Thomas Grofd

Das demokratische Defizit bei der
Grundrechtsverwirklichung der
auslindischen Bevolkerung®

Die Diskussion Uber die Integration der auslindischen Bevolkerung hat sich in
den letzten Jahren stark auf die Themen Sprache und Religion verlagert. Thre
politische Inklusion spielt nur noch eine geringe Rolle. Das Fehlen politischer
Mitwirkungsrechte ist aber nicht nur ein demokratisches, sondern auch ein men-
schenrechtliches Problem, wenn man das Prinzip der Selbstbestimmung zugrun-
delegt.

L Einleitung

Grundrechte sind Rechte der Einzelnen, aber nicht von Vereinzelten. Thre Aus-
tibung erfolgt in sozialen Kontexten und ist insofern in die allgemeine Rechts-
ordnung eingebettet. Da der Gebrauch von Grundrechten zu Konflikten mit den
Interessen der Allgemeinheit oder den Rechten anderer Personen fithren kann,
unterliegt er Schranken.! Die Definition dieser Schranken ist sowohl im Fall der
geschriebenen wie auch der ungeschriebenen Schranken Aufgabe des Gesetzes.
Noch weitergehend ist der Regelungsauftrag des Gesetzes bei den ausgestal-
tungsbedtirftigen Grundrechten, bei denen es sogar den Schutzbereich kontu-
riert. Ebenfalls besonders wichtig ist die Aufgabe des Gesetzes bei den Schutz-
pflichten, denn sie richten sich in erster Linie an den Gesetzgeber. Da er einen
mehr oder weniger weitgehenden Spielraum bei ihrer Verwirklichung hat, be-
stimmt sich die konkrete Reichweite der Grundrechte in dieser Schutzdimension
ganz wesentlich nach dem Inhalt des jeweils einschligigen Gesetzes.?

Die Frage, ob in einem konkreten Fall Grundrechte einer Person durch staatli-
ches Handeln oder Unterlassen verletzt worden sind, hingt folglich bei allen
Grundrechten und sowohl in der Abwehr- als auch in der Schutzpflichtdimen-
sion von Entscheidungen des Gesetzgebers ab. Dies sind — unter Ausklammerung
der europiischen Dimension — bei den Grundrechten des Grundgesetzes der
Bundesgesetzgeber und die sechzehn Landesgesetzgeber. Die Wahlberechtigung
liegt fiir beide Ebenen entsprechend der nationalstaatlichen Tradition allein bei
den deutschen Staatsangehorigen. Nach Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts ergibt sich dies unmittelbar aus dem Begriff ,Volk“ in Art. 20 Abs. 2 GG,
da die Staatsbiirgerschaft Voraussetzung fir die gleichen Pflichten und Rechte
der Biirger sei.’

Diese Formulierung ist allerdings ungenau, da sowohl die meisten Pflichten als
auch die meisten Rechte nicht an der Staatsangehorigkeit, sondern an der Ge-

*  Fiir wertvolle Hinweise danke ich Anuscheh Farahat.

1 Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Grundrechte, 26. Aufl. 2010, Rn. 222.

2 Friederike Valerie Lange, Grundrechtsbindung des Gesetzgebers, 2010, S. 405 {f.; plastisch Grégoire Web-
ber, The Negotiable Constitution, 2009, S.8: “When the legislature specifies constitutional rights, it
translates underdeterminate rights into determinate rights”.

3 BVerfGE 83, 37, 50ff.
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bietsansissigkeit ankniipfen.* Auslinder misssen sich selbstverstandlich an die
deutschen Strafgesetze und auch an das Zivilrecht halten, von wenigen Ausnah-
men im Rahmen des Internationalen Privatrechts abgesehen. Sie miissen Abgaben
zahlen und verwaltungsrechtliche Pflichten wie z.B. Genehmigungserfordernisse
beachten. Nur wenige Pflichten wie etwa die nunmehr ausgesetzte Wehrpflicht
kntipfen unmittelbar an die Staatsangehorigkeit an. Aber auch viele Rechte stehen
keineswegs nur den deutschen Staatsangehorigen zu. Ein verwaltungsrechtlicher
Genehmigungsanspruch etwa besteht unabhingig von der Nationalitdt eines An-
tragstellers. Auch die allermeisten sozialrechtlichen Anspriiche differenzieren
nicht nach der Staatsbiirgerschaft (§ 30 Abs. 1 Satz 1 SGB). Unterschiedlich sind
v.a. die am Auslinderstatus ankniipfenden Sonderregeln des Aufenthalts- und
Arbeitserlaubnisrechts. Insbesondere bietet nur die deutsche Staatsangehorigkeit
einen absoluten Abschiebungsschutz.

Auch die meisten Grundrechte des Grundgesetzes kntipfen nicht an der Deut-
scheneigenschaft an, sondern stehen als Menschenrechte allen natiirlichen Per-
sonen zu.’> Lediglich Art. 8 Abs. 1, Art.9 Abs. 1, Art. 11 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1
und Art. 16 GG beschrinken die Grundrechtstrigerschaft auf Deutsche. Auch
in diesen Fillen wird allerdings vom Bundesverfassungsgericht ein gewisser
Grundrechtsschutz durch die Anwendung von Art.2 Abs. 1 GG gewihrt.® Die
rechtsstaatliche Schutzfunktion der Grundrechte ist also in fast allen Konstella-
tionen nicht davon abhingig, ob eine Person die deutsche Staatsbiirgerschaft be-
sitzt. Entscheidend ist die Staatsbiirgerschaft aber nach wie vor fiir die Mitbe-
stimmung iiber die Reichweite des Grundrechtsschutzes durch die Teilnahme an
den Wahlen fiir die gesetzgebenden Organe in Bund und Lindern.

