1.
Abhandlungen

https://dol.c


https://doi.org/10.5771/9783845284422-9
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

- Open Access - [ Cm—


https://doi.org/10.5771/9783845284422-9
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die Biirger-/Volksbefragung — eine Verjiingungskur fiir die
Demokratie?

Mario Martini*

1. Die Volks- und Biirgerbefragung im Gefiige der partizipativen
Institutionenordnung

Die deutsche Demokratie zeigt Alterungserscheinungen; in der institutio-
nellen Ordnung knarzt und knackt es — so jedenfalls die Diagnose vieler
Biirger. Sie vertrauen der Politik und ihren Handlungstragern nicht mehr.!
Die tendenziell um sich greifende Politik- und Wahlmiidigkeit deuten vie-
le als Alarmsignal einer abnehmenden Riickbindung der Institutionen re-
prasentativer Demokratiec an den Willen des Souverins, als Symptom
mangelnder Biirgerndhe und Ergebnis unzureichender Nachvollziehbarkeit
politischer Entscheidungen.? Gleichzeitig artikulieren die Biirger immer

* Der Beitrag geht in wesentlichen Teilen auf eine miindliche und schriftliche Stel-
lungnahme des Autors fiir den Ausschuss fiir Inneres und Sport des Landtags Sach-
sen-Anhalt zum Entwurf eines Kommunalrechtsreformgesetzes vom 14.10.2013 zu-
riick, Niederschrift 6/INN/38. Eine Kurzfassung des Beitrages ist in der DOV 2015,
S. 981 ff. erschienen. Soweit nicht anders angegeben, wurden die Internetquellen
zuletzt zum Zeitpunkt der Finalisierung des Beitrages, namentlich am 11.6.2016,
aufgerufen.

1 Vgl. etwa Stiftung fiir Zukunftsfragen, Was wir 2015 erwarten konnen, 2015, S. 3;
Stiftung fiir Zukunftsfragen, Biirger verlieren Vertrauen in Politik, Politiker und Par-
teien, 2009, S. 1f. Allerdings wohnt diesem Vertrauensverlust eine gewisse Ambi-
valenz inne, notiert doch die Zufriedenheit mit der Demokratie in Deutschland auf
dem hochsten Stand der letzten zwolf Jahre, vgl. Petersen/Hierlemann/Vehrkamp et
al., Gespaltene Demokratie, 2013, S. 16 f. Das schlie3t auch ein gesteigertes Ver-
trauen in den Bundestag und seine Abgeordneten ein: Wiahrend 2011 noch 51 % du-
Berten, dem Bundestag eher zu misstrauen (Europdische Kommission, Standard Eu-
robarometer 76, 2011, 45), haben 2015 53% der Befragten dem Parlament ihr Ver-
trauen ausgesprochen; (nur) 39% waren gegenteiliger Auffassung (Europdische
Kommission, Standard Eurobarometer 83, 2015, T36).

2 Vgl. zur Ursachenforschung mit Blick auf die letzte Bundestagswahl Petersen/Hier-
lemann/Vehrkamp et al. (Fn. 1), S. 34 {f.; allgemein zum Verlust des Biirgervertrau-
ens auch Papier, Die Zukunft der Demokratie, in: Béuerle/Dann/ Wallrabenstein
(Hrsg.), Demokratie-Perspektiven, 2013, S. 261 (263 f.).
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horbarer das Bediirfnis, an konkreten Sachentscheidungen teilzuhaben.
Das Grundvertrauen, dass die politischen Entscheidungstridger die Wei-
chen fiir zentrale Angelegenheiten des Gemeinwesens schon richtig stellen
werden, schwindet; die Biirger wollen auch selbst an das Stellwerk.

Héanderingend suchen Politiker daher nach Wegen von der Zuschauer-
zur Mitmachdemokratie. Sie wollen die Biirger auch zwischen den Wahl-
terminen — insbesondere bei Planungsentscheidungen — stérker in politi-
sche Entscheidungsprozesse einbinden. Die Suche nach geeigneten Mit-
wirkungsinstrumenten gleicht dabei einem Drahtseilakt: Die neuen Betei-
ligungsformen sollen den Biirger nach dem Willen der politischen Ent-
scheidungstrager stirker an die politische Willensbildung heranfiihren —
transparent, frithzeitig und auf Augenhdhe, ohne zugleich aber den Repri-
sentativorganen das Heft des Handelns aus der Hand zu nehmen.

Ein Instrument scheint diese Interessen prima facie in idealtypischer
Form auszubalancieren: die Biirger- bzw. Volksbefragung. Sie ermdglicht
es den Organen der reprasentativen Demokratie, den Souverin zu Einzel-
fragen des Gemeinwesens als Ratgeber an die Urne zu bitten. Ist das kon-
sultative Referendum der ,,espresso doppio* zur Belebung der bundesdeut-
schen Demokratie?? Seine partizipatorische Wirksamkeit und seine recht-
lichen Grenzen zu analysieren, macht sich dieser Beitrag zur Aufgabe —
und wagt einen Blick auf sein Potenzial als Impulsgeber fiir Spielarten
einer digitalen Demokratie.

1. Legislatorischer Befund, insbesondere jlingere gesetzgeberische
Initiativen

Das Instrument der Befragung erfreut sich in jiingster Zeit wachsender Be-
liebtheit. Das gilt sowohl auf Landes- (a) als auch auf kommunaler Ebene

(b).

3 Kritisch bspw. Meyer, Stellungnahme zu der Uberlegung, eine offizielle Volksbefra-
gung zum Vorhaben einer Hamburger Olympiabewerbung zu ermdglichen sowie zu
dem Gedanken, einen weitergehenden, mit Einfiigung eines Abs. 4b in Art. 50 der
Hamburger Verfassung einen von Senat und Biirgerschaft initiierten Volksentscheid
zu erlauben, Anlage 3 zur Bii-Drucks. 21/2, 2015, S. 68 (72). Er befiirchtet, dass die
,Delegation* von Entscheidungen an das Volk die Stellung des Reprisentativorgans
und damit die Bedeutung des Wahlaktes schwécht.
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a) Volksbefragung
aa) Bayern

Als erstes Bundesland hat Bayern ein Gesetz zur Einfithrung von Volksbe-
fragungen erlassen:* Es erméchtigt den Landtag und die Staatsregierung,
durch {ibereinstimmenden Beschluss (mit einfacher Mehrheit des Land-
tags)> eine Volksbefragung iiber Vorhaben des Staates mit landesweiter
Bedeutung® herbeizufiihren (Art. 88a Abs. 1 S.1 BayLWG). Das Instru-
ment erfasst nur Vorhaben der Exekutive; Volksbefragungen tliber Gegen-
stinde der Gesetzgebung sind ausdriicklich ausgeschlossen (Art. 88a
Abs. 1 S.2 BayLWG).

Diese exekutivische Volksbefragung’ soll nach dem Willen des Minis-
terprasidenten Horst Seehofer dazu beitragen, Bayern zu einem ,,Vorbild
fiir den modernen Biirgerstaat des 21. Jahrhunderts“ zu machen.® Zwar
versteht sich der Freistaat schon jetzt als Musterschiiler direktdemokrati-
scher Beteiligung.® Uber die schon ausgebauten Mitwirkungsformen hi-

4 Vgl. dazu den Gesetzesentwurf der Staatsregierung zur Anderung des Landeswahl-
gesetzes (Einfithrung von Volksbefragungen), BayLT-Drucks. 17/1745, S. 1{t. so-
wie den vorangegangenen Gesetzesentwurf der Abgeordneten der SPD-Fraktion,
BayLT-Drucks. 17/403, S.1ff. und den Anderungsantrag von Abgeordneten der
SPD-Fraktion zum Gesetzesentwurf der Staatsregierung, BayLT-Drucks. 17/4077.
Die beiden Antrdge der SPD wollten das Verlangen eines Fiinftels der Landtagsmit-
glieder fiir die Durchfithrung einer Volksbefragung ausreichen lassen und auch Ge-
setzesentwiirfe zum zuldssigen Gegenstand erkldren. Der Landtag hat sie am
11.2.2015 abgelehnt, BayLT-Drucks. 17/5275 und 17/5467. Siehe zum bayerischen
Gesetz auch Burgi, ZG 30 (2015), 34 ft.; Mostl, BayVBI. 2015, 217 ff.; Thum,
BayVBI. 2015, 224 ff.

5 Art. 23 Abs. 1 BayVerf.

6 Zur Schwierigkeit, diesen Begriff zu konkretisieren, Guckelberger, VerwArch. 106
(2015), 155 (169 ft.).

7 Zu dieser Begriffsbildung Burgi (Fn.4), 35; zu exekutiven Referenden in der
Schweiz siehe Glaser, ZB1 113 (2012), 511 ff.; Mannhart Gomes, Das Verwaltungs-
referendum in Bund und Kantonen, 2007, S.20ff. (zur Befragung dort S. 153
m.w.N.).

8 Schdffer, Seehofer will in Bayern Volksbefragungen einfiihren, FAZ vom
12.11.2013, S. 4.

9 Nahezu 40 % aller deutschen Biirgerbegehren und Ratsreferenden zwischen 1956
und Ende 2013 fanden in Bayern statt (vgl. Rehmet/Biittner/Mittendorf et al., Biir-
gerbegehrensbericht 2014, 2014, S. 16). Bei der Haufigkeit von Volksentscheiden
nimmt Bayern sowohl seit 1946 als auch iiber die letzten zehn Jahre hinweg auf der
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naus soll das Gesetz aber erstmalig auch einen Weg ebnen, das Volk zwi-
schen den Wahlen ohne Bindungswirkung nach seiner Meinung zu befra-
gen. Eine Volksbefragung soll die Biirger frithzeitig in geplante Projekte,
insbesondere Infrastrukturvorhaben, einbinden, aufkeimende Konflikte,
die vor allem das ,,Ob“ (weniger das ,,Wie*) der Vorhabenrealisierung
adressieren, frithzeitig identifizieren sowie im Dialog konsensfiahige und
nachhaltige Losungen erarbeiten. Dadurch wird sie nach dem Willen ihrer
Schopfer eine (zumindest gefiihlte) Liicke im bayerischen System der di-
rekten Demokratie schlieBen. Das Instrument der Volksbefragung ist nicht
zuletzt auch eine Reaktion auf die Erfahrungen mit GroBprojekten wie
,Stuttgart 21¢10und die Uberraschungseffekte biirgerlicher Opposition bei
der Miinchener Bewerbung um die Olympischen Winterspiele oder beim
Bau einer weiteren Startbahn fiir den Flughafen Miinchen.

So sehr sich das bayerische Gesetz mit seiner Ausweitung biirgerlicher
Partizipationsmdglichkeiten einer guten Idee verpflichtet sieht: Es ist ver-
fassungsrechtlich sensibel. Denn es beschrdnkt sich auf eine einfachge-
setzliche Anpassung des Landeswahlgesetzes, ohne zugleich die Landes-
verfassung zu dndern. Nicht zufillig ist die Novelle deshalb bei der Oppo-
sition auf erheblichen Widerstand gestoen. Der Slogan der bayerischen
Regierung von der ,,Koalition mit dem Biirger“!! ist aus ihrer Sicht dop-
pelziingig: SPD, Freie Wihler und Biindnis 90/DIE GRUNEN sehen in
dem Gesetz vornehmlich den Versuch einer Selbstbegiinstigung der CSU-
Fraktion und der von ihr getragene Landesregierung, da (gegenwartig) nur
diese gemeinsam, nicht aber die parlamentarische Minderheit (vor allem
nicht gegen den Willen der Landesregierung) eine Volksbefragung selbst-
tdtig initiieren konnen.!2

Noch bevor das Gesetzgebungsverfahren abgeschlossen war, hatte die
Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN im Bayerischen Landtag auf der
Grundlage des Art. 75 Abs.3 BayVerf i. V. m. Art. 49 Abs. 1 VerfGHG

Rangliste der deutschen Lander Platz 3 ein (vgl. Rehmet/Weber, Volksbegehrens-
bericht 2015, 2015, S. 16).

10 Dazu auch BayLT-Drucks. 17/1745, S.5; Burgi (Fn. 4), 39; Guckelberger, Verw-
Arch. 106 (2015), 1 (31)).

11 Bayerische Staatsregierung, Regierungserkldrung des Bayerischen Ministerprési-
denten Horst Seehofer, MdL, 12.11.2013 im Bayerischen Landtag, S.2 und S. 14 f.

12 Zur Bedeutung und Ausgestaltung des Einleitungsquorums vgl. unten II.2.a),
S. 53 ff.
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den Verfassungsgerichtshof angerufen;!3 die SPD-Fraktion folgte ihrem
Beispiel im Juli 2015.14 Das Gericht soll nun priifen, ob die Anderung des
Landeswahlgesetzes mit der Verfassung in Einklang steht.

bb) Historische Entwicklung und jiingere Initiativen in anderen Landern

Das Instrument der Volksbefragung betritt in der deutschen Gesetzge-
bungslandschaft weitgehend unbestelltes Feld. Géanzlich ohne Vorbilder ist
die bayerische Regelung aber nicht. So hatten bereits in den fiinfziger Jah-
ren des 20. Jahrhunderts die Freie und Hansestadt Hamburg!® sowie die
Freie Hansestadt Bremen'® einfachgesetzlich eine (einmalige und themen-
bezogene) Volksbefragung zur Stationierung von Atomwaffen angesetzt.!”

In jliingerer Vergangenheit hat Hamburg die Wiederbelebung dieses In-
struments intensiv erdrtert.!® Anlass war die Bewerbung der Elbmetropole
um die Ausrichtung der Olympischen und Paralympischen Sommerspiele
im Jahr 2024 bzw. 2028. Sowohl der Hamburger Senat, die Biirgerschaft
als auch der Deutsche Olympische Sportbund wollten die deutsche Bewer-
bung von einer breiten Zustimmung der Bevolkerung zu dem Sportereig-
nis und den damit verbundenen Investitionen abhingig machen. Nach kur-
zem politischem Schlagabtausch hat sich das norddeutsche ,, Tor zur Welt*
am Ende statt fiir die diskutierte Volksbefragung!® fiir ein (dezisives) Re-

13 Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN im Bayerischen Landtag, Klage gegen Secho-
fers Volksbefragung eingereicht, Pressemitteilung vom 28.11.2014.

14 BayernSPD, Verfassungsklage der SPD-Fraktion gegen Volksbefragungsgesetz der
CSU-Staatsregierung, Pressemitteilung vom 13.7.2015.

15 Gesetz betreffend die Volksbefragung {iiber Atomwaffen vom 9.5.1958,
HmbGVBIL. [, S. 141 ff.

16 Gesetz betreffend die Volksbefragung {iber Atomwaffen vom 20.5.1958,
Brem.GBI., S. 49 ff.

17 Vgl. dazu BVerfGE 8, 104 ff. Zur konsultativen Abstimmung unter Geltung der
Weimarer Reichsverfassung sowie in der NS-Zeit Rommelfanger, Das konsultative
Referendum, 1988, S. 141 {f.

18 Vgl. Bii-Drucks. 21/417, S. 1f. Vgl. zu parallelen Uberlegungen des Berliner Se-
nats: Berl. AGH-Drucks. 17/2061; dazu Heufsner/Pautsch, NJW 2015, 1225 ft.

19 Bii-Drucks. 20/11906, S. 1. Die Befragung sollte thematisch ebenfalls auf wichtige
politische Fragestellungen des Gemeinwesens beschrinkt sein und dem Volk im
parlamentarischen Entscheidungsprozess frithzeitig Gehdr verschaffen. Ziel war
ein ,,Diskurs {iber die Grundsétze eines Vorhabens, bevor nur noch iiber die ausge-
arbeitete Variante gestritten werden® (ibid) konne. Das (letztlich nicht umgesetzte)
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ferendum?® entschieden. Die Biirgerschaft kann nun im Verbund mit dem
Senat die Durchfithrung eines Volksentscheides beschlieBen.2! Dafiir hat
die Hansestadt eigens ihre Verfassung gedndert. Eine Abstimmung findet
— in diesem wie auch in anderen kiinftigen Fallen — statt, wenn sowohl der
Senat als auch eine Zweidrittelmehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl
der Biirgerschaft deren Durchfiihrung beschlieBen (Art. 50 Abs.4b S.1
und 2 HmbVerf)?2. Gegenstand kann ein Gesetzentwurf oder eine andere
Vorlage von grundsétzlicher und gesamtstiddtischer Bedeutung sein
(Art. 50 Abs. 4b S. 1 HmbVerf).

b) Biirgerbefragung

Auch auf kommunaler Ebene hat die Befragung der Biirger Konjunktur.
Dort ist sie zwar eine Ausnahmeerscheinung biirgerlicher Mitwirkung,
aber auch kein volliges Neuland. Einige Lander, namentlich Niedersach-
sen (§ 35 NdsKomVGQG), das Saarland (§ 20b SaarlKSVG), Sachsen-Anhalt
(§ 28 Abs.3 KVG LSA)? und Schleswig-Holstein (§ 16c SchiIHGemO)

Gesetzgebungsvorhaben verzichtete — wie in Bayern — auf eine Verfassungsénde-
rung. Das Initiativrecht behielt es dem Reprisentativorgan vor. Anders als im Frei-
staat sollte es von einer Zweidrittelmehrheit der anwesenden Abgeordneten abhén-
gen (§ 1 Abs. 1 S. 1 HmbVBefrG-E).

20 Zum Begriff auch Kdmmerer, Schriftliche Stellungnahme in der 6ffentlichen Sit-
zung des Verfassungs- und Bezirksausschusses der Biirgerschaft der Freien und
Hansestadt Hamburg vom 22.4.2015, Anlage 4 zu Bii-Drucks. 21/2, 2015, S.73
(74). Er unterscheidet zwischen echten Referenden, bei denen das Parlament eine
bereits gefasste Entscheidung dem Volk vorlegt, sodass eine doppelte Legitimation
besteht, und unechten Referenden, bei denen das Volk iiber einen Gegenstand ent-
scheidet, iber welchen das Parlament vorher noch keine Sachentscheidung gefasst
hat. Hamburg hat nach dieser Differenzierung ein unechtes Referendum imple-
mentiert. Siehe zu den unterschiedlichen Typen von Referenden auch ders./Ernst/
Winter, ZG 2015, 349 (350 ff.).

21 Vgl. Bii-Drucks. 21/420, S. 1: ,,Volksbefragung von oben®“. Zum Ergebnis des
Olympia-Bewebungsreferendums siche die Pressemitteilung der Behorde fiir Inne-
res und Sport der Freien und Hansestadt Hamburg vom 15.12.1015, abrufbar unter
http://www.hamburg.de/wahlen/nofl/4655260/2015-12-15-bis-pm-olympia-refe-
rendum-endgueltiges-ergebnis/.

22 Eingefiigt m. W. v. 3.6.2015 durch G. v. 1.6.2015 (HmbGVBI. S. 102).

23 Vgl. dazu auch den Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Kommunalverfas-
sungsrechts des Landes Sachsen-Anhalt zur Fortentwicklung sonstiger kommunal-
rechtlicher Vorschriften, LT-Drucks. LSA 6/2247.
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sehen in ihren Gemeindeordnungen ausdriickliche Regelungen zu diesem
Meinungsforschungsinstrument vor.?4

¢) Blick iiber den nationalen Tellerrand

Einige européische Nachbarldander kdnnen bereits auf eine lingere Traditi-
on konsultativer Referenden zuriickblicken.2> RegelméBig ist ihre Einlei-
tung auch dort dem Reprisentativorgan vorbehalten. So kennt etwa die
Republik Osterreich in Art. 49b ihres Bundesverfassungsgesetzes das Ins-
trument der Volksbefragung.?¢ Zur Anwendung kommt sie, wenn der Na-
tionalrat mit der Mehrheit seiner Mitglieder ihre Durchfiihrung beschlief3t.
Breite Anwendung hat die Befragung dort indes nicht gefunden.?’” Das bis-
lang einzige bundesweite Befragungsverfahren hatte die Beibehaltung der
Wehrpflicht bzw. des Zivildienstes zum Gegenstand.?8

In der Héufigkeitsskala von Volksbefragungen nehmen Entscheidungen
iiber den Verbleib in der bzw. den Eintritt in die Europdische Union sowie
iber die Zustimmung zum Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa zum
Verfassungsvertrag der Union im europdischen Vergleich die vorderen
Platze ein. Mit dieser Zielrichtung haben etwa die Niederlande, das Verei-
nigte Konigreich und das GroBherzogtum Luxemburg ihr Volk an die Urne
gerufen — mit zum Teil, wie im Falle der Brexit-Befragung, iiberraschen-
den Konsequenzen. In jlingerer Zeit hat die autonome Gemeinschaft Kata-
lonien den Weg einer Volksbefragung genutzt, um das Volk nach seiner
Meinung iiber die Abspaltung vom Konigreich Spanien zu befragen. Sie
wollte damit die Entscheidung des spanischen Verfassungsgerichtshofs,

24 Anders als auf Landesebene plant Bayern die Einfithrung von Befragungen auf
kommunaler Ebene gegenwirtig nicht. Zu Biirgerbefragungen siehe insbesondere
Everts, Plebiszitare Unterschriftenaktionen, 2004, S. 39 ff. u. 197 ff.; Rommelfan-
ger (Fn. 17), S. 272 ff., 283 ft.; Schellenberger, VBIBW 2014, 46 ff.

25 Vgl. dazu bspw. Rehmet, Konsultative Volksabstimmungen/Volksbefragungen,
2014, S. 6 ff.; Rommelfanger (Fn. 17), S. 172 ff.

26 Dazu Mayer, JRP 2001, 113 ff.; Thienel, JRP 2000, 327 ff.

27 Anderes gilt auf kommunaler und auf Landesebene. Vgl. zu einer Wiener Volksbe-
fragung OstVerfGH, OJZ 2014, 328 ff.

28 Siehe dazu OstVerfGH, 0JZ 2013, 987 ff.
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einen Volksentscheid fiir unzuldssig zu erkldaren,?” (in verfassungsrechtlich
unzuldssiger Weise) umgehen.

2. Demokratietheoretische Funktion und partizipatorischer Mehrwert

In ihrer hybriden Gestaltungsform erweitert die Befragung das Kaleido-
skop der Partizipationsmoglichkeiten um eine neue Facette staatsbiirgerli-
cher Teilhabe an der politischen Willensbildung.

Die aktive Einbindung in die demokratische Entscheidungsfindung for-
dert das Interesse der Biirger am Gegenstand der Befragung und befliigelt
den diskursiven Austausch unterschiedlicher Standpunkte in der 6ffentli-
chen Debatte (Partizipationsfunktion).’® Die Befragung sammelt dadurch
entscheidungsrelevante Praferenzinformationen der Biirger ein und gibt
dem Représentativorgan eine Orientierungshilfe fiir die eigene Meinungs-
findung an die Hand (Informationsfunktion).3! Diesem Offnet sich ein
Weg, den eigenen Entscheidungsprozess mit dem auf gesicherter Grundla-
ge ermittelten Willen des Souverdns zu synchronisieren. Dies kann zu-
gleich die getroffene Entscheidung auf eine breitere legitimatorische
Grundlage stellen und verleiht ihr im Idealfall eine hohere Akzeptanz (Le-
gitimations- und Akzeptanzfunktion) — ohne das Reprisentativorgan not-
wendig an die Meinung des Volkes zu binden.3?

Die Befragung ist insoweit ein proaktives Instrument ,,kommunikativer
Demokratie*33, das Konfliktherde frithzeitig sichtbar machen und zu deren
Einddmmung beitragen kann. Gerade in Fillen, in denen zentrale Wei-
chenstellungen fiir die Zukunft zu treffen sind, entfaltet ein zeitgerechter
Dialog zwischen den Biirgern und ihrer Vertretung regelmafig heilsame,
den Prozess demokratischer Entscheidungsfindung ergidnzende Wirkun-
gen. Eine Biirger-/Volksbefragung generiert dann ihren besonderen partizi-
patorischen Mehrwert: Sie fungiert als Stethoskop der Demokratie, das

29 Sentencia del Tribunal Constitucional 42/2014, abrufbar unter: http://www.tribu-
nalconstitucional.es/es/salaPrensa/Documents/NP_2014 026/2013-01389STC.
pdf.

