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|. DasAudéanderwahlrecht

Sachverhalt: Der Deutsche Bundestag beschlidd mehrhatlich eine Ergénzung des
Bundeswahlgesetzes. In das BWahIG wird eine Bestimmung neu aufgenommen, wonach bel den
Wahlen zum Deutschen Bundestag dle Audander, die sch seit mehr ds 10 Jahren legd im
Bundesgebiet aufhdten, wahlberechtigt Snd. Die Uberstimmte Minderhait im Bundestag hdlt diese
Regdlung fur verfassungswidrig. Trifft dies zu?

Der Sachverhdt it den beiden Entscheidungen des BVerfG zum kommunaden Audanderwahlrecht
nachgebildet. Diese snd abgedruckt in BVerfGE 83, 37 und 60. Bevor wir zur Falldsung schreiten,
noch en algemene Hinwes Das Stastsrecht wird wie keine andere Rechtsmaterie von der
Rechtsprechung eines Gerichts, des BVerfG, gepragt, zuwellen sogar gemacht. Dies liegt an der
geringen Regelungdichte der Verfassung und an dem hohen Rang des Verfassungsgerichts. Die
genaue Kenntnis der vom BVefG gefdlten Grundsaizentscheidungen it deshdb fir den im
Staatsrecht arbatenden Studenten unerl&sdich. Damit entsteht fir Se das Problem zu wissen,
welche Entscheldungen des BVefG von grundlegender Bedeutung sind. Dieses Problem nehmeich
Ihnen ab, indem ich meine Vorlesung anhand der Letentscheidungen des BVerfG ausrichte und
lhnen  versreche, dle menes Erachtens grundlegenden Entscheidungen zum
Staatsorganisationsrecht in diesem Wintersemester vorzustellen. Wer es lieber schriftlich hat, der sai
auf die sogenannten Casebooks verwiesen. Casebooks sind Biicher, in denen Letentscheidungen
ausgewahit, in den mal3gebenden Passagen abgedruckt und ggfs. kommentiert werden. Im Bereich
des Staatsrechts sind zwei Biicher zu nennen, welche die beiden ersten Grundkurse im Offentlichen
Recht und die Vorlesung "Beziige des Staatsrechts zum Volker- und Europarecht” abdecken. Dies
snd: Richter / Schuppert, Casebook Verfassungsrecht, 3. Aufl., 1996, und Schwabe (Hg.),
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Beide Bicher nehmen lhnen zweerleé ab: die
Aufgabe, aus der grolen Zahl von Entscheidungen des BVefG die wichtigen herauszufinden, und
die Aufgabe, innerhab der wichtigen Entscheidungen die wichtigen Passagen herauszufinden. Ob
dazu dlerdings die Anschaffung eines weiteren Buches erforderlich i, selle ich jedem anheim. Ein
Lehrbuch kann durch ein Casebook jedenfals nicht ersetzt werden.

L 6sung: Am Anfang jeder Faldsung steht ein Obersaiz, in dem die Bedingungen formuliert werden,
die eflllt sain missen, damit die Falfrage zu bgahen is. Die Fdlfrage lautet hier: Trifft die Anscht
2u, dass die geschilderte Erganzung des BWahiG verfassungswidrig ist. In dem Obersatiz miissen
dso Vorsthriften des Grundgesetzes benannt werden, gegen die die BWahlG-Ergénzung
maglicherweise versold. Herauszufinden, ob ein Verstol3 tatsdchlich vorliegt, it dann Sache der
nachfolgenden Ausfihrungen. Liegt en solcher Verstol? vor, S0 it die Ergdnzung des BWahlG
verfassungswidrig.

(1) Prifungsmalistab

Im vorliegenden Fal liegt mdglicheweise en Veagol3 gegen folgende Regelungen des
Grundgesetzes vor: gegen das Demokratieprinzip (Art. 20 | GG), gegen den Grundsatz der
Volkssouveranitét (Art. 20 11 GG) und gegen den Grundsaiz der Allgemeinheit der Wah! (Art. 38 |
1 GG). Bevor mit der Subsumtion unter diese Regelungen begonnen werden kann, muss geklart
werden, ob se Uberhaupt einschldgig snd und in welchem Verhdtnis se zueinander sehen. Diese
Prifung beginne ich, vom Ergebnis her denkend, mit Art. 20 Il GG, well diese Vorschrift sch ds
richtiger Prifungsmal3stab erweisen wird.