Der Rechtsstatus der etwa 6,7 Millionen Einwohner Deutschlands, die keine
deutschen Staatsangehorigen sind, ist also durch eine Diskrepanz gekennzeich-
net, die erstaunlicherweise kaum thematisiert wird. Sie konnen sich zwar auf die
meisten Grundrechte des Grundgesetzes berufen. Ein Recht zur Mitwirkung an
der Gestaltung der allgemeinen Rechtsordnung steht ihnen dagegen mangels
Wahlrecht nicht zu. Dahinter steht eine problematische Trennung zwischen der
rechtsstaatlichen und der demokratischen Dimension der Grundrechte, die zu
einer Diskrepanz zwischen der Inhaberschaft des Grundrechtes und dem Recht,
seinen konkreten Schutzgehalt zu bestimmen, fiihrt.

Zunichst wird die Bedeutung des Gesetzes bei der Konkretisierung der Grund-
rechte genauer untersucht (I1.). Dann soll die Diskrepanz zwischen Rechtsinha-
berschaft und Rechtsautorschaft niher beleuchtet und problematisiert werden
(II1.). Abschlieflend stellt sich die Frage nach moglichen Konsequenzen (IV.).

II. Die Funktion der Gesetzes

Die Grundrechte des Grundgesetzes sind durch eine differenzierte Mischung von
allgemeinen und qualifizierten Gesetzesvorbehalten gekennzeichnet. Einschrin-
kungen dieser Grundrechte sind ausschliefilich durch formelle Gesetze moglich,
die vom Parlament beschlossen werden. Untergesetzliche Normen diirfen nach
der inzwischen weit verbreiteten Wesentlichkeitslehre nur unwesentliche Fragen

4 Vgl. dazu Astrid Wallrabenstein, Das Verfassungsrecht der Staatsangehorigkeit, 1999, S. 211f,; Ingo .
Miinch, Die deutsche Staatsangehorigkeit, 2007, S. 125.

5 Vgl. dazu z.B. Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rn. 71 ff.

6 BVerfGE 35, 382, 399; 49, 168, 180f.; 78, 179, 196 f.; zustimmend z.B. Markus Heintzen, Auslinder als
Grundrechtstriger, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa (HGR), Bd. II, 2006, § 50 Rn. 49; Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Kommentar, Bd.
1, 2. Aufl. 2006, Art.2 I Rn. 47f. m.w.N.
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regeln.” Auch fiir diejenigen Grundrechte, die wie Art. 5 Abs. 3 GG keinen Ge-
setzesvorbehalt enthalten, ist inzwischen anerkannt, dass sie durch kollidierende
Verfassungsgtiter eingeschrankt werden konnen und dass diese Beschrinkungen
nur durch Gesetz geregelt werden konnen.® Bei der Rechtfertigung von Grund-
rechtseingriffen kommt dem Gesetzgeber ein politischer Gestaltungsspielraum
zu.’

Auch bei den anderen Grundrechtsdimensionen, die tiber das klassische Schema
Abwehr-Eingriff-Rechtfertigung hinausgehen, spielt das Gesetz eine zentrale
Rolle. Die unterschiedlichen Konstellationen und die dogmatischen Kontrover-
sen um die Grundrechtsgehalte konnen hier nicht ausfithrlich thematisiert wer-
den.’® Herausgegriffen werden sollen lediglich die Ausgestaltungsbediirftigkeit
von Grundrechten und die Konkretisierung von Schutzpflichten.

Alle Grundrechte, die nicht an allgemein-menschliche Handlungsmuster an-
kniipfen, sondern an rechtsgeprigte Formen des Freiheitsgebrauchs, bediirfen
der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber. Klassisches Beispiel ist das Eigentum,
denn Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG weist selbst die Bestimmung seines Inhalts als
Aufgabe der Gesetze aus. Aber auch viele andere Grundrechte beziehen sich auf
Rechtsinstitute wie die Vertragsfreiheit oder die Freiheit der Eheschlieffung oder
auf Organisationsregeln wie die Rundfunkfreiheit, die Wissenschaftsfreiheit in
staatlichen Hochschulen oder auch die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4
GG.I

Ebenfalls weitgehend gesetzesmediatisiert sind die Schutzpflichten.!? Das Bun-
desverfassungsgericht hat immer wieder betont, dass sich solche aktiven Hand-
lungspflichten zum Schutz von Grundrechten vor Einwirkungen Dritter primir
an den Gesetzgeber richten.!3 Dies ergibt sich zum einen schon daraus, dass die
Erfullung von Schutzpflichten oft mit Eingriffen in die Grundrechte anderer
Personen verbunden ist. Auflerdem besteht regelmiflig ein Handlungsspielraum,
auf welche Weise das grundrechtlich geschuldete Ergebnis erreicht werden soll,
zu dessen Ausfillung der Gesetzgeber berufen ist.!*

Welche Begriindung steht hinter dieser Betonung der Funktion des Gesetzes bei
der Konkretisierung der Grundrechte? Historisch lasst sich die Wertschitzung
des Gesetzes sowohl auf eine demokratische als auch auf eine rechtsstaatliche
Tradition zurtickfithren. Unter dem Gesichtspunkt der Demokratie steht natiir-
lich die direkte demokratische Legitimation der Parlamente,'> verbunden mit der
Offentlichkeit ihrer Beratungen, im Vordergrund. Aus rechtsstaatlicher Sicht
dient das Gesetz dazu, den Rechtszustand des Einzelnen zu bestimmen und die
Lebensverhiltnisse zu ordnen.!® Es ermoglicht die Herstellung praktischer Kon-
kordanz zwischen verschiedenen Rechtsgtitern.!” Fiir beide Aspekte spielt ins-

7 Vgl die Nachweise bei Michael Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 5. Aufl. 2009, Art. 20 Rn. 117.

8 BVerfGE 83, 130, 142; zur Entwicklung der Rechtsprechung vgl. Markus Winkler, Kollisionen verfas-
sungsrechtlicher Schutznormen, 2000, S. 345 {f.

