissabon-Urteil (BVerfGE 123, 267 [404]), das es offenbar fiir mdglich hilt,
dass ,,ein neues Legitimationssubjekt [ge]schaffen® werden konne. Fiir eine Bestimmung
des Subjekts ex post, also nach Verrechtlichung H. Gtz NJW 1958, 1020 (1021f.). Zur
politischen Spannungsgeladenheit der sich ventilierenden Vorverstindnisse der Volks-
definition M. Mann The Dark Side of Democracy, 2005, 3ff., 55ft.; 4. Wirsching ZSE
2010, 301 (309).
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fingierten Stunde Null, also jenseits pragmatischer Rechtskontinuitdt???,

222 Vgl. anschaulich P. Kirchhof DVBIL. 1999, 637 (638), zur Verfassunggebung, die
auf die vorgefundene ,,Welt der Normen* und die ,,Rechtsideen verweisen kénne; auch
H.-P. Schneider FAZ v. 9.8.2012, 6; allgemein ferner G. Liibbe- Wolff Die Grundrechte
als Abwehrrechte, 1988, 101. Die Besonderheit der theoretischen Fiktion der Verfas-
sunggebung besteht indes gerade in der Abwesenheit eines rechtsordnungsimmanenten
Ableitungszusammenhanges, vgl. nur C. Winterhoff Verfassung — Verfassunggebung —
Verfassungsanderung, 2007, 131f. Eine Ankniipfung an die bisherige Staatsangehorig-
keit als formale Kategorie wire zwar aus rechtsimmanenter Sicht zwanglos mdoglich.
Dies wiirde aber eine (zumindest minimale) Rechtskontinuitit voraussetzen. Rechtskon-
tinuitat kann die Volkssouverdnitit als abstrakter Legitimationsansatz der politischen
Philosophie indes nicht zugrunde legen, ohne die eigenen Primissen — namentlich
die Regelfreiheit, siehe E. J Sieyés Politische Schriften 1788-1790, [1789] 2. Aufl. 1981
(ibersetzt und herausgegeben von E. Schmitt/R. Reichhardt), 239 (250) — zu gefahrden.
Siehe auch B.-O. Bryde JZ 1989, 257 (259): Das Volk als Trager der verfassunggebenden
Gewalt lasse sich nicht in das rechtliche Korsett der Staatsangehdrigkeit zwangen. Ein
unaufgeldstes konzeptionelles Spannungsverhéltnis ist freilich bereits bei Sieyés ange-
legt, der zwar von einer ungebundenen verfassunggebenden Gewalt ausgeht, hier aber
die Nation zum Bezugspunkt nimmt (hierzu auch H. Hofmann ITus Commune XVII
[1990], 310 [316]) und Ausliandern als Einwohnern nur ein passives Biirgerrecht zuge-
stehen will. Siehe Sieyés ebd., 242, 250 f.

Die vorherrschende Deutung des Art. 146 GG beruht letztlich auf einer qua Rechts-
kontinuitdt kupierten und damit nicht mehr originaren verfassunggebenden Gewalt.
Besonders deutlich ist dies, wenn das BVerfG diese Bestimmung sub specie Volks-
souverdnitit als rechtliche Moglichkeit einer Verfassungsablosung nach den Regeln der
geltenden Verfassung nimmt, vgl. BVerfGE 123, 267 (331f., 343 [Zitat]): ,,in einer Lega-
litdtskontinuitdt zur Herrschaftsordnung des Grundgesetzes®; in diesem Sinne auch
H. Dreier Gilt das Grundgesetz ewig?, 2008, 92 ff., der Art. 146 GG eine Briickenfunk-
tion zuschreibt, Systembriiche im Rahmen der verfassungsrechtlichen Legalitét zu voll-
ziehen; B. Stiickrath Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legalitit und Legi-
timitat, 1997, 240ft.; J Isensee in: ders./P. Kirchhof (Hrsg.) HStR VII, 1992, § 166
Rn. 61: als derivatives Verfassungsrecht Bindung an Art. 79 Abs. 3 GG; dhnlich wohl
P. Hiberle J6R 58 (2010), 317 (323f.); hiergegen etwa Nettesheim (Fn. 178), 108. Zur
Normativierung des Vorpositiven H. Grefrath A6R 135 (2010), 221 (227ff.). Zur Ver-
dringung der dahinter liegenden Schicht der Demokratietheorie durch dogmatisch
operationalisierbare Vertextung C. Modllers in: Loughlin/Walker (Fn. 219), 87 (96ff.).
Gerade fundamentale Systembriiche konnen fiir den Umgang mit dem Problem der
Basiszugehorigkeit — letztlich ein Henne-Ei-Problem (Grefrath) — lehrreich sein. Auf
grundsétzlicher Rechtskontinuitdt — korrigiert hinsichtlich staatsangehorigkeitsrecht-
licher Folgen spezifischer NS-Gesetzgebung — basierte im Ubrigen auch die deutsche
Staatsangehorigkeit mit der Griindung der Bundesrepublik. Vgl. hierzu Gesetz zur
Regelung der Fragen der Staatsangehorigkeit v. 22.2.1955 (BGBL. 1, 65); BVerfGE 14,
142 (151); Grawert (Fn. 24), 321f.

Auch das ,,Deutsche Volk®, das sich ausweislich der Praambel mit dem Grundgesetz
rechtlich verfasst hat, ist insoweit keine vorstaatliche und vorrechtliche GroBe (zur
anthropomorphen Metaphorik aber J. Kersten RW 2012, 249 [260]), sondern die
Summe der bei Verfassunggebung vorgefundenen Staatsangehorigen. Das BVerfG hat
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stinden hierzu mangels Bestimmtheit??* operable Kriterien neben der
schlichten Gebietsanséssigkeit?>* kaum zur Verfiigung.??’

Gleiches angenommen fiir den Erhalt der Einheit des Deutschen Volkes durch die
Staatsangehorigkeit, auf deren Grundlage volkerrechtlich das Selbstbestimmungsrecht
der Volker hitte ausgeilibt werden konnen. Siehe BVerfGE 77, 137 (151). Solche prag-
matischen Erwidgungen scheitern jedoch immer dann, wenn das selbstbestimmungs-
fahige Volk als Trager der verfassunggebenden Gewalt in statu nascendi nicht tiber eine
Staatsangehorigkeit als einigendes Band verfiigt (z.B. in Sezessionsféllen); vgl. zum
Problem Special Rapporteur V. Mikulka Second report (17.4.1996) on State succession
and its impact on the nationality of natural and legal persons, UN-Doc A/CN.4/474;
European Commission for Democracy through Law (Hrsg.) Consequences of State Suc-
cession for Nationality, 1998; C. Kreuzer Staatsangehorigkeit und Staatensukzession,
1998; Verdross/Simma (Fn. 36), § 1015. Was Volk als Trager des volkerrechtlichen Selbst-
bestimmungsrechts sein soll, ist mehr als unklar. Vgl. hierzu etwa A. Cassese Self-Deter-
mination of Peoples: A Legal Reappraisal, 2008, 141ff.; Kempen/Hillgruber (Fn. 25),
§ 46 Rn. 8; Shaw International Law (Fn. 36), 199, 251; fir eine materiell historisch-
kulturelle Betrachtung etwa von Arnauld (Fn. 36), Rn. 83; zum Problem der Dominanz
westlicher KulturmaBstébe in diesem Kontext J. Tully Strange Multiplicity, 1995, 39 f.

223 Mit Recht wurde darauf hingewiesen, dass materiell-substanzhafte Kriterien in
einem rechtlichen Kontext schlicht zu unbestimmt bzw. umstritten sind (rechtstheore-
tisch O. Lepsius Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung, 1994, 26; Mdllers [Fn. 141],
770f.; sozialphilosophisch Mona [Fn. 163], 46f., 48f., 57ff.; staatsrechtlich Grawert
[Fn. 24], 329; auch H. Hofimann JZ 1999, 1065 [1070]: ,,Begriffsamalgam aus Staat, Volk
und Verfassung®). Deutlich schlieBlich Isensee (Fn. 199), 16: ,,Gleichwohl baut das
Grundgesetz die Demokratie nicht auf einen so unsicheren, unabgrenzbaren, schwan-
kenden Grund wie den der Wunschvorstellung vom Volk als naturwiichsiger Organis-
mus oder als ethnischer, historischer, kultureller, soziologischer Einheit.“ Er weist zu-
dem zutreffend darauf hin, dass solche Definitionen diejenigen auf den Plan rufen, die
in elitdrer Selbstiiberhohung die Definitionskompetenz an sich reifen. Das Problem
wird etwa anschaulich, wenn ein ,,gemeinsame[r] Mythos* oder ,.ein vor-rational ge-
prégtes, lebendig erhaltenes [...] kollektives Bewusstsein und Gedéchtnis* als Kristalli-
sationspunkte der Volkswerdung identifiziert werden (Bdckenforde Staat [Fn. 202], 113).
Bewusstsein ist jenseits eines metaphorischen Gebrauchs eben nicht kollektivierbar,
sodass es, um politische Relevanz zu erlangen, erst intersubjektiv durch politische Kom-
munikation und in rechtlicher Form erzeugt werden muss. Und auch in diesem Fall
lasst sich nur eine abstrakt-kollektive Entitdt Volk beschreiben; es lassen sich aber keine
konkret-individuellen Zuweisungen treffen, wer im Einzelnen Mitglied dieses Volkes ist.
Zur Verganglichkeit vermeintlich historisierender Konzepte zutreffend auch Huber
Nationalstaat (Fn. 86), 278f. Zu den historischen Abgriinden materialisierter Zuge-
horigkeitsdefinition schlieBlich eingehend Gosewinkel (Fn. 80), 402 ff.

224 Vgl. aussagekraftig (wenn auch ohne die vorliegenden Fragen zu problematisie-
ren) Pernice Verfassungsrecht (Fn. 196), 163, auf der Grundlage (hier bewusst nicht
zu Grunde gelegter) kontraktualistischer Sozialphilosophie: bei der Verfassunggebung
»definiert sich eine auf einem Gebiet ansdssige Menschengruppe als Biirger oder
Volk.* Siehe fiir eine Biirgerdefinition auf der Grundlage territorialer Anséssigkeit im
Griindungszeitpunkt Art.5 Verfassung von Indien; vgl. migrationsbezogen auch
Supreme Court of India, Judgement v. 2.3.1966, Kulathil Mammu/State of Kerala,
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Kurzum: Rechtlich ist eine metaphysische Letztbegriindung der demo-
kratischen Verfassung aus einem vorrechtlichen Volk schlicht iiberfliissig.
Mit der Befreiung des demokratischen Rechtsstaats von Griindungs-
mythen?? tritt an die Stelle praeminenter Ordnung??’ das politische Ord-
nen?2,

1966 AIR 1614, 1966 (3) SCR 706 (720): Inkrafttreten der Verfassung als Referenzzeit-
punkt.

225 In der Sache dhnlich wie hier Keil (Fn. 80), 286f. Vgl. auch M. Nettesheim Der
Staat 51 (2012), 313 (340f.), der mit Recht — und gegen BVerfGE 123, 267 (331f.) — in
Frage stellt, warum ,,die verfassunggebende Gewalt auf den Kreis der Wahlberechtig-
ten (!) der alten Ordnung beschrinkt™ sein soll. Zur Situationsgebundenheit von Ver-
fassunggebung allgemein Hofinann Rechtsgeltung (Fn. 219), 61, 70, 72; Waldhoff
(Fn. 211), 316.

226 Maus (Fn. 8), 380; in Analyse der Rechtsprechung auch Grawert (Fn. 24), 329;
dhnlich Korioth Identitdt (Fn. 11), 137: In der rechtlich integrierten ,,Entscheidungsge-
meinschaft 16se das ,.konkrete Volk* das abstrakte ,,Subjekt von Souverénitétsrech-
ten® ab. Vgl. ferner Haverkate (Fn. 196), 36; Pernice Verfassungsrecht (Fn. 196), 162.
Siehe allgemein auch C. Hillgruber Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch
und politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), 7 (49): Keine metaphysische (ge-
schichtsphilosophische) Spekulation iiber die Zukunft, sondern Anerkennung des gel-
tenden Rechts (und damit auch seiner Grenzen). Zur Undeutlichkeit der verfassung-
gebenden Gewalt, dem Fehlen eines sauberen Legitimationsaktes, siche auch H. Dreier
VVDStRL 67 (2008), 102 f. Allgemein gegen metaphysische und selbsttragende Staats-
begriindungen auch BVerfGE 123, 267 (346). Kritischer Gegenentwurf bei U. Haltern
Was bedeutet Souveranitit?, 2007, 50 f., 113 ff.

227 In diesem Sinne prononciert aber Haack (Fn. 192), 32ff. Uber substanzhafte
Volksverstandnisse ventilieren sich teils Erwartungen an eine substanzielle Identitdt von
Regierenden und Regierten (namentlich in Rousseauscher Tradition Schmitt Verfas-
sungslehre [Fn. 29], 234f.), die aber der Funktion demokratischer Reprisentation als
formalem Zurechnungsgrund eines Organwillens von vornherein nicht gerecht wird. Zu-
treffend z.B. Fraenkel (Fn. 186), 264 ff., 285 ff.; C. Gusy ASR 106 (1981), 329 (331); Hesse
Einfithrung (Fn. 189), Rn. 131; O. Lepsius in: H. Brunkhorst/R. Voigt (Hrsg.) Rechts-
Staat, 2008, 15 (23). Im Ausgangspunkt wie hier Habermas Berliner Republik (Fn. 80),
180f., der mit Recht davor warnt, politische Fragen der 6ffentlichen Kommunikation
und politischen Willensbildung zu entziehen, um sie der imagindren Figur eines ver-
meintlich homogenen Volkes zu iiberantworten.

228 Allgemein zur Ersetzung substanzialistischer Gemeinwohlkonzepte durch demo-
kratische Prozeduralitit etwa Maus (Fn.8), 15f Zur Demokratie als Methode, mit
relativem Anspruch fortwéihrend eine soziale Ordnung zu erzeugen, Kelsen Staatslehre
(Fn.37), 369. Damit ist auch vorentschieden, dass sich Demokratien praktisch immer in
Rechtskontinuitdt entwickeln miissen (ahnlich wohl auch M. Nettesheim Der Staat 51
[2012], 313 [338]), eine Ausgangsdefinition des Volkes letztlich immer irgendwann auf
vordemokratische Besitzstinde verweisen muss und dass externe Kriterien zur Bestim-
mung der Zugehorigkeit weder demokratisch noch liberal sein miissen (zur Kritik Mona
[Fn. 163], 52 ff.). Die prozedurale Seite der Demokratie, die Verdnderbarkeit, iiberlagert
also ihren materiellen Gleichheitsanspruch. Dass der demokratische Prozess innerhalb
einer bestehenden Verfassung seinerseits — etwa um Identitét einzustiften — auf ideali-
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VI. Demokratieadfiquater Zugang zum Biirgerstatus durch Einbiirgerung

Schnittstelle zur Offnung des Biirgerstatus ist das Staatsangehorigkeits-
recht, das in Deutschland — obschon verzégert — durchaus auf Migra-
tionsbewegungen reagiert hat. Staatsangehorigkeitsrecht ist kein Bestand-
teil des sich formierenden Migrationsrechts,?? da die Entscheidung iiber
ein Bleiberecht ldngst gefallen ist.230 Das Staatsangehdorigkeitsrecht sollte
daher weniger migrations- als vielmehr demokratiepolitisch ausgestaltet
werden.?3!

sierte vorrechtliche Volkskonzepte zuriickgreifen kann, ist damit ebenfalls nicht ausge-
schlossen. Es greift dann allerdings legitimationstheoretisch ein Konsequenzgebot, dass
die Referenzen ihrerseits mit den formellen und materiellen Anforderungen an die
demokratische Rechtserzeugung der verfassten Rechtsordnung im Einklang stehen, was
Exklusion jedenfalls argumentativ legitimationsbediirftig macht.

29 Vgl. Gusy (Fn. 128), 263, der mit Recht darauf hinweist, dass es bei der Relation
von Integration und Staatsangehorigkeitsrecht nicht um die Frage geht, wer einwandern
darf, sondern wie mit Eingewanderten umzugehen ist. Deutlich auch Glenn (Fn. 125),
171, der zutreffend bemerkt, dass die Gewahrung von Rechten im Aufenthalt oft nur
vom schlichten Gebietszutritt abhiangt, sodass westliche Staaten umso mehr darum be-
miiht sind, den Gebietszugang zu begrenzen. Changierend S. Hobe JZ 1994, 191 (194).
Die systematische Einordnung des Staatsangehorigkeitsrechts als Baustein eines sich
allméhlich konturierenden Migrationsrechts — so Thym Migrationsverwaltungsrecht
(Fn. 53), 11 — beschreibt zwar die politische Instrumentalisierung zutreffend (vgl. etwa
BT-Drs. 14/533, 11), iiberzeugt aber in der Sache nicht.

230 Der relevante Einbiirgerungstatbestand des § 10 StAG kniipft an einen rechtmaBi-
gen Aufenthalt und sonstige qualifizierte Merkmale an, die iiber die Voraussetzungen
einer (unbefristeten) Niederlassungserlaubnis nach § 9 StAG grundsitzlich hinaus-
gehen. Jeder Auslander, der einen Einbiirgerungsanspruch hat, kann alternativ problem-
los einen rechtlich gesicherten Daueraufenthalt erlangen, falls er dies bevorzugt.

231 Nicht demokratieaddquat sind namentlich Einbiirgerungsregelungen nach Ma@-
gabe von Reziprozitit, da in diesem Fall die Aufnahme in die politische Gemeinschaft
des Staatsvolkes gerade nicht von einer demokratisch legitimierten Willensentschlie-
Bung abhinge, sondern von dem (demokratischen oder undemokratischen) Einbiirge-
rungsrecht eines Fremdstaates. Auch primér volkswirtschaftlich austarierte Regelungen
(etwa Punktesysteme, Bildung und Einkommen als Indikatoren usw.) sind kein adaqua-
ter MaBstab fiir die Einbiirgerung. Sie gehoren in das Zuwanderungsrecht und sind
dort selbstverstandlich legitim, da es jedem Staat unbenommen bleibt, Gebietszugang
vorbehaltlich abweichender volkerrechtlicher Regelung nach nationalen Nutzenerwar-
tungen zu gewahren (so auch Depenheuer [Fn. 32], 60). Einem gesichert dauerhaft im
Inland lebenden Auslédnder indes die politische Mitwirkung (und um die geht es bei der
Einbiirgerung in ganz erster Linie) zu versagen, weil er ungebildet, gering verdienend
oder nur fiir derzeit nicht nachgefragte Berufe qualifiziert ist, ist konzeptionell unver-
einbar mit der Idee der demokratischen Gleichheit. Dies bedeutet nicht, dass solche
Regelungen stets verfassungswidrig wiren, weil es plausible Griinde geben kann, den
Einzelnen auch mit der Option der Einbiirgerung zu Integrationsleistungen zu bewegen.
Demokratietheoretisch wiren solche Regelungen aber ein Fremdkorper, allenfalls
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1. Zumutbare Einbiirgerungschancen

Es gibt ,kein allgemeines Menschenrecht auf Biirgerstatus®.2? Dem
inzwischen durchaus liberalen Einbiirgerungsrecht des Staatsangehorig-
keitsgesetzes korrespondiert kein verfassungsrechtlich gesicherter An-

addquat fir klassische Einwanderungslander, die Zuwanderung bereits mit dem Ziel
der Einbiirgerung verkniipfen und insoweit zu einem einheitlichen Migrationsrecht ver-
schmelzen. Tatsdchlich werden aber auch dort, wie etwa das Beispiel Kanada zeigt,
solche Fragen zuwanderungsrechtlich vorab abgeschichtet.

Aus dem Kontext demokratieaddquater Regelungen fallt auch die Voraussetzung,
dass der Auslander den Lebensunterhalt fiir sich und seine Angehdrigen ohne In-
anspruchnahme von Sozialleistungen bestreiten kann (mit unterschiedlichen Formulie-
rungen und Akzenten § 8 Abs. 1 Nr. 4 und § 10 Abs. 1 Nr. 3 StAG). Sinn und Zweck
dieser Bestimmung ist zum einen die Vermeidung sozialer Folgelasten, zum anderen die
Sicherstellung einer gewissen Eingliederung in das wirtschaftliche Leben der Bundes-
republik Deutschland. Sieche BVerwGE 6, 207 (208); zu den Voraussetzungen BVerwG,
NVwZ-RR 1997, 738 (739); K. Hailbronner in: ders./G. Renner/H.-G. MaaBen (Hrsg.)
Staatsangehorigkeitsrecht, 5. Aufl. 2010, § 8 StAG Rn. 41. Damit geht es aber im Kern
nicht um ein staatsangehorigkeitspolitisches, sondern um ein zuwanderungspolitisches
Ziel: die Reduktion von Anreizen einer Einwanderung in die Sozialsysteme (iiberzogen
kritisch zu diesem Kingreen Migration [Fn. 50], 55ff.). Soziale Folgelasten begriindet
indes die Einbiirgerung allenfalls ausnahmsweise, da in den relevanten Fillen bereits ein
gesichertes, durch soziale Bediirftigkeit nicht fortfallendes Aufenthaltsrecht bestehen
wird. Die damit einzig verbleibende Abschottung des Biirgerstatus fiir Mittellose wirkt
aber unter demokratischen Gesichtspunkten dysfunktional (vgl. zur Diskussion von
freeholder requirements und pauper exclusions bis ins 19. Jahrhundert Keyssar [Fn. 154],
8ff.). Die wirtschaftliche Integration ist gerade keine Voraussetzung politischer Inte-
gration. Funktional ventiliert sich insoweit die Begrenztheit der rechtlichen Optionen,
die Zuwanderung von Mittellosen durch Zuwanderungsrecht zu steuern. Die Akzep-
tanz der Einbiirgerungspraxis insgesamt wiirde ohne positiven 6konomischen Beitrag
zum Gemeinwesen leiden. Dies zu berticksichtigen, ist auch gemessen an Art.3 Abs. 1
GG wohl ein ausreichender Differenzierungsgrund.

22 Millers Demokratie (Fn.150), 25. Ahnlich Isensee (Fn.20), 709; P Kirchhof
in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 20 Rn. 122: Mit dem Recht
auf Einreise sei kein Herrschaftsrecht tiber das Gebiet, in das man einreise, verbun-
den; volkerrechtlich W. Graf Vitzthum/M. Kau in: Graf Vitzthum (Fn. 36), Abschn. 3
Rn. 109. Dies entspricht allgemeinen Verfassungstraditionen. Vgl. anschaulich Indian
Supreme Court, Judgement v. 16.2.1962, Izhar Ahmad Khan/Union of India, 1962
AIR 1052, 1962 (3) Suppl. SCR 235 (270): kein Grundrecht auf Biirgerstatus, sondern
parlamentsgesetzliche Regelung. Das Volkerrecht kennt teils ein Recht auf Staatsan-
gehorigkeit, etwa Art. 24 Abs. 3 IPbpR; volkerrechtspolitisch auch Art. 15 Allgemeine
Menschenrechtserklirung (1948); Art. 4 lit. a Art. 2 Europiisches Ubereinkommen
iber die Staatsangehorigkeit v. 6.11.1997 (ILM 37 [1998] 44). Dies vermittelt jedoch
kein Recht auf Einbiirgerung, sofern der Betroffene bereits iiber eine anderweitige
Staatsangehorigkeit verfiigt. Vielmehr entscheidet der einzelne Staat weiterhin grund-
satzlich frei tiber die Erwerbsvoraussetzungen seiner Staatsangehorigkeit, kann aller-
dings eine positive Anerkennung nur verlangen, sofern ein hinreichender Inlandsbezug
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spruch auf Einbiirgerung.?*3 Ein GroBteil der Migration folgt humani-
tdren oder individual-grundrechtlich fundierten Aufnahmeanspriichen,?*
die sich — im Kontrast zum Regelungsmodell traditioneller Einwande-
rungsldnder — nur begrenzt nachsteuern lassen??® und nicht auf politische
Integration austariert sind. Aufenthaltsgewdhrung einerseits und Einbiir-
gerung andererseits diirfen daher von unterschiedlichen Voraussetzungen
abhingig gemacht werden.?3

Sowohl das Demokratieprinzip als auch das vom Bundesverfassungs-
gericht iiber das Wahlrecht (Art. 38 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GG) konstruierte

(genuine connectionllink) besteht. Siehe IGH, Urt. v. 6.4. 1955, Nottebohm, ICJ Report
1955, 3 (23); von Arnauld (Fn. 36), Rn. 80; R. Grawert Der Staat 23 (1984), 179 (192);
M. Herdegen Volkerrecht, 14. Aufl. 2012, § 25 Rn. 6; Makarov (Fn. 36), 641f.; Uslucan
(Fn. 34), 196 ff.; Wittreck (Fn. 132), Art. 116 Rn. 21. Ein Optimierungsgebot auf Ver-
mittlung der den Lebensumstinden am besten passenden Staatsangehorigkeit besteht
also nicht. Demgegeniiber sozialphilosophisch fiir ein solches Recht Benhabib Andere
(Fn. 33), 134ff. Ein privilegierter Status gilt allerdings fiir Staatenlose. Vgl. das Uber-
einkommen tiber die Rechtsstellung der Staatenlosen v. 28.9. 1954 (BGBL. 1976 11 474);
Ubereinkommen zur Verminderung der Staatenlosigkeit v. 30.8.1961 (BGBI. 1977 II
598); Ubereinkommen zur Verringerung der Fille von Staatenlosigkeit v. 13.9.1973
(BGBL. 1977 11 613); Gesetz zur Verminderung der Staatenlosigkeit v. 29.6.1977 (BGBI. 1
1101), das durch Art. 3 § 4 des Gesetzes v. 15.7.1999 (BGBI. I 1618) gedndert worden
ist; Grawert (Fn. 74), § 16 Rn. 61. Art. 38 Abs. 3 BV Schweiz verpflichtet den Bund, die
Einbiirgerung staatenloser Kinder zu erleichtern. Generell zu den MafBnahmen, die als
Ubel erkannte Staatenlosigkeit zu reduzieren, siche Stiller (Fn. 37), 101 ff.

23 Grawert (Fn. 24), 338; ferner Ziemske (Fn. 171), 301ff. Eine fragmentarische Ge-
wihrleistung enthdlt immerhin Art. 38 Abs. 2 BV Schweiz: Der Bund ,,erlasst Mindest-
vorschriften iiber die Einbiirgerung von Auslinderinnen und Auslindern durch die
Kantone und erteilt die Einbiirgerungsbewilligung.” Die Kantone konnen freilich die
Voraussetzungen gegeniiber dem Bundesrecht verscharfen. Siehe G Biaggini Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft und Ausziige aus der EMRK, den
UNO-Pakten sowie dem BGG, 2007, Art. 38 Rn. 13; F. Hafner/D. Buser in: B. Ehren-
zeller/P. Mastronardi/R. J. Schweizer/K. A. Vallendar (Hrsg.) Die schweizerische Bundes-
verfassung, Bd. 1, 2. Aufl. 2008, Art. 38 Rn. 6.

234 Asyl, Flichtlingsschutz; Familienzusammenfithrung (oben Fn. 43).

25 Vgl. Becker (Fn. 90), 17f.; realistisch auch K. Hailbronner ZAR 2011, 138 (1391.),
der zudem zutreffend darauf hinweist, dass die menschenrechtlich katalysierte Einzel-
fallperspektive zugleich die Entscheidungsmacht auf die Verwaltung verschiebt und
damit die abstrakt-generellen Einwirkungsmoglichkeiten des Gesetzgebers zusitzlich
schmalert.

236 Diese Frage wurde in den USA bereits auf der verfassunggebenden Versammlung
1787 ausgiebig diskutiert, wobei J. Madison die Gestaltungsspielrdume des Gesetz-
gebers betonte, iiber das Einwanderungsrecht auch den Biirgerstatus (Citizenship)
gestuft nach Niederlassungszeiten zu verleihen; Bericht der Debatte vom 9.8.1787 in:
R. Ketcham (Hrsg.) The Anti-Federalist-Papers and the Constitutional Convention
Debates, 2003. Gegen den hier vertretenen Ansatz aber Masing Staatsangehorigkeits-
recht (Fn. 11), 31f.
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Individualrecht auf effektive Demokratie?’? setzen zwar die Zugehorigkeit
zum Staatsvolk voraus, gewihrleisten also keinen Statuszugang. Dennoch
steht die Festlegung des Legitimationssubjekts nicht im freien Regelungs-
ermessen des Staates.?’® Der Gesetzgeber muss, um die Belastungen der
Herrschaftsunterworfenheit auch auf der Zeitachse fiir den Einzelnen zu-
mutbar zu halten, addquate Einbiirgerungschancen er6ffnen,?* die dauer-

27 BVerfGE 123, 267 (331); zuletzt erneut BVerfG, Urt. v. 12.9.2012, 2 BvR 1390/12
u.a., Rn. 196, 208. Folgenreich ist die damit einhergehende Projektion des Demokratie-
prinzips in das Individualrecht des Art. 38 Abs. 1 GG, wodurch Demokratie in der
Sache fiir den Einzelnen verfassungsbeschwerdefidhig gemacht wird. Siehe K. F. Gdrditz/
C. Hillgruber JZ 2009, 872 (873). Dem BVerfG zustimmend etwa D. Murswiek JZ 2010,
702 ft.; N. Soder DVBI. 2011, 1274 (1276); ablehnend etwa B.-O. Bryde FS Renate Jae-
ger, 2010, 65 (71, Fn. 23); M. Jestaedt Der Staat 48 (2009), 498 (503 f.); C. Schonberger
JZ 2010, 1160 ff. Die Kritik, dies habe weniger eine Individualisierung des Staatsrechts
als eine Etatisierung des Individualrechts bewirkt — so Mdllers (Fn. 141), 760, Fn.8 —
greift zu kurz. Denn aus der Sicht des Einzelnen ist es durchaus konsequent, ein Recht
auf Erhalt eines selbstbestimmungsfahigen demokratischen Raumes, in dem freie und
gleiche Teilhabe an der Herrschaftslegitimation praktisch wirksam mdglich ist, auch
gegen die reprisentativ institutionalisierten demokratischen Mehrheiten wehrfihig zu
machen. Ob diese Last-man-standing-Sicht der Verfassungsbeschwerde und die konkret
abgeleiteten materiellen Gehalte dem Demokratieprinzip gerecht werden, ist eine andere
Frage. Luzide hierzu H. Grefrath ASR 135 (2010), 221 (240 ft.).

238 BVerfGE 37, 217 (239f.): Anbindung an die Grundentscheidungen der Verfas-
sung.

239 Auch wenn es kein Grundrecht auf Einbiirgerung gibt und die politischen Teil-
haberechte als solche verfassungsrechtlich fiir Staatsangehorige reserviert sind, ist die
abstrakte Moglichkeit, bei dauerhafter Herrschaftsunterworfenheit auch legitimatorisch
auf den Inhalt von Herrschaft Einfluss nehmen zu konnen, eine Frage der Zumutbar-
keit der jeweiligen Belastungen. Legitimationschancen wiren daher eigentlich ein
Thema aller Grundrechte, in die durch hoheitliche Gewalt eingegriffen wird. Einzelne
Grundrechte vermitteln zwar kein Abwehrrecht gegen an sich verfassungskonforme
Eingriffe, aber in ihrer Gesamtheit einen Leistungsanspruch auf adiquate Statuszu-
gangsbedingungen, der vornehmlich durch abstrakt-generelle Gesetzgebung zu erfiillen
ist. Grundrechtlich reformuliert kdnnte man — in Abbildung der zum Sozialstaatsprin-
zip entwickelten Dogmatik — die allgemeine Handlungsfreiheit als Muttergrundrecht
mit dem objektiven Demokratieprinzip verkniipfen und zu einem Anspruch auf Schaf-
fung selbstbestimmungsaddquater Zugangschancen zur Einbiirgerung verdichten (Art. 2
Abs. 1 iVm Art. 20 Abs. 1 GG). Dies ist weniger als der politische Integrationsmecha-
nismus, den z.B. Masing (Staatsangehorigkeitsrecht [Fn. 11], 24f) fordert, tragt aber
dem dahinter stehenden Anliegen ebenfalls Rechnung und sichert dieses rechtsdogma-
tisch ab. Eine inhaltlich zuriickhaltende menschenrechtliche (nicht verfassungsrecht-
liche) Begriindung einer Mitwirkung an der Schrankensetzung im Rahmen universeller
Menschenrechte wagt immerhin 70 Grofs RW 2011, 125 (139, 142). Einen rechtsethisch
begriindeten Anspruch auf Einbiirgerung kraft Zeitablaufs postuliert Depenheuer
(Fn.32), 57, 59; ferner Walzer (Fn.176), 62. Aus sozialphilosophischer Sicht partiell
weitergehend sowie (anders als hier) diskurstheoretisch angereichert, aber in der Sache
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haft Ansdssigen den Zugang zum Biirgerstatus unter subjektiv erfiillbaren
Anforderungen in angemessener Zeit moglich machen und auf sachlichen
Differenzierungsgriinden beruhen (Art. 3 Abs. 1-3 GG).2%0

2. Demokratieaddquate Begrenzungen des Zugangs zum Biirgerstatus

Das Einbiirgerungsrecht schafft einen Ausgleich zwischen politischen
Teilhabeinteressen der Einbiirgerungswilligen und den Interessen der bis-
herigen Staatsangehorigen, die Funktionsbedingungen ihrer Demokratie
auszuformen. Da es bei der Einbiirgerung um eine fundamentale und
folgenreiche Statusentscheidung geht, sind die Voraussetzungen nach dem
Vorbehalt des Gesetzes?*! — wie geschehen — zu vertatbestandlichen. Der
Selbstbestimmungsrelevanz der Einbiirgerung entspricht ein gebundener

durchaus strukturdhnlich (auch die Unterschiede der demokratisch gesetzten positiv-
rechtlichen Anforderungen anerkennend) Benhabib Andere (Fn. 33), 137 ff.; dhnlich fiir
eine liberale Sicht, die freilich allein die soziopolitische Integration als zuldssige Voraus-
setzung anerkennt Mona (Fn. 163), 374ff. Anders als hier, ndmlich fiir eine Ausblen-
dung des Individualinteresses und eine primire Orientierung an den Interessen des
aufnehmenden Staates, R. Grawert Der Staat 23 (1984), 179 (192), der freilich auch
grundrechtliche Einfliisse anerkennt (196).

240 Unzuléssig ist hiernach vor allem eine Bevorzugung oder Benachteiligung beim
Staatsangehorigkeitserwerb nach Heimat, Herkunft, Geschlecht, ,,Rasse* (sprich: aus
rassistischen Griinden) oder Religion (Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG). Geschlechtsdifferen-
zierte Einbilirgerungsgriinde, wie sie frither beziiglich der EheschlieBung bestanden, sind
mit Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG unvereinbar. Siche BVerfGE 37, 217 (249); von Miinch
(Fn. 24), 140f; Starck (Fn. 62), Art. 3 Rn. 336. Legt man die (hier nicht ndher zu
wiirdigende) Rechtsprechung des BVerfG (BVerfGE 124, 199; 126, 400; BVerfG, Beschl.
v. 19.6.2012, 2 BvR 1397/09, Rn. 57 ff.) zugrunde, diirften fir eine mittelbare Ankniip-
fung an die sexuelle Orientierung im Wesentlichen gleiche MaBstdbe gelten, obschon
sich hier bislang keine staatsangehorigkeitsspezifischen Fragen gestellt haben; der Privi-
legierungstatbestand des § 9 StAG stellt Ehepartner und Eingetragene Lebenspartner
gleich. Historisches Beispiel fiir eine explizit herkunftsbezogene Diskriminierung ist
Art. II Sec. 1 Constitution of California (1879), der als Folge allgemeiner Ressentiments
gebiirtige Chinesen explizit dauerhaft vom Wahlrecht ausschloss. Wie hier fiir die
Schweiz Hafner/Buser (Fn. 233), Art. 38 Rn. 8.

241 Es handelt sich um eine wesentliche Entscheidung sowohl kraft Demokratie- als
auch kraft Grundrechtsnihe, weil zum einen das personale Substrat der Demokratie
definiert, zum anderen einige Grundrechte bzw. grundrechtsgleiche Rechte von der
deutschen Staatsangehorigkeit abhdngen. Im Ergebnis dhnlich, in der Analyse aber
relativierend J-A. Kdmmerer NVwZ 2006, 1015 (1017). Zum Wesentlichkeitsdogma
stellvertretend BVerfGE 40, 237 (249); 47, 46 (79); 49, 89 (126 f.); 58, 257 (269); 80, 124
(132); 95, 267 (307 £.); 98, 218 (251); 83, 130 (142); 101, 1 (34); 108, 282 (311).
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gesetzlicher Anspruch.?*’> Eine Ermessenseinbiirgerung?? wird dem
grundsitzlich nicht gerecht,>* da politische Freiheit anderenfalls unan-
gemessen in Abhingigkeit von politischen Opportunititserwiagungen der
Verwaltung gebracht wiirde.24

242 So auch der Regelanspruch nach § 10 Abs. 1 StAG. Vgl. Hailbronner in: ders./
Renner/MaaBen (Fn. 231), § 10 StAG Rn. 8f. Auf dieser Grundlage erlangten 72,5%
der im Jahr 2010 eingebiirgerten Personen die deutsche Staatsangehorigkeit (so Bundes-
ministerium des Innern [Fn. 121], 45); 2011 waren es 74 % (vgl. ZAR 2012, 353).

243 Befurwortend H. Quaritsch Der Staat 31 (1988), 481 (501), der insoweit auf eine
,bevolkerungspolitischen Vorstellungen entsprechende Einbiirgerungspolitik® verweist.
Anders als hier auch 4. Bleckmann NJW 1990, 1397 (1400), der einen behordlichen
Entscheidungsspielraum positiv fordert, um die nach seiner Ansicht gebotene Integra-
tion in die Kulturnation verarbeiten zu konnen. Neben dem Risiko des Einsickerns un-
sachlicher Griinde wiirde sich hier auch das praktische Problem stellen, wie das an-
spruchsvolle Konzept kulturnationaler Verwurzelung in Massenverwaltungsverfahren
von Beamten des mittleren und (gelegentlich) gehobenen Dienstes abgepriift werden
soll.

244 § 8 StAG ist eine Ermessensnorm, deren Tatbestandsmerkmale erfilllt sein miis-
sen, damit eine Einbiirgerung erfolgen darf. Integrationsanforderungen werden daher in
die Ermessenserwagungen verlagert. Vgl. Hailbronner in: ders./Renner/MaaBen (Fn. 231),
§ 8 StAG Rn. 9, 57ff. Diese Ermessenseroffnung ist jedoch im Ergebnis unschadlich,
weil das Gesetz fiir Ausldnder mit einem ldngeren Aufenthalt mit § 10 StAG eine vor-
rangige Sonderregelung enthélt, § 8 StAG also in der Sache ein irreguldres Dispens-
ermessen erdffnet.

25 Siehe gegen dysfunktional freiheitsgefdhrdende Entscheidungsspielriume allge-
mein BVerfGE 34, 165 (193); 45, 400 (417f.); 49, 89 (127); 56, 1 (12); 78, 214 (226); 80,
137 (161); 83, 130 (142, 152); BVerwGE 100, 230 (236); K. F. Gdrditz in: K. H. Friauf/
W. Hofling (Hrsg.) Berliner Kommentar zum Grundgesetz, 2012, Art. 20 Abs. 3 (Rechts-
staat) Rn. 138; zur rechtsstaatlich unverzichtbaren Mittlerfunktion des Gesetzes siche
Masing (Fn. 4),§ 7 Rn. 71 f. Hieran kénnen auch legitimationstheoretische Erwagungen
anschlieBen, die stets die institutionelle Verteilung von Regelungszustindigkeiten zwi-
schen Gesetzgebung, Verwaltung (und Justiz) im Blick haben sollten. Vgl. O. Lepsius
EuGRZ 2004, 370 (378); Mollers Gewaltengliederung (Fn. 172), 112 ff. Der administra-
tive Einzelfallbezug kann der Verwirklichung von Freiheit dienen, soweit den meist
grundrechtlich gesittigten Besonderheiten des konkret-individuellen Falles erst hier
angemessen Rechnung getragen werden kann. Einzelfallbezogene Entscheidungsspiel-
raume konnen aber auch eine Gefahr fiir die Freiheit sein. Zu den Grenzen siehe stell-
vertretend K. F. Gdrditz NVwZ 2009, 1005 ff.; M. Jestaedt in: H.-U. Erichsen/D. Ehlers
(Hrsg.) Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 11 Rn. 39f. Freiheitsrisiken tre-
ten namentlich dort auf, wo gegenstandsspezifisch ein besonderes Risiko fiir das impli-
zite Einsickern unsachlicher Erwdgungen besteht. Zum Problem impliziter Mechanis-
men im Rahmen rechtlicher Entscheidung G Britz JZ 2000, 1127ff. (obschon in den
Konsequenzen teils zu rigide); klassenkdmpferisch iiberzeichnet, im Ausgangspunkt
aber zutreffend A. Fisahn Herrschaft im Wandel, 2008, 273 ff. Kritisch zur Wiedereinfiih-
rung des Verwaltungsermessens im kanadischen Einwanderungsrecht N. Kelley/ M. Trebi-
lock The Making of the Mosaic — A History of Canadian Immigration Policy, 2. Aufl.
2010, 417 ft.
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Die mit der abstrakt-generellen Normierung von Anspruchsvorausset-
zungen einhergehende rechtsstaatliche Distanzierung schiitzt den Einzel-
nen vor unsachlichen Benachteiligungen?*¢ und zugleich davor, zum
Spielball entindividualisierter und kulturell tiberfrachteter Makrokon-
flikte gemacht zu werden.?*’ Negative Erfahrungen aus der Schweiz mit
der Einbiirgerung an der Urne, dem Grenzszenario urtiimlicher Politi-
sierung, unterstreichen dies.?*® Inhaltlich bleiben dem Gesetzgeber im
Ubrigen breite Gestaltungsmoglichkeiten,® wobei verfassungsrechtlich
Mindestanforderungen an eine konsistente Differenzierung zu beachten
sind.?%0

a) Schutz der Funktionsbedingungen des demokratischen Rechtsstaats

Eine freiheitliche Rechtsordnung kann ihren Mitgliedern keine emotio-
nale Zugehorigkeit oder innere Identifikation abverlangen.?’! Das Recht
kann aber im Interesse des Gelingens gemeinsamer Freiheit?*2 die demo-

246 F. Ossenbiihl in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR 'V, 3. Aufl. 2007, § 100 Rn. 12;
in diesem Sinne ferner Hofmann (Fn. 29), 46; G. Kirchhof Die Allgemeinheit des Ge-
setzes, 2009, 202 ft.; P. Kirchhof in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR VIII, 2010, § 181
Rn. 151.

247 Dies kann gerade die besonderen Individualisierungsleistungen des Rechts aus-
hebeln. Insoweit zutreffend C. Méllers in: H. Dreier/E. Hilgendorf (Hrsg.) Kulturelle
Identitdt als Grund und Grenze des Rechts, 2008, 223 (230f.). Siehe auch Tully
(Fn. 222), 189ff,, der vor allem einen — freilich in der Sache grob iiberzeichneten —
Hegemonieverdacht gegeniiber soziokulturellen Prasumptionen hegt.

248 Schweizer Bundesgericht, BGE 129 1 217 (223ff.); 129 1 217 (2361t.); 130 I 140
(1461f); 131 1 18 (201f.): Das Gericht beanstandet mit Recht sowohl, dass die Abstim-
mungsergebnisse objektiv diskriminierend wirken, als auch das Fehlen einer rechtsstaat-
lich tberpriifbaren Begriindung. Ebenso kritisch A. Auer/N. von Arx AJP 2000, 923
(928 ft.), die mit Recht auch auf die Inaddquanz von Referenden iiber personenbezo-
gene Einzelfalle hinweisen; D. Thiirer/M. Frei ZSR 2004 1, 205 ff. Polemisch gegen die
Rechtsprechung M. Schubarth Verfassungsgerichtsbarkeit, 2011, 76 f. Empirisch zu den
hinter den Beanstandungen stehenden latenten Abschottungsmechanismen M. Helbling/
H. Kriesi Swiss Political Science Review 10/4 (2004), 33 (36 ft.).

24 Vegl. auch unten Fn. 288.

250 Verfassungsdogmatischer Hebel ist zum einen der Grundsatz der Verhiltnis-
maBigkeit, der mit legitimer Zielbestimmung, Eignung, Erforderlichkeit und Ange-
messenheit auch Mindestanforderungen an eine konsistente Rechtfertigung aufstellt,
Ausléndern eine Einbiirgerung zu versagen. Zum anderen fordert Art. 3 Abs. 1 GG ge-
messen am jeweiligen Regelungsgegenstand plausible Griinde fiir eine Differenzierung.

21 E.-W. Bickenforde Der Staat als sittlicher Staat, 1978, 24f., 31f.; ders. in: ders.,
Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, 277 (279).

252 Plastisch G. Jakobs GA 2012, 48: ,Ein liberaler Staat fordert nicht Respekt vor
Sitten, sondern vor der Freiheitlichkeit seiner normativen Struktur.*
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kratische Selbstergdnzung von Voraussetzungen abhingig machen.?>3 Wer
demokratische Teilhabe einfordert, muss seinerseits die konstitutiven Min-
destvoraussetzungen demokratischer Willensbildung in gleicher Freiheit?5
anerkennen,?®> namentlich staatsbiirgerlich-loyal Mehrheitsentscheidun-
gen hinzunehmen bereit sein.2’¢ Dies ist als Ausdruck streitbarer Demo-
kratie?’ auch denjenigen geschuldet, die weiterhin in einer freiheitlichen

253 Allgemein in diesem Sinne P. Kirchhof VVDStRL 62 (2003), 197.

254 Allgemein EGMR, Urt. v. 13.2.2003, 41340/98 u.a. (Refah Partisi u.a./Tiirkei),
NVwZ 2003, 1489, Rn. 100; Mdéllers Demokratie (Fn. 150), 72 f.; pluralismustheoretisch
vor allem Fraenkel (Fn. 186), 259 ff., 339f.; im Anschluss etwa 4. Benz in: Bauer/Huber/
Sommermann (Fn. 180), 253 (257). Siehe auch J Habermas Faktizitit und Geltung,
1992, 643: gemeinsame politische Kultur. Hinzu tritt die Akzeptanz elementarer Frei-
heitsrechte sowie der Sékularitit des Rechts. Dies entspricht der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung, wie sie das BVerfG als Essentiale des Verfassungsstaates
(mit universalistischem Duktus) definiert hat. Siehe BVerfGE 2, 1 (12 f.).

255 Vgl. bezogen auf die Demokratie Bdckenforde (Fn.195), § 24 Rn.63; Dreier
(Fn. 132), Art. 20 (Demokratie) Rn. 77; D. Grimm JZ 1995, 581 (5891.); Seiler (Fn. 219),
741.; allgemein F.-W. Dollinger/A. Heusch VBIBW 2006, 216 ff.; materialisiert . Scharpf
StWuStP 1992, 293 (296 f.). Ferner J. Rawls Das Recht der Volker, 2002, 229 (Anm. 48):
Einwanderungsbegrenzung zum Schutz der politischen Kultur und der Verfassungsprin-
zipien. Zutreffend auch Mona (Fn. 163), 372: Gerade weil der liberale Rechtsstaat dem
Einzelnen weitgehende kulturelle Freiheit belédsst, die institutionell voraussetzungsvoll
ist, konne die politische Integration gefordert werden. Ganz allgemein zur gegenseitigen
Anerkennung als Integrationsvoraussetzung, die sich komplementidr auch an Minder-
heiten richtet, BVerfGK 1, 141 (143); J. Isensee JZ 2010, 317 (318). Realitiatsfremd so-
wie restriktiv demgegeniiber Benhabib Andere (Fn. 33), 92f., 121f., die eine mogliche
Bedrohung der Verfassungswerte nicht erkennen mdchte und pauschal unterstellt, Zu-
wanderung sei in der Regel ein Gewinn fiir die Freiheitlichkeit einer Verfassung.

256 Vgl. Biockenforde (Fn. 195), § 24 Rn. 47; Dreier (Fn. 132), Art. 20 (Demokratie)
Rn. 77; G. Frankenberg Die Verfassung der Republik, 1997, 213 {.; Isensee (Fn. 126), § 15
Rn. 122; Korioth Identitat (Fn. 11), 131.

257 Zur Diskussion unter dem Grundgesetz stellvertretend W, Berg FS Harro Otto,
2007, 1065 (1066 ff.); O. Depenheuer Die Politische Meinung 460 (2008), 15 ff.; E. Klein
Ein neues NPD-Verbotsverfahren?, 2012, 10ff.; W Léwer in: Hillgruber/Waldhoff
(Fn. 217), 65ff.; M. Thiel in: ders. (Hrsg.) Wehrhafte Demokratie, 2003, 1{f. Der Ver-
gleich trigt insoweit, als es auch bei der wehrhaften/streitbaren Demokratie um den
Grundkonflikt geht, entweder aus demokratischem Selbstverstindnis alle auf dem
Marktplatz der Meinungen angebotenen Standpunkte als Ausdruck epistemologischer
Relativitit als gleichwertig zuzulassen oder positiven Schutz der Freiheitsvoraussetzun-
gen zu betreiben. Auch die wehrhafte Demokratie hat durchaus einen individualbe-
zogen konstruierbaren Kern. Sie schiitzt namlich mittelbar (ohne freilich notwendig
subjektive Rechte zu begriinden) auch das Recht jedes Einzelnen, in einer Ordnung zu
leben, die das Miteinander auf der Grundlage gleicher Freiheit regelt. Wehrhafte
Demokratie ist damit auch das Recht des fiktiven ,letzten Demokraten‘, weshalb sie
nicht notwendig in den Konflikt mit den staatstheoretischen Voraussetzungen von
Demokratie tritt. Streitbare Demokratie produziert also nicht zwingend ein ,demokrati-
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Ordnung leben und ihr Miteinander im Wege demokratischer Selbst-
bestimmung regeln wollen.?® Loyalitdt gegeniiber der sdkular gesetzten
Rechtsordnung?® ist daher eine sachgerechte Zugangsvoraussetzung zum
Biirgerstatus.?®® Dies gilt auch deshalb, weil eine spétere Ausbiirgerung

sches Dilemma’, sondern kann auch als immanente Selbsterhaltung eines ungeachtet
des dahinter stehenden Relativismus eben nicht voraussetzungslosen Demokratieprin-
zips verstanden werden. Statt vieler nur H.-J. Papier/W. Durner A6R (128) 2003, 340
(362ft.). Das gegeniiber Konzepten demokratischer Selbstverteidigung eingebrachte
Argument, Feinde der Demokratie miisse man mit demokratischen Mitteln rein poli-
tisch im Meinungsstreit bekdmpfen — etwa Mollers Demokratie (Fn. 150), 160 —, ist
daher schon allgemein unzutreffend und im vorliegenden Kontext noch weniger hilf-
reich, weil es auf der Voraussetzung eines demokratischen Basiskonsenses beruht, der
bei einer globalen Rekrutierung potentieller Neubiirger weder selbstverstandlich ist,
noch aufgegeben werden muss, namentlich durch eine nicht demokratisch sozialisierte
Masseneinwanderung aber durchaus erschiittert werden kann.

258 Sofern eine Abschaffung der Demokratie nur moglich sein soll, wenn damit keine
,Unterwerfung® Einzelner einhergeht — so Mdllers Demokratie (Fn. 150), 81 — miisste
man konsequenterweise auch jedem Einzelnen, der weiterhin in einer auf gleicher Frei-
heit beruhenden Ordnung leben mochte, ein Recht auf Erhalt der Demokratie zubilli-
gen (vgl. Fn. 237). Dies ist durchaus die Perspektive des BVerfG, siche BVerfGE 123,
267 (331). Es ist kein Zufall, dass gerade der EGMR, der funktional eine dezidiert
menschenrechtlich-individualzentrierte Perspektive einnehmen muss, MaBnahmen der
wehrhaften Demokratie (vom Partei- bis zum Kopftuchverbot) gerade dort zuldsst, wo
eine verfassungsfeindliche Vereinigung die demokratische Verfassung reell durch ent-
sprechende Erfolge bzw. Erfolgspotentiale bedroht. Sieche EGMR, Refah Partisi, NVwZ
2003, 1489, Rn. 90 ff.; Leyla Sahin, NVwZ 2006, 1389, Rn. 104 ff. Hierzu Grabenwarter
Verfassungsrecht (Fn. 70), 309 ff.

29 Fiir diese kann eine kommunizierte respektive praktizierte ,,Gesinnung® durchaus
objektivierbarer Indikator sein. Vgl. parallel fir die Verfassungstreue im Beamtenrecht
BVerfGE 39, 334 ff.; B. Rudolf in: Thiel (Fn. 257), 209 ff. Zur parallelen Diskussion im
Einbiirgerungsrecht der USA US Supreme Court, Schneiderman v. United States, 320
U.S. 118 (1943); Bickel (Fn. 34), 49.

260 H. Dreier RW 2010, 11 (26); J. Kokott in: M. Sachs (Hrsg.) GG, 6. Aufl. 2011,
Art. 16 Rn. 4. Das geltende Recht macht dies zum einen an der Verfassungstreue (§ 10
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StAG), zum anderen an dem Fehlen einschlagiger Vorstrafen (§ 10
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 iVm § 12a StAG) fest. Mit Recht wird darauf hingewiesen, dass
Anerkennung mehr ist als bloBe Beachtung, die von jedem vorbehaltlos erwartet werden
kann, selbst wenn er sich nur voriibergehend im Bundesgebiet aufhélt. So J. Isensee JZ
2010, 317 (326). Es geht um die Anerkennung der Rechtsordnung als solcher, also auch
ihrer Bedingungen der Rechtserzeugung — namentlich die Unverbriichlichkeit, Legiti-
mitat und Sakularitat des Rechts als Ordnung des Miteinanders — sowie um den Verweis
auf demokratische Verfahren der Rechtsidnderung zur friedlichen Durchsetzung poli-
tischer Ziele. Rein verbale Bekenntnisse reichen nicht; eine subjektive Loyalitit muss
plausibel gemacht werden, vgl. VGH Mannheim, NVwZ 2006, 484 (485). Zum Aus-
schluss bei extremistischer oder terroristischer Betédtigung siehe § 11 Satz 1 Nr. 1-2
StAG, erginzt durch die Regelanfrage beim Verfassungsschutz nach § 37 Abs. 2 StAG;
hierzu H.-G. Maaffen ZAR 2011, 336 (337ff), der die Reaktionsmoglichkeiten des
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wegen Illoyalitét zwar im Rechtsvergleich nicht vorbildlos,*' verfassungs-
rechtlich in der Regel aber nicht moglich?%? und im Ubrigen weder demo-

Staates insgesamt als zu eng erachtet, zugleich aber auf die Spielrdume hinweist, die
Einbiirgerungsvoraussetzungen verfassungskonform strikter zu fassen (339f.). Ob die
allgemeine Loyalitatserwartung durch Loyalititseid oder Einbiirgerungszeremonie be-
kraftigt werden sollte (beispielhaft Art. 339 Staatsangehorigkeitsgesetz der Vereinigten
Staaten [US Immigration and Nationality Act]; zur mittelalterlichen Traditionslinie
B. Koch in: M. Beer/M. Kintzinger/M. Krauss [Hrsg.] Migration und Integration, 1997,
75 [77 £.]), hingt davon ab, welchen sozialkommunikativen Wert man solchen Symbolen
beimisst. Positiv sub specie Integrationslehre vor allem bei Smend (Fn. 29), 260 ff. Ten-
denziell positiv zum Einbiirgerungseid von Miinch (Fn. 24), 268. Aus kontraktualisti-
scher Sicht kritisch P. Rinderle Der Zweifel des Anarchisten, 2005, 134 (dort Fn. 25).
Zur rechtspolitischen Diskussion K. Tietze Einwanderung und die deutschen Parteien:
Akzeptanz und Abwehr von Migranten, 2007, 244 f. Vgl. zur kulturellen Identitétsstif-
tung durch nationale Symbolik auch anschaulich P Hdberle Nationalhymnen als kultu-
relles Element des Verfassungsstaates, 2007, 49 ff.