Den Staat haben wir ds ene gebiets und personenbezogene Herrschaftsorganisation definiert.
Diese Definition setzt Art. 20 I GG voraus. Mit "Staatsgewdt” meint Art. 20 I GG dadtliche
Herrschaftsmacht. Diese Herrschaftsmacht darf unter dem Grundgesetz von den Regierenden nicht
aus eigenem Recht ausgelibt werden, sondern es handdlt sich um eine Herrschaft, die auf das Volk
zurtickgefuihrt werden muss. In den Worten des friheren US-Pré&sdenten Abraham Lincoln ist
Demokratie "government of the people, for the people, by the people’. Tréger der Staatsgewalt ist
das Volk. Die Ausiibung jeglicher staatlicher Macht bedarf der Legitimation durch das Volk und
muss in einer ununterbrochenen demokratischen Legitimationskette auf das Volk ruckfuhrbar sein.
Dass dabe die Bundestagswahlen der wichtigdte Akt der Legitimationsvermittiung und der
Riickbindung der Regierenden an das Volk sind, steht aul3er Streit. Fraglich ist dagegen, was unter
"Volk" zu verstehen is. Fraglich ist inshesondere, ob Audander, die Sch sait mehr ds zehn Jahren
legd im Bundesgebiet aufhdten, zum "Volk" gehdren. Dies ist genau die Frage, die sch in den
eingangs geschilderten Fall gdlt. Art. 20 11 GG ist darum einschl&gig.

Gleiches kann man fur Art. 20 | GG sagen, denn der Grundsatz der Volkssouverdnitét it eine
Ausprégung des Demokratieprinzips, das sich aus Art. 20 | GG ergibt. Man wird aber sagen
missen, dass Art. 20 Il GG in bezug auf die Problematik, welche der Fal aufwirft, genauere
Aussagen trifft. Art. 20 I GG formt das Demokratieprinzip im Sinne des Grundgesetzes néher aus.
Er bezieht dieses Prinzip z.B. auf die Staatsgewalt, nicht auf die Wirtschaft, so dass Forderungen
nach einer Demokratiserung der Wirtschaft im Sinne einer Mitbestimmung der Arbeitnehmer sich
aus dem grundgesetzlichen Demokratieprinzip nicht begrinden lassen. Auch hingchtlich des
Begriffes "Volk" ist Art. 20 1| GG die genauere Regelung, denn dort steht, welche Rechte das Volk
in der grundgesetzlichen Demokratie haben soll. Art. 20 11 ist mithin im Verhdtnis zu Art. 20 | GG
die gpezidlere Regdung. Im Verhdtnis der beiden Vorschriften greift deshdb der Grundsatz ein,
dass die spezidlere Vorschrift Vorrang hat vor der generelleren. Lex specidis deroget legi generdi.
Art. 20 | wird deshdb von Art. 20 11 GG verdrangt und ist im weiteren nicht mehr zu prifen.

Art. 38 | 1 GG enthdlt den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl. Allgemein it die Wahl, wenn dl
digenigen wahlberechtigt sind, die Legitimationssubjekt der Staatsgewdt snd. Der Grundsatz der
Allgemeinheit der Wahl untersagt den unberechtigten Ausschluss bestimmiter Bevolkerungsgruppen
aus politischen, wirtschaftlichen oder soziden Griinden von der Tellnahme an der Wahl und fordert,
dass grundsétzlich jeder sein Wahlrecht in moglichst gleicher Weise soll ausiiben kénnen (Fieroth in:
Jarass / Reroth, GG, Art. 38 Rn. 5). Von welcher AusgangsgrofRe bel dieser Betrachtung
auszugehen ist, wer Legitimationssubjekt der Stastsgewadt ist, sagt Art. 38 | 1 GG aber gerade
nicht. Dies wird dort viedmehr vorausgesetzt und ist dleiniger Regeungsgegenstand von Art. 20 11
GG. Art. 381 1 GG ig dso im Unterschied zu Art. 20 | und 11 GG bei ndherer Betrachtung nicht
einschlégig. Die Vorschrift braucht deshdb im welteren nicht mehr gepriift zu werden.