9 Zusammenfassend Lange (Fn.2), S. 480.

10 Dazu z.B. Wolfram Cremer, Freiheitsrechte, 2003, passim; Lothar Michael/Martin Morlok, Grund-
rechte, 2. Aufl. 2010, Rn. 486 ff.

11 Vgl. die Ubersicht bei Matthias Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 54 ff.

12 Felix Ekardt, Schutzpflichten, Abwigungsregeln, Mindeststandards und Drittschutz, in: Schlacke
(Hrsg.), Umwelt- und Planungsrecht im Wandel, Die Verwaltung Beiheft 11, 2010, S. 27 {f., 31, weist
mit Recht darauf hin, dass der Begriff ,Schutzrechte® treffender ist.

13 BVerfGE 39, 1, 44; 56, 54, 81; 85, 191, 212.

14 Vgl. z.B. Cremer (Fn. 10), S. 291 ff.

15 Vgl. den Hinweis bei Jorn Ipsen, Staatsrecht II, 14. Aufl. 2010, Rn. 172.

16 Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl., Neudruck
1999, Rn. 194.

17 Hesse (Fn.16), Rn. 317.
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besondere die Allgemeinheit des Gesetzes, die nicht auf individuelle Interessen
Riicksicht nimmt, eine zentrale Rolle.!8

Ohnehin ist es verfehlt, die beiden Begriindungen fiir die zentrale Rolle des Ge-
setzes im demokratischen Verfassungsstaat scharf zu trennen.!” Beide haben, wie
sogleich niher auszufthren ist, eine gemeinsame Wurzel im Prinzip der Men-
schenwiirde. Wihrend es aus rechtsstaatlicher Sicht jedoch nicht darauf an-
kommt, wie das Gesetz zustande kommt, stellt die Diskrepanz zwischen Rechts-
inhaberschaft und Rechtsautorschaft unter dem Gesichtspunkt der demokrati-
schen Legitimation sehr wohl ein Problem dar.

III. Die Diskrepanz zwischen Rechtsinhaberschaft und Rechtsautorschaft

Die verfassungsrechtlich iiberwiegend allen Menschen gewahrten Grundrechte
und die nur von den deutschen Staatsangehorigen legitimierten Gesetze stehen
in einem engen Beziehungsgeflecht. Damit wird deutlich, dass fiir einen durchaus
erheblichen Teil der in Deutschland lebenden Bevolkerung die Grundrechtstra-
gerschaft insofern unvollkommen bleibt, da sie die konkreten Bedingungen fiir
deren Austibung nicht mitbestimmen konnen. Die allermeisten Konflikte bei der
Anwendung von Grundrechten liegen auflerhalb ihres jeweiligen Kernbereichs
und damit im Zugriffsbereich des Gesetzgebers. Es kommt folglich zu einer Dis-
krepanz zwischen der Gruppe der Grundrechtstriager und den Wahlberechtigten
fir die Parlamente, die tiber die grundrechtsausformenden Gesetze entscheiden.
Die Mitwirkung an der Bestimmung der Grundrechtsschranken wird den Be-
troffenen ohne Staatsangehdrigkeit nicht ermdglicht. Jedoch haben alle Inhaber
der nicht ausdriicklich auf Deutsche beschrinkten Grundrechte, d.h. alle natiir-
lichen Personen, ein originires Interesse daran, an der Gestaltung der Gesetze
mitzuwirken, aus denen sich die Schranken bzw. die Schutzwirkung ihrer
Grundrechte ergeben.

Diese Problematik lasst sich anhand einiger Beispiele veranschaulichen: Die Aus-
linder, die in Deutschland zum grofien Teil seit Jahrzehnten leben, grinden Fa-
milien, die in den Schutzbereich von Art. 6 GG fallen. Sie haben aber keine Mog-
lichkeit, auf das deutsche Familien- oder Jugendschutzrecht Einfluss nehmen zu
konnen, aus dem sich die rechtlichen Rahmenbedingungen z.B. fiir die Kinder-
erzichung ergeben. Sie nutzen Post- und Telekommunikationseinrichtungen im
Schutzbereich von Art. 10 GG, konnen aber nicht bei der Entscheidung mitwir-
ken, welchen Beschrinkungen dieses Grundrecht, z.B. im Bereich der Terroris-
musbekimpfung, unterworfen wird, obwohl hier gerade grenziiberschreitenden
Kommunikationsbeziehungen besondere Aufmerksamkeit gewidmet wird. Sie
erwerben, nutzen und verduflern Eigentum, ohne bei der Ausgestaltung und Be-
schrinkung des Eigentums nach Art. 14 GG mitbestimmen zu konnen.

Auch im Bereich des allgemeinen Gleichheitssatzes gibt es erhebliche gesetzliche
Spielriume bei der Bestimmung der Differenzierungskriterien. Ein aktuelles Bei-
spiel fiir eine gleichheitsrelevante gesetzgeberische Entscheidung ist der Ham-
burger Volksentscheid zur Schulreform vom Juli 2010. Die von der Parlaments-
mehrheit geplante Einfithrung der Primarschule mit einer sechsjihrigen gemein-
samen Schulzeit hitte die bisherige Differenzierung der Schulkinder in drei Leis-
tungskategorien ab der 5. Schulklasse um zwei Jahre nach hinten verschoben.