261 Beispielsweise Art. 23 § 1 Belgisches Staatsangehorigkeitsgesetz (Code de la natio-
nalité belge): Entziehung wegen schwerer Verletzung staatsbiirgerlicher Pflichten (,,s’ils
manquent gravement a leurs devoirs de citoyen belge™) bei derivativem Erwerb; hierzu
C.-L. Closset/P. Harmel Traité de la nationalité en droit belge, 2004, 407 f.; Art. 96, 98,
99 Franzosisches Staatsangehorigkeitsgesetz (Code de la nationalité frangaise): Entzug
wegen Illoyalitdt durch Gerieren wie ein Auslidnder (!) oder wegen Straftaten innerhalb
einer Frist nach Einbiirgerung; Art. 40 (2) Britisches Staatsangehorigkeitsgesetz (British
Nationality Act): Entzug aus Griinden der offentlichen Sicherheit (,,The Secretary of
State may by order deprive a person of a citizenship status if the Secretary of State is
satisfied that deprivation is conducive to the public good.“); Art. 19 Abs. 1 lit. b Irisches
Staatsangehorigkeitsgesetz (Irish Nationality and Citizenship Act): Entzug wegen
Illoyalitdt (,,that the person to whom it was granted has, by any overt act, shown him-
self to have failed in his duty of fidelity to the nation and loyalty to the State®); Art. 16
Tirkisches Staatsangehorigkeitsgesetz (Tiirk Vatandashgi Kanunu): Entzug bei deriva-
tivem Erwerb wegen gegen die Tirkei gerichteter Auslandstaten, sofern in der Tiirkei
keine Strafverfolgung stattfinden kann; Art. 349 (7) Staatsangehorigkeitsgesetz der Ver-
einigten Staaten (US Immigration and Nationality Act): Entzug bei Gewaltanwendung
oder Hochverrat gegen die Vereinigten Staaten. Ubersicht mit akribischer Vergleichs-
darstellung bei Ziemske (Fn. 171), 205, 333ff. Vgl. rechtspolitisch fiir eine entspre-
chende Ausbiirgerungsoption: Stellungnahme des Landesinnenministers v. 22.9.2005
gegeniiber dem Landtag BaWii, Drs. 13/4669, 3 f.; Interpellation 10.3965 der SVP-Frak-
tion der Schweizerischen Bundesversammlung v. 14.12.2010 (,,Staatsbiirgerschaft auf
Probe®).

262 Art. 16 Abs. 1 GG. Der Verlust der Staatsangehorigkeit ist gemessen hieran nur
zuldssig, wenn der Betroffene kraft freier WillensentschlieBung die Verlustfolge zumut-
bar beeinflussen kann. Vgl. BVerwGE 137, 47 (49); Haack (Fn.25), § 205 Rn. 19. Ein
Staatsangehorigkeitserwerb durch vorsatzliche Tdauschung fallt nicht unter den Schutz
des Art. 16 Abs. 1 GG. So BVerfGE 116, 24 (44f.); BVerwGE 118, 216 (220); 119, 17
(19). Auch der Verlust nach § 25 StAG ist keine unzulédssige Einziehung im Sinne des
Art. 16 Abs. 1 GG, zutreffend BVerfG-K, NVwZ 2007, 441 (442f.). § 35 StAG ermdg-
licht verfassungskonform die Riicknahme einer erschlichenen Einbiirgerung, sofern
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kratieaddquat noch mit der strikten Statusgleichheit der Biirger vereinbar
ist.263

diese durch Téuschung, Drohung oder Bestechung erwirkt wurde. Dies kann auch der
Fall sein, wenn ftber rechtlich relevante Umstinde mangelnder Loyalitdt getduscht
wurde. Dies setzt aber voraus, dass sich Illoyalitit bereits im Zeitpunkt der Einbiirge-
rung objektiviert hatte. Vgl. K. Hailbronner in: ders./Renner/MaaBen (Fn. 231), § 35
StAG Rn. 30; H.-G Maafen ZAR 2011, 336 (338); M. Nettesheim DVBI. 2004, 1144
(1146). Der Widerruf einer rechtméBigen Einbiirgerung ist daher unzulissig, zutreffend
z.B. von Arnauld (Fn. 24), Art. 16 Rn. 22; Becker (Fn. 108), Art. 16 Rn. 40; J A. Kimme-
rer in: BK-GG, 2012, Art. 16 Rn. 56. Spaterer Abfall von der Verfassungstreue (prak-
tisch relevant z.B. die islamistische Radikalisierung im Internet, vgl. Maafen ebd., 336,
der zudem darauf hinweist, dass 55 % islamistischer Gefahrder Deutsche seien) zeitigt
damit keine staatsangehorigkeitsrechtlichen Folgen.

263 Die demokratische Offnung der Mitgliedschaft im Legitimationssubjekt ist grund-
satzlich eine Einbahnstrafle. Der Vorbehalt des Widerrufs der Einbiirgerung wiirde in
der Sache zwei verschiedene Staatsangehorigkeiten schaffen: eine Vollbiirgerschaft kraft
Geburt und eine zweitklassige unter Vorbehalt kraft Erwerbs. Dies lauft aber der demo-
kratischen Gleichheit des Biirgerstatus zuwider und wiirde die Erméachtigungsrichtung
vom Volk zur Staatsgewalt untergraben. Das BVerfG hat insoweit mit Recht hervorge-
hoben, dass Art. 16 Abs. 1 GG gerade auch vor einer Aufspaltung der Staatsangehorig-
keit in Zugehorigkeiten verschiedener Giite schiitzen soll, BVerfGE 116, 24 (44). Siehe
wortmachtig Chief Justice Earl Warren in: US Supreme Court, Perez v. Brownell, 356
U.S. 44, 64-65 (1957): “The people who created this government endowed it with broad
powers. They created a sovereign state with power to function as a sovereignty. But the
citizens themselves are sovereign, and their citizenship is not subject to the general
powers of their government.” Diese von Warren zunachst als Dissenter formulierte
Auffassung hat sich spiter auch durchgesetzt: US Supreme Court, Afroyim v. Rusk, 387
U.S. 253, 257 (1967): “In our country the people are sovereign and the Government
cannot sever its relationship to the people by taking away their citizenship.”

Es widerspricht allgemein den Grundannahmen der Demokratie, die auf gleicher
Teilhabe an der Herrschaftslegitimation beruht, Mitglieder unter Desavouierung ihrer
Gleichheit aus der Gemeinschaft auszustoBen. So auch Mdllers Demokratie (Fn. 150),
25f. Daher ist die Korrekturoffenheit des demokratischen Prozesses hier sachimmanent
begrenzt. Mit der Aufnahme als Mitglied miissen Konflikte folglich innergesellschaft-
lich bewaltigt werden. Einheitsstiftung erfolgt daher nicht exkludierend durch personale
Flurbereinigung, sondern integrativ durch Sanktionierung. Hierin zeigt sich dann auch
der Eigenwert eines rechtsstaatlichen Strafrechts fiir die Demokratie. Zur Integrations-
pravention (positiven Generalprivention) durch Bestitigung der desavouierten Norm
stellvertretend G. Jakobs Strafrecht AT, 2. Aufl. 1993, 1. Abschn. Rn. 4 {f.; konzeptionell
fur das Verfassungsrecht iibernommen durch BVerfGE 120, 224 (252); K. F. Gdrditz Der
Staat 49 (2010), 331 (357f.). Fiir eine Zuriickhaltung bei der Ausbiirgerung spricht im
Ubrigen auch die Wertung des Art. 18 GG, der unter besonders qualifizierten Voraus-
setzungen nur eine Aberkennung einzelner missbrauchter politischer Grundrechte kennt
und insoweit das (praktisch irrelevante) Grenzszenario einer verfassungskonformen
Reaktion auf Illoyalitét absteckt. Vgl. zur Sperrwirkung nur OVG Berlin, NVwZ 2000,
1201 (1202); M. Pagenkopf in: M. Sachs (Hrsg.) GG, 6. Aufl. 2011, Art. 18 Rn. 7a.
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b) Integrationsanforderungen

Die Einbiirgerung ist kein Instrument gesellschaftlicher Integration.?6*
Auch lassen sich demokratische Mitwirkungsrechte nicht auf ein bloBes
Derivat kultureller Identitdt reduzieren.?6> Demokratische Institutionen
bleiben aber dennoch voraussetzungsvoll,2% weil politische Interaktionen
moglich und praktische Verstindigungschancen erdffnet sein miissen,?’
damit die Biirger gemeinsame Verantwortung fiir ihr Gemeinwesen iiber-
nehmen kénnen.?® Daher vertatbestandlicht das Einbiirgerungsrecht legi-

264 Anders Davy (Fn. 31), 93, die allerdings auch dem geltenden Recht die Integra-
tionseignung teils abspricht; P M. Huber/K. Butzke NJW 1999, 2769 (2775).

265 Tnsoweit zutreffend Mollers Demokratie (Fn. 150), S50 ff.; prononciert auch Mona
(Fn. 163), 352 ff.

266 Mit Recht BVerfGE 123, 267 (358f., 363), unter Rekurs auf den — freilich hin-
langlich unbestimmten und daher methodisch nur begrenzt operationalisierbaren (kri-
tisch etwa M. Ruffert DVBI. 2009, 1197 [1204 f.]) — Begriff ,, Kulturraum®; ferner etwa
Uhle (Fn. 171), § 82 Rn. 37, 45. Durchaus plastische Problemanalyse bei J. H. H. Weiler
European Law Journal 1 (1995), 219 (228 ff.). Beschreibend J. Habermas Die postnatio-
nale Konstellation, 1998, 99f.; ders. Verfassung (Fn. 86), 72f. Kritik hieran: Benhabib
Andere (Fn. 33), 83 ff., die auf die Kontingenz und Formbarkeit kultureller und morali-
scher Grundlagen sowie die dabei bestehenden Machtasymmetrien verweist. Selbst wenn
man die Richtigkeit dieser (zumindest plausiblen) soziologischen Annahmen unterstellt,
miisste der demokratische Rechtsstaat doch mit der Gesellschaft leben, so wie sie (ge-
wachsen) ist, miisste also einen konkreten sowie realistischen und keinen abstrakten so-
wie idealistischen Zugang zu demokratischer Verstindigung suchen (allgemein J. Isen-
see Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, 20). Die Verfassung kennt insoweit auch kein
allgemeines kulturelles Neutralitatsgebot. Siehe BVerfGE 93, 1 (22); Britz Kulturelle
Rechte (Fn. 31), 233; K. F. Gdrditz in: Depenheuer/Grabenwarter (Fn. 86), § 5 Rn. 38 ff.;
D. Grimm Kulturauftrag im staatlichen Gemeinwesen, VVDStRL 42 (1984), 46 (63);
K. Schlaich Neutralitét als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, 253 f.

267 Zutreffend Niederberger (Fn. 150), 476, der daher konsequent auch einen allge-
meinen Anspruch auf Ermdglichung von Migration ablehnt; ferner in diesem Sinne fiir
demokratische Kommunikationsvoraussetzungen BVerfGE 123, 267 (358 ff.); B. Grzes-
zick in: Axer/Grzeszick/Kahl/Mager/Reimer (Fn. 97), 95 (106 f.). Zur insoweit prozedu-
ralen Seite von Integration, die nicht auf Konsens griindet, sondern Einheitsbildung
durch Entscheidung ermdglicht, zutreffend Fraenkel (Fn. 186), 259; Schlaich (Fn. 266),
253 f.

268 Bickenforde (Fn. 195), § 24 Rn. 76: ,,Ethos der Partnerschaft™; Sacksofsky (Fn. 38),
327; in diesem Sinne auch Habermas Konstellation (Fn. 266), 100; ders. Verfassung
(Fn. 86), 56 f.; P Kirchhof in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR IX, 1997, § 221 Rn. 7.
Die Zusammengehorigkeit in einer Nation war daher auch ein Katalysator demokrati-
scher Prozesse, vgl. zutreffend Habermas Berliner Republik (Fn. 80), 176. Siehe wir-
kungsmaichtig auch J Dewey Democracy and Education, 1916 (Neuausgabe 2008), 80:
“A democracy is more than a form of government; it is primarily a mode of associated
living [...]”; dies dringt freilich das primédre Herrschaftselement zu stark in den Hinter-
grund und enthilt zugleich {iber den Anspruch, kommunikative Regeln fiir ein gutes
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timerweise auch Integrationsfaktoren?® wie Mindestaufenthalt?”, Sprach-
erwerb?’! oder soziokulturelles Grundwissen?’2.273 Eine aufenthaltsrecht-

Leben zu formulieren, latent auch ein autoritir-edukatives Element. Zu kurz greift es,
wenn teils behauptet wird, es komme nicht auf soziokulturelle Voraussetzungen, son-
dern allein auf eine ,,gemeinsame politische Kultur® an — so B.-O. Bryde StWuStP 1995,
305 (311) —, da auch politische Kultur voraussetzungsvoll ist und auf vorpolitische
gesellschaftliche Vorleistungen vertrauen muss. Dass dies in einem erheblichen Teil der
Welt nicht gewéhrleistet ist, namentlich politische, religiose, soziale und kulturelle Rah-
menbedingungen eine sehr unterschiedliche Affinitdt zur Demokratie aufweisen kon-
nen, und allein institutionelle Rahmenbedingungen noch keine stabile demokratische
Kultur zu erzeugen vermdgen, unterstreichen gescheiterte Demokratisierungsversuche
(z.B. Afghanistan). Im Ubrigen diirfte es einer Rechtsordnung, die primir reprisenta-
tiv-demokratisch verfasst ist, leichter fallen, auf allzu strenge Hiirden zu verzichten, als
eine stark direkt-demokratisch geprégte, weil direkte Demokratie (zu deren strukturell
systemveranderndem Anspruch mit Recht M. Schuler-Harms Elemente direkter Demo-
kratie als Entwicklungsperspektive, in diesem Band) anspruchsvollere Erwartungen an
die unmittelbar an der politischen Kommunikation beteiligten Biirger stellen muss.

269 Stellvertretend fiir ein Einwanderungsland Subsec. 5 (1) lit. ¢)—e) Citizenship Act
Canada (1985).

270 Vgl. § 10 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 StAG: gewohnlicher rechtméBiger Aufenthalt von
acht Jahren.

271 Vgl. § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 iVm Abs. 4 StAG. Zur gemeinsamen Sprache als
einer Funktionsbedingung von Demokratie Kelsen Demokratie (Fn. 136), 65f. Daher
mit Recht betont bei H. Dreier RW 2010, 11 (36); Kahl Sprache (Fn. 132), 428 ff.; Kirch-
hof (Fn. 232), § 20 Rn. 82; C. Langenfeld Integration und kulturelle Identitit zugewan-
derter Minderheiten, 2001, 336 ff.; kritisch aber U Volkmann DVBI. 2005, 1061 (1070).
Fiir das Zuwanderungsrecht BVerwGE 136, 231 (240ff.); gebilligt durch BVerfG-K,
NVwZ 2011, 870 (871); firr die Verfassungskonformitdt migrationsrechtlicher Sprach-
erfordernisse zutreffend C. Hillgruber ZAR 2006, 304 (308 ff.). Auch Baer Generatio-
nengerechtigkeit (Fn. 144), 377, betont im Ausgangspunkt zutreffend die Bedeutung der
Sprache als (zu fordernde) praktische Voraussetzung politischer Teilhabe. Allgemein
Britz Kulturelle Rechte (Fn. 31), 232; E. Schindler/H. Ryfisch ZAR 2004, 318 (319);
A. Uhle Freiheitlicher Verfassungsstaat und kulturelle Identitiat, 2004, 485f. Siehe zu
den Anforderungen im Einzelnen BVerwGE 79, 94 (97); 124, 268 ff.; BVerwG, DVBL.
2006, 922. Kritisch aber Davy (Fn. 31), 94. Es ist bezeichnend, dass verfassungsrecht-
liche Modelle eines Sprachenfoderalismus, wie neben der Schweiz vor allem Indien
zeigt, in erster Linie auf der Territorialisierbarkeit (ggf. auch durch Gebietsanpassung
durch Bundesgesetz nach Art. 3 Verfassung von Indien) griinden, die eine Abarbeitung
der Konflikte in einem bundesstaatlichen Mehrebenensystem ermoglicht. Vgl. anschau-
lich hierzu G Austin The Indian Constitution, 1966 (17. Nachdruck 2012), 236ff.;
S. Choudhry International Journal of Constitutional Law 7 (2009), 577 ff.

272 Vgl. § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7, Abs. 5 StAG iVm Integrationskursverordnung.
Zur Bedeutung fiir das praktische Funktionieren demokratischer Institutionen siche
B. Westle ZParl 2011, 835 ff.

213 Lower ZAR 1993, 156 (159), der auch auf die Notwendigkeit einer Probe der
Ernsthaftigkeit sowie auf die tendenziell integrationsschwiachende Tendenz rein forma-
ler Einbiirgerungsvoraussetzungen hinweist. Anders aber Masing Staatsangehorigkeits-
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liche Abschichtung ist ebenso sinnvoll wie eine Unterstiitzung beim
Befahigungserwerb?’4. Mehr als abstrakt-generell formalisierbare Anfor-
derungen sind in einem demokratischen Rechtsstaat freilich nicht zu
haben.?”” Das Recht kann in seiner Begrenztheit?’”® bekanntlich ,keine

recht (Fn. 11), 24, der auf Dauer eine politische Integration auch fiir diejenigen gewalt-
unterworfenen Ausldnder fordert, die sich nicht in die vertrauten Strukturen eines
Gemeinwesens einfiigen. Grundsitzlich jedwede Voraussetzung (jenseits der Straffrei-
heit) ablehnend D. Kostakopoulou Perspectives on European Politics and Society 4
(2003), 85ff.; dies. The Modern Law Review 73 (2010), 933 ff. Fiir eine Einbiirgerung
nach Integration mit Recht hingegen C. Hillgruber in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.)
HStR 1I, 3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 32; J Isensee JZ 2010, 317 (325); Kahl Sprache
(Fn. 132), 433f.; Uhle (Fn. 171), § 82 Rn. 72. Fiir das Gegenmodell einer Instrumentali-
sierung des Staatsangehorigkeitsrechts fiir die gesellschaftliche Integration Korioth
Identitédt (Fn. 11), 140ff.; Masing ebd., 31f.; in diese Richtung, wenn auch zuriickhal-
tend Gusy (Fn. 128), 269. Allgemein zur gesellschaftlich-kulturellen Integration als
legitim definierter Staatsaufgabe J. Isensee JZ 2010, 317 (318); Kahl (Fn. 181), 248f;
Langenfeld (Fn.271), 2121t.; Uhle ebd., § 82 Rn. 44f. Siehe demgegentiber D. Thym EuR
2011, 487 (492f.), zur gezielten Verdrangung im Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiirger,
das kulturell indifferent gewiahrleistet ist. Letzteres bestétigt freilich nur die Differenz
zwischen Aufenthaltsrecht und politischer Integration.

274 In diese Richtung zielen mit Recht bereits die im geltenden Recht verankerten und
staatlich subventionierten Integrationskurse. Siche §§ 43 ff. AufenthG iVm der Integra-
tionskursVO v. 13.12.2004 (BGBIL. I S. 3370), die zuletzt durch Art. 1 der VO v. 20.2.
2012 (BGBI. I S. 295) gedndert worden ist. Rechtspolitisch auch G. Krings ZAR 2011,
161 (163); frithzeitig und weitsichtig fiir die sozialstaatliche Bildungsteilhabe insbeson-
dere von Migrantenkindern M. Zuleeg DOV 1973, 361 (369). Dies ist allerdings genau
genommen keine einbiirgerungsspezifische Aufgabe, sondern allgemein demokratie-
relevant, vgl. nur C. Hohmann-Dennhardt in: Redaktion Kritische Justiz (Fn. 142), 102
(109).

275 Benhabib Andere (Fn. 33), 121, weist mit Recht darauf hin, dass dieser Mindest-
standard wesentlich abstrakter ist als eine kulturelle Identitit. Das Recht schiitzt den
Einzelnen gerade dadurch, dass das Gesetz abstrakt-generelle Begriffe bilden muss, um
Tatbestiande zu formulieren, sich anspruchsvolle Fragen kultureller Identitdt aber kaum
vertatbestandlichen lassen. Formelle Zugangsvoraussetzungen sind grundsitzlich zu-
mutbar. Vgl. fiir das Zuwanderungsrecht nur BVerfGK 13, 26 (27f); 13, 562 (567);
BVerfG-K, Beschl. v. 17.5.2011, 2 BvR 1367/10, Rn. 15; Beschl. v. 17.5.2011, 2 BvR
2625/10, Rn. 14. Auch wenn der politische Zusammenhalt einer Nation immer auch
von nicht rationalisierbaren Voraussetzungen abhédngt — etwa S. Miiller-Franken AOR
134 (2009), 542 (560 ft.) —, lasst sich diese eher sozial-psychologische Prognostik schwer
in rechtliche Kategorien iibersetzen, vor allem nicht auf individuelle Rechtsverhiltnisse
projizieren. Rechtliche Verfahren sind schlechterdings nicht operabel, irrational-weiche
Kriterien zum Priifungsgegenstand einer Einbiirgerung — cineastisch karikiert in ,,Die
Schweizermacher® (1978) von R. Lyssy (mit E. Steinberger) — zu machen.

Verstirkt wird der Abstrahierungsbedarf auch dadurch, dass es der westlich-liberalen
Tradition entspricht, den Biirgerstatus auf der formalen Gleichheit des Einzelnen zu
griinden (oben bei Fn. 196), wohingegen kulturelle Gruppenrechte, die letztlich zu einer
kollektivierenden Typenbildung fiihren, die dem individualfreiheitlichen Rechtekonzept
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Vollendungsordnung“ sein?’’ und bleibt daher gerade in einer pluralisti-
schen Gesellschaft auf auBerrechtliche Integrationsmechanismen ange-
wiesen.”’

zuwider lauft (Gdarditz [Fn. 266], § 5 Rn. 24; kritisch auch M. Rohe JZ 2007, 801 [804];
ders. FS Christoph Link, 2003, 409 [415ff]), aus gutem Grund prinzipiell vermieden
werden. Zum parallelen Folgeproblem des Gruppismus im Antidiskriminierungsrecht
stellvertretend S. Baer in: B. Dennerlein/E. Frietsch/T. Steffen (Hrsg.) Verschleierter
Orient — entschleierter Okzident?, 2012, 23 ff.; dies. in: Heinrich-Boll-Stiftung (Hrsg.)
Positive MaBnahmen, 2010, 23 ff.; R. Brubaker Ethnicity Without Groups, 2006.

Selbstverstindlich ist diese bewusst individualisierende Indifferenz gegeniiber Grup-
penzugehdrigkeiten im Rechtsvergleich freilich nicht. Andere Demokratien versuchen
teils Diversitit gerade durch partielle Autonomisierung und Gruppenrechte zu verarbei-
ten. Reprisentativ ist vor allem Indien, vgl. hierzu R. Bajpai Debating Difference:
Group Rights and Liberal Democracy in India, 2011, insbes. 177ff. (mit der Deutung
als Prozess der Dezentralisierung 286 f.); A. A. A. FyzeelT. Mahmood Cases in the Mu-
hammadan Law of India, Pakistan and Bangladesh, 2. Aufl. 2004, S. XXIV ff. In dieser
Tradition steht auch das einflussreiche — freilich anhand kanadischer Eingeborenen-
stimme entwickelte und damit auf die Kontexte von Einwanderungsgesellschaften nur
begrenzt iibertragbare — Modell des Konfliktausgleichs in multikulturellen Gesellschaf-
ten von Tully (Fn. 222), 183ff.,, das auf die Einrdiumung von Selbstverwaltungsrechten
zielt, also auf die rechtliche Institutionalisierung kultureller Pluralitit, freilich ohne das
allgemeine Problem gruppenspezifischer Ansitze befriedigend zu 16sen, wie mit Kon-
flikten der Einzelnen mit der ihnen jeweils zugeschriebenen soziokulturellen oder gar
ethnischen Gruppe umzugehen ist.

276 Begrenztheit ist hierbei kein Proprium des Rechts, sondern auch anderer Institu-
tionen, die bisweilen mit Integrationsaufgaben iiberfordert sind, etwa der Schule. Vgl.
zutreffend J. Isensee JZ 2010, 317 (326), der freilich das Problem mE unzutreffend im
Kontext der Doppelstaatlichkeit verortet. Fir die erzieherischen Leistungen der Schule
(oder deren Versagen) spielt namlich die Staatsangehorigkeit der Kinder schlechterdings
keine Rolle. Ganz allgemein kann eine freiheitliche demokratische Ordnung nie eine
Versicherung gegen die Risiken von Freiheit bieten. Siehe nur H. Dreier RW 2010, 11{t;
Frankenberg (Fn. 256), 213.

271 E.-W. Bockenforde Vom Ethos des Juristen, 2010, 35.

278 Es geht also um bedeutende Tragerstrukturen, auf denen eine rechtlich verfasste
Gesellschaft griindet, die indes einer normativen Steuerung entzogen bleiben miissen,
wenn sich der freiheitliche Anspruch nicht in Selbstwiderspriichen verfangen will. All-
gemein E.-W. Bickenforde in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 1991, 92 (112f.); Schlaich
(Fn. 266), 254; Volkmann Solidaritat (Fn. 86), 70f. Zur begrenzten Leistungsfahigkeit
des Rechts in diesem Kontext auch H. Dreier in: ders./Hilgendorf (Fn. 247), 11 (26f.).
Indem der Staat — anders gewendet — durch Verzicht auf einen Zugriff auf die Gesin-
nung Kontingenzerfahrungen stiftet, kann er auch das Zutrauen der Biirger in eine auf
gegenseitiger Freiheit griindende Ordnung jedenfalls anregen, so mit Recht G Jakobs
Norm, Person, Gesellschaft, 3. Aufl. 2008, 77.
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3. Staatsangehorigkeitsrechtliche Reaktionsmaglichkeiten auf Migration

Das deutsche Staatsangehorigkeitsrecht beruht bislang primér auf
dem Abstammungsprinzip (§ 4 Abs. 1 StAG). Verschiebungen zum — im
Rechtsvergleich nicht seltenen?” — Geburtsortsprinzip (ius soli) wiren ein
Vorgang materieller Territorialisierung.28° In das deutsche Recht hat diese
Ankniipfung bislang nur iiber die hinkende Konstruktion?®! des Options-
modells Eingang gefunden (§ 4 Abs. 3 1Vm § 29 StAG). Eine Fortentwick-
lung ist durchaus mdglich, aber nicht unbedingt sachgerecht.

219 Prominent etwa Amendment 14 Sec. 1 US Constitution: “All persons born or
naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of
the United States and of the state wherein they reside.” Das darin angelegte Prinzip des
ius soli wurde von der Rechtsprechung tendenziell weit interpretiert, vgl. US Supreme
Court, U.S. v. Wong Kim Ark, 169 U.S. 649 (1898); Bruer (Fn. 70), 170; Motomura
(Fn. 57), 721.; zur politischen Folgediskussion, ob eine Beschrankung im Hinblick auf
illegale Einwanderer notwendig sei, siche P. Irons A People’s History of the Supreme
Court, 2. Aufl. 2006, 193f.; zu den von den heutigen Fragen abweichenden historischen
Hintergriinden der Verfassungsidnderung (namentlich dem beriichtigten Dred-Scott-
Fall) siehe stellvertretend B. Schwartz A History of the Supreme Court, 1993, 118 ff.

280 In diesem Sinne Bdckenforde Staat (Fn. 202), 34 (55). Zutreffend unterstreicht
Wallrabenstein (Fn. 159), 204, dass dahinter weniger kategoriale Systemunterschiede
als vielmehr unterschiedliche Gewichtungen rechtlich relevanter Integrationsfaktoren
stehen.

281 Insoweit kritisch Masing Staatsangehorigkeitsrecht (Fn. 11), 68. Gegen die Op-
tionsregelung (§ 29 StAG) wurde auch eingewandt, sie sei unvereinbar mit Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG, weil sie nach der Herkunft differenziert ausgestaltete Staatsangehorigkeiten
schaffe. So vor allem Wallrabenstein (Fn. 20), 258 ft., die allerdings eine verfassungskon-
forme Auslegung nach MaBgabe des Differenzierungskriteriums bestehender Familien-
beziehungen fiir moglich hélt (264). Dies ist im Ergebnis nicht iiberzeugend, weil die
Differenzierung nicht an die Herkunft, sondern an die — als Differenzierungskriterium
zugelassene — anderweitige Staatsangehorigkeit und ihren Erwerbsgrund ankniipft.
Hierin liegt auch keine relevante mittelbare Diskriminierung, weil zwar typischerweise
eine Korrelation zwischen Herkunft und Staatsangehorigkeit besteht, in dem zuldssigen
Rekurs auf die Staatsangehorigkeit aber keine herkunftsspezifischen Benachteiligungen
aktualisiert werden, sondern nur die formelle Differenz zwischen In- und Auslandern,
und im Ubrigen die mittelbare Herkunftsbezogenheit abstammungsimmanent und in-
soweit durch Art. 116 GG legitimiert ist. Fiir die Verfassungskonformitdt insoweit
P. M. Huber/K. Butzke NJW 1999, 2769 (2774); Masing ebd., 52 f. Mit Recht wird aller-
dings eingewandt, dass die grundsétzliche zeitliche Unbegrenztheit und Unbedingtheit
der Staatsangehorigkeit durchbrochen werde. So Badura (Fn. 92), L 39. Dies ist aber
mit der institutionellen Garantie der Staatsangehorigkeit (Fn. 283) unvereinbar. Wie
hier allgemein fiir eine Befristung der Staatsangehorigkeit, jedoch anders in Bezug auf
§ 29 StAG von Arnauld (Fn. 24), Art. 16 Rn. 9.
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a) Verfassungsrechtliche Gestaltungsoffenheit der Staatsangehorigkeit

Eine deutsche Staatsangehorigkeit wird zwar vom Grundgesetz voraus-
gesetzt (vgl. Art. 16, 116 GG)?%2 sowie institutionell gewahrleistet;?$3 ihre
konkrete rechtliche Gestalt ist aber verfassungsrechtlich nur schwach vor-
gezeichnet.?* Der Erwerb der Staatsangehorigkeit nach Abstammung
gehort zwar zur institutionellen Garantie?® und ist zudem Konsequenz
des grundrechtlichen Familienschutzes (Art. 6 Abs. 1, 2 GG)?¢. Eine
Erginzung durch andere Ankniipfungspunkte, namentlich Geburtsort,
schlieft dies indes nicht aus.?” Die Gestaltung des Staatsangehdorigkeits-

282 Jsensee Auslander (Fn. 42), 58 f.

283 Art. 16, 116 GG; siche von Arnauld (Fn. 24), Art. 16 Rn. 9; P M. Huber/K. Butzke
NIW 1999, 2769 (2770); Menzel (Fn. 37), 421; H. Quaritsch Der Staat 31 (1988), 481
(496). Zuriickhaltend Giegerich (Fn. 200), Art. 116 Rn. 86 ff.; kritisch Becker (Fn. 108),
Art. 16 Rn. 17. Zum insoweit fiir institutionelle Garantien typischen Rekurs auf ein
vorverfassungsrechtliches (also auch auf vordemokratische Besitzstinde verweisendes)
Gesamtbild BVerfGE 2, 380 (403); 9, 89 (96); 14, 197 (216 ff.); 21, 54 (62); 25, 269 (290);
BVerwGE 1, 159 (161); BayVerfGHE 2, 181 (206); 4, 251 (276); 8, 11 (20); P. Hdberle
Jura 2000, 1; W. Kahl Die Staatsaufsicht, 2000, 276; H. Nawiasky Allgemeine Rechts-
lehre als System der rechtlichen Grundbegriffe, 2. Aufl. 1948, 137f. Kritisch 4. Blanke-
nagel Tradition und Verfassung, 1987, 134 ff.; Jestaedt Demokratieprinzip (Fn. 79), 151f.,
359 f, 521f.

284 Siehe K. Hailbronner ZAR 1999, 51 (53); M. Heintzen Der Staat 36 (1997), 327
(347); P M. Huber/K. Butzke NJW 1999, 2769 (2770); R. Marx ZAR 1997, 67 (68 ft.);
Masing Staatsangehorigkeitsrecht (Fn. 11), 29f., 59; Menzel (Fn. 37), 419; H.-U. Predeick
DVBL 1991, 623ff.; C. Vedder/S. Lorenzmeier in: 1. von Miinch/P. Kunig (Hrsg.) GG,
Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 116 Rn. 34; Wittreck (Fn. 132), Art. 116 Rn. 43f.; M. Wollen-
schldger/A. Schraml ZRP 1994, 225 (226). Fir eine weitgehende Anreicherung durch
tradierte Strukturen des RuStAG a.F. aber R. Scholz/A. Uhle NJW 1999, 1510 (1512).
Gegen jedwede inhaltliche Prigung demgegeniiber Becker (Fn. 108), Art. 16 Rn. 18.

285 Dies ergibt sich bereits daraus, dass Art. 116 Abs. 1 Halbs. 2 und Abs. 2 Satz 1
GG den Abkémmlingen deutscher Volkszugehoriger und unter dem NS-Regime Aus-
gebiirgerter den Zugang zur Staatsangehorigkeit erhilt (so auch von Miinch [Fn. 24],
XXV). Diese Regelung soll eine Gleichstellung bewirken (K. Hailbronner in: ders./Ren-
ner/Maaflen [Fn. 231], Art. 116 GG Rn. 65), nicht hingegen eine Privilegierung der er-
fassten Fallgruppen gegeniiber den regulidren Staatsangehorigen, sodass die Abkomm-
linge von ,reguldren‘ Staatsangehdrigen folglich ebenfalls Deutsche sind. Wie hier
P. M. Huber/K. Butzke NJW 1999, 2769 (2771). Ein reines ius soli wéire hiernach unzu-
lassig, so tendenziell auch BVerfGE 37, 217 (249).

286 BVerfGE 37, 217 (247); P M. Huber/K. Butzke NJW 1999, 2769 (2771); Ziemske
(Fn. 171), 289.

287 P M. Huber/K. Butzke NJW 1999, 2769 (2771); Menzel (Fn. 37), 422; Sacksofsky
(Fn. 38), 335; Wallrabenstein (Fn. 20), 253; Wittreck (Fn. 132), Art. 116 Rn. 44. Fir
die grundsitzliche AusschlieBlichkeit des Abstammungsprinzips hingegen Hillgruber
(Fn. 273), § 32 Rn. 22; ders. (Fn. 200), Art. 116 Rn. 3.1; R. Scholz/A. Uhle NJW 1999,
1510 (1512); Ziemske ebd., 290ft.; ders. ZRP 1994, 229 (231f.); dhnlich (namlich fiir
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erwerbs wird insoweit dem Bundesgesetzgeber iiberantwortet (Art. 73
Abs. 1 Nr. 2 GG).288

b) Territorialisierung durch Ausbau des Geburtsortsprinzips?

Das Abstammungsprinzip als konfliktarme Basis des deutschen Staats-
angehorigkeitsrechts hat sich bewidhrt. Es gewihrleistet unter strikt for-

eine Kerngewahrleistung) J Isensee Am Ende der Demokratie — oder am Anfang, 1999,
58. Uberzeugend ist dies nicht. Das unter dem GG vorgefundene Staatsangehorigkeits-
recht (RuStAG 1913) kannte schon immer auch Formen des derivativen Erwerbs der
Staatsangehorigkeit (Einbiirgerung), vgl. nur S. Hobe JZ 1994, 191 (192). Zwischen dem
Zeitpunkt des Erwerbs mit Geburt im Inland oder spiter durch Einbiirgerung auf
Grund sozialer Verwurzelung im Inland bestehen eher graduelle Unterschiede in der
regelungstechnischen Abbildung von Territorialitat. Solche Details des Statuszugangs
sind von vornherein keine Fragen, die auf verfassungsrechtlicher Regelungsebene sinn-
voll angesiedelt werden konnen und — wie Art. 73 Abs. 1 Nr. 2 GG belegt — sollten. Die
Frage der kiinftigen Fortentwicklung des Staatsangehorigkeitsrechts war insoweit offen
und anfangs mit ganzlich anderen Problemen (nédmlich Flucht, Vertreibung und deut-
scher Teilung) belastet, hielt aber fiir die — schlicht auBerhalb des Kognitionshorizontes
des Verfassunggebers liegenden — heutigen Migrationsbewegungen weder positive noch
negative Antworten bereit. Dass das Abstammungsprinzip im Sinne des tradierten
Bestandes des RuStAG 1913 nicht im Detail konstitutionalisiert wurde, wird bereits
dadurch deutlich, dass die einschlagige Vorschrift (§ 4 Abs. 1 RuStAG a.F.) ihrerseits
wegen einer mit Art. 3 Abs. 2 GG unvereinbaren Geschlechterdifferenzierung (Regel-
erwerb allein nach dem Vater) verfassungswidrig war. Siehe hierzu G. Diirig in: Maunz/
Diirig (Begr.) GG, 2012, Art. 3 II Rn. 37f. Die nur geringfiigig entschirfte Nachfolge-
regelung aus dem Jahr 1963 wurde daher auch vom BVerfG fiir verfassungswidrig er-
klart (Fn. 240).

288 BVerfGE 83, 37 (52); B.-O. Bryde JZ 1989, 257 (259); Menzel (Fn. 37), 421; im Er-
gebnis ebenso Becker (Fn. 108), Art. 16 Rn. 18; sogar fiir eine umfassende Gestaltungs-
freiheit Menzel ebd., 422; Wittreck (Fn. 132), Art. 116 Rn. 45, 47; M. Wollenschldiger/
A. Schraml ZRP 1994, 225 (226). Anders aber Hillgruber (Fn. 273), § 32 Rn. 18, der die
Gestaltungsbefugnis des Gesetzgebers sehr eng fassen mochte, weil anderenfalls die
Identitdt des Legitimationssubjekts durchtrennt werde. Auch dies iliberzeugt nicht.
Denn die demokratische Identitdt des Legitimationssubjekts Volk bestimmt sich zum
einen gerade formal durch Verweis auf die Summe der Staatsangehorigen und ist zum
anderen immer in Bewegung (originidre wie derivative Erwerbstatbestinde, Verlusttat-
bestinde, Geburt, Tod), sodass die Identitét in der Fortschreibung von vornherein nur
durch den formellen Legalitdtszusammenhang zu wahren ist, sprich demokratisch legi-
timierte Gesetzgeber und Verwaltungen durch abstrakt-generelle wie konkret-individu-
elle normative Entscheidungen die Fortschreibung des Legitimationssubjekts Volk, das
nicht mehr ist als die Summe seiner Teile, steuern. Namentlich enthélt die Verfassung
keine zwingenden Einbiirgerungsvoraussetzungen, die in jedem Fall gesetzlich etabliert
werden missten. Anders 4. Bleckmann NJW 1990, 1397 (1399), der eine ,,Integration
in die deutsche Kulturnation“ als verfassungsrechtlich gefordert ansicht und der der
Verwaltung hinsichtlich der Voraussetzungen einen Beurteilungsspielraum zubilligen
mochte (1401).
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maler Gleichheit rechtliche Kontinuitét in der Selbstdefinition des demo-
kratischen Gemeinwesens. Abstammung bedeutet hierbei nicht sozio-
kulturelle oder gar ethnische Herkunft, sondern die formelle Ableitung
von der Staatsangehorigkeit der Elternteile — woher auch immer diese
stammen mogen. Ungerechtfertigt ist daher der polemische Vorhalt, das
Abstammungsprinzip transportiere volkisches Denken.8?

Ist die demokratische Teilhabe durch Wahlen das Proprium des Biir-
gerstatus, ist eine Einbiirgerung vor Erreichen des Wahlalters nicht erfor-
derlich. Es besteht daher kein Bedirfnis, das fiir Zufille volatiler Wande-
rungsbewegungen anfillige Geburtsortsprinzip?® auszubauen,”! dessen
gleichermaBen aktionistische wie regelungstechnisch misslungene Ein-
fiihrung mehr Probleme geschaffen als gelost hat. Privilegierte Ein-
bilirgerungstatbestinde fiir im Inland Geborene bei Erreichung der
Volljahrigkeit wiren ausreichend?? und wiirden in echter Liberalitat die
identitdtsrelevante Wahl der Zugehorigkeit? dem Einzelnen tiberlassen.

289 So aber B.-O. Bryde StWuStP 1995, 305 (313); tendenziell ferner etwa Shaw
(Fn. 12), 299f. Abstammung ist ein rein formaler Ankniipfungspunkt, durch den die
formale Staatsangehorigkeit weitergegeben wird. Siehe von Miinch (Fn. 24), 136; dhn-
lich auch Grawert (Fn. 24), 335. Abstammung bedeutet eben auch, dass der soeben Ein-
gebiirgerte ohne Abstriche zur kiinftigen Zusammensetzung des Staatsvolks beitrigt.
Mit einer pseudobiologistischen Identitdtsbildung hat der Abstammungserwerb nichts
zu tun. Die Vielfalt der familidren Hintergriinde und generationeniibergreifenden
Migrationsbiografien wichst insoweit mit der Zahl der Einbiirgerungen bestindig an,
was bei historischer Projektion ebenfalls kein Novum ist. Umgekehrt lassen sich auch
aus der Abstammung keine rechtlich relevanten Loyalitdtsvermutungen herleiten. So
aber Ziemske (Fn. 171), 291.

290 Mit Recht kritisch von Miinch (Fn. 24), 137f.; siche auch von Arnauld (Fn. 24),
Art. 16 Rn. 3, der freilich darauf hinweist, dass sich praktische Probleme vor allem
durch eine Kombination beider Prinzipien entschérfen lassen. Ein Verzicht auf das
Geburtsortsprinzip und eine Verlagerung politischer Integrationsfragen in das Einbiir-
gerungsrecht vermeidet Konflikte von vornherein und erméglicht es zugleich, Integra-
tionsanforderungen zu implementieren, die dem Automatismus des Geburtsortsprinzips
génzlich verloren gehen.

21 Hierfiir aber z.B. Davy (Fn. 31), 93. Ablehnend etwa Isensee (Fn. 86), 157, mit
dem Hinweis, dass hierdurch die Lasten der sozialen Integration vom Elternhaus auf
den Staat verschoben wiirden.

22 Fir ein entsprechendes Konzept in der Sache auch der Oppositionsentwurf zur
Staatsangehorigkeitsrechtsreform von 1999, siche BR-Drs. 196/99, 44f., 60. Praktisch
spricht fiir eine privilegierte Einbiirgerung, dass diese von weiteren Integrationsleistun-
gen abhingig gemacht werden kann. Der gesicherte Aufenthalt bis zum Einbiirgerungs-
alter kann dann als eine ,Probezeit fungieren.

293 Britz Kulturelle Rechte (Fn. 31), 76, 84, 100, 287; Sacksofsky (Fn. 38), 320.
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¢)  Personale Aufficherung durch Mehrfachstaatsangehorigkeit?

Die Zulassung mehrfacher Staatsangehorigkeit?®* ist zwar nicht per se
unzuldssig,?®s teils sogar geboten?. Sie ist auch nicht in erster Linie ein

294 Befiirwortend etwa Rubio-Marin (Fn. 37), 237; Uslucan (Fn. 34), 432ff., der als
Ergebnis seiner Untersuchung insoweit ein Menschenrecht in der Entstehung zu beob-
achten meint (mit Recht kritisch S. Schndckel ZAR 2012, 349 [350 f.]); tendenziell auch
Sacksofsky (Fn. 38), 338 f. Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes (Stand Juli
2012) bewegte sich die Zahl der neu eingebiirgerten Auslénder, die ihre bisherige Staats-
angehorigkeit beibehielten (§ 12 StAG), seit dem Jahr 2006 konstant iiber 50 %. Einbiir-
gerungsstatistik abrufbar unter www.bmi.bund.de. Allenfalls lieBe sich daher gegen die
geltende Regelung der Einwand mangelnder Effektivitat anfithren. Zu beriicksichtigen
ist dann freilich, dass bereits in dem gesetzestechnischen Regel-Ausnahme-Verhiltnis
eine identitdtsstiftende Wertung steckt, deren Eigenwert erhalten bleiben kann, auch
wenn sich das Verhéltnis empirisch umkehrt.

295 Zutreffenderweise wird aber ein Verfassungsgebot zur Vermeidung von Mehr-
staatlichkeit aus der institutionellen Garantie abgeleitet, so P M. Huber/K. Butzke NJW
1999, 2769 (27711.); Masing Staatsangehorigkeitsrecht (Fn. 11), 59f.; R. Scholz/A. Uhle
NIW 1999, 1510 (1512); Ziemske (Fn. 171), 277ff. Dies bedeutet aber lediglich, dass es
fir jede Abweichung eines sachlichen Grundes bedarf, der selbstverstandlich auch darin
liegen kann (ggf. sogar muss), dass der Heimatstaat des Einbiirgerungswilligen eine
Entlassung aus der Staatsangehorigkeit verweigert oder unzumutbar erschwert, schon
weil die deutsche Staatsgewalt bei der Einbiirgerung an Grundrechte gebunden ist
(Art. 1 Abs. 3 GG) und daher die totale und untrennbare Inanspruchnahme der eigenen
Staatsangehorigen durch einen fremden Staat schlicht nicht rechtlich anschlussfihig
ist. Zu weit gehend wire demgegeniiber eine Konstitutionalisierung der auch historisch
nie konsequent verwirklichten AusschlieBlichkeit der Staatsangehdrigkeit. So aber wohl
Isensee Ende der Demokratie (Fn. 287), 58. Fiir eine generelle Zuléssigkeit von Mehr-
fachstaatsangehorigkeit demgegeniiber Kokott (Fn. 260), Art. 16 Rn. 7; Menzel (Fn. 37),
4221 Sacksofsky (Fn. 38), 336; Wallrabenstein (Fn. 20), 252; Wittreck (Fn. 132),
Art. 116 Rn. 44. Volkerrechtlich besteht kein allgemeines Verbot von mehrfachen
Staatsangehorigkeiten, siehe Graf Vitzthum/Kau (Fn. 232), Abschn. 3 Rn. 110; Uslucan
(Fn. 34), 405. Das Ubereinkommen iiber die Verringerung der Mehrstaatigkeit und
iiber die Wehrpflicht von Mehrstaatern v. 6. 5. 1963 (BGBL. 1969 1I S. 1954) wurde von
der Bundesrepublik Deutschland — wie im Ubrigen auch von anderen Vertragsstaaten —
zum 22.12.2002 gekiindigt (vgl. BT-Drs. 16/13321), um eine Modernisierung des
Staatsangehdrigkeitsrechts zu erleichtern. Art. 14 ff. des Européaischen Ubereinkommens
iber die Staatsangehorigkeit v. 6. 11. 1997 (BGBL. 2004 11 S. 578) lassen Mehrstaatlich-
keit grundsétzlich zu. Allerdings kann die Mehrfachstaatsangehorigkeit zu volkerrecht-
lichen Folgeproblemen fiithren. Daher kritisch H. von Mangoldt JZ 1993, 965 ff.; siche
zudem zu den kollisionsrechtlichen Hiirden im Privatrecht N. Dethloff JZ 1995, 64 ft.

296 Bei Kindern binationaler Eltern gebietet Art. 6 Abs. 1 GG im Hinblick auf die
statusrechtliche Einheit der Familie grundsitzlich die Hinnahme von Doppelstaatlich-
keit. Jedenfalls rechtspolitisch fiir eine Tolerierung von Miinch (Fn. 24), XXVI. Einem
EU-Ausldander kann die Aufgabe seiner bisherigen Staatsangehorigkeit nicht abverlangt
werden, siche § 12 Abs. 2 StAG; frithzeitig fiir eine Unzumutbarkeit bereits: B.-O. Bryde
JZ 1989, 257 (258); anders E. Grabitz Europdisches Biirgerrecht, 1970, 114f., der das
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Problem provozierter Loyalitdtskonflikte.?”” Mehrfachstaatlichkeit bedeu-
tet indes eine gerade demokratisch dysfunktionale Privilegierung, weil —
praktisch durchaus relevante®® — politische Einflussmoglichkeiten multi-
pliziert? und asymmetrische Ausstiegs-Optionen offen gehalten wer-

Problem iiber Einbiirgerungs- und Riickeinbiirgerungsanspriiche im Sinne einer aus-
schlieBlichen sowie flexiblen Staatsangehorigkeit auflésen mochte.

297 Dass Loyalitatskonflikte provoziert werden (Grawert Staatsangehorigkeit [Fn. 6],
248; Isensee Ende der Demokratie [Fn. 287], 56; Uhle [Fn. 171], § 82 Rn. 72), ist im Aus-
gangspunkt sicher richtig, spielt aber praktisch eher eine nachgeordnete Rolle. Wie hier
von Miinch (Fn. 24), XXVII. Faktische Loyalitatskonflikte griinden vor allem auf einem
abweichenden emotionalen Zugehorigkeitsgefiihl, das nicht (oder jedenfalls nur aus-
nahmsweise) von der Staatsangehorigkeit abhingen wird. Um rechtliche Loyalitits-
konflikte geht es heute nur am Rande, da die Personalhoheit des Fremdstaates nicht die
primédre Territorialhoheit des Aufenthaltsstaates zu iiberwinden vermag. Verbleibende
Konflikte — wie etwa im Bereich des Wehrdienstes — konnen durch bilaterale Vertrige
weitestgehend entschérft werden. Realistisch auch Masing Staatsangehorigkeitsrecht
(Fn. 11), 66; Rubio-Marin (Fn. 37), 241; Sacksofsky (Fn. 38), 326 ., 330 f., 334; Uslucan
(Fn. 34), 410 £; siche ferner S. Baer Die Philosophin 15 (1997) 75 (78 f.), mit dem Hin-
weis, dass viele Konflikte erst durch Recht geschaffen werden und im Ubrigen nicht
wehrpflichtige Frauen nicht betreffen. Ein weiterer Aspekt tritt hinzu: Loyalitdtskon-
flikte werden in Mehrebenensystemen mit wachsender demokratischer Représentation
zunehmend zu einem ubiquitdren — wenn auch vertikalen — Phdnomen, das bislang
nicht einmal ansatzweise bewiltigt wurde. Vgl. analytisch Mallers (Fn. 141), 764. Uber-
zogen Bdockenforde (Fn. 25), 432: Eine mehrfache Staatsangehorigkeit widerspreche dem
Wesen des modernen Staates; gleichsinnig BR-Drs. 196/99, 47; Kriiger (Fn. 27), 948 f.
Wenn das geltende Recht auf eine unterstellte Konfliktlage reagieren wollte, miisste es
zudem das Vorliegen einer fremden Staatsangehorigkeit auch im Ubrigen als Risiko-
faktor behandeln, also namentlich auch Deutsche, die eine weitere Staatsangehorigkeit
besitzen, von Tétigkeiten mit besonderen Loyalititsanforderungen ausschlieBen. Dies
ist aber gerade nicht der Fall; das Beamtenrecht verlangt nur das positive Vorliegen der
deutschen Staatsangehorigkeit, vgl. § 7 Abs. 2 BBG; § 7 Abs. 2 BeamtStG. Eine weitere
Staatsangehorigkeit wird selbst in Kernbereichen der offentlichen Gewalt als unschad-
lich erachtet, vgl. fir die Justiz Schmidt-Réntsch (Fn. 77), § 10 Rn. 11.

28 Dass die Vervielfaltigung politischer Einflusspfade nicht nur ein theoretisches,
sondern ein manifestes praktisches Problem darstellt, zeigt nicht zuletzt die subversive
Instrumentalisierung der Deutschen mit tiirkischen Wurzeln (bzw. der in Deutschland
lebenden Tiirken mit Einbiirgerungsmoglichkeit) als verlangerter politischer Arm durch
die tiirkische Regierung. Hierzu anlésslich der Koélner Rede von Ministerpriasident
Erdogan 2008 analytisch und kritisch S. Luft Politische Studien 419 (2008), 64 (66 f.).

29 Vel. etwa J. Isensee JZ 2010, 317 (325): Mehrfachstaatlichkeit fithre zu einem
»Zwei-Klassen-System*®, das die Solidaritdt des Staatsvolkes untergrabe. Siehe auch
Art. 39 Abs. 3 Schweizerische BV: ,Niemand darf die politischen Rechte in mehr
als einem Kanton ausiiben.”“ Sieche zur freiheitsrechtlichen Privilegierung ferner
P.M. Huber/K. Butzke NJW 1999, 2769 (2773). Ohne substanzielle Argumente hier-
gegen Uslucan (Fn. 34), 4241f., der im Wesentlichen auf faktische Vorteile fiir die Be-
troffenen verweist, die aber eben das Problem sind, sowie behauptet, die Ausdehnung
des Kreises der Wahlberechtigten entspreche eher demokratischen Grundsétzen als eine
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den.’® Das Staatsangehorigkeitsrecht sollte dem (weiterhin) entgegen-
wirken.30!

Verengung. Letzteres ist in dieser Pauschalitat unzutreffend, weil Demokratie sowohl
auf formaler als auch auf reziproker Gleichheit beruht, zumal die wahlrechtliche Be-
giinstigung einer Personengruppe die realen Durchsetzungschancen der anderen ver-
ringert, die Demokratieaddquanz also entscheidend weniger von der Extension als vom
sachgerechten Ankniipfungspunkt der Mitgliedschaft in einem Legitimationssubjekt
abhingt.

300 Wie hier P M. Huber/K. Butzke NJW 1999, 2769 (2773). Vgl. auch Uhle (Fn. 171),
§ 82 Rn. 73: Es komme ein Vorbehalt gegeniiber einer Integration in das Staatsvolk zum
Ausdruck; ahnlich BR-Drs. 196/99, 47. Hiergegen aber Sacksofsky (Fn. 38), 328 f.; Wall-
rabenstein (Fn. 159), 117, mit der Begriindung, die Moglichkeit der Ausreise oder Nie-
derlassung in einem anderen Staat stiinde auch Deutschen zu. Diese Ausreise wird aller-
dings mit dem Preis erkauft, in einer Ordnung leben zu miissen, an deren Autorenschaft
man nicht mehr beteiligt ist. Und ob man ein gefestigtes Aufenthaltsrecht in einem
anderen Land erlangt, hidngt zudem von vielen Faktoren ab; auBerhalb der Europi-
ischen Union ist das Zuwanderungsrecht sehr unterschiedlich — und teils duBerst
restriktiv — ausgestaltet. Siehe auch die Kritik, die doppelte Staatsangehorigkeit wirke
auf Grund von Doppeldeutigkeiten integrationshemmend, so Hillgruber (Fn. 273), § 32
Rn. 32. Und H. von Mangoldt JZ 1993, 965 (973), sieht es zudem als unvereinbar mit
Art. 3 Abs. 1 GG an, wenn Ausldndern bei der Einbiirgerung der Behalt der bisherigen
Staatsangehorigkeit gestattet wird, wiahrend Deutsche ihre Staatsangehdrigkeit bei einer
Einbiirgerung in einem fremden Staat in der Regel aufgeben miissen. Dies liberzeugt
jedoch nicht, weil die Folgen des Einbiirgerungsrechts eines anderen Staates der Bun-
desrepublik Deutschland nicht zurechenbar sind und Reziprozitit in einem demokrati-
schen Rechtsstaat kein sachgerechtes Leitbild ist (Fn. 231).

01 Statt vieler M. Heintzen Der Staat 36 (1997), 327 (346); vgl. auch BVerfG-K,
NIW 1991, 633 (634); im Hinblick auf die Nachteile fiir den Betroffenen auch Kokott
(Fn. 260), Art. 16 Rn. 7; anders aber etwa Davy (Fn. 31), 93; R. Gébel-Zimmermann in:
Barwig/Davy (Fn. 31), 148 (161). Namentlich zu befiirworten ist der Fremderwerb als
Verlusttatbestand, so §§ 17 Nr. 2, 25 StAG; Badura (Fn. 92), L 39; der Verlust setzt aller-
dings Kenntnis von der deutschen Staatsangehdrigkeit voraus, so BVerwG, NJW 2008,
2729 (2730). Zu den wahlrechtlichen Folgefragen und den Problemen einer inzidenten
Feststellung des Fremderwerbs im Wahlverfahren vertiefend Schreiber (Fn. 134), §12
Rn. 5; zur Vermeidung von Wahlfehlern kann eine melderechtliche Auskunftsanord-
nung gegenilber den Eingebiirgerten betreffend der Wiedererlangung ihrer fritheren
Staatsangehorigkeit erlassen werden, so zutreffend OVG Miinster, NJW 2005, 2940;
gebilligt durch BVerfG-K, NVwZ 2006, 681f. Rigide ferner Art. 9 Verfassung von
Indien; Indian Supreme Court, Judgement v. 16.2.1962, Izhar Ahmad Khan/Union of
India, 1962 AIR 1052, 1962 (3) Suppl. SCR 235 (248). Siehe zu weiteren, eher techni-
schen Folgeproblemen eingehend Makarov (Fn. 36), 305 ff.
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VII. Unionsbiirgerschaft als européischer Biirgerstatus

Neben die Staatsangehorigkeit tritt mit zunehmender Bedeutung die
Unionsbiirgerschaft, die die europiische Integrationsgemeinschaft der
Staaten um einen einigenden Biirgerstatus der einzelnen Staatsangehori-
gen erginzt.30?

1. Politischer Biirgerstatus qua territorialer Reprdisentation

Der Unionsbiirgerstatus biindelt nicht nur Freiheitsrechte gegeniiber
den Mitgliedstaaten, sondern schafft auch einen politischen Rechtssta-
tus gegeniiber der Europidischen Union.?” Die Unionsbiirger sind auf
Unionsebene unmittelbar im Europidischen Parlament reprisentiert
(Art. 10 Abs. 2 UAbs. 1 EUV). Der im Wahlrecht abgebildete politische
Biirgerstatus bezieht sich seinerseits auf den jeweiligen Mitgliedstaat, mit
dem der Unionsbiirger jedoch nicht notwendig durch die Staatsan-
gehorigkeit verbunden ist, sondern qua Territorialitdt als unionszugehori-
ger Einwohner.3* Es ist daher zumindest ungenau, wenn das Europiische

302 Zum Unionsbiirgerstatus als spezifisches Integrationsinstrument N. Kotalakidis
Von der nationalen Staatsangehorigkeit zur Unionsbiirgerschaft, 2000, 294f.; S. Ma-
giera DOV 1987, 221fF; Oppermann (Fn. 45), 713f; M. Reddig Biirger jenseits des
Staates?, Unionsbiirgerschaft als Mittel europiischer Integration, 2005; D. H. Scheuing
EuR 2003, 744 (785): ,,Vollintegration®; C. Walter in: Kluth (Hrsg.) Europiische Inte-
gration (Fn. 60), 65 (70); Wollenschldger Grundfreiheit (Fn. 45).