30 Rommelfanger (Fn. 17), S.371., 551.; siche zu weiteren Zielen von Beteiligungs-
verfahren bspw. auch Zschiesche, Offentlichkeitsbeteiligung in umweltrelevanten
Zulassungsverfahren, 2015, S. 53 u. 57 ff.

31 Rommelfanger (Fn. 17), S. 37.

32 Burgi (Fn.4), 37; Rommelfanger (Fn. 17), S. 38 ff. u. 284.

33 Oberreuter, APuZ 1983, B 2, 19 (29).
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den Herzschlag des Volkes abhdort. Das bereits vorhandene Operationsbe-
steck der Biirgerbeteiligung kann sie um ein hilfreiches Instrument ergén-
zen, das den Kreislauf der Meinungen gemeinwohlfordernd im Blick be-
hilt und einem Infarkt des politischen Systems wirksam vorbeugen kann.

So sinn- und reizvoll die Integration konsultativer Elemente in die
Staatsordnung auch erscheint: Jede Neuerung im demokratischen Gemein-
wesen will wohl iiberlegt sein: ,,Ehe du anfangst, den Staat neu zu ordnen,
grabe deinen Garten dreimal um, mahnte bereits Konfuzius.

Der institutionelle Mehrwert einer Volks- und Biirgerbefragung im Ver-
hiltnis zu anderen Instrumenten der Biirgerbeteiligung erschlieft sich
nicht auf den ersten Blick,3* besteht doch bereits ein vielgestaltiges Set
von Handlungsoptionen, die auf die gleichen Ziele ausgerichtet sind, wel-
che auch die Befragung intendiert.

Auf der einen Seite steht dem Parlament bzw. der Gemeindevertretung
die Moglichkeit offen, den Biirgerwillen durch demoskopische Untersu-
chungen privater Institute ermitteln zu lassen oder ihn durch behordliche
Umfragen selbst zu erforschen; zahlreiche Gemeinden installieren Biirger-
rite und Biirgerpanels, welche einen reprisentativen Querschnitt der
Wahlbevoélkerung in die Entscheidungsfindung einbezichen, und lassen
ihre Biirger via Biirgerhaushalt an der kommunalen Budgetplanung teilha-
ben, ohne dass dies gesetzlich ausdriicklich geregelt ist oder ein gesetzli-
cher Regelungsbedarf angemahnt worden wire (a).

Auf der anderen Seite sind Biirger- und Volksentscheide als verbindli-
che Mitwirkungsformen bereits in allen Landern umfinglich ausgebaut
(b). Sie reichen in ihrem Anwendungsbereich auf staatlicher Ebene zum
Teil auch tiber den origindren Bereich der Gesetzgebung hinaus. So kann
das Volk etwa in Hamburg bereits jetzt eine ,,Befassung [des Parlaments]
mit bestimmten Gegenstianden der politischen Willensbildung (andere Vor-
lage) beantragen® (Art. 50 Abs. 1 S. 1 HmbVerf).3?

34 Vgl. auch Thum (Fn. 4), 226.

35 So auch wortlich Art. 48 Abs. 1 S. 1 SchiHVerf. Ahnlich in Berlin (Art. 62 Abs. 1
S.2 BerlVerf). Das Volksbegehren kann dort auf ,,sonstige Beschliisse* gerichtet
sein.
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a) Abgrenzung zu demoskopischen Erhebungen und informellen
Konsultationen der Biirger

aa) Meinungsumfragen

Biirger- und Volksbefragungen zielen zwar ebenso wie reprasentative Mei-
nungsumfragen auf die Erhebung eines Stimmungsbildes in der Wahlbe-
volkerung.3¢ Sie erschdpfen sich jedoch nicht in einer Bestdtigung dessen,
was Demoskopen bzw. informelle Konsultationen der Biirger ohnehin
langst ermittelt haben. Den Studien von Meinungsforschungsinstituten —
deren ,,Einfliisterung® sich insbesondere die Bundesregierung (der ma-
chiavellischen Losung ,,Erfolgreich ist nur der, der seine Handlungsweise
mit dem Zeitgeist in Einklang bringt™ folgend) reichlich bedient — fehlen
sowohl der Charakter der Amtlichkeit als auch die Richtigkeitsgewihr der
Ubereinstimmung mit dem nach demokratischen Grundsitzen ermittelten
Willen des Souverdns. Anders die Biirger-/Volksbefragung: Bei ihr handelt
es sich ihrem Wesen nach um einen formellen, nach Wahlrechtsgrundsat-
zen konzipierten Akt kommunaler bzw. staatlicher Willensbildung. Im Ge-
gensatz zu demoskopischen Meinungserkundungen beschrankt sie sich
nicht auf Stichproben, sondern bezieht alle Biirger in ihr Verfahren unter
Beachtung der formellen Bindungen, denen auch eine Wahl oder Abstim-
mung unterworfen ist, ein. Der Teilnehmerkreis einer Befragung ist auf-
grund ihres Charakters als Vollerhebung umfassender und das Verfahren
zur Erhebung des Biirgerwillens formalisierter als bei Meinungsumfragen.

Das Ergebnis einer Biirger-/Volksbefragung muss deshalb indes nicht
notwendig représentativer sein als dasjenige einer demoskopischen Erhe-
bung. Im Gegenteil: Da die Biirger-/Volksbefragung keine Abstimmungs-
pflicht etabliert, kann eine Meinungsumfrage im Einzelfall sogar aussage-
kréftiger sein,?’ bildet sie doch einen représentativen Querschnitt der Be-
volkerung ab.

36 Thre funktionale Néhe veranlasste den Staatsvertrag iiber Bildschirmtext aus dem
Jahr 1983 noch, Meinungsumfragen mittels Bildschirmtext {iber Angelegenhei-
ten, welche die Reprdsentativorgane verhandeln, fiir unzulédssig zu erkléren,
Art. 11 Abs. 1 S. 1 des Staatsvertrages iiber Bildschirmtext vom 18.3.1983, Hess-
GVBL. 1, S. 91; siehe dazu auch die Begriindung HessLT-Drucks. 10/642, S. 26 f.

37 Zur Kritik an ihrem Rationalititsgewinn fiir den demokratischen Diskurs Rottleut-
ner, Demokratie, Demoskopie — und Bud Spencer, in: Biuerle/Dann/Wallraben-
stein (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven, 2013, 293 (302 ft.); optimistischer demge-
geniiber Rommelfanger (Fn. 17), S.290f.
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bb) Informelle Konsultationen der Biirger, insbesondere Biirgerrite,
Biirgerpanels und Biirgerhaushalte

In ihrem inneren Anspruch, den Biirgerwillen entsprechend demokrati-
schen Abstimmungsgrundsétzen zu erfassen, unterscheiden sich Biirger-
und Volksbefragungen auch von Biirgerriten38, Biirgerpanels3® und Biir-
gerhaushalten* sowie anderen Formen informeller Konsultation der Biir-
ger. Bei ihnen handelt es sich um Foren fiir engagierte und interessierte
Teile der Bevdlkerung und informelle Ideenwerkstétten — nicht aber um
Bestandteile unmittelbarer staatlicher oder kommunaler Willensbildung.
Selbst wenn sie sich, wie Biirgerpanels, aus einer reprasentativen Gruppe
von Biirgern rekrutieren, sind sie nicht auf ein auf der Grundlage demo-
kratischer Abstimmungsgrundsitze erhobenes, reprasentatives Meinungs-
bild angelegt. Anders als die Befragung adressieren sie auch nicht zwin-
gend allein die Wahlberechtigten, sondern stehen grundsétzlich jedermann
offen, der sich mit Ideen fiir das bonum commune einbringen mochte.

Eine Biirger-/Volksbefragung ermittelt die 6ffentliche Meinung bewusst
als Teil der staatlichen bzw. kommunalen Entscheidungsfindung auf Ver-
anlassung von Verfassungs- bzw. Selbstverwaltungsorganen. Der Souve-
rdan macht dabei in derselben Weise (und grundsitzlich nach denselben Re-

38 Biirgerrite sind (typischerweise zweitdgige) Verfahren, bei denen eine Gruppe von
acht bis zwolf, jeweils nach dem Zufallsprinzip ausgewéhlten Biirgern in einem
moderierten Gesprachsprozess konsensuale Problemldsungen zu einem lokalen
Thema erarbeiten. Die Ergebnisse werden in einer Stellungnahme festgehalten und
mit der Offentlichkeit diskutiert. Dazu etwa Arbter, Standards der Offentlichkeits-
beteiligung: Praxisleitfaden, 2011, S.40; Nanz/Fritsche, Handbuch Biirgerbeteili-
gung: Verfahren und Akteure, Chancen und Grenzen, 2012, S. 50 ff.

39 Biirgerpanels erdffnen einem représentativ nach dem Zufallsprinzip ausgewéhlten
Bevolkerungsquerschnitt (regelméfig mind. 500 Biirger) die Moglichkeit, sich zu
kommunalen Themen zu duflern und als Impulsgeber Ideen in den politischen Wil-
lensbildungsprozess einzuspeisen. Dazu Klages/Daramus/ Masser, Biirgerbeteili-
gung durch lokale Biirgerpanels, 2008; Nanz/Fritsche (Fn. 38), S. 49 f.; Senatsver-
waltung fiir Stadtentwicklung und Umwelt Berlin, Handbuch zur Partizipation,
2. Aufl, 2012, S. 323.

40 Biirgerhaushalte laden die interessierte Bevolkerung ein, sich mit Vorschldgen zu
Einsparungen oder neuen Ausgabengewichtungen an der kommunalen Haushalts-
planung zu beteiligen. Dazu etwa Hellermann, DVBL. 2011, 1195 ff.; Martini, Vom
heimischen Sofa in die digitale Agora: E-Partizipation als Element einer lebendi-
gen Demokratie, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Die Neubestimmung der Privatheit,
2014, 193 (215 f.); Masser/Pistoia/Nitzsche, Biirgerbeteiligung und Web 2.0, 2013,
S. 37 ff.; Thormann, DOV 2013, 325 ff.
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geln) wie bei Wahlen von seinem staatsbiirgerlichen status activus Ge-
brauch.*! In der Biirger- bzw. Volksbefragung vollzieht sich deshalb Teil-
habe an der Ausiibung hoheitlicher Entscheidungsgewalt*? — jenseits einer
ausschlieBlich im gesellschaftlichen Bereich verwurzelten Meinungser-
kundung.®3 Die Befragung lisst das Volk als Organ staatlicher bzw. kom-
munaler Willensbildung zu Wort kommen* — und spricht es als ebensol-
ches an. Dass die Befragung nicht in eine rechtlich bindende Willensent-
scheidung miindet, dndert daran nichts. Denn Staatswillens-bildung ist
nicht notwendig an unmittelbar rechtsverbindliche Wirkungen gebunden.*3

b) Abgrenzung zu dezisiven Formen direkter Demokratie

Auch von den in den Kommunal- bzw. Landesverfassungen bereits eta-
blierten Instrumenten des Einwohnerantrags, des Biirger-/Volksbegehrens
und -entscheides unterscheidet sich die Befragung in ihrem Wesen. Bei je-
nen geht die Initiative regelméBig von dem Souverdn selbst aus; sie sind
Teil einer Demokratie ,,von unten“. Die Biirger-/Volksbefragung legt die
Initiativgewalt demgegeniiber regelmaBig (wenn auch nicht notwendiger-

41 In diesem Sinne auch BVerfGE &, 104 (115); Ebsen, A6R 110 (1985), 2 (231f.);
HeufSner/Pautsch, NVwZ-Extra 2014, 1 (3); Neumann, Sachunmittelbare Demo-
kratie im Bundes- und Landesverfassungsrecht unter besonderer Beriicksichtigung
der neuen Lénder, 2009, Rn. 248 f.

42 Vordergriindig a.A. BVerfGE 83, 60 (74): ,,Aus dem Bereich des demokratisch zu
legitimierenden Handelns scheiden blof3 vorbereitende und rein konsultative Tétig-
keiten grundsitzlich aus. [...] Verdichtet sich indes die unverbindliche, bloB bera-
tende Teilhabe an der Verwaltung zur Mitentscheidung (vgl. dazu Schmitt Glaeser,
Partizipation an Verwaltungsentscheidungen, VVDStRL 31, 175 [183 f.]), so wird
staatliche Herrschaft ausgeiibt, die stets demokratisch, d. h. vom Staatsvolk, legiti-
miert sein muf3.“ Die Passage insinuiert eine staatsrechtlich relevante Trennlinie
zwischen (nicht legitimationsbediirftiger) Mitwirkung und (legitimationsbediirfti-
ger) Mitentscheidung. Sie bezieht sich allerdings lediglich auf Beirédte und sonsti-
ge Expertengremien, die mit beratenden Aufgaben befasst sind. Die formelle Mit-
wirkung des Volkes in Gestalt von — verbindlichen oder unverbindlichen — Ab-
stimmungen an der staatlichen Willensbildung geht demgegeniiber immer mit
einer Ausiibung von Staatsgewalt einher.

43 BVerfGE 8, 104 (114); 8, 122 (133f); a.A. Gesetzesentwurf der Bayerischen
Staatsregierung zur Anderung des Landeswahlgesetzes, BayLT-Drucks. 17/1745,
S. 4.

44 BVerfGE 8, 104 (114 u. 116 f.); Everts (Fn. 24), S. 102 u. 393.

45 BVerfGE 8, 104 (114). Dazu im Weiteren insbesondere 1. 3., S. 24 ff.
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weise) in die Hénde des Représentativorgans — und ist damit eine Erschei-
nungsform einer Demokratie ,,von oben*.4¢

Zwar kennen auch einige Kommunal-47 und Landesverfassungen*® be-
reits Erscheinungsformen einer solchen ,top-down*-Demokratie, die in
einen Biirger-/Volksentscheid miinden: das (dezisive) Ratsreferendum
bzw. das Volksreferendum. Aber auch von diesen Instrumenten unterschei-
det sich die Biirger-/Volksbefragung in zwei Aspekten: Sie presst sich zum
einen nicht notwendig in das Korsett des ,,Ja/Nein-Schema“;*® vielmehr
kann sie grundsitzlich auch weitere Teilaspekte mit differenzierten Ant-
wortmdglichkeiten bei der Erforschung der Meinung einbeziehen.>?

Vor allem fehlt der Befragung zum anderen — im Unterschied zum Ent-
scheid’! — die rechtliche Bindungswirkung.5? Sie ist nicht auf eine ver-
bindliche Sachentscheidung des Volkes angelegt. Vielmehr soll sie dem
Reprisentativorgan lediglich die Richtung der Biirgermeinung aufzeigen,
ohne ihm inhaltlich rechtlich bindende Daumenschrauben anzulegen. Im
Anschluss an die Befragung kann die Vertretung im Grundsatz weiterhin

46 Kritisch zur Volksbefragung insoweit bspw. Mdst/ (Fn. 4), 223.

47 Siehe §21 Abs. 1 Bad-WiirttGemO; Art. 18a Abs. 2 BayGO; Art. 12a BayLKrO;
§26 Abs.1 S.2 GO NRW; §17a Abs.1 S.2 RhPfGemO; §2la Abs.1 S.2
SaarlKSVG; § 24 Abs. 1 SiachsGemO; § 27 Abs.2 S. 1 KVVG LSA; § 16g Abs. 1
SchIHGO.

48 Art. 60 Abs.2 Bad-WiirttVerf; Art. 75 Abs.2 S.2 BayVerf (bei Verfassungsinde-
rungen); Art. 68 Abs.3 Verf NRW; Art. 114 f. RhPfVerf (dazu Martini, in: Bro-
cker/Droege/Jutzi (Hrsg.), RhPfVerf, 2. Aufl.,, 2014, Art. 114, Rn. 1 ff.); neuerdings
auch Art. 50 Abs. 4b HmbVerf; dazu Bi-Drucks. 21/417, S.2. Allgemein zu dem
Instrument des Referendums: Kdmmerer/Ernst/Winter (Fn. 20), 349 ff.

49 Ziegler, Biirgerbeteiligung in der kommunalen Selbstverwaltung, 1974, S. 230.

50 Vgl. auch BVerfGE 8, 104 (112) sowie I1.5.b.bb, S. 65. Die differenzierteren Ant-
wortmoglichkeiten stellen dann auch besondere Anforderungen an die Auswertung
und Wiirdigung der Ergebnisse.

51 Vgl. zur zeitlichen Reichweite der Bindungswirkung etwa Wittreck, Einleitung:
Direkte und reprisentative Demokratie zwischen Konkurrenz und Konkordanz, in:
ders. (Hrsg.), Volks- und Parlamentsgesetzgeber: Konkurrenz oder Konkordanz?,
2012, S.9 (16); Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet..., 2011, S. 65 ff.
und 80 ff.; jiingst etwa VGH Baden-Wiirttemberg, DVBI. 2015, 117f.

52 Vgl. statt vieler BVerfGE 8, 104 (122); Knemeyer, Biirgerbeteiligung und Kom-
munalpolitik, 2. Aufl., 1997, S. 121; Ziegler (Fn. 49), S. 192; Rux, Direkte Demo-
kratie in Deutschland, 2008, 44.
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frei tiber den Sachgegenstand entscheiden.’® Die Befragung nimmt damit
als Hybrid eine Mittelposition zwischen klassischen Formen der Mitent-
scheidung des Volkes durch Biirger-/Volksentscheid auf der einen Seite
und der Mitwirkung an der politischen Willensbildung durch informelle
Gestaltungsformen deliberativer Demokratie auf der anderen Seite ein.
Die Befragung ist insoweit gleichsam die ,,kleine Schwester” des Biirger-
bzw. Volksentscheids.

3. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Jeder Eingriff in das anatomische Gefiige direkter und indirekter Demo-
kratie muss nicht nur guten kurativen Ideen folgen, sondern bedarf auch
einer lege artis, also verfassungsgemaB, erfolgenden Umsetzung. Das kon-
sultative Referendum verlangt insoweit besonderes handwerkliches Ge-
schick: Auf der einen Seite spielt es mit der Glaubwiirdigkeit des Prinzips
der Volksherrschaft und ihrer Willensbildungssysteme, deren inneren An-
spruch Tom Stoppard mit den Worten pointierte: ,,It‘s not the voting that‘s
democracy, it‘s the counting.“ Auf der anderen Seite erschopft sich die
Befragung allerdings auch nicht in einer unverbindlichen Meinungserhe-
bung: In ihr duBert sich staatliche bzw. kommunale Willensbildung, die
auf das Représentativorgan als Herzkammer des politischen Willensbil-
dungssystems einwirkt.

Zwar beschneidet eine Befragung weder formell das Entscheidungs-
recht des demokratisch legitimierten Organs noch beeintrachtigt sie ab-
strakt seinen Kompetenzbereich, da ihre Einleitung stets von seinem In-
itiativantrag abhéngt. Als Ausfluss des Grundsatzes der Organtreue’* ist
das Reprisentativorgan lediglich dazu verpflichtet, das Ergebnis einer Be-
fragung einer sachlichen Wiirdigung zu unterziehen und in seine politische
Abwigung aufzunehmen.> Die Bevolkerung ist weder in der Lage, es da-
zu zu zwingen, eine Befragung einzuleiten noch ihre Ergebnisse umzuset-

53 Zu einer (bisweilen befiirchteten) rechtlichen ,,Verantwortungsdiffusion®, die den
Zusammenhang zwischen Kompetenz und Verantwortung durchbricht, indem sich
das Parlament unter Berufung auf die Autoritdt des Volksvotums von eigener Ver-
antwortung freizeichnet, kommt es daher nicht. So aber Heufsner/Pautsch (Fn. 41),
6; Haverkate, Verfassungslehre, 1992, S. 370. Zu den verfassungsrechtlichen Aus-
wirkungen einer politisch-faktischen Bindungswirkung aber sogleich unter 3.

54 Dazu etwa Martini (Fn. 51), S. 63, 84 ff.

55 Vgl. LVerfGE 19, 39 (56); a.A. Burgi (Fn. 4), 47.
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zen. Es gilt insoweit das Zauberlehrling-Prinzip: ,,Als Geister ruft euch
nur zu seinem Zwecke, erst hervor der alte Meister.

Das zur Entscheidung berufene Organ wird dann die Geister der Biir-
gerbeteiligung, die es rief, aber nicht mehr ohne Weiteres los: Wer den
Souverdn in einer wahlrechtsdhnlichen Weise an die Urne gerufen hat,
wird sich {iber das Votum, das er dann bekundet, nur schwer hinwegsetzen
koénnen.>® Die Befragung kann die Unvoreingenommenheit der Entschei-
dungsfindung in dem Reprisentativorgan beeintréchtigen und in der Biir-
gerschaft eine Erwartungshaltung auslosen, die jede Abweichung von dem
Biirgervotum mit Frustration und Abwendung vom ,,politischen Zirkus*
quittiert. Sie entfaltet eine faktische Bindungswirkung, die in ihrer Intensi-
tat mitunter nahe an die rechtliche Bindungswirkung der dezisiven Volks-
abstimmung heranreicht.3” In besonderer Weise gilt dies dann, wenn sich
das Représentativorgan im Vorfeld selbst politisch dahin bindet, dem Vo-
tum der Biirger in jedem Falle Folge leisten zu wollen (sog. scheinkonsul-
tative Abstimmung).’® Die Befragung kann die demokratisch legitimierten
Entscheidungstrager dadurch zu ,,Geiseln der Volksmeinung® machen.

Nicht alleine das amtliche Ergebnis der Befragung ist geeignet, Druck
auf das Reprisentativorgan auszuiiben. Bereits ihre Existenz als solche
kann den Handlungsspielraum des Parlaments bzw. der kommunalen Ver-
tretung faktisch einengen: Verschlie3t sich das Reprisentativorgan — trotz
einer hitzigen politischen Diskussion, die geradezu nach einer Konsultati-
on des Souverdns ruft — dem politischen Wunsch nach einer Befragung,
setzt es sich dem Vorwurf aus, die Meinung des Volkes, das zu vertreten es

56 Vgl. auch Dach, ZG 2 (1987), 158 (163); Méstl (Fn.4), 220 unter Hinweis auf
eine AuBerung des Ministerprisidenten Horst Seehofer; Meyer, Offentliche Sit-
zung des Verfassungs- und Bezirksausschusses der Biirgerschaft der Freien und
Hansestadt Hamburg vom 22.4.2015, Bii-Drucks. 21/2, S. 7.

57 Ebenso Dach (Fn. 56), 164; Heufsner/Pautsch (Fn. 41), 3; Rommelfanger (Fn. 17),
S. 269.

58 Rommelfanger (Fn. 17), S.43. Vgl. etwa die Aussage des Berliner Sportsenators
Frank Henkel im Falle der Befragung zur Bewerbung fiir die Olympischen und
Paralympischen Spiele: Das Ergebnis sei zwar rechtlich nicht bindend, aber ,,der
Senat wird das Votum akzeptieren, egal wie knapp es ist*; siche Anonymous,
Volksbefragung zu Olympia am 13. September, Welt online vom 20.1.2015. Sol-
che Selbstbindungen kritisiert Patzelt, Welche plebiszitiren Instrumente konnen
wir brauchen?, in: Feld/Huber/Jung et al. (Hrsg.), Jahrbuch fiir direkte Demokratie
2010, 2011, S. 63 (87 ff.) als an der ,,Grenze politischer Perversion* sich bewegen-
den Prozess der Informalisierung des Politischen.