18  Dazu ausfiihrlich Gregor Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S. 14 {f., 67 ff.

19 Peter Lerche, Vorbehalt des Gesetzes und Wesentlichkeitstheorie, HGR II (Fn. 6), § 53 Rn. 39; Web-
ber (Fn. 2),S. 13 1f; s.a. Eberhard Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs-
idee, 2. Aufl. 2004, Tz. 2/4.
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Von dieser spiteren Aufteilung hitten nach den pidagogischen Erkenntnissen
besonders die heute tiberproportional benachteiligten Kinder ausliandischer El-
tern profitiert, die bei einem Bevilkerungsanteil von 15 % eine signifikante
Gruppe innerhalb der schulpflichtigen Kinder in Hamburg ausmachen.?° In ei-
nem Hamburger Stadtteil liegt der Anteil der auslindischen Kinder und Jugend-
lichen unter 18 Jahren sogar bei 80 %.2! Doch konnten sich die Eltern der aus-
lindischen Schiiler nicht an der Abstimmung beteiligen, da ithnen mit der deut-
schen Staatsangehorigkeit auch die Wahl- und Stimmberechtigung fehlt. Damit
hatten sie auch keine Chance, auf eine gleichheitsférdernde Gestaltung des Schul-
wesens in Hamburg Einfluss zu nehmen.

Die Diskrepanz zwischen den Autoren der Gesetze, die durch die Staatsange-
horigkeit definiert werden, und den Inhabern der Grundrechte und Gesetzes-
unterworfenen, zu denen auch die auf dem Staatsterritorium lebenden Auslinder
gehoren, ist eine Folge der internationalen Migration, die in allen Industrielan-
dern und vielen Schwellenlindern dazu gefiihrt hat, dass ein mehr als marginaler
Anteil der Bevolkerung als Einwanderer ohne Staatsangehorigkeit von den po-
litischen Mitwirkungsrechten mehr oder weniger ausgeschlossen sind. Die per-
sonellen Grenzen der Zugehorigkeit und der Beteiligten an der Offentlichkeit
stimmen nicht mehr mit denen der traditionellen, durch die Staatsangehorigkeit
definierten politischen Gemeinschaft tiberein.??

Wenn man den Grund der Demokratie nicht im Selbstbestimmungsrecht von
historisch herausgebildeten Kollektiven, d.h. den Nationalstaaten, sieht,?* son-
dern in der Ubereinstimmung von Herrschenden und Beherrschten,?* dann ist
die dauerhafte Diskrepanz zwischen der Gruppe der mitwirkungsberechtigten
Staatsangehorigen und der grofleren Gruppe der gesetzesunterworfenen Ein-
wohner ein Problem. Eine Losung kann nur gefunden werden, wenn man die
von der Staatsangehorigkeit unabhingige Menschenwiirde nicht nur als Wurzel
der Grundrechte, sondern auch der Demokratie versteht.?> Beide Dimensionen
der Menschenwiirde lassen sich auf den gemeinsamen Grundgedanken der indi-
viduellen Selbstbestimmung zurtickfihren. Diese verwirklicht sich einerseits in
den Grundrechten, die jeder Person zur Gewihrleistung einer autonomen Le-
bensfiihrung zustehen. Sie entfaltet sich aber gleichzeitig auch in dem Recht auf
Mitwirkung an den kollektiven Entscheidungen der jeweiligen politischen Ge-
meinschaft, die insbesondere durch die Gestaltung der Rechtsordnung die Rah-

20 Vgl. OECD, PISA 2009 Results, Overcoming Social Background. Equity in Learning Opportunities
and Outcomes, abrufbar unter: http://browse.oecdbookshop.org/oecd/pdfs/browseit/9810081E.PDF
(abgerufen am 29.3.2011).

21  Bildungsbericht Hamburg 2009, S. 40, abrufbar unter: http://www.bildungsmonitoring.hamburg.de/
index.php (abgerufen am 29.3.2011).

22 Seyla Benhabib, Die Rechte der Anderen, 2008, S. 13; Nancy Fraser, Die Transnationalisierung der Of-
fentlichkeit, in: Niesen/Herborth (Hrsg.), Anarchie und kommunikative Freiheit, 2007, S. 224 ff., 240;
ihnlich Juliane Kokott, Die Staatsrechtslehre und die Verianderung ihres Gegenstands, VVDStRL 63
(2004), S. 7 £, 12.

23 So z.B. Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 1, 1. Aufl. 1987, § 13 Rn. 109 ff.: vorstaatliche nationale Einheit.

24 Soz.B.unter Bezug auf Kant Werner Maihofer, Die demokratische Ordnung des Grundgesetzes, in: E.
Benda/W. Maihofer/H.-]. Vogel (Hrsg), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1995, §12
Rn. 48 {f.; zur Diskussion iiber die Demokratietheorie vgl. auch die Beitrige in: Redaktion Kritische
Justiz (Hrsg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000.

25 So Peter Hiberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 1. Aufl. 1987, § 20 Rn. 66; Brun-Otto Bryde, De-
mokratisches Europa und Europiische Demokratie, in: C. Gaitanides/S. Kadelbach/G.C. Rodriguez
Iglesias (Hrsg.), Europa und seine Verfassung, FS Zuleeg, 2005, S. 131 ff., 132; Armin v. Bogdandy,
Gubernative Rechtsetzung, 2000, S.31{.; Hans-Heinrich Trute, Die demokratische Legitimation der
Verwaltung, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Affmann/A. Vof8kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 1, 2006, § 6 Rn. 19; anders z.B. Christoph Enders, Die Menschenwiirde in der Ver-
fassungsordnung, 1997, S. 88 1.
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menbedingungen fiir die Ausiibung der individuellen Autonomie festlegt. Beide
Dimensionen gehoren zusammen.