(2) Volksbegriff desArt. 2011 GG

Als Zwischenergebnis steht damit fest, dass Prifungsmalistab fur die Erganzung des BWahIG dlein
Art. 20 Il GG ig. Fraglich ist, was unter dem Begriff "Volk" zu verstehen ist. Zwel Deutungen snd
denkbar. Man kann "Volk", entgorechend einem der drel Elemente des Staatshegriffs, definieren ds
den Verband der deutschen Stastsangehdrigen. Wenn man so verféhrt, it die Ergadnzung des
BWahlG verfassungswidrig, well Audander, auch wenn se dch langer ds 10 Jahre legd in
Deutschland aufgehdten haben, nicht zum Verband der deutschen Staatsangehérigen gehdren und
Art. 20 Il GG die Wahlberechtigung nur dem Volk zuwest, nicht aber weiteren Gruppen. Die
Alternative lautet: "Volk" igt die Bevdlkerung, dso die Gesamthelt der Personen, die Sch dauerhaft
im deutschen Staatsgebiet aufhdt. Wenn man s0 definiert, ist die Einbeziehung der audandischen
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Bevolkerung in den Kreis der Wahlberechtigten nicht nur erlaubt, sondern sogar geboten.

Fraglich ist deshab, wie der Begriff des Volkes zu definieren ist. Von der Definition hangt ab, ob die
Erganzung des BWahlG verfassungsgemdl oder verfassungswidrig ist. Die Antwort auf diese Frage
liegt nicht auf der Hand. Uber dasrichtige Verstandnis des Wortes "Volk" kann es Zweifel geben. In
den haufigen Fdlen, in denen die Bedeutung eines Rechtdextes nicht eindeutig i, muss der
Rechtstext ausgeegt werden. Dabel sind verschiedene Audegungsmethoden zu unterscheiden. In
der Hauptsache sind dies die grammatische, die systematische, die historische und die teleologische
Interpretationamethode.  Grammatisch bedeutet  Audegung nach dem natUrlichen Wortsinn,
gysdemaisch Audegung nach dem Gesetzeszusammenhang, hisoriscch Audegung nach  der
Entstehungsgeschichte und der Vorgeschichte des Gesatzes, teleologisch Audegung nach Sinn und
Zweck des Gesetzes. Die einzelnen Audegungsmethoden miissen nicht in jedem Fal gleich ergiebig
san. Die Gewichtung hdngt ab vom jewelligen Fdl.

Im vorliegenden Fal hilft die grammatische Interpretationsmethode nicht vid weiter. Dem natirlichen
Wortsgnn nach i "Valk" zweideutig. Damit kann gemeint sain die Bevdlkerung (Das Volk geht auf
die Stral3e.), damit kann aber auch gemeint sein die Nation, also ein Verband von Staatsangehorigen
(Die Volker Europas).

Ergiebiger i die sysematische Interpretationsmethode, auf die auch das BVefG maligebend
abgdlt. Selost das Audegungspatt zugunsten eines nationa staatlichen Vergandnisses von Volk auf.
Das BVeafG veweads auf die Préambd des Grundgesetzes, auf Art. 33 | und Il GG, auf den
Amtsaid, den Bundesprésident und Bundeskanzler nach Art. 56 und 64 11 GG schworen, auf die
Definition des Deutschen im Sinne des Grundgesetzes in Art. 116 GG und auf die Erwahnung des
deutschen Volkes in Art. 146 GG. Gegenbeispide, die ene Deutung des Wortes "Volk" im Sinne
von Bevdlkerung nahelegen, gibt es nicht. Art. 25 S, 2 GG verwendet zur Bezeichnung dieser
Personengruppe gerade nicht den Volksbegriff. Die sysematische Interpretationsmethode 1&sst
darum zu dem Ergebnis tendieren, dass Volk zu definieren i ds der Verband der
Staatsangehdrigen und dass ein Audanderwahlrecht darum verfassungswidrig ist.