25

https://dol.c - [ —


https://doi.org/10.5771/9783845284422-9
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Mario Martini

fiir sich reklamiert, nicht einmal héren bzw. wahrhaben zu wollen.>® Dies
kann gut organisierten Interessengruppen oder Rats- bzw. Parlamentsfrak-
tionen eine scharfe Waffe in die Hand geben, mit der sich eine Konsultati-
on politisch erzwingen ldsst.®® Sobald das Instrument der Befragung exis-
tiert, wirkt es als institutionelles Drohprojektil auf den politischen Diskurs
des Gemeinwesens ein. Das von Auftragen und Weisungen freie Mandat
der Abgeordneten®! bzw. Gemeinderite und die freie Willensbildung der
Regierung als Teil des Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung®? be-
eintriachtigt das zwar nicht unmittelbar rechtlich, sehr wohl aber politisch.
Mittelbar kann die Befragung auf diese Weise das institutionelle Gefiige
des demokratischen Entscheidungssystems nachhaltig verschieben. Zwar
entspricht es auch dem Anspruch jeder informellen Konsultation, etwa ei-
nes Biirgerhaushalts, auf die Meinungsbildung der Entscheidungstriger
einzuwirken. Die Biirger-/Volksbefragung formalisiert diese Einwirkungs-
mdglichkeit durch ihre wahlaktsgleiche Ausgestaltung jedoch in einer fiir
das staatliche System der Willensbildung relevanten Weise.3

Die Zuldssigkeit einer Biirger-/Volksbefragung ohne gleichzeitige Ver-
fassungsdnderung als Instrument einer Demokratie ,,von oben* versteht
sich insoweit nicht von selbst. Sich auf ihre rechtliche Unverbindlichkeit
zuriickzuziehen, erweist sich aufgrund ihrer faktischen Bindungswirkung
in der politischen Wirklichkeit® hiufig als Selbstbeschworungsformel. Sie
muss sich in ihrer Ausgestaltung sowie in ihrer faktischen Ausstrahlungs-

59 Vgl. dazu Ebsen, DVBI. 1984, 1107 (1110); in eine dhnliche Richtung argumentie-
rend Thum (Fn. 4), 230.

60 Zu der Frage, welches Quorum fiir die Einleitung der Befragung sachgerecht ist
bzw. ob die Beriicksichtigung des Ergebnisses der Befragung — wie bei dem Biir-
ger- bzw. Volksentscheid — von einem Beteiligungsquorum der Biirger abhéngen
sollte, siche II. 2. a), S. 53 bzw. II. 2. b), S. 56.

61 Art.38 Abs.1 S.2 Hs.2 GG; Art. 27 Abs.3 S.2 Bad-WirttVerf; Art. 13 Abs.2
S.2 BayVerf; Art. 38 Abs. 4 S.2 BerlVerf; Art. 56 Abs. 1 BbgVerf; Art. 83 Abs. 1
S. 3 BremVerf; Art. 7 Abs. 1 S. 2 HmbVerf; in Hessen fehlt es an einer ausdriickli-
chen Regelung. Der Grundsatz des freien Mandats gilt dennoch; er ldsst sich aus
Art. 77 HessVerf ableiten; Art. 22 Abs. 1 Verf M-V; Art. 12 S. 2 NdsVerf; Art. 30
Abs. 2 Verf NRW; Art. 79 Abs. 2 S.2 RhPfVerf; Art. 66 Abs.2 S.2 Hs. 2 Saarl-
Verf; Art.39 Abs.3 S.2 SachsVerf; Art.41 Abs.2 S.2 LSAVerf; Art. 17 Abs. 1
S. 2 SchlHVerf; Art. 53 Abs. 1 S. 2 ThirVerf.

62 BVerfGE 124, 78 (109). Dazu auch im Einzelnen 1. 3. a) bb) (1), S. 31.

63 In diesem Sinne auch BVerfGE 8, 104 (114 t.); Méstl (Fn. 4), 220.

64 Meyer (Fn. 3), S. 69, ebenso im Rahmen der miindlichen Anhdrung, Bii-Drucks.
21/2, S.7. Kdmmerer (Fn.20), S. 74, geht von einer politischen, nicht aber einer
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und Bindungswirkung vielmehr in die Machtbalance einfiigen, welche die
Verfassung fiir das Verhéltnis der Staatsorgane konzipiert hat.

a) Die Volksbefragung als Teilhabe des Volkes an der Ausiibung von
Staatsgewalt

Das GG zeigt sich in Art. 20 Abs.2 S.2 GG (,,und Abstimmungen*)®> fiir
eine direktdemokratische Mitwirkung an der Ausiibung von Staatsgewalt
grundsitzlich offen, zieht der Befragung aber zugleich auch Grenzen. Es
kennt den Begriff und das Instrument der Volksbefragung — wenn auch nur
an versteckter Stelle: Fiir den speziellen Ausnahmefall einer Neugliede-
rung der Gebiete Badens, Wiirttemberg-Badens und Wiirttem-berg-Ho-
henzollerns (Art. 118 S. 2 GG) sowie fiir die Anderung der Landeszugehd-
rigkeit (Art. 29 Abs. 4, 5 und 6 GG) sieht es eine Befragung ausdriicklich
vor.°® Das legt fiir das iibrige Koordinatensystem des GG einen Gegen-
schluss nahe: Die Durchfithrung einer Volksbefragung ist die Ausnahme
und steht grundsitzlich unter Verfassungsvorbehalt.6” Da das Volk mit ihr
an der Ausiibung hoheitlicher Entscheidungsgewalt teilhat, bedarf sie
einer ndheren Ausformung in der Institutionenordnung.

Gleichzeitig lasst das GG den Léndern bei der Ausgestaltung direktde-
mokratischer Elemente in ihren verfassungsrechtlichen Ordnungen weiten
Freiraum — vorausgesetzt, sie entleeren das als verfassungsrechtliches Es-

rechtlichen Bindung aus. Skeptisch hingegen Wagner, Offentliche Sitzung des Ver-
fassungs- und Bezirksausschusses der Biirgerschaft der Freien und Hansestadt
Hamburg vom 22.4.2015, Bii-Drucks. 21/2, S. 5.

65 Zu der Frage, ob Befragungen Abstimmungen in diesem verfassungsrechtlichen
Sinne sein konnen, siehe (ablehnend) Krause, § 35 — Verfassungsrechtliche Mog-
lichkeiten unmittelbarer Demokratie, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl., 2005, Rn. 24; anders zu
Recht demgegentiber Everts (Fn. 24), S. 106 f.; Neumann (Fn. 41), Rn. 245 ff.

66 Ob diese nicht das gesamte Staatsvolk adressierenden Territorialplebiszite Abstim-
mungen i. S. d. Art.20 Abs.2 S.2 GG sind, wird teilweise bezweifelt. Dazu
m. w. N. zum Streitstand Guckelberger (Fn. 10), 6. Zur Praxis der Territorialple-
biszite in der deutschen Verfassungshistorie Rommelfanger (Fn. 17), S. 149 ff.

67 In diesem Sinne bereits etwa Everts (Fn. 24), S. 188; Martini (Fn. 51), S. 23; Som-
mermann, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 6. Aufl., 2010, Art.20 Abs. 2,
Rn. 162. A. A. Burgi (Fn.4), 46, mit dem Argument, dass die Verfassung mit
Art. 20 Abs. 2 S.2 GG ,,Wahlen und Abstimmungen“ noch vor der Aufteilung der
Staatsgewalten vorsieht.
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sential in Art. 28 Abs.1 S.2 GG vorgesehene Reprisentativorgan nicht
vollstindig seiner Funktion.%®

Die Landesverfassungen regeln bisher lediglich das Instrument der
Volksinitiative, des Volksbegehrens und des Volksentscheids sowie in ein-
zelnen Léndern das Verfassungsreferendum®. Das indiziert eine grund-
sdtzlich abschlieBende Ausgestaltung’? der Formen direktdemokratischer
Teilhabe des Volkes an der legislativen (aa) und exekutiven (bb) staatli-
chen Willensbildung.

aa) Volksbefragungen zu Gegenstidnden der Landesgesetzgebung
Soll eine Volksbefragung auf den Prozess der Gesetzgebung einwirken,

bedarf sie (entgegen hdufig vertretener Auffassung)’! schon angesichts der
prozeduralen und institutionellen Formenbindung der Gesetzgebung einer

68 Vgl. dazu etwa BayVerfGH, Entscheidung vom 29.8.1987, NVwZ-RR 1998,
82 (851.); Guckelberger (Fn. 10), 11 f. m. w. N.

69 Siehe dazu Fn. 48.

70 In diesem Sinne jedenfalls Art. 66 Abs.2 lit. a BremVerf: Die vom Volke ausge-
hende Staatsgewalt wird ausgeiibt ,,unmittelbar [...] durch Abstimmungen (Volks-
entscheid) und durch Wahl zur Volksvertretung (Landtag)®; ferner Art. 71 Hess-
Verf: ,,.Das Volk handelt [...] unmittelbar durch Volksabstimmung (Volkswahl,
Volksbegehren und Volksentscheid), mittelbar durch die Beschliisse der verfas-
sungsgemdl} bestellten Organe™; Art.2 Verf NRW: ,Das Volk bekundet seinen
Willen durch Wahl, Volksbegehren und Volksentscheid®; dhnlich Art. 45 S. 2 Thiir-
Verf.

71 Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 3.Aufl., 2015, Art.20 (Demokratie), Rn. 111
m. w. N.; Elicker, ZRP 2004, 225 (229); Ebsen (Fn.41), 13 ff. (der Befragungen
konsequenterweise zumindest aber einem Gesetzesvorbehalt unterworfen sieht
[231.]); Grzeszick, in: Maunz/Diirig/Herzog et al. (Hrsg.), GG, Art. 20 Abs.2 S.2
(2010), Rn. 114 m. w. N; Hofmann, Verfassungsrechtliche Perspektiven, 1995,
S. 195; Pieroth, JuS 2010, 473 (477); Volkmann, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG,
Art. 20 C (2001), Rn. 59; priagnant Pestalozza, NJW 1981, 733 (735): ,,Denkbar ist
auch, dafl Regierungen von sich aus und ohne besondere einfachgesetzliche Er-
méchtigungen die Biirger befragen™; wie hier aber etwa Dach (Fn.56), 162 {f.;
Everts (Fn. 24), S. 162 ff.; Heufiner/Pautsch (Fn. 41), 2 f.; Kdmmerer/Ernst/Winter
(Fn. 20), 352; Sommermann (Fn. 67), Art.20 Abs.2, Rn. 162; wohl auch Bay-
VerfGH, Urt. v. 14.11.1994 — Vf. 95-1X-94, BeckRS 1994, 10093, Rn. 113 ff.; vor-
sichtig Rommelfanger (Fn. 17), S. 117 ff.
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verfassungsrechtlichen Grundlage.” Denn die Landesverfassungen haben
die Gesetzgebung, insbesondere die Ausgestaltung ihrer Mitwirkungsfor-
men, einer formalisierten und im rechtlichen Sinne abschlieBenden Ord-
nung unterworfen.”? Diese umfasst insbesondere auch die Austarierung
des Verhiltnisses zwischen représentativ- und direktdemokratischen Ele-
menten.” Der einfache Gesetzgeber darf sie nicht gerduschlos durch Ein-
flihrung neuer Typen der Gesetzesmitwirkung, in denen sich Ausiibung le-
gislativer Staatsgewalt vollzieht, aus der Balance bringen.”>

Die Landesverfassungen kennen nur ein Element der Volksbeteiligung
,von unten”: den Volksentscheid und seine Vorstufen. Die Volksbefra-
gung ist — als ihr konsultatives Gegenstilick — plebiszitires Element ,,von
oben* und hat damit eine andere StoBrichtung.’® Wie die anderen direktde-
mokratischen Erscheinungsformen rdumt sie dem Staatsvolk aber eine ak-
tive Mitwirkung an der Staatswillensbildung ein?” und greift dadurch
strukturell in den Gesetzgebungsprozess ein. Ohne Verfassungsinderung
ausgeschlossen sind damit alle Volksbefragungen, die Gegenstdande betref-
fen, welche durch formelles Gesetz — sei es im Haushaltsgesetz, sei es in
materiellen Parlamentsgesetzen — geregelt werden miissen.

Das bayerische Gesetz zur Einfiihrung von Volksbefragungen schlief3t
folgerichtig Befragungen fiir Gegenstinde der Gesetzgebung, also den Er-
lass, die Anderung oder die Aufhebung von Gesetzen, ausdriicklich aus

72 Krause (Fn. 65), Rn. 23, hilt eine Volksbefragung per se flir verfassungsrechtlich
unzuléssig. Sie verstoBe gegen das Prinzip der Volkssouverdnitdt und das Rechts-
staatsprinzip.

73 In diesem Sinne klar Art. 65 Abs. 2 S. 1 SaarlVerf (,,Der Landtag iibt die gesetzge-
bende Gewalt aus, soweit sie nicht durch die Verfassung dem Volke unmittelbar
vorbehalten ist™); dhnlich Art. 77 Abs. 1 LSAVerf; siche etwa auch Art.2 Abs. 4
S. 1 BbgVerf (,,.Die Gesetzgebung wird durch Volksentscheid und durch den Land-
tag ausgeiibt); nahezu wortgleich Art.48 Abs.2 HmbVerf; Art. 107 RhPfVerf;
Art. 3 Abs. 2 S. 1 SdachsVerf.; Art. 37 Abs. 2 SchlH Verf.

74 Vgl. Mostl (Fn. 4), 220.

75 Vgl. auch das Delegationsverbot des Art. 70 Abs. 3 BayVerf (,,Das Recht der Ge-
setzgebung kann vom Landtag nicht {ibertragen werden, auch nicht auf seine Aus-
schiisse®); dhnlich Art.65 Abs.2 S.2 SaarlVerf. Ferner BayVerfGH, Urt.
v. 14.11.1994 — Vf. 95-1X-94, BeckRS 1994, 10093, Rn. 113 ff.; vgl. auch Bay-
VerfGH, NVwZ-RR 2000, 401 ff.

76 Vgl. Mostl (Fn.4),221; a. A. Thum (Fn. 4), 225.

77 BVerfGE 8, 104 (1141.); dazu auch bereits 1. 2. a) bb), S. 22.
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(Art. 88a Abs. 1 S. 2 BayLWG).”® Es lésst sie nur fiir Vorhaben des Staates
mit landesweiter Bedeutung zu, die sich im origindren Kompetenzbereich
der Exekutive bewegen.” Als Befragungsgegenstand verbleibt ihr grund-
sdtzlich nur der engere Bereich staatlicher Primérverantwortung der Exe-
kutive und vorparlamentarischer politischer Steuerung, etwa die Durch-
fiihrung staatlicher Infrastrukturvorhaben oder die Ausiibung gesell-
schaftsrechtlicher Mitwirkungsrechte des Staates bei offentlich-privaten
Partnerschaften.80

bb) Volksbefragungen zu Gegenstianden der politischen Staatsleitung

Lisst ein Gesetz (wie Art. 88a Abs. 1 S.2 BayLWGQG) ausschlieBlich eine
Volksbefragung zu Sachmaterien der Exekutive zu, umschifft es verfas-
sungsrechtlichen Klippen nur auf den ersten Blick. Denn auch in diesen
Konstellationen wirkt die Volksbefragung unmittelbar auf die staatliche
Willensbildung ein: Sie erzeugt eine faktische Bindung der Exekutive und
reicht damit in deren verfassungsrechtlich geschiitzten Kompetenzbereich
hinein.8! Nicht selten beriihrt eine exekutivische Volksbefragung durch
ihre finanziellen Ausstrahlungswirkungen auch die Budgetverantwortung
des Parlaments.®2

78 Dieser Ausschlusstatbestand trigt insbesondere der Rspr. des BayVerfGH Rech-
nung, der fiir Anderungen des Gesetzgebungsverfahrens eine Verfassungsinderung
fordert, vgl. VerfGH 47, 265.

79 Zur Frage, ob Volksabstimmungen iliber Verwaltungsentscheidungen zuldssig sind
und wo die Grenzlinie verlduft, Burgi (Fn.4), 35; Guckelberger (Fn. 10), 13 ff.;
Mostl (Fn. 4), 222.

80 BayLT-Drucks. 17/1745, S. 5.

81 In diesem Sinne auch Heufner/Pautsch (Fn.41), 3f.; Sommermann (Fn.67),
Art. 20 Abs. 2, Rn. 162.

82 Zur Vereinbarkeit von Befragungen mit der verfassungsrechtlich verankerten Bud-
getverantwortung siehe im Einzelnen unten II.1.c.bb, S. 50.
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(1) Eigenstidndiger Kompetenzbereich der Exekutive

Die Landesverfassungen tibertragen die Staatsleitung der Regierung.33 De-
ren Kompetenzen grenzen sie durch Organisationsprinzipien gegeneinan-
der ab — insbesondere die Ressorthoheit der Minister und die Richtlinien-
kompetenz des Ministerprisidenten®?. Bei der Ausfiillung ihrer Kompe-
tenzen verfiigen die Regierung als Kollegialorgan und ihre einzelnen
Handlungstrager tiber einen der Einwirkung anderer Organe entzogenen
Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung.®

o) Inhalt des Kernbereichsschutzes

Merkmal dieser Eigenverantwortung ist ein ,grundsdtzlich nicht aus-
forschbarer Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbereich®, den die Regie-
rung als eigenstéindiges Staatsorgan3¢ nicht durch Zugriff einer anderen
Staatsgewalt verlieren darf.87 Dieser Kernbestand an Aufgaben ist Aus-
fluss des Grundsatzes der Gewaltenteilung, der alle drei Gewalten mit der
Schutzzone eines eigenstdndigen Aktionsradius umhegt. Die Verantwor-
tung der Regierung gegeniiber dem Volk setzt die Existenz eines solchen
Kompetenzbereichs notwendigerweise voraus.®® Denn Verantwortung
kann ein Organ nur fiir diejenigen Handlungen iibernehmen, die es in ei-
gener Entscheidungshoheit treffen konnte;8 ohne die Moglichkeit autono-
mer Willensbildung ist Regieren nicht moglich.?

Weder das Parlament noch das Volk darf in diesen Bereich exekutiver
Staatsgewalt hineinwirken, solange ihnen ein solches Mitregieren nicht

83 Siehe etwa Art. 55 Abs. 1 BerlVerf (,,Die Regierung wird durch den Senat ausge-
ibt“); Art. 41 Abs. 1 Verf M-V (,,Die Landesregierung steht an der Spitze der voll-
zichenden Gewalt.); Art. 26 Abs. 1 S. 1 SchlHVerf (,,Die Landesregierung ist im
Bereich der vollziehenden Gewalt oberstes Leitungs-, Entscheidungs- und Voll-
zugsorgan.*).

84 Vgl. etwa Art. 89 BbgVerf, Art. 55 Abs. 1, 2 Verf NRW, Art. 76 Abs. 1 ThiirVerf.
85 Vgl. etwa Art. 51 Abs.2 SachsVerf; BVerfGE 22, 106 (111); 106, 51 (60). Dazu
bspw. Grzeszick (Fn. 71), Art. 20, Rn. 88; Schnabel/Freund, DOV 2012, 192 ff.

86 Vgl. z. B. Art. 98 ff. RhPfVerf.

87 BVerfGE 67, 100 (139).

88 BVerfGE 67, 100 (139); 110, 119 (214); 124, 78 (109).

89 Vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Art. 65 (2008), Rn. 94.

90 Vgl. Klein, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Art. 43 (2015), Rn. 106 f. m.w.N.
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verfassungsrechtlich hinreichend klar gestattet ist. Aus diesem Grund ist
es dem Parlament auch verwehrt, Entscheidungen, die in diesen Kernbe-
reich exekutiver Eigenverantwortung eindringen, zum Gegenstand eines
konsultativen Referendums zu machen.

) Dispositionsbefugnis der Regierung tiber ihre Kompetenzausiibung

Der Schutztopos ,,Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung® schiitzt
die Exekutive vor einem ungewollten Eindringen Dritter in ihren Zustin-
digkeitsradius, verwehrt es ihr hingegen nicht zwingend, andere Verfas-
sungsorgane oder das Volk in ihre Kompetenzausiibung, insbesondere den
Prozess ihrer eigenen Entscheidungsfindung, einzubeziehen.”! Wenn sie
Dritten bewusst eine Einwirkung auf ihre Kompetenzen ermoglicht, bedarf
sie grundsitzlich keines verfassungsrechtlichen Schutzes vor sich selbst.”?
Macht der Gesetzgeber — wie in Bayern — die Einleitung einer Befragung
(und damit auch die Moglichkeit des Volkes, in die Schutzzone der Exeku-
tive einzudringen) von der Zustimmung der Regierung abhingig, sind ihre
verfassungsrechtlichen Rechte daher prima facie insoweit grundsitzlich
hinreichend gewahrt.

(2) Einwirkungsrecht des Parlaments jenseits des Kernbereichsschutzes
Jenseits des Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung verfiigt das Par-

lament als Gravitationszentrum der politischen Willensbildung gegeniiber
der Regierung (auch ohne néhere Ausformung) iiber Kontroll- und Zu-

91 Das gilt auch fiir die Erstellung von Gesetzesentwiirfen, mit deren Ausarbeitung —
vorbehaltlich haushaltsrechtlicher Schranken — grundsétzlich auch externe Dritte
beauftragt werden diirfen. Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen des sog. Ge-
setzgebungsoutsourcings bspw. BT-Drucks. 17/9266; Kloepfer, NJW 2011, 131
(134).

92 Anderes folgt auch nicht aus dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs.4 GG. Er
setzt einer funktionellen Privatisierung Grenzen, hat dabei aber zum einen Fille
der (vollstdndigen) Delegation von Vollzugsaufgaben vor Augen und kann als Re-
gelvorbehalt zum anderen allenfalls die stindige Ubertragung exekutiver Entschei-
dungsmacht beschrénken, vgl. dazu etwa Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (288 ff).
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griffsrechte.? Verfassungen weisen Regierung und Parlament die Aufgabe
der Staatsleitung insoweit ,,zur gesamten Hand“* zu. Das legt den Schluss
nahe, dass auch der Souverdn als Quell aller Staatsgewalt im Wege eines
konsultativen Referendums in die Staatsleitungstitigkeit hineinwirken
darf.%

Die Machtverteilung, welche die Verfassung zwischen den Verfassungs-
organen vorgesehen hat, kann jedoch auch durch eine solche Teilhabe des
Volkes an der exekutivischen Staatsgewalt aus dem Gleichgewicht gera-
ten. Das gilt insbesondere dann, wenn der direkt geduBBerte Volkswille dem
Willen der Parlamentsmehrheit widerspricht. Die faktische Einwirkung
des Volkes auf Gubernativ- und Exekutiventscheidungen beschrénkt dann

93 Das allgemeine Kontrollrecht der Gesetzgebung gegeniiber der Exekutive bringt
bspw. Art. 20 Abs. 1 S. 3 a.E. Verf M-V klar mit den Worten zum Ausdruck: ,,[Der
Landtag] kontrolliert die Tétigkeit der Landesregierung und der Landesverwal-
tung®. Vgl. auch den Informationsanspruch des Abgeordneten in Art.45 Abs. 1
S. 3 BerlVerf; Art. 56 Abs.2 BbgVerf; Art. 100 Abs. 1 BremVerf; Art. 25 Abs. 2
HmbVerf; Art. 40 Verf M-V; Art. 24 NdsVerf, Art. 89a RhPfVerf; Art. 51 Sdchs-
Verf; Art. 53, 56 Abs. 4 LSAVerf; Art. 29 SchlHVerf; Art. 67 ThiirVerf. Siehe auch
BVerfGE 95, 1 (16); 9, 268 (280); Wifsmann, VVDStRL 73 (2014), 379 (415 ff.);
kritisch Guckelberger (Fn. 10), 14 f.