Die umfangreiche Diskussion iiber Inhalt und Normcharakter der Menschen-
wiirde kann hier nicht aufgegriffen werden.?® Wird die Menschenwtrde als
Grund der Demokratie verstanden, so wirkt sie nicht als individuelles, nicht ab-
wigbares Grundrecht, sondern als Grundsatz, der auslegungsanleitende Funk-
tion fiir die anderen Vorschriften des Grundgesetzes hat.?” Unter dieser Pramisse
ergibt sich aus der Menschenwtirde eine Pflicht, die personale und die territoriale
Zugehorigkeit zu einer moglichst grofien Ubereinstimmung zu bringen.?8 Es geht
nicht darum, das Rechtsinstitut der Staatsbiirgerschaft und seine Konsequenzen
grundsitzlich in Frage zu stellen oder gar als Verstof§ gegen Art. 1 Abs. 1 GG zu
qualifizieren. Das Recht der nationalen Gesetzgeber, tiber die Zulassung von
Einwanderung wie tiber die Einbtirgerung zu entscheiden, istim Vélkerrecht fest
verankert.?” Die immanente Spannung zwischen dem Universalismus der Men-
schenwiirde und der Differenzierung zwischen Deutschen und Auslindern ldsst
sich nicht einfach auflésen.’® Dennoch lisst sich aus der als Prinzip verstandenen
Menschenwiirde ableiten, dass die Ausgestaltung der nationalen Rechtsordnung
auf die Folgen der Migrationsprozesse reagieren muss. Eindeutige Konsequen-
zen konnen aus der Menschenwiirde allerdings schon deshalb nicht abgeleitet
werden, weil nicht alle Auslinder unabhingig von dem Zweck und der Dauer
ihres Aufenthaltes gleichbehandelt werden konnen. Die Menschenwiirde enthilt
das Ziel der demokratischen Inklusion aller Menschen, die ihren Lebensmittel-
punkt in Deutschland haben.?! Die Mittel zu ithrer Verwirklichung bediirfen der
Konkretisierung.

IV. Mégliche Konsequenzen

Wenn man die Diskrepanz von Rechtsinhaberschaft und Rechtsautorschaft als
Verstof} gegen die Grundidee der Menschenwiirde ansieht, stellt sich also die
Frage, welche Konsequenzen daraus zu ziehen sind. Es gibt mehrere mogliche
Konsequenzen, um die Inklusion und damit die demokratischen Mitbestim-
mungsmoglichkeiten von Migranten zu verbessern. In Frage kommen die Er-
leichterung der Einbiirgerung (1.) und die Ausweitung politischer Mitwirkungs-
rechte (2.). Langfristig kann allerdings auch die Bedeutung der Staatsangehorig-
keit in Frage gestellt werden (3.).

1. Erleichterung der Einbiirgerung

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts kann fiir das Grundgesetz mit
seinem Junktim zwischen Deutscheneigenschaft und Zugehorigkeit zum Staats-
volk die demokratische Idee der Kongruenz zwischen den Inhabern politischer
Rechte und den dauerhaft einer staatlichen Herrschaft unterworfenen Personen
nicht angewendet werden. Sie kénne vielmehr nur durch eine Anderung der
staatsangehorigkeitsrechtlichen Regelungen verwirklicht werden.’? Obwohl im

26  Vgl. dazu zuletzt Nils Teifke, Das Prinzip Menschenwiirde, 2011, S. 9 ff.

27 Ahnlich Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl., Art. 1 T Rn. 128.

28  Wallrabenstein (Fn. 4),S.174.

29 Zur Entstehung der Staatsbiirgerschaft und zu ihrem vélkerrechtlichen Hintergrund vgl. Anuscheb Fa-
rahat, Progressive Inklusion und statische Zuordnung, Diss. Frankfurt/Main 2011, S. 61 ff., 232 ff.

30  Jiirgen Bast, Menschenwiirde und der Umgang mit Fremden, in: P. Bahr/H.M. Heinig (Hrsg.), Men-
schenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung, 2006, S. 353 ff.

31  Soauch Adalbert Podlech, in: AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art. 1 Abs. 1 Rn. 33.

32 BVerfGE 83, 37, 52; zur kontroversen Diskussion tiber dieses Urteil vgl. Farahat (F. 29), S. 208 ff.
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Jahr 2000 eine grundlegende Reform des deutschen Staatsangehorigkeitsrechts
erfolgt ist, ist die Zahl der Einbiirgerungen nach einem ersten deutlichen Anstieg
inzwischen wieder riickliufig, so dass der Anteil der auslindischen Bevolkerung
an der Gesamtbevolkerung von 8,9 % im Jahr 1999 nur auf 8,7 % im Jahr 2009
zuriickgegangen ist.>> Immerhin 66,9 % aller Auslinder hatten jedoch einen Auf-
enthalt von mehr als zehn Jahren aufzuweisen, so dass sie grundsitzlich die Re-
gelaufenthaltsdauer fiir die Einbiirgerung nach § 10 Abs. 1 StAG erfiillen. Im Jahr
2007 sind aber nur 1,67 % der im Auslinderzentralregister erfassten Personen ab
16 Jahren eingebiirgert worden, die die Bedingung der erforderlichen Mindest-
aufenthaltsdauer erfiillen.?*

Fir diese Entwicklung gibt es eine Vielzahl von Griinden, die dazu fiithren kon-
nen, dass kein Einblirgerungsantrag gestellt wird.3> Obwohl der Grundsatz der
Vermeidung der Mehrstaatigkeit inzwischen durch Ausnahmen stark relativiert
wordenist, stellt er sich fir einige Gruppen nach wie vor als Hindernis dar. Aufler-
dem bestehen weiter biirokratische und finanzielle Hiirden, die in vielen Fillen
abschreckend wirken.’® Jedenfalls hat sich erwiesen, dass der Weg, die personelle
Diskrepanz zwischen Autoren und Adressaten der Gesetze durch eine Anderung
des deutschen Staatsangehorigkeitsrechts zu verringern, bisher kaum erfolgreich
ist.