303 Kadelbach (Fn. 22), § 19 Rn. 24; Schonberger Unionsbiirger (Fn. 44), 488ff;
F. Wollenschliger in: S. Boysen u.a. (Hrsg.) Netzwerke, 2007, 104 (119); ders. Grund-
freiheit (Fn. 45), 319. Dieser Status spiegelt sich auch in der GR-Charta, vgl. Calliess
(Fn. 180), 367f., 381.

304 K. F. Girditz DOV 2010, 453 (455); vgl. auch Giegerich (Fn. 144), § 9 Rn. 87ff.
(Fall der Inlidndergleichbehandlung anséssiger Unionsbiirger). Den fortbestehenden
Bezug des Wahlrechts auf die Mitgliedstaaten betont (obschon mit kritischer Zielrich-
tung) auch M. Ruffert in: J. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.) Der Reformvertrag von Lissa-
bon, 2009, 31 (40). Die Wahlen in einem Mitgliedstaat vermitteln den Einwohnern
mit Staatsangehorigkeit eines EU-Mitgliedstaates demokratische Reprdsentation. Siehe
Art. 22 Abs. 2 Satz 1 AEUYV; Art. 3ff. Richtlinie 93/109/EG des Rates v. 6.12. 1993 iiber
die Einzelheiten der Ausiibung des aktiven und passiven Wahlrechts bei den Wahlen
zum Européischen Parlament fiir Unionsbiirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat,
dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen (ABL. L 329, 34); Art. 39 Abs. 1 GRCh;
§ 6 Abs. 3 EuWG; M. Degen DOV 1993, 749 (742 ff.); Grabenwarter/Pabel (Fn. 59), § 23
Rn. 102. Ziel der Regelung ist gerade die politische Integration der Unionsbiirger im
jeweiligen Wohnsitzstaat, vgl. W, Kluth in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUYV,
4. Aufl. 2011, Art. 22 AEUV Rn. 9.
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Parlament vom Bundesverfassungsgericht weiterhin3®’ als Vertretungs-
organ der Volker bezeichnet wird.?® Im Rahmen der dualen demokra-
tischen Legitimationsstruktur der Europdischen Union’’ bilden die
Unionsbiirger die Mitglieder eines fragmentierten3%, personell atomisier-

305 Frither so auch noch Art. 189 EG. Zur nicht nur terminologischen Verschiebung
etwa Wollenschliger (Fn. 303), 120. Der EuGH maB im Ubrigen dem Begriff Volk hier
keine entscheidende Bedeutung zu, da dieser in den verschiedenen Mitgliedstaaten und
Sprachen unterschiedlich verstanden werde, so EuGH, Urt. v. 12.9.2006, Rs. C-145/04
(,,Gibraltar®), Slg. 2006, I-7917 Rn. 71; Urt. v. 12.9.2006, Rs. C-300/04 (Eman und Se-
vinger), Slg. 2006, I-8055 Rn. 27-29. Bezeichnenderweise wurde unter der alten Sprach-
fassung vom Vereinigten Konigreich in Frage gestellt, ob ,,Volker” notwendig auf die
Summe der Staatsangehorigen beschrinkt sein miisse oder ob der Begriff nicht auch im
Sinne von Wohnbevolkerung verstanden werden konne, vgl. die Parteieinlassung in
EuGH, Urt. v. 12.9.2012, Rs. C-145/04 (,,Gibraltar*), Slg. 2006, I-7917 Rn. 52.

306 BVerfGE 123, 267 (368, 375); erneut BVerfG, NVwZ 2012, 33 (35). Zustimmend
aber J. Isensee ZRP 2010, 33 (35). Eine solche Sicht wire allenfalls plausibel, wenn man
die spezifische Form der Représentation vom territorialen Wahlakt ablost und den
Blick auf das Européische Parlament richtet, in dem dann entterritorialisiert die Volker
Europas, abgebildet durch die Staatsangehorigkeit der Abgeordneten und/oder ihrer
Waihler, vertreten sind. Darauf deutet hin, dass das BVerfG in der Wahl des deutschen
Kontingents im Europaischen Parlament ,eine erginzende Mitwirkungsmoglichkeit®,
und zwar — insoweit offensichtlich verzerrend — ,,fiir das Wahlrecht der Bundesbiirger (!)
sieht, so BVerfGE 123, 267 (370). Dies lauft freilich dem Sinn des gerade territorial
vermittelten und insoweit parzellierten Vertretungsanspruchs der Unionsbiirger, den
Art. 10 Abs. 2 UAbs. 1 EUV formuliert, zuwider und entspricht im Ubrigen auch nicht
§ 6 Abs. 3 EuWG. Namentlich werden die wahlberechtigten EU-Ausldnder innerhalb
der Sitzquote des Wohnsitzstaates im Parlament reprédsentiert. Insoweit berechtigte
Kritik an der Rechtsprechung des BVerfG bei S.-C. Lenski DVBI. 2012, 1057 (1062 mit
Fn. 61); I Pernice in: C. Franzius/F. C. Mayer/J. Neyer (Hrsg.) Strukturfragen der
Européischen Union, 2010, 102 (109). Zur Gegeniiberstellung von Unionsbiirgern und
Volkern der Mitgliedstaaten in Art. 10 EUV zutreffend Calliess (Fn. 180), 168; R. Streinz
Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 138; relativierend aber U. Everling EuR 2010, 91 (98).
Dass der Bezug auf die Volker der Mitgliedstaaten schon frither im Kontrast zum
territorialisierten Wahlrecht stand, merken mit Recht M. Diirig NVwZ 1994, 1180
(1181 f.) sowie Schonberger Unionsbiirger (Fn. 44), 493 £., an.

307 BVerfGE 89, 155 (184ft); 123, 267 (370); von Bogdandy (Fn. 98), 64; Calliess
(Fn. 180), 168; F. Brosius-Gersdorf EuR 1999, 133ft.; U. Di Fabio JZ 2000, 737 (742);
W. Kluth Die demokratische Legitimation der EU, 1995, 87, 95; M. Ruffert EuR 2004,
165 (1791f.); E. Schmidt-Apmann in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. Vo8-
kuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 5 Rn. 60.

308 Siehe Huber Verfassungsrecht (Fn. 156), 208; Shaw (Fn. 12), 189; ferner
O. W. LembkelE. Peuker/D. Seifarth DVBI. 2012, 401 (404 f.): Fortsetzung der dualen
Legitimationsstruktur im Parlament und Projektion kultureller Identititen. Die Frag-
mentierung kommt vor allem in der degressiven Proportionalitit der Verteilung der
Sitze auf die Mitgliedstaaten (Art. 14 Abs. 2 Satz 3 EUV) zum Ausdruck, vgl. BVerfGE
123, 267 (372); P M. Huber in: R. Streinz (Hrsg.) EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 14
EUV Rn. 39, der insoweit zutreffend auf die Kontinuitdt zum alten Art. 189 EG hin-
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ten3” und unselbststindigen Legitimationssubjekts.?!® Die Unionsbiirger-
schaft ersetzt als abgeleitete Zugehorigkeit (Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV)
nicht die nationale Staatsangehorigkeit (Art. 20 Abs. 1 Satz 3 AEUV)3!
und stellt fiir diese auch keine echte Konkurrenz dar.’!> Die Unions-

weist; eingehende Kritik bei E. Peuker ZEuS 2008, 453 ff.; mit Recht differenzierend
hierzu U. Everling EuR 2010, 91 (97); J. Isensee FS Roman Herzog, 2007, 131 (136);
Liibbe-Wolff Verfassungsrecht (Fn. 67), 249; C. Mollers in: Franzius/Mayer/Neyer
(Fn. 306), 150 (165); Nettesheim (Fn. 202), 159. Vgl. auch die Deutung von Calliess
(Fn. 180), 172: Im Parlament konkurriere die demokratische Gleichheit der Wahl mit
der volkerrechtlichen Staatengleichheit. Dies entspricht freilich nicht der klaren Schei-
dung der Zurechnungs- und Legitimationsstringe im Rahmen des Art. 10 Abs. 2 EUYV,
erklart aber dennoch die rechtsimmanenten Widerspriiche, die zwischen dem abstrakten
reprasentativ-demokratischen Anspruch und der konkreten Operationalisierung be-
stehen. Demgegeniiber fiir ein einheitliches Legitimationssubjekt (,,foderativ gegliederte
Gesamtheit der Unionsbiirger®) Schonberger Unionsbiirger (Fn. 44), 499 f.

309 Der Aufwertung des Biirgerstatus korrespondiert hier — wie nicht zuletzt die
Semantik des Art. 10 Abs. 2 EUV zeigt — kein européisches Volk (sprich: kein verselbst-
standigtes Legitimationssubjekt), zutreffend Huber (Fn. 308), Art. 14 EUV Rn. 40;
anders etwa R. Schiitzze Common Market Law Review 46 (2009), 1069 (1085). Bezugs-
punkt bleiben die einzelnen Unionsbiirger, was freilich aus der vorherrschenden Per-
spektive der Demokratietheorie, die die Legitimationsbegriindung letztlich bei den
Individuen ansetzt und das Kollektiv Volk eher als Chiffre fiir den Vorgang formaler
Biindelung begreift, keine Besonderheit ist.

310 Weitergehend, namlich fiir eine selbststindige und unmittelbare Legitimation,
die auf die Unionsbiirger zuriickgefiihrt wird: Pernice (Fn. 306), 106f.; Peters (Fn. 199),
566, 651ff.; aus demokratietheoretischer Sicht Habermas Verfassung (Fn. 86), 67f.
Hiergegen mit Recht, namentlich unter zutreffendem Verweis auf die fehlende Ver-
selbststandigung der politischen Mitwirkungsmoglichkeiten der Unionsbiirger an der
Primédrrechtsinderung gegeniiber den Mitgliedstaaten, Grimm in: ders. (Fn. 181), 275
(286 ft.). Richtigerweise lasst sich auch die duale Legitimationsstruktur (Fn. 307) aus
individueller Perspektive konstruieren, weil der Biirger eine Doppelrolle als Unions-
und Staatsbiirger einnehmen kann, die situationsspezifische Rollendifferenzierung (z.B.
bei Wahlen) ermdglicht sowie erfordert. Zutreffend C. Calliess in: ders. (Hrsg.) Verfas-
sungswandel im europdischen Staaten- und Verfassungsverbund, 2007, 187 (225f.). Mit
Recht schlieBlich gegen einen Kurzschluss von einer demokratietheoretischen Kon-
struktion auf eine dogmatische Inhaltsbeschreibung des positiven Rechts von Bogdandy
(Fn. 98), 64 f.

311 BVerfGE 123, 267 (404ff). Ferner BVerfGE 89, 155 (184f.); 113, 273 (298);
K. Hailbronner ZAR 1993, 51 (53); Isensee (Fn. 308), 135; Kadelbach (Fn. 22), § 19
Rn. 24; S. Magiera in: R. Streinz (Hrsg.) EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 20 AEUV
Rn. 21; Menzel (Fn. 37), 419; von Miinch (Fn. 24), 307.

312 Siehe auch Calliess (Fn. 180), 370; K. Hailbronner NJW 2004, 2185 (2187);
S. Hobe Der Staat 32 (1993), 245 (257); von Miinch (Fn. 24), 309. Anders A. Bleckmann
DVBI. 1992, 335 (336), der die Unionsbiirgerschaft als echte Staatsbiirgerschaft be-
wertet. Fiir eine Annéherung jedenfalls C. Tomuschat in: Drexl/Kreuzer/Scheuing/Sieber
(Fn. 23), 73 (84).
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biirgerschaft bezieht sich auf ein anderweitiges Legitimationsobjekt (die
offentliche Gewalt der Union),3!3 erlangt aber gerade insoweit demokrati-
schen Eigenstand als europiischer Biirgerstatus’'4 mit unterstiitzendem
Legitimationswert3!3.

2. Unionsbiirgerschaft als grundlegender Status der Angehorigen
der Mitgliedstaaten

In der Rechtsprechung des EuGH zeichnet sich allerdings schon langer
ein sukzessiver Ausbau der Unionsbiirgerschaft zu einem iibergreifenden
Status mit selbststindigen Rechten ab. Der Unionsbiirgerstatus wurde
kiirzlich von einem Generalanwalt des EuGH sogar zur solidaritiatsge-

313 Vgl. auch W, Kluth ZAR 2009, 329 (334): die Staatsvolker seien auf staatliche
Organe und staatliches Gemeinwohl, die Unionsbiirger auf Unionsorgane und Gemein-
wohl der Union ausgerichtet. Ahnlich Schinberger Unionsbiirger (Fn. 44), 492 f. Hieran
kniipft dann konsequenterweise auch die Kritik an, dass in europdischen Angelegenhei-
ten nur ,,die européischen Biirger [...] ihre Stimme erheben kdnnten, an diesen die poli-
tischen Diskurse indes vorbeiliefen (Habermas Europa [Fn. 4], 91). Die Mitgliedschaft
in verschiedenen politischen Gemeinschaften — richtigerweise eine schlichte Zurech-
nungsfrage — ist sowohl demokratietheoretisch als auch verfassungsrechtlich problemlos
moglich. Eingehend Mollers (Fn. 141), 759 ff.; auch Tomuschat (Fn. 312), 85 f. Auch ein
Konflikt mit Art. 79 Abs. 3 GG zeichnet sich insoweit nicht ab. Soweit die Ewigkeits-
garantie nach vorherrschender Auffassung die Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutsch-
land garantiert (BVerfGE 123, 267 [343]; W. Durner in: J. Isensee/P. Kirchhof [Hrsg.]
HStR X, 3. Aufl. 2012, § 216 Rn. 20; U. Fink DOV 1998, 133 ff.; Hillgruber [Fn. 273],
§ 32 Rn. 40 f,, 108; J. Isensee in: Hillgruber/Waldhoff [Fn. 217], 117 [133]; M. Sachs in:
ders. [Hrsg.] GG, 6. Aufl. 2011, Art. 79 Rn. 60), wird diese nicht durch multiple Zu-
gehorigkeiten als solche substantiell erodiert.

34 So Magiera (Fn. 311), Art. 20 AEUV Rn. 22; in diesem Sinne auch Kadelbach
(Fn. 22), § 19 Rn. 24; fiir den auch politischen Eigenwert i{iber den Status als Markt-
biirger hinaus auch Calliess (Fn. 140), 41. Programmatisch Grabitz (Fn. 296), 111. Die
Unionsbiirgerschaft sei ein Instrument ,,politischer Identitatsbildung®, so M. Droege
in: J. Bast u.a. (Hrsg.) Die Européische Verfassung — Verfassungen in Europa, 2005, 104
(119); gleichsinnig 4. von Bogdandy JZ 2004, 53 (54). Als demokratischer Biirgerstatus
bedarf auch die Unionsbiirgerschaft konsequenterweise einer strikt formalen Gestal-
tung, weshalb Vorst6Be, demokratische Rechte auf Drittstaatsangehorige auszudeh-
nen — Shaw (Fn. 12), 233 f. —, abzulehnen sind.

315 Vgl. BVerfGE 89, 155 (184); C. Hillgruber in: B. Schmidt-Bleibtreu/H. Hofmann/
A. Hopfauf (Hrsg.) GG, 12. Aufl. 2011, Art. 23, Rn. 9; Huber Verfassungsrecht (Fn. 156),
207; ahnlich erneut BVerfGE 123, 267 (370). Dass der zusitzliche Legitimationsbedarf
korrespondierend zur Erweiterung der Tatigkeitsfelder und Intensivierung des Rege-
lungszugriffs der EU zunimmt, ist schwer zu bestreiten. Vgl. nur M. Ruffert in: Hatje/
Terhechte (Fn. 178), 83 (95). Zur Bedeutung des zusitzlichen Tariergewichts der Mehr-
heitsregeln M. Bise FS Klaus Tiedemann, 2008, 1323 (1334).
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pragten Mitgliedschaft in einer Wertegemeinschaft3'¢ {iberhoht,'7 ob-
schon die Werte der Union (vgl. Art. 2 EUV) — soweit in Recht umge-
gossen — territorial und damit gleichermaBen fiir Drittstaatsangehorige
beachtlich sind. Dahinter steht das gleichermaBBen anspruchslose wie
methodisch fragwiirdige Unterfangen, in Nachahmung idealisierter
Nationengriindungen den formalen Zugehorigkeitsstatus der Unionsbiir-
ger durch eine vermeintlich vorrechtliche Substanz anzureichern.

a) Materialisierung durch Territorialisierung

Seit iiber einer Dekade betont der Gerichtshof, dass der Unionsbiirger-
status (Art. 20 AEUV) dazu bestimmt sei, ,,der grundlegende Status der
Angehorigen der Mitgliedstaaten zu sein“.3!8 Als vorldufiger Endpunkt
einer materiellen Uberdehnung wird ein Kernbereich an Statusrechten
konstruiert, die dem Unionsbiirger — in Abldsung von der tradierten Dog-
matik der Grundfreiheiten’’® — selbst gegeniiber dem eigenen Herkunfts-
staat3?0 zustehen.??! Der Gerichtshof sprach in der Rechtssache Zambrano

316 Zum gleichermaBen vielschichtigen wie fragwiirdigen Konzept naher C. Calliess
JZ7, 2004, 1033 ff.; kritisch Franzius (Fn. 129), 69 ff.; Hanschmann (Fn. 202), 261 ff.

317 Schlussantrage GA Villalon v. 14.9.2010, Rs. C-47/08 u.a. (Kommission/Konig-
reich Belgien u.a), Rn. 138: ,,Indem sie eine transnationale Dimension annimmt, {iber-
wolbt die Unionsbiirgerschaft die bestehende Gemeinschaft von Staaten und Individuen,
die eine Reihe von Werten, ein hohes Mal an gegenseitigem Vertrauen und eine Solida-
ritdtspflicht teilen. Wird mit der Verleihung der Staatsbiirgerschaft eines Mitgliedstaats
der Einzelne in diese Gemeinschaft von Werten, des Vertrauens und der Solidaritit auf-
genommen, so erwiese es sich als paradox, wenn ausgerechnet die Zugehorigkeit zu
dieser den Unionsbiirger daran hinderte, die vom Vertrag gewihrleisteten Rechte und
Freiheiten wahrzunehmen.*

318 Etwa EuGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6193,
Rn. 31; Urt. v. 17.9.2002, Rs. C-413/99 (Baumbast und R), Slg. 2002, I-7091, Rn. 82;
Urt. v. 2.10.2003, Rs. C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, 1-11613, Rn. 22; Urt. v.
19.10.2004, Rs. C-200/02 (Zhu und Chen), Slg. 2004, 1-9925, Rn. 25; Urt. v. 12.9.2006,
Rs. C-145/04 (,,Gibraltar®), Slg. 2006, 1-7917, Rn. 74; Urt. v. 2.3.2010, Rs. C-135/08
(Rottmann), 2010 1-1449, Rn. 43; Urt. v. 8.3.2011, Rs. C-34/09 (Zambrano), NVwZ
2011, 545, Rn. 41; Urt. v. 21.7.2011, Rs. C-503/09 (Stewart), Rn. 80; Urt. v. 8.12.2011,
Rs. C-171/08 (Nural Ziebell), NVwZ 2012, 422, Rn. 73.

319 Vgl. M. Nettesheim JZ 2011, 1030 (1031, 1036).

320 Zur darin liegenden Zasur K. Hailbronner/D. Thym NJW 2011, 2008. Zuvor im
Ergebnis bereits A. Hatje in: J. Schwarze (Hrsg.) EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 18
EGV Rn. 9. Ein davon zu unterscheidendes Problem sind Rechte eines Unionsbiirgers,
der neben der erworbenen Staatsangehorigkeit des Aufenthaltsstaates auch die frithere
eines anderen EU-Mitgliedstaates beibehilt. Hier wird man richtigerweise davon aus-
gehen konnen, dass die Rechte als Unionsbiirger nicht durch die Einbiirgerung er-
16schen, der Aufenthaltsstaat also den Auch-Auslander — entgegen den volkerrecht-
lichen Traditionen — nicht (etwa nach MaBgabe einer ,effektiven Staatsangehorigkeit,
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Drittstaatsangehorigen ein Aufenthaltsrecht zu, weil sie als Folge des in
Belgien geltenden ius soli Eltern minderjdhriger Unionsbiirger waren, die
zwar selbst nie von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch gemacht hatten, aber
deren Aufenthaltsrecht im Unionsgebiet durch eine Ausweisung der
Eltern ausgehebelt worden wire.?> Auch wenn der Gerichtshof den

vgl. hierzu Grawert Staatsangehorigkeit [Fn. 6], 244 f.) als reinen Inldnder behandeln
darf. Der EuGH hat dies jedenfalls fiir den parallelen Fall der Rechte, die in Bezug auf
tiirkische Staatsangehorige aus dem Assoziationsratsbeschluss 1/80 erwachsen, so ge-
sehen. Sieche EuGH, Urt. v. 29.3.2012, Rs. C-7/10 und C-9/10 (Kahveci und Inan),
ZAR 2012, 298, Rn. 35ff. Erwirbt ein Inldnder eine zweite Staatsangehorigkeit eines
EU-Mitgliedstaates, diirfte richtigerweise Gleiches gelten, sodass der Doppelstaatler
kiinftig auch im Heimatstaat als Unionsbiirger behandelt werden muss. Denn es wiirde
dem Freiziigigkeitsrecht des Unionsbiirgers zuwider laufen, wenn sein Unionsbiirger-
status allein auf Grund einer bestimmten Erwerbschronologie in einem Staat, dessen
Staatsangehorigkeit er besitzt, von vornherein unwirksam bliebe. AA A. Pfersich ZAR
2012, 300. Vorgezeichnet war die Entscheidung letztlich bereits durch EuGH, Urt. v.
7.7.1992, Rs. C-369/90 (Micheletti u.a.), Slg. 1992, 1-4239, Rn. 10; Urt. v. 2.10.2003,
Rs. C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, 1-11613, Rn. 28, wonach es den Mitglied-
staaten nicht erlaubt sei, die Wirkungen der Verleihung der Staatsangehorigkeit eines
anderen Mitgliedstaats dadurch zu beschrinken, dass zusitzliche Voraussetzungen fiir
die Anerkennung dieser Staatsangehorigkeit im Hinblick auf die Ausiibung der Grund-
freiheiten verlangt werde.

21 EuGH, Urt. v. 8.3.2011, Rs. C-34/09 (Zambrano), NVwZ 2011, 545, Rn. 40ft,;
zustimmend H.-P. Welte ZAR 2012, 336 (337); Kritik bei K. Hailbronner/D. Thym NJW
2011, 2008 (2010ff.). Die Argumentationslinie wurde in Fillen mit grenziiberschrei-
tendem Element vorbereitet durch EuGH, Urt. v. 19.10.2004, Rs. C-200/02 (Zhu und
Chen), Slg. 2004, 1-9925, Rn. 45. Auf die staatsangehorigkeitsrechtlichen Unterschiede
zur Bundesrepublik Deutschland weist hin G. Ring NJ 2012, 30 (31f.).

322 In der Sache ging es um die VerhéltnismaBigkeit der faktischen Ausweisung von
Unionsbiirgern aus dem Unionsgebiet, die keine zumutbare Alternative hatten, als
ihren Eltern zu folgen. Eine grundrechtliche Begriindung scheiterte in der Rechtssache
Zambrano jedoch daran, dass Art. 9 GRCh nicht generell fiir die Mitgliedstaaten gilt
(Art. 51 Abs. 1 GRCh) und Art. 8 EMRK kein selbststandiger PriifungsmaBstab des
Unionsrechts ist. Siehe M. Nettesheim JZ 2011, 1030 (1032). Ein alternativer Ansatz
wire es gewesen, die bislang aus dem Unionsrecht ausgeklammerten Inldnderdiskrimi-
nierungen — vgl. statt vieler J. Gundel DVBI. 2007, 269 (270); kritisch etwa C. Tietje in:
D. Ehlers (Hrsg.) Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 10
Rn. 40 — unter den Auspizien der Grundrechtecharta auch unionsrechtlich zu unter-
sagen und insoweit einen gleichwertigen Standard zu erzwingen. In diese Richtung
R. Gutmann InfAuslR 2011, 177ff.; M. Nettesheim JZ 2011, 1030 (1036); ablehnend
Hailbronner/Thym NJW 2011, 2008 (2009); analytisch M. Hong ZJS 2012, 249 (251).
Dies wire jedoch verfehlt. Denn bei der Inldnderdiskriminierung geht es aus unions-
rechtlicher Sicht im Ergebnis nicht um ein inhaltliches Problem — dieses ist innerhalb
der nationalen Rechtsordnung zu korrigieren (zutreffend M. Bullinger IStR 2005, 370
(373 £.); Isensee [Fn. 27], § 191 Rn. 215; C. Riese/P. Noll NVwZ 2007, 516 [520]) —, son-
dern allein um ein Kompetenzproblem. Insoweit zutreffend U. Fastenrath JZ 1987, 170
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inhaltlichen Kernbestand an Statusrechten in seiner Folgerechtsprechung
enger gefasst hat,?2? wird doch aus der formal-personalen Unionsbiirger-
schaft ein materieller Biirgerstatus kraft Ansdssigkeit herausgeschalt.’24
Der Biirgerstatus wird so im Unionsgebiet als staatsanalogem Bezugs-
raum territorialisiert.3?

b)  Personale Verselbststindigung der Unionsbiirgerschaft?

Dogmatisch iiberzeugend ist diese in der Sache durch die Hintertiir
eingeschleuste Unitarisierung von Grundrechtsstandards zwar nicht,326

(177f.). Eine unionsrechtliche Bereinigung wiirde daher entgegen einer Strukturent-
scheidung des Primirrechts die inhaltliche Bindung des Gleichheitssatzes von der Kom-
petenz ablosen und die Begrenzungen des Art. 51 Abs. 1 GRCh unterlaufen. Wie hier
N. Graf Vitzthum EuR 2011, 550 (556 ff.); Schénberger Unionsbiirger (Fn. 44), 429f.;
Wollenschliger Grundfreiheit (Fn. 45), 222 f.

323 In den Entscheidungen EuGH, Urt. v. 5.5.2011, Rs. C-434/09 (McCarthy),
NVwZ 2011, 867, Rn. 45ff; Urt. v. 15.11.2011, Rs. C-256/11 (Dereci u.a.), NVwZ
2012, 97, Rn. 61ff., hat der Gerichtshof zwar den materialen Kernbereich der Unions-
biirgerschaft prézisiert und begrenzt, aber nicht aufgegeben. Zutreffend M. Hong ZJS
2012, 249 (250); B. Huber NVwZ 2011, 856 (859); édhnlich ferner M. Nettesheim JZ
2011, 1030 (1033). In der Bewertung abweichend N. Graf Vitzthum EuR 2011, 550
(565). Vgl. auch GA Trstenjak, Schlussantrage v. 16.5.2012, Rs. C-40/11 (Yoshikazu
Tida/Stadt Ulm), Rn. 64 ff., die zwar Anspriiche aus Art. 21 AEUYV restriktiv fasst, aber
iber den Umweg einer Weiterung des Anwendungsbereichs der Grundrechtecharta
wiederum zu einer Expansion der Statusrechte kommt. Rechtsprechung tibernommen
von BVerwG, BayVBI. 2012, 311 (312 f.).

324 Treffend M. Nettesheim JZ 2011, 1030 (1036); relativierend demgegeniiber N. Graf
Vitzthum EuR 2011, 550 (565). Vgl. auch P. Kubicki GPR 2011, 279 (280): von der Gel-
tendmachung einzelner Unionsbiirgerrechte zur Verteidigung des Unionsbiirgerstatus.
Zur darin liegenden unsicheren sowie latenten Speicherfunktion fiir die Ableitung sek-
toraler Rechte bei Bedarf siehe F. Schoch in: U. Kischel/J. Masing (Hrsg.) Unionsgrun-
drechte und Diskriminierungsverbote im Verfassungsrecht, 2012, 57 (70 f.).

325 Vel. auch N. Graf Vitzthum EuR 2011, 550 (566): Der Unionsbiirger habe nun-
mehr eine ,,Heimat®“. Dies hat auch eine negative Gegenseite, wenn der Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts zum strafverfolgungsrechtlichen Inland fusioniert.
Siehe U. Hufeld JuS 2005, 865 (866). Konsequent wird dann konstatiert, dass der Uni-
onsbiirger aus der Sicht des Unionsrechts kein Migrant sei, so 7. Tohidipur in: J. P. Ter-
hechte (Hrsg.) Verwaltungsrecht der Europédischen Union, 2011, § 33 Rn. 37. Raumdefi-
nition ist zudem oftmals sozial wirkmichtig und weist iiber ihren Gegenstand hinaus;
sie kann Riickwirkung auf die inhaltliche Struktur der jeweiligen Ordnungsmuster
haben, vgl. 4. von Bogdandy JZ 2004, 53 (57). Abweichende Diagnose aber bei Haltern
(Fn. 31), 500, wonach der EuGH als Bezugspunkt den ,,wandernden Biirger” wihle,
was die Zugehorigkeitsstruktur gleichsam nomadisch auflockere.

326 M. Hong ZJS 2012, 249 (253); P M. Huber NJW 2011, 2385ff.; ders. EuR 2008,
191t.; ders. European Public Law 14 (2008), 323 ff.; Schoch (Fn. 324), 79. Zu den ohne-
hin bestehenden ,weichen® Mechanismen einer entwicklungsoffenen Anpassung im rich-
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zumal sie die materiellen Begrenzungen durch Art. 51 Abs. 1 EU-Grund-
rechtecharta durchbricht??’ und das vertikale institutionelle Gleichge-
wicht32 zu den Mitgliedstaaten und deren Verfassungsgerichtsbarkeiten
gefahrdet.’? Liegt hierin aber die Sollbruchstelle zur Ablosung eines
europdischen Biirgerstatus von den Mitgliedstaaten, der das Verhiltnis

terlichen Dialog siche instruktiv M. Kauff DVBL. 2010, 533 (539 ff.). Zutreffend weist
C. Mollers in: M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Mollers/C. Schonberger (Hrsg.) Das entgrenzte
Gericht, 2011, 281 (341), darauf hin, dass es ein allgemeines Phinomen féderaler Ord-
nungen ist, iiber Diskriminierungsverbote den Kompetenzbereich der Zentralebene zu
vergroBern, was aber die Unparteilichkeit des Gerichts in Frage stelle.

327 Tendenziell auch A. Epiney NVwZ 2012, 930 (931f.). Bei allen Unsicherheiten
iiber die Auslegung dieser Bestimmung — einerseits S. Augsberg DOV 2010, 152ff;;
C. Calliess JZ 2009, 113 ff.; 7. Kingreen in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUYV,
4. Aufl. 2012, Art. 51 GRCh Rn. 12; H.-J Papier DVBIL. 2009, 473ff.; B. Pieroth/
B. Schlink Grundrechte, 27. Aufl. 2011, Rn. 61; G Ziegenhorn NVwZ 2010, 803 ff.; ande-
rerseits F. Brummund Kohirenter Grundrechtsschutz im Raum der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts, 2011, 67f.; H. D. Jarass EU-Grundrechte, 2005, § 4 Rn. 13; J Kiih-
ling in: von Bogdandy/Bast (Fn. 98), 657 (682 f.); J. F. Lindner EuZW 2007, 71 ff. — lasst
sich nicht ernsthaft bestreiten, dass der bloBe Unionsbiirgerstatus des Adressaten einer
hoheitlichen MaBnahme noch nicht als eine Durchfithrung des Unionsrechts in diesem
Sinne zu qualifizieren ist. Der EuGH scheint dem inzwischen auch Rechnung zu tragen,
indem er Art. 51 GRCh wieder strikter handhabt. Siehe EuGH, Beschl. v. 12.11.2010,
Rs. C-339/10 (Estov), Slg. 2010, I-11465, Rn. 12£; und vor allem EuGH, Urt. v. 1.3.2011,
Rs. C-457/09 (Chatry), Rn. 24 f; hierzu J. M. Hoffmann/V. Rudolphi DOV 2012, 597 ff.;
in der Bewertung dhnlich wie hier P M. Huber NJW 2011, 2385 (2388).

328 Vgl. hierzu M. Brenner Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europi-
ischen Union, 1996, 173ff.; K. FE. Gdrditz in: B. Rill (Hrsg.) Die Dynamik der europé-
ischen Institutionen, 2011, 89ff.; P. Kirchhof JZ 1998, 965ff.; W.-H. Roth RabelsZ 75
(2011), 787 (837f1.); zuriickhaltend Franzius (Fn. 129), 59; zum urspriinglich horizon-
talen institutionellen Gleichgewicht auf Unionsebene nur B. Wegener in: C. Calliess/
M. Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 19 EUV Rn. 34.

329 Analytisch zutreffend K. Hailbronner/D. Thym NJW 2011, 2008 (2014). Damit
geht auch eine allmihliche Marginalisierung des BVerfG einher, das dann nicht mehr
ein gleichberechtigter Akteur in einem austarierten System grundrechtsschiitzender
Gerichte ist, sondern eher zum in seiner MaBstabsbildung abhidngigen Hilfsgericht
wird, das einen gemeineuropéischen Rechtsschutzstandard durchzusetzen hat. Das
BVerfG hat freilich eine strukturell gleichartige Unitarisierung und Zentralisierung
der Ma@stabsbildung auf Kosten der Landesverfassungsgerichte erzwungen. Siehe
BVerfGE 96, 345 (366 ff.); kritisch zur dortigen Unitarisierung H. Dreier Grundrechts-
schutz durch Landesverfassungsgerichte, 2000, 34 ff.; K. F. Gdrditz A6R 129 (2004), 584
(616); ders. in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.) HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 189 Rn. 41;
U. Sacksofsky in: G. Hermes/T. GroB (Hrsg.) Landesrecht Hessen, 6. Aufl. 2008, § 2
Rn. 47 ff.
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von nationaler Staatsangehorigkeit und Unionsbiirgerschaft umkehrt?33
Zwingend erscheint dies nicht. Aufenthaltsrecht und Solidaritat sind
heute — wie gezeigt — sehr unspezifische Inhalte, die keine qualifizierte
Zugehorigkeit (mehr) voraussetzen’?! und mit denen keine demokrati-
schen Legitimationsleistungen verbunden sind.3?? Allein die materielle
Anreicherung des Biirgerstatus verselbststindigt kein Legitimationssub-

330 Insbesondere M. Nettesheim JZ 2011, 1030, der einen ,,grundlegenden Bedeu-
tungswandel“ der Unionsbiirgerschaft konstatiert (1030), der auf das mogliche Zusam-
menspiel mit der Entscheidung in der Rechtssache Rottmann hinweist (1034) und ver-
mutet, dass die ,,Keimzelle fiir eine Umkehr des Verhiltnisses von EU- und staatlicher
Biirgerschaft gelegt™ sei (1037). Ferner Haack (Fn. 25), § 205 Rn. 35; K. Hailbronner/
D. Thym NJW 2011, 2008 (2013): ,,Ausbau der Unionsbiirgerschaft zum foderalen
Biirgerrecht®; P Kubicki GPR 2011, 279 (281), mit warnendem Hinweis auf die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen; G Ring NJ 2012, 30 (32); M. Steinbeis FAZ v. 16.2.2012,
32; vorsichtig und kritisch auch C. Langenfeld in: R. T. Baus/M. Borchard/K. Gelinsky/
G. Krings (Hrsg.) 60 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2012, 69 (77). Frithzeitig zum
Entwicklungspotential der Unionsbiirgerschaft Haltern (Fn. 31), 4921f., 497f.; M. Heint-
zen Der Staat 36 (1997), 327 (339 f.). Der Begriff des Biirgerstatus (in der Verfahrens-
sprache: ,true citizenship®) wird mit einer solchermaBen fundamentalpolitischen
Konnotation auch ausdriicklich gebraucht in den Schlussantrigen von GA Sharpston,
30.9.2010, C-34/09 (Zambrano), Rn. 3: ,,Ist die Unionsbiirgerschaft lediglich die nicht-
Okonomische Variante derselben generellen Freiziigigkeitsrechte, die fiir wirtschaftlich
tiatige oder Uiber Eigenmittel verfiigende Personen schon seit Langem anerkannt sind?
Oder ist unter Unionsbiirgerschaft ein radikaleres Konzept zu verstehen: ein echter Biir-
gerstatus mit einheitlichen Rechten und Pflichten in einer Union des Rechts, zu deren
Wesensmerkmalen zwangslaufig die Achtung der Grundrechte gehort?

331 Anders Haltern (Fn. 31), 493 ff.; auch M. Degen DOV 1993, 749 (750).

332 Dies zeigt in der relevanten Fallkonstellation auch, dass die Union grundsétzlich
eine Kompetenz hat, den Rechtsstatus von Drittstaatsangehdrigen umfassend zu regeln,
Art. 79 Abs. 2 lit. b, c AEUYV; vgl. fiir den rechtmiBigen Aufenthalt auch das Freiziigig-
keitsrecht nach Art. 45 Abs. 2 GRCh. Wie hier auch Langenfeld (Fn. 330), 76. Dies lieBe
eine Regelung des Aufenthaltsrechts gerade in Relation zu Familienangehdrigen zu.
Vel. nur K. Groenendijk ZAR 2006, 191 (192); Kugelmann (Fn. 74), § 41 Rn. 84; M. Rossi
in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.) EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 79 AEUV Rn. 13, 15;
W. Weif in: R. Streinz (Hrsg.) EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 79 Rn. 24; T. Wilson Die
Rechte von Drittstaatsangehorigen nach Gemeinschaftsrecht, 2007, 158 ff.; eingehend
zur Entwicklung unter der ersten Saule 7. Grofs/A. Tryjanowski Der Staat 48 (2009),
259ff. Eine Entwicklung zur Verselbststindigung von Aufenthaltsrechten war grund-
satzlich bereits in der Ausdiinnung des grenziiberschreitenden Elements in der Carpen-
ter-Entscheidung des EuGH angelegt. Siehe EuGH, Urt. v. 11.7.2002, Rs. C-60/00
(Carpenter), Slg. 2002, 1-6279, Rn. 32ff.; kritisch insbesondere G. Britzz NVwZ 2004,
173 (174 ff.). Insoweit nimmt es nicht wunder, dass auch eine sukzessive Ausweitung des
Freiziigigkeitsrechts von Drittstaatsangehorigen zu Lasten der migrationspolitischen
Spielraume der Mitgliedstaaten verzeichnet wird, so die luzide Analyse von D. Thym
EuR 2011, 487 (493 ft.).
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jekt.333 Historische Erfahrungen mit foderalen Ordnungen33* lassen sich
nur begrenzt verallgemeinern, weil gerade die aus demokratischer Sicht
entscheidenden Legitimationsstrukturen und materiellen Legitimations-
erwartungen jeweils sehr unterschiedlich ausfallen.’3> Der Unionsbiirger-
status fungiert hier eher als Ventil fiir diffuse Visionen und Sorgen {iber
die kiinftige Entwicklung der Union.?*¢ Auch fiir den vom Bundesverfas-
sungsgericht problematisierten demokratiebezogenen Substanzverlust??’

33 Vgl. auch Mollers (Fn. 202), 245, zur Differenz von Biirgerrechten, die eine indi-
viduelle Sphére der Herrschaftsfreiheit gewédhren, einerseits und der demokratischen
Legitimation von Herrschaft andererseits. Dass in der Anerkennung selbststandiger
subjektiver Rechte des Einzelnen eine relative Entkopplung von einer urspriinglichen
Regelungsebene liege, wobei insoweit an die Legitimationsleistungen der individuel-
len Selbstbestimmungen angekniipft werden konne (so Madllers Gewaltengliederung
[Fn. 172], 213), wiirde, wenn diese Annahme zutréfe, hieran nichts dndern, weil die
Erméchtigung zur Rechtserzeugung ohne demokratische Selbstbestimmung auch legiti-
matorisch unvollstandig ausfallen wiirde, insoweit aber die vertragliche Riickanbindung
an die Mitgliedstaaten uneingeschriankt erhalten bleibt.

34 Detailliert und grundlegend hierzu Schonberger Unionsbirger (Fn. 44), 272ff.,
insbesondere fiir die Gestaltung des Wahlrechts zum Europiischen Parlament (494).
Fiir eine Konstruktion als Bundeszugehorigkeit ferner O. Beaud in: Franzius/Mayer/
Neyer (Fn. 306), 97 (99).

35 Dies zeigt im Grunde genommen bereits Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG, der eine Mit-
wirkung an der europdischen Integration von der Verpflichtung der Europiischen
Union auf foderative Grundsitze abhingig macht, ohne den Anspruch einer unver-
briichlichen Geltung der wesentlichen Staatsstrukturprinzipien aufzugeben (Art. 23
Abs. 1 Satz 31Vm Art. 79 Abs. 3 GG).

36 Analytisch dhnlich auch Haltern (Fn. 31), 426f.; siche programmatisch etwa
J. Habermas European Law Journal 18 (2012), 485 ff. Die Unionsbiirgerschaft war von
Anfang an ein Projekt mit zukunftsbezogenem Uberhang. Vgl. bereits U Everling in:
Hrbek (Hrsg.) Biirger und Europa, 1994, 49 (50), der scharfsichtig darauf hinweist,
dass die Unionsbiirgerschaft durch den Maastricht-Vertrag zwar im EGV, aber nicht als
Gemeinschaftsbiirgerschaft eingefithrt wurde, weil man den Biirger ,,als Trager der kiinf-
tigen Entwicklung® der Union im Entwicklungsprozess zu einem echten Biirgerrecht
(63 ff.) angesehen hatte. Auch wird die Unionsbiirgerschaft haufig mit der Frage nach
einem europdischen Volk verkniipft. Zum Stand der (weitgehend unproduktiven) Dis-
kussion P. C. Jiménez Lobeira European Law Journal 18 (2012), 504 ft.

37 BVerfGE 113, 273 (298); 123, 267 (343, 357{t.); zustimmend etwa D. Grimm Der
Staat 48 (2009), 475 (481ff.); J. Isensee ZRP 2010, 33 (35ff.); F. Schorkopf American
Journal of International Law 104 (2010), 259 (262 ff.); differenziert E. Pache EuGRZ
2009, 285 (295f.), der vor allem die positiven demokratischen Impulse betont. Aus der
Fiille der Kritik stellvertretend Calliess (Fn. 180), 251ff.; E. Denninger JZ 2010, 969 ft.;
D. Halberstam/C. Mdllers German Law Journal 10 (2009), 1241ff.; M. Jestaedt Der
Staat 48 (2009), 498 (504 ff.); F. Mayer NJW 2010, 714ff.; ders. The Journal of Inter-
national Constitutional Law 9 (2011), 757ff.; Nettesheim (Fn. 178), 102ff.; ders. NJW
2009, 2867 (2868); ders. Der Staat 51 (2012), 313 (318 ff.); M. Ruffert DVBI. 2009, 1197
(1204 £.); C. Schonberger German Law Journal 10 (2009), 1201 (1208 ft.).
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kommt es auf die Materialisierung der Unionsbiirgerschaft, die den Ab-
leitungszusammenhang der Unionsgewalt von den Mitgliedstaaten3$ un-
beeintrichtigt lasst, nicht entscheidend an.3*

3. Europdisierung der Staatsangehirigkeit?

Potentiell folgenreicher erscheint hingegen der schleichende Zugriff des
Unionsrechts auf die nationale Staatsangehorigkeit. Der EuGH bekraf-
tigt zwar, dass die Festlegung der Voraussetzungen fiir Erwerb und Ver-
lust der Staatsangehdrigkeit in die Zustdandigkeit der einzelnen Mitglied-

38 Die Fixpunkte wurden von der Rechtsprechung zutreffend benannt. Die Mit-
gliedstaaten bleiben Herren der Vertrige (keine Primirrechtsinderung nach Mehr-
heitsprinzip); die Union bleibt also von einem positiven Ubertragungsakt (begrenzte
Einzelerméchtigung) abhidngig und kann nicht unabhéngig von den Mitgliedstaaten
Kompetenzen selbst generieren (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 EUV; in der frithkonstitutionell
inspirierten Terminologie des BVerfG fehlt eine sog. ,,Kompetenz-Kompetenz®). Siehe
BVerfGE 89, 155 (187f., 192, 199); 123, 267 (349f., 353); 126, 286 (303); BVerfG, Urt. v.
12.9.2012, 2 BvR 1390/12 u.a., Rn. 209; Grimm (Fn. 310), 282; Liibbe- Wolff (Fn. 156),
49; fir die Relevanz auch Modllers (Fn. 202), 244. Entscheidend fiir die hinreichende
demokratische Steuerung der Sekundirrechtsetzung ist, dass die duale Legitimation der
Europiischen Union erhalten bleibt, die Mitgliedstaaten weiterhin unverzichtbar an der
Rechtsetzung unmittelbar beteiligt sind. Dies betrifft dann vor allem die institutionellen
Organbezichungen zum Rat. Einer Verbesserung der Legitimationsbasis des Europa-
ischen Parlaments iiber die Unionsbiirgerschaft kann dies demgegeniiber nicht ent-
gegenstehen. Mit Recht hebt z.B. Ruffert (Fn. 315), 97; auch C. Schonberger German
Law Journal 10 (2009), 1201 (1210, 1213f.), hervor, dass es problematisch ist, Aufwer-
tungen der demokratischen Struktur der europiischen Institutionen als Aufbau staats-
analoger Organisation verfassungsrechtlich zu blockieren; dhnlich (jedoch mit anderer
Bewertung als hier, namlich fiir eine allméhliche Verselbststindigung der européischen
Demokratisierung) S. Oeter in: von Bogdandy/Bast (Fn. 98), 73 (98 ff.); ferner Liibbe-
Wolff Verfassungsrecht (Fn. 67), 263f., die betont, dass eine Reduktion des Demo-
kratiedefizits der Union nicht {iber eine Staatsbildung verlaufen miisse.

39 Inwiefern eine Uberlagerung der nationalen Staatsangehorigkeit durch eine
selbststandige Unionsbiirgerschaft der Bundesrepublik Deutschland das Staatsvolk und
die Staatlichkeit zu rauben vermag (gepriift in BVerfGE 123, 267 [404]; zuvor bereits
BVerfGE 113, 273 [298]), macht das BVerfG nicht deutlich. Fiir den demokratisch not-
wendigen Ableitungszusammenhang kommt es nicht zwingend auf die Ableitung der
Unionsbiirgerschaft aus der nationalen Staatsangehorigkeit an, sondern auf die Ablei-
tung des statusbegriindenden (Primér-) Rechts von den Mitgliedstaaten. Insoweit sollte
man im Kontext der vorliegenden Diskussion zur Probe die Testfrage stellen, ob eine
Ergénzung des Art. 18 AEUV um ein allgemeines Verbot der Inlanderdiskriminierung —
und dem nihert sich die Rechtsprechung de facto an — tatsdchlich der Weg in einen
europdischen Bundesstaat wire. Dies darf man getrost verneinen. Vgl. zutreffend auch
BVerfG, JZ 2011, 1112 (1116), wonach die Verfassungsidentitit durch eine unionsrecht-
lich induzierte Erweiterung des Grundrechtsschutzes nicht beriihrt werde.
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staaten fillt.’* Der Gerichtshof hat jedoch in der Sache Rottmann
zugleich wegen der Auswirkungen auf die Unionsbiirgerschaft — in Kon-
kretisierung der Unionstreue (Art. 4 Abs. 3 EUV)3*! — die Beachtung der
unionsrechtlichen VerhaltnismaBigkeit bei der Ausgestaltung der nationa-
len Verlusttatbestinde eingefordert’*? und insoweit dem Staatsangehorig-
keitsrecht die Keimzelle fiir eine sukzessive Europdisierung®® eingeimpft.
Der Legitimationsstruktur der Europaischen Union wird dies nicht ge-
recht. Solange die Union aus verfassungsrechtlicher Sicht als legitimato-
risch abgeleitete Rechtsordnung konstruiert wird,’** muss die Definition

30 EuGH, Urt. v. 7.7.1992, Rs. C-369/90 (Micheletti u.a.), Slg. 1992, 1-4239, Rn. 10;
Urt. v. 11.11.1999, Rs. C-179/98 (Mesbah), Slg. 1999, I-7955, Rn. 29; Urt. v. 19.10.2004,
Rs. C-200/02 (Zhu und Chen), Slg. 2004, 1-9925, Rn. 37. Schon hier wurde jeweils darauf
verwiesen, dass von dieser Zustindigkeit nur ,,unter Beachtung des Gemeinschaftsrechts
Gebrauch zu machen® sei. Bekréftigt in EuGH, Urt. v. 2.3.2010, Rs. C-135/08 (Rott-
mann), Slg. 2010, 1-1449, Rn. 39, 48. Zur mangelnden Regelungskompetenz der Union
zutreffend C. Sauerwald Die Unionsbiirgerschaft und das Staatsangehorigkeitsrecht in
den Mitgliedstaaten der EU, 1996, 156 ft.; Schonberger Unionsbiirger (Fn. 44), 285 f.

3 W Kahl Jura 2011, 364 (369 f.); ferner Haack (Fn. 25), § 205 Rn. 26; kritisch hier-
zu Schionberger Unionsbiirger (Fn. 44), 287 ff.

32 EuGH, Urt. v. 2.3.2010, Rs. C-135/08 (Rottmann), Slg. 2010, I-1449, Rn. 55f.
Zustimmend C. Behme EWIR 2010, 373f; W. Kahl Jura 2011, 364 (369); Magiera
(Fn. 311), Art. 20 AEUV Rn. 28; kritisch Stewen (Fn. 45), 23. Friihzeitig fiir ein unions-
rechtliches Riicksichtnahmegebot als Gegengewicht zur mitgliedstaatlichen Personal-
hoheit Grawert (Fn. 24), 342.

33 Vgl. etwa die Diskussion, ob das deutsche Optionsmodell nach § 29 StAG mit den
Anforderungen des EuGH im Hinblick auf den potentiellen Verlust des zur deutschen
Staatsangehorigkeit akzessorischen Unionsbiirgerstatus kompatibel ist: F. Ldmmermann
NVwZ 2012, 75 ft. Eine solche Europaisierung durch diffuse Verkoppelung ohne Blick
auf grundlegende Differenzierungsbediirfnisse — meist mit der deskriptiv als Abbrevia-
tur sinnvollen, aber im Ubrigen gleichermafBen nichtssagenden wie normativ irrelevan-
ten Metapher des Verbundes beschrieben — gefahrdet gerade die demokratisch unab-
dingbare Klarheit und Eindeutigkeit der Legitimationspfade.

34 BVerfGE 89, 155 (181, 190); 123, 267 (402); ferner etwa Di Fabio (Fn. 9), 1391f.;
P, Kirchhof DRIZ 1995, 253 (259); ders. DVBI. 1999, 637 (648 ff.); U. Hufeld in: J. Isensee/
P. Kirchhof (Hrsg.) HStR X, 3. Aufl. 2012, § 206 Rn. 5 ff.; C. Koenig DOV 1998, 268
(274); Streinz (Fn. 306), Rn. 90 ff., 146 ff.; R. Wahl Der Staat 48 (2009), 587 (589). Fiir
die Gegenansicht etwa Pernice Verfassungsrecht (Fn. 196), 171; R. Schiitze Common
Market Law Review 46 (2009), 1069 (1082f.). Dies soll nicht die Eigenleistungen der
ebenenspezifisch ausdifferenzierten Rechtserzeugung — Mollers Gewaltengliederung
(Fn. 172), 213, 217 — in Frage stellen, die jedoch erst durch vertragliche Erméchtigung
moglich wurden und bleiben.

Rechtstheoretisch lasst sich die Frage nach dem Geltungsgrund freilich nicht entschei-
den, weil innerhalb einer einheitlichen Rechtsordnung sowohl eine Deutung auf der
Geltungsgrundlage des Unionsrechts als auch auf der des mitgliedstaatlichen Rechts
moglich und die Chronologie der Griindungsakte geltungstheoretisch unerheblich ist,
der Geltungsgrund also letztlich eine nicht auflosbare Perspektivenfrage bleibt. Konzise
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der Mitgliedschaft in den nationalen Legitimationssubjekten autonome
demokratische Entscheidung der Mitgliedstaaten bleiben.?* Die Euro-
paisierung der nationalen Legitimationssubjekte wire ein Staatsstreich
von oben.’*® Auch jenseits verfassungsrechtlicher Schranken ist die

J. Isensee FS Klaus Stern, 1997, 1239 (1263ff.); M. Jestaedt FS Wolfgang Blomeyer,
2004, 637 (668 f.). Das positive Recht weist die EU freilich weiterhin als einen Verband
aus, dessen Kompetenzen auf einer Erméchtigung durch die Mitgliedstaaten beruhen
(Art. 5 Abs. 2 Satz 1 EUV), was zwar nicht die rechtstheoretische Grundnormfest-
legung erledigt (das geltende Recht kann iiber seinen eigenen Geltungsgrund keine Aus-
sagen treffen), aber Konflikte praktisch reduziert. Auf pragmatischen Losungen be-
ruhen daher auch alle Konfliktvermeidungsversuche (zutreffend Jestaedt ebd.); sie sind
letztlich im Ernstfall Machtfragen (Isensee ebd., 1265). Die insoweit kaum bestreitbare
Priponderanz der Mitgliedstaaten beruht freilich nicht nur auf physischer Zwangs-
gewalt, die unional nicht organisierbar ist, sondern auch auf unmittelbarer Legitima-
tionserzeugung. Und legitimationstheoretisch lasst sich durchaus die Forderung nach
einer bestimmten Deutungsrichtung bzw. -perspektive formulieren, wenn — wie im Fall
der EU - eine Regelungsebene nur durch ihre Abhéngigkeit von einer anderen Ebene
legitimatorisch akzeptabel erscheint.

345 Siehe BVerfGE 123, 267 (358, 405); zustimmend auch K. F. Gdrditz/C. Hillgruber
JZ 2009, 872 (879); Giegerich (Fn. 144), § 9 Rn. 24; W. Kluth ZAR 2009, 329 (335).
Partiell anders aber noch W. Kiuth ZAR 2008, 196 (197); auch Grawert (Fn. 74), § 16
Rn. 64, der Koordinationsmechanismen zur Verhinderung aufgedrangter Unionsbiirger
fordert; ferner G.-R. de Groot Staatsangehorigkeitsrecht im Wandel, 1988, 26 ff.; Sauer-
wald (Fn. 340), 119 ff. Richtigerweise ist eine Einflussnahme auf die mitgliedstaatliche
Staatsangehorigkeit zur Durchsetzung der Grundfreiheiten auch nicht notwendig, so
Stewen (Fn. 45), 23. Zutreffend ist allerdings auch, dass ein Mitgliedstaat nicht den Ver-
lust der eigenen Staatsangehorigkeit wegen dauerhafter Niederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat anordnen darf, weil dies mit der unionsrechtlichen Freiziigigkeit unverein-
bar wire, so Schonberger Unionsbiirger (Fn. 44), 284. Dies bedeutet aber keinen un-
mittelbaren Zugriff der Union auf das Staatsangehorigkeitsrecht, sondern ist lediglich
Folge des allgemeinen Verbots, an die legale Ausiibung der Grundfreiheiten nachteilige
Folgen — welcher Art auch immer — anzukniipfen. Die im Lissabon-Urteil an der ange-
gebenen Stelle in Bezug genommenen kulturellen Voraussetzungen von funktionieren-
der Demokratie normieren keinen statischen Befund einer kulturellen Identitit, da die
politische Kommunikation und ihre Voraussetzungen auf grundrechtlicher Freiheit
beruhen, die sich von vornherein einer kollektiven Definition entzieht. Insoweit tiberein-
stimmend Britz (Fn. 199), 166; K. F. Gdrditz in: K. Odendahl (Hrsg.) Européische
(Bildungs-)Union?, 2011, 25 (36). Allerdings lassen sich die kulturellen Demokratie-
Voraussetzungen auch nicht auf ein rein praktisches Problem reduzieren, da es auch
ohne inhaltliche Festlegungen entscheidend darauf ankommt, wer institutionell die ent-
sprechenden Regelungen treffen darf. Das BVerfG hat hier bislang mit Recht die defini-
torische Rolle der nationalen Parlamente gestdrkt und insoweit einen ebenenspezifi-
schen Kompetenzvorbehalt ohne Vorfestlegungen zum Regelungsinhalt erhoben.

36 Die Verleihung des Wahlrechts an Unionsbiirger muss auch nicht zwingend zu
einer Stiarkung des européischen Biirgerstatus fithren, sondern konnte auf Grund der
starkeren Einbindung in die politischen Legitimationspfade des Mitgliedstaats auch
eine Nationalisierung der Unionsbiirger bedeuten. Vgl. Shaw (Fn. 12), 171.
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Européische Union fiir eine Schubumkehr der personellen Legitimations-
richtung nicht geriistet. Der demokratische Verfassungsstaat bleibt weiter-
hin der primdre Bezugsraum sowohl individueller als auch demokrati-
scher Selbstbestimmung.’¥’ Zwar ldsst sich legitimationstheoretisch
abstrakt keine primdre Regelungsebene zur Bestimmung von Legitimati-
onssubjekten begriinden.?*® Deutet man die Demokratie als Konsequenz
von Selbstbestimmung aus einer individuellen Perspektive,3#® besteht aber
doch eine relative Priaferenz fiir die Entwicklung von Legitimationssub-
jekten von unten nach oben entlang tradierter’®® und iberschaubarer
Identifikationsebenen,®! die eine prozedurale Gemeinwohlkonstruktion
noch zulassen.?%?