94 Friesenhahn, VVDStRL 16 (1957),9 (371.)

95 Die Landesverfassungen gestalten die Tragerschaft der Staatsgewalt aber sehr un-
terschiedlich aus. Im Wesentlichen lassen sich zwei normative Konzepte unter-
scheiden. Eine erste Gruppe von Landesverfassungen zeigt sich in ihrem Wortlaut
gegeniiber einer unmittelbaren Einwirkung des Volkes auf die Ausiibung der Exe-
kutivgewalt grundsitzlich offen: Sie regelt (wie Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG auch), dass
alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, ohne dies im Detail auf die einzelnen Gewal-
ten herunterzubrechen oder zwischen den Mitwirkungsformen des Volkes bei ihrer
Wahrnehmung klar zu differenzieren (vgl. Art. 3 Abs. 1 Verf M-V; Art. 70 f. Hess-
Verf; Art.2 Abs. 1 NdsVerf, Art. 74 Abs. 2; Art. 75 RhPfVerf [,,Das Volk handelt
... durch seine Staatsbiirger”]; Art. 61 Abs. 1 S.2 SaarlVerf; Art.2 Abs.2 LSA-
Verf). Als Einwirkungsmdglichkeiten sehen diese Vorschriften allgemein ,,Wahlen
und Abstimmungen vor (anders nur Art. 75 RhPfVerf [,,Das Volk handelt nach
den Bestimmungen dieser Verfassung“]). Eine zweite, grolere Gruppe von Lan-
desverfassungen weist die einzelnen Gewalten jeweils abschliefend bestimmten
Verfassungsorganen zu, ohne bei der Ausiibung der Exekutivgewalt das Volk zu
erwihnen. Das gilt insbesondere fiir die Verfassungen Baden-Wiirttembergs, Bay-
erns, Berlins, Brandenburgs, Bremens, Nordrhein-Westfalens, Sachsens, Thiirin-
gens und Schleswig-Holsteins (siehe dazu im Einzelnen die Nachweise in
Fn. 104-106). Diese Landesverfassungen sind insoweit in ihrem Wortlaut und
(durch die kontrastierende, ausdriickliche Erwéhnung des Volkes bei der Gesetzge-
bung) in ihrer Systematik abschlieBend. Fiir eine Beteiligung des Volkes an der
Ausiibung der Exekutivgewalt lassen sie a priori keinen Raum.
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ndmlich den politischen Handlungsspielraum des Parlaments. Das Volk
tritt als ,,dritter Spieler” auf den Plan, obwohl die Verfassung seine unmit-
telbare Mitwirkung nicht ndher explizit ausgeformt hat.

Besonders brisant ist dies, wenn alleine der Regierung das Recht vorbe-
halten ist, eine Befragung einzuleiten.”® Denn dann sind die politische
Steuerungsmacht des Parlaments sowie das Verhiltnis zwischen seinen
Kompetenzen als Reprisentativorgan und dem Volk beriihrt.

Aber auch dann, wenn das Parlament durch Beschluss (etwa seiner
Mehrheit oder eines Quorums von einem Viertel), eine Volksbefragung in-
itiieren kann,’” wirkt ihre faktische Bindungskraft auf das politische Bin-
nengleichgewicht zwischen den politischen Gruppen, insbesondere zwi-
schen der Parlamentsmehrheit und der Opposition, ein. Sie verschiebt das
durch das Institutionensystem der Verfassung ausbalancierte Machtgefiige
und die damit verbundenen Chancen zur Durchsetzung politischer Gestal-
tungskonzepte.

(3) Schlussfolgerungen

Besteht flir den Bereich der Gesetzgebung durch das Volk ein Verfas-
sungsvorbehalt fiir die Durchfiihrung einer Volksbefragung, so gilt das als
Teil eines konsistenten Konzepts der Verfassungseinheit grundsétzlich in
gleicher Weise fiir die Teilhabe an der execkutivischen Steuerung des
Staatswesens. Zu den Wesensmerkmalen einer Verfassung gehort es ndm-
lich, die Grundziige der Ausiibung von Staatsgewalt durch das Volk selbst
zu regeln.?® Sie zeichnet die Ordnung vor, die das Zusammenwirken der
Verfassungsorgane strukturiert und austariert.

Verfassungsrechtliche Kompetenzen und Schutzzonen, wie der Kernbe-
reich exekutiver Eigenverantwortung, stehen nur eingeschréinkt zur Dispo-
sition der Verfassungsorgane: Fiir sie gilt der Grundgedanke volenti non fit
iniuria nicht vorbehaltlos. Vielmehr gestaltet die Verfassung ihre innere
kompetenzielle Ordnung formlich aus: Der Aufgabenzuweisung entspricht

96 Auch aus diesem Grunde macht Bayern die Initiative zu einer Volksbefragung von
einem iibereinstimmenden Votum der Staatsregierung und des Parlaments abhén-
gig. Dazu schon oben 1.3.a.bb.(1).5, S. 32.

97 Vgl. dazu auch unten I1.2.a.cc, S. 55.

98 Krause (Fn.65), Rn.7; sich ihm anschlieBend insbesondere: Everts (Fn.24),
S. 163; Rommelfanger (Fn. 17), S. 137.
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insoweit regelméfBig auch eine Wahrnehmungspflicht, die einer Selbstent-
duBerung von Entscheidungskompetenzen, etwa einer Delegation parla-
mentarischer Gesetzgebungsmacht, Grenzen setzt.?”

Zwar regeln die Landesverfassungen das Handeln der Exekutive, insbe-
sondere der Gubernative,!% weniger formalisiert und feingliedrig als das-
jenige der Legislative. Fiir die Gesetzgebung gestalten sie die Mitwirkung
des Volkes immerhin aber ausdriicklich und detailliert aus.!%! Das rechtfer-
tigt einen Umkehrschluss: Solange sie (anders als dort) eine unmittelbare
Mitwirkung des Volkes (an Exekutiventscheidungen) nicht néher ausfor-
men, ist eine solche de constitutione lata grundsitzlich nicht zuldssig.!02
Die Ausilibung der Exekutivgewalt ist vielmehr alleine in den Hénden der-
jenigen Organe monopolisiert, denen die Verfassung ihre Ausiibung kraft
ihrer Zuweisung von Kompetenzen explizit anvertraut. Besonders deutlich
machen dies jene (zahlreichen) Landesverfassungen,'9 welche die Staats-
gewalten ausdriicklich bestimmten Staatsorganen zuordnen und dabei das

99 Vgl. etwa ausdriicklich Art. 70 Abs. 3 BayVerf; Art. 65 Abs. 2 S. 2 SaarlVerf. Zu
den damit in Verbindung stehenden Phdnomenen der Entparlamentarisierung und
kooperativen Rechtsetzung sowie ihren verfassungsrechtlichen Implikationen et-
wa Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat, 2002,
S. 94 ff. u. 489 ff.; Ossenbiihl, § 100 — Gesetz und Recht — Die Rechtsquellen im
demokratischen Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl., 2007, Rn. 73; Schuppert, Er-
scheinungsformen und Grenzen kooperativer Rechtsetzung, in: Osterloh/
Schmidt/Weber (Hrsg.), Staat, Wirtschaft, Finanzverfassung, 2004, 227ff;
Schwdrzel, Humboldt Forum Recht 2007, 37 ff. Dazu auch im Verhiltnis zwi-
schen foderalen Entscheidungsinstanzen im Bundesstaat BVerfGE 119, 331
(367); HessVGH NVwZ 2016, 171 (172).

100 Vgl. zu dem Begriff Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 20. Aufl., 1995, Rn. 531.

101 Vgl. etwa Art. 116 HessVerf; Art. 107 RhPfVerf; Art. 77 Abs. 1 LSAVerf.

102 A. A. Burgi (Fn. 4), 41 f., 46 f.; Guckelberger (Fn. 10), 10. Zum normativen Aus-
gestaltungskonzept der einzelnen Landesverfassungen siehe auch Fn. 95. Der
BayVerfGH hilt fest: ,,Volksabstimmungen iiber Entscheidungen der Exekutive
sieht die Verfassung nicht vor.“, BayVerfGH, Entscheidung vom 14.8.1987 — Vf.
55-IX-87 —, NVwZ 1988, 242 (243). So auch Mdstl (Fn. 4), 220. Nach ihm sind
,»Volksrechte im Bereich der Exekutive [...] ein groBerer Einbruch in die Struktu-
ren gewaltenteiliger Staatswillensbildung als Volksrechte im Bereich der Legisla-
tive*; a.A. Thum (Fn. 4), 228.

103 Zu den beiden unterschiedlichen normativen Konzepten der Landesverfassungen
siche auch Fn. 95.
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Volk bei der Gesetzgebung!®, nicht aber der Ausiibung der Exekutivge-
walt!05 erwihnen.!% Das Volk ist zwar auch nach dem Verstindnis dieser
Verfassungen originédrer Triger der (exekutiven) Staatsgewalt, {ibt sie aber
durch seine Organe aus. Soll das Volk durch eine Befragung in den Kom-
petenzbereich der Exekutive hineinwirken, ist sie auf eine ausdriickliche
Regelung angewiesen. Solange die Landesverfassungen eine solche nicht
ausformen, sind Volksbefragungen verfassungsrechtlich unzuléssig.

(4) Abgrenzung zwischen Strukturverdnderung und Feinjustierung des
politischen Systems

Die Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Verankerung der exekuti-
vischen Volksbefragung entfdllt allenfalls dann, wenn der sachlich rele-
vante Bereich, der ihr verbleibt, so klein ist, dass von ithm keine nachhalti-
ge Einwirkung auf die Architektur der Verfassungsordnung ausgehen
kann, sich also auf eine bloBe Feinjustierung der bestehenden Ordnung be-
schrinkt, die nicht geeignet ist, eine Funktionsverschiebung in dem
Machtgefiige zwischen den Staatsorganen auszulosen. Es handelt sich
dann eher um eine Arrondierung der Biirgerbeteiligung in Verwaltungsver-
fahren als um eine Mitwirkung des Volkes an politischen Leitentscheidun-
gen. 107

Der Mitwirkung des Volkes an der exekutivischen oder legislativen
staatlichen Willensbildung wohnt allerdings angesichts ihres Gewichtes
regelmiBig zwangsldufig das Potenzial inne, das verfassungsrechtlich ver-

104 Vgl. insbesondere Art. 5 Abs. 1 BayVerf: ,Die gesetzgebende Gewalt steht aus-
schlielich dem Volk und der Volksvertretung zu® (dhnlich Art. 67 Abs. 1 Brem-
Verf; Art. 3 Abs. 1 NRW Verf; Art. 3 Abs. 1 SachsVerf; Art. 47 Abs. 1 ThiirVerf).

105 Vgl. Art. 25 Abs. 3 S. 3 Bad-WiirttVerf (,,Die Verwaltung liegt in der Hand von
Regierung und Selbstverwaltung.“); Art. 5 Abs. 2 S. 2 BayVerf (,,Die vollziehen-
de Gewalt liegt in den Hinden der Staatsregierung und der nachgeordneten Voll-
zugsbehorden®); &dhnlich Art.3 Abs.1 S.1, Art.55 BerlVerf, Art.2 Abs.4
BbgVerf; Art. 67 Abs. 2 BremVerf; Art. 3 Abs. 2 Verf NRW; Art. 3 Abs. 2 Sachs-
Verf; Art. 47 Abs. 2 ThiirVerf; Art. 2 Abs. 3 SchiH Verf.

106 Sehr deutlich auch Art.3 Abs. 1 S. 1 BerlVerf: ,,Die vollziechende Gewalt* wird
»durch die Regierung und die Verwaltung sowie in den Bezirken im Wege von
Biirgerentscheiden‘ ausgeiibt (Hervorhebung d. Verf.).

107 Der Aufwand und die Mobilisierungsleistung einer Volksbefragung gleichen in
solchen Fillen allerdings schnell einem Hornberger Schieen, das deren Sinn in-
frage stellt.
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ankerte Kriftegleichgewicht der Institutionen zu verdndern. Auch in der
Ausformung, welche die bayerische Volksbefragung gefunden hat, ist eine
solche Funktionsverschiebung nicht ausgeschlossen. Zwar verbleibt ihr
nur ein sehr schmaler Anwendungskorridor:19 Der Bereich der Gesetzge-
bung sowie haushaltsrelevante Entscheidungen sind ihr entzogen. Da sich
ihr Gegenstand zugleich aber auf politische Steuerungsentscheidungen mit
nachhaltigem Wirkungspotenzial erstreckt, geht ihr sachlich relevanter Be-
reich iiber eine marginale Feinjustierung des politischen Systems hinaus
und bedarf daher einer verfassungsrechtlichen Grundlage.!?

cc) Zwischenfazit

Um ihren konsultativen Einfluss verfassungskonform entfalten zu kdnnen,
muss die Volksbefragung auf einen Beschluss desjenigen Verfassungsor-
gans zuriickgehen, dessen Kompetenzbereich sie zu beeintrichtigen ver-
mag. Ein solches Initiativrecht etabliert neue verfassungsrechtliche Organ-
rechte, welche die Statik des Institutionensystems verschieben konnen.
Die Wirkung einer Volksbefragung erschopft sich ndmlich regelmiBig
nicht in der Verfiigung des die Befragung einleitenden Organs iiber seine
eigenen Kompetenzen.

Sie kann zum einen die Machtbalance innerhalb des entscheidungsbe-
fugten Kollegialorgans sowie zwischen den gesamthénderisch mit der
Ausiibung der Staatsgewalt betrauten Verfassungsorganen verschieben.!10
Kann die Landtagsmehrheit den Weg der Entscheidungsfindung im Ver-
fassungsstaat und ihre Erfolgschancen durch Verlagerung des politischen
Diskurses vom parlamentarischen Austausch auf eine Volksbefragung
selbst definieren, beeintrichtigt das vor allem die politischen Durchset-
zungschancen der Opposition.

Die Verschiebung des Kompetenz- und Machtgefiiges betrifft zum an-
deren auch das Konkurrenzverhiltnis zwischen direkter und indirekter De-

108 Vgl. auch Burgi (Fn. 4), 39f.

109 A.A. Burgi (Fn. 4), 46 f., gerade mit Blick auf die sehr stark plebiszitir angelegte
bayerische Verfassung sowie die lediglich faktisch vorhandene Bindungswir-
kung.

110 A.A. Burgi (Fn.4), 50. Er sieht die Rechte der Opposition hinreichend dadurch
gewabhrt, dass sie sich bereits in der Phase der parlamentarischen Beschlussfas-
sung artikulieren kann. Daneben seien ihre Rechte durch die Moglichkeit, sich in
die offentliche Debatte einzumischen, ausreichend geschiitzt.
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mokratie: Die Befragung gestaltet das Beziehungsgefiige zwischen Volk
und Parlament ebenso neu aus, wie sie die institutionelle Architektur zwi-
schen parlamentarischer Mehrheit und Minderheit verdndert.!'! Da die
Entscheidung iiber die Verwirklichung von Grof3projekten, fiir die sich das
Instrument der Befragung grundsétzlich als vorbeugendes Konfliktbaro-
meter empfiehlt, regelméBig haushaltswirksame Folgen zeitigt, wirkt eine
Volksbefragung dann mittelbar auch in das Budgetrecht als ,,Konigsrecht*
des Parlamentes hinein.

All dies 16st ein Bediirfnis nach einer Absicherung der Volksbefragung
im Institutionengefiige der Verfassung aus.!!2 Das gilt fiir Volksbefragun-
gen in den Kernbereichen der Staatswillensbildung auf Bundesebene nicht
anders als auf Landesebene.

111 Vgl. fiir Bayern auch die Ausgestaltung der Oppositionsrechte in Art. 16a Bay-
Verf. Dazu insbesondere Thum (Fn.4), 229 ff. Eine Volksbefragung strahlt fiihl-
bar auf den Wirkungsradius der Opposition in Parlament und Offentlichkeit ein.
Zu einer unzuldssigen verfassungsrechtlichen Entwertung der Volksgesetzgebung
kommt es — anders als bisweilen vermutet (HeufSner/Pautsch [Fn. 41], 7) — infol-
ge der Etablierung einer Volksbefragung demgegeniiber nicht. Heufiner/Pautsch
fiirchten, dass das Parlament dem Volk die Moglichkeit abschneidet, eigene An-
trige im Wege des zeitlich langwierigen Volksgesetzgebungsverfahrens zur Ab-
stimmung zu stellen. Beide Verfahren stehen indes grundséitzlich selbststédndig
nebeneinander. Das ergibt sich auch daraus, dass sich eine Volksbefragung und
ein Volksentscheid in ihrer rechtlichen Verbindlichkeit grundlegend voneinander
unterscheiden (vgl. hierzu bereits oben I. 2. b), S. 22). Eine Volksbefragung hin-
dert ein Volksbegehren demnach konstruktiv nicht, solange der Gesetzgeber
nichts anderes anordnet.

112 Aus den Entscheidungen des BVerfG zur Volksbefragung in Hamburg und Bre-
men (BVerfGE 8, 104 ff.) iiber die Stationierung von Atomwaffen lésst sich ein
solcher Verfassungsvorbehalt nicht mit letzter Klarheit herauslesen. Das Gericht
beschiftigt sich in diesen Entscheidungen ausschlieBlich damit, wo die kompe-
tenziellen Grenzen einer Volksbefragung liegen, wenn die Lénder eine solche —
wie die Lander Hamburg und Bremen — gesetzlich vorgesehen haben. Es stuft sie
(insbesondere in der Entscheidung zur hessischen Biirgerbefragung) aber als
,Ausilibung gemeindlicher Hoheitsmacht“ ein (BVerfGE 8, 122 [133]), nicht le-
diglich als gesellschaftliche Teilhabe des Volkes an der offentlichen Willensbil-
dung.

38



https://doi.org/10.5771/9783845284422-9
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die Biirger-/Volksbefragung — eine Verjiingungskur fiir die Demokratie?

b) Die Biirgerbefragung als Sprachrohr der Gemeindebiirger

Auch in Lindern, die — anders als Niedersachsen, das Saarland, Sachsen-
Anhalt und Schleswig-Holstein'!'3 — keine gesetzliche Regelung fiir Biir-
gerbefragungen kennen, hat so manche Gemeinde dieses Beteiligungsin-
strument bereits eingesetzt. Das gilt etwa fiir die Stadt Koln. Sie hat am
10. Juli 2011 alle Einwohner ab 16 Jahren dazu aufgerufen, iiber die Frage
abzustimmen, ob der Godorfer Hafen weiter ausgebaut werden soll.!4
Ahnlich hat die thiiringische Kreisstadt Arnstadt auf der Grundlage eines
Ratsbeschlusses ihre Einwohner zur Beteiligung an einer ,,Einwohnerbe-
fragung® aufgerufen. Die Befragung zum dortigen Bismarckbrunnen stand
allen Einwohnern, die das 12. Lebensjahr vollendet hatten, (auch online)
offen. Da der Stadtrat das Abstimmungsverfahren als zu missbrauchsan-
féllig ansah, brach er es jedoch alsbald ab.!!>

Konjunktur hat das Instrument der Biirgerbefragung insbesondere im
Rahmen kommunaler Gebietsreformen. So hat etwa die rheinland-pfélzi-
sche Gemeinde Budenheim im Mai 2012 alle mit Haupt- und Nebenwohn-
sitz gemeldeten, mindestens 16 Jahre alten Einwohner nach ihrem Votum
zur Beibehaltung des Status ,,verbandsfreie Gemeinde* befragt.!'® Ahnlich
hat die rheinland-pfélzische Gemeinde Altenbamberg auf einstimmigen
Beschluss des Gemeinderats hin eine Befragung aller gemeldeten Einwoh-
ner, die mindestens 16 Jahre alt sind, zur Fusion der Ortsgemeinde mit den
Gemeinden Hallgarten und Feilbingert durchgefiihrt. Die Befragung er-
folgte ,,durch personliche Ansprache®.!17

113 Vgl. die Nachweise auf S. 16.

114 Vgl. dazu http://www.stadt-koeln.de/politik-und-verwaltung/mitwirkung/einwoh-
nerbefragung-zum-ausbau-des-godorfer-hafens sowie die Auswertung unter
http://www.stadt-koeln.de/mediaasset/content/pdf-ob/kurzanalyse.pdf.

115 Siehe Stadt Arnstadt, Niederschrift tiber die 6ffentliche 40. Sitzung des Stadtrates
am Donnerstag, den 29.08.2013, 17. September 2013, S.19, abrufbar unter
https://arnstadt.more-rubin1.de/sitzungen_top.php.

116 Die Beteiligung der Biirger war hoch (74,61%) und das Ergebnis eindeutig:
97,72% sprachen sich flir die unverdnderte Selbststédndigkeit Budenheims von
einer Verbandsgemeinde aus. Siehe http://www.budenheim.de/gv_budenheim/
Aktuelles/Gebietsreform/Einwohnerbefragung/.

117 Siehe http:/gemeinde-altenbamberg.de/buergerbefragung-fusion/ (15.11.2015).
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Bei den Beispielen handelt sich keineswegs um Einzelfille; viele ande-
re deutsche Gemeinden haben in dhnlicher Weise Befragungen durchge-
fiihrt.!18

aa) Grundsitzliche Aufgeschlossenheit der Verfassung

Den Gemeinden steht es grundsétzlich frei, die Angelegenheiten ihrer ort-
lichen Gemeinschaft selbststindig zu regeln: Art. 28 Abs.2 S. 1 GG weist
ihnen insoweit die Allzustindigkeit zu. Geschiitzt ist nicht nur die Aufga-
benwahrnehmung als solche, sondern gerade auch die Art und Weise ihrer
Erledigung.'’® Ob und wie die plebiszitiren Elemente in den Gemeinden
auszugestalten sind, dafiir gibt das GG keine verbindliche Schablone
vor.!20 Es fordert lediglich, dass das Volk eine demokratische Vertretung
haben muss (Art.28 Abs.1 S.2 GG), die iiber substanzielle Entschei-
dungsbefugnisse verfligt. Der Kompetenz- und Entscheidungsspielraum
der kommunalen Vertretung darf daher nicht so stark zusammenschrump-
fen, dass sich die ihr verfassungsrechtlich zugedachte steuernde Funktion
auf ein Minimum reduziert und sie damit gleichsam zu einem Statisten im
Geflige der Kommunalverfassung verkiimmert.

Den Lindern ist es dadurch aber nicht verwehrt, Beteiligungsmoglich-
keiten zu schaffen, die den Biirgern eine weitreichende Mitwirkung an der
Gestaltung der ortlichen Angelegenheiten zugestehen.!2! Davon haben alle
Lander — in Gestalt eines normativen Rahmens fiir Einwohnerfragestun-
den, Biirgerbegehren und Biirgerentscheide — auch umfinglich Gebrauch
gemacht.

Die Regelungsdichte der kommunalen Biirgerbeteiligung trdgt insbe-
sondere der sachlichen Nihe der Biirger zum Beratungsgegenstand Rech-
nung. Mit ihrer unmittelbaren Betroffenheit korrespondiert das Bediirfnis,
an der Entscheidung mitzuwirken. Steht es den Landern offen, die Ent-
scheidung der Biirger in Gestalt eines Biirgerentscheids oder eines auf

118 Vgl. dazu beispielhaft Rommelfanger (Fn. 17), S. 162 f.

119 BVerfGE 26, 228 (2371.); 79, 127 (143).

120 Martini (Fn. 51), S. 23.

121 Die Weite des Spielraums, den das GG den Léndern bei der Ausgestaltung der
kommunalen Ordnung zugesteht, wird nicht zuletzt daran deutlich, dass in den
Gemeinden ,,an die Stelle einer gewihlten Korperschaft die Gemeindeversamm-
lung treten® kann (Art. 28 Abs. 1 S. 4 GG).
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Veranlassung des Rates durchgefiihrten Referendums in verfassungsrecht-
lich zuldssiger Weise an die Stelle eines Beschlusses des Gemeinderates
treten zu lassen, dann gilt das fiir die Einfiihrung einer Befragung der Biir-
ger erst recht. Eine unverbindliche Konsultation auf kommunaler Ebene
einzufithren, steht den Léndern daher ohne engere verfassungsrechtliche
Fesseln frei.

Das Instrument der Biirgerbefragung fiigt sich seinem Wesen nach auch
bruchlos in das System der bisherigen kommunalen Beteiligungsrechte
ein. Es erweitert dieses im Idealfall um ein proaktives Frithwarnlicht der
Konfliktvermeidung und einen Katalysator des Biirgerdialogs. Das Zu-
sammenspiel zwischen der Meinungsbildung der Biirger und dem ratsin-
ternen Beratungsprozess ermdglicht eine neue Form komplementérer Ent-
scheidungsfindung, welche die Steuerungsverantwortung aber weiterhin in
den Héinden der Gemeindevertretung konzentriert.!22

bb) Notwendigkeit einer kommunalverfassungsrechtlichen Verankerung

Dass der Gesetzgeber die Biirgerbefragung in das gesetzliche Willensbil-
dungssystem implementieren kann, heift noch nicht, dass eine Gemeinde
— etwa KolIn oder Arnstadt!?> — von ihr ohne gesetzliche Regelung Ge-
brauch machen darf.