In die gleiche Richtung zidt die historische Interpretationsmethode. Diese fragt zunéchst nach dem
Willen des Gesetzgebers, wie er in den Gesetzesmateridien zum Ausdruck kommt. Insoweit ist die
higtorische Interpretationsmethode unergiebig, weill man sich be den Beratungen zum Grundgesetz
Uber en Audénderwahirecht keine Gedanken gemacht hat. Darliber hinaus fragt die historische
Audegungsmethode nach der Entstehungsgeschichte eines Rechtsingtituts, hier des Grundsatzes der
Volkssouveranitét und der Staatsangehorigkeit. Beide Rechtsingtitute sind entstehungsgeschichtlich
eng verbunden. Das moderne Stastsangehdrigkeitsrecht ist gleichzeitig mit der Demokratie Ende des
18. / Anfang des 19. Jahrhunderts entstanden, und zwar deshalb, um den Kreis derjenigen zu
bestimmen, die Inhaber der demokratischen Rechte, insbesondere des Wahlrechts, sein sollten. Die
absoluten Monarchie brauchte keine Staatsangehérigkeit, well die Untertan in ihr kaum Rechte
gegeniber dem Herrscher hatten. Dieser entstehungsgeschichtliche Zusammenhang spricht dafir,
den Volksbegriff des Art. 20 [ GG in Anlehnung an das Staatsangehorigkeitsrecht zu definieren.

Die teleologische Interpretationsmethode schlieldich fuhrt wieder zu einem Pett. Wenn man sagt,
Art. 20 1l GG habe den Zweck, eine Kongruenz zwischen den Inhabern demokratischer politischer
Rechte und den dauerhaft einer bestimmten staatlichen Herrschaft Unterworfenen herzugtdllen, kann
man zur Zuldssigkeit eines Audanderwahlrechts gelangen. Wenn man dagegen sagt, Art. 20 1l GG
solle die Sebstbestimmung des deutschen Volkes gewdhrleigen, it man beim Ausschluss des
Audénderwahlrechts.
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In ener Bilanz ig festzuhdten, dass grammatische und teleologische Interpretationsmethode weder
fur die ene noch fUr die andere konkurrierende Audegung des Art. 20 11 GG sprechen, dass aber
systematische und historische Methode auf ein nationalstaetliches Verstdndnis des Volks-Begriffes
hindeuten. Es sprechen darum enige Argumente fir ein solches Versténdnis, wéhrend die
Argumente, die in die andere Richtung sprechen, durch Gegenargumente neutrdisiert werden.
Uberwiegende Griinde sprechen darum dafiir, dass Art. 20 11 GG mit "Volk" den Verband der
deutschen Staatsangehorigen meint. Diesist auch die Losung des BVerfG.

Aus ihr folgt, dass die Ergénzung des BWahlG um ein Audanderwahlrecht verfassungswidrig und
nichtig ist. Denn die Erganzung flihrte dazu, dass Personen das Wahlrecht erhdten, die nach Art. 20
Il GG nicht Tréger der deutschen Staatsgewat sein konnen.