347 BVerfGE 123, 267 (356 f., 363); Di Fabio (Fn. 9), 122 ff.; Schorkopf Uberstaatlich-
keit (Fn. 107), 243; Wahl (Fn. 35), 49, 62f.; metaphysisch-substanzialistisch iiberh6ht
U. Volkmann A6R 127 (2002), 575 (5891t.). Siehe auch Habermas Verfassung (Fn. 86),
70, 72: freiheitssichernde Funktion des demokratischen Rechtsstaats und seiner Volker
im europdischen Integrationsprozess. Empirisch hiergegen unter Verweis auf eine
bereits eingetretene Kompetenzabwanderung Nettesheim (Fn. 178), 112 ff. Konstruktiv
fur eine kontextbezogene Anpassung demokratischer Strukturen Poscher Globalisie-
rung (Fn. 10), 178.

38 Mollers (Fn. 141), 769 ff. Den Staat kraft einer angeblichen ontischen Struktur
und prideminenter untrennbarer Zusammenhénge als alleinige denkbare Basis demo-
kratischer Legitimation auszuweisen — so prononciert S. Haack JZ 2012, 753 (754f.) -
ist nicht methodisch belastbar, bleibt zirkuldr und iibergeht die Kontingenz jedweder
politischen Herrschaftsorganisation. Zutreffend hierzu Peters (Fn. 199), 652; auch Bryde
(Fn. 153), 65: ,,Die Bestimmung der jeweils richtigen Entscheidungsebene ist nicht vor-
gegeben, sondern aufgegeben.*

39 Zum Problem oben Fn. 196.

350 Mit Recht weist Hofmann Rechtsgeltung (Fn. 219), 73, darauf hin, dass unter
einer freiheitlichen Verfassung nicht der vorhandene Normbestand, sondern die Ande-
rung Rechtfertigungsbedarf auslost. Dies bedingt auch eine Trigheit demokratischer
Legitimationsstrukturen, die entlang kommunikativer und praktisch wirksamer Pfade
wachsen miissen und deren Wachstum eben auch durch die anspruchsvollen Vorausset-
zungen demokratischer Verstdndigung begrenzt bleiben. Verstindigung wird sich aber
oft nur tiber konkret zu l6sende Aufgaben herstellen lassen; eine virtuelle Universali-
sierung des Aufgabenprofils ist demgegeniiber auch demokratietheoretisch wesentlich
voraussetzungsvoller.

31 In diesem Sinne auch Bryde (Fn. 153), 64f.; Liibbe-Wolff (Fn. 156), 61, Wahl
(Fn. 35), 62f.; konkretisiert auf Staaten Nussbaum (Fn. 155), 262; fiir eine Verkniipfung
von Subsidiaritit und demokratischer Selbstbestimmung des Individuums Britz
(Fn. 199), 168. Siehe zum ,,Primat der Politik in beherrschbaren Raumen* Bickenforde
Staat (Fn. 202), 103 (123); analytisch auch S. Tierney in: Loughlin/Walker (Fn. 219),
229 (244 f.). Zur Problematik, das demokratische Majoritatsprinzip mit einer tibermafi-
gen Zentralisierung zu verbinden, siche bereits Kelsen Demokratie (Fn. 36), 66. Ent-
gegen Oeter (Fn. 338), 102, hat das tradierte Staatsmodell daher durchaus einen Eigen-
wert, und zwar nicht, weil es zu idealisieren wére, sondern weil es praktisch funktioniert
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und Komplexitdt angemessen reduziert. Eine Identifikationsebene erfasst — durchaus im
Sinne des BVerfG — auch den fiir die Legitimationserzeugung maBgeblichen Kommuni-
kationsraum, schon weil demokratische Institutionen einem mdoglichst groBen Mit-
gliederteil des Legitimationssubjekts auch politische Orientierungschancen vermitteln
miissen. Damit wird aber auch die Komplexitidt der Verantwortungszurechnung zu
einem Demokratieproblem. Zutreffend Grzeszick (Fn. 267), 117f.; dhnlich S. Kadelbach
EuGRZ 2006, 384 (387). Eine inaddquate Hochzonung von Kompetenz kann eben auch
dazu fithren, dass Biirger ,abgehdngt’ werden. Komplexititswahrnehmung hat meist
zugleich institutionelle Folgen, wenn man auf Grund (vermeintlicher) Uniibersichtlich-
keit nicht mehr bereit ist, auf die Politisierbarkeit von Gemeinwohlfragen und daran
anschlieBende politische Losungen zu vertrauen. Die Folge ist dann eine institutionelle
Versachlichung durch Delegation auf Verwaltungsbiirokratien, also eine Machtver-
schiebung hin zu einer (im Ubrigen fiir eine Einflussnahme durch gesellschaftliche
Interessengruppen besonders anfilligen) Expertokratie (mit Recht A. Vofkuhle FAZ v.
9.2.2012, 7; ferner U. Volkmann, ASR 127 [2002], 575 [607f.]) — ein typisches post-
demokratisches Szenario (sieche C. Crouch Postdemokratie, 2008, 137 ff.). Eine Rechts-
ordnung, die den Einzelnen und seine Selbstbestimmung zum Ausgangspunkt nimmt,
ist aber ,,in ihrer Substanz anti-technokratisch* (Masing [Fn. 4], § 7 Rn. 11). Reduktion
institutioneller Komplexitit ist insoweit die Fortschreibung der traditionsreichen —
obschon ihrerseits unterkomplexen — Forderung nach Kleinrdumigkeit zur Sicherung
demokratischer Beherrschbarkeit; siche etwa J.-J Rousseau Vom Gesellschaftsvertrag,
1762 (dt. Ausgabe 2011), III. Buch, Kap. 1 (66); zusammenfassend fiir das parallele
Grundanliegen der Antifederalists R. Ketcham in: ders. (Fn. 236), 1 (16 ff.); Renaissance
bei Maus (Fn. 8), 389.

32 Schorkopf Finanzkrisen (Fn. 164), 214, 224. Siehe fiir die Verkniipfung von For-
malitidt und inhaltlicher Offenheit auch BVerfG, Urt. v. 12. 9. 2012, 2 BvR 1390/12 u.a.,
Rn. 222: [ Art. 79 Abs. 3 GG gewihrleistet [...] Strukturen und Verfahren, die den
demokratischen Prozess offen halten*. Wéhrend die Formalitit und Prozeduralitat des
demokratischen Rechtsstaats Essentiale der Offenheit und damit demokratischen Ver-
dnderbarkeit von Gemeinwohl durch Recht sind, werden daher auf der Ebene der
Europaischen Union gerade materielle Konzepte der Legitimation angefiihrt, die auf
einen ,richtigen Output abstellen. Prononciert als verfassungstheoretisches Modell der
EU entfaltet bei Peters (Fn. 199), 647 ff.; ferner etwa 7. Grof3 Verantwortung und Effi-
zienz in der Mehrebenenverwaltung, VVDStRL 66 (2007), 152 (172ff.); Liibbe-Wolff
Verfassungsrecht (Fn. 67), 284f.; Nettesheim (Fn. 202), 175ff;; in der Spielart einer
iiberzeichneten Rechtsexpertokratie jiingst E. Peuker Biirokratie und Demokratie in
Europa, 2011, 219 ff., 228 ff., auf dessen Pramissen sich zwanglos auch die vordemo-
kratische rechtsstaatliche Exekutive des deutschen Frithkonstitutionalismus legitimieren
lieBe. Output-Konzepte miissen ein materialiter richtiges Gemeinwohl voraussetzen,
entzichen dann aber unvermeidbar den demokratischen Institutionen Definitionsmacht,
die sich bei den (exekutivisch sowie juridisch dominierten) Experten der Gemeinwohl-
findung qua wissenschaftlicher Deduktion wieder findet. Subjektive Freiheit und Selbst-
bestimmung werden durch Postulate objektiver Richtigkeit ersetzt. Output-Konzepte
stellen anders gewendet den demokratischen Voluntarismus auf die Probe, ohne den
sich Demokratie aber nicht mehr als Selbstbestimmung beschreiben ldsst (vgl. Fn. 167).
Zu Defiziten auch Brunkhorst (Fn. 86), 201 f. Hierin liegt die wohl grote Herausforde-
rung an den demokratischen Rechtsstaat im 21. Jahrhundert.
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VIII. Konsequenz: Fortschreibung des Biirgerstatus als Demokratiepolitik

Die Staatsangehorigkeit ist und bleibt der zentrale Anker formaler
Zurechnung, der fluktuierenden Migrationsbewegungen demokratischen
Halt gibt und die europiische Integration auf ein personales Legitima-
tionsfundament stellt. Territorialitit und Personalitit von Herrschaft
werden durch demokratische Entscheidbarkeit im Biirgerstatus zusam-
mengefiihrt. Die Privilegierung des Mobilen wird im Politischen iiber-
wunden.

Zwingende Handlungsanleitungen, wie mit der wachsenden territoria-
len Migrationsfolgenverantwortung im Staatsangehorigkeitsrecht umzu-
gehen ist, gibt es nicht. Schicksalsgemeinschaft ist nicht vordemokratische
Schicksalsergebenheit. Demokratische Identitit ist zukunftsoffen3’? und
bedarf einer stetigen evolutiven, selbstbestimmten und deutungsvariab-
len3>* Fortschreibung.’>> Migrationsbewegungen kénnen hierbei Entschei-
dungsbedarf {iber das demokratische Selbstverstindnis sichtbar machen.
Die Definition des Biirgerstatus ist daher origindre Demokratiepolitik
und bietet die Chance, auch in einer postdemokratischen Weltgesellschaft
ein Stiick des zerrinnenden politischen Primats?% durch demokratischen
Pragmatismus®’ zu bewahren.’>® Dies ist eine Herausforderung ohne

353 Maus (Fn. 8), 380.

35 In guter anti-hegelianischer und anti-marxistischer Tradition K. Popper Die offene
Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. II, 8. Aufl. 2003, 326: ,,Obwohl die Geschichte kein
Ziel hat, kénnen wir ihr dennoch unsere Ziele auferlegen. Und obwohl die Geschichte
keinen Sinn hat, kdnnen doch wir ihr einen Sinn geben.“ Ins positive Verfassungsrecht
gewendet im KPD-Urteil: BVerfGE 5, 85 (197). Siehe auch Haverkate (Fn. 196), 38, mit
dem Hinweis auf den instrumentellen Gebrauch von Geschichte, durch vermeintliche
Objektivierung subjektive Verantwortung zu verschleiern.

355 Vgl. ins Narrative gewendet Benhabib Andere (Fn. 33), 83ff., 121, die von der
Priagung des Volkes durch die ,,widerstreitenden Erzdhlungen® (86) spricht. Zur Per-
spektivenabhidngigkeit von Migration Osterhammel (Fn. 205), 235. Siehe auch J. Isensee
JZ 1999, 265 (277): Die Nation verweise auf die in ihr integrierten Individuen und deren
Selbstbestimmung, die einer fortwdhrenden Bestitigung und Erneuerung ,,im tagtig-
lichen Plebiszit* (Renan) bediirfe. SchlieBlich Mallers (Fn. 247), 234f. Demgegeniiber
larmoyant auf eine Verlustdiagnose angeblicher Aufldsungserscheinungen reduzierend
W. Leisner Institutionelle Evolution, 2012, 123.

356 Verlustdiagnose Di Fabio Weltgesellschaft (Fn. 130), 19 f.

357 Zur pragmatischen Seite demokratischer Legitimation Mollers (Fn. 141), 768 f.

3% Dies bedeutet dann — entgegen Benhabib Andere (Fn. 33), 226 ff. — auch, demo-
kratische Standards von Zurechnung und Verantwortung im Interesse individueller wie
demokratischer Selbstbestimmung gegen globale Entgrenzungsprozesse, gegen politi-
sche Mobilitat und gegen Netzwerkgesellschaften zu setzen, statt deren Handlungsratio-
nalititen kritiklos zu adaptieren, also politische Steuerungsverluste Naturgesetzlich-
keiten gleich hinzunehmen, statt durch Reformalisierung und Politisierung praktische



156 Klaus Ferdinand Garditz

Gelingensgarantie, aber fiir die repriasentative Demokratie kein Krisen-
szenario’¥.

Gestaltungschancen zuriickzugewinnen. Wenn in diesem Rahmen Migrationsbewegun-
gen zur Verunsicherung tiber tradierte Gemeinwohlerwartungen fithren, sprich: Kontin-
genz und damit die Notwendigkeit zur ergebnisoffenen demokratischen Entscheidung
wieder sichtbar wird — vgl. treffend Benhabib (Fn. 12), 4: ,reflexive instability” —, lige
hierin am Ende fiir die Demokratie sogar ein Gewinn. Man sollte hierbei die Wirkung
der gesetzlichen Ausgestaltung des Staatsangehorigkeitsrechts nicht unterschitzen.
Auch wenn es augenscheinlich um verwaltungsrechtliche Detailfragen der Anspruchs-
voraussetzungen geht (sub VI.), kommen gerade in der Feinjustierung grundlegende
konzeptionelle Entscheidungen und Vorverstindnisse zum Ausdruck, deren demokrati-
scher Bedeutungsgehalt tiber die bloBe Programmierung der Verwaltung hinausweist.

359 Mit realistischem Optimismus auch Nolte (Fn. 183), 469 ff. Instruktiv zum Begriff
der Krise im Recht Schorkopf Finanzkrisen (Fn. 164), 184 ff.



Leitscitze des 2. Referenten tiber:

Der Biirgerstatus im Lichte von Migration und européischer Integration

L Territorialitiit von Herrschaft — Personalitiit von Herrschaftslegitimation

(1) Migration und europdische Integration beriihren das personale Sub-
strat des Staates und aktualisieren ein latentes Spannungsverhdltnis im
Fundament demokratischer Verfassungsstaaten: Der moderne Staat als
Herrschaftsverband ist Territorialstaat. Demokratie ruht demgegeniiber auf
einer personalen Legitimationsstruktur von Herrschaft.

II.  Biirger, Staatsbiirger, Staatsangehoriger, Biirgerstatus

(2) Der Biirgerstatus meint die politische Vollmitgliedschaft in einem
Legitimationssubjekt und damit die Grundlage demokratischer Gleichheit;
er Offnet den Zugang zu den Institutionen und Verfahren, um die Regeln des
Zusammenlebens demokratisch zu verdndern. Basis des Biirgerstatus ist die
Staatsangehorigkeit.

III. Gewichtsverlagerungen von der Personalitdit zur Territorialitdt

1. Differenzierung und Verfestigung des Aufenthaltsstatus Nicht-Staats-
angehdriger

(3) Das Aufenthaltsrecht ist kein Privileg der Staatsangehorigen geblie-
ben. Einen gebundenen Aufnahmeanspruch hat ein Auslinder zwar grund-
sdatzlich nicht. Aufenthaltsentscheidungen werden aber mit weitreichenden
Konsequenzen unions-, grund- und menschenrechtlich itiberlagert. Mit der
Gewdhrung von Gebietszugang verfestigt sich sukzessive der Status eines
Ausléinders im Aufenthalt, also kraft Territorialitit. Rechtlich gesicherter
Daueraufenthalt tritt damit in lebensweltliche Konkurrenz zur Staatsange-
horigkeit.

2. Angleichung der Freiheit im Aufenthalt

(4) Die Staatsangehorigkeit ist ein zuldssiges Differenzierungskrite-
rium, soweit es im jeweiligen Regelungskontext plausibel auf personale Zu-
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gehorigkeit ankommt. Die meisten Rechtsregime kniipfen nicht (mehr) an
die Staatsangehdrigkeit, sondern an die (ggf. qualifizierte) Ansdssigkeit an.

3. Territorialer Rechtsgehorsam und personale Sonderpflichten

(5) Die allgemeine Gehorsamspflicht gegeniiber geltendem Recht wirkt
territorial fiir alle der Staatsgewalt Unterworfenen. Sonderpflichten, die sich
spezifisch an Inlinder oder Auslinder richten, bestehen zwar fort, haben
aber an Bedeutung eingebiifst.

4. Sozialstaatlich funktionalisierte Solidaritdt

(6) Solidaritit wird im Sozialstaat vor allem durch soziale Teilhabe-
rechte abgebildet. Leistungen werden einfachgesetzlich entweder nach Ver-
sicherungsprinzip oder nach spezifischer Bediirftigkeit organisiert, in der
Regel jedoch nicht nach der Staatsangehorigkeit. Verfassungsrechtlich ist
die fremde Staatsangehorigkeit als solche keine hinreichende Rechtfertigung
mehr, Leistungen zu versagen. Das Recht auf Aufenthalt wird aber teilweise
davon abhdngig gemacht, keine (steuerfinanzierten) Sozialleistungen in An-
spruch zu nehmen.

5. Territorialisierte staatliche Schutzverantwortung

(7) Auf eigenem Staatsgebiet muss der Staat ohne qualitative Abstu-
fung auch anderen Staatsangehirigen Schutz gewdhren. Eine exklusive
Schutzverantwortung fiir eigene Staatsangehorige aktualisiert sich erst extra-
territorial (z. B. durch diplomatischen oder konsularischen Schutz).

6.  Bestandsaufnahme. Statusdifferenzierung und porése Territorialitdt

(8) Unverfiigharkeit und Unentrinnbarkeit des Staatsangehdrigkeitsban-
des verlieren graduell an Bedeutung. Personalitit und Territorialitit amal-
gamieren zu einer anspruchsvollen Statusschichtung. Statusunterschiede, die
noch vor wenigen Jahrzehnten als Proprium des Biirgerstatus ausgeflaggt
wurden, verblassen mit Verfestigung des Aufenthalts. Differenzen werden
zwar nicht aufgegeben, aber durch Territorialisierung erheblich eingeebnet.

IV, Politische Teilhabe der ,, Anderen”?

(9) Fundamentale Statusdifferenz zwischen Staatsangehorigen und Aus-
lindern bleibt die demokratische Teilhabe. Der Biirgerstatus ist hier demo-
kratisches Heimatrecht.
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1. Befund: Die politische Exklusion von Auslindern

(10) Auslindern bleibt das nationale Parlamentswahlrecht als Herz-
stiick des Biirgerstatus verschlossen. Die Rechtsordnung offnet die Mitglied-
schaft in Legitimationssubjekten fiir Nichtstaatsangehorige lediglich in
Bereichen der Selbstverwaltung. Die Einfiihrung eines allgemeinen Aus-
ldnderwahlrechts wiére verfassungswidrig. Andere Formen der Ausldnderpar-
tizipation (z.B. Beirdte) sind daher auch keine Emanation demokratischer
Teilhabe, sondern formalisierter Ausdruck von Respekt vor individueller Selbst-
bestimmung.

2. Divergenzen zwischen Herrschaftsbetroffenheit und Herrschafts-
legitimation

(11) Die Figur der virtuellen Reprisentation Nichtwahlberechtigter
steht einem freiheitlichen Gemeinwesen nicht zur Verfiigung, um Kliifte zwi-
schen Herrschaftsbetroffenheit und Legitimationssubjekt zu iiberbriicken.
Herrschaftsunterworfenheit der Nichtstaatsangehorigen ruht allein auf Ter-
ritorialitit und muss insoweit legitimierbar sein.

3. Demokratisches Optimierungsgebot?

(12) Das Demokratieprinzip ist kein Optimierungsgebot, das weitest-
gehende Deckungsgleichheit von Herrschaftsunterworfenen und Mitgliedern
des Legitimationssubjekts fordert.

a) Formalisierungsbedarf freiheitlicher Ordnungen

(13) Eine freiheitliche Rechtsordnung muss Zustindigkeiten und Ver-
antwortlichkeiten begrenzen sowie formale Zurechnungskriterien zur Legiti-
mation von Herrschaft aufstellen. Hinreichend stabile Formalitit des Legiti-
mationssubjekts kann eine fluktuierende Ansdssigkeit nicht gewdhrleisten.

(14) Die Ankniipfung von demokratischer Teilhabe an den blofien Ge-
bietszutritt wiirde die demokratische Willensbildung iiber die Regeln politi-
scher Integration aushebeln. Das freiheitliche Korrespondenzverhdltnis von
Mitentscheidung und Mitverantwortung wiirde unterlaufen, wenn sich Aus-
linder als Wahlberechtigte den Zumutungen entziehen konnen, unter den
von ihnen mitlegitimierten politischen Entscheidungen auch selbst leben zu
miissen.

b) Pragmatistische Demokratisierung statt demokratietheoretischer
Idealisierung

(15) Die politische Integration des Auslinders zum Biirger erfolgt durch
Einbiirgerung, iiber deren Voraussetzungen die vom bestehenden Legitima-
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tionssubjekt legitimierten Organe demokratisch entscheiden miissen. Demo-
kratien sind zwar immer im Fluss, auch personal, brauchen aber diskursi-
ven Raum zur Politisierung von Anpassungsprozessen. Der demokratische
Rechtsstaat ertrdgt daher auch die Aporie zwischen einem Inklusionsan-
spruch aller Herrschaftsunterworfenen und dem Anspruch eines Legitima-
tionssubjekts, tiber sein eigenes personales Substrat selbstbestimmt zu ent-
scheiden.

¢) Individualfreiheit zur politischen Interessenartikulation

(16) Auslindern steht uneingeschrinkt die Meinungsfreiheit zu, durch
die auf die Fortschreibung des Legitimationssubjekts kommunikativer Ein-
[fluss genommen werden kann.

4. Politische Gleichheit als Konsequenz der Menschenwiirde?

(17) Aus der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) folgt kein automati-
scher Anspruch des Nichtstaatsangehdrigen auf gleiche politische Teilhabe.
Denn die positiv-rechtliche Menschenwiirde thematisiert in ihrem individua-
lisierten sowie negativen Absolutheitsanspruch kollektive Mechanismen der
Herrschaftslegitimation nicht unmittelbar.

V. Legitimationssubjekte als Produkte demokratisch gesetzten Rechts

(18) Das Staatsangehorigkeitsrecht definiert das Legitimationssubjekt
Volk iiber seine individuellen Mitglieder durch die strikt formale Zugehorig-
keit. Die Staatsangehorigkeit ist ein Institut des positiven Rechts, keine
bloffe Funktion einer vorrechtlichen Nation. Auch die Zusammensetzung
eines Volkes ist nur Folge einer Sequenz kontingenter politischer Entschei-
dungen ( Einbiirgerungen eingeschlossen). Geschichtlichkeit und Kulturab-
hingigkeit des Rechts werden im demokratischen Rechtsstaat vor allem
durch Gesetzgebung abgebildet, die Zeitlichkeit von Herrschaft und Verdn-
derbarkeit des Rechts gewdhrleistet.

(19) Die verfassunggebende Gewalt des Volkes hat sich mit der
(voll)positiven Verfassunggebung erledigt und begrenzt daher nicht die
Gestaltungsmacht, das Legitimationssubjekt Volk demokratisch zu definie-
ren. Die Festlegung, wer personales Substrat des Staatsvolkes sein soll,
bestimmt sich rechtsendogen und wird damit zur Modelliermasse demokrati-
scher Rechtsetzung. An die Stelle prideminenter Ordnung tritt das politische
Ordnen.
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VI, Demokratieaddquater Zugang zum Biirgerstatus durch Einbiirgerung

1. Zumutbare Einbiirgerungschancen

(20) Es gibt zwar kein allgemeines Recht auf Biirgerstatus. Der Gesetz-
geber muss aber, um die Belastungen der Herrschaftsunterworfenheit auch
auf der Zeitachse zumutbar zu halten, addquate und sachlich differenzierte
Einbiirgerungschancen erdffnen.

2. Demokratieadiquate Begrenzungen des Zugangs zum Biirgerstatus

(21) Da es bei der Einbiirgerung um eine fundamentale und folgenreiche
Statusentscheidung geht, sind die Voraussetzungen nach dem Vorbehalt des
Gesetzes zu vertatbestandlichen. Der Selbstbestimmungsrelevanz der Ein-
biirgerung entspricht ein gesetzlicher Anspruch.

a) Schutz der Funktionsbedingungen des demokratischen Rechtsstaats

(22) Das Recht kann im Interesse des Gelingens gemeinsamer Freiheit
die Einbiirgerung als demokratische Selbsterginzung von Voraussetzungen
abhdngig machen. Wer demokratische Teilhabe einfordert, muss insbeson-
dere seinerseits die konstitutiven Mindestvoraussetzungen demokratischer
Willensbildung in gleicher Freiheit anerkennen.

b) Integrationsanforderungen

(23) Demokratische Institutionen bleiben voraussetzungsvoll, weil politi-
sche Interaktionen maoglich und Verstindigungschancen erdffnet sein miis-
sen. Daher vertatbestandlicht das StAG legitimerweise abstrakt-generell
formalisierbare Integrationsfaktoren (z.B. Aufenthaltsdauer, Spracherwerb,
Grundwissen) als Einbiirgerungsvoraussetzungen.

3. Staatsangehorigkeitsrechtliche Reaktionsmaglichkeiten auf Migration

a) Verfassungsrechtliche Gestaltungsoffenheit der Staatsangehorigkeit

(24) Eine deutsche Staatsangehorigkeit wird zwar vom Grundgesetz
vorausgesetzt sowie institutionell gewdhrleistet; ihre konkrete rechtliche Ge-
stalt ist aber nur schwach verfassungsrechtlich vorgezeichnet und daher
durch den Bundesgesetzgeber weitreichend gestaltbar.

b) Territorialisierung durch Ausbau des Geburtsortsprinzips?

(25) Das Abstammungsprinzip bildet eine konfliktarme Basis des Staats-
angehorigkeitsrechts; es beruht nicht auf soziokultureller oder ethnischer
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Herkunft, sondern auf formeller Ableitung von der Staatsangehirigkeit der
Elternteile, woher auch immer sie stammen mégen. Da die demokratische
Teilhabe das Proprium des Biirgerstatus ist, ist eine Einbiirgerung vor Er-
reichen des Wahlalters nicht erforderlich. Privilegierte Einbiirgerungstatbe-
stdnde fiir im Inland Geborene bei Erreichung der Volljdhrigkeit tiberlassen
die identitdtsrelevante Wahl der Zugehdrigkeit dem Einzelnen und sind da-
her vorzugswiirdig.

¢) Personale Aufficherung durch Mehrfachstaatsangehorigkeit?

(26) Mehrfachstaatlichkeit bedeutet eine demokratisch dysfunktionale
Privilegierung, weil politische Einflussmaglichkeiten multipliziert und asym-
metrische Ausstiegs-Optionen offen gehalten werden. Das Staatsangehorig-
keitsrecht sollte dem (weiterhin) entgegenwirken.

VII. Unionsbiirgerschaft als europdischer Biirgerstatus

1. Politischer Biirgerstatus qua territorialer Reprdsentation

(27) Der im Wahlrecht zum Europdischen Parlament abgebildete politi-
sche Biirgerstatus bezieht sich legitimatorisch weiterhin segmentiert auf die
Mitgliedstaaten, mit denen die Unionsbiirger jedoch nicht notwendig durch
Staatsangehdorigkeit verbunden sind, sondern qua Territorialitit als unions-
zugehorige Einwohner. Die Unionsbiirgerschaft ersetzt als abgeleitete sowie
fragmentierte Zugehorigkeit nicht die nationale Staatsangehérigkeit und
stellt fiir diese auch keine Konkurrenz dar, entfaltet aber als europdischer
Biirgerstatus unterstiitzenden Legitimationswert.

2. Unionsbiirgerschaft als grundlegender Status der Angehorigen
der Mitgliedstaaten

(28) Wenn der Unionsbiirgerstatus zur solidaritditsgeprigten Mitglied-
schaft in einer Wertegemeinschaft iiberhoht wird, steht dahinter das an-
spruchslose sowie methodisch fragwiirdige Unterfangen, in Nachahmung
idealisierter Nationengriindungen den formalen Zugehorigkeitsstatus der
Unionsbiirger durch eine vermeintlich vorrechtliche Substanz anzureichern.

a) Materialisierung durch Territorialisierung

(29) Der EuGH betont, dass der Unionsbiirgerstatus dazu bestimmt sei,
der grundlegende Status der Angehirigen der Mitgliedstaaten zu sein®.
Hier wird ein materieller Biirgerstatus kraft Ansdssigkeit im Unionsgebiet
als staatsanalogem Bezugsraum herausgeschdilt.
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b)  Personale Verselbststindigung der Unionsbiirgerschaft?

(30) Die damit verbundene Unitarisierung von Grundrechtsstandards
durchbricht die materiellen Begrenzungen nach Art. 51 Abs. 1 GRCh und
gefihrdet das vertikale institutionelle Gleichgewicht zu den Mitgliedstaaten
und deren Verfassungsgerichtsbarkeiten. Allein die materielle Anreicherung
des Biirgerstatus fiihrt jedoch noch nicht dazu, dass sich das Verhdltnis von
nationaler Staatsangehorigkeit und Unionsbiirgerschaft umkehrt.

3. Europdisierung der Staatsangehorigkeit?

(31) Solange die Europdische Union als legitimatorisch abgeleitete
Rechtsordnung konstruiert wird, muss die Definition der Mitgliedschaft im
Staatsvolk autonome demokratische Entscheidung der Mitgliedstaaten
bleiben. Die Europdisierung der nationalen Legitimationssubjekte wdre ein
Staatsstreich von oben.

(32) Zwar lisst sich legitimationstheoretisch abstrakt keine primdre
Regelungsebene zur Bestimmung von Legitimationssubjekten begriinden.
Als Konsequenz individueller Selbstbestimmung besteht aber eine relative
Priferenz fiir die Entwicklung von Legitimationssubjekten von unten nach
oben entlang tradierter und iiberschaubarer Identifikationsebenen, die eine
prozedurale Gemeinwohlkonstruktion noch zulassen.

VIII. Konsequenz: Fortschreibung des Biirgerstatus als Demokratiepolitik

(33) Die Staatsangehorigkeit bleibt der zentrale Anker formaler Zu-
rechnung, der fluktuierenden Migrationsbewegungen demokratischen Halt
gibt und die europdische Integration auf ein personales Legitimationsfunda-
ment stellt. Die Privilegierung des Mobilen wird im Politischen iiberwunden.

(34) Die Definition des Biirgerstatus ist daher origindre Demokratie-
politik und bietet die Chance, auch in einer postdemokratischen Weltgesell-
schaft ein Stiick des zerrinnenden politischen Primats durch demokratischen
Pragmatismus zu bewahren. Dies ist eine Herausforderung ohne Gelingens-
garantie, aber fiir die reprisentative Demokratie kein Krisenszenario.



3. Aussprache und Schlussworte

Der Biirgerstatus im Lichte von Migration
und européischer Integration

Biaggini: Liebe Kolleginnen, liebe Kollegen, ich mochte Sie ganz herz-
lich zur Diskussion zu unserem ersten Tagungsthema begriilen. Die Dis-
kussionsbeitrdge sind grob nach drei Gesichtspunkten gegliedert: Zu-
nichst geht es um allgemeine Fragen, dann geht es iiber in Richtung
Mehrfachbiirgerschaft, und zum Schluss gibt es einen Block mit Voten,
die sich im weitesten Sinne mit Fragen der Demokratie beschiftigen.

Groschner: Beide Referenten haben den Beifall verdient, den das Audito-
rium gespendet hat. Ich habe mich dem Applaus gern angeschlossen, weil
mir die Ausfithrungen plausibel, also applauswiirdig, erschienen. Gleich-
wohl hat mir in beiden Referaten der Begriff gefehlt, den ich fiir den
Grundbegrift der Jurisprudenz halte, und damit auch fiir den Grundbe-
griff unserer Staatsrechtslehre: der Begriff des Rechtsverhiltnisses. Lassen
Sie mich das am Beispiel des Referats von Herrn Walter kurz demonstrie-
ren. Trotz der begriiBenswerten Unterscheidung zwischen Staatsange-
horigkeit und Staatsbiirgerschaft bleibt der Grundbegriff Thres Systems,
Herr Walter, doch der Status. Er wird zunéchst in der liblichen Meta-
phorik als Biindel von Rechten und Pflichten bestimmt. In der zentralen
These 11 ist dann die Rede von notwendiger ,,Entbiindelung des Status
und in These 16 von dessen ,,Prozeduralisierung®. Gerade hierfiir wire
das Verfassungsrechtsverhiltnis der geeignete terminus technicus ge-
wesen. ,,Biindel“ ist ein Bild ohne jede Bewegung, Verhiltnis dagegen ein
Begriff, fiir den die Bewegung zwischen den Rechtssubjekten, Rechte- und
Pflichtensubjekten, deren Wechselbeziiglichkeit oder Reziprozitit, konsti-
tutiv ist. Mit Blick auf die Lissabon-Entscheidung, die Sie ja erwihnt
haben, also ausdriicklich nicht mit Blick auf Thr Referat, dringt sich
mir ein Goethe-Plagiat mit gezielter Verfdlschung auf: Denn eben wo
Begriffe fehlen, da stellt ein Bild zur rechten Zeit sich ein. Das Bild einer
,» Verankerung® demokratischer Teilhaberechte in der Menschenwiirde ist
zwar ein gut nach Kiel passendes, aber doch sehr unbewegliches Bild.
Dankeschon.
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Schorkopf: Herr Walter hat in seinem glinzenden Referat am Anfang die
Frage gestellt, warum sich Menschen in Deutschland einbiirgern lassen
sollten. Er hat das dann unter Hinweis auf die Statistik damit begriindet,
dass viele ihre Staatsangehorigkeit, die sie noch dariiber hinaus besitzen,
nicht aufgeben wollen, sich also nicht entscheiden wollen. Dieser Bericht
war sehr eindrucksvoll. Es gehort nicht viel Fantasie dazu, sich vorzustel-
len, was passieren wird, wenn der EGMR und der EuGH die Zeit fiir reif
erachten, zu sagen, dass zumindest das Kommunalwahlrecht und dann
vielleicht auch weitere Wahlrechte in diesen Rechtsprechungsduktus
einzubeziehen wiren, wenn das letzte, die Staatsangehorigkeit pragende
Recht seinen Partikularitétsschutz verlore. Ich mochte daran ankniipfend,
mit Blick auf das amerikanische Verfassungsrecht fragen: ,,We the
people®, das Wort wurde gestern auch im Gesprichskreis zitiert, was ist
eigentlich dieses ,,We*“? Da muss man doch vielleicht sagen, jedenfalls
denk ich das, dass die Staatsangeho6rigkeit bzw. der Aufenthalt da ist. Und
dann diese ,,Entbiindelung®: Es verhélt sich doch nicht so, dass ein Terri-
torialstaat, ein Territorium, ein Angebot macht, und dieses Angebot
durch den Aufenthalt, durch die physische Prasenz, die Entscheidung dort
seinen Wohnsitz zu nehmen, angenommen wird. Es existiert etwas, das
dariiber hinausgeht: Es gehort auch ein Stiick weit ein Bekenntnis dazu,
zu diesem politischen Raum zu gehoren. Vielleicht kann ich das daran
deutlich machen, dass — wenn es nur um einen Aufenthalt im Sinne einer
Annahme eines Angebots geht, — wir zunédchst nur im Rahmen der Selbst-
verwaltung sind. Wir diskutieren moglicherweise auch deshalb zur Zeit
iiber Fragen der Beteiligung an Selbstverwaltungskorperschaften; ein Ter-
ritorium ist doch aber auch ein politischer Raum. Und in diesem politi-
schen Raum geht es um ein Subjekt, es geht um dieses ,,We®, das dort
beteiligt ist. Wir sehen iibrigens auch — das soll hier erwidhnt werden — an
dem unzeitgemissen Teso-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, was
Staatsangehorigkeit liber die lange Sicht leisten kann. Die Unionsbiirger-
schaft wird nicht zuletzt deshalb so intensiv von der Européischen Union
genutzt, besonders durch den EuGH und auch von der européischen Poli-
tik, um ein Band zwischen den Biirgern Europas zu stiften. Das ist nicht
nur Zweckorientierung, das hat einen Hintergrund.

Diggelmann: Wir haben hier viel von schwindenden Gestaltungsspielridu-
men der Staaten bei der Staatsbiirgerschaft gehort. Ich mochte eine Be-
merkung aus einer etwas anderen Perspektive anfiigen, ndmlich zu den
Konsequenzen einer restriktiven Verleihung der Staatsbiirgerschaft — und
dies aus spezifisch schweizerischer Sicht. In der Schweiz ist die Immigra-
tion seit 1888 stets groBer gewesen als die Emigration. Die Schweiz ist
faktisch also schon lange ein Immigrationsland, bei dem sich die Frage
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der Gewidhrung des Biirgerstatus an Zuziehende mit einer gewissen
Dringlichkeit stellt. Interessant ist die Entwicklung der Wohnsitzfrist, die
fiir eine Einbiirgerung verlangt wurde und wird. Vor dem Ersten Welt-
krieg wurde fiir die Einbiirgerung durchschnittlich ein Wohnsitz von etwa
zwel Jahren verlangt. Man hat die Frist dann in der Zwischenkriegszeit —
unter dem FEindruck der Fliichtlingsfrage und des damit zusammen-
hingenden europaweiten ,,Fremdenabwehrdiskurses — auf 6 Jahre er-
hoht. In den 1950er Jahren erfolgte eine weitere Erhohung auf 12 Jahre.
Daran hat sich bis heute nichts gedndert. Die Idee bei der schrittweisen
Erhohung war, iiber die Anhebung der Einbiirgerungshiirden Immigra-
tion zu steuern, genauer: zu verhindern. Man ging davon aus, dass
Arbeitsmigranten, denen der Zugang zur Vollmitgliedschaft in der Gesell-
schaft verweigert wird, auf die Dauer wieder in die Ursprungslander
zuriickkehren. Das war ein Irrtum. Eine Langzeitkonsequenz des sehr
restriktiven Umgangs mit der Staatsbiirgerschaft war ein hoher Auslin-
deranteil, der sich politisch leicht instrumentalisieren ldsst. Ein hoher
Ausldanderanteil sagt aber nur beschrinkt etwas iiber die Intensitdt der
Immigration aus. Er ist sehr maBgeblich durch die Hiirden bei der Ein-
bilirgerung bestimmt, was in der heutigen politischen Diskussion aber
kaum beriicksichtigt wird.

WibBmann: Ich moéchte nicht iiber die Unterschiede in den beiden je fiir
sich eindrucksvollen Referaten sprechen, sondern auf eine aus meiner
Sicht gemeinsame Schwiche hinweisen: Beide Referate sind einem ausge-
tretenen Pfad der deutschen Staatsrechtslehre gefolgt, indem sie den Biir-
ger eigentlich erst mit Volljahrigkeit entdecken. Er betritt die Bithne mit
18 Jahren, und alles davor ist letztlich zu vernachlassigendes Niemands-
land. Das scheint mir doch die Entwicklungsdimension des Biirgerstatus
als notwendige Bedingung seiner Existenz etwas unterzubelichten. Mit
Hianden zu greifen ist das bei Herrn Gérditz in These 25. Und auch bei
Herrn Walter in These 16 wird der Grundgedanke einer Verfertigung des
Biirgerstatus, wenn ich es recht verstehe, erst entdeckt in der Migrations-
gesellschaft. Das halte ich fiir ein fundamentales Missverstindnis. Denn
die Prozeduralitit des Biirgerstatus ist das Grundmuster eines demokrati-
schen Staates, und die damit zusammenhdngenden Fragen stellen sich in
den Erziehungsinstitutionen bereits von den ersten Jahren an. Es ist leider
kein Zufall, dass das Wort ,,Schulpflicht“ in den Referaten nicht gefallen
ist, obwohl man auch das in einer historischen Langzeitperspektive zu
den groBen Grundpflichten des modernen Staates zdhlen kann. Woriiber
dann zu sprechen wire, wire, wie man die Verschrankung, ja die gegen-
seitige Verwiesenheit zwischen offentlich verantworteter Bildung und biir-
gerlicher Freiheit an den entsprechenden Schnittflichen definiert, welche
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innere Struktur staatliche Erziechung haben darf und muss, wo sie ihre
Grenzen findet. Ich wiirde mich freuen, wenn ich dazu noch etwas mehr
Aufklarung aus Sicht des europdiisierten Biirgerstatus finden konnte.
Danke.

Mahlmann: Ich habe zwei Fragen zu der menschenrechtlichen Uberlage-
rung des Biirgerstatus, von der gesprochen wurde, die sich insbesondere
an Herrn Walter richten. Die erste Frage bezieht sich auf die Beschrei-
bung, die Sie abgeliefert haben, die man vielleicht zusammenfassen konnte
als Anséitze einer ausdifferenzierten Gestaltung des Weltbiirgertums, wie
es in der Aufklarung angedacht wurde — von Kant rudimentér, in einem
Asylrecht, aber immerhin doch substantiell entwickelt. Die Frage, die sich
daraus ergibt, ist, ob es einen Zusammenhang dieser Entwicklung mit der
bekannten These von Hannah Arendt gibt, dass Menschenrechte und die
Durchsetzung von Menschenrechten abhingig sind von der Zugehorigkeit
zu einer konkreten politisch definierten Gemeinschaft. Das war die be-
rithmte Aporie der Menschenrechte, die keine blo historische Position
ist, sondern in der Gegenwart in aktuellen Genealogien der Menschen-
rechte im internationalen Bereich grofle Bedeutung gewonnen hat. Die
Frage, die ich gerne loswerden wiirde, ist: Ist diese Entwicklung zu Ansét-
zen eines Weltbiirgerrechts die Losung der Aporie der Menschenrechte?
Zweite Frage: Sie beide haben in gewisser Weise beschrieben, besonders
Herr Walter, dass die menschenrechtliche Durchbildung des Biirgerstatus
immer weitere Fortschritte macht. Herr Géarditz hat davon gesprochen,
dass das Wahlrecht das Proprium des Biirgerrechts sei. Sie haben das in
Frage gestellt und haben auch dieses Wahlrecht im Grunde dieser welt-
biirgerlichen, dieser menschenrechtlichen Durchbildung anheim gestellt.
Daraus ergibt sich die Frage: Gibt es eine Grenze dieser menschenrecht-
lichen Durchbildung und wo liegt sie? Liegt sie nur in bestimmten Aspek-
ten des Aufenthaltsrechts, wie angedeutet wurde? Letzte kurze Anmer-
kung: Herr Walter hat geendet mit dem Bezug auf die Perspektive der
Aufklarung eines Weltbiirgerrechts und hat gesagt, dass man das als naiv
oder idealistisch verstehen kann. Ich wiirde sagen und mochte offen
bekennen, dass ich diese Perspektive nicht fiir peinlich halte. In einer Welt
von gewalttitigen Partikularismen — national, religids —, in einer Krise,
die diese Partikularismen neu gebiert, scheint es mir so zu sein, dass diese
Art von weltbiirgerlicher Perspektive vielleicht sogar die Existenzbedin-
gung einer anspruchsvollen Rechtszivilisation ist.

Wallrabenstein: Ich habe eine Anmerkung zu dem ganz vorziiglichen
Referat von Christian Walter, bei dem ich nur an einer Stelle, nimlich bei
dem Punkt ,,Unterstiitzung durch die Solidargemeinschaft nachhaken
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mochte. Sie haben dies als Merkmal des Biirgerstatus eingefithrt und eine
Auflésung dieses Merkmals durch das Europarecht — Stichwort EuGH-
Entscheidungen in den Rs. Martinez-Sala oder Grzelczyk, konstatiert.
Pointiert fragten Sie, ob das, was gestern noch europarechtliche Zu-
mutung war, heute schon verfassungsrechtlich geboten sein konne. Ich
glaube umgekehrt ,,wird ein Schuh draus®, und darauf mochte ich hin-
weisen. Sozialleistungen der Fiirsorge waren historisch gar nicht personal,
sondern gerade territorial organisiert und strukturiert. Das gilt insoweit
auch, aus meiner Sicht, als Korrektur zum Referat von Herrn Gérditz.
Die Regelungen, die Sie ansprechen, oder auch andere Sozialleistungen,
die im deutschen Recht an die Staatsangehorigkeit oder einen bestimmten
Aufenthaltsstatus ankniipfen sind neuer. Dies gilt in gewisser Hinsicht fiir
die Grundsicherung, fiir die bei Ausldndern bestimmte Beschrankungen
gelten, oder das Erziehungs- und das Elterngeld. Sie sind 10, 20 Jahre alt;
davor waren solche Sozialleistungen, insbesondere die Sozialhilfe, ganz
am Territorialitdtsprinzip orientiert, es bedurfte keiner personalen Zu-
gehorigkeit. Die Frage ist also: Woher kommen dann diese, wenn Sie so
wollen, neueren Regelungen. Ich denke, dass das Aufenthaltsrecht, dem
eigentlich die Steuerungsfunktion dafiir zukommt, wer Zugang zum Ter-
ritorium und damit auch Zugang zur Fiirsorge hat, in bestimmten Be-
reichen zuriickgenommen wird. Grund hierfiir sind insbesondere volker-
rechtliche (Fliichtlingsrecht) oder europarechtliche (Unionsbiirgerschaft)
Verpflichtungen Deutschlands. An dieser Stelle rutscht gewissermafen
das Sozialrecht in diese Rolle hinein. Es muss die Aufgabe erledigen, die
eigentlich dem Aufenthaltsrecht obliegt, nimlich die Migrationssteue-
rung. Dass dies nicht richtig sein kann, ist eine wesentliche StoBrichtung
der verfassungsgerichtlichen Entscheidung zum Ayslbewerberleistungsge-
setz vom 10.07.2012. Auch auf die Frage, ob allein der Aufenthaltstatus
fiir die Vorenthaltung bestimmter Leistungen ausreicht, oder ob es hinter
dem Aufenthaltsstatus nicht Griinde hierfiir geben muss, hat das Bundes-
verfassungsgericht in aktuellen Entscheidungen eine klare Antwort ge-
geben, nidmlich im letzteren Sinn. Die Staatsangehorigkeit ist daher
grundsitzlich nicht Voraussetzung fiir soziale Leistungen. Erlauben sie
mir noch einen letzten Punkt, eine Vermutung oder eine Anmerkung
dazu: Woher kommt denn dieses so gingige Missverstindnis? Mein Ein-
druck ist, dass die Idee, wonach die Staatsangehorigen eine Solidar-
gemeinschaft bilden, letztlich eher eine Stammtischweisheit ist, sich aber
im Recht, bis auf diese einzelnen neueren Punkte, nicht wiederfindet.
Dort aber, wo sie sich wiederfindet, ist sie auch immer verfassungsrecht-
lich problematisch. Unserer Debatte tut deshalb die Riickbesinnung auf
die rechtlichen Strukturen gut. Danke.
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Peters: Ich mochte gerne zur zentralen These von Christian Walters
ausgezeichnetem Referat, der These von der ,,Entbiindelung® der Status-
rechte, Anmerkungen aus volkerrechtlicher Perspektive machen. Der
Status oder das Rechtsverhéltnis der Staatsangehorigkeit hat sowohl eine
zentrale Souverdnitdtsdimension als auch eine menschenrechtliche Di-
mension, besitzt Menschenwiirdegehalte konnte man sagen. Meiner An-
sicht nach hat im Zuge der Rechtsentwicklung sowohl auf einzelstaat-
licher Ebene als auch auf volkerrechtlicher Ebene eine Verschiebung des
Fokus weg von den Interessen des Staates hin zur stiarkeren Beriicksichti-
gung des Menschen stattgefunden. Das Recht der Staatsangehdrigkeit hat
eine Menschenwiirdeanreicherung erfahren, ohne dass wir ein Menschen-
recht auf Staatsangehorigkeit haben. Faktum bleibt dennoch, dass die
Zuerkennung oder die Aberkennung der Staatsangehorigkeit ein zentrales
politisches Steuerungsinstrument fiir Staaten war und ist. Der Klassiker
ist die Exklusion von ethnischen, kulturellen Minderheiten oder von
neuen Minderheiten, den Migranten. Ein akutes Problem insbesondere in
Osteuropa ist auch die umgekehrte Konstellation, die exorbitante Ver-
leihung von Staatsangehorigkeit an Gruppen auch auBerhalb der Staats-
grenzen, um die Einflusssphéire von Staaten zu vergrofern.

Ich stimme dir zu, Christian: Normativ vorzugswiirdig ist die ,,Ent-
blindelung® der klassischerweise mit der Staatsangehorigkeit verbunde-
nen Rechte. Ich halte fiir eine sinnvolle politische Strategie insbesondere
die Abkoppelung gewisser politischer Rechte von der Staatsangehdrigkeit.
Allerdings betrifft das Problem der demokratischen Inkongruenz zwi-
schen Herrschaftsunterworfenheit und Maoglichkeit der Partizipation
nicht nur Ausldnder, sondern potentiell, in mehr oder minder starkem
Masse, uns alle, weil wir aufgrund der extraterritorialen Auswirkungen
fremder Hoheitsrechtsausiibung und aufgrund der Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt durch internationale Institutionen alle mehr oder minder macht-
los gegeniiber diesen politischen Gewalten sind. So positiv ich die ,,Ent-
biindelung® finde, glaube ich, dass sie rechtstatsichlich ein im Wesent-
lichen auf Westeuropa beschrianktes Phdnomen ist, die sehr stark durch
die Rechtsprechung des EuGH (zur Unionsbiirgerschaft usw.) geprégt ist.
In anderen Regionen der Welt bleibt nach wie vor die Staatsangehorigkeit
das ,,Masterrecht®, das Recht auf Rechte.

Masing: Beide Referenten haben iiberzeugend das Problem herausge-
arbeitet, dass Migration ein Prozess ist, der in Spannung steht zur Staats-
angehorigkeit als einem eher starren Status mit seiner bindren Struktur
des Entweder/Oder. Ich glaube, dies ist tatsdchlich die groBe Herausforde-
rung: Den Status der Staatsangehorigkeit zu flexibilisieren und in einen
Prozess einzubinden. Insofern ist es sehr verdienstvoll, das groe Potential
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herauszuarbeiten, das in einer ,,Entbiindelung® der verschiedenen Rechte
liegt. Ich halte das fiir einen iiberzeugenden Ansatz, weil so den verschie-
denen Lebenssituationen, die durch viele Uberlagerungen geprigt und
eben nicht eindeutig sind, in einem tiefen Sinn human Rechnung getragen
werden kann. Dies entspricht ganz der stiarkeren Zuwendung zum Indivi-
duum hin - auch im internationalen Recht — als der eigentlichen Grund-
lage jeder Staatlichkeit.

Meine Frage wire allerdings, ob damit gemeint ist, dass die Staats-
angehorigkeit tendenziell aufzuldsen ist oder keine Bedeutung mehr
haben soll. Ich habe Ihre These, Herr Walter, nicht so verstanden, sondern
dahingehend, dass die Staatsangehorigkeit in ihrer Bedeutung zuriickge-
dréngt wird, aber als letzte Zuordnung durchaus auch in einem formalen
Sinne als echter Status Bedeutung hat und haben muss. Dies jedenfalls
wirde ich fiir wichtig und richtig halten. Dass sie solche Bedeutung
tatsichlich noch hat, ldsst sich jedenfalls kaum leugnen: Man kann eben
einen Schwerverbrecher letztlich doch ausweisen, den eigenen Staats-
angehdrigen aber nicht, und in duBlersten Krisenfillen, wie Krieg usw.,
liegt in der Staatsangehorigkeit doch die letzte Entscheidung, wo ich hin-
gehore — eine existenzielle Entscheidung, die auch nicht nur durch indivi-
duelle Priaferenzen oder durch individualisierende und rationalisierende
Sacherwiagungen bzw. Gleichheitsgesichtspunkte abgeldst werden kann.

Dies vorausgesetzt liegt heute aber in der Tat die zentrale Heraus-
forderung darin, die Staatsangehorigkeit selbst als Status zu prozessuali-
sieren. Und hierbei ist insbesondere das Territorialprinzip ein wichtiges
Moment. Ich stimme Ihnen vollig zu, Herr Walter: Unter den Bedingun-
gen von Migration ist die doppelte Staatsangehorigkeit fiir Ubergangs-
generationen hinzunehmen. Sie hat, denke ich, durchaus Nachteile, aber
fiir eine realititsnahe und dem Einzelnen gerecht werdende Einbindung
der Betreffenden in ihr neues Umfeld ist sie erforderlich. Ich glaube
allerdings, dass in der offentlichen Diskussion eines iibersehen wird. Wir
brauchen nicht nur die konsequentere Anerkennung des Territorialprin-
zips, sondern in der Generationenfolge auch eine Kappung des Abstam-
mungsprinzips, also Regelungen, die im Laufe der Zeit sicherstellen, dass
man dem Staat seiner Urahnen irgendwann nicht mehr ohne weiteres
zugehort. Es gab eine Situation, in der fast alle Bewohner Westpolens
auch Deutsche waren. Nur durch eine ganz geschickte und kaum be-
merkte Anderung des Staatsangehorigkeitsrechts ist es heute so, dass
die Abkémmlinge von Deutschen in der dritten Generation nicht mehr
automatisch Deutsche werden, selbst wenn sie in geschlossener Linie
von deutschen Vorfahren abstammen. Anderes gilt nur, wenn die Eltern
innerhalb eines Jahres eine entsprechende Erklarung vor der Auslands-
vertretung abgeben. Diese Einschrinkung des Abstammungsprinzips ist
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kaum wahrgenommen worden. Ich halte sie jedoch — auch wenn sie
mit dem schlichten Erklarungsvorbehalt zu vorsichtig ausgefallen ist —
fir eine der ganz wichtigen Bestimmungen des Staatsangehorigkeits-
rechts.

Das eigentliche Problem ist natiirlich, dass wir solche Regelungen fiir
andere Lander nicht einseitig staatlich durchsetzten konnen. Das fiihrt
auf die Internationalisierung selbst zuriick sowie zu den Themen, die
auch soeben Frau Peters angesprochen hat: Wenn etwa die Tiirkei ihre
Angehdrigen liber Generationen hin unabhingig von einem realen Bezug
zu dem Land ihrer Vorfahren nicht aus der Staatsangehorigkeit entlésst,
so kann dieses zur Grundlage von Machtanspriichen werden und ebenso
problematisch sein wie willkiirliche Einbiirgerungen von Personen in
anderen Landern nach Mal3gabe von Abstammungsgesichtspunkten. Um
angemessene Regeln muss es insoweit eine internationale Diskussion
geben und miissen internationale Vereinbarungen gesucht werden: Die
Regelungen zur Verleihung der Staatsangehorigkeit konnen unter den
Bedingungen von Migration immer weniger als souverdne Entscheidung
der einzelnen Staaten angesehen werden.

Kotzur: Ich darf, wie gerade Frau Peters und Herr Masing, ebenfalls an
die zentrale These aus dem hochst eindrucksvollen Referat von Herrn
Walter ankniipfen und eine etwas stirker sozialwissenschaftliche Brille
aufsetzen. Sie haben die ,,Entbiindelung® des Biirgerstatus sehr differen-
ziert dargestellt, und diese ,,Entbiindelung® scheint mir mit einer Ver-
vielfdltigung von jedenfalls potentiellen Zugehorigengemeinschaften zu
korrespondieren. Die tradierten Zugehorigengemeinschaften — Familie,
politische Gemeinde, Region und Staat — haben Konkurrenz bekommen
durch die Européische Union, durch das ,,Weltbiirgertum* im viel berufe-
nen ,,global village*; aber auch durch solche Phinomene wie das Internet
und seine ,,Blogger®, die in der leidenschaftlichen Zugehorigkeit zu ithrem
Blog vielleicht viel stirker eine ,,Schicksalsgemeinschaft® erleben als in
der Nation, in die sie hineingeboren sind, oder als in der Summe der
Staatsangehorigen, deren Staatsangehorigkeit sie teilen. Der Blick auf
diese neuen ,,imagined communities” mag, um auf die spannende Frage
von Herrn Schorkopf Bezug zu nehmen, das ,,We, the People®, die klassi-
sche Selbstzuschreibung aus der US-amerikanischen Bundesverfassung,
verdandern, jedenfalls eine neue Lesart nahe legen: das ,,we® in der Selbst-
zuschreibung von Zugehorigkeit weitet sich und bindet all die genannten
multiplen Zugehorigkeitengemeinschaften mit ein. Das fithrt mich zu
meiner Frage: Diese Verdnderungen konnen fiir die reprisentative Demo-
kratie eine groBe Gefahr und Chance zugleich sein. Mir scheint in der
Dynamisierung des Biirgerstatus, in dem prozeduralen Verstindnis, das



172 Aussprache und Schlussworte

Herr Walter angelegt hat, die groBe Chance zu bestehen, dass wir auch
Inklusionsmomente prozedural flexibel, das heifit wandelbar denken und
immer neu geeignete Inklusionskriterien finden miissen. So habe ich Ihr
Schlussvotum in Sachen Weltbiirgertum verstanden. Inklusion muss mog-
lich sein, aber Inklusion, und das scheint mir die zentrale Herausforde-
rung, bedeutet noch lange nicht ,,all inclusive®. Vielen Dank.