Das Organisationsgefiige der Gemeinde steht nicht zur Disposition des
jeweiligen gemeindlichen Organs, sondern bewegt sich stets in den Bah-
nen des gesetzlich festgelegten Funktionsablaufs. Das Verhiltnis zwischen
den Organen hat der Landesgesetzgeber in der Kommunalverfassung
grundsitzlich abschlieend ausgestaltet und ihre Kompetenzen klar zuge-
ordnet. Der hoheitlichen Gestaltungsfreiheit der Gemeinden verbleibt in-
soweit nur derjenige Korridor, den der Landesgesetzgeber ihnen im Rah-
men seiner eigenen Ausgestaltungsbefugnis beldsst.

122 Ziegler (Fn. 49), S. 229; kritisch bspw. Abg. Oppermann, zitiert nach Niedersich-
sischer Landtag, NdsLT-Drucks. 12/6260, S. 57. Er sieht in der Biirgerbefragung
einen verdeckten Biirgerentscheid, der mit der Gefahr verbunden ist, dass die
Vertretung sich ihrer Verantwortung entledigt und diese auf die Biirger abwilzt.
Ahnlich Patzelt (Fn. 58), S. 100 (,,ganz iiberfliissig und auBerdem politisch nach-
teilig). Anders mit Blick auf Volksbefragungen bspw. Walter, VVDStRL 31
(1973), 147 (153 mit Fn. 18); Pestalozza (Fn.71), 733 ff.

123 Siehe S. 39 mit Fn. 114
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Die Biirgerbefragung entfaltet gegeniiber der Vertretung (und damit de-
ren Entscheidungshoheit) zwar keine unmittelbare rechtliche Bindungs-
wirkung, die iiber eine als Teil der Verpflichtung zur Organtreue gebotene
Wiirdigung der Ergebnisse hinausgeht.124 Sie verdichtet sich insbesondere
grundsitzlich!? nicht zu einer Beriicksichtigungspflicht. Dennoch ist sie
Teil der kommunalen Willensbildung. Von ihr geht — wie auch von der
Volksbefragung — eine faktische, politische Bindungswirkung aus.!2¢ Als
neues Konsultationsinstrument wirkt sie nachhaltig auf die kommunale In-
stitutionenordnung ein. Je nach Gegenstand und Eindeutigkeit des Votums
verbleibt dem Vertretungsorgan kaum politischer Bewegungsspielraum,
eine — von der Mehrheit der Biirger abweichende — Entscheidung in dem
betreffenden Sachgebiet zu fallen.!27

Ihre faktische Bindungswirkung bricht sich auf kommunaler sogar noch
starker als auf staatlicher Ebene Bahn. Denn Entscheidungen der Gemein-
de bertihren die Biirger in ihrem unmittelbaren Lebensumfeld. Die Akteu-
re kennen sich héufig personlich und begegnen sich in verschiedenen so-
zialen Alltagskontexten. Thre Entscheidung iiber die Wiederwahl eines
Ratsmitglieds werden viele Biirger davon abhéngig machen, ob der Man-
datstriger die ihre Biirgerbefragungen artikulierten Préaferenzen im Ge-
meinderat reprasentiert oder nicht. Das erhoht den sozialen Druck auf die
Mandatstrager — und damit auch auf das Vertretungsorgan als Ganzes.

Eine Biirgerbefragung beschrinkt die Entscheidungskompetenz der
Ratsvertretung zwar nicht gegen ihren Willen. Vielmehr verschafft sie ihr
eine ergdnzende Grundlage der Entscheidungsfindung, deren Einholung
und Berlicksichtigung alleine in ihren Hénden liegt.!2® Gleichwohl ver-
schiebt eine Biirgerbefragung — in ihrer Wahlrechtsgrundsitzen verpflich-
teten Amtlichkeit (ebenso wie eine Volksbefragung) — das Institutionenge-
flige im gemeindlichen Willensbildungssystem: Sie weist den Biirgern ein
Teilhaberecht an der Willensbildung der Gebietskdrperschaft ,,Gemeinde™
zu, welches das kollektive System der Entscheidungsfindung verdndert

124 Dazu oben S. 24 mit Fn. 54.

125 Vgl. auch Fn. 55. Ein Stiick weiter geht die Beriicksichtigungspflicht, welche et-
wa das Land Schleswig-Holstein in § 16c Abs.3 S.4 seiner Kommunalverfas-
sung normativ verankert. Noch deutlicher werden fiir das verfassungsrechtliche
Territorialplebiszit die Bestimmungen des Art. 29 Abs. 5 S. 3 und 4 GG.

126 Martini (Fn. 51), S. 23.

127 NdsLT-Drucks. 12/6260, S. 56; Ebsen (Fn. 60), 1110; Wohlfarth, Kommunalrecht
fiir das Saarland, 3. Aufl., 2003, Rn. 109; Ziegler (Fn. 49), S. 192 f.

128 VG Ansbach, BayVBI. 1971, 194 (194 f.).
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und damit einen institutionellen Gesetzesvorbehalt auslost,!2? diirfen die
Organe doch nur innerhalb der Kompetenzordnung handeln, die der Lan-
desgesetzgeber ausgeformt hat. Eine Abweichung von der kommunalver-
fassungsrechtlich vorgesehenen Architektur, die einzelnen Akteuren neue
Handlungskompetenzen einrdumt, ldsst sich nicht auf die Satzungs- bzw.
Organisationshoheit stiitzen, sondern bedarf einer Rechtsgrundlage — un-
abhéngig davon, ob ihr eine Initiative oder Zustimmung des beeintrichtig-
ten Organs vorangeht oder ob sie eine unmittelbare Entscheidungsbefug-
nis vermittelt.

Anderenfalls fehlt es auch an einheitlichen und nachvollziehbaren Re-
geln, denen die Einleitung und Durchfiihrung einer Befragung unterwor-
fen ist. Demokratisch nicht legitimierte Gruppen konnten jenseits der
kommunalverfassungsrechtlichen Entscheidungsfindungsregeln einen fak-
tischen Entscheidungsdruck auf das Repridsentativorgan auslosen, der in
seinen politischen Wirkungen einem Biirgerentscheid gleichkommt. Unge-
achtet aller Unterschiede der Mitwirkungsformen wire es mdglich, die
Voraussetzungen und Beschrinkungen dieses dezisiven direktdemokrati-
schen Instrumentes (insbesondere sein Quorum sowie die inhaltlichen Vor-
gaben) im Ergebnis durch Instrumentalisierung der Biirgerbefragung und
ihrer faktischen Bindungswirkung zu unterwandern.

Keine gesetzliche Grundlage ist demgegentiber fiir solche Erhebungen
erforderlich, die demoskopischen Umfragen &hneln, insbesondere nicht
den Charakter einer amtlichen Abstimmung erreichen, sondern lediglich
ein Schlaglicht auf das Meinungsbild in der Bevolkerung werfen, insbe-
sondere bei Biirgerpanels und Online-Konsultationen.!39 Thnen kommt in
der Diskussion des Rates zwar durchaus ein Argumentationswert zu, nicht
aber das gleiche Gewicht und der gleiche faktische Druck, der von einer
amtlichen Vollerhebung der Biirgermeinung nach Wahlrechtsgrundsitzen
ausgeht. Abstimmungs- und Meinungsportale im Internet, welche die Ge-
meinden unterdessen in reicher Zahl vorhalten, sind daher ohne weitere
gesetzliche Grundlage zuldssig. Sie eroffnen einen von Ort und Zeit unab-

129 Ebenso VG Potsdam, Jurion 2006, 30617, Rn. 10; Everts (Fn.24), S. 151 ff. u.
193 ff.; Everts, JuS 2004, 899 (903 f. m.w.N. in Fn. 24); Rommelfanger (Fn. 17),
S.117; a.A. VG Ansbach, BayVBIl. 1971, 194 (194f.); VG Gelsenkirchen,
Beschl. v. 8.4.2008 — 15 L 428/08, juris, Rn. 6; von Arnim, DOV 1990, 85 (89);
Ziegler (Fn. 49), S. 195; Schellenberger (Fn. 24), 46 ff.

130 Vgl. dazu 1.2.a.bb, S. 21. Ferner bspw. VG Gottingen, Beschl. v. 8.11.2013 -1 B
227/13, BeckRS 2013 58368.
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hingigen Kommunikationskanal, der durch die Vielfalt seiner Interakti-
onswerkzeuge sowie die Verstetigung des Austauschs im Idealfall eine
neue Kultur des Dialogs zwischen Biirger und Kommune gedeihen
lasst.!3! Hingegen sind diese Portale weder in ihrer technischen Ausstat-
tung in der Lage noch darauf angelegt, reprisentative Abstimmungsergeb-
nisse oder Abstimmungen entsprechend Wahlrechtsgrundsétzen hervorzu-
bringen.!32

cc) Zwischenfazit

Biirgerbefragungen lassen sich mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben
in Einklang bringen, bediirfen jedoch einer Verankerung in der Kommu-
nalverfassung. Denn sie richten das kommunalverfassungsrechtlich austa-
rierte Verhéltnis zwischen den Gemeindebiirgern und ihrer Vertretung neu
aus, verschieben insbesondere in spiirbarer Weise das Kriftegleichgewicht
im Koordinatensystem der politischen Gestaltungsordnung.

1l. Anforderungen an die Ausgestaltung

Wirken Biirger- und Volksbefragungen auf das institutionelle Gefiige der
politischen Ordnung ein, leiten sich daraus besondere Anforderungen an
ihre normative Ausgestaltung ab. Das gilt insbesondere im Hinblick auf
die einer Befragung zugdnglichen Sujets (1.), das Quorum, das fiir ihre
Einleitung erforderlich ist (2.), sowie die Bestimmung des zuldssigen Teil-
nehmerkreises (3.). Auch die Rolle der Mandatstriiger bei AuBerungen

131 Martini (Fn. 40), 198 ff.

132 Selbst wenn man eine gesetzliche Regelung der Biirgerbefragung nicht als recht-
lich geboten ansieht, empfiehlt sie sich. Die ausdriickliche Verankerung einer ge-
setzlichen Handlungsmoglichkeit, welche die Biirger in die politische Willensbil-
dung der Gemeinde einbezieht, entfaltet insbesondere eine Appellfunktion: Sie
weist die Gemeindeorgane auf Mdglichkeiten hin, die Biirger an der Entschei-
dungsfindung teilhaben zu lassen. Dariiber hinaus erstickt sie jeden an der kom-
munalverfassungsrechtlichen Zulédssigkeit einer Biirgerbefragung moglicherweise
aufkommenden und auf Delegitimierung gerichteten Zweifel im Keim und stellt
damit Rechtssicherheit her. An die Stelle einer rechtlichen Diskussion um die ge-
nerelle Zuldssigkeit einer Biirgerbefragung kann die politische Diskussion um
den konkreten Inhalt der Befragung treten.
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zum Gegenstand der Abstimmung und die Ausgestaltung der Abstim-
mungsunterlagen (4.) sowie das Abstimmungsprozedere, insbesondere im
Hinblick auf die Mdglichkeiten einer Online-Abstimmung (5.), sind ver-
fassungsrechtlich vorgezeichnet.

1. Zulassiger Befragungsgegenstand

Nicht jeder Gegenstand politischer Willensbildung steht einer Biirger-/
Volksbefragung offen. Das Fragerecht reicht grundsétzlich nicht weiter als
die Kompetenz des Organs, das die Befragung veranlasst: Woriiber der
Landtag oder der Gemeinderat nicht entscheiden kdnnen, dazu diirfen sie
die Biirger auch nicht befragen (a).!3? Dariiber hinaus zieht das Budget-
recht des Parlaments!3* bzw. des Rates der Befragung eine Zuléssigkeits-
grenze (c). Eine inhaltliche Beschrankung auf ,,wichtige® Angelegenheiten
des Gemeinwesens ist erwégens-, aber nicht unbedingt empfehlenswert

(b).

a) Begrenzung auf den Kompetenzbereich der Lander bzw. Gemeinden
sowie ihrer Organe

Das Instrument der Biirger/-Volksbefragung ldsst dem handelnden Ver-
band, sei es dem Land oder der Gemeinde, keine zusétzlichen Kompeten-
zen angedeihen. Die Volksbefragung darf sich daher nur auf Gegenstande
beziehen, die in der Gesetzgebungs- oder Verwaltungskompetenz des Lan-
des liegen; eine Biirgerbefragung darf sich nur auf den ortlichen Aufga-
benkreis beziehen.!35 Eine Biirgerbefragung in der Gemeinde Biichel tiber
die Stationierung von Atomwaffen verletzt daher ebenso wie eine bayeri-
sche Volksbefragung zu Auslandseinsédtzen der Bundeswehr den Grund-
satz bundesfreundlichen Verhaltens und ist deshalb unzuléssig.!3

133 BayLT-Drucks. 17/403, S. 4.

134 Vgl. dazu sowie zu den landesrechtlichen Regelungen etwa Martini (Fn.51),
S. 42 ff.

135 BVerfGE 8, 122 (133).

136 BVerfGE 8, 122 (134); Guckelberger (Fn. 10), 12 u. 31; zur Diskussion in Oster-
reich siehe Thienel (Fn. 26), 329 ff.
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Soweit die Befragung nicht nur die Kompetenz des Représentativor-
gans, sondern auch der Regierung bzw. des Biirgermeisters bertihrt, ist fiir
die Einleitung der Befragung deren Zustimmung erforderlich.!37

Weniger klar ist, ob in Gemeinden auch Angelegenheiten des iibertrage-
nen Wirkungskreises einer Biirgerbefragung verschlossen sind. Die Auf-
gabeniibertragung auf die Gemeinden verleiht diesen Sachgegenstinden
zwar immerhin einen Ortlichen Bezug. Sie bleiben zugleich aber unverin-
dert originér staatliche Aufgaben, die den Gemeinden grundsétzlich kei-
nen eigenen Entscheidungsspielraum erdffnen. Das steht einer — wiewohl
lediglich auf eine Konsultation, nicht auf eine inhaltliche Sachentschei-
dung gerichteten — Einflussnahme der Biirger auf die Aufgabenwahrneh-
mung im Wege.13® So sehen einige Gemeindeordnungen der Léinder —
ebenso wie fiir Biirgerbegehren'3® — auch fur Biirgerbefragungen (zu
Recht) eine Beschriankung des Befragungsgegenstandes auf Angelegen-
heiten des eigenen Wirkungskreises ausdriicklich vor.140

In manchen Fillen hat der Bund die fiir die Zulassung eines Vorhabens
einschldgigen Beteiligungsformen, insbesondere eines Planfeststellungs-
verfahrens, abschlieend geregelt. Fiir eine Befragung, also einen zusétzli-
chen landesrechtlichen Verfahrensbestandteil, als Teil der Zuldssigkeits-
entscheidung!4! ist dann grundsitzlich kein Raum mehr. Gleiches gilt ins-
besondere dann, wenn Gegenstand der Befragung eine gebundene Ent-
scheidung ist, der Vorhabentridger also unter den jeweiligen Genehmi-

137 Vgl. dazu im Einzelnen oben S. 30ff. Ferner etwa (fiir Biirgerentscheide):
Art. 18a Alt. 1 BayGemO, der solche Angelegenheiten, die kraft Gesetzes dem
Ersten Biirgermeister obliegen, aus den moglichen Gegensténden ausnimmt.

138 Vgl. auch Gern, Kommunalrecht Baden-Wiirttemberg, 9. Aufl., 2005, Rn. 325;
Wefelmeier, in: Blum/Baumgarten/Freese (Hrsg.), PAK NKomVG, 2011, § 35,
Rn. 5.

139 Vgl. etwa § 21 Abs. 1 Bad-WiirttGemO; Art. 18a Abs. 1 BayGO; § 20 Abs. 1 S. 1
KV M-V.

140 In diesem Sinne §20b Abs.1 SaarlKSVG; §28 Abs.3 S.1 KVG LSA; § 16¢
Abs. 3 S. 1 SchlHGO; offener demgegeniiber § 35 S. 1 NdsKomVG: ,,Angelegen-
heiten der Kommune*.

141 Etwas anderes gilt im Hinblick auf die Frage, ob ein Hoheitstrédger ein Vorhaben
mit seinen Ressourcen angehen oder sich an ihm beteiligen soll. Ein solcher Be-
fragungsgegenstand ist als politischer Anstol von der Frage nach der Zuldssig-
keit eines Vorhabens rechtlich abtrennbar. Ebenso zu Recht Thum (Fn. 4), 225.
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gungsvoraussetzungen einen Anspruch auf Durchfiihrung des Vorhabens
genieBt.!42

Die Zuléssigkeit des Inhalts einer Biirger-/Volksbefragung wird das Re-
prisentativorgan, welches die Befragung initiiert, typischerweise selbst
nicht immer mit hinreichend kritischer Distanz selbst hinterfragen. Es
fehlt an einem Widerpart, der unzuldssige Fragestellungen ausfiltert. Ist
das Parlament bzw. die Ratsvertretung in eigener Sache ein schlechter
Richter, ist ein eigenes gerichtliches Verfahren zur Uberpriifung der Zulis-
sigkeit von Befragungen geboten.!43 Dieses Verfahren einzuleiten, muss in
jedem Fall auch der Opposition offenstehen.

b) Begrenzung auf ,,wichtige™ Angelegenheiten des Gemeinwesens?

Mit jeder Anreicherung des partizipatorischen Repertoires verkniipft sich
nicht nur die Gefahr der Instrumentalisierung direktdemokratischer Ver-
fahren als politisches Mittel der Eigeninteressendurchsetzung gut organi-
sierter Stakeholder. Mit ihr geht vor allem auch das Risiko einer Uberstra-
pazierung dieser Mechanismen durch inflationdren Gebrauch einher.!#4
Das kann das Interesse an einer Befragungsteilnahme rasch erlahmen und
den Verwaltungsaufwand sowie die Kosten demokratischer Mitwirkungs-
instrumente in bedenklicher Weise nach oben schnellen lassen. Das Land
Bayern rechnet bspw. je Volksbefragung mit Kosten i.H.v. 10 bis 15 Mio.
Euro.!45

Ist Gegenstand der Befragung ein Projekt, das nur lokal begrenzte Aus-
wirkungen entfaltet, verschlechtert sich nicht nur die Kosten-Nutzen-Rela-
tion sichtlich. Es steigt auch das Risiko, eine Betroffenendemokratie zu

142 Dazu bspw. Guckelberger (Fn. 10), 20; Kaup, Biirgerbegehren und Biirgerent-
scheid zu Fragen der Bauleitplanung, 2014, S. 155; Ziekow, Gutachten D zum 69.
Deutschen Juristentag — Neue Formen der Biirgerbeteiligung?, 2012, D114; &hn-
lich fiir die Schweiz Glaser (Fn. 7), 527; a.A. wohl Thum (Fn. 4), 231.

143 Vgl. fiir den dhnlichen Fall der Zulassung eines Volksbegehrens z. B. Art. 64
Abs. 1 BayLWG; zur Diskussion in Osterreich Thienel (Fn. 26), 337 ff.

144 Vgl. auch die Befiirchtungen in Bii-Drucks. 21/417, S. 4, die im Falle des Biirger-
schaftsreferendums in Hamburg in ein mehrstufiges Verfahren mit hohen Quoren
miindeten.

145 BayLT-Drucks. 17/1745, S. 1. Berlin rechnete fiir die Befragung zur Bewerbung
fiir die Olympischen und Paralympischen Spiele mit Kosten in Hoéhe von
3,3 Mio. €. Berl. AGH-Drucks. 17/2061, S. 3.
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etablieren, welche das Ergebnis einer Befragung bzw. Entscheidung auf
einen Wettlauf zwischen unmittelbar betroffenen Interessierten und nicht
direkt betroffenen Dritten reduziert.!4¢ Die Befragung kann dariiber hinaus
den Entscheidungsprozess politischer Problemldsung fiihlbar verzogern.
Wihrend die Vertretung iiber die Sachfrage grundsitzlich in einer einzigen
Sitzung entscheiden kann, bedingt eine Befragung der Biirger viele Ver-
fahrensschritte: Sie bedarf der Vorbereitung, Durchfithrung und Aufarbei-
tung des Ergebnisses. Der dadurch ausgeloste Zeitlauf setzt Anreize, die
Befragung als taktisches Instrument der Torpedierung unliebsamer (insbe-
sondere zeitkritischer) Vorhaben zu missbrauchen. Ein solcher Verzoge-
rungseffekt hat nicht nur Auswirkungen auf den EntschlieBungsprozess
kommunaler Entscheidungsgremien. Er kann auch die Projektkosten sub-
stanziell nach oben treiben.

Soll die Befragung der Biirger nicht zu einem ,,Alltagsinstrument® der
Politik und taktischen Spielball entarten, kann es sinnvoll sein, ihren Ge-
genstand tatbestandlich auf ,,wichtige Angelegenheiten™ des Landes bzw.
der ortlichen Gemeinschaft zu begrenzen. So verfiigt es die saarldndische
Kommunalverfassung fiir Biirgerbefragungen (§ 20b Abs. 3 S. 1 SaarlKS-
VG); dhnlich sah auch der Entwurf einer hamburgischen Volksbefragung
eine Beschriankung auf ,,wichtige gesamtstiddtische Fragestellungen® vor
(§ 1 Abs. 1 S. 1 HmbVBefrG-E)!47.

Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,,wichtigen Angelegenheit® er6ffnet
allerdings einen betrdchtlichen, nur schwer eingrenzbaren Auslegungs-
spielraum, der rechtliche Auseinandersetzungen und hitzige politische An-
schlusskampfe heraufbeschwort.!#® Der zeitgerechten Beantwortung der
Frage ist das nicht zutrdglich. Sachgerechter ist es, verfahrensrechtliche
Hiirden einzuziehen. Sie vertrauen den verantwortungsvollen Umgang mit
dem Instrument der Volks-/Biirgerbefragung der rationalisierenden Wir-
kung des Verfahrens, insbesondere der Weisheit sowie dem Interessenaus-
gleich der Akteure, an. Da sich das Représentativorgan der faktischen Bin-

146 Dass die unmittelbar Betroffenen hdufig das Zustimmungsquorum fiir Biirger-/
Volksbegehren und -entscheide nicht erreichen, birgt die Gefahr, die Biirger-/
Volksbefragung zu einem Ausweichinstrument chancenloser bzw. gescheiterter
dezisiver direktdemokratischer Instrumente zu machen. Vgl. dazu auch m. w. N.
Guckelberger (Fn. 6), 158.

147 So nunmehr auch Art. 50 Abs. 4b S. 1 HmbVerf fiir das Instrument des Volksrefe-
rendums. Dazu Kdmmerer/Ernst/Winter (Fn. 20), 361.

148 Zur umstrittenen Auslegung in der Rechtspraxis bspw. Ritgen, NVwZ, 129 (132).
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dungswirkung einer Befragung bewusst ist, wird es im Zweifel, dem Ge-
bot politischer Klugheit folgend, von diesem Instrument gewissenhaft und
verantwortungsvoll Gebrauch machen. Die Befragung wird es insbesonde-
re nur in solchen Fillen einsetzen, in denen ein Beschluss auf einen star-
ken Riickhalt in der Bevolkerung angewiesen ist, um spétere Streitigkeiten
— auch Biirger- bzw. Volksentscheide — zu vermeiden. In der Sache wird
sich durch das System der ,,Checks and Balances* des organschaftlichen
Funktionsablaufs also eo ipso eine Beschrinkung der Befragung auf sol-
che Gegenstidnde einstellen, die fiir die jeweilige Gemeinschaft von beson-
derer Bedeutung sind. Gleichzeitig bleibt es den Gerichten dann erspart,
die ohne diskretionire politische Wertungen kaum zu beantwortende Frage
nach der ,,Wichtigkeit™ einer Angelegenheit beantworten zu miissen.