Nach herrschender Auffassung besteht kein grundrechtlicher Anspruch auf Ein-
biirgerung, sie steht vielmehr im Ermessen des Gesetzgebers.?” Es ist sogar ver-
sucht worden, aus Art. 16 GG eine institutionelle Garantie der Staatsangehorig-
keit und damit des ius sanguinis abzuleiten.’® Wenn man dagegen die wichtige
Funktion der Staatsangehorigkeit fiir den vollen Genuss der Grundrechte aner-
kennt, da nur sie einen absoluten Abschiebungsschutz gewihrleistet, ergibt sich
eine Pflicht des Gesetzgebers, den Zugang zur Staatsangehorigkeit zu erleich-
tern.?? Das gleiche Ergebnis lasst sich auch aus dem demokratischen Grundsatz
ableiten, dass die Gruppe derjenigen, die einer Herrschaft unterworfen sind, und
derjenigen, die sie legitimieren, moglichst deckungsgleich sein sollten.*® Insbe-
sondere kann die Mehrstaatigkeit unter einer menschenrechtlichen Perspektive
nicht als Hindernis aufgefasst werden, da ihre praktischen Probleme durch ver-
tragliche Vereinbarungen und angepasste Regelungen weitgehend ausgerdaumt
werden konnen.*! Fiir die Vereinfachung von Einbiirgerungen sind verschiedene
Erleichterungen denkbar, wie z.B. die Abschaffung des Optionsmodells, die
Verkiirzung der Fristen fiir die Einbtirgerung und die Abschaffung des Einbiir-
gerungstests.*?

33 BAMTF, Auslinderzahlen 2009, S. 6 f., abrufbar unter: http://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/
Downloads/Infothek/Statistik/statistik-anlage-teil-2-auslaendezahlen.pdf?__blob=publicationFile
(abgerufen am 29.3.2011).

34 Vgl. Klaus Sieveking, Zur Mobilisierung von politischen Beteiligungsrechten fiir nicht EU-angehorige
Einwanderer, ZParl 2010, S. 623 ff., 629.

35 Vgl. zur Entwicklung seit 2000 detailliert Ralph Gibel-Zimmermann/Alexander Eichhorn, Entwick-
lungen des Staatsangehdorigkeitsrechts seit 2000 — eine kritische Bilanz, ZAR 2010, S. 293 ff.

36 Sieveking (Fn.34), ZParl 2010, S. 623 ff., 630.

37  Heintzen, HGRII (Fn. 6), § 50 Rn. 64.

38  Burkhardt Ziemske, Die deutsche Staatsangehorigkeit nach dem Grundgesetz, 1995, S. 329.

39  Wallrabenstein (Fn. 4),S.175.

40 So z.B. Karl-Eberhard Hain, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 79 Abs.3
Rn.78.

41 Wallrabenstein (Fn.4), S.217; Farahat (Fn.29), S.321 {f,; eine Auflistung der Einwinde z.B. bei Ziems-
ke (Fn. 38), S. 277 ff.

42 Vgl. den Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 17/3411.
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2. Erweiterung der politischen Rechte

Die Diskussion iiber die Erweiterung der politischen Rechte der auslindischen
Bevolkerung hat sich in den letzten Jahrzehnten weitgehend auf die kommunale
Ebene konzentriert. Nachdem das Bundesverfassungsgericht zunichst die Ein-
fithrung des kommunalen Auslinderwahlrechts gestoppt hatte,* wurde es durch
die Einfigung Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG nur fur die Unionsbiirger ermoglicht.
Seiteinigen Jahren gibt es erneut verschiedene Initiativen von politischen Parteien
und gesellschaftlichen Gruppen zur Erweiterung des kommunalen Wahlrechts
auf die Auslinder aus Nicht-EU-Staaten.** Fiir entsprechende Regelungen gibt
es auch Vorbilder in anderen europiischen Staaten.*

Nach der Lesart des Bundesverfassungsgerichtes kann der Volksbegriff des
Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG aber nur durch eine Verfassungsinderung modifiziert
werden, wodurch die Einfiihrung des Kommunalwahlrechts fiir Unionsbiirger
durch den Vertrag von Maastricht antizipiert wurde.*® Diese Option ist nur er-
klirbar, wenn die Beschrinkung der Wahlberechtigung auf Deutsche aus dem
Garantiegehalt der Ewigkeitsklausel ausgenommen wird. Dann kann aber auch
eine Ausweitung des Kommunalwahlrechts auf Drittstaatsangehorige, d.h. aus
Staaten auflerhalb der EU, nicht unter die Sperrwirkung von Art. 79 Abs.3 GG
fallen.*” Es wire also zulissig, in Art.28 Abs. 1 Satz 3 die Beschrinkung auf
Staatsangehorige von Mitgliedstaaten der Europdischen Union zu streichen.*
Da den Gemeinden und Kreisen jedoch keine Gesetzgebungsbefugnisse zukom-
men, wire die Einfithrung eines allgemeinen kommunalen Auslinderwahlrechts
keine Losung fiir das hier thematisierte Problem.*’ Eine Ausweitung des Wahl-
rechts auf Landes- und Bundesebene auf langfristig sich in Deutschland authal-
tende Auslinder ist allerdings vom Standpunkt des Schleswig-Holstein-Urteils
des Bundesverfassungsgerichts aus wohl unmoglich. Wenn man das Staatsvolk
als Basis der Staatsgewalt im Gewihrleistungsgehalt des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG
verankert,*® liegt die Schlussfolgerung nahe, dass die Beschrinkung der Wahl-
berechtigung auf Staatsangehorige auch von der Garantie der Demokratie in
Art. 79 Abs. 3 GG erfasst wird.>! Gleiches miisste bei einer parallelen Auslegung
des Demokratieprinzips in Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG auch fiir die Bundeslander
gelten.