Bast: Ich mochte mich ebenfalls auf die zentrale These von Christian
Walter beziehen, auf die These von der ,,Entbiindelung®. Zunéchst: In
der Sache iiberzeugt sie mich sehr. Grund- und menschenrechtliche Ent-
wicklungen — vor allem durch die Rechtsprechung herausgearbeitet —
haben die Einheitlichkeit des Biindels von Rechten aufgesprengt, das tra-
ditionell mit der Staatsangehorigkeit verbunden war. Allenfalls kdnnte
man die Riickfrage stellen, inwieweit dies tatsdchlich — Anne Peters hat es
angesprochen — eine Entwicklung ist, die iiber den europiischen Rechts-
raum hinaus in gleicher Verdichtung zu beobachten ist. Nach meiner
Kenntnis haben wir auf universeller Ebene keine Komplementéirentwick-
lung zur Art. 8-Rechtsprechung des EGMR. Aber das ist nur eine Modi-
fikation der insgesamt plausiblen These.

Mein kritischer Einwand bezieht sich auf die weitere These, wie der
Beitrag der Gesetzgeber zu dieser Entwicklung einzuordnen ist. Dieser ist
hier beschrieben worden als einer der Beschleunigung der Entbiindelung.
Und da hitte ich doch die Gegenfrage, ob wir nicht Belege dafiir finden,
dass der Beitrag des europdischen und des deutschen Gesetzgebers gerade
in der Schaffung neuer ,,Biindel®, neuer Statusverhiltnisse besteht, also
gewissermallen reaktiv zur menschen- und grundrechtlichen Dynamik.
Ich sehe dort im Wesentlichen zwei zentrale Entscheidungen, die in der
Sache parallel laufen: Der deutsche Gesetzgeber hat sich im Auslédnder-
gesetz 1990 fiir einen Rechtsanspruch auf ein Daueraufenthaltsrecht ent-
schieden; der Titel heifit heute Niederlassungserlaubnis. Auf européischer
Ebene haben wir die im Referat angesprochene Daueraufenthaltsrichtlinie
2003/109, die ebenfalls einen Rechtsanspruch auf ein Daueraufenthalts-
recht nach fiinf Jahren gesetzlich niedergelegt hat und dieses durchaus
als Statusverhiltnis ausgestaltet hat, indem sie an den Erwerb eines
bestimmten Titels Rechtsfolgen iiber das Aufenthaltsrecht hinaus (sozial-
rechtlicher, wirtschaftlicher, freiziigigkeitsrechtlicher Art) angeschlossen
hat. Deswegen meine These: Wir beobachten — vorangetrieben durch die
Gesetzgeber, nicht allein durch die Expansion menschenrechtlicher und
grundrechtlicher Vorgaben — die Entstehung von ,,denizenship® als Alter-
native zur ,citizenship®, einer gesetzlich ausgestalteten ,,Wohnbiirger-
schaft®, die zwar ein Minus zur ,citizenship“ ist, aber durchaus einen
eigenen Stand als Biirgerstatus besitzt.
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Letzte Uberlegung: Warum ist es wichtig, dies zur Kenntnis zu neh-
men? Es bringt ein politisches Element ein, das mir in dem Vortrag von
Christian Walter ein bisschen gefehlt hat. Das Selbstverstandnis, ein Ein-
wanderungsland sein zu wollen, ist nicht menschenrechtlich vorgegeben.
Es spiegelt sich in der Entscheidung, einen Rechtsanspruch auf Dauer-
aufenthalt fiir Drittstaatsangehorige zu schaffen. Das ist keine gericht-
liche, sondern eine politische Entscheidung, die die Gesetzgeber getroffen
haben.

Paulus: Auch ich schliefe mich dem Dank an beide Referenten an, und
Sie werden gleich sehen, dass ich bei beiden ein Stiick weit den Weg mit-
gehen mochte, den sie eingeschlagen haben. Zunichst zu Herrn Walter:
Ich stimme Thnen sehr zu in ihrer Analyse der Relativierung — nicht der
Abschaffung, der Relativierung — der Staatsangehdrigkeit. Wir haben ein
Beispiel in unseren Tagungsmappen, diese schone rote Textausgabe ent-
hélt viele verfassungsrechtlich relevante Gesetze, nicht mehr aber das
Staatsangehorigkeitsgesetz, und dies ganz bestimmt nicht, weil es so lang
wire. Schon bei solchen verlegerischen Entscheidungen sieht man, dass
eine gewisse Relativierung des Themas stattgefunden hat, und ich glaube,
dass damit auch die Relativierung der Exklusivitit der Staatsangehorig-
keit richtig analysiert ist. Die Frage, die wir uns stellen miissen, ist die
nach den Konsequenzen. Und da haben Sie gesagt, auch da bin ich bei
Ihnen, dass die Hinnahme doppelter Staatsangehorigkeit eine fast not-
wendige Konsequenz multipler Identitdten in der heutigen Welt darstellt.
Sie haben dann gesagt, man kdnne sie abmildern, indem man besondere
volkerrechtliche Vertrage abschliet. Diese Notwendigkeit kann ich aller-
dings nicht so ganz erkennen. Mir scheint, dass das Volkerrecht doch
ganz erfolgreich gelernt hat, mit doppelten Staatsangehorigkeiten umzu-
gehen, und das IPR tut das schon immer, auch mit der Differenzierung
zwischen einer effektiven und einer vielleicht nicht so effektiven Staats-
angehorigkeit, jedenfalls in den Staaten, die es im konkreten Fall betrifft.
Insofern wollte ich so noch mal nachfragen, ob nicht das allgemeine V&l-
kerrecht und das IPR hier ausreichen.

In einem Punkt allerdings wiirde ich mich von Thnen trennen und ein
Stiick weit auf Herrn Girditz zugehen. Wenn das denn alles richtig ist,
dass wir den Zugang zur Staatsangehorigkeit erleichtern sollten, auch um
idealerweise der regulativen Idee ndherzukommen, dass die Betroffenen
bei demokratischen Entscheidungen einbezogen werden, dann stellt sich
doch die Frage, ob wir nun auch noch das Wahlrecht relativieren miissen,
jedenfalls wenn man iiber das Kommunalwahlrecht hinausgeht. Damit
wiirde die Binnenseite der Staatsangehorigkeit, der Status des Staatsbiir-
gers, doch fast vollig entkernt. Wenn man den Zugang zur Staatsange-
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horigkeit vereinfacht, dann sollte man den Inhalt der Staatsangehorigkeit
attraktiv machen und nicht selbst relativieren. Mein Ergebnis wire: Welt-
biirgerliche Relativierung der Staatsangehorigkeit ja, eine Abschaffung
oder Entleerung des Staatsbiirgerstatus nein. Danke schon.

Oeter: Lassen Sie mich ein Schlaglicht aus einer relativ spezifischen Per-
spektive auf das Thema werfen. Als Angehoriger eines Stadtstaates wie
Hamburg ist man sich bewusst, dass wir hier kein esoterisches Thema der
Staatstheorie verhandeln, sondern ein ungemein wichtiges Thema der
langfristigen Funktionsfihigkeit reprasentativer Demokratie. Warum be-
tone ich den Stadtstaat: Die GroBstddte sind quer durch Europa Labora-
torien der sozialen Entwicklung, die in sehr unterschiedlichen Geschwin-
digkeiten in unseren Gesellschaften stattfinden. Ich mochte das mit einer
statistischen Zahl beleuchten: Wir wissen oder wir konnen ausrechnen,
dass in Hamburg die Zahl der Schulkinder mit Migrationshintergrund in
wenigen Jahren die 50-Prozent-Marke iiberschritten haben wird. Wenn
man den demographischen Trend, der sich dahinter abzeichnet, als
Befund nimmt, dann sind die (man kann sagen) sehr méaBigen Einbiirge-
rungsraten, die Herr Walter sehr schon aufgezeigt hat, doch sehr beun-
ruhigend im Blick auf die langfristige Sicherung der Funktionsfiahigkeit
reprasentativer Demokratie. Diese méBigen Einbiirgerungsraten muss
man in Verbindung sehen mit dem Phinomen der Mehrfachstaatsan-
gehorigkeit. Die Einbiirgerungsraten hingen sehr stark — das zeigen die
Mikrountersuchungen der Soziologie — an der Praxis der Hinnahme der
Mehrfachstaatsangehorigkeit. Da fand ich in den beiden Referaten doch
sehr interessant, dass wir bei aller Konvergenz in der Analyse, die ja im
Blick auf traditionelle Positionen in den Referaten sichtbar war, an die-
sem Punkt immer noch beinahe so etwas wie eine kognitive Dissonanz
haben. Aus einer eher sozialwissenschaftlich informierten Perspektive
muss man sagen, doppelte/mehrfache Staatsangehorigkeit ist im Grunde
ein rechtliches Abbild eines Phidnomens, das die Sozialwissenschaften
unter den Begriff ,transnationale Biographien® bringen. Es handelt sich
dabei um ein immer starker verbreitetes Phdnomen — ein Phidnomen, das
sich juristisch in diesen Mehrfachstaatsangehorigkeiten ausdriickt; Aus
einer derartigen Perspektive ist Mehrfachstaatsangehorigkeit im Grunde
etwas normales, wihrend es umgekehrt in tradierten staatsrechtlichen
Ableitungen als ein abnormes Phdnomen erscheint, das eingehegt werden
muss, das moglichst bekampft werden muss. Herr Gérditz hat das ja
immer noch mit sehr starken Worten gekennzeichnet, wenn ich die ent-
sprechende These 26 lese, wo die Rede ist von ,,demokratisch dysfunktio-
nale(r) Privilegierung, weil politische Einflussmoglichkeiten multipliziert
und asymmetrische Ausstiegsoptionen offen gehalten werden®. Ich mochte
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diese Dissonanz jetzt gar nicht bewerten, obwohl meine Position dazu
klar ist. Ich mdchte einfach noch darauf hinweisen — und da nochmals die
These von Christian Walter stirken: Wenn wir an diesen traditionellen
Ableitungen festhalten, verheddern wir uns immer stirker in kaum mehr
bewiltigbaren Gleichheitsproblemen. Die eine Dimension dieser Gleich-
heitsprobleme hat Christian Walter deutlich gemacht: Wir haben ja sehr
unterschiedliche rechtliche Konstruktionen und Praktiken im Umgang
mit Mehrfachstaatsangehorigkeit. Die Geschlechtergleichberechtigung
hat dazu gefiihrt, dass binationale Ehen regelhaft zu mehrfacher Staats-
angehorigkeit fithren. Die Praxis im Blick auf unterschiedliche Her-
kunftsstaaten variiert dagegen bei der Einbiirgerung extrem. Verwaltungs-
soziologische Untersuchungen zeigen uns ferner, dass die Praxis zwischen
den (deutschen) Liandern in der Anwendung des gleichen Gesetzes in
puncto Hinnahme von mehrfacher Staatsangehorigkeit ebenfalls extrem
divergiert, mit den Stadtstaaten Berlin und Hamburg als dem einen Pol,
und Fléchenlindern wie Bayern als dem anderen Pol. Wenn Sie diesen
selektiven Umgang mit dem Phidnomen als empirischen Befund in den
Blick nehmen, zeigt das, dass wir diese Art von Praxis der rechtlichen
Einhegung von Mehrfachstaatsangehdrigkeit — in sehr unterschiedlichen
Selektionsvorgdngen letztlich stark diskriminierend — aus meiner Sicht
nicht weiter aufrechterhalten konnen.

Calliess: Ich wiirde gerne die These 31 von Herrn Gérditz aufgreifen, wo-
nach die Europdiisierung der Staatsangehorigkeit die Gefahr eines Staats-
streichs von oben begriinde, und zur These 14 von Herrn Walter Stellung
nehmen, wo Sie im Hinblick auf das Wahlrecht folgern, dass es insoweit
keinen Unterschied zwischen Unionsbiirgern und Ausldndern geben
diirfe. Insoweit mochte ich den Blick etwas intensiver auf den Unions-
biirgerstatus lenken, und zwar auf Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV: Unions-
biirger ist, wer die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates besitzt. Hier
wird der Status eines im Staaten- und Verfassungsverbund geteilten Biir-
gers sichtbar, an den sich natiirlich auch rechtliche Konsequenzen kniip-
fen. Mit Blick auf Herrn Garditz folgt hieraus eine Europdisierung der
Staatsangehorigkeit, die sich darin Ausdruck verschafft, dass ein Mit-
gliedsstaat, eben wegen dieser strukturellen Kopplung, nicht mehr vollig
frei in der Gestaltung seines Staatsangehorigkeitsrechtes sein kann. Rele-
vant wird dies zum einen bei der Verleihung von Staatsangehorigkeit:
So kann der Mitgliedstaat X nicht einfach frei entscheiden, 20.000 Dritt-
staatsangehorigen seine Staatsangehorigkeit zu verleihen, weil dies tiber
die Unionsbiirgerschaft Riickwirkung auf deren Aufenthaltsrecht in den
anderen Mitgliedsstaaten unter dem Aspekt der Freiziigigkeit hat. Es be-
steht insoweit ein aus der Unionstreue flieBendes Riicksichtnahmegebot.
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Und genau so liegt es auch beim Entzug der Staatsangehorigkeit. Inso-
weit gibt es, wie wir spitestens seit dem Rottmann-Fall wissen — wo der
EuGH, wie ich finde, eine sehr ausgewogene Entscheidung getroffen hat —,
ebenfalls Riicksichtnahmepflichten aus der Unionstreue. So gesehen hat
die Europiisierung des Staatsangehorigkeitsrechts ldngst stattgefunden.
Was jetzt den Unterschied zwischen Nicht- EU-Auslandern und Unions-
biirgern im Rahmen des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG anbelangt, méchte ich
auf Art. 20 Abs. 2 Satz 1 AEUV hinweisen: Aus dem untrennbar mit der
Staatsangehorigkeit verflochtenem Unionsbiirgerstatus folgen die in den
Vertragen vorgesehenen Rechte und Pflichten. Wenn wir uns dann diese
Rechte und Pflichten im Unionsvertrag anschauen, dann macht Art. 22
AEUYV deutlich, dass ein besonderer Status begriindet wird, der zwei For-
men des Wahlrechts der umfasst, das kommunale Wahlrecht und das
Wahlrecht zum Europiischen Parlament (jeweils aktiv und passiv). Es
gibt hier einen besonderen Status, dem man meiner Ansicht nach einer-
seits Rechnung tragen muss und den man andererseits nicht verwischen
darf. Vielen Dank.

Gas: Ich habe eine Bitte um gewisse Ergdnzungen an Sie, Herr Kollege
Walter, beziiglich These 14 und beziiglich genereller Aussagen zur doppel-
ten Staatsbiirgerschaft. Bei letzterem haben sie sehr knapp, und aus mei-
ner Sicht offen gestanden ein bisschen zu knapp, zwei Gegenargumente zu
entkriften versucht. Zum einen die These, die auch Herr Masing ange-
sprochen hat, betreffend Art. 3 GG. Ich denke, da sind wir uns in diesem
Kreise alle einig, dass diese Ubervorteilung Art.-3-konform ist, da bin
vollkommen d’accord mit Thnen. Aber das kann aus meiner Sicht nicht
der Punkt sein, wie das Problem zu 16sen ist. Wir miissen uns auch darii-
ber unterhalten: Wollen wir das? Den Loyalitdtskonflikt hat schon Herr
Masing angesprochen, mit dem Beispiel, wonach es halt in extremen
Situationen dazu kommen kann, dass entschieden werden muss. Ich
mochte das Augenmerk ein bisschen auf die methodische Begriindung
legen: Sie sagten dann doch sehr schnell, dass es einen solchen Loyalitéts-
konflikt sowieso schon gibe. Kann das als Begriindung ausreichend dafiir
sein, dass man ihn entweder perpetuiert und sogar noch ausweitet? Und
wenn ja: wie stark? Das gleiche Problem sehe ich offen gestanden bei
der These 14 vom methodischen Ansatz her, wenn Sie ausfithren, dass
entscheidend fiir Thre Auslegung des 79 Abs. 3 GG sei, dass wir den 28
Abs. 1 Satz 3 GG nun einmal hitten. Also auf der einen Seite: Wir haben
schon einen Loyalititskonflikt, wir konnen ihn noch perpetuieren. Auf
der anderen Seite: Wir haben schon eine Erosion des Prinzips, das die
Staatsgewalt vom deutschen Volk ausgeht, also kdnnen wir das auch aus-
weiten. Ist das methodisch tragfahig? Richtet sich Art. 79 Abs. 3 wirklich
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nach dem Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG? Oder muss sich nicht umgekehrt die
Frage nach einem Auslinderwahlrecht nach dem Art. 79 Abs. 3 richten?
Ich glaube gar nicht, dass Sie es so absolut und auf die Spitze getrieben
meinen. Aber wenn das eine exklusive Begriindung sein soll, liber den
Art. 28 Abs. 1 Satz 3 die Ewigkeitsgarantie zu bestimmen, dann besteht
eine Gefahr, dass sie erodiert. Zum Schluss mochte ich, um keine Miss-
verstdndnisse aufkommen zu lassen, darauf hinweisen, dass ich mit den
Ergebnissen vollkommen einverstanden bin. In den genannten Punkten
wiirde ich mir aber als Begriindung noch eine Ergidnzung wiinschen.

Alexy: Die normativen Griinde fiir den Umgang mit der Staatsbiirger-
schaft und allem, was damit verbunden ist, lassen sich in zwei Gruppen
einteilen: in solche grund- und menschenrechtlicher Art und in solche
demokratietheoretischer Art. Ich mdchte nur einen Blick auf die zweite
Gruppe werfen und dort auch eher theoretische Fragen aufnehmen, die
aber durchaus praktische Konsequenzen haben. Es geht um die These 12
von Herrn Girditz zum Optimierungsgebot. Das Demokratieprinzip, so
lautet sie, ist kein Optimierungsgebot, das weitestgehende Deckungs-
gleichheit von Herrschaftsunterworfenen und Mitgliedern des Legitima-
tionssubjekts fordert. Ich widerspreche dem. Das Demokratieprinzip ist
ein Optimierungsgebot, und um dahin zu kommen, muss etwas getan wer-
den, was heute Vormittag nicht getan wurde. Das Demokratieprinzip ist
normtheoretisch exakter in den Blick zu nehmen. Wir sind gewohnt, zwi-
schen deliberativer Demokratie auf der einen Seite und dezisionistischer
Demokratie auf der anderen zu unterscheiden, also zwischen Diskurs-
demokratie und Entscheidungsdemokratie. Aber das Demokratieprinzip,
und Sie, Herr Gérditz, machen das im Grunde auch, das Demokratieprin-
zip ist weiter zu unterteilen in das Prinzip der Mitentscheidung und das
Prinzip der Mitverantwortung. Sobald wir diesen Schritt einmal getan
haben, konnen wir Fragen wie die der Mehrfachstaatsbiirgerschaft viel
praziser analysieren und beantworten. Zwischen dem Prinzip der Mitver-
antwortung und dem der Mitentscheidung tritt ein Spannungsverhéaltnis
zutage, das nicht leicht zu 18sen ist. Wir stehen vor groBen Herausforde-
rungen, nicht zuletzt auch deshalb, weil wir liberhaupt nicht wissen, was
die nachsten Jahrzehnte, sowohl in Europa als auch weltweit, bringen,
welche Verwerfungen es geben konnte. Hier sind Abwigungen vorzuneh-
men zwischen diesen beiden Unterprinzipien des Demokratieprinzips,
und Abwigung ohne Optimierung gibt es nicht. Natiirlich ist all das, was
ich bislang gesagt habe, eine grobe Vereinfachung, denn in diesen Ab-
wagungsprozess ist natlirlich auch die grund- und menschenrechtliche
Dimension einzufiigen, wobei es mir bedenklich erscheint, wenn die Men-
schenwiirde zu weich ins Spiel gebracht wird. Letzteres geschieht, wenn es



178 Aussprache und Schlussworte

heiBt, dass zwar keine Verletzung der Menschenwiirde vorliegt, wenn dies
oder das geschieht, dass die Menschenwiirde aber dennoch dies oder das
irgendwie fordert. Das ist jedenfalls nicht die Menschenwiirde, die wir in
Artikel 1 Abs. 1 GG finden. Es ist eine abgeschwichte Menschenwiirde,
und dies ist kein gutes Argument. Kurzum, neben einer groBeren Prizi-
sion auf der Ebene der verschiedenen Teilprinzipien des Demokratieprin-
zips ist eine groBere Préazision auf der Ebene der Grund- und Menschen-
rechte anzufordern.

Sieckmann: Ich mochte zu Herrn Géarditz und zur These 12 Stellung neh-
men, die Herr Alexy ja schon zitiert hat. Sie sagen: Es ist kein Optimie-
rungsgebot, Identitdt zwischen Herrschenden und Beherrschten herzustel-
len. Nun ist dies aber eine zentrale Idee der Demokratie, und warum soll
diese nicht auch verfassungsrechtlich die Interpretation des Demokratie-
prinzips bestimmen. Als Optimierungsgebot oder Ideal bedeutet es natiir-
lich nicht, dass automatisch im Wahlrecht eine Identitdt zwischen Be-
herrschten und Wahlberechtigten hergestellt werden miisste. Es ist ein
Optimierungsproblem, es kann Rechtfertigungen geben, den Kreis der
Wabhlberechtigten einzugrenzen. Es ist notwendig, formale Regeln aufzu-
stellen, und es kann sein, dass eine Ankniipfung des Wahlrechts an die
Staatsangehorigkeit gegeben sein sollte. Aber es muss eine Rechtfertigung
dafiir geben. Das ist der zentrale Punkt des Optimierungsgebots. Wenn sie
nun sagen, es ist kein Optimierungsgebot, dann bedeutet dies, es ist egal,
ob jemand, der eigenverantwortlicher Entscheidungen fahig ist und einer
politischen Herrschaft unterworfen ist, an der Ausiibung dieser Herr-
schaft teilhat. Dies miisste verfassungsrechtlich egal sein. Und wenn sie
das sagen, dann geben sie das Demokratieprinzip insgesamt auf.

Meyer, Hans: Herr Gérditz, Sie haben die Geschichte von Herrn Haake
nicht zu Ende erzdhlt. Der deutsche Bundestag hat dariiber debattiert, ob
in seinem Haus ein Trog aufgestellt werden darf, auf dem steht ,,Der
Bevolkerung™ statt ,,Dem deutschen Volke“, und hat sich mit groBer
Mehrheit dafiir entschieden. Sein Argument war: Wir sind nicht nur fiir
das deutsche Volk verantwortlich, sondern fiir die ganze Bevolkerung.
Zweiter Punkt: Den Volksbegriff des Art. 20 Abs. 2 GG auf das deutsche
Staatsvolk zu beschrianken, war ein rabiater Akt der Verfassungsgerichts-
barkeit, denn das Bundesverfassungsgericht hat zugleich, was es aber
nicht gemerkt hat, entschieden, was durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzt
ist. Beschlossen wurde nicht die Abweisung der Nichtstaatsangehorigen
von den Wahlen, sondern beschlossen wurde die Exklusivitdt des Volks-
begriffs bezogen auf die Staatsangehorigkeit. Damit war ein ,,Grundsatz*
festgelegt, der nach Art. 79 Abs. 3 GG auch durch einfache Verfassungs-
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ianderung nicht mehr gedndert werden kann. Folglich ist die ohne jede
Begriindung dem Gesetzgeber gegebene Erlaubnis, das Auslinderwahl-
recht fiir die Kommunen einzufiihren, ein Versto3 gegen Art. 79 Abs. 3
gewesen. Denn das Volk ist, wie Art. 28 iiberdeutlich sagt, auf allen drei
Ebenen gleich. Das Volk soll in den Landern, Kreisen und Gemeinden
eine Vertretung haben. Das heil3t also, dass der Volksbegriff identisch ist.
Wir nennen ja nicht zu unrecht Art. 28 Abs. 1 GG eine Homogenitétsbe-
stimmung. Die Konstruktion funktioniert vorne und hinten nicht. Auch
der Riickgriff auf die Entstehungsgeschichte zeigt, dass das Gericht
unrecht hatte. Denn der parlamentarische Rat war keinesfalls der Ansicht,
dass das deutsche Volk in Art. 20 GG exklusiv gemeint sei, denn er hat
selbst das Wahlrecht entwickelt und dabei auch Nichtstaatsangehorige fiir
wahlberechtigt erklart. Wer einen Volksdeutschen im Osten geheiratet
hatte — also zum Beispiel die Russin, die einen in Kasachstan lebenden
deutschen Volkszugehorigen geheiratet hatte, und mit ihm nach Deutsch-
land kam -, durfte und darf hier wahlen, auch ohne deutsche Staats-
angehorigkeit. Spater hat das Gericht gesagt, das sei eine besondere Lage
gewesen. Ist denn aber der gro3e Zuwachs an Auslandern hier in Deutsch-
land nicht auch eine neue Lage, auf die man irgendwie reagieren sollte?
Diese Rechtsprechung ist also methodisch gesehen ebenso ein grober
Missgrift gewesen wie politisch. Herr Géarditz, Sie haben in These 34 von
dem zerrinnenden politischen Primat gesprochen und erstaunlicherweise
dieses Zerrinnen damit begriindet, dass es demokratischen Pragmatismus
gibt. Ich bin immer davon ausgegangen, dass der politische Primat bei uns
ein demokratischer Primat ist. Die Behauptung verstehe ich also nicht.
Da ich mittlerweile alt genug bin, um mich noch daran zu erinnern: Wenn
Sie diesen Vortrag vor 40 Jahren gehalten hitten — vor etwa 40 Jahren
hat die Vereinigung iiber Ausldnderrecht in Mannheim debattiert, mit
Doering und Isensee als Vortragenden —, hitten Sie kein Jota dndern miis-
sen. Nun weil} ich nicht, ob ich mich freuen soll iiber diese hohe Konti-
nuitit in der deutschen Staatsrechtslehre, oder ob ich verzweifeln soll iiber
die Unbeweglichkeit angesichts der Verinderungen, die wir nun doch
erleben.

Schmahl: Ich habe eine Nachfrage zum Referat von Christian Walter, das
mir freilich insgesamt schon deshalb gut gefallen hat, weil es den Biirger-
status einmal menschenrechtlich beleuchtet und positioniert. In der Tat
legt der StraBburger Menschenrechtsgerichtshof Art. 14 EMRK sehr
groBziigig aus und inkludiert mittlerweile die Staatsangehorigkeit in das
Merkmal des ,,sonstigen Status“, wenn Art. § EMRK, also das Recht auf
Privat- und Familienleben, in Frage steht. Auch diirfte es gesichert sein,
dass diese gleichheitsfreundliche EGMR-Rechtsprechung die Judikatur
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des EuGH zunehmend leiten und beeinflussen wird. Und jetzt komme ich
zu dem aus meiner Sicht neuralgischen Punkt: Art. 21 Grundrechte-
Charta unterscheidet exakt zwischen 17 verponten Differenzierungs- oder
Diskriminierungsmerkmalen in Art. 21 Abs. | einerseits und dem in
Art. 21 Abs. 2 niedergelegten Diskriminierungsverbot aus Griinden der
Staatsangehorigkeit andererseits. Art. 21 Abs. 2 Grundrechte-Charta
greift bekanntlich den Regelungsgehalt von Art. 18 AEUV auf. Wahrend
Art. 21 Abs. 1 Grundrechte-Charta als Menschenrecht konzipiert ist, sind
Nicht-Unionsbiirger sowohl vom Anwendungsbereich des Art. 18 AEUV
als auch von jenem des Art. 21 Abs. 2 Grundrechte-Charta regelmiBig
ausgeschlossen. Vor diesem Hintergrund hege ich Bedenken an These 14:
Es gibt wohl doch einen Unterschied zwischen der Unionsbiirgerschaft
und nicht-deutschen Unionsbiirgern auf der einen und Drittstaatsan-
gehorigen auf der anderen Seite. Dieser Unterschied zeigt sich normativ
darin, dass Art. 21 Grundrechte-Charta zwei voneinander getrennte
Absitze enthilt. Er kommt dariiber hinaus wohl auch durch die Schick-
salsgemeinschaft zum Ausdruck, die die Unionsbiirger miteinander ver-
bindet und die einem Weltbiirgerstatus in nascendi entgegenstehen diirfte.
Vielen Dank.

Heinig: Bekanntlich kann man nicht nur nach Deutschland einwandern,
sondern auch als Deutscher aus Deutschland auswandern. Und zu dieser
Problematik haben beide Berichterstatter nichts gesagt. Ich wiirde Sie
deshalb bitten, noch mal zu reflektieren, welche moglichen Auswirkungen
denn ihre Beschreibung von biirgerschaftlich-politischer Inklusion und
Exklusion genau fiir die Frage des Wahlrechts von aus Deutschland aus-
gewanderten Deutschen hat. Da gibt es ja aktuelle Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und mir scheint das eigentlich eine Marginalie
zu sein, aber doch ein interessanter intellektueller Priifposten fiir die
jeweilig vorgestellte Konzeption. Mir scheint, so unterschiedlich die Refe-
rate sonst waren, an dieser Stelle liegt es eigentlich in der Grundlinie
beider Referate, Restriktionen fir das Wahlrecht von Auslandsdeutschen
zu fordern. Christian Walter hat einen engen Konnex geschlossen zwi-
schen territorialer Betroffenheit und Partizipation, in der Linie liegt doch
eigentlich, Auslandsdeutschen dann das Wahlrecht unter bestimmten Be-
dingungen eher abzusprechen. Bei Herrn Gérditz sind es vor allen Dingen
die kulturkritisch-pessimistisch eingefarbten Thesen 14 und 26, die mich
zu der Vermutung veranlassen, dass hier eigentlich das Wahlrecht fiir
Auslandsdeutsche beschriankt werden miisste. Denn auch diese haben ja
Teil an der, wie es da heilt, fluktuierenden Migrationsbewegung und der
als Bedrohung beschriebenen Privilegierung des Mobilen, wobei ich da
personlich eher an freien Geldverkehr als an die Freiziigigkeit von Perso-
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nen denken wiirde. Beiden Referenten ist mit dieser These — sie miissten
konsequenterweise restriktiv sein im Wahlrecht von Auslandsdeutschen —
wahrscheinlich unbehaglich. Das wiirde vielleicht bei Christian Walter vor
allen Dingen damit zu tun haben, dass man auf die Unionsbiirgerschaft
verweisen miisste und sagen miisste, solche Restriktionen, wenn sie
jedenfalls die Binnenmigration im Unionsraum betreffen, beriihren rela-
tiv schnell auch die Auswirkungen auf die Freiziigigkeit. Daran sieht
man dann ganz schon, dass eben nicht nur die Unionsbiirgerschaft ak-
zessorisch zur Staatsangehorigkeit ist, sondern umgekehrt auch die
Statusrechte selber beeinflussen, sodass man das Verhaltnis von Unions-
biirgerschaft und Staatsangehorigkeitsrecht wahrscheinlich sehr viel
komplizierter beschreiben muss als die Grundlagenvertrige selber das uns
imaginieren. Vielen Dank.

Hillgruber: Herr Walter, ich mochte Sie fragen: Miissten sie nicht eigent-
lich den letzten Satz ihres Leitsatzes 16 ergdnzen und formulieren: Es wird
moglich, alle Biirgerechte zu haben ohne die Staatsangehorigkeit zu be-
sitzen. Denn wenn Sie auch das Wahlrecht von der Staatsangehorigkeit
abkoppeln, dann verhilt es sich doch genau so. So formuliert, hitte die
These Thnen aber vielleicht doch noch einmal Anlass gegeben, zu iiber-
denken, ob diese Konsequenz wirklich {iberzeugend ist. Denn dann wire,
wenn man es weiterdenkt, eigentlich das, was es bisher auch volkerrecht-
lich zu vermeiden gilt, eigentlich der wahrhaft erstrebenswerte Status: der
des Staatenlosen, der aller spezifischen staatsbiirgerlichen Pflichten, die
an die Staatsangehorigkeit ankniipfen, ledig ist und doch des vollen Biir-
gerstatus teilhaftig. Und der Staatsangehorige ware, um Ulrich Wickert
zu variieren, der eigentlich dumme, ndmlich der, der eben auch noch die
Pflichten zu tragen hat. Das scheint mir nicht wirklich iiberzeugend zu
sein. Ich will jetzt gar nicht mit Thnen — das kdnnte ich langer tun, wenn
die Zeit es erlauben wiirde — {iber die Frage der Erstreckung des Wahl-
rechts auf Auslinder diskutieren. Dass ich das anders sehe, das haben Sie
ja selbst schon vermerkt; das will ich jetzt gar nicht weiter vertiefen. Nur
eine Bemerkung in diesem Zusammenhang: Ich fand es bemerkenswert,
dass Sie die EGMR-Rechtsprechung, die Sie ja vollig zutreffend referiert
haben, als sozusagen unhinterfragbaren Fixpunkt angesehen haben, aber
mit erstaunlicher Leichthidndigkeit die bundesverfassungsgerichtliche
Rechtsprechung zum Auslanderwahlrecht gedanklich sehr schnell hinter
sich gelassen haben. Ich wiirde gerade auch bei der EGMR-Rechtspre-
chung meinen, sie gébe allen Anlass dazu, dariiber nachzudenken, ob die
ultra vires-Kontrolle nicht auch auf den EGMR zu erstrecken wére. Einen
letzten Punkt: Thre menschenrechtliche Perspektive wurde ja hier vielfach
gelobt, ich wiirde es etwas kritisch betrachten. Ich fand Thren Vortrag und
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ihre Thesen ,,menschenrechts-hypertroph“. Das ist gegenwirtig eine gin-
gige Sichtweise, auch im Volkerrecht, aber sie scheint mir eine sehr selek-
tive Wahrnehmung des positiv geltenden Volkerrechts zu sein. Herr Gér-
ditz hat das Thema gestreift, ohne den ferminus technicus zu nennen,
deswegen mochte ich ihn hier einfithren: Es gibt auch ein Selbstbestim-
mungsrecht der Volker, volkerrechtlich garantiert und bemerkenswerter-
weise in den beiden groBen UN-Menschenrechtspakten in Art. 1 ganz be-
wusst vorgelagert, vor den Individualrechtsgarantien verbiirgt. Und genau
dieses Selbstbestimmungsrecht der Volker ist es doch, das es erlaubt, dass
sich eine Gruppe von Menschen als Staatsvolk selbst definiert und poli-
tisch organisiert. Das ist ihr gutes Volkerrecht. Es geht also nicht nur um
Staatensouverdnitdt versus Menschenrechte, es geht auch um das Selbst-
bestimmungsrecht der Volker. Vielen Dank.

Streinz: Ich habe einige Nachfragen zu Herrn Walter. Herr Walter, Sie
haben aufgezeigt, dass trotz der Erleichterung der Einbiirgerung von dem
Potential nicht so viel Gebrauch gemacht wurde, wie man sich vorgestellt
hat. Die Frage ist, was die Griinde dafiir sind. Sind es grundsitzliche
Griinde, dass man die Einbiirgerung nicht haben mdchte? Dann hitte ich
Probleme, das Wahlrecht gleichwohl zu vergeben. Oder sind es faktische
und rechtliche Hindernisse, die ja zum einem auf deutscher Seite bestehen
konnen, aber auch auf der Seite des anderen Staates bestehen konnen? Ich
glaube, das miisste man ndher analysieren, um daraus dann die Konse-
quenzen zu ziechen. Das weitere betrifft auch — Herr Calliess und andere
haben das schon angesprochen — die These 14 hinsichtlich Art. 28 Abs. 1
Satz 3 GG. In der Tat bekommen einige Argumentationslinien eine
problematische Erklarungs- und Rechtfertigungslast. Auf der anderen
Seite muss man schen, dass diese Zuerkennung des Wahlrechts fiir
Unionsbiirger damaligen unionsrechtlichen Tendenzen und unionsrecht-
lichen Verpflichtungen entsprach, denen auch ein bestimmtes Konzept
zugrunde lag, namlich — so hie es damals im Programm der Europi-
ischen Union — Zuerkennung besonderer Rechte fiir Unionsbiirger, auch
zur Forderung einer europdischen Identitdt. Ist dieser Ansatz solcher
besonderer Rechte fiir Unionsbiirger jetzt tiberholt? Man muss sich natiir-
lich klar sein, dass diese Inklusion der Unionsbiirger zugleich eine Exklu-
sion aller Drittstaater ist. Soll man das also aufgeben, mit der Folge, dass
der Unionsbiirger insoweit — wir haben ja, und Sie haben das aufgezeigt,
auch noch besondere Rechte — auf den Marktbiirger reduziert wird? Das
ware die Frage. SchlieBlich: Staatsangehorigkeit oder Wohnsitz/Ansassig-
keit als Ankniipfungspunkt? Fiir die Staatsangehorigkeit spricht doch
auch, dass es ein formeller Ankniipfungspunkt ist, mit einer gewissen
Klarheit und auch der Entmythologisierung, die Herr Gérditz in These 18
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angesprochen hat. Das trifft natiirlich fiirs Wohnsitzerfordernis auch zu,
aber die Frage, und das wurde vorher aufgeworfen, ist: Wenn man auf
Wohnsitz/Ansassigkeit abstellt, wie rechtfertige ich dann noch das Aus-
landswahlrecht? Danke schon.

Biaggini: Damit ist die Liste der Diskussionsbeitrige geschlossen. Wir
gehen iiber zu den Schlussworten. Wie iiblich beginnt der zweite Referent,
Herr Garditz, danach folgt Herr Walter.

Girditz: Zunichst herzlichen Dank fiir alle Anmerkungen, vor allem fiir
die kritischen. Ich mochte versuchen, gebiindelt auf die Diskussions-
beitrdge einzugehen, ohne unbedingt jeweils den einzelnen Diskussions-
teilnehmer nochmals zu nennen. Zunéachst teilen ja viele hier im Audi-
torium ein gewisses Unbehagen, dass die Staatsangehorigen und die
Einwohner im Bundesgebiet auseinanderdriften. Darauf kann man sehr
unterschiedliche Antworten finden — hier waren ja auch Differenzen zwi-
schen den Referaten erkennbar —, man kann aber auch fragen, wie grof3
das Problem eigentlich ist. Wenn wir uns vergegenwartigen, dass bei der
letzten Bundestagswahl knapp iiber 70 Prozent der Wahlberechtigten
teilgenommen haben — bei den Landtagswahlen sind es in der Regel 50 bis
60 Prozent — und wenn wir die Piratenwihler als eigentlich qualifizierte
Nichtwéhler noch abziehen, dann kommen wir im Durchschnitt in ab-
sehbarer Zeit auf eine Teilnahme unter 50 %. Meine Damen und Herren,
in dieser Gesellschaft scheint die politische Mitwirkung ein Stiick weit
unattraktiv geworden zu sein. Die Auslander, iiber die wir hier reden, sind
Teil dieser Gesellschaft, und es braucht uns nicht zu wundern, dass sie
nicht besser sind als der Rest von uns. Wenn nun ein groBer Teil der Aus-
lander sagt, sie hitten einen gesicherten Daueraufenthaltsstatus, der ihnen
im Wesentlichen die gleichen sozialen Rechte gibt wie Inldndern, den
gleichen Zugang zur Infrastruktur, und wenn sie sich schlicht fiir die
politische Teilhabe nicht interessieren, dann kann ich es diesen Aufent-
haltsberechtigten nicht veriibeln, wenn sie sagen: Dann kann ich auch
auf die Einbiirgerung verzichten und meine bisherige Staatsangehorig-
keit beibehalten. Das ist dann aber ein gesamtgesellschaftliches Problem,
kein ausldanderspezifisches. Und umgekehrt — das wiare dann meine Folge-
rung — Wer sich nicht einbiirgern lassen mochte, weil ihm die politische
Teilhabe eben nicht so wichtig ist, den muss ich auch nicht dazu nétigen
bzw. ihm politische Teilhaberechte ,,hinterherwerfen®, die er offenbar gar
nicht bendtigt fiir sein Leben im Bundesgebiet. Ich meine, da kdnnen wir
auch auf die Vernunft des Einzelnen vertrauen, fiir sich selber zu ent-
scheiden, ob er politisch ,,mitmachen* mochte oder nicht. Entscheidend
ist dann, und darauf habe ich den Fokus gelegt, dass das Einbiirgerungs-
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recht hinreichend offen und flexibel ist. Da hatten wir im geltenden Recht
einige Bewegung. Und ich wire mit dem urspriinglichen Staatsangehorig-
keitsrecht mit Wartezeiten von 15 Jahren und &hnlichem auch nicht ein-
verstanden. Wenn wir aber einen hinreichend offenen Zugang zur Staats-
angehdrigkeit haben, hat es jeder selbst in der Hand, an seinem Status
etwas zu dndern.

Eine Reihe von Beitrdgen bezieht sich letzten Endes auf die Frage der
Formalitdt des Rechts und des entsprechenden Verfahrens. Herr Streinz
hat zu Recht darauf hingewiesen, dass wir mit der Staatsangehorigkeit
doch einen recht guten formalen Anker haben — ich meine: den einzigen,
der operabel ist. Diese Formalitét ist nicht ein schlichter Fetischismus,
auf dem man herumreiten muss um der Form willen, sondern diese For-
malitét ist der eigentliche Anker, an den die Gleichheit aller Mitglieder
des Legitimationssubjekts ankniipft. Und ich meine, dass wir an dieser
Gleichheit festhalten miissen. Jede Entformalisierung verlagert Fragen
hinein in das Materielle. Wenn wir die Verfahren formalisieren, dann be-
halten wir uns die inhaltliche Offenheit, selber in demokratischer Selbst-
bestimmung zu entscheiden, wie wir Regelungen des Statuszugangs tref-
fen wollen. Wenn wir hingegen bei der Formalitidt des Zugangs Verzicht
iiben, dann heilt das, dass wir Identitatsbildung durch materielle Gehalte
gewahrleisten miissen. Das lauft dann aber einer pluralistischen Gesell-
schaft tendenziell zuwider. Anders gewendet: Pluralismus, demokratischer
Voluntarismus einerseits und Formalitdt andererseits sind zwei Seiten
einer Medaille, die ich sehr gerne zusammenhalten mdchte, auch schon,
um die Tendenz elitirer Modelle zu einer inhaltlichen Bestimmung von
Identitdt aus Werten heraus moglichst jedenfalls im sensiblen Bereich der
Zugehorigkeit zu vermeiden.

Daran ankniipfend kann ich auch auf die Fragen von Herrn Alexy und
Herrn Sieckmann antworten. Ich habe hier dezidiert nicht ein delibera-
tives Demokratiemodell zu Grunde gelegt, sondern ich habe mit dem
Referat implizit den demokratischen Voluntarismus hochgehalten, der
notwendige Konsequenz von Selbstbestimmung ist. Zu dieser Selbstbe-
stimmung gehort es auch, liber die Frage der Zusammensetzung eines
Legitimationssubjekts unter Freien und Gleichen zu entscheiden. Und das
konnen eben immer nur die, die schon Mitglieder des jeweiligen Legitima-
tionssubjekts sind. Dafiir habe ich ja korrespondierend die Forderung
erhoben, fiir die anderen adiquate Zugangschancen zu er6ffnen — das
muss meines Erachtens ausreichen. Wiirden wir uns auf deliberative Opti-
mierungmodelle einlassen, so kimen wir zu einer beinahe automatischen
und gleichermaBen typischen Konsequenz, ndmlich zu einer Verrecht-
lichung und damit zu einem Entzug der Sachfragen von Mitgliedschaft
aus den Prozessen der demokratischen Entscheidbarkeit. Im Auditorium
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wurde dafiir pladiert, aus der Einbeziehung von Nichtmitgliedern einen
Abwigungsprozess zu machen. Diese rechtlichen Abwigungsmechanis-
men sind aber doch gerade die Momente, die zunehmend Entscheidungs-
spielriume verengen und dann letzten Endes politische Fragen als
schlichte Rechtsfragen ausweisen, die am Ende das Bundesverfassungs-
gericht entscheidet.

SchlieBlich moéchte ich noch auf einige Punkte eingehen, die in der Dis-
kussion im Einzelnen genannt worden sind. Herr Heinig hat gefragt nach
dem Wabhlrecht der Auslandsdeutschen. Entgegen seiner Vermutung
wiirde ich in der Tendenz eher sagen, dass die Restriktionen hier verfas-
sungsrechtlich problematisch sind, denn wenn ich personalisiere, dann
muss ich das auch konsequent machen. Wenn ich die politischen Rechte
nicht der Territorialitit unterwerfe, so wie ich das gesagt habe, dann
missten auch die Auslandsdeutschen eigentlich ihr Wahlrecht behalten.
Frau Wallrabenstein, ich bin in der Grundtendenz ganz bei Thnen, ich
wiirde in der Tat sagen, dass soziale Rechte in einem lingeren Entwick-
lungsprozess von der Staatsangehorigkeit abgekoppelt wurden. Das ist
unverkennbar so. Ich habe das auch nicht beklagt. Das Versicherungs-
prinzip gilt fiir alle Versicherten, sonstige Sozialleistungsanspriiche gelten
selbstverstindlich — in der Regel jedenfalls — auch allgemein. Die Unter-
schiede ergeben sich daraus, wie wir mit denjenigen umgehen, die hilfs-
bediirftig werden, wenn sie im Inland an sich aufenthaltsberechtigt sind.
Und da haben wir nun — und das haben Sie auch zu Recht gesagt — die
menschenrechtlichen Hiirden hoher gelegt, eine entsprechende Auswei-
sung zu rechtfertigen, was dann verbleibende Probleme einfach ins Sozial-
recht verlagert. Dies dann als einen spezifischen Prozess der Territoriali-
sierung auch konsequent fortzusetzen und Teilhabe einzufordern, ist das
Verdienst des Bundesverfassungsgerichts, dessen Entscheidungen zum
Asylbewerberleistungsgesetz und zu elternbezogenen Mafnahmen aus
diesem Jahr ich ja fiir grundsétzlich richtig halte.

Es wurde mehrmals gefragt nach dem Verhiltnis von Art. 79 und
Art. 28 GG. Hier mochte ich auch eine gewisse Differenzierung hinein-
bringen. Ich meine, das von Thnen teils thematisierte kommunale Ausldn-
derwahlrecht ist doch jedenfalls etwas anderes als das allgemeine Parla-
mentswahlrecht, weil uns Art. 79 Abs. 3 GG jedenfalls nicht dazu zwingt,
die kommunale Selbstverwaltung staatsanalog auszugestalten und von
einem staatsanalogen Legitimationssubjekt auszugehen. Das konnten wir,
wenn wir wollten, auch anders machen, und dann sind auch Abweichun-
gen in diesem Rahmen moéglich. Herr Hillgruber hat das Selbstbe-
stimmungsrecht der Volker angesprochen. Das ist eine volkerrechtliche
Maxime, die natiirlich ein Stiick weit quer zu den Problemen hier liegt.
Ich bin allerdings eher pessimistisch, ob wir fiir den vorliegenden Fragen-
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kreis daraus irgendwelche Konsequenzen ziehen kénnen, weil hier doch
zwel sehr unterschiedliche GroBen miteinander relationiert werden sollen.
Ein Volk im Sinne des Volkerrechts, das das Selbstbestimmungsrecht aus-
iibt, ist ein Volk, das nach materiellen Kriterien — welchen auch immer —
bestimmt werden muss. Damit haben wir die gro3ten Schwierigkeiten, die
sich spitestens dann zeigen, wenn sich die Frage stellt, was eigentlich ein
Volk im Rahmen seiner Selbstbestimmung an exklusiven MafBnahmen
vornehmen darf, also wen ein selbstbestimmt wirkender Volksteil, der
nach ,,Souverinitiat® strebt, aus der Mitgliedschaft ausschlieBen darf. Die
Fragen des Staatsangehorigkeitsrechts betreffen hingegen jeweils den Ein-
zelnen. Und ich meine daher, dass es sich letztlich um inkommensurable
Bezugssubjekte handelt und ich insoweit nicht Volkerrecht und Staatsan-
gehorigkeitsrecht miteinander verkoppeln kann. Zu guter Letzt die Frage
der Schule, die Herr WiBmann aufgeworfen hat. Natiirlich sind auch die
Schule und die Erziehung fiir das Funktionieren demokratischer Institu-
tionen wichtig. Den Biirgerstatus als solchen betrifft das meines Erach-
tens nicht, es geht um die vielfdltigen und alle Rechtsgebiete durchziehen-
den bereichsspezifischen Regelungen, wie man eigentlich seinen jeweiligen
Status sachgerecht ausiiben kann. Da geht es vor allem auch um Befahi-
gungserwerb; und den habe ich ausdriicklich begriiit. Herzlichen Dank.

Walter: Ich mochte es handhaben wie Herr Gérditz und versuchen, die
Dinge etwas zu biindeln, und von Vornherein um Verstdndnis dafiir bit-
ten, wenn ich nicht alles einzeln anspreche. Ich fange an mit den Fragen
oder Bemerkungen, die sich um den Kreis ,,Entbiindelung® und ,,Status*
ranken. Ich mochte dazu zunéchst die Wortmeldung von Herrn Masing
aufnehmen und nachdricklich unterstreichen, dass es mir nicht darum
geht, die Staatsangehorigkeit zu beseitigen. Das mag vielleicht auch
zugleich anderen Unklarheiten hoffentlich ein Stiick weit entgegenzuwir-
ken. Wir brauchen die Staatsangehorigkeit, schon um Personen zuzuord-
nen, also um Staatenlosigkeit zu vermeiden. Die Staatsangehorigkeit ist
ein Element in den Fragen der Inklusion. Die Staatsangehorigkeit bleibt
also und, das habe ich ja auch ausdriicklich gesagt, sie behilt den bindren
Code. Auch darauf konnen wir nicht verzichten. Wir miissen wissen, wel-
che Person welche Staatsangehdrigkeit hat. Das erzeugt allerdings ein
Stiick weit ein Problem, was die Prozeduralisierung angeht, weil mit der
biniren Codierung ndmlich Prozeduralisierungen innerhalb der Entschei-
dung tber die Verleihung der Staatsangehorigkeit ausgeschlossen sind.
Ich wiirde allerdings eine gewisse Prozeduralisierung darin sehen, dass
Mehrstaatigkeit moglich wird und dass wir auch dariiber reden miissen,
wann eine von mehreren Staatsangehdrigkeiten wieder verloren gehen
muss. Das hatte Herr Masing auch angesprochen. Dies leitet iiber zu dem
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Punkt, dass wir tatsidchlich so etwas wie ein Volkerrecht der Staatsan-
gehorigkeit brauchen und dass wir uns wegbewegen miissen von der Vor-
stellung, dass die Staaten vollig frei sind, unter welchen Bedingungen sie
ihre Staatsangehorigkeit verleihen und unter welchen sie vielleicht auch
Staatsangehorigkeiten wieder entziehen miissen. Wir brauchen Regeln
dariiber, die sind aber iiberhaupt erst im Entstehen begriffen. Damit wird
es moglich, das eine oder andere zu beantworten was gesagt wurde hin-
sichtlich unterschiedlicher oder vervielfiltigter Zugehorigkeiten: Diese
werden eine Zeit lang hingenommen, dann aber wieder zuriickgefahren.
Das reagiert zugleich auf das, was Anne Peters gesagt hat: Uber eine
Zunahme und auch wieder Zuriicknahme von Mehrstaatigkeit 1dsst sich
dies ein Stiick weit in den Griff bekommen. Wir brauchen aber erst noch
die Regeln dafiir.

Der zweite Punkt, den ich in diesem Zusammenhang ansprechen
mochte: Wenn ich gesagt habe, der Biirgerstatus wird menschenrechtlich
iiberlagert, dann habe ich damit nicht gemeint, dass alle Elemente des
Biirgerstatus inzwischen vollstindig durch menschenrechtliche Anspriiche
ersetzt sind. Teilweise sind es Anspriiche, teilweise sind es andere Formen
der Uberlagerungen, etwa bei der Nichtdiskriminierung, wo nur bestimmte
Teile betroffen sind. Soweit es solche Bereiche betrifft, so wiirde ich unter-
streichen wollen — ich komme gleich noch einmal darauf zuriick —, dass es
mir in diesem Bereich immer zunichst einmal darum geht, Handlungs-
moglichkeiten des nationalen Gesetzgebers iiberhaupt erst zu erdffnen.
Damit ist Art. 79 Abs. 3 angesprochen. In diesem Zusammenhang eine
Bemerkung in Reaktion auf Herrn Bast: Viele gesellschaftliche Entwick-
lungen lassen sich als Prozess von Entformalisierung und neuer Reforma-
lisierung beschreiben. Und in der Tat mag man dariiber nachdenken, ob
sich im Aufenthaltsrecht oder in anderen Bereichen neue Elemente von
Reformalisierung und damit neue Arten von Statusbildung entwickeln.
Da sind wir aber, glaube ich, noch nicht. Und es ist auch nicht ausge-
macht, ob das jeweils die gleichen Voraussetzungen sind. Man kann sich
vorstellen, unterschiedlich lange Aufenthaltszeiten zu verlangen, etwa fiir
zunichst das Verbleiben-Diirfen und vielleicht irgendwann spéter fiir die
Zuerkennung eines Wahlrechts. Da gibt es also Spielriume, und gleich-
zeitig wiirde ich es auch nicht fiir ausgeschlossen halten, dass ein Prozess
der Reformalisierung einsetzt, wo dann gewissermallen die Wirkungen,
die die Staatsangehorigkeit als Klammer hatte, durch etwas anderes, etwa
eine bestimmte Dauer des Aufenthalts, ersetzt werden. Ich wiirde dann, in
Reaktion auf die Bemerkung von Herrn Groéschner ergdnzen wollen,
immer noch mit Blick auf die Frage der Staatsangehorigkeit als Status:
Das von Thnen angesprochene, Rechtsverhéltnis ist das Verhéltnis der
Person zum Staat, und daneben in meiner Analyse der ,,Entbiindelung®
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an der einen oder anderen Stelle ein Anspruch, sei er menschenrechtlich
begriindet, sei er verfassungsrechtlich begriindet, sei er einfachrechtlich
begriindet (auch das ist ja denkbar).

Es gibt dann einen Komplex von Fragen, die sich um Mehrstaatigkeit
und Ausldnderwahlrecht ranken. Auf diese mochte ich als néchstes ein-
gehen. Da wirde ich gerne zunidchst ein mogliches Missverstindnis
ansprechen, zwischen dem, was ich gesagt habe oder jedenfalls sagen
wollte, und dem, was Herr Paulus moglicherweise verstanden hat. Ich
wiirde vollkommen zustimmen, dass das Volkerrecht wenig Probleme hat,
mit mehrfachen Staatsangehorigkeiten umzugehen. Das gleiche gilt fiir
das IPR, das haben Sie angesprochen. Mein Punkt war nun nicht, zu
sagen, dass das irgendein Problem fiir das Volkerrecht wire, als ich iiber
die variablen Staatsangehorigkeiten und die Vertriage gesprochen habe.
Mein Punkt war, dass es moglicherweise ein Problem fiir einzelne Staaten
sein kann. Wenn aber ein Staat Schwierigkeiten hat, mit den Konsequen-
zen die sich aus der Mehrstaatigkeit ergeben, dann gibt es dafiir eine
volkerrechtliche Losungsmoglichkeit, namlich Vertriage zu schlieBen, die
dieses Problem ein Stiick weit entschéarfen. Nur darum ging es mir. Damit
verkniipft ist die Frage der Gleichheit: Greift es nicht vielleicht doch zu
kurz, wenn wir den Gleichheitssatz nur innerhalb einer Einheit betrach-
ten, etwa beim Wahlrecht, angucken? Miissten wir nicht doch auch auf
eine Statusgleichheit der Biirger achten? Das haben Herr Schorkopf und
auch Herr Gas angesprochen, und das klingt natiirlich auch in dem Stich-
wort an, es sei demokratisch dysfunktional, wenn eine Person mehrfache
Staatsangehorigkeiten besitzt. Prinzipiell wiirde ich sagen, dass wir diese
Form der Gleichheit im Status natiirlich beriicksichtigen miissen. Ich
meine aber, dass es bei dem Ansatz, den ich vorgeschlagen habe, moglich
wird, Rechtfertigungen fiir Unterschiede in der Gleichheit heranzuziehen,
die es vielleicht erkldren konnten, warum wir — moglicherweise nur fiir
einen bestimmten Zeitraum und in bestimmten Konstellationen — von der
puristischen Vorstellung, es sei vollig klar wer wo mitwahlen darf, ein
Stiick weit abriicken miissen. Wenn eine Person tatsidchlich enge Bindun-
gen an verschiedene Staaten hat, dann mag doch darin auch ein Recht-
fertigungsgrund liegen, warum sie in diesen verschiedenen Staaten auch
wahlen darf, etwa weil sie von bestimmten Regelungen stirker betroffen
ist als andere. Ich wiirde hier also das mir entgegen gehaltene Argument
durchaus akzeptieren, aber erwidern, dass es fiir den betroffenen Perso-
nenkreis Rechtfertigungsgriinde fiir die Durchbrechung der Gleichheit
geben kann.