¢) Das Budgetrecht und weitere Ausschlusstatbestinde als Schranke

Die Landesverfassungen und Gemeindeordnungen entziehen bestimmte
Sachgegenstinde bewusst der direktdemokratischen Zugriffsmacht der
Biirger. Das Instrument der Befragung kann ein Schlupfloch 6ffnen, das
diese Gegenstiande im Konsultationswege (entgegen der gesetzlichen Wer-
tung flir dezisive Verfahren) dem Votum der Biirger gleichsam {iber die
Hintertreppe gleichwohl zugidnglich macht. Dies legt es nahe, die Negativ-
kataloge von Biirger-/Volksbegehren auch auf Befragungen anzuwenden.
Im Ergebnis ist das aber nicht generell angezeigt.

aa) Die Schutzrichtung des Ausschlusstatbestandes als Nagelprobe

Ist ein Negativkatalog gesetzlichen Schutzrechten Dritter (z. B. den
Rechtsverhéltnissen Beschiftigter) oder der Sicherung besonderer rechts-
staatlicher Anforderungen (etwa des Abwigungsgebotes!4?) verpflichtet,
erstreckt sich seine Schutzwirkung seinem Sinn nach nicht nur auf einen
Biirger-/Volksentscheid, sondern auch auf eine -befragung. In diesen Fal-
len will er ndmlich nicht verhandelbare Betroffenenrechte und Interessen
gerade vor solchen Einwirkungen bewahren, die sich rechtlich oder fak-
tisch mit einem Votum der Biirger verbinden.!0

149 Vgl. etwa § 17a Abs. 2 Nr. 6 und 7 RhPfGemO; § 26 Abs. 2 S. 1 Nr. 6 KVG LSA.
150 Vgl. OVG RhPf, NVwZ 1998, 425 (426 f.).
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Schiitzt ein Ausschlusstatbestand demgegeniiber die Steuerungsverant-
wortung des Reprdisentativorgans (z.B. die Rechtsverhiltnisse der Ge-
meinderatsmitglieder!3'), 1auft seine Schutzfunktion im Falle der Biirger-/
Volksbefragung tendenziell leer. Eine Befragung findet ndmlich nur statt,
wenn das Représentativorgan sie selbst initiiert; seine rechtliche Entschei-
dungsmacht bleibt unangetastet. Es bedarf dann grundsitzlich auch keines
Schutzes vor sich selbst in Gestalt eines Ausschlusstatbestandes.

Das gilt allerdings nur, wenn die Initiierung der Befragung kein Min-
derheitenrecht ist,'32 sondern der jeweiligen Mehrheit des Reprisentativor-
gans vorbehalten bleibt. Nur dann kann sich nicht die Gefahr realisieren,
dass sich eine Parlamentsminderheit die faktische Bindungswirkung der
Befragung zunutze macht, um der Mehrheit das Heft des Handelns in
einer rechtlich relevanten Weise aus der Hand zu nehmen. Denn das Ent-
scheidungsrecht des Reprisentativorgans ist grundsétzlich ein Mehrheits-
recht.!33 Gegenstinde, die eine Minderheit nicht beschlieBen kann, kann
sie dann auch nicht einer Befragung unterwerfen.

bb) Verfassungsrechtlicher Schutz der Budgetverantwortung

Eine Sonderrolle unter den Ausschlusstatbestinden nimmt die Budgetver-
antwortung ein. Sie genielit sowohl auf Landes- (1) als auch auf kommu-
naler Ebene (2) besonderen Schutz. Aus ihr erwéchst das grundsatzliche
Verbot, Haushaltsfragen zum Gegenstand direktdemokratischer Instru-
mente zu erheben. Einer Befragung der Biirger zu haushaltsrelevanten
Fragen steht sie im Ergebnis aber nicht entgegen (3).

(1) Volksbefragung

Das Budgetrecht sichert die Entscheidungsgewalt der repriasentativ-demo-
kratischen Vertretung als Gravitationszentrum der politischen Willensbil-
dung gegen eine Aushohlung — auch durch das Volk — ab.!3* Es ist nicht

151 So etwa Art. 18a Abs. 3 BayGO.

152 Siehe dazu im Einzelnen II. 2. a) cc), S. 55.

153 Vgl. pars pro toto Art. 88 Abs. 2 S. 1 RhPfVerf.

154 Vgl. dazu und zu den jeweiligen landesrechtlichen Regelungen bspw. Martini
(Fn. 51), S. 42 ft.
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nur Teil des legitimatorischen Konzepts aller Landesverfassungen, son-
dern im Grundsatz auch Bestandteil des dnderungsfesten Identititskerns
der Ewigkeitsgarantie i.S.d. Art. 79 Abs.3 GG!%> — und damit indisponi-
bel.

Zwar tastet eine Entscheidung des Volkes tiber die Verteilung der finan-
ziellen Ressourcen eines Staates das Prinzip demokratischer Selbstbestim-
mung des Volkes als politisches Ordnungsmodell nicht als solches an.
Vielmehr bringt sie es gerade zur Geltung.!’% Das GG sowie die Landes-
verfassungen legen sich aber auf die Ausiibung der budgetiren Staatsge-
walt durch besondere Organe der Gesetzgebung fest (vgl. bspw. Art. 20
Abs.2 S.2, Art. 110 Abs.2 S. 1 GG). Das impliziert einen substanziellen
eigenen Entscheidungsspielraum des Représentativorgans fiir zentrale po-
litische Leitentscheidungen: Das Parlament muss ,,Herr der Haushaltsbe-
schliisse® sein und bleiben.

(2) Biirgerbefragung

Auch den reprisentativ-demokratischen Vertretungen der Gemeinden ge-
steht Art. 28 Abs. 1 S.2 GG nicht nur ein Existenzrecht zu, sondern auch
einen substanziellen eigenen Entscheidungsspielraum. Finanzwirksame di-
rektdemokratische Entscheidungen der Gemeindebiirger diirfen diese Bud-
getverantwortung der Ratsvertretung nicht verdrangen. Sollte ihr aufgrund
der faktischen Bindungswirkung einer Biirgerbefragung keine relevante
Verteilungsmasse mehr verbleiben, verstieBe dies ebenfalls gegen das GG.

155 Art. 79 Abs. 3 GG, Art. 75 Abs. 1 S. 2 BayVerf; vgl. BVerfGE 129, 124 (1791.);
ebenso etwa Kiihling, JuS 2009, 777 (782). BayVerfGH, Entscheidung v.31.3.
2000 — Vf. 2-IX-O0 -, juris, Rn. 143: Er leitet aus Art. 75 Abs. 1 S.2 BayVerf
das Gebot ab, dass Verfassungsanderungen die Funktionsfdhigkeit der demokra-
tisch legitimierten Représentativorgane nicht mafigeblich beeintrdchtigen oder
die Gefahr solcher Beeintrachtigungen mit sich bringen diirfen; dhnlich schon
Hoegner, Lehrbuch des bayerischen Verfassungsrechts, 1949, S. 67, der das Bud-
getrecht der Volksvertretung zu den Grundgedanken der Verfassung i. S. d.
Art. 75 Abs. 1 S. 2 BayVerf zihlt.

156 Die Erfahrungen anderer Staaten, etwa der Schweiz, mit haushaltswirksamen
Volksabstimmungen bestétigen iiberdies, dass das Volk mit seiner haushalteri-
schen Macht vielfach sorgsamer umgeht als das gewéhlte Parlament. Vgl. dazu
etwa m.w.N. Martini (Fn. 51), S. 44 ff.
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(3) Vereinbarkeit einer Befragung mit der Budgetverantwortung

Eine Befragung der Biirger oder des Volkes zu haushaltsrelevanten Frage-
stellungen tastet das verfassungsrechtlich gebotene Mindestmal3 parlamen-
tarisch verantworteter Haushaltssteuerung allerdings nicht in gleicher Wei-
se an wie ein Biirger-/Volksentscheid zu demselben Gegenstand. Anders
als der Entscheid regiert die Befragung nach ihrem Konstruktionsprinzip
nidmlich nicht unmittelbar und nicht mit rechtlicher Verbindlichkeit in die-
ses ,,Konigsrecht” des Repridsentativorgans hinein. Sie beldsst ihm viel-
mehr die vollstindige Entscheidungsverantwortung. Das Reprisentativor-
gan begibt sich nicht seiner Befugnis und Pflicht, eine gesamthafte Ent-
scheidung iiber die Einnahmen und Ausgaben in eigener Verantwortung
zu treffen. Es initiiert die Durchfilhrung der Befragung, spitzt ihren Ge-
genstand auf eine konkrete Fragestellung sowie die zur Konsultation ge-
stellten Ausgaben- oder Einsparungsalternativen zu (bzw. muss zumindest
einer solchen Vorlage der Regierung zustimmen) und ist durch das Ergeb-
nis der Befragung rechtlich nicht gebunden. Das schiebt einer zu weit ge-
henden Beschriankung der parlamentarischen Haushaltshoheit von auBlen
ebenso wie einer Flucht aus der Budgetverantwortung instrumentell wirk-
sam einen Riegel vor.

Daran éndert auch die faktische Bindungswirkung der Biirger-/Volks-
befragung nichts. Sie kann zwar nachhaltigen politischen Druck auf das
Parlament ausiiben, eine Befragung einzuleiten und ihrem Ergebnis zu fol-
gen. Die Gesamtverantwortung fiir die Haushaltsplanung, welche das
Budgetrecht zu schiitzen trachtet, verbleibt gleichwohl vollstindig bei dem
Représentativorgan: So wie es sich nicht durch den Verweis auf das Er-
gebnis einer Befragung, dem es folgt, von seiner Verantwortung freizeich-
nen kann, greift eine haushaltsrelevante Konsultation (jedenfalls solange
ihr Gegenstand nicht der Haushaltsplan in seiner Gesamtheit ist) auch
nicht in rechtlich unzuldssiger Weise in seine Budgetverantwortung ein.
Entsprechend schlieffen die kommunalrechtlichen Regelungen!S” Befra-
gungen liber haushaltsrelevante Gegenstinde (anders als Art. 88a Abs. 1
S.2 BayLWG)!38 nicht kategorisch aus. Uber die Schutzfunktion des In-

157 Zu ihnen siehe 1.1.b, S. 16. Ebenso auch der Hamburgische Gesetzentwurf fiir
Volksbefragungen (dazu siehe Fn. 19); allgemein fiir Referenden Kdmmerer/
Ernst/Winter (Fn. 20), 362.

158 BayLT-Drucks. 17/1745, S. 4: Dies betrifft auch ,,Gesetze, Gesetzesvorlagen und
ihre Einbringung sowie simtliche Akte der Haushaltsgesetzgebung®.
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itiativrechts hinaus bedarf es grundsitzlich keiner weiteren Sicherungsme-
chanismen zum Schutz der Vertretungsmehrheit vor sich selbst.13?

2. Das Quorum als Funktionsdeterminante
a) Einleitungsquorum

Fiir die Schlagkraft und den Wirkmechanismus der Befragung innerhalb
des reprisentativ-demokratischen Systems ist die Ausgestaltung des Quo-
rums, das eine Befragung in Gang setzen kann, eine entscheidende Stell-
schraube. Mit jeder Verdnderung seiner Hohe changiert der Charakter der
Befragung zwischen Riickversicherungsinstrument der parlamentarischen
Mehrheit (aa), Konsensinstrument (bb) und Machthebel der Opposition

(co).

aa) Die Befragung als Riickversicherungskanal der parlamentarischen
Mehrheit

Sowohl die kommunalverfassungsrechtlichen Regelungen zur Biirgerbe-
fragung als auch die bayerische Volksbefragung kniipfen an ein Mehr-
heitsvotum des Reprisentativorgans an.1%0 In Bayern bedeutet das gegen-
wirtig: Alleine die CSU-Fraktion mit ihrer absoluten Mehrheit der Parla-
mentssitze ist in der Lage, eine Volksbefragung zu initiieren.

Die Befragung ist dann ein Werkzeug der Regierungsfraktion(en) — und
damit tendenziell ein stabilisierendes Instrument des Machterhalts.!¢! Die
Rats- bzw. Parlamentsmehrheit wird von ihrem Initiierungsrecht im Zwei-
fel in zwei Konstellationen Gebrauch machen: zum einen, wenn sie keine
,,Vorfithrung® durch die Biirger zu fiirchten braucht, weil sie diese mehr-
heitlich hinter sich weil3. Sie kann dadurch die Legitimationsbasis des ei-

159 Das gilt dann aber nicht mehr, wenn die Initiierung der Befragung ein Minderhei-
tenrecht ist (siche dazu auch bereits oben S. 50). So wohl auch Thum (Fn.4),
227 f. u. 230.

160 §358S.11.V.m. § 66 Abs.1S. 1 NdsKomVG; § 20b Abs. 1 i.V.m. §45 Abs.1S.1
SaarlKSVG; § 28 Abs.3 S.11.V.m. § 56 Abs.2 S.2 KVG LSA; § 16c Abs.3 S.3
1.V.m. § 16g Abs. 1 SchIHGemO.

161 Vgl. dazu Heufsner/Pautsch (Fn. 41), 6.

53

https://dol.c - [ —


https://doi.org/10.5771/9783845284422-9
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Mario Martini

genen Handelns verbreitern und — mit dem Ergebnis der Befragung im Rii-
cken — der Minderheit die besondere Dignitdt des Volksvotums entgegen-
halten. Im schlimmsten Fall tut sie das, um sich politischer Gestaltungs-
aufgaben zu entziehen und sich die Riickendeckung fiir die Nichteinlei-
tung als erforderlich erkannter, aber in der Bevolkerung, insbesondere der
eigenen Wihlerklientel, unbeliebter Reformvorhaben einzuholen.

Denkbar ist die Einleitung einer Befragung zum anderen (wenn auch
weniger wahrscheinlich), wenn sich die Rats- bzw. Landtagsmehrheit mit
einer Meinungsbildung in den eigenen Reihen schwertut und daher ihr
Ohr an das Herz des Volkes legen mochte. Diese Zwecksetzung hat Biir-
ger- und Volksbefragungen auch die wenig schmeichelhafte Bezeichnung
,,Publikumsjoker*162 eingebracht.

Eine privalente Dominanz wichst den Mehrheitsfraktionen auch da-
durch zu, dass ihnen das Privileg zukommt, die vorzulegende(n) Frage(n)
zu formulieren. Sobald deren Wortlaut feststeht, verlagert sich der politi-
sche Diskurs vom Parlament auf die Agora des Volkes; dort findet dann
lediglich eine Auseinandersetzung um die gestellte(n) Frage(n) statt. Das
fiir den parlamentarischen Prozess typische Ausloten von Verhandlungs-
und Kompromisspotenzialen droht sich politisch auf die dem Volk vorge-
legte Entscheidungsalternative zu verkiirzen.!63

Die Regierung hat es mit ihrem Initiativrecht dariiber hinaus auch in der
Hand, den Abstimmungszeitpunkt festzulegen und dadurch dem politi-
schen Geschehen den eigenen Zeitplan aufzuzwingen. Das schriankt die
Chancen der parlamentarischen Minderheit, ihre politischen Gestaltungs-
vorstellungen durchzusetzen, merklich ein.

bb) Die Befragung als Konsensinstrument
Kniipft die Befragung an ein hoheres als ein Mehrheitsquorum an, ver-

wandelt sie sich in ein Konsensinstrument. Dadurch verengt sich ihr ohne-
hin schmaler Anwendungsbereich allerdings auf einen schmalen Korridor.

162 Vgl. etwa BayernSPD (Fn. 14).

163 Heufiner/Pautsch (Fn.41), 6; Rommelfanger (Fn.17), S.79. Vgl. auch Bayeri-
scher Landtag, Ausschuss flir Verfassung, Recht und Parlamentsfragen, Anho-
rungsprotokoll vom 16.10.2014, S. 30.
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Ihr Bedeutungsgehalt droht sich auf eine rein kosmetische Anreicherung
des institutionellen Systems zu reduzieren.!64

Ein Quorum in Hohe von zwei Dritteln — wie teilweise vertreten!® — als
verfassungsrechtliches Gebot aus der Ewigkeitsgarantie abzuleiten,
schieBt jedenfalls tiber das Ziel hinaus.!60

cc) Die Befragung als Damoklesschwert der Minderheitsfraktionen

Je niedriger das Initiierungsquorum, desto eher transformiert sich die Be-
fragung in eine politische Waffe der Minderheit, die als Damoklesschwert
iber den Beratungen des Reprisentativorgans schwebt. Steht das Recht,
eine Befragung einzuleiten, etwa jeder Fraktion oder einem Drittel der
Mitglieder zu, ist sie eine Angriffslanze der Opposition,'®’ welche die
Phalanx der Mehrheitsfraktion(en) und der Regierung mithilfe des Volkes
durchbrechen kann.!68

Auch daran wird die faktische Wirkmacht der Biirger-/Volksbefragung
deutlich: Sie vermag die Machtbalance in dem Koordinatensystem der po-
litischen Gestaltungsordnung spiirbar zugunsten einer Gruppe zu verschie-
ben.!%? Eine solche (auBerparlamentarische) Oppositionsfunktion ent-
spricht zwar einerseits der Zielsetzung von Instrumenten direkter Demo-

164 So auch Wefelmeier (Fn. 138), § 35, Rn. 7.

165 In diesem Sinne Heufiner/Pautsch (Fn. 41), 2 f.

166 So auch Thum (Fn. 4), 230.

167 Vgl. etwa auch die verfassungsrechtliche Wertung des Art. 16a BayVerf, welche
die Position der parlamentarischen Minderheit bewusst stérken will. Dazu auch
Fn. 111.

168 Der Gesetzesvorschlag der SPD-Fraktion zur Einfithrung einer Volksbefragung
wollte die Befragung als Instrument der parlamentarischen Minderheit ausgestal-
ten, namentlich das Initiativrecht des Landtags von dem Beschluss der Staatsre-
gierung entkoppeln und das Quorum auf ein Fiinftel der Abgeordneten des Land-
tags begrenzen. Diese Hohe entspricht nicht nur dem Schwellenwert fiir die Ein-
richtung eines Untersuchungsausschusses (Art. 25 Abs. 1 BayVerf) sowie einer
Enquete-Kommission (Art. 25a S.2 BayVerf), sondern auch exakt der Zahl der
Abgeordneten, die in der 17. Legislaturperiode zur SPD-Fraktion zédhlen. Fiir die
Ausgestaltung der Volksbefragung als Minderheitenrecht aus wissenschaftlicher
Sicht pladierend: Schneider, Grundgesetz und technologischer Wandel — Die Ver-
antwortung der Rechtswissenschaft, in: Evangelische Akademie Hofgeismar
(Hrsg.), Grundgesetz und technologischer Wandel, 1985, 113 (121).

169 Dazu im Einzelnen S. 29.
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kratie als Korrektiv der reprdsentativen Demokratie und als Ventil, iiber
das sich — im System der repriasentativen Demokratie nicht ausreichend er-
fasste — Anliegen in den politischen Willensbildungsprozess Bahn brechen
konnen.170 In ihrem konzeptionellen Zuschnitt verstehen sich Elemente di-
rekter Demokratie in der Verfassungsordnung andererseits aber nicht als
Instrument der (innerparlamentarischen) ,,Opposition mit anderen Mit-
teln‘; sie sollen vielmehr als Teil einer Graswurzelstrategie aus der Mitte
der Biirgerschaft wachsen.!”! Dem bieten Biirger-/Volksbegehren und -ent-
scheide indes bereits hinreichende Entfaltungsraume.

Eine erginzende Oppositionsfunktion der Befragung ist nach dem Ge-
samtzuschnitt direktdemokratischer Beteiligungselemente insofern nicht
zwingend geboten. Vielmehr zielen konsultative Referenden als Vervoll-
staindigung des direktdemokratischen Handlungsbestecks vorrangig da-
rauf, Prozesse politischer Willensbildung an die demokratische Basis
riickzubinden und damit ein Auseinanderklaffen der Einschédtzungen des
Représentativorgans sowie der Biirger zu verhindern. Eine Konzeption der
Biirger-/Volksbefragung als Minderheitenrecht wird dem nicht ohne Wei-
teres gerecht. Sie wiirde die Befragung von ihrer Konfliktpréaventionsfunk-
tion entfremden und der parlamentarischen Minderheit die Verfiigungsho-
heit {iber Kompetenzen des gesamten Kollegialorgans iibertragen. Damit
verschiebt sie dann das institutionelle Gefiige der Entscheidungsfindung in
dem System reprisentativer und direkter Demokratie nachhaltig.!'”> Der
parlamentarischen Opposition stiinde ein Weg offen, ihr missfallende Ent-
scheidungsvorlagen einer ,,Volksrevision* zu unterziehen.

Wenn die Kommunal- bzw. Landesverfassung ein Minderheitenquorum
vorsieht, ist das zwar im Ergebnis rechtlich zuldssig. Verfassungspolitisch
zu empfehlen ist es allerdings nicht.

b) Beriicksichtigungsquorum?

Je niedriger die Abstimmungsbeteiligung bei einer Biirger-/Volksbefra-
gung ist, umso weniger reprisentativ ist ihr Ergebnis. Die demokratische

170 Dazu Martini (Fn.51), S.91ff. In diese Richtung auch fiir die Schweiz Braun
Binder, ZSR 133 (2014) 1, 539 (544).

171 In diesem Sinne auch Paulus, Direkte Demokratie wagen, in: Bauerle/Dann/
Wallrabenstein (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven, 2013, 273 (282).

172 Vgl. auch Thum (Fn. 4), 226.
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Rendite des aufwindigen Verfahrens ist dann gering: Es spiegelt zwar die
Mehrheitsverhiltnisse der Abstimmenden wider, nicht aber unbedingt das
Meinungsbild der Biirgerschaft.

Bei Biirger- und Volksentscheiden hat der Gesetzgeber als Gegenge-
wicht Abstimmungsquoren in das institutionelle Arrangement integriert:
Erst wenn die Beteiligung einen bestimmten Prozentsatz tiberschreitet,
entfaltet die Abstimmung rechtliche Wirkung. Nur solche Abstimmungs-
ergebnisse sollen dadurch die Dignitdt des Volksvotums fiir sich reklamie-
ren kdnnen, die eine kritische Masse der Biirgerschaft reprdsentieren.

So sehr sich solche Quoren auch fiir Biirger-/Volksbefragungen prima
vista zu empfehlen scheinen, so wenig erweisen sie sich dort bei ndherem
Hinsehen als sachgerecht. Denn diese regeln in der Sache das Priavalenz-
verhiltnis zwischen Représentativorgan und Biirgerschaft: Das Volk als
Beschlussorgan soll den Willen des Parlaments bzw. Rates nur dann ver-
dringen diirfen, wenn es seinen Willen in hinreichend reprisentativer
Form bekundet. Die Biirger-/Volksbefragung hingegen ist von vornherein
nicht auf Verbindlichkeit angelegt, sondern erfiillt lediglich eine Konsulta-
tionsfunktion; eine Verdrangungswirkung geht von ihr nicht aus. Es ent-
spricht der Aufgabe und Befugnis der Vertretung, die Représentativitét des
Befragungsergebnisses in seinen politischen Willensbildungsprozess auf-
zunehmen und die Beteiligung angemessen zu beriicksichtigen. Normati-
ve, quorengebundene Berlicksichtigungsverbote sind bei Befragungen da-
her ebenso wenig angezeigt wie verbindliche Berticksichtigungsgebote.!73

3. Teilnehmerkreis

Der Kreis der Abstimmungsberechtigten einer Biirger-/Volksbefragung
muss mit der Entscheidungsverantwortung fiir den Inhalt der Sachent-
scheidung korrespondieren. Da die Befragung Teil staatlicher Willensbil-
dung und die Ausiibung der Staatsgewalt in der Regel den deutschen

173 Denkbar wire alleine, beim Nichterreichen des Quorums das Ergebnis der Ab-
stimmung erst gar nicht auszuzdhlen. Dieser Gestaltung wiirde jedoch sogleich
der Verdacht der Manipulation auf dem Fuf3e folgen. Zudem kdme das Ergebnis
zumindest in seiner Tendenz durch (mitunter einander widersprechende) demo-
skopische Nachabstimmungsbefragungen ans Licht und wiirde dann auch ohne
Auszihlung als Verdachtsprognose die inhaltliche Diskussion tiberlagern. Zu Be-
teiligungs- und Zustimmungsquoren bei dezisiven Referenden sieche Kdmmerer/
Ernst/Winter (Fn. 20), 368.
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Wabhlbiirgern vorbehalten ist,!74 beschrinkt sich der teilberechtigte Perso-
nenkreis — wie bei Biirger- und Volksentscheiden — auf die wahlberechtig-
ten Biirger einer Gemeinde bzw. eines Landes.!”>

a) Einbeziehung von Ausldndern?