Eine solche Auslegung verengt jedoch den Gehalt des Demokratieprinzips in
unzulissiger Weise. Der nationalstaatlichen Abschliefung wiirde absolute Prio-
ritdt eingeraumt gegeniiber dem Grundgedanken, dass politische Herrschaft
durch die von ihr Betroffenen legitimiert werden muss. Das Ziel einer Kongruenz
von personaler und territorialer Herrschaft liefle sich in einem offenen Verfas-
sungsstaat nur tiber die Erleichterung der Einbiirgerung verwirklichen, was aber
als alleiniger Losungsansatz aus den genannten Griinden wenig realistisch ist.

43 BVerfGE 83, 37 ff.

44 Vgl. den Uberblick bei Sieveking (Fn. 34), ZParl 2010, S. 623 ff., 631 ff.

45  Vgl. die Hinweise bei Christoph Schonberger, Unionsburger, 2005, S. 435 1.

46 BVerfGE 83,37, 59.

47 Rainer Keil, Kants Demokratieverstindnis und Auslinderwahlrechte heute, 2005, S.267ff.; Felix
Hanschmann, ,Die Ewigkeit dauert lange, besonders gegen Ende® - eine rechtliche (Neu)Bewertung
des kommunalen Wahlrechts fiir Drittstaatsangehorige, ZParl 2009, S. 74 ff., 80.

48 So auch Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 5. Aufl., Art. 79 Rn. 67.

49 Kritisch auch Viktor Pfaff, Kommunalwahlrecht fiir Drittstaater? Eine Polemik, ZAR 2011, S.102f,,
102; zur Diskussion s.a. Lothar Michael, Foreign Voters, in: Basedow/Kischel/Sieber (Hrsg.), German
National Reports to the 18th International Congress of Comparative Law, 2010, S. 467 ff.

50 BVerfGE 83, 37, 50f.

51  So z.B. Josef Isensee, Die staatsrechtliche Stellung der Auslinder in der Bundesrepublik Deutschland,
VVDStRL 32 (1974), S. 491f., 91 {f.; Matthias Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 79 Abs.3 Rn. 132.
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Deshalb sollte ernsthaft dartiber nachgedacht werden, ob langfristig in Deutsch-
land ansissigen Auslindern nicht auch das Wahlrecht auf Landes- und Bundes-
ebene eingerdaumt werden konnte.3? Hierfiir gibt es Vorbilder, denn einige andere
Staaten gewihren auslindischen Staatsangehorigen das Wahlrecht auch fiir das
nationale Parlament.>® In Grof8britannien sind etwa alle Biirger aus den Staaten
des Commonwealth mit einem Aufenthaltsrecht sowie alle Birger Irlands fiir das
Unterhaus wahlberechtigt.®* Wire dies ein Verstof§ gegen ein zentrales Element
des Demokratieprinzips, musste man dariiber nachdenken, gegen Grofibritan-
nien ein Verfahren nach Art.7 EUV zu eroffnen. Jedenfalls wire es schwer er-
klirbar, wenn das deutsche und das europiische Demokratieprinzip an einem so
zentralen Punkt wie der personellen Basis der Staatsgewalt zu gegensitzlichen
Schlussfolgerungen fiithren wiirden.?

Ein Verbot der Erweiterung des Wahlrechts auf Nicht-Staatsangehorige ist folg-
lich Art. 79 Abs. 3 GG nicht zu entnehmen.*® Eine ausdriickliche Beschrinkung
des Stimmrechts auf die deutschen Staatsangehorigen ist dem Grundgesetz zwar
im Gegensatz zu der Hilfte der Landesverfassungen (Art. 26 Abs. 1 LV Baden-
Wirttemberg, Art.14 Abs.1 Satz 1 LV Bayern, Art.26 Abs.3 LV Berlin,
Art. 73 Abs.1 LV Hessen, Art. 8 Abs.2 LV Niedersachsen, Art. 75 LV Rhein-
land-Pfalz, Art. 64 LV Saarland, Art. 42 Abs. 2 LV Sachsen-Anhalt; offen Art. 22
LV Brandenburg, Art.75 LV Bremen, Art.6 Abs.4 LV Hamburg, Art.20
Abs. 4 LV Mecklenburg-Vorpommern, Art. 31 LV Nordrhein-Westfalen, Art. 4
Abs. 2LV Sachsen, Art. 3 Abs. 1 LV Schleswig-Holstein, Art. 46 Abs. 2 LV Thi-
ringen) nicht zu entnehmen. Sie beruht jedoch auf einer langen Tradition, die
man nicht ohne Weiteres durch eine Anderung der Auslegung iiberspielen
kann.’” Der Bedeutung der Frage wire es deshalb angemessen, wenn man die
Moglichkeit der Ausweitung der Wahlberechtigung zum Bundestag auf Perso-
nen, die keine deutsche Staatsangehorigkeit besitzen, durch eine Anderung z.B.
von Art. 38 GG klarstellen wiirde. In den acht Bundeslindern, die das Wahlrecht
ausdriicklich auf Deutsche beschrinken, ist ohnehin eine Anderung des Verfas-
sungstextes erforderlich.