Erganzender Hinwels: Be Kommunawahlen sind, hiervon abwelchend, Staatsangehdrige anderer
Mitgliedstaaten der Europdischen Gemenschaft gleichwohl wahlberechtigt. Dies it kein Wider-
gpruch, well die Abweichung ihre Grundlage im Grundgesetz selbgt findet, in Art. 28 | 3. Wéhrend
ene Regdung im BWahlG dem Art. 20 Il GG im Rang nachgeht und deshdb im Fdl der
Unvereinbarkeit verfassungswidrig und nichtig i, trifft dies fir Art. 28 1 3 GG nicht zu. Art. 20 11
und Art. 28 | 3 GG gtehen im Stufenbau der Rechtsordnung vidmehr auf dersdben Stufe. Belde
Vorschriften gehtren zum Verfassungsrecht des Bundes. Daraus folgt, dass Art. 28 | 3 GG nicht
deshdb verfassungswidrig und nichtig ist, weil er mit Art. 20 11 GG inhdtlich unvereinber id. Verfas
sungswidriges Verfassungsrecht gibt es grundsétzlich nicht, von wenigen Ausnahmen abgesehen.
Kolligonen zwischen Rechtsnormen derselben Normstufe 168t man vidmehr nach zwel anderen
Grundséizen auf: Das étere Gesetz geht dem friher erlassenen vor (Lex posterior derogat legi
priori), und das spezidlere Gesetz geht dem generdleren Gesetz vor (Lex specidis derogat legi
generai.) Nach beiden Grundsétzen hat Art. 28 | 3 GG Vorrang vor Art. 20 1l GG, der sich
inoweit ds en dlgemene Grundsatz e'wed, der Ausnehmen zulésst, vorausgesetzt, diese
Ausnahmen finden ihre Grundiage im Grundgesstz selbgt. Diese Voraussetzung ist wichtig, well for
Grundgesetzénderungen und -ergdnzungen eine Zweidrittedmehrheit in Bundestag und Bundesrat
eforderlich ig (Art. 79 Il GG). Dies bedeutet praktisch, dass die beiden politischen Lager
zustimmen miissen. Die einfache Mehrhet in Bundestag und Bundesrat genligt nicht.

II. Audegungvon Art. 20 Abs. 2 GG

Im Rahmen der Fallsung haben wir eniges Uber Art. 20 || GG efahren. Dies werde ich nun von
dem Fdl abgtrahieren und zusammenfassen.

(1) Art. 20 Il GG trifft die grundiegende Aussage Uber die Legitimation der Staastsgewdt. Die
Vorschrift satzt ds sdbstvergdndlich voraus, dass Stastsgewat und damit Herrschaft einer
Rechtfertigung bedarf.

(2) Die Kernaussage von Satz 1 lautet: Trager der deutschen Staatsgewalt ist das deutsche Vaolk,
dieses verstanden as die Summe der Deutschen im Sinne des Grundgesetzes, o im wesentlichen
der deutschen Staatsangehérigen. Alle deutsche Stastsgewat wird im Namen des deutschen Volkes
ausgelit.

(3) Art. 20 Il GG unterscheidet in seinen beiden Sdtzen zwischen der Tréagerschaft und der
Auslibung. Tréger der deutschen Staatsgewdlt ist das deutsche Volk. Dieses bt die Stastsgewalt
aber nicht sdbst aus (représentative Demokratie). Das Volk beschrénkt sich auf Wahlen und
Abgtimmungen. Wahlen snd Entscheidungen Uber Persondfragen, Abstimmungen sind Entschei-
dungen Uber Sachfragen.



(4) Im Ubrigen bedient sich das Volk besonderer Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden
Gewdt und der Rechtsprechung. Art. 20 11 2 GG Ubernimmt mit dieser Aufzéhlung die Lehre von
der Gewadtentellung, die vorseht, dass die gesamte Saatsgewdt im Interesse ihrer M&3gung und
ihrer funktionsgerechten Betétigung auf drel Tellgewaten zu vertelen ist.

(5) Diein Art. 20 11 2 GG genannten Staatsorgane Uben Staatsgewdt im Namen des Volkes aus.
Dies fuhrt auf ein grundsédizliches Problem. Es muss sichergestdllt werden, dass die Tétigkeit der
Staatsorgane dem Willen des Volkes entspricht. Zu diesem Zweck muss es rechtliche V orkehrungen
geben, die einen effektiven Einfluss des Volkes auf die Ausiibung der Staatsgewadt bewirken und auf
Dauer schergtdlen. Diesen Vorgang nennt man demokratische Legitimation. Hierunter verstent man
die Riickkoppeung des Handelns der Stastsorgane an den Willen des Volkes.