Auf kommunaler Ebene sind grundsétzlich auch Unionsbiirger zur Ab-
stimmung zugelassen.!7® So will es Art. 28 Abs. 1 S.3 GG. Er zielt zwar
unmittelbar nur auf Wahlen, nicht auf Abstimmungen.!”” Aufgrund seiner
gleichen Zielrichtung, Unionsbiirgern Teilhabe an der staatlichen Willens-
bildung zu ermdglichen, ist er auf diese jedoch analog anwendbar.!”8 Dass
das GG ausschlieflich EU-Auslidnder und diese nur bei kommunalen Ab-
stimmungen in den Kreis der Stimmberechtigten aufnimmt, ldsst zwei ver-
fassungsrechtliche Gegenschliisse zu:

» Auf Landesebene ist eine Ausdehnung des Abstimmungsrechts auf
EU-Auslander — entsprechend dem Homogenitétsgebot des Art. 28
Abs. 1S.1, Abs. 3 GG — nicht zuléssig.!7

* Nicht-EU-Auslander sind generell nicht abstimmungsberechtigt. Ein-
wohnerbefragungen, wie sie § 20b Abs. 1 SaarlKSVG und § 16¢ Abs. 3
S. 1 u. 2 SchIHGO vorsehen, sind folglich unzuléssig.

174 BVerfGE 83, 37 (50f1.); 83, 60 (71); vgl. auch etwa Art. 7 Abs. 2 BayVerf. Dem
lasst sich zwar entgegenhalten, dass sich der Herrschaftsanspruch eines politi-
schen Systems grundsétzlich nur rechtfertigen ldsst, wenn die Herrschaftsunter-
worfenen auch Inhaber der politischen Rechte sind. In diesem Sinne etwa Meyer,
§46 — Wahlgrundsitze, Wahlverfahren, Wahlpriifung, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl.,
2005, Rn. 6 m.w.N. Allerdings trennt das verfassungsrechtliche System der Bun-
desrepublik bewusst zwischen der Einwohner- und der Biirgerstellung. Vgl. dazu
auch ausfiihrlich Guckelberger (Fn. 6), 158 ff.

175 Art. 1 Abs. 1 BayLWahlG; dazu BayLT-Drucks. 17/1745, S. 4; Burgi (Fn. 4), 37.
Anders demgegeniiber der Entwurf von Abgeordneten der SPD-Fraktion, BayLT-
Drucks. 17/403, S. 4.

176 Vgl. etwa BayVerfGH, Urt. v. 12.6.2013 — Vf. 11 VI-1 —, Rn. 111, juris.

177 Dieser Umstand rechtfertigt keinen Umkehrschluss. Vielmehr handelt es sich um
eine Regelungsliicke. Beide Konstellationen sind gleich zu beurteilen.

178 Im Einzelnen str.; dazu m.w.N. Guckelberger (Fn. 10), 28 f.

179 In diesem Sinne auch in jiingerer Zeit StGH Bremen, NVwZ-RR 2014, 497
(498 1)).
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Dass das Ergebnis der Biirger-/Volksbefragung rechtlich nicht bindend ist,
andert daran nichts, vollzieht sich mit der Befragung doch Ausiibung von
Staatsgewalt:!80 LieBe man Nicht-Deutsche bei Volksbefragungen und
Nicht-EU-Auslénder bei Biirgerbefragungen zu, konnten diese — entgegen
der Wertung des GG — mit ihrem Votum mittelbar Einfluss auf die Aus-
iibung staatlicher Gewalt nehmen.

b) Abstimmungsalter

Auch fiir das Abstimmungsalter ist ein Gleichlauf mit dem Wahlalter ver-
fassungsrechtlich vorgezeichnet. In dem Umfang, in dem die Lander das
Wabhlalter selbst bestimmen diirfen, sind sie aber auch in der Bestimmung
des Abstimmungsalters frei. Art. 38 Abs.2 1. V. m. Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG
gewihrt ihnen insoweit Spielraum.!8! So gestattet etwa Schleswig-Hol-
stein die Teilnahme an Landtagswahlen ab einem Alter von 16 Jahren
(§15 Abs. 1 Nr. 1 SchIHLWG). Dies kann auch fiir Befragungen erwé-
genswert sein, kann doch die Abstimmung von Jugendlichen den Repré-
sentativorganen besonderen Erkenntnisgewinn vermitteln. In besonderer
Weise gilt das fiir Befragungen zu solchen Vorhaben, die von besonderer
Relevanz fiir Jugendliche sind (etwa die Einrichtung eines Jugendraumes
in der Gemeinde) oder die gerade fiir jiingere Generationen langfristige
Belastungen nach sich ziehen (etwa kostspielige GroB3projekte). Vorausset-
zung fiir die Beteiligung Minderjéhriger ist jedoch stets eine die Alters-
grenze normierende Bestimmung in der Kommunal- bzw. Landesverfas-
sung.

4. Ausgestaltung der Abstimmungsunterlagen, Information der Biirger

Ihre Mission, die Vorbereitung einer politischen Entscheidung durch Ein-
holung des Meinungsbildes des Volkes zu begleiten, kann eine Befragung
nur dann vollstdndig erfiillen, wenn die befragten Biirger iiber den Ab-
stimmungsgegenstand hinreichend informiert sind. Bei Instrumenten ple-
biszitdrer Demokratie ist die schriftliche Darlegung der wichtigsten Posi-

180 BVerfGE 8§, 104 (115).
181 Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 29. Ed., 2016, Art. 28
GG, Rn. 15.1.
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tionen daher gelebte und rechtlich bewéhrte Praxis.!8? Sie ist erforderlich
und sinnvoll, um ein auf eigener Urteilskraft beruhendes, von situativen
Stromungen und Beeinflussungen nach Méglichkeit freies Stimmungsbild
zu generieren. Die Meinung des uninformierten Biirgers bringt die Ent-
scheidungsfindung nicht voran, sondern droht vielmehr, unzutreffende
bzw. verzerrte biirgerliche Praferenzen in die Willensbildung einzuspeisen.
Die Teilhabe des Souverins an der Ausiibung von Staatsgewalt fiihrt das
im schlimmsten Falle ad absurdum.

Den Biirgern sind daher alle Informationen offenzulegen, die Teil der
bisherigen politischen Uberlegungen waren.!83 Dazu gehort als integraler
Bestandteil nicht nur die verstdndliche und nachvollziehbare, sachliche,
ausgewogene und biindige Darstellung der Tatsachengrundlage sowie des
Fiir und Wider der Entscheidung,!$* sondern auch ein ausdriicklicher Hin-
weis auf die Unverbindlichkeit des Ergebnisses der Befragung. Sonst ent-

182 Vgl. z. B. § 21 Abs. 5 Bad-WiirttGemO; § 46 Abs. 2 S. 3 Bezirksverwaltungsge-
setz Berlin; §8b Abs.5, Abs.8 HessGO i. V. m. §55 Abs.2 S.2 Nr.3
HessKWG; § 16g Abs. 6 S. 2 SchIHGO. Ahnliche Regelungen finden sich fiir das
Instrument des Volksentscheids (vgl. z. B. Art. 102 Abs. 2 SaarlVerf).

183 Die Mitglieder des Représentativorgans unterliegen im zeitlichen Umfeld einer
Befragung — anders als die Bundesregierung im Rahmen ihrer Offentlichkeitsar-
beit — auch keiner Neutralititspflicht. Direktdemokratische Instrumente verdrin-
gen namlich nicht die Mitwirkungsgewalt des Repréisentativorgans an der staatli-
chen bzw. kommunalen Willensbildung. Das gilt nicht nur fiir Biirger-/Volksent-
scheide, sondern erst recht fiir -befragungen. Diese sind wesensmifBig dadurch
gekennzeichnet, die Entscheidungsgewalt des Reprisentativorgans nicht rechtlich
einzuschranken oder gar zu verdridngen, sondern diese um eine weitere Informa-
tionsgrundlage zu erweitern. Die Mitglieder des Reprdsentativorgans sind an
einer AuBerung daher nicht gehindert. Frei von jeglichen Bindungen sind die Or-
ganmitglieder dabei gleichwohl nicht. Sie unterliegen dem Gebot der Sachlich-
keit: Die eigenverantwortliche Meinungsbildung und Entscheidung der Biirger
diirfen sie nicht in unsachlicher Weise beeinflussen. Tatsachen miissen sie zutref-
fend wiedergeben; Werturteile diirfen nicht auf unsachlichen Erwégungen beru-
hen und den sachlich gebotenen Rahmen nicht (z.B. durch unsachliche Polemik)
iiberschreiten. Martini (Fn. 51), S. 60.

184 Anders als bei Biirger- bzw. Volksbegehren, die auf eine Initiative aus der Mitte
des Volkes zuriickgehen und in eine gleichberechtigte Darstellung der unter-
schiedlichen Auffassungen miinden (vgl. etwa Art. 18a Abs. 15 S.1 BayGO),
fehlt bei der Befragung héufig das kontradiktorische Element, welches hinrei-
chend fiir eine umfangliche Sammlung aller Argumente biirgt. Insofern kann es
sinnvoll sein, der Opposition im Rahmen der Abstimmungsinformationen norma-
tiv ein Recht auf Darstellung ihrer Auffassung zuzugestehen.
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stehen schnell falsche Erwartungen; Kommunikationskonflikte und Frus-
trationen sind die Folge.

5. Online-Befragungen als Wegbereiter einer digitalen Demokratie?

Die Moglichkeit, Biirger-/Volksbefragungen in das politische Willensbil-
dungssystem zu integrieren, befliigelt die Vision einer digitalen Abstim-
mungsdemokratie. So versteht etwa der bayerische Staatsminister der Fi-
nanzen Markus Séder die Volksbefragung als Wegbereiter einer Abstim-
mung via Internet, welche die Biirger auf unkomplizierte und nieder-
schwellige Weise in den Politikzyklus einbezieht.!8

a) Abstimmungsmiidigkeit in der Bevolkerung

In einer individualisierten und mobilen Gesellschaft wird es immer
schwieriger, die Teilnahmeberechtigten an einem bestimmten Tag an
einem vorgegebenen Ort zum Abstimmungsakt zu motivieren. Ein Wo-
chenendtrip nach Paris oder ein Sonntag auf der Couch ist nicht jedem
wichtiger als der Gang zur Urne. Viele Wihler beschleicht vielmehr un-
ausgesprochen die Frage, die Gordon Tullock als politisch-6konomische
Wabhlrationalitét beschrieb: Warum zur Wahl gehen, wenn die Wahrschein-
lichkeit, auf dem Weg zum Abstimmungslokal iiberfahren zu werden, gro-
Ber ist, als diejenige, die entscheidende Stimme abzugeben? Dieses Kalkiil
leitet einen Grofteil der Bevolkerung bereits bei demokratischen Abstim-
mungsakten, denen die Rechtsordnung verbindliche Wirkung beimisst —
umso mehr im Falle der Biirger-/Volksbefragung.

Bei manchen Landtags- und vielen Kommunalwahlen stellen die Nicht-
wihler schon die grofite Gruppe. Dieser Befund legt es nahe, der abstim-
mungsmiiden Bevolkerung durch die Vereinfachung des Abstimmungs-
vorgangs ein Stiick weit entgegenzukommen und sie fiir die Wiederentde-
ckung demokratischer Tugenden zu aktivieren.'8¢ Soll das Instrument der
Befragung den Weg zur Stirkung einer lebendigen Demokratie ebnen und

185 Vgl.  http://www.heise.de/newsticker/meldung/Zeitung-Soeder-will-in-Bayern-
Online-Wahlen-einfuehren-2083691.html.

186 So auch BT-Drucks. 14/6318, S. 1; im Zusammenhang mit der Wahlbeteiligung
bei Sozialwahlen i.d.S. auch Kahlert, NZS 2014, 56 (59).
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nicht gleichsam als Rohrkrepierer der Partizipation enden, gilt es, die
Transaktionskosten des Abstimmungsvorgangs zu minimieren. Mit dieser
Zielrichtung hat Sachsen-Anhalt in seiner Kommunalverfassung als erstes
Bundesland den Weg fiir Online-Abstimmungen freigemacht (§ 28 Abs. 3
S.4KVG LSA).187

In der praktischen Umsetzung der Abstimmung im Cyberspace hat der
niedersdchsische Landkreis Friesland eine Pionierrolle eingenommen: Er
ladt seine Biirger auf der Plattform ,,LiquidFriesland rund um die Uhr zu
Abstimmungen iiber alle kommunalen Themen ein.!®® Dabei greift er auf
die Open-Source-Software ,,LiquidFeedback® zuriick. Die angemeldeten
Teilnehmer kénnen dort ein Thema zur Diskussion stellen, zu den von an-
deren erdrterten Gegenstinden Stellung beziehen oder aber (etwa wenn sie
sich in einem Themenfeld weniger gut auskennen) Dritten eine weisungs-
freie, ilibertragbare Stimmvollmacht erteilen (Delegation).!8? Die Kreisver-
waltung holt sich bei bedeutsamen Vorhaben ihres Wirkungskreises (mit
Ausnahme der in § 35 S.2 NdsKomVG genannten Gegenstinde!*0) auf
Beschluss des Kreisausschusses mithilfe der Plattform auch selbst ein
Meinungsbild der Biirger zu eigenen Vorlagen ein.

Seit Freischaltung der Plattform haben die Biirgerinnen und Biirger dort
vielfiltige kommunale Themen diskutiert.!°! Das Spektrum der Anliegen
reicht von der Wiedereinfithrung des Kfz-Kennzeichens ,,JEV* fiir den
Landkreis Friesland tiber die Initiative fiir einen kostenlosen Strandeintritt
bis hin zur beschleunigten Einfilhrung der Behdrdenrufnummer 115. Ein
auf dieser Grundlage eingeholtes Meinungsbild wertet die Verwaltung

187 Die Regelung geht auf den Vorschlag des Verfassers zuriick, den er dem Aus-
schuss fiir Inneres des Landtags Sachsen-Anhalt in der Anhdérung am 14.10. 2013
unterbreitet hat. Siehe Textdokumentation der 38. Sitzung des Ausschusses fiir
Inneres und Sport des Landtags Sachsen-Anhalt, Niederschrift 6/INN/38, S. 21.

188 Dazu auch unten II.5.c.cc, S. 70.

189 Siehe zu diesem als ,,Liquid Democracy “ bezeichneten Modell der Teilhabe an
Demokratie und seinen verfassungsrechtlichen Grenzen Seckelmann, DOV 2014,
1 ff.

190 Namentlich ,,Angelegenheiten einzelner Mitglieder der Vertretung, des Hauptaus-
schusses, der Stadtbezirksrate, der Ortsrite und der Ausschiisse sowie der Be-
schiftigten der Kommune*.

191 Siehe https://www.liquid-friesland.de/lf/index/index.html?mode=issue. Die Platt-
form weist allerdings ein auflerordentlich geringes Beteiligungsquorum auf, vgl.
auch FEisel, LiquidFriesland — ein gescheitertes Experiment, Biirgerbeteiligung
von den Biirgern abgelehnt, 2014.
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(analog § 35 NdsKomVG) als Biirgerbefragung!®? und legt sie den ent-
sprechenden Gremien als ergidnzende Information zur Beschlussfassung
vor.193

b) Demokratisches Aktivierungspotenzial einer Online-Abstimmung

Die Online-Abstimmung zeichnet sich durch einen Vorzug aus: Sie er-
schlie3t das demokratische Potenzial, das die fortschreitende technische
Entwicklung in Gestalt neuer Wege der Teilnahme an Abstimmungsvor-
gingen vom heimischen PC oder via Smartphone mdglich macht.

aa) Senkung der Transaktionskosten des Abstimmungsvorgangs

Die Online-Abstimmung senkt die Transaktionskosten der Abstimmung
auf ein Minimum. Insbesondere die Aktivierung der ,,Digital Natives®
lasst sich durch die Moglichkeit, online abzustimmen, fiihlbar steigern.!%*
Diese Personengruppe ist es gewohnt, ihren Alltag digital zu organisieren
und einen grofen Anteil ihrer Aufgaben via Internet zu erledigen.!> Mit

192 Auf der Plattform von Biirgern angestoflene Initiativen wertet die Verwaltung
nach erfolgreicher Abstimmung als Anregungen i. S. d. §34 S.1 NdsKomVG
und berit sie in den entsprechenden Gremien des Kreistages.

193 §2 S.3 der Satzung des Landkreises Friesland iiber den Einsatz der Internet-
Plattform ,,LiquidFriesland* zur Online-Biirgerbeteiligung.

194 Vgl. fiir den Bereich der Internetwahl Richter, Wahlen im Internet rechtsgeméaf
gestalten, 2012, S. 106; so auch BT-Drucks. 14/6318, S. 1; dies konstatiert auch
Braun im Rahmen einer Anhorung vor dem Sozialausschuss des Deutschen Bun-
destages in Bezug auf Online-Wahlen, Ausschuss fiir Arbeit und Soziales vom
2.2.2015, Protokoll-Nr. 18/33, S. 7, vgl. auch seine Schriftliche Stellungnahme,
Ausschussdrucksache des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales Nr. 18(11)300
v.2.2.2015. Eher skeptisch hingegen mit Blick auf die Erfahrungen in der
Schweiz Braun Binder (Fn. 170), 548 f.: Eine Erleichterung der Stimmabgabe mit
der Folge, dass sich die Zahl der Abstimmenden erhdht, ldsst sich aus ihrer Sicht
nicht beobachten.

195 Die USA haben das Internet schon Anfang des Jahrtausends als entscheidendes
Medium identifiziert, um die mit Blick auf die Wahlbeteiligung eher enthaltsame-
re Gruppe von Wahlberechtigten im Alter zwischen 18 und 24 Jahren fiir ihr de-
mokratisches Gestaltungsrecht zu begeistern, A/varez/Hall, Point, click, and vote,
2004, S. 6; Schaupp/Carter, The Journal of Enterprise Information Management
18 (2005), 586 ff.. Zuriickhaltender jedoch Internet Policy Institute, Report on the
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den als angestaubt und umsténdlich empfundenen Abstimmungsvorgéin-
gen der Offline-Welt identifizieren sie sich nicht mehr in gleicher Weise
wie noch ihre Elterngeneration. Die Teilnahmeberechtigten von morgen
werden Online-Abstimmungsvorginge als Selbstverstindlichkeit einer di-
gitalisierten Lebenswelt begreifen.

Der Abstimmungskanal ,,Internet” entgrenzt das demokratische Votum
zeitlich und rdumlich. Gerade Menschen, denen aufgrund der Entfernung
zwischen aktuellem Aufenthaltsort und Abstimmungslokal die Teilnahme
an der Abstimmung sonst verschlossen bliebe, ebnet die Online-Abstim-
mung einen einfach zu beschreitenden Weg zur Stimmabgabe. Insbeson-
dere mobilitdtseingeschrinkten Menschen kann das Internet bislang beste-
hende Teilnahmebarrieren aus dem Weg rdumen. Da dies aber zugleich
viele édltere Menschen betrifft, fiir die ein internetgestiitztes Abstimmungs-
prozedere typischerweise eher Zugangshiirden auf- als abbaut, neutrali-
siert sich dieser Vorteil ein Stiick weit.

Manchmal ist bereits der Regen der groBte Feind der Demokratie.!9¢
Fiir den Grundgedanken einer auf gleicher Teilhabe aufbauenden Demo-
kratie ist das Regiment eines solchen Zufallsfaktors ein Erfolgsrisiko. Wie
attraktiv die Moglichkeit einer orts- und zeitunabhdngigen Wahl fiir die
Bevélkerung ist, macht der rasante Siegeszug der Briefwahl deutlich.!7 In
den USA ldsst der Bundesstaat Oregon sogar ausschlieB3lich die Briefwahl
zu — unter Billigung der Bevolkerung gehoren Wahllokale und Urnen dort
schon seit dem Jahr 1998 der Vergangenheit an.!%8

Die Griinde fiir die Abstimmungsmiidigkeit vieler Biirger liegen freilich
nicht alleine in der Hohe der Transaktionskosten des Abstimmungsaktes;
sie sind vielschichtig.19? Haufig ist es eine tief greifende innere Abwen-
dung der Biirger von der Politik und den Parteien, die sie von den Abstim-
mungslokalen fernhdlt — hdufig getrieben von der individuell empfunde-
nen Ohnmacht, nichts an den bestehenden politischen Verhéltnissen &n-
dern zu konnen.

National Workshop on Internet Voting, 2001, S. 13 ff., dessen Studie Président
Clinton im Jahr 1999 in Auftrag gegeben hatte.

196 Betancourt, Die Wut in meinem Herzen, 2002, S. 105.

197 Bei der Bundestagswahl im Herbst 2013 gaben bereits 25% der Wéhler ihre
Stimme im Wege der Briefwahl ab, vgl. Moritz, Pannen bei der Briefwahl, Han-
delsblatt online vom 9.10.2013. Vgl. auch den Appell zahlreicher Abgeordneter
aus dem Jahr 2001, Online-Wahlen zu vereinfachen, BT-Drucks. 14/6318, S. 1.

198 Siehe dazu Southwell/Burchett, Willamette Law Review 34 (1998), 345 ff.

199 Vgl. fiir den Bereich der Internetwahl etwa Richter (Fn. 194), S. 106 f.
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Das Internet allein vermag die erwiinschte Mobilisierungsleistung nicht
zu iibernehmen. Es kann lediglich (aber immerhin) vorhandenes inhaltli-
ches Interesse beleben und in den Akt der Stimmabgabe transponieren.
Die Online-Befragung verkiirzt die Strecke zwischen der Meinungsbil-
dung und dem Abstimmungsvorgang. Damit tragt sie dazu bei, das demo-
kratische Ziel der Allgemeinheit der Wahl zu fordern und das tatsiachliche
Meinungsbild der Bevolkerung im Abstimmungsergebnis praziser wieder-
zugeben.

bb) Hohe Differenzierungsmoglichkeiten der Fragestellung und Senkung
des Fehlerrisikos beim Abstimmungsvorgang

In multimedialen Anwendungen lassen sich Informationen anschaulich
aufbereiten und mdgliche Alternativszenarien interaktiv simulieren. On-
line-Abstimmungen lassen sich unkompliziert in die Umgebung géngiger
Partizipationsportale integrieren, auf denen Diskurse zu 6ffentlichen Pro-
jekten stattfinden. Im Idealfall kann das wechselseitige Synergien heben:
Durch die Verkniipfung mit der Abstimmungsmoglichkeit steigt die At-
traktivitdt der Plattform und umgekehrt erhoht sich durch den bereits vor-
handenen Nutzerstamm der Plattform die Abstimmungsbeteiligung; ein
begleitendes Diskussionsforum kann die partizipative Qualitdt der Befra-
gung steigern. Soziale Netzwerke machen es dadurch moglich, die virale
Kraft der Aufmerksamkeit fiir das diskutierte Thema zu stimulieren.

Bei herkommlichen Volks-/Biirgerentscheiden reduziert sich das Votum
auf die Zustimmung oder Ablehnung der gestellten Frage.2%0 Eine digitale

200 Fiir Volksentscheide auf Landesebene vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 Bad-WiirttVAbstG so-
wie Art.26 Abs.5 Bad-WiirttVerf; Art. 76 Abs.3 BayLWG; §34 Abs.2 S.1
BerlAbstG; § 54 Abs.2 BbgVAG; §3 Abs.1 S.2 BremVolksentG; §25f S. 1
i. V. m. 22 Abs. 2 HbgVADbstG; § 7 S. 2 HessVAbstG; § 21 Abs. 1 S.2 VaG M-V;
§30 Abs. 1 S. 1 NdsVADbstG; § 26 VIVBVEG NRW; § 79 Abs. 1 RhPfLWG; § 19
Abs. 2 SaarlVoAstG; § 24 Abs.2 VAbstG LSA; §37 Abs.2 S. 1 Siachs-VVVG;
§23 Abs. 1 SchlHVADbstG; § 23 Abs.2 ThirBVVG. Fiir Biirgerentscheide vgl.
§21 Abs.3 S.4, Abs. 6 Bad-WiirttGemO; Art. 18a Abs. 12 S. 1, S.2 BayGO;
§ 15 Abs. 4 S. 1 BbgKVerf; § 8b Abs. 6 S. 1, S.2 HessGO; § 20 Abs. 6 S. 1, S.2
KV M-V; § 32 Abs. 3 S. 1 NdsKomVG; § 26 Abs. 7 S. 1 GO NRW,; § 17a Abs. 3
S.2 Rh-PfGemO; §21a Abs.2 S.2 SaarlKSVG; §27 Abs.3 S.1 KVG LSA;
§§24 Abs.3 S. 1, 25 Abs.2 S. 1 SdchsGemO; § 16g Abs. 7 S. 1, S.2 SchIHGe-
mO; § 17 Abs. 3 S. 6, Abs. 6 S. 1 ThiirKO.
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Biirger-/Volksbefragung hingegen kann prinzipiell weiter gehende Prife-
renzen abfragen und Alternativvorschldge der Biirger erforschen. Mithilfe
einer integrierten Navigationsleiste lassen sich auch komplexe Antwor-
talternativen einbeziehen, die als Papierabfrage entweder zu fehleranfillig
oder zu auswertungsintensiv wiren. Wer sich auf der Abstimmungsober-
fliche fiir eine Antwort entschieden hat, den kann die Anwendung bei-
spielsweise automatisch auf eine neue Maske weiterleiten, die differen-
zierte Anschlusspréferenzen ermittelt.