3. Kosmopolitische Demokratie

In einer langfristigen Perspektive stellt sich die Frage, ob die Bedeutung der na-
tionalen Staatsangehorigkeiten durch die Entstehung supranationaler Gemein-
wesen relativiert werden kann. Die Unionsbirgerschaft nach Art.9 EUV,
Art. 20 AEUV ist bisher akzessorisch zur Staatsangehorigkeit der Mitgliedstaa-
ten und vermittelt politische Mitwirkungsrechte nur auf der kommunalen Ebene.
Es wire jedoch denkbar, dass sie dhnlich wie in verschiedenen Bundesstaaten
allmihlich die Angehorigkeitsrechte der Teilstaaten ablost.>

Noch weitergehend sind Uberlegungen, nach dem Vorbild der Europiischen
Union auch auf der globalen Ebene eine kosmopolitische Demokratie stufen-

52 Ahnlich Farahat (Fn. 29), S. 321 ff.

53 Vgl. Schonberger (Fn. 45), S. 435 1.

54  John F. McEldowney, Public Law, 3. Aufl. 2002, S. 195.

55 Vgl in diesem Sinn zur Demokratie als einem den Mitgliedstaaten gemeinsamen Grundsatz EuGH,
EuZW 2010, 296, 298.

56  Brun-Otto Bryde, in. v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 79 Rn. 40a; Cornelia
Vismann, in: AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art.79 Rn.57; Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. 2, 2. Aufl,,
Art. 79 11 Rn. 43; Hain, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl., Art. 79 Abs. 3 Rn. 79; Hans
Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR III, 3. Aufl. 2005, § 46 Rn. 7; skeptisch auch Sachs, in: ders.
(Hrsg.), GG, 5. Aufl,, Art. 79 Rn. 67.

57  Ahnlich Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. 2, 2. Aufl., Art. 20 Rn. 94.

58  So z.B.w. Miinch, Die deutsche Staatsangehdorigkeit, S. 312; skeptisch Schonberger (Fn. 45), S.5201.
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weise aufzubauen.’® Forderungen nach der Schaffung eines Weltparlaments fin-
den sich in der politischen Diskussion seit mehreren Jahrzehnten.®® Sollte sich
die Ansicht durchsetzen, dass sich die Losung der globalen Probleme nicht mit
den bestehenden volkerrechtlichen Institutionen erreichen lisst, sondern majo-
ritire Vertretungsmechanismen gefunden werden miissen, die selbstverstandlich
nur in einer stark dezentral orientierten foderalen Ordnung moglich wiren, so
wiirde sich die Bedeutung der Nationalstaaten weiter relativieren.

Sollten sich die globalen Menschenrechte auf diese Weise mit einer globalen De-
mokratie verbinden lassen, wiirden die Mitwirkungsrechte der Einzelnen auf eine
neue Basis gestellt. Nunmehr konnten die politischen Mitbestimmungsrechte auf
allen unteren Ebenen von der Zugehorigkeit zu einem Personalverband gelost
werden. Die Wahlberechtigung wiirde nur noch an den Wohnsitz und eine ge-
wisse Mindestdauer ankniipfen, so dass auch die Diskrepanz zwischen personaler
und territorialer Zugehorigkeit minimiert werden konnte. Da auch in einer sol-
chen Weltfoderation die Rechtsordnung stufenweise aufgebaut wire, konnten
die Grundrechte, die auf den unteren Ebenen wie den bisherigen Nationalstaaten
gewiahrt werden, von allen Personen konkretisiert werden, die dieser partikularen
Rechtsordnung unterworfen sind.

V. Fazit

In Deutschland lebende Auslinder genieffen zwar den Schutz der meisten
Grundrechte, sie sind jedoch von ihrer praktisch so wichtigen Konkretisierung
durch die Gesetze ausgeschlossen. Diese Diskrepanz zwischen der rechtsstaatli-
chen und der demokratischen Dimension der Grundrechte ist nicht akzeptabel,
wenn man beide Aspekte letztlich in der Menschenwiirde als dem Recht auf in-
dividuelle Selbstbestimmung verankert. Die Erleichterung der Einbiirgerung als
Ansatz zur Losung des Dilemmas hat bisher nur geringe Erfolge gebracht, doch
sind Verbesserungen moglich. Eine Ausweitung des Wahlrechts auf alle linger
hier lebenden Auslinder wird nur in Bezug auf die kommunale Ebene ernsthaft
diskutiert, sie kime aber auch fiir die Parlamente auf Bundes- und Landesebene
in Betracht. Voraussetzung hierfiir wire, dass sich die gesellschaftliche Diskus-
sion Uiber Integration von der Fixierung auf Sprache und Religion 16st®! und das
Ziel der politischen Inklusion in den Vordergrund stellt.

59  Vgl. zu dieser Diskussion Thomas GrofS, Postnationale Demokratie — gibt es ein Menschenrecht auf
transnationale Selbstbestimmung?, Rechtswissenschaft 2011, S. 125 ff.

60  Vgl. z.B. Jeffrey J. Segall, A UN Second Assembly, in: Barnaby (Hrsg.), Building a More Democratic
UNITED NATIONS, 1991, S.93 ff., David Held, Democracy and the Global Order, 1995; Jiirgen
Habermas, Kommunikative Rationalitit und grenziiberschreitende Politik: eine Replik, in: Niesen/
Herborth (Hrsg.), Anarchie und kommunikative Freiheit, 2007, S. 406 ff., 450 ff.

61  Zur Debatte vgl. z.B. aus politikwissenschaftlicher Sicht Stefan Luft, Staat und Migration, 2009,
S.2591f.; aus juristischer Sicht Daniel Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010, S. 257 ff.
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