Es gibt unterschiedliche Formen demokratischer Legitimation. Im einzelnen kann man unterscheiden:
die funktiondl-inditutionelle Legitimetion, die persondl-organisatorische Legitimaion und die
sachlich-inhdtliche  Legitimation  (grundlegend  E-W. Bockenforde, Demokratie ds
Verfassungsprinzip, in: J. Isensee / P. Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 1987, § 22 Rn. 14 ff.).

Funktiondl-inditutionelle Legitimation bedeutet, dass bestimmte Staatstétigkeiten, aso Funktionen,
und bestimmte Staatsorgane, dso Indtitutionen, deshalb demokratisch legitimiert snd, weil Sein der
Verfassung sebst vorgesehen snd; die Vefassung ihrersaits berunt namlich auf einem Akt der
verfassunggebenden Gewat des Volkes, lasst Sch dso auf das Volk zurtickfUhren.

Personell-organisatorische L egitimation bedeutet, dass die Personen, die fir den Staat handeln, vom
Volk besimmt worden sind. Man unterscheidet hier zwischen der unmittelbaren demokratischen
Legitimation und der mittelbaren demokratischen Legitimation. Unmittelbar demokratisch legitimiert
gnd nur die Volksvertretungen in Bund, La&ndern und Kommunen, denn Uber deren
Zusammensetzung entscheidet das Volk unmittelbar durch Wahl. Mittelbar demokratisch legitimiert
i z.B. der Bundeskanzler, well er vom Bundestag gewahit wird, der sainersaits unmittelbar vom
Volk gewahit ist. Mittelbar demokratisch legitimiert ist auch jeder Beamte, well er von ener Inganz
enannt s, die ihrersats maoglicherweise in mehreren  Vermittlungsschritten, durch ene
Volksvertretung in ihr Amt gekommen ist. Dies s am Beispid von Bundesbeamten erléutert.
Bundesbeamte werden gemd3 Art. 60 | GG grundsétzlich vom Bundespréasdenten ernannt. Der
Bundesorasdent wird gemd3 Art. 54 GG von der Bundesversammiung gewéhlt. Die
Bundesversammlung wiederum setzt sich zusammen aus den Mitgliedern des Bundestags und einer
gleichen Anzahl von Mitgliedern, die von den Volksvertretungen der Lander gewahit werden. Die
L egitimationskette des Bundesbeamten ist damit viergliedrig: Bundesprasident - Bundesversammlung
- Volksvertretungen von Bund und Landern - Volk in Bund und Landern.

Sachlichrinhdtliche Legitimation bedeutet, dass die Ausiibung der Staatstétigkeit ihrem Inhdte nach
auf den Willen des Volkes zuriickgefuhrt werden kann. Die Verwatung ist insowelt demokratisch
legitimiert, ds de Gesetze, d.h. Vorgaben der Volksvertretungen ausfiinrt, und dabel an die
Weisungen der Regierungen unterworfen ist und damit ener unmittelbar der Volksvertretung
verantwortlichen Inganz. Die Wesungshierarchie der Verwdtung vermittelt demokratische
Legitimation. Demokratie bedeutet, in die Verwatung hineingewendet, Hierarchie und Birokratie,
denn nur Hierarchie und Burokretie stellen scher, dass die Verwdtung sich nicht versabststandigt,
sondern die Vorgaben der Volksvertretung in einer kontrallierbaren Weise ausfiihrt. Anders ds die
Verwatungsbeamten sind die Richter keinen Weisungen unterworfen. Art. 97 | GG sieht vidmehr
ausdriicklich vor, dass die Richter unabhéngig snd. Dies erzeugt ein demokratisches Problem, well




die Entscheidung des Richters im Einzdfdl nicht notwendig mit dem Willen der Volksvertretung und
des Volkes im Einklang stehen muss. Vor diesem Hintergrund wird vergandlich, dass Art. 97 | GG
gch nicht auf die Aussage beschrénkt, der Richter sei unabhéngig, sondern hinzufiigt, dass der
Richter dem Gesetz unterworfen igt. Die drikte Gesetzeshindung des Richters ist die notwendige
Kehrsaite seinr Welsungsfreiheit. Beides sind unter dem Gesichtspunkt der demokratischen
Legitimation verschiedene Saiten dersdben Medallle.