Das leitet tiber zu der Frage nach der ,,Erosion® von Art. 20 Abs. 2 GG
und wo wir mit der Interpretation anfangen sollen. Welche Rolle spielt
Art. 28 Abs. 1 Satz 3? Ich habe den Eindruck, dass moglicherweise —
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zumindest teilweise — bei denjenigen, die die Fahne des Unionsrechts hier
besonders hochgehalten haben, ein Missverstdndnis vorliegen konnte. Ich
wollte damit nicht gesagt haben, Unionsbiirger seien gleichzustellen mit
allen anderen Auslidndern. Natiirlich hat aus der Sicht des Unionsrechts
der Unionsbiirgerstatus eine spezifische Qualitét, die sich auch im natio-
nalen Recht der Mitgliedstaaten niederschliagt. Meine Konsequenz und
meine Uberlegung war eine ganz andere: Mein Ausgangspunkt war
Art. 79 Abs. 3 GG: Was ist ausgeschlossen aus der Sicht des verfassungs-
dndernden Gesetzgebers? Und mein Argument war: Wenn ich es in
Art. 28 GG zulasse, dass Unionsbiirger fiir die Kommunalwahlen wahl-
berechtigt sind, dann kann ich vielleicht auch das Homogenititsgebot in
der Interpretation umkehren und sagen: Wenn das bei Art. 28 GG mog-
lich ist, muss dies nicht auch Auswirkungen auf die Interpretation des
Begriffs des Volkes in Art. 20 Abs. 2 GG haben? Und muss das nicht auch
fir Art. 79 Abs. 3 GG wiederum zur Konsequenz haben, dass sich eigent-
lich auch mit der gleichen Berechtigung als verfassungsdndernder Gesetz-
geber Drittstaatsangehorigen das Kommunalwahlrecht zugestehen kann?
Ich wollte damit nicht sagen, Unionsbiirger und Drittstaatsangehorige
stehen gleich.

Als letzten Punkt vielleicht noch zu der Bemerkung von Herrn Hill-
gruber. Dazu wiirde ich gerne zwei Dinge sagen. Der erste Punkt betrifft
die Staatenlosen Wenn meine Interpretation dazu fithrt, dass der Staaten-
lose in den materiellen Rechten gleichgestellt wird, dann erreicht sie doch
das volkerrechtliche Grundanliegen, die Benachteiligung von Staaten-
losen abzubauen. Das greift auch die Bemerkung von Herrn Mahlmann
auf. Es fehlt dann bei Staatenlosen gerade nicht mehr an der Grund-
voraussetzung, dem ,,right to have rights“. Insofern wiirde ich in dem
Argument mit dem Staatenlosen kein entscheidendes Problem sehen.

Ich wiirde, mein zweiter Punkt, auch ohne weiteres akzeptieren, wenn
Sie in meiner These 16 das Wort ,,alle* einfiigen wollen. Ich wiirde dann
allerdings noch einmal betonen: Da steht ,,mo6glich®, es wird ,,moglich®,
nicht: es ist menschenrechtlich geboten. Dann wire ich nicht mehr dabei.
Menschenrechtlich geboten ist es eben nur in bestimmten Bereichen, etwa
beim Aufenthaltsrecht unter bestimmten Voraussetzungen, bei den wirt-
schaftlichen Betitigungsrechten, aber nicht beim Wahlrecht. Beim Wahl-
recht wird es aber moglich, weil Art. 79 Abs. 3 GG in meiner Interpreta-
tion nicht entgegensteht. Hinsichtlich des Selbstbestimmungsrechts der
Volker wiirde ich nur sagen wollen: Das entstammt einem spezifischen
Kontext, der Dekolonialisierung; in diesem Kontext hatte der Begriff eine
relativ klare Bedeutung. Wir haben heute beim Selbstbestimmungsrecht
an vielen Stellen Schwierigkeiten, zu ermitteln, was das betreffende
,» Volk* ist, und ich sehe nicht, wie wir mit dem Selbstbestimmungsrecht
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der Volker eine klarere Position fiir den Volksbegriff gewinnen konnten,
als das ohnehin schon in der Interpretation des Verfassungsrechts moglich

ist.
Ich bitte zum Schluss alle diejenigen um Nachsicht, die ich nicht aus-

driicklich angesprochen habe. Danke schon.
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I.  Krise der reprisentativen Demokratie — Gefahren und Chancen

Von einer Krise der reprasentativen Demokratie zu reden, ist keine
deutsche Besonderheit. Der britische Politologe Colin Crouch spricht so-
gar davon, dass wir in einer ,,nach-demokratischen® Zeit leben, in der die
demokratischen Institutionen nur noch formal intakt sind.! Dramatisie-
rungen sind allerdings unangebracht. Demokratie als Regierungsform
erfihrt nach wie vor sehr hohe Zustimmung. In Deutschland liegen die
Umfragewerte bei fast 90 Prozent.2 Jedoch: Mit der Art, wie unsere
Demokratie tatsachlich funktioniert, ist mehr als die Hélfte der Befragten
nicht zufrieden.? Dies betrifft nicht nur, aber vor allem das Parlament.*
Das Vertrauen in die Abgeordneten ist erschreckend zuriickgegangen.
Nur 15 Prozent sind iiberzeugt, dass sich die Parlamentarier an den Inte-
ressen der Bevolkerung orientieren. Vor zwei Jahrzehnten waren immer-

I C. Crouch Postdemokratie, 2008. Vergleichbar Kritisches vernimmt man etwa von
B. Barber Starke Demokratie, 1994, C. Mouffe Uber das Politische, 2007, P Norris
Democratic Deficit, 2011, und — in historischer Perspektive — von J. Keane The Life and
Death of Democracy, 2009.

2 Infratest dimap ARD Deutschlandtrend, Juli 2010, 16 (89 % der Befragten halten —
einmal abgesehen davon, wie gut oder schlecht die Demokratie in Deutschland funk-
tioniert” — ,,die Demokratie ganz allgemein fiir eine gute Regierungsform®.). Ahnlich
Sozialwissenschaftliches Forschungszentrum Berlin-Brandenburg Sozialreport 2010, 98.
Im Vergleich zwischen West- und Ostdeutschland K. Vlk! Uberwiegt die Verdrossen-
heit oder die Unterstiitzung?, in: Falter/Gabriel/Rattinger/Schoen (Hrsg.) Sind wir ein
Volk?, 2006, 57 (61ft.); O. W. GabriellK. Neller Biirger und Politik in Deutschland, in:
Gabriel/Plasser (Hrsg.) Deutschland, Osterreich und die Schweiz im neuen Europa,
2010, 57 (1101f)). Ahnliches gilt fiir andere Industrienationen. Siche R. J. Dalton Citizen
Politics, 4. Aufl. 2006, 263.

3 Infratest dimap (Fn. 2), 15 (51% sind mit der ,,Art und Weise, wie die Demokratie
in der Bundesrepublik Deutschland funktioniert®, ,,unzufrieden®). Ahnlich Sozialwis-
senschaftliches Forschungszentrum (Fn. 2), 98; M. Walter-Rogg Aspekte politischer Kul-
tur in Deutschland, in: Westle/Gabriel (Hrsg.) Politische Kultur, 2009, 138 (164 ff.). In
international vergleichender Perspektive S. J Pharr/R. D. Putnam (Hrsg.) Disaffected
Democracies, 2000; Dalton (Fn. 2), 2451f.; Norris (Fn. 1), 57ff. Speziell zu GroBbritan-
nien V. Ram Public Attitudes to Politics, Politicians and Parliament, Parl. Affairs 2006,
1871f.; S. Kalitowski Parliament for the People?, Parl. Affairs 2009, 350ff.; R Fox
Engagement and Participation: What the Public Want and How our Politicians Need to
Respond, Parl. Affairs 2009, 673 ff. Mit einem Blick auf Norwegen M. van Wessel Poli-
tical Disaffection — What We Can Learn from Asking the People, Parl. Affairs 2010,
504 ff.

4 Zur ,Vertrauenshierarchie” Velkl (Fn. 2), 67 ff. Zum Vertrauen in , Institutionen®
im Vergleich zum Vertrauen in die ,,politischen Akteure® O. W. Gabriel Integration
durch Institutionenvertrauen?, in: Friedrichs/Jagodzinski (Hrsg.) Soziale Integration,
1999, 199ff. Vgl. auch W, J. Patzelt Warum verachten die Deutschen ihr Parlament und
lieben ihr Verfassungsgericht?, ZParl 2005, 517 ff.
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hin noch 42 Prozent positiv gestimmt.’> Die zunehmende ,,Politikerver-
drossenheit®, die sich auch in einer sinkenden Wahlbeteiligung und einem
Mitgliederschwund in den Parteien niedergeschlagen hat,® darf uns nicht
kalt lassen; denn sie kann dazu fiihren, dass Biirger letztlich auch die
demokratischen Prinzipien als solche in Frage stellen. Es wird vor einem
,»Spill over-Effekt gewarnt, der die Akzeptanz von Entscheidungen, die
den eigenen Interessen und Werten nicht entsprechen, bedrohe.” ,, Wutbiir-

5 Siehe R. Kdocher Umfrage des Allensbach-Instituts fiir die Frankfurter Allgemeine
Zeitung, FA.Z. v. 20.10.2010. Ahnlich M. T. Fliegauf!S. Huhnholz Parlamentarische Fiih-
rung, APuZ 2010/4, 21 (24); A. van Aaken Regulierung und Transparenz — Verhaltensre-
geln fiir Parlamentarier, Der Staat 49 (2010), 369 (370f.). In vergleichender Perspektive zu
den USA O. W. Gabriell L. Schollhammer Warum die Deutschen ihren Abgeordneten nicht
mehr vertrauen als dem Bundestag, ZParl 2009, 414 ff.

6 Vgl. zur Entwicklung in den Parteien E. Wiesendahl Keine Lust mehr auf Parteien,
APuZ 2001/B 10, 7ff.; J R. Winkler Parteien und Parteisysteme, in: Lauth (Hrsg.) Ver-
gleichende Regierungslehre, 3. Aufl. 2010, 215 (232). In internationaler Perspektive
GabriellNeller (Fn. 2), 93ff.; Norris (Fn. 1), 571f. Speziell zu GroBbritannien P. Parvin/
D. McHugh Defending Representative Democracy, Parl. Affairs 2005, 632 ff.; B. Rogers
From Membership to Management? The Future of Political Parties as Democratic
Organisations, Parl. Affairs 2005, 600 ff.; 4. Russell Political Parties as Vehicles of Poli-
tical Engagement, Parl. Affairs 2005, 555 ff. Fiir Daten zur gesunkenen Wahlbeteiligung
siche K. Weichs Teilnahme am politischen Leben, in: Statistisches Bundesamt/Wissen-
schaftszentrum fiir Sozialforschung (Hrsg.) Datenreport 2011, Bd. 1, 365 ff. Internatio-
nal vergleichend M. Shaw Parliamentary Democracy Today, Parl. Affairs 2004, 702 ff.;
J. Alber/U. Kohler Die Ungleichheit der Wahlbeteiligung in Europa und den USA und
die politische Integrationskraft des Sozialstaats, Leviathan 2007, 510ff.; 4. Goerres Die
soziale Norm der Wahlbeteiligung, PVS 2010, 275 ff. Manche meinen, dass die nachlas-
sende Wahlbereitschaft kein Krisensymptom, sondern ein Zeichen der Normalisierung
ist (vgl. Fn. 57). Empirische Untersuchungen legen jedoch das Gegenteil nahe; die
Wahlenthaltung muss zumindest auch als Ausdruck von Unzufriedenheit gewertet wer-
den. Siehe N. Kersting Nichtwihler — Diagnose und Therapieversuche, ZPol 2004, 403
(423: ,,Entzug der politischen Unterstiitzung aufgrund mangelnder Responsivitat®);
M. Klein Die Entwicklung der Beteiligungsbereitschaft an Bundestageswahlen, KZfSS
2005, 494ff., und — im Hinblick auf die britischen Unterhauswahlen — P. Whiteley/
H. ClarkelD. SandersIM. Stewart Turnout, Parl. Affairs 2001, 775ff.; S. Diplock Non-
Voters, Political Disconnection and Parliamentary Democracy, Parl. Affairs 2007, 715 ff.
Zu anderen Griinden fiir die Nichtwahl — auch zur gesunkenen Bedeutung der sog.
Wahlnorm (Wabhl als Biirgerpflicht) — V. Neu ,,Dann bleib ich mal weg™ — Der Mythos
der ,,Partei” der Nichtwihler, 2012, sowie P. Kellner Britain’s Culture of Detachment,
Parl. Affairs 2004, 830 ff.

7 D. Easton A Re-Assessment of the Concept of Political Support, British J. of Poli-
tical Science 5 (1975), 435 (444ff). Vgl. auch B. Westle Politische Legitimitat, 1989,
271t.; E.-W. Bockenforde Demokratie und Reprisentation, in: ders., Staat, Verfassung,
Demokratie, 1991, 379 (401); Gabriel (Fn. 4), 202f.
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ger” haben immer wieder gezeigt: Ohne ,,Legitimitatsglauben“ kann De-
mokratie nicht gut funktionieren.?

Vor diesem Hintergrund muss Kritik am Zustand unserer Demokratie
als Chance und Ressource genutzt werden.’ Dabei geht es vor allem um
eine Stiarkung der repriasentativen Demokratie. Zwar meinen 65 Prozent
der Bevolkerung, dass wichtige Fragen in Volksabstimmungen entschie-
den werden sollten.!® In der Tat gehoren Plebiszite — worauf morgen
sicher eingegangen wird — zu dem, was Benjamin Barber eine ,,starke
Demokratie* nennt.!! Sie sind jedoch schon wegen des groen Bedarfs an
Entscheidungen und der Komplexitidt der Sachfragen, die ein Entweder-
Oder vielfach nicht zulassen, sondern verhandelt werden miissen, kein
Allheilmittel.’? Die ,,Identitdt von Regierenden und Regierten®!3 ist eine

8 Siehe etwa G. Leibholz Die Reform des Wahlrechts, VVDStRL 7 (1932), 159 (160):
,Hinzukommen muB (...) stets entscheidend der Glaube des Volkes an den Legitimitéts-
anspruch der reprasentativen Instanzen. Erst hierdurch entsteht (...) das Vertrauensver-
héltnis zwischen Reprisentanten und Reprisentierten.” Vgl. auch D. Easton A Systems
Analysis of Political Life, 1965, 278 ft. (,,belief in legitimacy*); N. Luhmann Legitima-
tion durch Verfahren, 2. Aufl. 1989, 27ff. Zur Unterscheidung zwischen ,,Legitimitat®
als normativer Kategorie und ,,Legitimation” als empirischer Befund H.-J Lauth/
C. Wagner Gegenstand, grundlegende Kategorien und Forschungsfragen der ,,Verglei-
chenden Regierungslehre®, in: Lauth (Fn. 6), 17 (30f.). Von der politikwissenschaft-
lichen Differenzierung zu unterscheiden ist der Begriff der Legitimation im juristischen
Sinne als Bezeichnung fiir den Prozess. Vgl. etwa A. Vofkuhle/G. Sydow Die demokra-
tische Legitimation des Richters, JZ 2002, 673 (674), und — zur Mehrdeutigkeit des
Begriffs — E. T Emde Die demokratische Legitimation der funktionellen Selbstverwal-
tung, 1991, 26 ff.

% Vgl. B. Geiffel Kritische Biirgerinnen und Biirger — eine Gefahr fiir Demokratien?,
APuZ 2006/12, 3ff.; sowie P Norris (Hrsg.) Critical Citizens — Global Support for
Democratic Governance, 1999; Dalton (Fn. 2), 262 ff.

10 Siehe Kicher (Fn. 5). Ahnlich Sozialwissenschaftliches Forschungszentrum (Fn. 2),
102.

' Barber (Fn. 1). Zu den ,.Elementen direkter Demokratie als Entwicklungsperspek-
tive” M. MostlIM. Schuler-Harms in diesem Band, 355ft., 417 ff.

12 Die Stellungnahmen zur Volksgesetzgebung sind kaum noch zu tiberschauen. Zu-
sammenfassend etwa H. Dreier in: ders. (Hrsg.) Grundgesetz, Bd. 2, 2. Aufl. 2006,
Art. 20 (Demokratie) Rn. 106 ff.; B. Grzeszick in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 20
Rn. 111ff. Auch die Beteiligung an Verwaltungsverfahren kann — selbst wenn sie wie
etwa bei der Mediation in neuen institutionellen Arrangements geschieht — die vom
Grundgesetz verlangte institutionelle, personelle und sachliche demokratische Legitima-
tion bloB erginzen. Vgl. H. Piinder Verwaltungsverfahren, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.)
Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 13 Rn. 14 (mwN). Zu ,,GroBvorhaben
als Herausforderung fiir den demokratischen Rechtsstaat™ siche K. Waechter/T. Mann in
diesem Band, 499 ff., 544 ff.

13- C. Schmitt Verfassungslehre, 1928, 234: ,,Demokratie (...) ist Identitit von Herr-
scher und Beherrschten, Regierenden und Regierten, Befehlenden und Gehorchenden.*
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Utopie. An Reprisentanten fithrt kein Weg vorbei.!* Dabei ist der Parla-
mentarismus keine Notlosung. Er ist die Regierungsform, die unserer
zunehmend pluralisierten und von schwindender Homogenitit!® geprag-
ten Gesellschaft am besten Rechnung tragt.1¢

Ahnlich H. Kelsen Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929, 4ff.,, 14. Da-
gegen etwa R. Thoma Der Begriff der modernen Demokratie in seinem Verhaltnis zum
Staatsbegriff, Erinnerungsgabe Max Weber, Bd. 2, 1923, 37 (45f.). Zur Diskussion in
der Weimarer Republik R. Poscher Vom Werterelativismus zu einer pluralistischen
Demokratietheorie, in: Gusy (Hrsg.) Demokratisches Denken in der Weimarer Repu-
blik, 2000, 191 (211). Speziell zur Schmitt’schen Formel differenzierend M. Jestaedt
Demokratieprinzip und Kondominalverwaltung, 1993, 141ff. Identitire Demokratie-
konzepte sind zumeist durch Uberlegungen von J-J. Rousseau (Du contrat social ou
principes du droit politique, 1762) sowie durch idealisierte Vorstellungen von antiken
Polis-Demokratien, oberitalienischen Stadtkommunen und mittelalterlichen Dorfge-
meinschaften inspiriert. Vgl. fiir Nachweise zu diesen Herrschaftsorganisationen Dreier
(Fn. 12), Art. 20 Rn. 3ff;; Grzeszick (Fn. 12), Art. 20 Rn. 2.

14 Kritisch gegeniiber identitir-unmittelbaren Demokratiekonzepten etwa H. H. Klein
Demokratie und Selbstverwaltung, FS Forsthoft, 1972, 165ff.; Bickenforde (Fn. 7),
3791t,; K. Hesse Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1999, Rn. 130; R. Poscher
Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der Globalisierung, VVDStRL 67
(2008), 160 (172f.). Dass ,,Eliten” in komplexen Demokratien unumgénglich sind, miis-
sen auch diejenigen anerkennen, die — wie etwa R. 4. Dahl On Democracy, 1998, 93 ff. —
fir mehr Partizipation in der ,,Polyarchie eintreten. Vgl. auch P. Nolte Von der repri-
sentativen zur multiplen Demokratie, APuZ 2011/1-2, 5ff.; C. Mdollers Demokratie —
Zumutungen und Versprechen, 2. Aufl. 2009, 29f.

15 Uber die notwendige ,,soziale Homogenitit“ wurde vor allem in der Weimarer
Republik diskutiert. Sieche H. Heller Politische Demokratie und soziale Homogenitat
(urspriinglich 1928), in: Matz (Hrsg.) Grundprobleme der Demokratie, 1973, 6 ff., und —
in perverser Zuspitzung — C. Schmitt Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parla-
mentarismus, 2. Aufl. 1926, 14: ,,Zur Demokratie gehort also notwendig erstens Homo-
genitit und zweitens — notigenfalls — die Ausscheidung oder Vernichtung des Heteroge-
nen.“ Zur ,,Volksgemeinschaft* und ,,volkischen Artgleichheit* im Nationalsozialismus
H. Dreier/W. Pauly Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus,
VVDStRL 60 (2001), 9 (33ff.), 73 (84ff.). Eine ,,relative Homogenitit in der Gesell-
schaft”, die in ,,ethnisch-kultureller Eigenart oder einem mental verfestigten kulturellen
Erbe, in gemeinsam durchlebter politischer Geschichte, in gemeinsamer Religion, ge-
meinsamem nationalen Bekenntnis u.d.” ihren Grund haben konne, verlangt E.-W.
Bockenforde Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.) Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 64. Vgl. auch BVerfGE 89, 155
(186). Notwendig ist allerdings nur ein Grundkonsens iiber die — etwa im Grundgesetz
enthaltenen — demokratischen Werte. Vgl. H. Hofmann Legitimitit und Rechtsgeltung,
1977, 711f.; N. Achterberg Deutschland nach 30 Jahren Grundgesetz, VVDStRL 38
(1980), 55 (88); H. Hofmann/H. Dreier Reprasentation, Mehrheitsprinzip, Minderhei-
tenschutz, in: Schneider/Zeh (Hrsg.) Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 5
Rn. 55; D. Fuchs Kriterien demokratischer Performanz, in: Greven (Hrsg.) Demokra-
tie — eine Kultur des Westens, 1998, 151 (159 ff.); U Volkmann in: Friauf/Ho6fling
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II. Gelingensbedingungen der reprisentativen Demokratie

Was sind die Bedingungen fiir ein Gelingen der repriasentativen Demo-
kratie? Dass sich die Staatsgewalt in einer ,,Legitimationskette® auf Wah-
len zurtickfiihren lasst,!” geniigt nicht. Die iberkommene staatsorganisa-
tionsrechtliche Perspektive, die die Biirger blof3 als Wahler wahrnimmt,'8

(Hrsg.) Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 20 (4. Teil) Rn. 32; S. Baer Demo-
grafischer Wandel und Generationengerechtigkeit, VVDStRL 68 (2009), 290 (300 ff.).

16 Vgl. T Oppermann/H. Meyer Das parlamentarische Regierungssystem des Grund-
gesetzes, VVDStRL 33 (1975), 7 (9ff.); 69ff.; Achterberg (Fn. 15), 85ff., 95ff. AA —
bekanntermaBen — C. Schmitt (Fn. 15), etwa 63; ders. (Fn. 13), 318f. Dazu etwa
H. Becker Die Parlamentarismuskritik bei Carl Schmitt und Jirgen Habermas, 2. Aufl.
2003, 15ff. Zum Anti-Parlamentarismus im Nationalsozialismus Dreier (Fn. 15), 27.
Zur Parlamentarismuskritik im frithen 19. Jahrhundert C. Schonberger Das Parlament
im Anstaltsstaat, 1997, 282 ff. Zu Kontinuitiaten H. Wasser Parlamentarismuskritik vom
Kaiserreich zur Bundesrepublik, 1974. Zur ,,erkenntnistheoretischen Notwendigkeit des
Parlamentarismus®“ O. Lepsius in: Bertschi u.a. (Hrsg.) Demokratie und Freiheit, 1999,
123 ff. Man beachte: Hier geht es nicht um die parlamentarische Demokratie in Abgren-
zung zu prasidentiellen Regierungsformen, sondern um den Parlamentarismus iwS, der
jedes System erfasst, in dem das Parlament eine zentrale Stellung spielt. Zur Unter-
scheidung etwa S. Marschall Parlamentarismus, 2005, 59 ff.

17 Siehe dazu etwa BVerfGE 47, 253 (275f.); 52, 95 (130); 68, 1 (88); 77, 1 (40); 83, 60
(721.); 89, 155 (182); 93, 37 (66ft.); sowie z.B. Bickenforde (Fn. 7), 389; E. Schmidt-
Afmann Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, AGR 116 (1991), 239 (355ft);
Jestaedt (Fn. 13), 267 ff. Zur Kritik am ,,Legitimationskettenfetischismus® (Brun-Otto
Bryde Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratietheorie,
StWStP 1994, 305 [324]) vgl. nur A. Tschentscher Demokratische Legitimation der Drit-
ten Gewalt, 2006, 74ff., 137ff.; D. Ehlers Die Staatsgewalt in Ketten, FS Stein, 2002,
125 (127 ff); Grzeszick (Fn. 12), Art. 20 Rn. 152 ff.; N. Petersen Demokratie und Grund-
gesetz, JOR n.F. 58 (2010), 137 (153fF.).

18 Symptomatisch ist, dass die Ursachen fiir die Krise der Demokratie vor allem in
,Entparlamentarisierungstendenzen® verortet werden, die sich aus dem Ubergewicht
der Exekutive, der verfassungsgerichtlichen Abwigungskontrolle, ,,Selbstentmachtun-
gen®, foderale Verschrankungen, Entformalisierungen und Nebenorganen (,,Biindnis
fiir Arbeit”, ,,Atomkonsens“, , Nationaler Ethikrat™ etc.), Einflissen der Parteien,
Medien und Beratungsgremien sowie aus der Verlagerung von Entscheidungen auf
supra- und internationale Einrichtungen ergeben. Vgl. etwa H. H. Klein Die Funktion
des Parlaments im politischen Prozess, ZG 1997, 209 (211ff.); R. Dolzer/M. Sachs Das
parlamentarische Regierungssystem und der Bundesrat, VVDStRL 58 (1999), 7ff.,
39ff.; M. Ruffert Entformalisierung und Entparlamentarisierung politischer Entschei-
dungen als Gefdhrdungen der Verfassung?, DVBI. 2002, 1145 ff.; M. Herdegen/ M. Mor-
lok Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer Entscheidungen als Ge-
fahrdungen der Verfassung?, VVDStRL 62 (2003), 7ff., 37ff.; P Kirchhof Entparla-
mentarisierung der Demokratie?, FS Kielmansegg, 2004, 359 ff.; M. Brenner Das Prin-
zip Parlamentarismus, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3,
3. Aufl. 2005, § 44 Rn. 55ff; T Puhl Entparlamentarisierung und Auslagerung staat-
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ist zu eng. Wenn man Erkenntnisse der Nachbarwissenschaften bedenkt,
sind die Gelingensbedingungen komplexer: Sie ergeben sich aus einem
spannungsvollen Zusammenspiel von ,,Responsivitat™ und ,,politischer
Fiihrung® auf Seiten der Reprisentanten und von ,Partizipation® und
»Akzeptanz“ auf Seiten der Reprasentierten.

1. Bereitschaft der Repriisentanten zu Responsivitiit
und politischer Fiihrung

Unter dem Stichwort ,,Responsivitiat® werden die Préiferenzen der Biir-
ger in den Blick genommen.!” Verfassungsrechtlich zu fordern, dass sich
die Reprisentanten daran orientieren, ist nicht selbstverstindlich. Wer
das Grundgesetz unbefangen liest, konnte meinen, dass die Veranstaltung
von Wahlen ausreicht (Art. 20 Abs. 2 S. 2, Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG). Den
Abgeordneten wird ausdriicklich ein freies Mandat eingerdumt (Art. 38
Abs. 1 S. 2 GQG). Allerdings erschopft sich die reprasentative Demokratie
nicht im Formalen. Auch der Verweis auf das — im Einzelnen ohnehin

licher Entscheidungsverantwortung, in: Isensee/Kirchhof (ebd.), § 48; S. Unger Das
Verfassungsprinzip der Demokratie, 2008, 34ff.; G Nolte Das Verfassungsrecht vor den
Herausforderungen der Globalisierung, VVDStRL 67 (2008), 129 ff.; Poscher (Fn. 14),
160 ff.

19 Der Gedanke der Responsivitdt kam zunéichst in der U.S.-amerikanischen Repri-
sentationstheorie auf. Siehe J. R. Pennock Responsiveness, Responsibility, and Majority
Rule, Am. Political Science Rev. 46 (1952), 790ft.; H. EulaulJ. C. Wahlke/ W. Buchanan/
L. C. Ferguson The Role of the Representative, Am. Political Science Rev. 53 (1959),
7421f.; H. F. Pitkin The Concept of Representation, 1967, 209; R. A. Dahl Polyarchy —
Participation and Opposition, 1971, 1; A. Etzioni Die aktive Gesellschaft, 1975, 512;
L. Diamond/L. Morlino The Quality of Democracy, Journal of Democracy 15 (2004),
20 (27f.). Aus deutscher Sicht H. Uppendahl Reprisentation und Responsivitit, ZParl
1981, 123 ff.; Biockenforde (Fn. 7), 393ft., 396; W. J. Patzelt Abgeordnete und Reprisen-
tation, 1993, 38, 43f.; P Kevenhorster Reprasentation, in: Jarren/Sarcinelli/Saxer (Hrsg.)
Politische Kommunikation in der demokratischen Gesellschaft, 1998, 292 (294 ft.);
Fuchs (Fn. 15), 162ff; S. Marschall Offentlichkeit und Volksvertretung, 1999, 40 ft.;
Poscher (Fn. 14), 181f.; A. K. Sodler Biirger und Parlament, 2010, 22ff.; H. H. Klein in:
Maunz/Diirig (Fn. 12), Art. 38 Rn. 41; Volkmann (Fn. 15), Art. 20 Rn. 23. Mittlerweile
findet sich das Stichwort auch in der Rechtsprechung (BVerfG, E. v. 28.2. 2012, 2 BVE
8/11, Rn. 108; E. v. 19.6.2012, 2 BvE 4/11, Rn. 113). H. Eulau/P. D. Karps The Puzzle
of Representation: Specifying Components of Responsiveness, in: Eulau/Wahlke
(Hrsg.) The Politics of Representation, 1978, 55 (62 ft.), unterscheiden naher zwischen
Lpolicy responsiveness®, ,service responsiveness®, ,allocation responsiveness* und ,,sym-
bolic responsiveness*. Fiur eine empirische Untersuchung zum Bundestag, den Vorwurf
der fehlenden Responsivitit relativierend, F. Brettschneider Abgehoben oder biirgernah?
Die Responsivitat des Deutschen Bundestages, in: Oberreuter/Kranenpohl/Sebaldt
(Hrsg.) Der Deutsche Bundestag im Wandel, 2001, 258 (264 ff.).
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meist umstrittene?® — ,,Gemeinwohl® geniigt nicht.?! Damit davon gespro-
chen werden kann, dass ,alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht™ (Art. 20
Abs. 2 S. 1 GG),22 muss sich vielmehr das, was die Représentierten wollen,
in der parlamentarischen ,,Staatswillensbildung“? inhaltlich niederschla-
gen. 4

20 Nach J A. Schumpeter Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 8. Aufl. 2005
(urspriinglich 1942), 399, gibt es ,.kein solches Ding wie ein eindeutig bestimmtes Ge-
meinwohl, iiber das sich das ganze Volk kraft rationaler Argumente einig wire oder zur
Einigkeit gebracht werden konnte.“ Ahnlich gegeniiber dem Begriff des ,, Volkswillens“
Thoma (Fn. 13), 63. Die inhaltliche Offenheit des Gemeinwohlbegriffs betont 4. Hatje
Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 135 (140f.). Dass das Ge-
meinwohl nicht @ priori vorgegeben ist, sondern sich erst im Prozess der Auseinander-
setzung divergierender Interessen bildet, hob vor allem E. Fraenkel Pluralismus als
Strukturelement der freiheitlich-rechtsstaatlichen Demokratie (zuerst 1964), in: ders.,
Deutschland und die westlichen Demokratien, 2011, 256 ff., hervor. Zum ,,prozedura-
le(n) Gemeinwohlverstindnis® aus heutiger Zeit etwa G. F. Schuppert Staatswissen-
schaft, 2003, 224 ff.

21 Siehe fiir neuere Versuche, das Gemeinwohl zu bestimmen, R. Mayntz Wohl-
fahrtsokonomische und systemtheoretische Ansitze zur Bestimmung des Gemeinwohls,
in: Miinkler/Fischer (Hrsg.) Gemeinwohl und Gemeinsinn, 2002, 111 {f.; B. J. Hartmann
Eigeninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen und Abstimmungen, A6R 134 (2009), 1
(13ff.). In jlingerer Zeit taucht das Konzept — vor allem im Hinblick auf die mit der
Europdisierung und Globalisierung verbundenen ,,Legitimationsdefizite® — unter dem
Stichwort ,,Output-Legitimation® wieder auf. Vgl. Fritz W. Scharpf Regieren in Europa,
1999, 16ff. (grundlegend: ders. Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung,
2. Aufl. 1975, 211f.); A. Peters Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001,
S521ft, 5771f., 580ft.; C. Tietje Die Staatsrechtslehre und die Veranderung ihres Gegen-
standes, DVBL. 2003, 1081 (1089f.). Zu Recht kritisch z.B. Poscher (Fn. 14), 176f;
Unger (Fn. 18), 278 ff.

22 Das Bundesverfassungsgericht versteht das Volk im Hinblick auf das Wahlrecht als
Personengesamtheit” (VerfGE 83, 37 [S0f.]). Dies schlieB3t es nicht aus, den Kreis der-
jenigen, deren Interessen in der parlamentarischen Entscheidungsfindung ihren Nieder-
schlag finden miissen, im Sinne der ,,Kommunikationsgrundrechte” (unten bei Fn. 52ff.)
individualistisch zu bestimmen. Zu den unterschiedlichen Demokratieverstindnissen
etwa Unger (Fn. 18), 56ff. (,,holistisch-monistisches* und ,,individualistisch-pluralisti-
sches® Demokratieverstindnis); Petersen (Fn. 17), 153 ff.

2 Zur Unterscheidung zwischen dem ,,Volkswillensbildungsprozess® und dem
LwStaatswillensbildungsprozess® W. Schmitt Glaeser Die grundrechtliche Freiheit des
Biirgers zur Mitwirkung an der Willensbildung, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 18), § 38
Rn. 3, 32 ff.; Klein (Fn. 19), Art. 21 Rn. 154ff.

24 Schon der klassische englische Verfassungstheoretiker W. Bagehot Die englische
Verfassung, 1971 (urspriinglich 1867), 137f., hat hervorgehoben, dass das Parlament die
Funktion hat, die Gedanken des Volkes zum Ausdruck zu bringen. Siehe zu dieser
LArtikulationsfunktion® etwa S. Schiittemeyer Bundestag und Biirger im Spiegel der
Demoskopie, 1986, 203 ff. E.-W. Bickenforde Demokratische Willensbildung und Re-
présentation, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 18), § 34 Rn. 28f., spricht von der Notwendig-
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Aufgrund der widerspriichlichen Vielfalt der Praferenzen, der Komple-
xitdt vieler Probleme, des — oft durch Zeitdruck verscharften — groflen
Entscheidungsbedarfs und der Notwendigkeit, auch nicht artikulierte
Interessen zu beriicksichtigen,? kann es allerdings ohne das nicht gehen,
was in der Politikwissenschaft ,,politische Fiihrung“? genannt wird.?’
Letztlich miissen die Parlamentarier bei der Wahrnehmung ihres ,,Am-
tes“?8 als ,, Treuhdnder” nicht nur ihrer jeweiligen Wahlerschaft, sondern
»des gesamten Volkes“ (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG)? eine eigene Entschei-
dung dariiber treffen, ob sie den ihnen gegeniiber artikulierten Anliegen

keit, dass die Abgeordneten den ,,Volkswillen“ nicht nur formal, sondern auch ,,inhalt-
lich représentieren®. Traditionell wird das Volk allerdings — anders als hier vertreten —
bloB als eine abstrakte Einheit angesehen. Das, was die Biirger tatsdchlich wollen, blieb
auBen vor. So sprach E. Kaufimmann Zur Problematik des Volkswillens (urspriinglich
1931), in: Matz (Fn. 15), 20 (22ff.), von dem durch die Reprisentanten zu artikulieren-
den ,,Volksgeist®. C. Schmitt (Fn. 13), 212, sah als maBgeblich den Willen der ,,politi-
schen Einheit des Volkes* an, die vom ,,Volk in seinem natiirlichen Vorhandensein® zu
trennen sei. Siehe auch unten bei Fn. 33 ff.

25 Zu Kritik am Responsivitatskriterium aus Sicht der Public-Choice-Theorie
R. Hardin Public Choice Versus Democracy, in: Copp/Hampton/Roemer (Hrsg.) The
Idea of Democracy, 1993, 157 ff.; Fuchs (Fn. 15), 167 ff. Zum Problem des ,, Trittbrett-
fahrens” und zur groBen Gruppe derjenigen, die ,,schweigend leiden*, M. Olson Die
Logik des kollektiven Handelns, 3. Aufl. 1992, 59ff., 163 ff.

26 Vgl. L. Helms Leadership-Forschung als Demokratiewissenschaft, APuZ 2010/
2-3, 3ff; J S. Nye Jr. The Powers to Lead, 2008; M. T. FliegauflA. Kiefling/L. Novy
Leader und Follower, ZPol 2008, 399ff.; A. Zimmer/R. Jankowitsch (Hrsg.) Political
Leadership, 2008; N. O. Keohane Thinking about Leadership, 2010, 155ff.; B. Kellerman
Bad Leadership — What It Is, How It Happens, Why It Matters, 2008.

27 Dass eine ,,absolute Responsivitdt (...) das System passiv und ungesteuert den
fluktuierenden Verdnderungen in den Priferenzen (...) iiberlassen® wiirde, muss selbst
Etzioni (Fn. 19), 512, ein Befiirworter einer ,,aktiven Gesellschaft“, anerkennen. Dem
folgend Uppendahl (Fn. 19), 126ft.; Marschall (Fn. 19), 40ft.; Sodler (Fn. 19), 27ft.
Ahnlich G Sartori Demokratietheorie, 1992, 173 ff.; Bickenforde (Fn. 7), 388.

28 Pragend fiir das Amt, das die Repréisentanten ausiiben, sind seine Fremdniitzigkeit
und die Unabhéngigkeit von Partikularbindungen. Die Reprisentanten miissen einen
amtlichen Willen bilden, der die Belange des gesamten Volkes beriicksichtigt. Vgl.
W. Hennis Amtsgedanke und Demokratiebegriff, FS Smend, 1962, 51 ff.; M. Kriele Ein-
fihrung in die Staatslehre, 6. Aufl. 2003, 257ff.; Bockenforde (Fn. 7), 393f.; Klein
(Fn. 19), Art. 38 Rn. 191, Art. 48 Rn. 28 ff. Gegen die Rede vom ,,Amt“ des Abgeord-
neten J. Isensee in: ders./Kirchhof (Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts, Bd. 4, 3. Aufl.
2006, § 71 Rn. 142.

2 Zu den verschiedenen ,,Reprasentationsstilen® Eulau/ Wahlkel Buchanan! Ferguson
(Fn. 19), 746ff. (,,Delegate”, , Trustee, . Politico™). Zur historischen Entwicklung
J. Hatschek Das Parlamentsrecht des Deutschen Reiches, 1915, 568 ff. Aus neuerer Zeit
Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 10, 188.
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der Biirger folgen oder nicht. Demokratie ist nicht blo Demoskopie.*
Scharfziingig warnte schon Edmund Burke vor bloBem ,,Populismus“3!:
,Euer Abgeordneter schuldet euch nicht nur seinen ganzen Fleil3, sondern
auch einen eigenen Standpunkt; und er verrit euch, anstatt euch zu die-
nen, wenn er ihn zugunsten eurer Meinung aufopfert.“32

Wie sollen die Repriasentanten das anspruchsvolle Spannungsverhélt-
nis zwischen ,,Responsivitit“ und ,,politischer Fithrung* 16sen? Traditio-
nell heiB3t es paternalistisch, man solle das ,,Wohl* des Volkes, nicht des-
sen ,,Willen* im Auge haben,3? dem ,,hypothetischen Volkswillen* gebiihre
im Zweifelsfall der Vorzug gegeniiber dem ,,empirischen Volkswillen®.34
Aus Sicht der Biirger ist das Regel-Ausnahme-Verhiltnis allerdings genau
umgekehrt ausgerichtet. Erkldrungsbediirftig ist es, wenn Abgeordnete
von vorgebrachten Wiinschen abweichen.?® Dies folgt auch aus der Ver-
fassung. Mit dem freien Mandat ist — anders als Hermann Heller es nahe
legte®¢ — keine ,,demokratisch nicht gebundene Macht“ verbunden. Da
alle Staatsgewalt vom Volke auszugehen hat, muss gelten: So viel ,,Res-

30 Ebenso Dreier (Fn. 12), Art. 20 Rn. 119. Zu den Gefahren der Demoskopie bereits
W. Hennis Meinungsforschung und représentative Demokratie, 1957, 42 ff.

31 Zum Vorwurf des Populismus differenzierend Brettschneider (Fn. 19), 259f.;
U. Jun Populismus als Regierungsstil, in: Decker (Hrsg.) Populismus — Gefahr fiir die
Demokratie oder niitzliches Korrektiv?, 2006, 233 ff.

32 FE. Burke Rede an die Wihler von Bristol (1774), in: v. d. Gablentz (Hrsg.) Die
politischen Theorien seit der amerikanischen Unabhéngigkeitserklarung, 2. Aufl. 1963,
82 f. Zur Deutung D. Beetham Political Participation, Mass Protest and Representative
Democracy, Parl. Affairs 2003, 597 ff.; C. Méllers Die drei Gewalten, 2008, 81f.

3 Siehe M. Greiffenhagen/S. Greiffenhagen, Ein schwieriges Vaterland — Zur politi-
schen Kultur in Deutschland, 1993, 73. Dass die ,,Untertanenkultur® keine spezifisch
deutsche Eigenschaft ist, betonen zu Recht Gabriell Neller (Fn. 2), 57 ff. AA im Hinblick
auf ,,Bismarcks politisches Erbe“ M. Weber Parlament und Regierung im neu-
geordneten Deutschland (urspriinglich 1918), in: ders., Gesammelte Politische Schrif-
ten, 5. Aufl. 1988, 306 (319f.).

3 Siehe E. Fraenkel Die reprisentative und die plebiszitire Komponente im demo-
kratischen Verfassungsstaat (zuerst 1958), in: ders. (Fn. 20), 165. Zu den beiden Katego-
rien M. Kriele Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 46
(54). Kritisch gegeniiber dem ,,hypothetischen Volkswillen“ auch H. Meyer Die Stellung
der Parlamente in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes, in: Schneider/Zeh
(Fn. 15),§4 Rn. 9.

35 In den Worten der U.S.-amerikanischen Politologin Pitkin (Fn. 19), 224: “The
representative system must (...) be responsive to public opinion, except insofar as non-re-
sponsiveness can be justified in terms of the public interest”. Gegen eine paternalistische
guardianship® im Hinblick auf das ,,common good* auch Dahl (Fn. 14), 69 ff.

3% Siehe H. Heller Staatslehre, 6. Aufl. 1983 (1. Aufl. 1934), 279 (247). Dem folgend
Bdckenforde (Fn. 7), 387.
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ponsivitat® wie moglich, so viel ,,politische Fithrung® wie nétig.3” Abwei-
chungen von den Préferenzen der Biirger miissen erldutert werden.3
Diese Verfassungsgebote sind wegen des freien Mandats zwar nicht ein-
klagbar.® Den Biirgern bleibt aber die Sanktion bei den nachsten Wah-
len.** Man mag von verfassungsrechtlich fundierten ,,Obliegenheiten® der
Parlamentarier sprechen.

2. Bereitschaft der Reprisentierten zu Partizipation und —
wenn auch kritischer — Akzeptanz

Fiir das Gelingen der repréasentativen Demokratie sind allerdings nicht
nur die Repridsentanten verantwortlich. Auch die Représentierten miissen
ihren Anteil leisten. Notwendig ist eine ,,Biirgerkultur®, die von einer
Bereitschaft einerseits zu politischer ,,Partizipation* und andererseits zu —
wenn auch kritischer — ,,Akzeptanz® gepragt ist.*!

37 Ahnlich Fuchs (Fn. 15), 163; H. D. Horn Erosion demokratischer Offentlichkeit?,
VVDStRL 68 (2009), 413 (438).

3 Pitkin (Fn. 19), 209, betont: “The representative must act in such a way that there is
no conflict, or if it occurs an explanation is called for. He must not be found persistently at
odds with the wishes of the represented without good reason in terms of their interest,
without a good explanation of why their wishes are not in accord with their interests.”
Bereits Bagehot (Fn. 24), 191, erklarte: ,,Eine freie Regierung ist wesentlich eine Regie-
rung durch Uberzeugung®. Siche auch Kriele (Fn. 34), 52; Meyer (Fn. 16), 99; F. Brett-
schneider Offentliche Meinung und Politik, 1995, 240f.

¥ Dass die Wahrnehmung der Amtspflichten grundsétzlich keinen rechtlichen Sank-
tionen unterliegt, betont Klein (Fn. 19), Art. 48 Rn. 35.

40 Zur Bedeutung der ,,Abrechnung durch Wahl“ fiir die ,,Responsivitat™ D. Herzog
Was heiflt und zu welchem Ende studiert man Représentation, in: ders./WeBels (Hrsg.)
Konfliktpotentiale und Konsensstrategien, 1989, 307 (325).

41 Grundlegend in international vergleichender Perspektive G. A. Almond!S. Verba
The Civic Culture, 1965, 29f. (Mischung aus ,, Participant Culture* und ,,Parochial Cul-
ture*). Naher dazu und zu Fortentwicklungen des Konzepts Schiittemeyer (Fn. 24),
33ff.; D. Fuchs Das Konzept der politischen Kultur, FS Klingemann, 2002, 27 (36ff.);
R. J. Dalton/H.-D. Klingemann Citizens and Political Behavior, in: dies. (Hrsg.) The
Oxford Handbook of Policial Behavior, 2007, 3 (6ff.); Séodler (Fn. 19), 39f. Verglei-
chend zu den ,,Biirgertugenden* (,,civic virtues™) in Ost- und Westdeutschland Gabriell
Neller (Fn. 2), 129ff. Wiahrend fehlende Akzeptanz mit Zwangsmitteln iiberwunden
werden kann, ist die Bereitschaft zur Partizipation nur eine ,,vorrechtliche Verfassungs-
erwartung®. Vgl. Isensee (Fn. 28), Rn. 126. Zur Frage der Wahlpflicht unten Fn. 57.
Gegen das hier zugrunde gelegte Verstindnis der Rolle der Biirger im Staat, die Biirger-
verantwortung weitgehend auf den Gesetzesgehorsam reduzierend, O. Depenheuer Biir-
gerverantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, VVDStRL 55 (1996), 90 (99ft.,
123).
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Dabei erschopft sich die Partizipation — hier weit verstanden*? — nicht
in der — vom Grundgesetz besonders hervorgehobenen (Art. 20 Abs. 2
S. 2, Art. 38 Abs. 1 S. 1, Art. 39 Abs. 1 S. 1 GG) — Teilnahme an Wahlen.
Wahlen sind eine zwar notwendige, aber keine hinreichende Bedingung
fir die Demokratie.*® Joseph Schumpeters Einschidtzung, dass Biirger,
wenn sie einmal jemanden gewihlt haben, einsehen miissen, dass ,,die
politische Tatigkeit seine Sache ist und nicht die ihre“,* kann nicht gel-
ten. Man wird an den berithmten Satz von Jean-Jacques Rousseau erin-
nert, dass die Englander sich zu Unrecht frei wiahnten, weil sie tatsiachlich
nur im Augenblick der Ausiibung des Wahlrechts frei seien.*> Um sicher-
zustellen, dass ,,alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht®, miissen die Biirger
auch nach den Wahlen auf die parlamentarische Entscheidungsfindung
Einfluss nehmen koénnen.*® Dies kann individuell geschehen, gemeinsam
mit anderen und durch ,intermedidre” Akteure.#’ In erster Linie ist es

4 In der hier zugrunde gelegten Begrifflichkeit reicht die ,,Partizipation® von der
»Ausiibung von Staatsgewalt” in ,,Wahlen“ und ,,Abstimmungen (Art. 20 Abs. 2 S. 2
GGQG) iiber rechtlich geregelte Chancen zur Beeinflussung der staatlichen Entscheidungs-
findung bis zu informellen Einflussnahmen. Vergleichbar unterscheidet W. Steffani Ge-
waltenteilung und Parteien im Wandel, 1997, 250 ff., zwischen ,,plebiszitiren Wahlent-
scheidungen®, ,,plebiszitdren Sachentscheidungen® und ,,plebiszitirer Mitwirkung®.
Vgl. auch G Liibbe- Wolff Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60
(2001), 246 (283ff.), und — mit Blick auf Verwaltungsentscheidungen — R. Walter/
W. Schmitt Glaeser Partizipation an Verwaltungsentscheidungen, VVDStRL 31 (1973),
147 (153 ff.); 178 (183 ff.); Schmidt-Afmann (Fn. 17), 373 ff.

$ Vgl. etwa A. Giddens Jenseits von Links und Recht — Die Zukunft radikaler
Demokratie, 1997, 161f. Die politikwissenschaftlichen Sichtweisen zusammenfassend
A. Schmidt Die Rolle von Wahlen in der Demokratie, in: Falter/Schoen (Hrsg.) Hand-
buch Wahlforschung, 2005, 3 (13 ff.).

# Schumpeter (Fn. 20), 468.

45 Rousseau (Fn. 13), Buch III, Kapitel 15. Zum historischen Hintergrund Fraenkel
(Fn. 34), 169; M. G. Schmidt Demokratietheorien, 5. Aufl. 2010, 83f.

4 In BVerfGE 20, 56 (98f.), heift es deutlich: ,,Das Volk bringt (...) seinen politi-
schen Willen nicht nur durch Wahlen und Abstimmungen zum Ausdruck. Das Recht
des Biirgers auf Teilhabe an der politischen Willensbildung duBert sich nicht nur in der
Stimmabgabe bei Wahlen, sondern auch in der EinfluBnahme auf den sténdigen Pro-
zess der politischen Meinungsbildung.“ Vgl. auch BVerfGE 69, 315 (346), sowie Kriele
(Fn. 34), 65; Hesse (Fn. 14), Rn. 149ff.; Liibbe-Wolff (Fn. 42), 282ff.; H.-P. Schneider
Das Parlamentsrecht im Spannungsfeld von Mehrheitsentscheidung und Minderheiten-
schutz, FS 50 Jahre BVerfG, 2001, 626 (631); Volkmann (Fn. 15), Art. 20 Rn. 19ft;
Meyer (Fn. 16), 77f.; C. Starck Teilnahmerechte, in: Merten/Papier (Hrsg.) Handbuch
der Grundrechte, Bd. 2, 2006, § 41 Rn. 57; R. Lhotta Parlamentarismus als Gewalten-
teilung, in: Schone/v. Blumenthal (Hrsg.) Parlamentarismusforschung in Deutschland,
2009, 259 (267 ff.); Dreier (Fn. 12), Art. 20 Rn. 82ff.

47 Néher zur politischen Partizipation E. Fraenkel Moglichkeiten und Grenzen politi-
scher Mitarbeit der Biirger in einer modernen parlamentarischen Demokratie (zuerst
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Aufgabe der Parteien, die Interessen in der Gesellschaft aufzugreifen, in
praktikable Alternativen zu aggregieren und in den parlamentarischen
Entscheidungsprozess einzubringen.® Die Parteien haben darauf aber
kein Monopol, sondern ,,wirken* — wie es in Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG heiflit -
an der politischen Willensbildung bloB ,,mit“.** Eine vergleichbare Funk-
tion nehmen ,,Interessenverbdnde®, andere ,,Lobbyisten“® und natiirlich
auch die Medien® wahr.

1966), in: ders. (Fn. 20), 283 ff.; sowie Herzog (Fn. 40), 331 ff.; Gabriel/Neller (Fn. 2),
89ft.; Sodler (Fn. 19), 451f., 88 ff. Speziell und positiv zu den sog. nichtkonventionellen
Beteiligungsformen — Leserbriefe, Unterschriftensammlungen, Biirgerinitiativen, Pro-
testdemonstrationen, Massenpetitionen, Initiativen zu Volksentscheiden etc. — 4. Had-
Jjar/R. Becker Unkonventionelle politische Partizipation, KZfSS 2007, 410ft.; D. Rucht
Protest als Kommunikation, in: Gosewinkel/Schuppert (Hrsg.) Politische Kultur im
Wandel von Staatlichkeit, 2007, 337 ff.; Nolte (Fn. 14), 5ff.; in internationaler Perspek-
tive P. Sniderman A Question of Loyalty, 1981, 47 ff.; Dalton/Klingemann (Fn. 41), 131f.;
Keane (Fn. 1), 585ff.; J. S. Fishkin When People Speak — Deliberative Democracy and
Public Consultation, 2009, 45ff.; P Rosanvallon Demokratische Legitimitédt, 2010,
250 ff. Die Bedeutung der Beteiligung jenseits von Wahlen relativierend Crouch (Fn. 1),
24 ff. Zur Lage in der Schweiz R. A. Rhinow Parteienstaatlichkeit — Krisensymptome des
demokratischen Verfassungsstaats?, VVDStRL 44 (1986), 83 (103 ff.). Zur Abgeordne-
tensicht H.-P. Bartels Wahlkreiskommunikation, ZParl 2008, 487 ff.

4 Vgl. etwa BVerfGE 2, 1 (11{f)); 20, 56 (101); 44, 125 (145f.); 52, 63 (82f.); 60, 53
(611, 661.); 73, 40 (85); 85, 264 (284); 91, 262 (2681.); Enquete-Kommission Verfassungs-
reform BT-Drs. 7/5924, 12; sowie G. Leibholz Der Strukturwandel der modernen Demo-
kratie (urspringlich 1958), in: Matz (Fn. 15), 170 (187ff.); K. Hesse Die verfassungs-
rechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen Staat, VVDStRL 17 (1959), 11
(201f.); Depenheuer (Fn. 41), 118; D. Grimm Parlament und Parteien, in: Schneider/Zeh
(Fn. 15), § 6 Rn. 3; P Kunig Parteien, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 18), § 40 Rn. 74ff.;
Klein (Fn. 19), Art. 21 Rn. 1, 150ff.; M. Kotzur Demokratie als Wettbewerbsordnung,
VVDStRL 69 (2010), 173 (206 ff.) Aus Sicht der Politikwissenschaft zusammenfassend
Winkler (Fn. 6), 220f. Zur Integration und Fraktionsbildung in Parteien K. v. Beyme
Parteien in westlichen Demokratien, 1982, 276ff. Zur Linkage-Funktion im europi-
ischen Vergleich 7. Poguntke Parteiorganisation im Wandel, 2000, 23 ff. Speziell zu
GroBbritannien Rogers (Fn. 6), 604 ff.

4 Siehe BVerfGE 20, 56 (114); 41, 399 (416f.); 52, 63 (83); sowie etwa Meyer
(Fn. 16), 78; Kunig (Fn. 48), Rn. 16 {f.; Schmitt Glaeser (Fn. 23), Rn. 11. Die Bedeutung
der Parteien im Hinblick auf die immer professioneller agierenden Verbénde relativie-
rend M. Stolleis Parteienstaatlichkeit — Krisensymptome des demokratischen Verfas-
sungsstaats, VVDStRL 44 (1986), 7 (14f., 20f.).

0 Vor allem nehmen Interessenverbénde eine wichtige demokratische Aufgabe wahr,
indem sie — dhnlich den Parteien — heterogene Forderungen gebiindelt in den parlamen-
tarischen Prozess einspeisen und ihren Mitgliedern so die Moglichkeit zur mittelbaren
Partizipation an der politischen Willensbildung bieten. Vgl. E. Friesenhahn, Parlament
und Regierung im modernen Staat, VVDStRL 16 (1958), 9 (28); J. Weber Die Interes-
sengruppen im politischen System der Bundesrepublik Deutschland, 1977, 343ff;
U.v. Alemann Der Wandel organisierter Interessen in der Bundesrepublik, APuZ 1989/
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Verfassungsrechtlich abgesichert wird der biirgerschaftliche Einfluss
auf die parlamentarische Staatswillensbildung durch die ,,Kommunika-
tionsgrundrechte”.52 Dass diese Gewihrleistungen fiir die ,,freiheitlich-
demokratische Staatsordnung (...) schlechthin konstituierend* sind, hat
das Bundesverfassungsgericht schon frith hervorgehoben’? und damit deut-
lich gemacht, dass sich der biirgerschaftliche ,,status activus“>* nicht auf
die formliche Entscheidung iiber die Reprisentanten in ,,Wahlen® und
gef. liber Sachfragen in ,,Abstimmungen® (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) be-
schrinkt. Dass Kommunikationsrechte z.T. auch Nichtdeutschen zukom-

B 49, 3ff.; M. Sebaldt/A. Strafiner Verbande in der Bundesrepublik Deutschland, 2004,
15, 59ff.; H.-D. Horn Verbinde, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 18), § 41 Rn. 47ff. Zum
Unterschied zwischen Parteien und Verbdnden Meyer (Fn. 16), 83f.; Hofmann/Dreier
(Fn. 15), § 5 Rn. 20; Klein (Fn. 19), Art. 21 Rn. 165. Zur Lage in der Schweiz etwa Rhi-
now (Fn. 47), 101 ff; zu Osterreich H. Schéffer Parteienstaatlichkeit — Krisensymptome
des demokratischen Verfassungsstaats, VVDStRL 44 (1986), 46 (70ff.). Zu den USA
siche Fn. 177. Naher zum Einfluss der Lobbyisten unten bei Fn. 174 ff.

51 Zum ,,Binnenpluralismus® im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk etwa BVerfGE 57,
295 (3291f.); 73, 118 (153, 1721.); 83, 238 (296); 90, 60 (88f.), zum ,,AuBenpluralismus*
des privaten Rundfunkangebots BVerfGE 95, 163 (172); Kotzur (Fn. 48), 212 ff. Allge-
mein zur Rolle der Medien aus politikwissenschaftlicher Sicht K. v. Beyme Der Gesetz-
geber, 1997, 731t.; Gabriel (Fn. 4) 218f.; Marschall (Fn. 19), 47ff.; F. Brettschneider
(Fn. 19), 258ft.; H.-G. Soffner/D. Tinzler Medienwahlkampfe, in: Dérner/Vogt (Hrsg.)
Wahlkdampfe — Betrachtungen iiber ein demokratisches Ritual, 2002, 92 ff.; U. Sarcinelli
Demokratie unter Kommunikationsstress?, APuZ 2003/B 43, 39ff.; G. Vowe/M. Dohle
Politische Kommunikation im Umbruch, PVS 2007, 338 ff.; C. Reinemann Medialisie-
rung ohne Ende?, ZfP 2010, 278 ff.; Gabriell Neller (Fn. 2), 82 ff. Speziell im Hinblick auf
die ,,neuen Medien“ S. Marschall Alte und neue Offentlichkeiten, in: Kamps (Hrsg.)
Elektronische Demokratie?, 1999, 109 ff.; M. Meckel Cyberpolitics und Cyberpolity, in:
Kamps (ebd.), 229 ff.

32 Kritisch gegeniiber der demokratischen Grundrechtsdeutung Jestaedt (Fn. 13),
192 (,,Der sog. Volkswillensbildungsprozess ist [...] zwar conditio, nicht aber causa effi-
ciens demokratischer Legitimation®); Unger (Fn. 18), 29ff., 239 ff. Auch das Petitions-
recht — siche unten bei Fn. 221 ff. — ist ein Kommunikationsgrundrecht mit demokra-
tischer Bedeutung. Siehe nur Klein (Fn. 19), Art. 17 Rn. 52, 135. Zu den grundrecht-
lichen Grundlagen des Verbandswesens R. Steinberg Parlament und organisierte Inter-
essen, in: Schneider/Zeh (Fn. 15), § 7 Rn. 100ff.; Horn (Fn. 50) Rn. 12ff;; zur Partei-
arbeit Kunig (Fn. 48), Rn. 90 ff.

33 Siehe BVerfGE 7, 198 (208), und etwa BVerfGE 20, 56 (97f.); 20, 162 (174); 27, 71
(81); 62, 230 (247); 69, 315 (345); 71, 206 (219f.); 76, 196 (208 f.). Kritisch Depenheuer
(Fn. 41), 118ff.

#* Vgl. G Jellinek System der subjektiv-Offentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, 81ff.,
86ft., 136ft,; sowie etwa Starck (Fn. 46), Rn. 1ff. Zum ,,status activus processualis*
grundlegend P. Hiiberle Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), 43 (80 ff.,
861T.).
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men, steht dieser Einordnung nicht entgegen, da es ja blo3 um Einfluss-
nahme, nicht um Entscheidung geht.>’

Partizipation setzt Interesse und Informiertheit voraus.® Am gerings-
ten ist der Aufwand, wenn es um die Wahl geht. Dafiir ist aber auch ihr
Einfluss wenig spezifisch.’” In Parteien und Interessenverbianden mitzuar-
beiten, ist effektiver, verlangt aber auch einen hoheren Einsatz, der mit
anderen Interessen konkurriert.® Dass das traditionelle politische Enga-
gement abgenommen hat, wird allenthalben beklagt.?® Allerdings sind
nach empirischen Studien rund zwei Drittel der Biirger bereit, sich gesell-

55 Klein (Fn. 19), Art. 17 Rn. 67, schlieBt — allerdings unter Zugrundelegung eines
engeren Partizipationsbegriffs (siche oben Fn. 42) — etwa aus dem Umstand, dass sich
auch Nichtdeutsche auf das Petitionsrecht berufen kénnen, auf den ,,Willen des Verfas-
sungsgebers®, das Petitionsrecht ,,nicht als ein staatsburgerliches, auf Partizipation an
der staatlichen Willensbildung ausgerichtetes, sondern als Freiheitsrecht zu konstru-
ieren®. Ahnlich Klein (Fn. 19), Art. 17 Rn. 81, wo betont wird, dass das Petitionsrecht
kein Recht des ,,status activus* ist. Dagegen etwa N. Achterberg Parlamentsrecht, 1984,
453f.; C. Langenfeld Das Petitionsrecht, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 18), § 39 Rn. 13.
Dass die Kommunikationsgrundrechte urspriinglich als Biirger- und nicht als Men-
schenrechte anerkannt wurden und erst das Grundgesetz fiir die Meinungs-, Presse- und
Informationsfreiheit (Art. 5 GG), nicht aber fiir die Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit (Art. 8 und 9 GG) davon abgewichen ist, betont Bickenforde (Fn. 15), Rn. 37.

56 Skeptisch aus Sicht der ,elitistischen” Demokratietheorie Schumpeter (Fn. 20),
413 ff. Er betont (416): ,,So fallt der typische Biirger auf eine tiefere Stufe der gedank-
lichen Leistung, sobald er das politische Gebiet betritt. Er argumentiert und analysiert
auf eine Art und Weise, die er innerhalb der Sphére seiner wirklichen Interessen bereit-
willig als infantil anerkennen wiirde. Er wird wieder zum Primitiven.* Zusammenfas-
send zu den verschiedenen demokratietheoretischen Konzeptionen — ,.political fool*,
wsuper citizen” und ,,cognitive mizer” (,kognitiver Geizkragen®) — K. Neller Politische
Informiertheit, in: Greiffenhagen/Greiffenhagen (Hrsg.) Handworterbuch zur politi-
schen Kultur, 2. Aufl. 2002, 363 (364 ff.).

57 Nicht zur Wahl zu gehen (vgl. oben Fn. 6), kann vor diesem Hintergrund durchaus
rational” sein. Vgl. 4. Downs Okonomische Theorie der Demokratie, 1968 (urspriing-
lich 1957), 255; Luhmann (Fn. 8), 166; Depenheuer (Fn. 41), 117 (,,Wenn es nichts zu
entscheiden gibt, konnte der Biirger auch ,wiirfeln‘. Unterschiedlich hohe Wahlbeteili-
gung indiziert ein gesundes Demokratieverstindnis.”). Die Einfithrung einer Wahl-
pflicht empfiehlt sich daher nicht. Ebenso in der Weimarer Republik H. Pohl Die Re-
form des Wahlrechts, VVDStRL 7 (1932), 131 (143); H. Triepel Diskussionsbeitrag,
VVDStRL 7 (1932), 194. Aus neuerer Zeit S. Holscheidt Das Recht der Parlamentsfrak-
tionen, 2001, 44f. Eher dafiir C. Labrenz Die Wahlpflicht, ZRP 2011, 214ff. Zur
Diskussion um die Zuldssigkeit einer Verfassungsdnderung D. Merten Biirgerverant-
wortung im demokratischen Verfassungsstaat, VVDStRL 55 (1996), 7 (24); S. Haak
Wahlpflicht und Demokratie, KritV 2001, 80 ft.

8 Naher Scharpf (Fn. 21), 571f.

% Siehe oben Fn. 6. Zum ,nichtkonventionellen” politischen Engagement oben
Fn. 47.
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schaftlich zu betétigen.® Dass sich diese Einsatzbereitschaft kaum auf die
demokratische Mitwirkung richtet, ist ein Warnsignal,®' das die Parla-
mentarier zu verstirkten Bemiithungen aufruft.

Wenn die Reprisentanten im Rahmen ihrer Aufgabe zur ,,politischen
Fithrung®“ Entscheidungen treffen, die Biirgerpriferenzen nicht entspre-
chen, ist die Bereitschaft zur ,,Akzeptanz® gefragt. Allerdings verlangt
eine funktionierende Demokratie nicht blinde Gefolgschaft, sondern
neben vertrauensvoller Loyalitdt®? auch ein gesundes Misstrauen, das die
Biirger als ,,Prinzipal® zur Kontrolle ihrer ,,Agenten“%* und zum Wider-
spruch befiahigt.® Um die ,,generelle Anerkennung™ sicherzustellen, die
unabhéngig ist vom ,Befriedungswert der einzelnen Entscheidung®,é
kommt es vor allem auf die Legitimationswirkung der zugrundeliegenden
Verfahren an.

80 Sozialwissenschaftliches Forschungszentrum (Fn. 2), 104f. Manche sprechen von
einem ,,neuen Altruismus®. Siche Nolte (Fn. 14), 11. Den Verlust von ,,social capital*
beklagt allerdings R. Putnam Bowling Alone — The Colapse and Revival of American
Community, 2000. Differenzierend zum ,zivilgesellschaftlichen® Engagement in
Deutschland A. Hacket/G. Mutz Empirische Befunde zum biirgerschaftlichen Engage-
ment, APuZ 2002/9, 391f.; M. Alscher/E. Priller Zivilgesellschaftliches Engagement, in:
Statistisches Bundesamt/Wissenschaftszentrum fiir Sozialforschung (Fn. 6), 358 ff.

61 Siehe B. Wefels Politische Integration und politisches Engagement, in: Statisti-
sches Bundesamt/Wissenschaftszentrum fiir Sozialforschung (Fn. 6), 371 (373). Ahnlich
Crouch (Fn. 1), 140ff.

62 Zur Notwendigkeit von ,,Vertrauen* Leibholz (Fn. 8), 160; N. Luhmann Vertrauen —
Ein Mechanismus zur Reduktion sozialer Komplexitat, 1968; Fliegauf/ Huhnholz (Fn. 5),
211t.; Bockenforde (Fn. 7), 397.

63 Zur sog. Principal Agent-Theorie allgemein etwa R. Richter/E Furubotn Neue Ins-
titutionendkonomik, 3. Aufl. 2003, 173 ff.; im Hinblick auf Parlamente Lhotta (Fn. 46),
259 1f.; in Bezug auf das Wahlrecht Hatje (Fn. 20), 159f.; mit Blick auf die Verwaltung
H. Piinder Haushaltsrecht im Umbruch, 2003, 16 ff. Zur , kybernetischen Reprisentati-
onstheorie* Herzog (Fn. 40), 314 ff.

% Siehe Gabriel (Fn. 4) 203 ff.; dens. Politisches Vertrauen, in: Greiffenhagen/Greif-
fenhagen (Fn. 56), 494 (496 ff.); K.-U. Hellmann Gemeinwohl und Systemvertrauen, in:
Miinkler/Fischer (Fn. 21), 77 (89 ff.); Volkl (Fn. 2), 59 ft.; Fliegaufl Huhnholz (Fn. 5), 23;
sowie in internationaler Perspektive Sniderman (Fn. 47), 13ff. (,,balanced judgment®);
Keane (Fn. 1), 585fF. (,,monitory democracy). Zur Bedeutung der , latenten* Offentlich-
keit R. Dahrendorf Fundamentale und liberale Demokratie, in: ders., Fiir eine Erneue-
rung der Demokratie in der Bundesrepublik Deutschland, 1968, 31 ff. Zur Unerlasslich-
keit eines gewissen MaBes an ,,Apathie” Schmitt Glaeser (Fn. 42), 240.

%5 Luhmann (Fn. 8), 30 f. Easton (Fn. 8), 2721f., spricht von der Notwendigkeit einer
wdiffusen Unterstiitzung* (,,diffuse support), die sich — im Gegensatz zur ,,spezifischen
Unterstiitzung* (,,specific support™) — nicht auf die Zustimmung zu bestimmten Politik-
ergebnissen bezieht, sondern sich als ,.good will“ darstellt, der unabhingig ist vom
Ergebnis des politischen Prozesses. Siehe dazu etwa Westle (Fn. 7), S1ff., 73ft., 91t
169 ff.; Schiittemeyer (Fn. 24), 39ft.; Sddler (Fn. 19), 411f. Zu den Procedural Justice-
Theorien im Uberblick K. F. Réhi Verfahrensgerechtigkeit, ZfRSoz 1993, 1ff.
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Dies gilt zunichst fiir die Wahl der Volksvertretung. Sie muss so gestal-
tet sein, dass Wahler moglichst groBe und gleich verteilte Einflussmog-
lichkeiten auf die Zusammensetzung des Parlaments haben. Dariiber
hinaus ist die Art der parlamentarischen Entscheidungsfindung von Be-
deutung. Die ,,deliberative* Demokratie® darf sich nicht auf die Politiker
beschrianken, sondern muss die Biirger in einem freien und offenen Pro-
zess der Meinungsbildung®” moglichst weitgehend und gleichmaBig (,,in-
klusiv®) einbeziehen.® Um ein Wort des Bundesverfassungsgerichts an die
Verwaltung abzuwandeln: Die Notwendigkeit eines Gesprachs zwischen
Parlament und Biirger entspricht dem grundgesetzlichen Verstindnis der
Stellung des Biirgers im Staat.® Biirger werden umstrittene Entscheidun-
gen cher akzeptieren, wenn das Parlament fiir Transparenz sorgt und
deutlich macht, dass das, was die Biirger denken und ggf. gegeniiber Ab-
geordneten vorgebracht haben, im Sinne der ,,Responsivitit® eine Rolle
gespielt hat, es bei der Abwigung der Interessen fair zugegangen ist und
die Regierungsmehrheit nicht unkontrolliert agieren kann.” SchlieBlich

% Vgl. dazu etwa J Cohen Deliberation and Democratic Legitimacy (urspriinglich
1989), in: ders., Philosophy, Politics, Democracy, 2009, 16 (21ff.); dens. Procedure and
Substance in Deliberative Democracy (urspriinglich 1996), in: ders. (ebd.), 154 (160 ff.);
J. S. Fishkin Democracy and Deliberation, 1991; dens. (Fn. 47); J. Habermas Faktizitit
und Geltung, 1992, 349ft., 367ff.; A. Giddens (Fn. 43), 160ft.; J. S. Dryzek Deliberative
Democracy and Beyond, 2000. Zusammenfassend A4. Tschentscher Prozedurale Theorien
der Gerechtigkeit, 2000, 242 ftf., 352 ff.; Petersen (Fn. 17), 165ff.; Schmidt (Fn. 45), 236 ff.
Kritisch etwa J. Parkinson Legitimacy Problems in Deliberative Democracy, Political
Studies 51 (2003), 180ff.; H. D. Horn Erosion demokratischer Offentlichkeit?, VVD-
StRL 68 (2009), 413 (429 ff.). Siehe auch unten bei Fn. 243.

67 Vgl. im Hinblick auf Wahlen etwa BVerfGE 44, 125 (139); 89, 155 (185); 97, 350
(369).

8 Vgl. H. Oberreuter Scheinpublizitit oder Transparenz? Zur Offentlichkeit von Par-
lamentsausschiissen, ZParl 1975, 77 (79); A. Giddens (Fn. 43), 158ff.; P. Kevenhdrster
(Fn. 19), 2951f.; Fuchs (Fn. 15), 175; FliegauflKieflingl Novy (Fn. 26), 407 ff.; Helms
(Fn. 26), 8 (Erweiterung der klassischen Trias ,,government of, by and for the people* um
»government with the people). Vgl. zum ,,Government with the people” auch V. A.
Schmidt Democracy in Europe — Perspectives on Politics 2005, 761 (768).

® Vgl. BVerfGE 45, 297 (335): ,,Die Notwendigkeit eines Gespriachs zwischen Ver-
waltung und Biirger entspricht dem grundgesetzlichen Verstindnis der Stellung des
Biirgers im Staat.” Zur Bedeutung der Beteiligung an Verwaltungsverfahren siehe nur
Piinder (Fn. 12),§ 13 Rn. 10ff.

" Dass die Offentlichkeit staatlicher Beratungs- und Entscheidungsprozesse eine
prinzipielle Voraussetzung fiir eine freie und offene Meinungsbildung sowie fiir die
Kontrolle durch das Volk und das Vertrauen ist, hat das Bundesverfassungsgericht
immer wieder betont. Vgl. BVerfGE 40, 237 (249); 40, 296 (327); 70, 324 (355, 358); 84,
304 (329); 89, 155 (185); 97, 350 (369); 103, 44 (63). Zuletzt hat das Gericht im Hinblick
auf die Mitwirkung des Bundestages beim ,,Euro-Rettungsschirm® hervorgehoben, dass
die offentliche parlamentarische Willensbildung ,,die Responsivitét (...) fiir die Interes-
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miissen die parlamentarischen Entscheidungen begriindet und den Biir-
gern erklart werden.”! Mit dem Hinweis auf die von Wahlen ausgehende
., Legitimationskette®, auf das Prinzip der Mehrheitsentscheidung (Art. 42
Abs. 2 GG)7, auf Alternativen versperrende ,,Sachzwinge“’® oder gar
bloB auf die ,,harten Machtressourcen“’* der Staatsgewalt ist es nicht
getan.

3. Verbesserung der Demokratie als Verfassungsgebot

Politikwissenschaftliche Uberlegungen in die staatsrechtliche Diskus-
sion einzubeziehen, stoBt vielfach auf Argwohn.” Die dargelegten Bedin-
gungen fiir das Gelingen der reprasentativen Demokratie sind allerdings
nicht nur Gesichtspunkte der staatspolitischen Klugheit. Das Grund-
gesetz hat nur die fiir das Funktionieren der demokratischen Ordnung

sen und Uberzeugungen der Biirger” stirkt (BVerfG E. v. 28.2.2012, 2 BvE 8/11,
Rn. 108; E. v. 19.6.2012, 2 BvE 4/11, Rn. 113). Siehe auch B. Wegener Der geheime
Staat, 2006, 391 ff., 424 ff., und zur européischen Ebene Liibbe-Wolff (Fn. 42), 276 ff.

71 Zur Bedeutung der Plenardebatte in dieser Hinsicht unten bei Fn. 250 ff. Dass das
Demokratieprinzip eine Begriindung staatlichen Handelns gegeniiber dem Biirger ver-
langt, erkennen auch diejenigen an, die sich gegen eine formelle Begriindungspflicht von
Gesetzen (durch Praambeln, Zweckartikel o.A.) wenden. Siehe etwa U. Kischel Die
Begriindung, 2003, 106 ff., 260 ff.; C. Waldhoff Der Gesetzgeber schuldet nichts als das
Gesetz, FS Isensee, 2007, 325 ff.

72 Grundlegend Kelsen (Fn. 13), 8ff., 53ff. Aus neuerer Zeit etwa Luhmann (Fn. 8),
176 ff.; Achterberg (Fn. 55), 583 ft.; H. Schulze-Fielitz Theorie und Praxis parlamentari-
scher Gesetzgebung, 1988, 443 ff.; Hofimann/Dreier (Fn. 15), § 5 Rn. 48f.; W, Heun Das
Mehrheitsprinzip der Demokratie, 1993; Volkmann (Fn. 15), Art. 20 Rn. 25ff; C. Hill-
gruber, Die Herrschaft der Mehrheit, A6R 127 (2002), 460ft.; Bickenforde (Fn. 15),
Rn. 52ft, 76; Tschentscher (Fn. 17), 701ff.; Petersen (Fn. 17), 145ff.; Schmidt (Fn. 45),
267 ff. In historischer Perspektive Rosanvallon (Fn. 47), 31ff.

73 Aus politikwissenschaftlicher Sicht etwa Marschall (Fn. 19), 81 ff. (mwN). Im Hin-
blick auf das Verhiltnis zwischen Parlament und Regierung siehe oben Fn. 18.

7 Zur Unterscheidung von hard, soft und — eine Mischung aus beidem — smart power
Nye (Fn. 26), 28 ff.

75 Siehe aus jlungerer Zeit etwa Unger (Fn. 18), 86f., 247f. Dagegen z.B. Petersen
(Fn. 17), 141f. Jedenfalls sind die ,,Vor-Verstindnisse™ bei der Verfassungsinterpreta-
tion offen zu legen. Siehe Hesse (Fn. 14), Rn. 62f. Als typisch fiir die traditionellen Vor-
behalte mag die Einschitzung von R. Herzog Allgemeine Staatslehre, 1971, 32, gelten,
wonach ,eine auf der Rechtsdogmatik als Erfahrungsgrundlage aufbauende Staats-
rechtslehre wohl noch auf Generationen hinaus zu detaillierteren und exakteren Aus-
sagen lber die Probleme des Staates imstande (ist) als die notwendigerweise auf empi-
rischen Erfahrungen beruhende Politikwissenschaft”. Kritisch dazu R. Lhotta Der
antiliberale Kern des neuen Institutionalismus in der Politikwissenschaft, ZPol 2006, 7
(11: ,,als amiisanten Anflug juristischer Hybris zu den Akten legen®).
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unerldsslichen Regeln normiert.’”® Es ist eine verfassungsrechtliche Auf-
gabe des Parlaments und der einzelnen Abgeordneten, die Grundentschei-
dung fiir die Demokratie (Art. 20 Abs. 1 GQG) iiber die normierten Min-
destanforderungen hinaus so zu verwirklichen, dass die parlamentarischen
Entscheidungen — und damit auch die darauf fuBenden Entscheidungen
der Exekutive und Judikative — ein moglichst hohes ,,Legitimationsniveau*
haben.”” Dafiir kénnen die anderen Sozialwissenschaften wie auch Erfah-
rungen des Auslands wertvolle Anregungen bieten.

Dass besondere Verfassungsentscheidungen nicht ,,iiberspielt” werden
diirfen,” ist klar. Insofern braucht man die Annahme eines verfassungs-
rechtlichen Verbesserungsgebots nicht zu fiirchten. Zudem braucht man

76 Dass das Grundgesetz Demokratie ,,nicht im Sinne eines vollstindigen und voll-
kommenen Modells“ normiert, sondern ,,nur in einzelnen Grundziigen, indem es die fiir
die Funktion demokratischer Ordnung unerlédsslichen Regeln schafft®, hebt Hesse
(Fn. 14), Rn. 129, hervor. Die ,,Entwicklungsoffenheit* und ,,Entwicklungsbediirftig-
keit wird in BVerfGE 107, 91, betont. Ahnlich U. Volkmann Verfassungsrecht zwischen
normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), 57 (63ft.).
Zum ,,Regelungscharakter” von Art. 20 Abs. 2 GG im Gegensatz zu Art. 20 Abs. 1 GG,
der ein Bekenntnis zur Demokratie als ,,Rechtsprinzip® mit einem ,,Optimierungscha-
rakter® enthilt, etwa Ehlers (Fn. 17), 128 ff. Ahnlich Unger (Fn. 18), 157ff., 299 f. Allge-
mein zur — vor allem im Hinblick auf die Grundrechte entwickelten — Unterscheidung
zwischen ,,Rechtsprinzipien® und ,,Rechtsregeln R. Dworkin Biirgerrechte ernstgenom-
men, 1984, 54ff.; R. Alexy Theorie der Grundrechte, 3. Aufl. 1996, 75f. Zu Einwinden
gegen die Prinzipientheorie im Hinblick auf das Demokratieprinzip Unger (Fn. 18),
91ff. und 123 ff. Zum dnderungsfesten Kern des Demokratieprinzips zusammenfassend
K.-P. Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2,
6. Aufl. 2010, Art. 20 Abs. 1 Rn. 81ff.

77 Fragen des ,Legitimationsniveaus® werden bislang bloB im Hinblick auf die
,besonderen Organe* (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) der Rechtsprechung und — soweit das
Hierarchieprinzip gelockert wird — der ,vollziehenden Gewalt (,,ministerialfreie
Raume®, Mitbestimmung in der Verwaltung, ,,neues Steuerungsmodell”, Verlagerung
auf Sachverstindigengremien oder private Normungsorganisationen, funktionale Selbst-
verwaltung etc.) erortert. Vgl. etwa BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (66f.); 107, 59 (87);
sowie etwa Jestaedt (Fn. 13); K. Waechter Geminderte Demokratische Legitimation im
parlamentarischen Regierungssystems, 1994; Tschentscher (Fn. 17); Bockenforde
(Fn. 15), Rn. 16ff., 22ff.; Ehlers (Fn. 17), 138ft.; Grzeszick (Fn. 12), Art. 20 Rn. 127ff.,
138 ff. Die parlamentarischen Entscheidungen (Gesetzgebung als ,,besonderes Organ*
iSv Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) werden bislang nicht im Hinblick auf das Legitimations-
niveau problematisiert.

8 Aus diesem Grund — allerdings in Bezug auf die hier nicht thematisierte demokra-
tische Legitimation der Verwaltung — gegen die Annahme eines Optimierungsgebots im
Hinblick auf die Gefahr, dass die Festlegungen des Art. 20 Abs. 2 GG ,,iiberspielt” wer-
den, etwa Grzeszick (Fn. 12), Art. 20 Rn. 160; ders. Rationalititsanforderungen an die
parlamentarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, VVDStRL 71 (2011),
49 (66).
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vor einer ,,Konstitutionalisierung der Politik“ und einem ,,verfassungs-
gerichtlichen Jurisdiktionsstaat™ keine Sorge zu haben.” Denn zum einen
muss die Demokratie nicht — koste es, was es wolle — ,,optimal“$ verwirk-
licht werden. Erfordernisse einer effektiven und effizienten Entschei-
dungsfindung kénnen, ja miissen eine Rolle spielen.’! Und zum anderen
steht dem Parlament bei der {iber die Mindestanforderungen hinaus-
gehenden Verwirklichung der Demokratie wie bei anderen ,,Staatszielen®
ein der Gerichtskontrolle weitgehend verschlossener Spielraum zu.$2 Vor

7 In dieser Hinsicht gegen ein demokratisches Optimierungsgebot C. Waldhoff Mani-
pulation von Wahlterminen durch die Zusammenlegung von Wahlen?, JZ 2009, 144
(146f.). Im Ubrigen wird das Verhiltnis zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und Ge-
setzgeber vor allem im Hinblick auf grundrechtliche Optimierungsgebote problemati-
siert. Vgl. R. Wahl Der Vorrang der Verfassung (urspriinglich 1981), in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, 2003, 121 (142ff); P Lerche Die
Verfassung als Quelle von Optimierungsgeboten?, FS Stern, 1997, 197 (208); E.-W.
Bockenforde Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), 1 (25); A. Scherz-
berg Grundrechtsschutz und ,,Eingriffsintensitit®, 1989, 169ff.; C. Bumke Der Grund-
rechtsvorbehalt, 1998, 166 ff.; M. Jestaedt Die Abwagungslehre — ihre Stiarken und ihre
Schwichen, FS Isensee, 2007, 253 (2691f.); K.-H. Ladeur Kritik der Abwagung in der
Grundrechtsdogmatik, 2004, 44 f.; M. Peters Grundrechte als Regeln und als Prinzipien,
ZO6R 51 (1996), 159 (1781f.). Den Konstitutionalisierungseinwand relativierend Unger
(Fn. 18), 130 ff. Speziell im Hinblick auf gesetzgeberische Vorgaben fiir die Verwaltung
T. Wiirtenberger/E. Riedel Rechtliche Optimierungsgebote oder Rahmensetzungen fiir
das Verwaltungshandeln, VVDStRL 58 (1999), 139ff., 180 ff.

80 Dem Demokratieprinzip wird vielfach ein ,,Optimimierungsgebot® entnommen.
Siehe etwa B.-O. Bryde (Fn. 17), 323ff.; A.v. Bogdandy Demokratisch, demokratischer,
am demokratischsten?, FS Hollerbach, 2001, 363 (369 ff.); M. Morlok Demokratie und
Wahlen, FS 50 Jahre BVerfG, 2001, 559 (562ff.); Ehlers (Fn. 17), 128ff.; P M. Huber
Volksgesetzgebung und Ewigkeitsgarantie, 2003, 30; U. Schliesky Souverdnitdt und
Legitimitat von Herrschaftsgewalt, 2004, 616 ff.; S. Miiller- Franken Unmittelbare Demo-
kratie und Direktiven der Verfassung, DOV 2005, 489 (492); Tschentscher (Fn. 17), 1211,
129; Unger (Fn. 18), 104ff., 282 ff.; M. Droege Herrschaft auf Zeit, DOV 2009, 649 (654);
Petersen (Fn. 17), 170.

81 Vor diesem Hintergrund wird hier nicht — wie es viele tun (Fn. 80) — von einem
,,Optimierungsgebot®, sondern bloB3 von einem ,,Verbesserungsgebot™ gesprochen. Vgl.
zu ,,dynamischen Normen®, bei denen zwischen ,,Erfolgsnormen®, ,,Zielnormen*, ,, Ver-
besserungsgeboten® und ,,Optimierungsgeboten® zu unterscheiden sei, F. Reimer Ver-
fassungsprinzipien, 2001, 328 ff. (der dem Demokratieprinzip allerdings nur ein ,,stati-
sches Niveaugebot* entnimmt [334] und sich ausdriicklich gegen ein Optimierungsgebot
ausspricht [331, 488f.]). Allgemein zu den Erfordernissen der effektiven und effizienten
Entscheidungsfindung auch in verfassungsrechtlicher Perspektive etwa Piinder (Fn. 63),
ST, (mwN).

82 Zur Demokratie als ,,Staatsziel” siche nur BVerfGE 107, 59 (91); W. Thieme
Demokratie — Ein Staatsziel im Wandel der gelebten Verfassung, DOV 1998, 751 ff. Zu
den weiten parlamentarischen Einschédtzungs- und Gestaltungspielrdumen bei der Ver-
wirklichung von Staatszielen und zur beschrinkten Justiziabilitit (allenfalls Unter-
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diesem Hintergrund geht es im Folgenden um zwar verfassungsrechtlich
begriindete, aber vielfach nicht verfassungsrechtlich, sondern verfassungs-
politisch zu klarende Abwagungsfragen.

Wenn man den offenkundigen ,,Wertewandel* in der Bevolkerung weg
vom pflichtbewussten Hinnehmen hin zu Misstrauen und zum Wunsch
nach Mitgestaltung bedenkt,?* kommt es vor allem darauf an, den Ein-
fluss der Biirger sowohl auf die Zusammensetzung des Parlaments als
auch auf die parlamentarische Entscheidungsfindung zu steigern und die
Transparenz der Verfahren zu verbessern. Dies wird zugleich die ,,Res-
ponsivitat® der Abgeordneten verstarken und auch dazu beitragen, dass
Biirger eine ihren Einschidtzungen nicht entsprechende ,,politische Fiih-
rung® eher akzeptieren. Was sich konkret zu tun empfiehlt, werde ich nun
am Beispiel der deutschen Bundesebene zeigen.

III. Beitrag des Wahlrechts zum Gelingen der reprisentativen Demokratie

Was kann das Wahlrecht zum Gelingen der reprasentativen Demokratie
beitragen? Diese Frage wurde lange Zeit nicht gestellt. Man war mit unse-
rer einerseits ,,personalisierten”, andererseits durch eine ,,Sperrklausel
beschrankten Verhiltniswahl — ein System, das auch im Ausland gelobt
wird — ziemlich zufrieden.?* Es mehren sich allerdings kritische Stimmen.

maBverbot oder Evidenzkontrolle) K.-P. Sommermann Staatsziele und Staatszielbestim-
mungen, 1997, 377ff., 4351f.; D. Hahn Staatszielbestimmungen im integrierten Bundes-
staat, 2010, 83ff., 99 ff. Besonders deutlich im Hinblick auf das Staatsziel Sozialstaat
BVerfGE 22, 180 (204): ,,Art. 20 Abs. 1 GG bestimmt nur das ,Was‘, das Ziel, die
gerechte Sozialordnung; er lasst aber fir das ,Wie®, d.h. fiir die Erreichung des Ziels,
alle Wege offen. Ahnlich BVerfGE 59, 231 (263): ,,Das Sozialstaatsprinzip stellt (...)
dem Staat eine Aufgabe, sagt aber nichts dariiber, wie diese Aufgabe im einzelnen zu
verwirklichen ist (...).“ Naher zur Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers Schulze-Fielitz
(Fn. 72), 180ft.

83 Vgl. R. Inglehart The Silent Revolution, 1977; G. Hepp Wertewandel, 1994; H. H.
v. Arnim Demokratie vor neuen Herausforderungen, ZRP 1995, 340 (349); H. Klages
Wertewandel und biirgerschaftliches Engagement, 1998; Marschall (Fn. 19), 791f.; Had-
JjarlBecker (Fn. 47), 410ff.; FliegaufiKiefling/Novy (Fn. 26), 408; Gabriell Neller (Fn. 2),
79ft., 126 ff. (auch mit Hinweis auf die nach dem 2. Weltkrieg in Deutschland verbreitete
,»,Ohne-Mich-Stimmung*). In international vergleichender Perspektive Dalton (Fn. 2),
81 ff. Unangemessen polemisch Merten (Fn. 57), 37: ,Individualistisch-hedonistische
Selbstentfaltungswerte verdrangen Pflicht- und Akzeptanzwerte, die Sekundarverstand
als Sekundértugenden bezeichnet.*

8 Vgl. D. Nohlen Wahlrecht und Parteiensysteme, 3. Aufl. 2000, 157 ff.; H.-D. Klinge-
mann/B. Wessels The Political Consequences of Germany’s Mixed-Member-System, in:
Shugart/Wattenberg (Hrsg.) Mixed-Member Electoral Systems, 2001, 279ft.; G Stroh-
meier Vergangene und zukiinftige Reformen des deutschen Wahlsystems, in: ders. (Hrsg.)
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1. Einfiihrung eines Mehrheitswahlsystems?

Dabei wird sogar erneut an einen Wechsel zu Mehrheitswahlen® ge-
dacht.? Dass sie regelmiBig eine effektive ,,politische Fithrung® durch
stabile Regierungen ermoglichen,®’ ist angesichts des sich auffichernden

Wahlsystemreform, 2009, 12. Fiir einen Uberblick zur internationalen Debatte 4. Lij-
phart/B. Grofman (Hrsg.) Choosing an Electoral System, 1984; Shaw (Fn. 6), 708 ff.;
G. B. Powell Election Law and Representative Governments, British J. of Political
Science 2006, 291 ff. Am deutschen Vorbild orientiert sich etwa das Wahlrecht in
Schottland, Wales und Neuseeland. Dazu J. Vowles Introducing Proportional Represen-
tation: the New Zealand Experience, Parl. Affairs 2000, 680ff.; 7 C. Lundberg Second-
Class Representatives? Mixed-Member Proportional Representation in Britain, Parl.
Affairs 2006, 60 ff.

85 Zu den verschiedenen Typen C. Lenz Die Wahlrechtsgleichheit und das Bundes-
verfassungsgericht, A6R 121 (1996), 337, 340ff.; Morlok (Fn. 80), 602ff.; H. Meyer
Demokratische Wahl und Wahlsystem, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 18), § 45 Rn. 27ff;
D. Nohlen Wahlen und Wahlsysteme, in: Lauth (Fn. 6), 237 (250, 256f., 263); H.-H.
Trute in: von Miinch/Kunig (Hrsg.) Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 38 Rn. 14.

86 Die Diskussion iiber das angemessene Wahlsystem ist alt. Schon J. S. Mill Consi-
derations on Representative Government, 1868, als Verfechter des Verhiltniswahlrechts
und Bagehot (Fn. 19), ein Anhénger des Mehrheitswahlrechts, haben dariiber gestritten.
Vgl. E. Schiitt-Wetschky Grundtypen parlamentarischer Demokratie, 1984, 146ff.,
280 ff. In der Weimarer Republik galt auf Reichs- und Landesebene das Verhiltniswahl-
recht (Art. 17 und 22 WRYV), allerdings wurde immer wieder iiberlegt, zur Mehrheits-
wahl zuriickzukehren. Vgl. nur Leibholz (Fn. 8), 168 ft., der sich im Ergebnis allerdings
fir das Verhéltniswahlrecht als Ausdruck des ,,Strukturwandels von der représentativ-
parlamentarischen zur parteienstaatlichen Massendemokratie® aussprach (172). Dage-
gen etwa K. Loewenstein Diskussionsbeitrag, VVDStRL 7 (1932), 193, der mit Blick auf
England betonte, dass bei der Mehrheitswahl, einem ,,vom ideologischen Standpunkt
aus miserablen Wahlrecht®, eine ,,legale Form der Staatswillensbildung auf parlamenta-
rischer Basis moglich ist, die alle Vorziige der Machtkonzentration der Diktatur auf-
weist”. Zur Diskussion im Parlamentarischen Rat Deutscher Bundestagl/Bundesarchiv
(Hrsg.) Der Parlamentarische Rat — Akten und Protokolle, Bd. 6, 1994; H. Meyer Wahl-
system und Verfassungsordnung, 1973, 25ft., 192ff.; H. Nicolaus Offenheit des Grund-
gesetzes beziiglich des Wahlsystems — ein Mythos?, ZRP 1997, 185ff.; R. Poscher Das
Weimarer Wahlgespenst, in: Gusy (Hrsg.) Weimars lange Schatten, 2004, 256 (257 ftf.).
In der Bundesrepublik wurde zuletzt in den 1950er und 1960er Jahren intensiv um das
Wahlsystem gerungen. Vgl. stellvertretend fiir die Befiirworter einer Mehrheitswahl
D. Sternberger Die groB3e Wahlreform, 1964; F. A. Hermens Demokratie oder Anarchie,
2. Aufl. 1968; fiir die Verfechter der Verhéltniswahl 7. von der Vring Reform oder Mani-
pulation? Zur Diskussion des neuen Wahlrechts, 1968. In greifbare Nihe riickte die
Einfithrung des Mehrheitswahlrechts 1966 in der GroBen Koalition. Erst nachdem die
SPD 1969 davon abriickte, kehrte wieder Ruhe ein. Fiir Einzelheiten E. Jesse Wahlrecht
zwischen Kontinuitidt und Reform, 1985, 91 ff., 144 ff., 169 ff.

87 M. Duverger Die politischen Parteien, 1959, 219, formulierte die — als ,,soziologi-
sche Gesetze* bekannte — These, dass die einfache Mehrheitswahl zu einem Zweipar-
teiensystem fithrt. Vgl. auch Nohlen (Fn. 84), 154ff.; F. Hartleb Mehrheitswahl und
Gerechtigkeit, in: Strohmeier (Fn. 84), 81 (891f.); H. H. von Arnim Mehrheitswahl und
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Parteienspektrums®® ein zunehmend stiarkeres Argument.®® Zudem wiirde
dem misslichen Umstand Rechnung getragen, dass bei Verhiltniswahlen
Wihler trotz vorheriger Koalitionsaussagen nicht sicher sein konnen, fiir
welche Regierung sie votieren,”® und kleine Parteien haufig das ,,Ziinglein
an der Waage* spielen.”! SchlieBlich ist zu erwarten, dass Abgeordnete bei
Mehrheitswahlen ihren ,,Reprisentationsfokus“?? weniger auf ihre Partei

Partizipation, in: Strohmeier (Fn. 84), 183 (193ff.). Dass dieser Befund allerdings nur
den Regelfall beschreibt, zeigt ein Blick auf die Ausnahmen: Bei der Wahl des britischen
House of Commons im Jahr 2010 konnte keine der beiden groBen Parteien eine absolute
Mehrheit erlangen, wodurch der seltene Fall eines Koalitionserfordernisses eintrat. Vgl.
S. Kalitowski Hung-up over Nothing? The Impact of a Hung Parliament on British
Politics, Parl. Affairs 2008, 396 ff. Im Ubrigen zeigt die englische Politik auch, dass sta-
bile Mehrheiten im Parlament nicht unbedingt stabile Regierungen garantieren. Siche
Meyer (Fn. 16), 98. Dass die Mehrheitswahl eine ,,Parteizersplitterung® verhindert, be-
zweifelte in der Weimarer Republik angesichts der ,,politisch-religidésen wie landsmann-
schaftlichen Zersplitterung, die unser ganzes parteigeschichtliches Leben durchdringt*,
Leibholz (Fn. 8), 182, mit Hinweis darauf, dass das Mehrheitswahlsystem vor dem
ersten Weltkrieg ,,zu einer nicht geringeren Parteizersplitterung gefithrt hat wie das
nachrevolutiondre Verhaltniswahlsystem“. AA damals Loewenstein (Fn. 86), 193.

8 Vgl. F. U Pappi Regierungsbildung im deutschen Fiinf-Parteiensystem, PVS 2009,
187ff., und — im westeuropdischen Vergleich — O. Niedermayer Von der Zweiparteien-
dominanz zum Pluralismus, PVS 2010, 1 ff.

89 Vgl. Hesse (Fn. 14), Rn. 147, 171; P M. Huber Der Parteienstaat als Kern des
politischen Systems, JZ 1994, 689 (695); E. Jesse Ist das Wahlsystem zum Deutschen
Bundestag reformbediirftig?, in: Klingemann/Kaase (Hrsg.) Wahlen und Wébhler, 2001,
503 (512); V. v. Prittwitz Vollstandig personalisierte Verhdltniswahl, APuZ 2003/52, 12
(13f.); J. Lege Drei Versuche iiber Demokratie, JZ 2009, 756 (760); J. W. Falter Mehr-
heitswahl und Regierbarkeit, in: Strohmeier (Fn. 84), 133 (136ftf., 143ff); P Horst
Koalitionsbildungen und Koalitionsstrategien im neuen Fiinfparteiensystem, ZPol
2010, 327ff.; Hatje (Fn. 20), 161f.

9% Zur demokratischen Bedeutung der Koalitionsaussagen im Vorfeld von Wahlen
F. Decker Koalitionsaussagen der Parteien vor Wahlen, ZParl 2009, 431 (442 ff.). Zu den
Motiven bei der Koalitionsbildung E. Linhart/F. U. Pappi Koalitionsbildungen zwischen
Amter- und Politikmotivation, PVS 2009, 23 ff. Eine rechtliche Bindung an Koalitions-
aussagen und Wahlprogramme besteht schon aufgrund des freien Mandats (Art. 38
Abs. 1 S. 2 GG) nicht. Vgl. Achterberg (Fn. 55), 89f., 222 1t.; Kunig (Fn. 48), Rn. 84;
Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 73.

91 Wenn es sich um extremistische Parteien handelt, die von anderen Parteien nicht
als koalitionsfahig angesehen werden, muss es ggf. zu einer ,,GroBen Koalition® kom-
men. Dazu aus politikwissenschaftlicher Sicht differenzierend M. Haas Auswirkungen
der GroBlen Koalition auf das Parteiensystem, APuZ 2007/35-36, 181f.; G. Strohmeier
GroBe Koalitionen in Deutschland und Osterreich ZPol 2009, 5ff. Zum Rechts- und
Linkspopulismus in international vergleichender Perspektive Decker (Fn. 31).

92 Zu den verschiedenen ,,foci of orientation for the representative” Eulaul Wahlkel
Buchanan/Ferguson (Fn. 19), 744f.; sowie Marschall (Fn. 16), 106ff.; Sodler (Fn. 19),
33ff. In vergleichender Perspektive 7. D. Lancaster/W. D. Patterson Comparative Pork
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und mehr auf die Biirger richten, weil die Wahler einen héheren Einfluss
auf den Einzug ins Parlament haben.”

Gegen die Mehrheitswahl spricht freilich, dass dieses System — was zu-
nehmend auch in GroBbritannien kritisiert wird®* — zu Lasten der Wéhler
kleinerer Parteien ginge. Manche meinen, dass es zu einer faktischen Sperr-
klausel von 20 oder gar 40 Prozent kime.?* Dies ist auch verfassungsrecht-
lich der entscheidende Einwand.®® Im Parlament sollten sich vielfaltige
politische Stromungen widerspiegeln, auch wenn dies die ,,politische Fiih-
rung™ schwieriger macht.”” Jedenfalls wire der Systemwechsel politisch

Barrel Politics — Perceptions from the West German Bundestag, Comparative Political
Studies 1990, 458 f.

9 Vgl. BVerfGE 95, 335 (352f.). Aus der Literatur Uppendahl (Fn. 19), 133; B. Ziem-
ske Ein Pladoyer fiir das Mehrheitswahlrecht, ZRP 1993, 369; v. Arnim (Fn. 87), 198f.;
Sadler (Fn. 19), 151f.; Hatje (Fn. 20), 161. Zweifelnd Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 156.
Fiir eine international vergleichende Perspektive P Mitchell Voters and their representa-
tives, European J. of Political Research 37 (2000), 335 (340 ff. — vor dem Hintergrund
der Principal-Agent-Theorie); K. Bawn/M. Thies A Comparative Theory of Electoral
Incentives, J. of Theoretical Politics 2003, 5ff. Zur Lage in GroBbritannien Lundberg
(Fn. 84), 61.

% Vgl. D. Butler Electoral Reform, Parl. Affairs 2004, 734ft.; Power Commission
Power to the People — An Independent Inquiry into Britain’s Democracy, 2006. Zu den
Vorschliagen der Power Commission kritisch C. Pattie/R. Johnston Power to the People
Through ,.Real Power and True Elections“?, Parl. Affairs 2007, 253 (268 ff.). Hingegen
positiv zur personalisierten Verhaltniswahl in Wales and Schottland Lundberg (Fn. 84),
76. Ahnlich P Dunleavy/H. Margetts The Impact of UK Electoral Systems, Parl. Af-
fairs 2005, 854 ff. International vergleichend K. E. Cox/L. J. Schoppa Interaction Effects
in Mixed-Member Electoral Systems — Theory and Evidence From Germany, Japan,
and Italy, Comp. Political Studies 2002, 1027 (1030).

% Vgl. G. Diirig in: Bundesministerium des Inneren (Hrsg.) Zur Neugestaltung des
Bundestagswahlrechts, 1968, 58; R. Bakker Verfassungswidrigkeit des Mehrheitswahl-
rechts, ZRP 1994, 457 (459); Lenz (Fn. 85), 342; Morlok (Fn. 80), 605.

% Die erhebliche Disproportionalitidt von Stimmen- und Mandatsanteilen im Mehr-
heitswahlsystem kollidiert mit dem Verfassungsgrundsatz der Gleichheit der Wahl
(Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG). Das Bundesverfassungsgericht wiirde dies hinnehmen, obwohl
es eine Erhohung der 5%-Sperrklausel nicht zuldsst (vgl. etwa BVerfGE 95, 408 [419]).
Diesen Widerspruch kann das Gericht nur mit einer ,,wahlsystemgebundenen® Aus-
legung der Wahlrechtsgleichheit 16sen. Vgl. BVerfGE 1, 208 (246 1., 248, 258); 6, 84 (90);
34, 81 (100); 95, 335 (349, 352ft., 370); 121, 266 (295f., 297); BVerfG, Urt. v. 25.7.2012,
2 BvF 3/11 u.a., Rn. 56, 61. Ebenso U. Di Fabio/R. Mellinghoff in: BVerfGE 129, 300
(349f. — Sondervotum); P. Badura in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Anh. zu
Art. 38 Rn. 52; Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 122, 158; Hatje (Fn. 20), 155f. Gegen die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Mehrheitswahlen Meyer (Fn. 86), 221, 224; Bak-
ker (Fn. 95), 457ft.; H. Dreier Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes, Jura 1997,
249 (254); Morlok in: Dreier (Fn. 12), Art. 38 Rn. 101.

97 A. Lijphart Patterns of Democracy, 1999, 258 ff., 275ff., spricht vergleichend von
einer ,,Konsensdemokratie“, die ,,kinder* und ,,gentler”, aber auch nicht weniger effek-
tiv bei der Losung sozialer Probleme sei. Zur politikwissenschaftlichen Einordnung und
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selbst durch eine ,,Grofle Koalition® kaum zu realisieren: Der Verdacht
stiinde im Raum, dass sich die zunehmend weniger attraktiven Volkspar-
teien®® von Verlierern zu Gewinnern machen wollen.*

2. Reform des bisherigen Wahlsystems
a) Erginzung der 5%-Sperrklausel durch ein Nebenstimmrecht

Das hei3t nicht, dass es nichts zu verbessern gibe. Bei der 5 %-Sperr-
klausel, deren Abschaffung oder zumindest Absenkung immer wieder zur
Steigerung der biirgerschaftlichen Partizipation und der parlamentari-
schen ,,Responsivitit™ angedient wird,!% sollte es allerdings bleiben. Auch
wenn die Erfahrungen der Weimarer Republik nicht das maBgebliche
Argument sind'?' — das Erfordernis von Mehrheiten, die zu einer effek-

Kritik etwa 4. Croissant Regierungssysteme und Demokratietypen, in: Lauth (Fn. 6),
117 (126 ft.). Speziell zu Deutschland L. Helms Die Bundesrepublik Deutschland in der
vergleichenden Politikwissenschaft, ZParl 2010, 207 (212ff.). Zur ,,Konkordanzdemo-
kratie“ in der Schweiz Rhinow (Fn. 47), 86 ff.; Kotzur (Fn. 48), 193; zu Osterreich Schdf-
fer (Fn. 50), 55f., 64 ff.; aus politikwissenschaftlicher Sicht Schimidt (Fn. 45), 306 ff.

9% Vegl. O. Niedermayer Die Erosion der Volksparteien, ZfP 2010, 264 ft.

9 Bei den Wahlen zum Deutschen Bundestag nach 1957 gewannen die Griinen ledig-
lich drei Direktmandate, die FDP nur ein einziges Direktmandat. Zur fehlenden Durch-
setzbarkeit eines Systemwechsels J. Jesse Reformvorschlige zur Anderung des Wahl-
rechts, APuZ 2003/B 52, 3; J Behnke Grundsitzliches zur Wahlreformdebatte, APuZ
2011/4, 14 (19); F. Decker Brauchen wir ein neues Wahlrecht?, APuZ 2011/4, 3 (7). Ahn-
lich schon R. Thoma Diskussionsbeitrag, VVDStRL 7 (1932), 200.

100 Vgl. etwa E. Forsthoff Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, 89ff.; Meyer
(Fn. 16), 90f.; dens. Wahlgrundsitze, Wahlverfahren, Wahlpriifung, in: Isensee/Kirch-
hof (Fn. 18), § 46 Rn. 39ff.; M. Antoni Die Legende von Weimar, DuR 1979, 402 ff.;
W. Frotscher Die parteienstaatliche Demokratie, DVBL. 1985, 917 (925ft.); E. Becht Die
5%-Klausel im Wabhlrecht, 1990, 94 ff.; Biockenforde (Fn. 15), Rn. 43; Trute (Fn. 895),
Art. 38 Rn. 58f.; N. AchterberglM. Schulte in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 76),
Art. 38 Abs. 1 Rn. 137; Hatje (Fn. 20), 156.

101 Die Weimarer Republik ist weniger an der Vielzahl von Kleinparteien, sondern an
der systemfeindlichen Haltung der Extremparteien, der mangelnden Kompromissbereit-
schaft in der Mitte und am fehlenden Riickhalt bei einem groBen Teil der politischen
und gesellschaftlichen Eliten gescheitert. Schon 1931 betonte Leibholz (Fn. 8), 183f.,
dass ,,die vielfachen Regierungskrisen in den letzten Jahren letzten Endes auf die man-
gelnde Homogenitidt und Regierungsunfihigkeit gerade auch und vor allem der groBen
Parteien® zuriickging, ,,die bei einer Verminderung der Parteienanzahl nicht nur nicht
behoben, sondern noch schirfer akzentuiert hervortreten wiirden®. Mit einem anderen
Akzent erginzte R. Thoma (Fn. 99), 201: ,,Die Parteizersplitterung (...) war bisher nicht
unser Ungliick, sondern unsere Rettung. Denn in kontinentalen Verhéltnissen bedeutet
Zweiparteiensystem die unheilbare Klassenspaltung der Nation. Wenn aber schon mehr
als zwei Parteien, dann ist in einem Vielparteiensystem (...) die Bildung regierungsfahi-
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tiven und effizienten ,,politischen Fithrung® in der Lage sind, kann die
Einschrankung der ,,Erfolgswertgleichheit” der Stimmen nach wie vor
rechtfertigen, zumal die Hiirde — was die Entwicklung der ,,Griinen®, der
»Linken“192 und auf Landesebene jlingst der ,,Piratenpartei®'® zeigt —
nicht derart hoch ist, dass sich nicht immer wieder neue Gruppen im Par-
lament etablieren.!%

ger Koalitionen leichter, als wenn die vermittelnden kleineren Fraktionen fehlen.“ Re-
trospektiv Hermens (Fn. 86), 161 ff.; Antoni (Fn. 100), 402 ff.; U. Wenner Sperrklauseln
im Wabhlrecht, 1986, 38 ff.; GabriellNeller (Fn. 2), 65ff.; Dreier (Fn. 15), 11; Poscher
(Fn. 86), 275 ff. In gesellschaftlicher Hinsicht grundlegend K. Sontheimer Antidemokra-
tisches Denken in der Weimarer Republik, 1962. Allerdings spielt die Weimarer Erfah-
rung bei der Verfassungsdiskussion nach 1945 eine groBe Rolle. Siehe Jesse (Fn. 86),
75ff. In der Endphase der Weimarer Republik hatte Pohl (Fn. 57), 153, eine Sperrklau-
sel in Hohe von 1% der im Reich abgegebenen Stimmen gefordert.

102 Die Etablierung der Linken (frither Sozialistische Einheitspartei Deutschlands,
dann Partei des Demokratischen Sozialismus) im Parlament wurde allerdings durch die
»Grundmandatsklausel“ (§ 6 Abs. 6 S. 1 Alt. 2 BWahlG) erleichtert. Dass die Sperr-
klausel fiir Parteien nicht gilt, die mindestens drei Direktmandate gewonnen haben, ist
unter dem Gesichtspunkt der Wahlerfolgsgleichheit problematisch; denn die Grund-
mandatsklausel fithrt zu einer Besserstellung im Vergleich zu Parteien mit gleicher oder
sogar hoherer Zweitstimmenzahl, die an der Fiinfprozentklausel scheitern. Allerdings
hat das Bundesverfassungsgericht zu Recht betont, dass eine Partei, die Direktmandate
erlangt hat, eine ,,besondere politische Kraft darstellt, die Anliegen aufgegriffen hat,
»die eine Repridsentanz im Parlament rechtfertigen® (BVerfGE 95, 408 [423]). Doch
sollte dem nicht durch eine komplette AuBerkraftsetzung der Sperrklausel Rechnung
getragen werden. Verfassungsrechtlich geniigt es, wenn die Partei nur durch direkt ge-
wihlte Abgeordnete im Parlament vertreten ist. Vgl. W, Hegels Chancengleichheit der
Parteien, ZRP 1969, 105f.; Meyer (Fn. 16), 116; Jesse (Fn. 86), 256 ff.; Wenner (Fn. 101),
389ft.; Becht (Fn. 100), 1591f.; W. Hoppe Die Verfassungswidrigkeit der Grundmandats-
klausel, DVBI. 1995, 265ff.; H.-J. Biicking Der Streit um Grundmandatsklausel und
Uberhangmandate, in: Jesse/Low (Hrsg.) Wahlen in Deutschland, 1998, 141ff.; Jesse
(Fn. 99), 5; V. v. Prittwitz Hat Deutschland ein demokratisches Wahlsystem?, APuZ
2011/4, 9 (10). Fiir die Grundmandatsklausel hingegen M. Wild Die Gleichheit der Wahl,
2003, 231 ff.

103 Vgl. — allerdings noch skeptisch — O. Niedermayer Erfolgsbedingungen neuer Par-
teien im Parteiensystem am Beispiel der Piratenpartei, ZParl 2010, 838 ff.

104 Zur VerfassungsmiBigkeit der 5%-Sperrklausel BVerfGE 1, 208 (256ft.); 4, 142
(143); 5, 77 (83); 6, 84 (92); 82, 322 (338); 95, 335 (366); 95, 408 (419); 120, 82 (109 ff.);
J. A. Frowein Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Wahlrecht, AGR
99 (1974), 72 (89ff); C. Lenz Grundmandatsklausel und Uberhangmandate, NJW
1997, 1534 ft. Fiir die Wahlen zum Européischen Parlament hat das Bundesverfassungs-
gericht die 5%-Klausel mit der Begriindung fiir verfassungswidrig erklért, dass das
Europaische Parlament keine Regierung zu wihlen hat, die auf seine fortlaufende
Unterstiitzung angewiesen wire (BVerfGE 129, 300ff., mit einem Minderheitsvotum
der Richter R. Mellinghoff und U. Di Fabio). Ob diese Argumentation auch bei Kom-
munalwahlen zutrifft (vgl. etwa BVerfGE 120, 82 [113ff.]), mag hier dahinstehen. AA
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Dem Nachteil, dass Wahler fiir den ,,Papierkorb® gestimmt haben,
wenn die Partei weniger als fiinf Prozent erreicht, kann allerdings ent-
gegengewirkt werden: Man sollte den Biirgern eine ,,Nebenstimme® ge-
wahren, die zum Zuge kommt, wenn die Hauptstimme keinen Erfolg
hat.!% Die Wahler konnen dann ohne die Sorge, dass sie ihre Einfluss-
moglichkeiten vergeuden, zunichst fiir die Partei votieren, die ihren Inter-
essen am ehesten entspricht.106

b) Uberhangmandate

Nun zum Problem der Uberhangmandate: Als ,,Pramie® fur bei der
Direktwahl erfolgreiche Volksparteien darf man sie nicht verstehen,!%’

aus politikwissenschaftlicher Sicht etwa J BogumillS. Grohs/L. Holtkamp Zersplitterte
Kommunalparlamente oder Starkung lokaler Demokratie? Warum die Abschaffung der
kommunalen Fiinfprozenthiirde ein Fehler war, ZParl 2010, 788 ff. Ausfiihrlich J. Diet-
lein/D. Riedel Zugangshiirden im Kommunalwahlrecht, 2012.