Das Beispid des Richters zeigt, dass die verschiedenen Formen demokratischer Legitimation sich
nicht gegensaitig ausschlief¥en, sondern sSch gegensaitig erganzen. Sie missen nicht gleich stark
ausgeprégt werden. Es muss nur sichergestellt sain, dass die Ausiibung der Staatsgewat Gberhaupt
auf das Volk zurlickgefhrt werden kann und dass diese Entscheldungskette hinreichend stark ist.
Bevor ich dies an ene Letentschedung des BVeafG vertiefe, mochte ich einen enfachen
Begpidddl bilden.

In 8 58 BRRG hell¥ es "Bel der Vorberaeitung gesatzlicher Regelungen der beamtenrechtlichen
Verhdtnisse ... Snd die Spitzenorganisationen der jewelligen Gewerkschaften und Berufsverbénde
zu beteiligen." Fraglich igt, was "beteligen” heil¥. Man kann dies so vergehen, dass die genannten
Spitzenorganisationen anzuhdren sind, aso ihre Vorgtdlungen vortragen dirfen, dass die Entschel-
dung selbst aber beim daatlichen Gesetzgeber bleibt. Man konnte man auch auf den Gedanken
kommen zu sagen, dass die genannten Spitzenorganisationen ein Vetorecht haben. Letzteres wére
mit Art. 20 1l 2 GG unvereinbar. Der Erlass gesetzlicher Regelungen der beamtenrechtlichen
Verhdtnise ig¢ Audibung von Staatsgewdt. Diese steht nur Indanzen zu, die persondl-
organisatorisch demokratisch legitimiert snd. Gewerkschaften und Berufsverbénde sind das nicht,
well ihre Mitglieder, mag der Kreis auch wet sain, nicht mit der demokratischen Allgemenheit
gleichgesetzt werden konnen. Diese handeln nicht im Namen des ganzen Volkes, sondern vertreten
die Interessen ihrer jewaligen Mitglieder. Folglich dirfen ihnen keine Entscheidungsbefugnisse
hing chtlich beamterrechtlicher Regelungen zukommen. Das Wort "beteligen” it auf ein Anhdrungs-
und Beratungsrecht zu beschrénken; en Mitentscheidungsrecht darf den Gewerkschaften und
Berufsverbanden nicht zukommen. Das Entscheidungsrecht stehit viddmehr dlein dem demokratisch
legitimierten Gesetzgeber zu. Dieses Problem gdlt Sch haufig, well die Rechtsordnung vielfach im
Rahmen von Rechtsetzungsverfahren Vorschlags-, Beratungs- und Anhdrungsrechte vorsent. Ein
anderes, schon vom Wortlaut her klareres Beispie ist 8 48 BImSchG. Danach erlasst die Bundesre-
gierung nach Anhorung der betaligten Kreise ... Verwaltungsvorschriften zur Durchfiihrung dieses
Gesatzes, zB. TA Lamund TA Luft (TA = Technische Anlaitung).

Fall: Das Bremer Persondvertretungsgesetz von 1957 sah bei dlen soziden und personelen
Mal3nahmen bei Beamten des Landes die Zustimmung des Persondrats vor. Solche Ma3nahmen
and zB. Eingdlungen und Befdrderungen. Im Fal ener Zudimmungsverwegerung olite ene
Einigungsstdle endgliitig entscheiden. In diessr Einigungsstelle hatten die Landesregierung und die
Gewerkschaften die gleiche Stimmenzahl. In Pettstuationen sollte die Stimme eines unabhangigen
Vorstzenden den Ausschluss geben.

Losung: Das BVetfG (E 9, 268, 281 - 284) kommt zu dem Ergebnis, dass die geschilderte
Regelung unter anderem mit Art. 20 1l GG unvereinbar sai. Art. 20 Il GG verlange, dass die
Regierung dem Parlament as dem unmittelbar demokratisch legitimierten Organ verantwortlich sa.
Dieser Verantwortlichkeit konne die Regierung nur gerecht werden, wenn se das, was in der ihr
nachgeordneten Verwaltung vor sch gehe, steuern und gestalten kdnne. Dies sai hier nicht der Fdll,
well Uber dle soziden und persondlen Manahmen bel Beamten letztlich eine Einigungsstele zu
befinden habe, in welcher die Landesregierung Ubersimmt werden kénne. Verantwortung konne
nicht tragen, wer in seiner Entscheidung inhdtlich in vollem Umfang an die Willensentscheidung enes



anderen gebunden sa.

Damit sa nicht gesagt, dass es keinerleé minigeridfréen Raum, d.h. von Wesungen der Regierung
freigestelten Raum auf dem Gebiet der Verwdtung geben dirfe und dass von der Regierung
unabhangige Ausschiisse fir bestimmte Vewatungsaufgaben in jedem Fal unzuldssg ssien. Wohl
aber gebe es Stastsaufgaben, die wegen ihrer politischen Tragwelte nicht generdl der vollen
Regierungsverantwortlichkeit entzogen und auf Stellen Ubertragen werden diirften, die von Regierung
und Parlament unabhéngig saien. Andernfalls wirde es der Regierung unméglich gemacht, die von
ihr geforderte Verantwortung zu tragen, da auf diese Weise unkontrolliete und niemand
verantwortliche Stellen Einfluss auf die Stastsverwatung gewinnen wirden.

Sozide und personelle Malinahmen gegeniiber Beamten gehdrten zum Kreis der Angelegenheiten,
welche der Letztentscheidung durch die Regierung nicht entzogen sein dirften. Denn die
Zuverldssgkeit und Unpartellichkeit des dffentlichen Diengtes hdnge nach wie vor in erster Linie von
den Berufsbeamten ab. In der Regd sollen hoheitsrechtliche Aufgaben ndmlich gemald Art. 33 IV
GG von Beamten erfUllt werden.

Im Ergebnis erklart das BVerfG das Vetorecht des Persondrats und die Letztentscheldungsbefugnis
der Einigungsstelle darum fir verfassungswidrig, well dadurch die Ausiibung von Stastsgewdlt, die
Entscheidung Uber sozide und personelle Mal3nahmen bei Beamten, in die Hand eines demokratisch
nur tellwese legitimieten Gremiums gegeben werden. Den Gewerkschaftsmitgliedern und dem
Vorgtzenden der Einigungsstdle fehlt die persondle demokratische Legitimation.

Die Bremer Persondvertretungsentscheidung it die ese ene Vidzahl bundess und
landesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen zum Persondvertretungsrecht, also zu den rechtlichen
Regen Uber die Mitbestimmung der Beamten und Arbatnehmer im dffentlichen Diendt. In diesem
Berech ig es haufig zu Beandandungen gekommen, well den Gewerkschaften und damit
demokratisch nicht legitimierten Instanzen ein zu Sarker Einfluss auf den offentlichen Diengt
eingerdumt worden ist. Der Letsatz der bislang letzten dieser Entscheidungen, E 93, 37, enthdt den
Kerngedanken: "Will der Gesatzgeber die Beschéftigen im offentlichen Dienst an Entscheidungen
Uber innerdiengtliche Malinahmen mit Rickscht auf deren spezifische Interessen as Dienst- und
Arbeitnehmer betelligen, so snd ihm durch das Erfordernis hinreichender demokratischer
Legitimation Grenzen gesetzt.”

Die Entscheidungen zum Persondvertretungsrecht fuhren an das Ende der demokratischen
Legitimationskette, in die Vewdtung. Ich kehre nun an den Anfang zurtick und werde das
Verhdtnis zwischen den beiden ersen Gliedern dieser Kette néher behandeln, zwischen dem Volk
und der Volksvertretung. Zu diesem Zweck muss ich lhnen zuerst den Grundsaiz der
représentativen Demokratie erléutern, der dieses Verhdtnis maligeblich prégt. Auch dies soll an
einem Fal geschehen, diesmd keiner Entscheidung des BVefG, sondern einem von mir erfundenen
Fal.