105 Siehe W. Speckmann 5°%-Klausel und subsidiare Wahl, ZRP 1970, 198; K.-H.
Ladeur Ein systemimmanenter Vorschlag zur Anderung der Fiinfprozentklausel, DuR
1980, 81f; J. Linck Zur verfassungsniheren Ausgestaltung der 5%-Klausel, DOV 1984,
884 1t.; Jesse (Fn. 99), 9f. Ausfiihrlich Jesse (Fn. 86), 258 ff. Nebenstimmen sind in meh-
reren Demokratien — etwa in Australien und in Irland — innerhalb eines Wahlkreises
gebrauchlich. Vgl. P Miinch-Heubner Das absolute Mehrheitswahlrecht und die Ent-
wicklung des Parteiensystems in Australien, ZfP 2001, 148 (1501t.); H. Schoen Wahlsys-
temforschung, in: Falter/Schoen (Fn. 43), 573 (579, 582f.); Nohlen (Fn. 84), 365ff. In
GroBbritannien scheiterte die Einfithrung von Nebenstimmen 2011 an einem Referen-
dum. Dazu kritisch K. Ritchie/A. Gardini Putting Paradoxes into Perspective — In De-
fence of the Alternative Vote, in: Felsenthal/Machover (Hrsg.) Electoral Systems, 2012,
275ff. Als Ausgleich fiir eine Sperrklausel bei Verhaltniswahlen sind Nebenstimmen bis-
her unbekannt. Eine Haupt- und Hilfsstimme fiir die Kandidatenwahl im Wahlkreis
war in dem Regierungsentwurf zum Wahlgesetz fiir die zweite Bundestagswahl vorgese-
hen (BT-Drs. 1/4090, 5, 18). Der Bundesrat kritisierte, dass fiir den Wahler das Ergebnis
der Stimmabgabe nicht berechenbar wire und verwaltungsmaBig Schwierigkeiten zu
erwarten seien (ebd., 33). Der Vorschlag der Bundesregierung konnte sich daher nicht
durchsetzen.

106 Zu den Auswirkungen der Fiinfprozenthiirde auf das Wahlverhalten und zur
wwasted vote*“-These Jesse (Fn. 86), 246 ff., 254f.; H. Schoen Mehr oder weniger als fiinf
Prozent — Ist das wirklich die Frage?, KZf{SS 1999, 565ff.; W. Hartenstein Den Wihlern
auf der Spur, 2002, 175; M. Herrmann Wenn wenige den Ausschlag geben — Strategi-
sches Erststimmenwahlen, PVS 2010, 665 ff.

107°AA — auch unter Verweis auf das griechische und italienische Wahlsystem —
F. U PappilM. Herrmann Uberhangmandate ohne negatives Stimmengewicht, ZParl
2010, 260 (271f). Wie hier LVerfG Schleswig-Holstein, NordOR 2011, 389 (398);
LVerfG 1/10, Rn. 154; H. Meyer Der Uberhang und anderes Unterhaltsames aus AnlaB
der Bundestagswahl 1994, KritV 1994, 312 (336); J. Behnke Uberhangmandate: Ein
(behebbarer) Makel im institutionellen Design des Wahlsystems, ZPol 2003, 1235
(1251 ff)); C. Méllers Wahlrecht: Das missverstandene Systemargument im Streit um die
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weil sie — was in dem sich ausdifferenzierenden Parteienspektrum mehr
und mehr geschieht — vor allem bei einem riicklaufigen Zweitstimmen-
anteil zustande kommen.!% Politische Sprengkraft hitten Uberhangman-
date, wenn Mehrheiten, die sich nach der Zahl der Zweitstimmen ergeben,
ausgehebelt werden.!” Dass die Wahlrechtsgleichheit eingeschrankt und
der Parteienproporz im Parlament verzerrt wird,''° hat das Bundesverfas-
sungsgericht als ,,notwendige Folge“ der personalisierten Verhaltniswahl

Oberhangmandate, RuP 2012, 1 (7); H. Holste Die Reform des Bundestagswahlrechts,
NVwZ 2012, 8 (10f.). Dass der hohe Anteil der Volksparteien an den Direktmandaten
nicht daran liegt, dass die Wahler das Personal der kleineren Parteien als weniger kom-
petent ansehen, betonen zu Recht H. FrankelA. Grimmel Wahlen mit System?, ZParl
2007, 591 (594). Im Ubrigen erscheint es widersinnig, verlierende Parteien mit Manda-
ten zu belohnen, wenn man den tragenden Gedanken der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zum negativen Stimmgewicht (BVerfGE 121, 266ff.), wonach ein
Stimmenverlust einer Partei nicht zu einem Mandatszuwachs fithren darf, auf Uber-
hangmandate iibertragt.

108 Die gesetzlich festgelegte Abgeordnetenzahl wurde bei 13 der bisher 17 Bundes-
tagswahlen durch Uberhangmandate iiberschritten. Wahrend sich die Zahl bis ein-
schlieBlich 1990 (12 Wahlen) auf nur insgesamt 23 Uberhangmandate summierte, waren
es allein im Jahr 2009 bereits 24 (davon 21 fiir die CDU und drei fiir die CSU). Zu
den Griinden fiir die Entstehung von Uberhangmandaten BVerfGE 95, 335 (345 ff.);
K. Schwarz Die Ursachen der Uberhangmandate und die Méglichkeiten zu ihrer Besei-
tigung, DOV 1962, 373 (374f)); Biicking (Fn. 102), 195ff; F. Grotz Die personalisierte
Verhiltniswahl unter den Bedingungen des gesamtdeutschen Parteiensystems, PVS
2000, 707 (712 t.); J. Behnke Von Uberhangmandaten und Gesetzesliicken, APuZ 2003/
B 52, 21ff.; Decker (Fn. 99), 5; Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 177.

109 Vgl. J Behnke Ursachen und Wirkungen, ZParl 2012, 170 (182ff.); E. Jesse Ver-
héltniswahl und Gerechtigkeit, in: Strohmeier (Fn. 84), 105 (126f.); H. Holste Die Bun-
destagswahl und das verfassungswidrige Wahlgesetz, RuP 2009, 152. Relativierend mit
Blick auf Wahlsysteme anderer européischer Lander H. Kleinert Anmerkungen zum
Wahlrechtsstreit, ZParl 2012, 185 (190f.). Bislang ist das Szenario nicht eingetreten. Bei
der Bundestagswahl 2002 sah es nach ersten Hochrechnungen aber zunichst danach
aus, als konnte der Wahlsieger erst durch die Uberhangmandate bestimmt werden.
Dazu und zu weiteren politischen Folgen Behnke (Fn. 108), 28.

110 Ausgleichslose Uberhangmandate werden hiufig als verfassungswidrig qualifi-
ziert. Vgl. K. Unterpaul Zunehmende Zahl der Uberhangmandate unbedenklich?, NJW
1994, 3267 (3268f.); R. Backhaus Neue Wege beim Verstindnis der Wahlgleichheit?,
DVBI. 1997, 737 (740ff.); Morlok (Fn. 96), Art. 38 Rn. 112; Achterberg/Schulte
(Fn. 100), Art. 38 Abs. 1 Rn. 140; Trute (Fn. 85), Art. 38 Rn. 61; Meyer (Fn. 107),
343 ff.; G. Roth in: Umbach/Clemens (Hrsg.) Grundgesetz, Bd. 2, 2002, Art. 38 Rn. 101;
Millers (Fn. 107), 5ff. AA U Mager/R. Uerpmann Uberhangmandate und Gleichheit
der Wahl, DVBL. 1995, 273 (277 f.); W. Pauly Das Wahlrecht in der neueren Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, AGR 123 (1998), 232 (2621f.); J. Isensee Funk-
tionsstorungen im Wahlsystem, DVBI. 2010, 269 (274); S. Magiera in: Sachs (Hrsg.)
Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 38 Rn. 95; H. Lang in: Grzeszick/Lang, Wahlrecht als
materielles Verfassungsrecht, 2012, 60 ft., 89.
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lange hingenommen.!!" Reformbedarf entstand erst, als das Gericht 2008
den paradoxen Effekt des ,negativen Stimmgewichts“, wonach Zweit-
stimmen fiir Landeslisten mit Uberhangmandaten wertlos, ja sogar schid-
lich sein konnen,'!? fiir verfassungswidrig erklarte.!'3 Nachdem kiirzlich
auch die daraufhin erlassene Neuregelung!!* verworfen wurde,!'> steht

11 BVerfGE 7, 63 (741.); 16, 130 (140); 79, 169 (171); 95, 335 (358, 360). Das letzte
Urteil wurde lediglich von vier Senatsmitgliedern getragen; die anderen vier Richter
erklirten, dass sie Uberhangmandate wegen des ,,doppelten Erfolgswerts® fiir nicht mit
dem Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit vereinbar halten (BVerfGE 95, 367 ft.).

112 Zuerst Meyer (Fn. 107), 321 f. Aus politikwissenschaftlicher Perspektive J. Behnke
Strategisches Wihlen bei der Nachwahl in Dresden zur Bundestagswahl 2005, PVS
2008, 695 (714ft.). Zu einem negativen Stimmgewicht kann es kommen, wenn eine Par-
tei in einem Land ebenso viele oder mehr Direktmandate als Listenmandate erringt.
Vgl. dazu und zu den weiteren Voraussetzungen BVerfGE 121, 266 (275); T. Holzner
Die Verfassungswidrigkeit des Bundeswahlrechts, ZG 2010, 167 (168ff.); Isensee
(Fn. 110), 272; Lang (Fn. 110), 72f.; M. Konig Paradoxie des negativen Stimmgewichts,
ZG 2009, 177 (179); D. Liibbert Zur Berechnung negativer Stimmgewichte, WD 8§ —
3000 —127/2011, 10ff.

113 BVerfGE 121, 266 (289 ff.). Anlass war eine Nachwahl in Dresden bei der Abstim-
mung zum 16. Deutschen Bundestag, wo die Wihler ihr Wahlverhalten am Ergebnis der
Hauptwahl ausrichten konnten. Vgl. BVerfGE 121, 266 (276ft.); 124, 1ff.; Behnke
(Fn. 112), 695 ff. Eine dhnliche Konstellation fithrte 1995 in Hessen dazu, dass die Nach-
wahl durch eine Ersatzkandidatenregelung ersetzt wurde. Siehe D. N. Rauber Uberhang-
mandate — keine Uberraschungen (mehr), ZParl 2003, 116 (121f.). Entsprechendes sollte
auf Bundesebene gelten. Siehe O. Birkmeier/K.-F. Oelbermann/F. Pukelsheim/M. Rossi
Eine schonende Verbindung von Personen- und Verhiltniswahl, KritV 2011, 55 (71f.).

114 BGBLI. 1, S. 2313 (G. v. 25.11.2011). Die Normierung ging auf den Vorschlag der
Regierungsfraktionen von CDU/CSU und FDP zuriick (BT-Drs. 17/6290) und konnte
sich auf Vorarbeiten in der Literatur stiitzen. Siehe nur D. Liibbert Negative Stimm-
gewichte und die Reform des Bundestags-Wahlrechts, WD 8 — 3000 — 020/09, 2009,
10ft.; Pappil Herrmann (Fn. 107), 266 ff. Zu den einzelnen Schritten des Zuteilungsver-
fahrens BVerfG, Urt. v. 25.7.2012, 2 BvF 3/11 uv.a., Rn. 23 ff.; Lang (Fn. 110), 38 ff.

115 Das Bundesverfassungsgericht riigte zum einen, dass bei dem Zuteilungsverfahren
nach § 6 Abs. 1 S. 1 BWahlG 2011 durch den MaBstab der Wahlbeteiligung neue nega-
tive Stimmgewichte entstehen konnen (Urt. v. 25.7.2012, 2 BvF 3/11 u.a., Rn. 84ft).
Ebenso Isensee (Fn. 110), 275; Liibbert (Fn. 112), 20ft.; Holste (Fn. 107), 10; S. Klecha
Zum Zusammenhang von Wahlrechtsreform und Parteiensystem, ZfP 2011, 324 (340f.);
W, Schreiber Das Neunzehnte Gesetz zur Anderung des Bundeswahlgesetzes, DOV
2012, 125 (131). Zum anderen wurde die bundesweite Sammlung der ,,Reststimmen*
von Landeslisten und deren Umsetzung in zusétzliche Mandate (§ 6 Abs. 2a BWahlG
2011) wegen des doppelten Stimmgewichts fiir verfassungswidrig erklart (Rn. 101 ft.).
Die Reststimmenverwertung sollte die Erfolgswertunterschiede unter den Landeslisten
ausgleichen (BT-Drs. 17/6290, 15), trug aber zur weiteren Verkomplizierung und Unver-
standlichkeit des Wahlsystems bei — auch ein erhebliches Manko, wenn man die in der
Rechtsprechung (BVerfGE 121, 266 [316]; 122, 304 [311]) und Politikwissenschaft (Noh-
len [Fn. 84], 157ff.; ders. [Fn. 85], 254f.) hervorgehobenen Kriterien der Einfachheit,
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nun wieder eine Reform an. Dafiir gibt es vielfaltige Anregungen, die frei-
lich alle ihre Nachteile haben.

Auf der einen Seite steht der — bereits in der Weimarer Republik disku-
tierte!'® — Vorschlag eines ,,Grabenwahlsystems®, wonach von den Man-
daten der eine Teil durch Mehrheitswahl und der andere ohne Verrech-
nung durch Verhiltniswahl vergeben wird.!'” Gegen diese Uberlegung
spricht, dass die Mehrheitswahlen — wie gesehen — kleinere Parteien be-
nachteiligen wiirden.!’® Dem kdnnte man zwar durch Mehrpersonenwahl-

Normenklarheit, Verstandlichkeit und Legitimitdt bedenkt. SchlieSlich konkretisierte
das Gericht den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit dahin, dass die Erfolgswertverzer-
rungen durch ausgleichslose Uberhangmandate nur dann gerechtfertigt werden kénnen,
wenn ihre Anzahl 15 Mandate (halbe Fraktionsstirke nach § 10 Abs. 1 GOBT) nicht
ubersteigt (Rn. 140, 143f., 151). Das Fiinfprozentquorum, das der Senat im ersten
Uberhangmandate-Urteil in einem obiter dictum als ,Orientierungspunkt® fiir die
Zulassigkeitsschwelle ins Spiel gebracht hatte (BVerfGE 95, 335 [366]), wurde verworfen
(Rn. 141). Kritisch bereits BVerfGE 95, 335 (392 — Sondervotum); Biicking (Fn. 102),
189 f., 201f.; F. Pukelsheim Mandatszuteilung bei Verhéltniswahlen, KritV 2000, 76
(91f.). Keinen Verfassungsversto3 konnte das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf
das Vorbringen feststellen, dass das neue Zuteilungsverfahren den unitarischen Charak-
ter der Bundestagswahl beeintrachtige und kleine Parteien in kleinen Lédndern benach-
teilige (Rn. 721, 80ff.). Dazu H. Meyer Losungsmoglichkeiten nach dem Wahlrechtsur-
teil des BVerfG, DVBIL. 2009, 137 (140f.); Isensee (Fn. 110), 275; F. Pukelsheim/M. Rossi
Wahlsystemnahe Optionen zur Vermeidung negativer Stimmgewichte, JZ 2010, 922
(927); B. Grzeszick in: ders./Lang (Fn. 110), 126 ft., 131.

116 Vegl. nur Leibholz (Fn. 8), 175 (mwN).

117 Vgl. die Andeutungen in BVerfGE 95, 335 (354); 121, 266 (296, 307); 122, 304
(311), sowie Frankel Grimmel (Fn. 107), 597 ff.; Hartleb (Fn. 87), 96 ff.; Isensee (Fn. 110),
276f. Hinsichtlich der GroBe der ,,Griaben“ gibt es unterschiedliche Auffassungen.
Zumeist wird von einer hélftigen Aufteilung gesprochen. G. Strohmeier Ein Pladoyer fiir
die ,,geméBigte Mehrheitswahl“, ZParl 2007, 578 (585ff., 587), will den Anteil der
Direktmandate sogar auf bis zu fiinf Sechstel anheben. Zur Grabenwahl in Japan
Cox/Schoppa (Fn. 94), 1027ff.; R. Pekkanen/B. NybladelE. Krauss Electoral Incentives
in Mixed-Member-Party Systems: Party, Posts, and Zombie Politicians in Japan, Am.
Political Science Rev. 2006, 183 ff.

118 Zu welchen Verzerrungen der Proportionalitit das Grabenwahlrecht fithren
wirde, zeigt die rechnerische Simulation mit den Stimmenergebnissen der Bundestags-
wahl 2009. Geht man von einer hilftigen Besetzung nach Mehrheits- und Verhiltnis-
wahl aus, wiirde die CDU/CSU - trotz eines Zweitstimmenanteils von blo3 33,8 % —
iber eine absolute Mandatsmehrheit verfiigen. Siehe E. Linhart Mogliche Auswirkun-
gen von Grabenwahlsystemen, ZParl 2009, 637 (641f.); D. Liibbert Negative Stimm-
gewichte bei der Bundestagswahl 2009, ZParl 2010, 278 (286f.); Kleinert (Fn. 109), 192;
Behnke (Fn. 99), 19; Decker (Fn. 99), 6f. Dass bereits der Versuch von CDU/CSU und
DP, auf Bundesebene 1955 ein Grabenwahlsystem einzufithren, am breiten 6ffentlichen
(und auch koalitionsinternen) Widerstand gescheitert ist, erstaunt nicht. Vgl. Jesse
(Fn. 86), 103ff,, 164ff.; E. Lange Wahlrecht und Innenpolitik, 1975, 634 ff. Zu verfas-
sungsrechtlichen Bedenken E. G. Mahrenholz Bigamie im Wahlrecht?, FS Hassemer,
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kreise entgegenwirken.!!'® Diese miissten allerdings erheblich groBer als
bislang sein, was die Biirgernihe und damit auch die ,,Responsivitit™ der
Abgeordneten verringern wiirde.

Auf der anderen Seite wird die Riickkehr zu einem Einstimmensystem
gefordert.!?* Soweit man an eine reine Verhiltniswahl denkt, wire zu be-
klagen, dass nicht mehr jeder Wahlkreis im Parlament vertreten wére.!?!
Soweit die Stimme — wie bei der ersten Bundestagswahl (1949)122 — zu-
gleich als Personen- und Parteistimme gewertet werden soll, steht auch
dem entgegen, dass dies — wenn man nicht groe Mehrpersonenwahl-
kreise einrichtete — zu Lasten der kleineren Parteien ginge.'?* Zudem
wiirde es fiir die Parteien schwierig werden, den Einzug von Spitzenpoliti-
kern, Fachleuten und von Vertretern bislang unterreprésentierter Bevolke-
rungsgruppen, etwa von Jingeren, Frauen, Freiberuflichen oder Biirgern
mit auslandischen Wurzeln, in das Parlament ,,abzusichern®.124

2009, 111f; Mollers (Fn. 107), 4. Im Hinblick auf das japanische Grabenwahlrecht
Cox/Schoppa (Fn. 94), 1050.

119 Siehe Franke/Grimmel (Fn. 107), 599, 601; J Behnke Uberhangmandate und
negatives Stimmgewicht: Zweimannwahlkreise und andere Losungsvorschliage, ZParl
2010, 247 (257 ft.); Isensee (Fn. 110), 277.

120 Siehe Jesse (Fn. 86), 307 ff.; H. Schoen Eine oder zwei Stimmen — fundierte De-
batte oder viel Larm um nichts?, in: van Deth/Rattinger/Roller (Hrsg.) Die Republik
auf dem langen Weg zur Normalitit?, 2002, 145 (169); H. Meyer Die Zukunft des Bun-
destagswahlrechts, 2010, 94 ff.

121 Durch die Moglichkeit des Kumulierens auf ,,lose gebundenen® Listen, wie sie
etwa Osterreich oder die Niederlande verwenden, lisst sich die verminderte Partizipa-
tionsmoglichkeit nur beschrankt ausgleichen. AA Decker (Fn. 99), 9.

122 Vgl. Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 9. Das Zweistimmensystem wurde 1953 einge-
fihrt. Zu den Hintergriinden Lange (Fn. 118), 411 ft.

123 Selbst groBe Mehrpersonenwahlkreise — wie sie v. Prittwitz (Fn. 89), 12ff., vor-
schldagt (60 Wahlkreise, in denen jeweils zehn Mandate zu vergeben sind) — konnten das
kaum verhindern. Kritisch auch Be/nke (Fn. 99), 21. Positiv dagegen Decker (Fn. 99), 8.

124 Siehe dazu auch unten Fn. 143. Dass den Wihlern in beiden Varianten des Ein-
stimmensystems die Moglichkeit des ,,Stimmensplittings* genommen wiirde, fallt weni-
ger ins Gewicht. Kritisch zum Stimmensplitting etwa Jesse (Fn. 86), 265ft., 2721f,;
Schiittemeyer (Fn. 24), 127ff.; R. Schmidt-Beck Denn sie wissen nicht, was sie tun ...,
ZParl 1993, 393 (411ff); H. Schoen Stimmensplitting bei Bundestagswahlen, ZParl
1998, 223 (243 f.); Behnke (Fn. 108), 27; Meyer (Fn. 100), Rn. 84. Positiv z.B. BVerfGE
95, 335 (367); Friesenhahn (Fn. 50), 20; Klingemann/ Wessels (Fn. 84), 285ff.; R. Hilmer/
N. Schleyer Stimmensplitting bei der Bundestagswahl 1998, in: van Deth/Rattinger/
Roller (Fn. 120), 173 (1821f.); Isensee (Fn. 110), 276; Pappil Herrmann (Fn. 107), 272 t.
Aus internationaler Perspektive G. K. Roberts The ,,second-vote” campaign strategy of
the German Free Democratic Party, European J. of Political Research 1988, 317ff.;
K. Bawn Voter Responses to Electoral Complexity, British J. of Political Science 1999,
4871f.
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Dies alles spricht fiir eine Regelung, die an das iiberkommene Wahlsys-
tem ankniipft. Dabei sieht sich der Vorschlag, Uberhinge, die bei der
Unterverteilung der Mandate auf Landesebene entstehen, durch zusitz-
liche Mandate fiir die anderen Parteien auszugleichen,'?> dem nicht zuletzt
im Hinblick auf die Kosten gravierenden Einwand ausgesetzt, dass der
Bundestag erheblich aufgebldht wiirde. Legt man das Wéhlerverhalten von
2009 zugrunde, hitte er statt reguldr 598 insgesamt iiber 800 Abgeord-
nete!!26

Besser ist ein Zuteilungsverfahren, bei dem es allein auf die Bundes-
ebene ankommt. Uberhangmandate, die in einigen Bundeslindern entste-
hen, sollten mit den Listenmandaten derselben Partei in anderen Landern
verrechnet werden.'?’” Dass der foderale Proporz beeintrachtigt wird,!?8 ist

125 So der Vorschlag der SPD-Fraktion, die dem Problem der VergroBerung des Par-
laments mit einer Reduzierung der Wahlkreise begegnen will (BT-Drs. 17/5895). Gro-
Bere Wahlkreise hitten jedoch zur Folge, dass die Bindung des Direktkandidaten an den
Biirger reduziert und damit letztendlich die Personenwahl geschwicht wird. Vgl. bereits
oben bei Fn. 119. Ein Ausgleichsmodell wurde bereits im Uberhangmandate-Urteil von
den die Entscheidung nicht tragenden Richtern vorgeschlagen (BVerfGE 95, 335
[403 £.]). Mittlerweile sehen die Wahlgesetze von 14 Bundeslédndern einen Ausgleich vor:
Baden-Wiirttemberg (§ 2 Abs. 4), Bayern (Art. 44 Abs. 2 S. 2), Berlin (§ 19 Abs. 2),
Brandenburg (§ 3 Abs. 7-11), Hamburg (§ 5 Abs. 5 BUWG), Hessen (§ 10 Abs. 5 S. 2),
Mecklenburg-Vorpommern (§ 58 Abs. 6 S. 2-5 LKWG), Niedersachsen (§ 33 Abs. 7
S. 2-4), Nordrhein-Westfalen (§ 33 Abs. 5), Rheinland-Pfalz (§ 30 Abs. 2), Sachsen (§ 6
Abs. 6 S. 2-3), Sachsen-Anhalt (§ 35 Abs. 8 S. 2-4), Schleswig-Holstein (§ 3 Abs. 5
S. 2-3), Thiiringen (§ 5 Abs. 6 S. 2).

126 So Liibbert (Fn. 118), 286 f.; Decker (Fn. 99), 8. Ahnlich Behnke (Fn. 99), 20f.;
D. Liibbert/F. Arndt/F. Pukelsheim Proporzwahrende Anpassung der BundestagsgroBe,
ZParl 2011, 426 (428). Zu den Kosten R. Augstein Benchmarking oder wie viel Parla-
ment braucht das Land?, DOV 2005, 594 .

127 Siehe die Vorschlage von Biindnis 90/Die Griinen (BT-Drs. 16/11885, 17/4694) und
Die Linke (BT-Drs. 17/5896). Eine solche ,,Kompensationslésung® wurde auch vom Bun-
desverfassungsgericht als Reformoption thematisiert (BVerfGE 95, 335 [400 ff. — Sonder-
votum]; 121, 266 [307, 315]). Zugrunde liegt das sog. Augsburger Zuteilungsverfahren.
Vgl. F. Pukelsheim Erfolgswertgleichheit der Wahlerstimmen zwischen Anspruch und
Wirklichkeit, DOV 2004, 405 (410fF); dens./Rossi (Fn. 115), 926f.; Liibbert/Arndt/
Pukelsheim (Fn. 126), 429; R. Peifer/D. Liibbert/K.-F. Oelbermann/F. Pukelsheim Direkt-
mandatsorientierte Proporzanpassung, DVBI. 2012, 725 (726 ff.). Zu den Moglichkeiten,
wie der Kompensationsgedanke technisch umgesetzt werden kann, Libbert (Fn. 114),
16 ff. Dass Uberhangmandate der CSU nicht verrechnet werden kénnen, weil neben der
bayerischen keine weitere Landesliste existiert und sich ein Riickgriff auf die CDU-Lan-
deslisten wegen Parteiverschiedenheit verbietet, ist nach dem hier vorgeschlagenen
System irrelevant, weil Uberhangmandate der CSU auf Bundesebene entweder ausgegli-
chen (unten bei Fn. 131) oder erst gar nicht besetzt (unten bei Fn. 133) werden. Vgl. zur
,,CSU-Problematik* Isensee (Fn. 110), 274; Liibbert (Fn. 118), 288; Decker (Fn. 99), 7.
Man konnte auch an die Abschaffung von Landeslisten zugunsten einheitlicher Bundes-
listen denken. Die EntschlieBung des Parlamentarischen Rates, Bundeslisten einzufiihren,



224 Hermann Piinder

hinnehmbar.'? Wenn ausnahmsweise eine Partei selbst bundesweit mehr
Wahlkreissieger hat, als ihr Mandate nach der Verhéaltniswahl zustehen,!3
kann es zu einem Ausgleich fiir die anderen Parteien kommen.!3! Die
damit verbundene VergroBerung des Parlaments wird sich in vertretbaren
Grenzen halten.!®? Ginzlich verhindert wiirden Uberhangmandate auf

wurde von den alliierten Besatzungsmichten aus Furcht vor einem zu starken Zentral-
staat verhindert. Vgl. Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Fn. 86), XXXIX; Meyer
(Fn. 107), 320. Dieses Argument hat heute kein Gewicht mehr. Die Aufgabe der Lan-
deslisten wire jedoch politisch kaum durchsetzbar, da die dezentralen Mitwirkungs-
moglichkeiten bei der Kandidatenaufstellung geschwicht wiirden. Zudem wire ein
erheblicher Widerstand in der Union zu erwarten, weil CDU und CSU dann entweder
auf Bundesebene konkurrieren oder sich vereinigen miissten. Vgl. H.-J Papier Uber-
hangmandate und Verfassungsrecht, JZ 1996, 265 (271 ff.); Liibbert (Fn. 114), 91.; Holz-
ner (Fn. 112), 186f.

128 Kritisch Isensee (Fn. 110), 272 ff.; Badura (Fn. 96), Anh. zu Art. 38 Rn. 58. Von
einer Verrechnung der internen Uberhangmandate zwischen den Landeslisten wiren
zweitstimmenstarke Landeslisten am stiarksten betroffen. Es konnte der Anreiz entste-
hen, aus dem Listenverbund auszutreten. Weil Landeslisten auBBerhalb des Verbunds an
die bundesweite 5 %-Klausel gebunden wiren (vgl. oben bei Fn. 100 ft.), erscheint dieser
Schritt freilich politisch kaum realistisch. Wahlrechtlich lieBe sich diesem Szenario
dadurch vorbeugen, dass eine Verbindung der Landeslisten zwingend vorgeschrieben
wird. Vgl. die stillschweigende Voraussetzung im Vorschlag von Biindnis 90/Die Griinen
(BT-Drs. 16/11885, 5; 17/4694, 6); sowie Liibbert (Fn. 114), 20; Behnke (Fn. 119), 256;
G. Strohmeier Die Geister, die Karlsruhe rief, ZParl 2011, 186 (190).

129 Die Beriicksichtigung foderaler Aspekte im Wahlsystem ist zwar verfassungslegi-
tim, aber nicht zwingend geboten. Vgl. nur BVerfGE 95, 335 (402 — Sondervotum); 121,
266 (303 ff.); Holzner (Fn. 112), 184f.; Pukelsheim/Rossi (Fn. 115), 926f. Im Ubrigen
verliert das Argument der Beeintrachtigung des innerparteilichen Landerproporzes an
Uberzeugungskraft, wenn man bedenkt, dass auch ausgleichslose und unverrechnete
Uberhangmandate eine foderale Proporzstérung verursachen. Vgl. BVerfGE 95, 335
(401 f. — Sondervotum).

130 Dass eine Partei bundesweit mehr Direktmandate gewinnt als ihr nach dem
Zweitstimmenproporz zustehen, wurde lange nicht fiir moglich gehalten. Siehe nur
Meyer (Fn. 107), 323 (,,Nach menschlichem Ermessen wiirde in einem solchen Fall ein
Uberhang nicht entstehen®). Bei der Wahl zum 17. Deutschen Bundestag (2009) konnte
allerdings die CSU - als erste Partei in der Geschichte der Bundesrepublik — auf Bun-
desebene mehr Direktmandate erringen, als ihr nach dem Ergebnis der Verhaltniswahl
Listenmandate zustanden (45 Direktmandate, 42 Listenmandate). Der CDU wire es
beinahe gelungen, diese Hiirde zu iiberspringen: 173 Parlamentssitzen nach dem Ver-
hiltnisausgleich standen 173 Wahlkreissieger gegeniiber. Siehe Liibbert (Fn. 118), 282.

131 Siehe BVerfGE 95, 335 (403 — Sondervotum); Behnke (Fn. 107), 1264f.; Holste
(Fn. 109), 154f.; Liibbert (Fn. 118), 288f.; Pukelsheim/Rossi (Fn. 115), 926; Liibbert/
Arndt/Pukelsheim (Fn. 126), 429; Behnke (Fn. 108), 28; Peifer/Liibbert/ Oelbermann/
Pukelsheim (Fn. 127), 726f. Zu den unterschiedlichen Moglichkeiten, wie die Aus-
gleichsmandate auf die Landeslisten verteilt werden konnen, Papier (Fn. 125), 273f.

132 Vgl. Liibbert (Fn. 118), 289; Peifer/Liibbert/ Ocelbermann/ Pukelsheim (Fn. 127),
727; Liibbert| Arndt/ Pukelsheim (Fn. 126), 429 f. Manche denken daran, die Ausgleichs-
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Bundesebene, wenn der Gesetzgeber festlegt, dass die Mandatsverteilung
nach dem Ergebnis der Verhaltniswahl endgiiltig ist, und bestimmt, dass
Wahlkreissieger mit dem schlechtesten Ergebnis nicht in den Bundestag
einziehen.!®3 Dies wiirde bei den betroffenen Kandidaten und Wahlern
freilich zu kaum ertraglichen Frustrationen fithren.!** Ein ideales Wahl-
system gibt es allerdings ohnehin nicht. Das Konzept der ,,personalisier-
ten Verhiltniswahl“, wonach die Direktwahl blo3 dazu dient, die Verhélt-
niswahl regional ausgewogen zu personalisieren,'?® wiirde in beiden

mandate zu deckeln. Siehe Liibbert/ Arndt/ Pukelsheim (Fn. 126), 432 ff. Dies ist auf Lan-
desebene aber bereits fiir unzulissig gehalten worden. Vgl. LVerfG Schleswig-Holstein,
NordOR 2010, 389 (3961T.); F. Becker/F. Heinz Offene Fragen im schleswig-holsteini-
schen Wahlrecht, NordOR 2010, 131ff;; H. Holste Neuwahl-Urteil in Schleswig-Hol-
stein, RuP 2010, 193ff.; M. Morlok Wahlrecht auf dem Priifstand der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, JZ 2011, 234 (236 ff.).

133 Siehe Biindnis 90/ Die Griinen (BT-Drs. 17/4694); Meyer (Fn. 120), 82 ff., 96 f., 113;
Pukelsheim (Fn. 115), 97 f.; dens./Rossi (Fn. 115), 927. Zur verfassungsrechtlichen
Zulissigkeit BayVerfGH, VerfGHE 7, 99 (104 f.). Die Abschaffung von Uberhangman-
daten wiirde zugleich die ,,Nachriick“-Problematik bei Ausscheiden eines Abgeordneten
aus einem ,,Uberhangland“ l6sen. Siehe Holste (Fn. 109), 155; Pukelsheim/Rossi
(Fn. 115), 929. Zum Problem des Nachriickens BVerfGE 97, 317ft.; W. Bausback Zur
Zulissigkeit des Nachriickens in Uberhangmandate, BayVBIl. 1998, 657ff.; C. Lenz
Neues aus Karlsruhe, NJW 1998, 2878 ft.; E. Roper Mandatsnachfolgeregelungen ver-
dndert, ZRP 1999, 48f.; H. Nicolaus Nachriickverfahren im Bundestag und Uberhang-
mandate, JuS 2000, 436ff.; M. Rossi Verlust von Uberhangmandaten, LKV 2001,
2581f.; P Schumacher Nachriicken aus Landesliste in Uberhangmandat, DVBI. 2001,
800 ff.

134 Dagegen etwa Behnke (Fn. 107), 1260; Isensee (Fn. 110), 274; Holzner (Fn. 112),
180; Strohmeier (Fn. 84), 20f.; Holste (Fn. 109), 154. Der haufig vorgetragene Einwand,
dass einzelne Wahlkreise bei einer solchen Regelung nicht mehr durch einen Direktkan-
didaten im Bundestag reprasentiert werden, greift allerdings zu kurz; denn die Interes-
sen eines Wahlkreises werden auch durch einen dort anséssigen Listenkandidaten ver-
treten. Vgl. Pukelsheim (Fn. 115), 97; Meyer (Fn. 120), 84. Erfahrungsgema3 werden
zwei Drittel aller Wahlkreise auch durch mindestens einen Listenkandidaten repréasen-
tiert. Siehe Pukelsheim/Rossi (Fn. 115), 928; S.-C. Lenski Paradoxien der personalisier-
ten Verhiltniswahl, AGR 134 (2009), 473 (504). Im Ubrigen koénnte dem Einwand
dadurch Rechnung getragen werden, dass neben dem Erststimmenergebnis zusitzlich
beriicksichtigt wird, ob der Wahlkreis bereits durch einen Listenkandidaten einer ande-
ren Partei reprisentiert ist. So der Alternativvorschlag von Biindnis 90/Die Griinen
(BT-Drs. 17/4694, 6). Ahnlich Birkmeier/Oelbermannl Pukelsheim/Rossi (Fn. 113), 65 ff.,
die im Falle nichtrepréisentierter ,,Ausnahmewahlkreise” die Sitzzahl so lange erhdhen
wollen, bis alle Wahlkreise im Parlament vertreten sind.

135 Manche reden allerdings von einem ,,Mischwahlsystem®, in dem der Proporz der
Zweitstimmen gerade nicht der ausschlieBliche MaBstab fiir die Sitzverteilung ist. Vgl.
P. ManowlT. Zittel Reprisentative Demokratie im deutschen Mischwahlsystem, ZPol
2008, 141 ff.; PappilHerrmann (Fn. 107), 270 f. Wie hier aber BVerfG, Urt. v. 25.7.2012,
2 BvF 3/11 uv.a., Rn. 110, 115 (anders noch BVerfGE 95, 335 [356f.]); Trute (Fn. 85),
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Alternativen jedenfalls stringenter durchgefiihrt. Zu einem negativen
Stimmengewicht kann es nicht mehr kommen.!3¢ Um deutlich zu machen,
dass es fiir die Mandatsverteilung — was immerhin knapp der Hélfte der
Wihler nicht bewusst ist'3” — auf die Parteienwahl ankommt, sollte im
Ubrigen die Reihenfolge der Stimmen getauscht werden.

¢)  Personalisierung der Listenwahl, Proteststimmen und Vorwahlen

Gravierend ist die Klage, dass die Wéhler zu geringe Auswahlmoglich-
keiten haben. Manche sprechen gar von einer ,,Scheinpartizipation* und
einem blof3 ,,kosmetischen Effekt“.138 In der Tat ziehen immer wieder
nicht oder nicht wiedergewéhlte Direktkandidaten gleichwohl iiber die
Liste ins Parlament.'?* Auch wenn darin kein VerstoB3 gegen die verfas-
sungsrechtlich garantierte Unmittelbarkeit der Wahl zu sehen ist'#? — die
»starren Kandidatenlisten schrinken den FEinfluss der Wéhler ganz

Art. 38 Rn. 61; Meyer (Fn. 107), 3171, 338f., 343f.; Lenski (Fn. 134), 497; K. v. Beyme
Das politische System der Bundesrepublik Deutschland, 11. Aufl. 2010, 90ff.; Behnke
(Fn. 99), 17f.

136 Sieche Holzner (Fn. 112), 184; Strohmeier (Fn. 84), 211.; Liibbert/ Arndt/ Pukelsheim
(Fn. 126), 434; Lang (Fn. 110), 74 ft.

137 Siehe Jesse (Fn. 86), 308; Schiittemeyer (Fn. 24), 127ff.; Schmidt-Beck (Fn. 124),
414; v. Prittwitz (Fn. 89), 16; Neller (Fn. 56), 367. Etwas relativierend Bawn (Fn. 124),
504f.; GabriellNeller (Fn. 2), 84ff. Die Unkenntnis ist umso erstaunlicher, als die
Bedeutung der Zweitstimme ,,fiir die Verteilung der Sitze insgesamt auf die Parteien®
auf dem Stimmzettel deutlich herausgehoben wird (Anlage 26 zur BWahlO).

138 Vgl. etwa B. Zeuner Wahlen ohne Auswahl, in: Steffani (Hrsg.) Parlamentarismus
ohne Transparenz, 1971, 165ff.; Meyer (Fn. 16), 91; H.-H. v. Arnim Wahlgesetze: Ent-
scheidungen des Parlaments in eigener Sache, JZ 2009, 813 (818 f.); v. Prittwitz (Fn. 89),
16 (,,Quasiwahlen, wie sie in der DDR iiblich waren®); Franke/Grimmel (Fn. 107), 595;
Pukelsheim/Rossi (Fn. 115), 928; Hatje (Fn. 20), 157f.

139 Vgl. fiir empirische Untersuchungen S. Schiittemeyer/R. Sturm Der Kandidat —
das (fast) unbekannte Wesen, ZParl 2005, 539 (548f.); P Manow Wiederwahlwahr-
scheinlichkeiten im System der personalisierten Verhaltniswahl, ZPol 2008, 147 ff.

140 Verfassungsrechtlich ist es ausreichend, dass die Listen bei der Stimmabgabe fest-
stehen, so dass der Wéhler die Letztentscheidung trifft. Vgl. BVerfGE 3, 45 (50f.); 7, 63
(67ff); 21, 355f.; 47, 253 (283); 122, 304 (314); BVerfG, JZ 2012, 90 (97f.). Ebenso
Klein (Fn. 19), Art. 38 Rn. 103, 108; F. Shirvani Das Parteienrecht und der Struktur-
wandel im Parteiensystem, 2010, 428 ff. AA H. H. v. Arnim Wahlen wir unsere Abge-
ordneten unmittelbar?, JZ 2002, 578 ff. Zweifel an der Unmittelbarkeit der Listenwahl
wurden schon in der Weimarer Republik geduBert. Siehe Pohl (Fn. 57), 147. Klarer
noch Leibholz (Fn. 8), 168: ,,Man hat nicht ganz zu Unrecht das heutige, oligarchisch
organisierte, monopolartige Benennungsrecht der Parteien, das geradezu zu einem
Kooptationsrecht wird, wenn diese die Kandidaten an sicherer Stelle placieren, als ein
lediglich die iibliche Reihenfolge der mittelbaren Wahl umkehrendes Wahlsystem be-
zeichnet, bei dem iiblicherweise der zu zweit vorgenommene Wahlakt zuerst und zwar in
den Delegiertenversammlungen der Parteien stattfindet.*
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erheblich ein. Andererseits darf die viel geschméhte ,,Ochsentour® als
Qualifikationsvoraussetzung nicht unterschitzt werden.!*! Zudem koénnen
Parteien — wie erwihnt — fiir eine ausgewogene Abbildung sozialer Grup-
pen sorgen.'#> Darum ist es ohnehin nicht gut bestellt.!43

Eine Reformoption besteht — was schon in der Weimarer Republik und
im Parlamentarischen Rat diskutiert wurde'* — in einer Offnung der Par-
teilisten.'45 Jeder Wahler sollte mehrere Stimmen haben, die er aufteilen

141 Zur Bedeutung der Personalrekrutierung durch die Parteien 4. Rommele Eliten-
rekrutierung und die Qualitat politischer Fithrung, ZfP 51 (2004), 259 (266); Sdodler
(Fn. 19), 148 f. Kritisch J. Borchert Die Professionalisierung der Politik, 2003, 216.

192 Vgl. Mitchell (Fn. 93), 344; P. Tiefenbach Kumulieren, Panaschieren, Mehrman-
datswahlkreise, ZParl 2006, 115 (119ff.). Die integrierende Rolle der Parteien ist jedoch
nicht unumstritten. Kritisch etwa Sternberger (Fn. 86), 115f.; v. Prittwitz (Fn. 89), 15.
Zur Lage in den USA H. Wasser Krise des amerikanischen Parteiwesens, ZPol 1982, 50
(62); C. Zelle Parteien und Politiker in den USA: Personalisierung trotz ,,party revival®,
ZParl 1996, 317 (335). Die Bedeutung der sozialen Widerspiegelung relativiert Steffani
(Fn. 42), 198.

143 Zur Unterrepriasentanz von Frauen und von staatsfernen Berufen v. Prittwitz
(Fn. 89), 15; M. Kintz Die Berufsstruktur der Abgeordneten, ZParl 2010, 491 ff. Die
Gefahr, dass die Aussichten von Frauenkandidaturen reduziert werden, wenn die Lis-
tenwahl eingeschrankt wird, wurde schon in der Weimarer Republik diskutiert. Vgl.
Pohl (Fn. 57), 135f. Zu Vorschldgen zur Erleichterung der Wahl von Frauen (z.B. durch
Errichtung von Doppelwahlkreisen, Quotierungen in Parteilisten) D. Nohlen Wahlsys-
temreform: Ein wirkungsvoller Weg zur Steigerung des Frauenanteils im Parlament?,
ZParl 1989, 228 ff.; K. Heepe Bessere Wahlchancen von Frauen durch Personalwahlsys-
teme?, ZParl 1989, 102ff.; 7. Hoffhaus Wahlsysteme und Frauenrepriasentation, APuZ
1993/45, 22 (26); L. HoltkamplS. Schnittkel E. Wiechmann Die Stagnation der parlamen-
tarischen Frauenreprasentanz, ZParl 2001, 35ff.; 4. Kaiser/A. Hennl Wahlsysteme und
Frauenprisentation, ZPol 2008, 167 ff.; Klein (Fn. 19), Art. 21 Rn. 353. Zu Biirgern mit
ausliandischen Wurzeln K. Schonwiilder Einwanderer als Wihler, Gewihlte und transna-
tionale Akteure, PVS 2009, 832 ff.; dies. Einwanderer in Rdten und Parlamenten, APuZ
2010, 29ft.

144 Vgl. fir Stellungnahmen aus der Weimarer Republik nur Leibholz (Fn. 8), 179ff.
(mwN), und etwa Loewenstein (Fn. 86), 193; zur Diskussion im Parlamentarischen Rat
Deutscher Bundestag/ Bundesarchiv (Fn. 86), z.B. 145, 196, 203.

145 Um die Verkomplizierung des Wahlrechts zu begrenzen, mag sich diese Reform
auf die Listenwahl beschrianken. AA Frankel/Grimmel (Fn. 107), 595, 599f. Viele meinen
ohnehin, dass die Wihler tberfordert wiirden, zumindest aber nicht bereit seien, die
Kosten fiir die Informationen aufzubringen, die fiir die personelle Auswahl erforderlich
sind. Vgl. L. Kaiser Einfithrung begrenzt offener Listen fiir die Abgabe der Zweitstimme,
1982, 180; Jesse (Fn. 99), 9; Schoen (Fn. 105), 579; Sodler (Fn. 19), 150; v. Prittwitz
(Fn. 102), 11ff;; Decker (Fn. 99), 9. Diesem Einwand ist freilich entgegenzuhalten, dass
vergleichbare Verfahren — sogar mit der (hier nicht empfohlenen) Moglichkeit des Pana-
schierens — bei Kommunalwahlen in etlichen Bundesldndern und bei den Biirgerschafts-
wahlen in Hamburg mit Erfolg praktiziert werden. Vgl. Tiefenbach (Fn. 142), 115ft.
Auch die Enquete-Kommission Verfassungsreform (Fn. 48), 19 f., relativierte die prakti-
schen Bedenken.
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oder auf einen Bewerber , kumulieren® kann.!4¢ Dies wird die Verantwor-
tung der Parteien fiir die Kandidatenaufstellung erhalten!4’ und zugleich
den Wihler-Einfluss auf die Zusammensetzung des Parlaments, das ,,res-
ponsive” Bemiihen der Abgeordneten um die Biirger, die Unabhangigkeit
der Politiker von ihren Parteien und die Bereitschaft zur ,,politischen
Fithrung® stirken. Vom ,,Panaschieren® iiber die Listen hinweg sollte
abgesehen werden, da dies den Charakter der Parteienwahl verwissern
wiirde.!4® Wohl aber sollten Wihler ihr Missfallen gegeniiber den etablier-
ten Parteien ausdriicken kénnen, ohne ungiiltige Wahlzettel abzugeben,
extremistische Parteien zu wiahlen oder erst gar nicht zur Wahl zu
gehen.!* Dies kann durch die amtliche Bekanntgabe von leeren Stimm-
zetteln — in Frankreich spricht man von ,,votes blancs“ — oder durch sepa-
rate ,,Proteststimmen® geschehen. !>

146 Vgl. den Gesetzentwurf der Griinen (BT-Drs. 11/5918) und der PDS (BT-Drs.
13/3523); sowie W. Schmitt Glaeser Starkung der politischen Mitwirkungsrechte der
Biirger, DOV 1977, 544 (546 f.); R. Grawert Zur Verfassungsreform, Der Staat 18 (1979),
229 (238f1.). Die Enquete-Kommission Verfassungsreform (Fn. 48), 17ft., sprach sich fiir
begrenzt offene Listen nach dem Vorbild des bayerischen Landtagswahlrechts aus. Das
Kumulieren wurde abgelehnt. Zur VerfassungsméBigkeit von lose gebundenen Listen im
Kommunalwahlrecht BVerfGE 12, 200 (204). Die Bedeutung des osterreichischen Sys-
tems der ,,Vorzugsstimmen* relativierend W. Berka Biirgerverantwortung im demokra-
tischen Verfassungsstaat, VVDStRL 55 (1996), 48 (79). Ahnlich bereits 1931 Leibholz
(Fn. 8), 180: ,,(D)ie Minderheit, die von dem zustehenden freien Bestimmungsrecht
Gebrauch gemacht hat, ist mehr als eine Gruppe von Querulanten und Eigenbrotlern
als eine Gruppe von freien Personlichkeiten betrachtet worden.*

147 Vgl. J Henkel Die Auswahl der Parlamentsbewerber, 1976, 73ff.; v. Arnim
(Fn. 138), 820; Klein (Fn. 19), Art. 48 Rn. 25; sowie Enquete-Kommission Verfassungs-
reform (Fn. 48), 18.

148 Gemeinhin wird ohne Differenzierung die Einfithrung sowohl des Kumulierens
als auch des Panaschierens empfohlen. Vgl. nur Merten (Fn. 57), 41; Borchert (Fn. 141),
221; J. Dittberner Die deutschen Parteien, APuZ 2004/B 40, 12 (14, 18); Frankel Grimmel
(Fn. 107), 5971t.; Lenski (Fn. 134), S11; v. Prittwitz (Fn. 102), 11 ff.; Hatje (Fn. 20), 160.
Zum Kumulieren und Panaschieren in der Schweiz sieche nur Rhinow (Fn. 47), 95.

149 Zum Streit um die Bewertung der sinkenden Wahlbeteiligung sieche oben Fn. 6.
Zu den methodischen Problemen der empirischen Nichtwéhlerforschung Neu (Fn. 6),
14 ff.

10 Vgl. M. L. Sifry Let ’em vote for ‘none of the above’, The Nation 251 (1990),
2211f.; O. Durand Le vote blanc — Pour un suffrage vraiment universel, 1999; Diplock
(Fn. 6), 723. In Frankreich steigt die Abgabe ,,weiller Stimmzettel“ seit Jahren. Siehe
A. Bellon Vote blanc — Un droit, Le monde diplomatique, Marz 2007, 24. Thre Zahl wird
jedoch nicht extra ausgewiesen (,,suffrages non exprimés®). Vorschliage zur gesetzlichen
Anerkennung der ,,vote blanc* konnten sich aber nicht durchsetzen. Bemerkenswert
ist, dass ,,votes blancs* in der Regel von besonders kompetenten und interessierten
Wahlern genutzt werden. Siehe A. Zulfikarpasic Le vote blanc — Abstention civique ou
expression politique?, Revue frangaise de science politique 51 (2001), 247 ff. Dass es kein
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Verbesserungsmoglichkeiten gibt es auch bei der Kandidatennominie-
rung. Diese obliegt hdufig Parteidelegierten.!>! Eine solche ,,Oligarchie®!52
ist flr viele unbefriedigend. Zur Steigerung der Partizipationschancen
und auch, um den ,,Quereinstieg” in die Politik zu erleichtern,!>? sollte der
Gesetzgeber — was auch bereits in der Weimarer Republik und bei der
Schaffung des Grundgesetzes erwogen wurde!’* — unmittelbare Vorwahlen
verlangen.!’> Dabei konnen die Parteien — in Anlehnung etwa an die

Verfassungsrecht auf eine Proteststimme gibt, hat das Bundesverfassungsgericht betont
(NVwZ 2012, 161f1)).

151§ 21 Abs. 1 S. 1 BWahlG lasst offen, ob die Kreiswahlvorschliage in einer Mitglie-
derversammlung oder einer Vertreterversammlung gewéhlt werden. Dasselbe gilt gem.
§ 27 Abs. 5 BWahlG fiir die Landeslisten. Urwahlen direkt durch die Parteimitglieder
sind somit bereits de lege lata moglich, jedoch selten. Vgl. S. Magiera Vorwahlen und
demokratische Kandidatenaufstellung im modernen Parteienstaat, JOR n.F. 22 (1973),
621 (658); J. Ipsen Gesetzesrecht und Satzungsrecht bei der Kandidatenaufstellung poli-
tischer Parteien, DVBI. 2004, 532 (533 f.). Aus politikwissenschaftlicher Sicht zur Bedeu-
tung der Kandidatenaufstellung Manow (Fn. 139), 160 (das ,,Selektorat” entscheiden-
der als das ,,Elektorat®).

152 Grundlegend zum ,,ehernen Gesetz der Oligarchie” R. Michels Zur Soziologie des
Parteiwesens in der modernen Demokratie, 1911. Diese Einschitzungen relativierend
v. Beyme (Fn. 48), 294 ff. Vgl. im Ubrigen B. Zeuner Kandidatenaufstellung zur Bundes-
tagswahl, 1970, 229ff.; B. Becker Innerparteiliche Reformmoglichkeiten fiir die deut-
schen Parteien: Von GrofBbritannien lernen, ZParl 1999, 447 (449); C. Fontaine Wahl-
system und Oligarchisierung in Deutschland, 2001, 179f. Fiir eine Starkung der Partei-
vorstinde noch der Beirat fiir Fragen der Wahlrechtsreform Zur Neugestaltung des Bun-
destagswahlrechts, 1968, 48.

153 Zur Verbesserung der ,,Demokratie als Teilhabe* durch ,Seiteneinsteiger™
W. Rohrich Im Umgang mit der Macht: Das Prinzip der Reprisentation, FS von
Arnim, 2004, 639 (647 f.).

154 Leibholz (Fn. 8), 187ff., sprach sich schon 1931 fiir Vorwahlen aus, um die ,,Par-
teibiirokratie* in ,,niheren Kontakt mit den aktivierten Massen* zu bringen. Dagegen
Triepel (Fn. 57), 195. Der Entwurf des Verfassungskonvents von Herrenchiemsee sah
vor, dass in einem Bundeswahlgesetz bestimmt werden kann, ,,dass Wahlvorschlige
einer Partei von den Mitgliedern im Wege der Vorwahl beschlossen sein miissen®
(Art. 47 Abs. 3 S. 2 HChE). Im Parlamentarischen Rat wurden Urwahlen der Wahl-
kreiskandidaten der Parteien diskutiert, um fiir ,,eine gewisse Resonanz und Qualifika-
tion* der Kandidaten zu sorgen. Vgl. Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Fn. 86), 390.
In den weiteren Beratungen wurde von einer Regelung jedoch abgesehen, auch weil
diese ,,selbstverstandlich und damit tiberfliissig” sei (JOR n.F. 1951, 203f.). Beschlossen
wurde nur, dass ,,die innere Ordnung® der Parteien ,,demokratischen Grundsétzen ent-
sprechen® muss (Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG). Vgl. auch S. T. Siefken Vorwahlen in Deutsch-
land?, ZParl 2002, 531 (533 mwN). Fiir eine historische Perspektive am Beispiel Ham-
burgs H. Stubbe-da Luz Vor-Wahlen: Aufstellung, Zulassung und Prisentation von
Kandidaten zu allgemeinen Hamburger Wahlen seit 1848, Zeitschrift des Vereins fiir
Hamburgische Geschichte 1997, 95 ff.

155 Fiir die Einfiihrung von Vorwahlen — im Sinne von ,,closed primaries*, fiir die sich
mehr als 15% der Wahlberechtigten gemeldet haben — pladierten schon G. Diirig/T. Ell-
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»closed primaries® in den USA!%¢ — eine bloBe Parteiregistrierung ausrei-
chen lassen.’”” Eine solche , Parteimitgliedschaft light ware fiir Biirger
attraktiv, die zwar an der Kandidatennominierung partizipieren wollen,
aber — zumindest zunichst einmal — kein Interesse an der sonstigen Partei-
arbeit haben.!>® Vorwahlen liegen im Hinblick auf die Wahlkreiskandida-
ten nahe; denn diese sind den Wihlern oft wenig, wenn nicht gar unbe-
kannt.'? Offentliche , Duelle” wiirden dem entgegenwirken. Insofern

wein/E. Scheuch Besondere Stellungnahme zur Einfithrung einer Vorwahl (Primary) fiir
die Kandidatenaufstellung, in: Beirat fiir Fragen der Wahlrechtsreform (Fn. 152), 63 ff.
Vgl. auch den Gesetzesentwurf der rot-griinen Regierungsfraktionen zum Vorschlags-
und Vorstellungsrecht auf Wahlversammlungen (BT-Drs. 14/3764). Aus der Literatur
U. Scheuner Das Reprasentative Prinzip in der modernen Demokratie, FS Hans Huber,
1961, 222 (233); K. Burmeister Die Professionalisierung der Politik, 1993, 85ff.; Becker
(Fn. 152), 455; F. Miintefering Demokratie braucht Partei, ZParl 2000, 337 (341f.);
FrankelGrimmel (Fn. 107), 596, 600. Kritisch Enquete-Kommission Verfassungsreform
(Fn. 48), 15ft.; J H. Cohen Political Candidate Nominations — A Comparative Study of
the Law of Primaries and German Party Candidate Nominating Procedures, JOR n.F.
18 (1969), 491 (500ft.); U. Miiller-Wigley Primary-Wahlen in der Bundesrepublik, Politi-
sche Studien 1971, 335 (355); Oppermann (Fn. 16), 46; Henkel (Fn. 147), 441.; Stolleis
(Fn. 49), 36; Kaiser (Fn. 145), 135ft.; Siefken (Fn. 154), 546 ff. Zur Diskussion in Grof3-
britannien Rogers (Fn. 6), 607f.

156 Vgl. E. Kélsch Vorwahlen — Zur Kandidatenaufstellung in den USA, 1972; F. Plas-
ser Vorwahlen und Vorwahlpraxis in den Vereinigten Staaten, in: Neisser/Plasser (Hrsg.)
Vorwahlen und Kandidatennominierung im internationalen Vergleich, 1992, 7, 13ff.
Auch in Osterreich und einigen anderen europiischen Lindern sind Vorwahlen ein be-
wihrtes Instrument. Vgl. die Beitrdge in H. Neisser/F. Plasser (ebd.).

157 Ob eine bloBe Parteiregistrierung ausreicht, sollte den Parteien als Teil ihrer gem.
Art. 21 GG ,,weitgehend autonom zu gestaltenden inneren Ordnung* (BVerfGE 89, 243
[252]) iiberlassen bleiben. Nicht ganz klar ist namlich, ob Biirger an die Parteien heran-
gefiihrt werden oder sich im Gegenteil die Anreize zu einer richtigen Parteimitglied-
schaft reduzieren. Vgl. fiir empirische Befunde — die die Befiirchtungen eher relativie-
ren — M. Liibker Mitgliederentscheide und Urwahlen aus Sicht der Parteimitglieder,
ZParl 2002, 716 (738); Franke!/Grimme