Als Instrument der Meinungsabfrage kommen etwa Wertungen auf
einer Skala (z.B. Schulnoten von 1 bis 6) und Freifelder fiir ergdnzende
Textbeitrdge in Betracht. Die technischen Moglichkeiten einer Online-
Plattform kennen in dieser Hinsicht kaum Grenzen. Sie kénnen die Abfra-
ge des Meinungsbildes dadurch grundsitzlich in ganz anderer Weise zu
einem differenzierteren Abstimmungsprozess fortentwickeln, als dies das
Ja/Nein-Schema einer papiergebundenen Erhebung mit vertretbarem Ver-
waltungsaufwand ermoglichen kann. Diesen digitalen Mehrwert vermag
eine Befragung im Verhiltnis zu einem Biirger-/Volksentscheid im Ideal-
fall voll auszuschdopfen.20!

Gleichzeitig konnen digitale Assistenzsysteme das Risiko fehlerhafter
Stimmabgabe — auch im Verhéltnis zur analogen Form der Abstimmung —

senken. Hinweisformeln, insbesondere bei komplexen Ausgestaltungs-
varianten, sowie interaktive Nachfragen (,,Diese Abstimmung ist ungiiltig.
Mochten Sie die Stimme dennoch so abgeben?*) stirken die Gleichheit
der Abstimmung.202

cc) Vereinfachung der Stimmauswertung

Ein digitalisiertes Verfahren vereinfacht nicht nur die Abgabe der Stim-
men (jedenfalls fiir internetaffine Menschen), sondern auch deren Auswer-
tung. Die computerunterstiitzte Auszéhlung ist grundsétzlich schneller,
kostengiinstiger und weniger fehleranfillig als diejenige von Menschen-

201 Zu den Grenzen, die sich aus der notwendigen Vorhaltung eines doppelten (digi-
talen und analogen) Systems ergeben unten I1.5.a.aa, S. 68.
202 Richter (Fn. 194), S. 109 f.
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hand.?” Das dem Instrument der Befragung inhérente Risiko, den politi-
schen Entscheidungsprozess durch gezielte Verzogerung zu torpedieren,?04
lasst sich durch eine ziigigere Vorbereitung, Durchfiihrung und Evaluie-
rung von Online-Befragungen ein Stiick weit bannen.

Das Internet mit seinen Moglichkeiten, ein Votum einfach und unkom-
pliziert abzugeben, ist insofern fiir die Etablierung einer lebendigen Kultur
der Partizipation pradestiniert.

¢) Konfliktlinien mit den demokratischen Prinzipien von Abstimmungen

So sehr die digitale Dividende der Online-Abstimmung ein hohes demo-
kratisches Aktivierungs- und Optimierungspotenzial verheifit, so sehr tritt
sie doch in eine Spannungslage mit zentralen demokratischen Wahl- und
Abstimmungsprinzipien.

Als Akt demokratischer Mitwirkung sind Biirger-/Volksbefragungen
den gleichen Regeln unterworfen, welche die Verfassung als Grundord-
nung des staatlichen Zusammenlebens fiir die Ubertragung von Staatsge-
walt vom Volk auf seine Vertreter vorsicht. Was das GG in seinem Art. 38
Abs.1 S.1 sowie die Landesverfassungen in dquivalenten Bestimmun-
gen?% als Anforderungen an die Wahl formulieren, ldsst sich bruchfrei
auch auf Abstimmungen {ibertragen. Die Abstimmungsprinzipien formu-
lieren ndmlich universelle Regeln, nach denen das Volk in einer Demokra-
tie seinen politischen Willen in Staatswillen transformiert. Dazu gehdren
jedenfalls die formale Wahlgleichheit?6 und der Ausschluss der Riickver-
folgbarkeit einer Stimmabgabe2?. Aus ihnen leiten sich fiir Online-Befra-
gungen insbesondere Implikationen fiir die Allgemeinheit (aa), die Ge-
heimheit der Abstimmung und die Gestaltung der Authentifizierung (bb),
eine Absage an die Moglichkeit, die eigene Stimme zu delegieren (cc), so-
wie Standards zur Gewihrleistung der Allgemeinheit und Offentlichkeit
des Willensbildungsverfahrens (dd) ab.

203 Allerdings wirken sich diese Faktoren nur mittelbar aus. Rechtliche Relevanz hat
das BVerfG dem Faktor der Schnelligkeit der Auswertung abgesprochen; BVerf-
GE 123, 39 (77); vgl. auch Richter (Fn. 194), S. 109.

204 Vgl. oben II.1.b, S. 47.

205 Vgl. etwa Art. 31 Abs. 1 Verf NRW; Art. 76 Abs. 1 RhPfVerf.

206 BVerfGE 41, 1 (12) m. w. N.; BVerfG, NJW 1976, 889 (890).

207 Vgl. auch § 28 Abs. 3 S.3 KVG LSA.
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aa) Allgemeinheit der Abstimmung: Notwendigkeit doppelter Vorhaltung
von Abstimmungssystemen

Unter den Rahmenbedingungen digitaler Griben208, die bestimmte Bevol-
kerungsgruppen von der Nutzung eines Beteiligungsangebots im Internet
ausgrenzen, sind Online-Abstimmungen schon aus Griinden des Gebots
der Allgemeinheit??® nur als erginzender, nicht aber als ausschlieBlicher
Kanal amtlicher Abstimmungen zuldssig.2!® Die Bereitstellung 6ffentli-
cher, flir jedermann zuganglicher Abstimmungsgerdte (etwa in Rathdusern
und an 6ffentlichen Plédtzen) kann infrastrukturelle Zugangshindernisse ein
Stiick weit aus dem Weg rdumen. Beriihrungséngste gegeniiber Wahlcom-
putern und einer Online-Stimmabgabe lassen sich dadurch aber nicht be-
heben.

Den klassischen Weg der Abstimmung via ,,Papier und Bleistift muss
die Rechtsordnung bei der Biirger- bzw. Volksbefragung auf nicht abseh-
bare Zeit als Parallelsystem weiter aufrechterhalten; jedes Abstimmungs-
format, das der Staat online vorhilt, muss er auch offline abbilden.2!! Das

208 Die Zugangs- und Partizipationschancen sind bei internetbasierter Teilhabe nicht
gleichmiBig verteilt. Soweit es sich nicht um technische, sondern intellektuelle
Zugangshiirden handelt, ist dies keine Besonderheit der elektronischen Abstim-
mungsform, sondern auch anderen demokratischen Mitwirkungsformen eigen: Je
nach Bildungsgrad und Gesundheitszustand sind das Mal} der Beteiligung und
die Information iiber Befragungs- und Wahlvorgidnge sowie -hinter-griinde besser
bzw. schlechter moglich. Dazu bspw. Aden, KJ 35 (2002), 398 (402); Martini
(Fn. 40), 225 ff. m. w. N.

209 Dieser Abstimmungsgrundsatz ist eine besondere Auspragung des Gleichheits-
grundsatzes: Er sichert die Gleichheit beim Zugang zur Wahl ab.

210 Das bringt bspw. auch der Europarat in seiner Empfehlung fiir rechtliche, opera-
tionale und technische Standards elektronischer Abstimmungen zum Ausdruck.
Solange die elektronische Fernabstimmung (remote e-voting) nicht jedermann
moglich ist, soll sie gemdfl Appendix I A.I.4 nur als zusétzlicher und optionaler
Weg der Stimmabgabe angeboten werden. Vgl. Europarat, Empfehlung
Rec(2004)11 vom 30.9.2004, S. 4.

211 Aus dem Umstand, dass Internetwihler einen leichteren Zugang zur Wahl haben
als Urnenwihler und letztere daher, bspw. an einem regnerischen Wahltag, unter-
reprasentiert sein konnten, sehen manche eine mittelbare Ungleichbehandlung
der Abstimmungsberechtigten erwachsen. Vgl. Alvarez/Nagler, Loyola Law Re-
view 34 (2008), 1115 (1152). Die Befiirchtungen richten sich insbesondere auf
eine Unterreprdsentation einkommensschwacher Haushalte ohne Internetan-
schluss. Vgl. Clowers, Gonzaga Law Review 42 (2006/07), 61 (84). Das Maf
einer Verletzung der verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Gleichheit der
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strahlt auch auf die Ausgestaltungstiefe der Online-Befragung zuriick:2!2
Sie darf nicht mehr Alternativen anbieten als die papiernen Befragungsun-
terlagen. Dies verkiirzt den Innovationsradius von Online-Abstimmungs-
portalen nachhaltig.2!3

bb) Geheime Stimmabgabe

Wie die Wahl muss auch eine Abstimmung jede Stimme gegen Kenntnis-
nahme ihres Inhalts durch Dritte immunisieren. Die Anonymitit der
Stimmabgabe schiitzt nicht allein das abstimmende Individuum, sondern
sichert zugleich die Unbefangenheit einer von staatlichen und privaten
Einfliissen freien Entscheidungsfindung gegen mogliche FEinschiichte-
rungseffekte ab.214 Das Abstimmungsverfahren muss daher nicht nur dem
Risiko entgegenwirken, dass Familienangehorige das Abstimmungsver-
halten am Computer beobachten oder anhand der Datenspuren rekonstru-
ieren konnen. Vor allem muss es sicherstellen, dass staatliche Stellen oder
sonstige Dritte — etwa der Netzbetreiber oder Hacker — nicht von dem Ab-
stimmungsakt Kenntnis erlangen.

Online-Abstimmungen sind in besonderer Weise der Gefahr einer Iden-
tifikation des Abstimmenden via IP-Adresse oder sonstiger technischer

Wahl, erreichen diese partiell strukturell ungleichen Ausgangsbedingungen je-
doch ebenso wenig wie differierende Bildungsniveaus und wohnsitzbedingte Ent-
fernungsunterschiede zum Wahllokal.

212 Vgl. oben I1.5.b.bb; S. 65.

213 Dariiber hinaus bedarf es geeigneter Mechanismen, um Mehrfach- sowie unbe-
wusste Falschabstimmungen zu verhindern. Das erzeugt Kontrollkosten; dazu im
Einzelnen I1.5.b.dd.(3).ii, S. 76. Auch die amtliche Benachrichtigung iiber die
Biirger- bzw. Volksbefragung, ihren Termin, den Befragungsgegenstand und die
Abstimmungsoptionen ldsst sich derzeit noch nicht ausschlieBlich elektronisch
zustellen. Es bediirfte dazu einer hinreichend rechtssicheren digitalen Erreichbar-
keit aller Biirger. Weder die geplanten bzw. erlassenen E-Government-Gesetze
des Bundes und der Lander noch das E-Justice-Gesetz verpflichten die Biirger,
eine ladungsfahige digitale Adresse vorzuhalten. Es fehlt gegenwirtig noch die
kritische Nutzermasse, um eine selbsttragende Durchsetzung zugangseréffnender
E-Government-Services, wie De-Mail oder landerspezifische Biirgerkonten mit
elektronischen Postkdrben, zu verbiirgen. Die Voraussetzungen fiir eine medien-
bruchfreie, insbesondere papierlose Durchfiihrung der Online-Befragung sind
deshalb derzeit (noch) nicht erfiillt.

214 Vgl. Aden (Fn.208), 409 f.; Klein, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Art. 38 (2010),
Rn. 110f.
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Verfahren ausgesetzt. Anonymitdt bei gleichzeitiger Einmaligkeit der
Stimmabgabe ldsst sich technisch jedoch grundsitzlich durch Vorschal-
tung geeigneter Authentifizierungsdienste (etwa der eID-Funktion des
elektronischen Personalausweises oder nach § 6 De-Mail-Gesetz) in Ver-
bindung mit Instrumenten kryptografischer Anonymisierung?!> und einer
(Ende-zu-Ende-)verschliisselten Ubertragung sicherstellen. In komplexen
technischen Systemen verbleiben aber nicht ausschliebare Risiken des
Zugriffs Dritter auf den Abstimmungsprozess.

cc) Unmittelbarkeit, insbesondere Delegationsfeindlichkeit

Zu dem demokratischen Minimum einer Biirger-/Volksbefragung gehdort
die Unmittelbarkeit der Stimmabgabe. Das Demokratieprinzip verlangt die
hinreichende Zurechenbarkeit der ,,Begriindung und Ausiibung staatlicher
Gewalt«.216

Die Mdoglichkeit einer Delegation der eigenen Stimme — sei es in Ge-
stalt einer Stimmweitergabe,2!7 sei es in Gestalt einer Stimmiibertra-
gung,2!18 welche bspw. die Plattform ,,LiquidFriesland2!® eroffnet — ist da-
mit nicht vereinbar.?2? Der Landkreis Friesland darf eine durch die Soft-
ware ,,LiquidFeedback® mit Delegationsmdglichkeit vorgenommene Erhe-
bung (ebenso wie eine demoskopische Umfrage oder eine Abstimmung im
Rahmen eines Online-Portals) deshalb zwar durchfiihren. Der Kreistag
darf die Ergebnisse, welche die Plattform hervorbringt, aber — entgegen
seinem bisherigen Vorgehen — nicht als Biirgerbefragung (in Verbindung

215 Zu den verschiedenen kryptografischen Basisverfahren, ihren Kombinationsmog-
lichkeiten und ihrer Implementierung vgl. Illies/Lochter/Stein, in: Kilian/Heussen
(Hrsg.), HdB CR, 32. Erglfg, Aug. 2013, Teil 15. Datensicherheit, Kryptografie,
Rn. 4 f.; Paulsen, Sicherheit von Internetwahlen, 2011, S.26 ff. Zu Losungsan-
sdtzen, welche die Verbindung eines asymmetrischen Verschliisslungskonzepts
mittels public und private key und einer sog. blinden Signierung vorschlagen,
vgl. Bremke, LKV 2004, 102 (104 f.).

216 Seckelmann (Fn. 189), 7.

217 In diesem Féllen trifft der Berechtigte die Abstimmungs-/Wahlentscheidung
selbst, ldsst sie aber durch einen ,,Boten* Uibermitteln.

218 Der Delegat setzt seine Entscheidung nach freiem Ermessen an diejenige des
Stimmberechtigten.

219 Siehe dazu oben I1.5.a, S. 62.

220 So auch Seckelmann (Fn. 189), 6.
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mit dem damit suggerierten Anspruch, den Biirgerwillen abzubilden) in
sein Willensbildungsprogramm einbinden.

dd) Offentlichkeit der Abstimmung

Wahlen und Abstimmungen leben von der Integritit des Erhebungsvor-
gangs und dem Vertrauen in die Ubereinstimmung des Abstimmungser-
gebnisses mit dem realen Abstimmungsakt.

(1) Vergleich zur Offentlichkeit von Wahlen

Fiir die Parlamentswahl ergibt sich daraus die Forderung, dass die Wahler
die wesentlichen Schritte des Wahlvorgangs und der Ergebnisermittlung
zuverldssig und ohne besondere Sachkenntnis {iberpriifen kdnnen miis-
sen.22! Ortsgebundene Urnenwahlverfahren tragen diesen Anforderungen
dadurch Rechnung, dass jedem Wihler withrend der Offnung der Wahllo-
kale, der sich anschlieBenden Stimmauszidhlung und der Feststellung des
Wahlergebnisses der Zutritt zum Wahlraum er6ffnet ist.222 Erst eine of-
fentliche Richtigkeitskontrolle und Nachvollziehbarkeit schaffen die not-
wendige Grundlage fiir das Vertrauen der Abstimmenden in die Integritét
der Ergebnisermittlung und garantieren eine Zusammensetzung der Volks-
vertretung, die mit dem Willen der Biirger korrespondiert.

Die elektronische Stimmabgabe verschliet sich jedoch grundsitzlich
einer Uberpriifbarkeit. Da sie nicht in kérperlich greifbarer Form erfolgen,
sind die korrekte Erfassung der Stimmen und ihre fehlerfreie Aggregation
zu einem Gesamtergebnis nicht fiir jedermann rekonstruierbar. Insbeson-
dere konnen sich die Abstimmenden nicht in eigener Person (wie bei einer
offentlichen Auszdhlung der Stimmzettel) zuverldssig von der Richtigkeit
des Ergebnisses iiberzeugen.

221 BVerfGE 123, 39 (65).

222 Ausdriicklich geregelt ist die Offentlichkeit der Wahlhandlung bspw. in § 31
BWahlG und in den Kommunalwahlgesetzen: § 21 KomWG Bad-Wiirtt; Art. 17
BayGLKrWG; § 34 BbgLWahlG; § 9 HessLWG; § 10 LKWG M-V; § 33 Abs. 1
NdsKWG; § 24 Abs. | KomWG NRW; § 28 KWG RhPf; § 33 SaarlKWG; § 17
Abs. 1 SachsKomWG; §35 Abs. 1 KWG LSA; §29 SchIHGKWG; §9 Abs. 1
ThirKWG.
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Als notwendig erweist sich bei Online-Abstimmungen eine Uberprii-
fungsmoglichkeit im Hinblick auf mehrere Risikoquellen: Hardware- und
Softwarefehler, Mehrfachabstimmungen und manipulative Eingriffe. Das
Bundesverfassungsgericht entnimmt dem Grundsatz der Offentlichkeit der
Wahl223 daher sehr enge Grenzen fiir elektronische Wahlformen: Auch bei
dem Einsatz elektronischer Wahlgerite miissen die Wahler ihre Stimmab-
gabe beherrschen und das Wahlergebnis ohne besonderes technisches Vor-
wissen zuverldssig nachpriifen konnen.224

Auf die elektronische Durchfiihrung direktdemokratischer Abstimmun-
gen sind diese engen Grenzen aber nicht ohne Weiteres zwingend {iber-
tragbar: Wahrend Wahlen die Entscheidungsverantwortung eines Repré-
sentativorgans iiber einen mehrjihrigen Zeitraum legitimieren, entfalten
Abstimmungen lediglich eine sachlich und zeitlich begrenzte Legitimati-
onswirkung fiir konkrete Entscheidungsvorhaben. Das indiziert abge-
schwichte Anforderungen an die Offentlichkeit des Abstimmungsaktes.

Die unterschiedliche Legitimationswirkung dndert zugleich aber nichts
daran, dass auch die Abstimmung ein demokratisches Votum in Angele-
genheiten staatlicher bzw. kommunaler Willensbildung formuliert. Seine
Aussagekraft darf nicht mit Zweifeln an der Richtigkeit des Befragungser-
gebnisses tibersdt sein. Demokratische Systeme sind auf die Verlésslich-

223 Ein zweiter Aspekt der Offentlichkeit der Wahl liegt in der Offentlichkeit der
Wahlhandlung. Der Wahlraum versteht sich als eine von Inszenierungen und &u-
Beren Einfliissen freie Sphére. Durch seine mediale Niichternheit und seine be-
wusste Platzierung im Offentlichen Raum kann er zu einer Rationalisierung der
Wahlentscheidung beitragen: Die Offentlichkeit der Wahlhandlung transportiert
die Bedeutung des Wahlaktes symbolisch. Der Vorgang der Online-Befragung ist
demgegeniiber nicht in ein Ritual gebettet, das auf eine Offentlichkeit der Wahl-
handlung angelegt ist. Vielmehr soll die Online-Abstimmung die Ausiibung de-
mokratischer Mitwirkungsrechte gerade nicht auf einer 6ffentlichen Biihne, son-
dern unabhéngig von Ort und Zeit ermdglichen. Das schlieBt auch die Abstim-
mungshandlung — via Smartphone — am Supermarkt-Regal oder in der Kneipe
nicht aus. Die ,,Kultur* der Wahl als dffentlicher Handlung geht durch solche in
den digitalen Alltag eingebundene Abstimmungsformen zwar ein Stiick weit ver-
loren (a.A. Meinel, KJ 37 [2004], 413 [424 ff.]); die Bewusstmachungsfunktion
des offentlichen Wahlaktes leidet. Die Wahrnehmung des Abstimmungsaktes in
abgetrennten Offentlichen Réumen ist allerdings nicht konstitutiver Bestandteil
einer demokratischen Wahl. Sie stiinde sonst auch der verfassungsrechtlichen Zu-
lassigkeit einer Briefwahl entgegen. In diese Richtung vorgetragene Bedenken
hat auch das BVerfG in seinen Briefwahlentscheidungen nicht aufgegriffen
(BVerfGE 21, 200 — Briefwahl I; 59, 119 — Briefwahl II).

224 BVerfGE 123, 39 (71 ft.).
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keit threr Meinungserhebungs- und Legitimierungsprozesse angewiesen;
ihr Entscheidungsprogramm ist auf Klarheit, Stabilitdt und Richtigkeit der
Ergebnisermittlung angelegt. Geboten ist daher ein Niveau der Nachvoll-
ziehbarkeit und Stimmenwahrheit, das Zweifel an der Ergebnisermittlung
mit hinreichender Sicherheit zu zerstreuen vermag. Jeder Verdacht der
Manipulation wiére Gift fiir das Systemvertrauen in die demokratische
Willensbildung sowie fiir das Ziel, die Beteiligung des déemos in offentli-
chen Angelegenheiten zu stirken.??> Demokratie vertragt insoweit nur be-
dingt technischen Pragmatismus.

Folgerichtig gestatten die Landesgesetzgeber bei Volksabstimmungen
die Verwendung amtlich zugelassener Wahlgerite nur,22¢ sofern die Siche-
rung der Integritdt der Ergebnisermittlung und die Nachvollziehbarkeit so-
wie Manipulationsfreiheit des Abstimmungsaktes gewéhrleistet sind.

(2) Unterschiede zu Biirger- bzw. Volksentscheiden

Anders als bei Biirger- und Volksentscheiden ist Gegenstand von Befra-
gungen keine verbindliche Sachentscheidung, sondern die Einholung eines
— die Entscheidungsfreiheit der reprasentativ-demokratischen Organe
rechtlich nicht tangierenden — Meinungsquerschnitts. Die Unverbindlich-
keit des Abstimmungsergebnisses lindert das Ausmal3 der Kollateralschi-
den, die von Gefdhrdungen der Integritit der Abstimmung ausgehen kon-
nen. Das kann grundsitzlich geringere Anforderungen an die Offentlich-
keit der Abstimmung als bei der dezisiven demokratischen Ausiibung von
Staatsgewalt rechtfertigen. Risiken, die sich mit Manipulationsgefahren
und technischen Unwégbarkeiten verbinden, kann das Reprisentativorgan

225 Vgl. dazu auch die tecmark-Erhebung zur e-Voting-Einstellung in Grofbritannen
(Barraclough, Attitudes to Smartphone Voting, 2015). Danach vertrauen die Bri-
ten elektronischen, namentlich mobilen Abstimmungsverfahren weniger als tradi-
tionellen Wahlen mittels Stift und Stimmzettel. Thre grofite Sorge ist diejenige vor
Manipulationen des Wahlergebnisses. Trotzdem sicherten 41% der Befragten
einer Einfilhrung mobiler Abstimmungsverfahren via Smartphone oder Tablet
ihre Unterstiitzung zu (35% #uBerten sich ablehnend und 18% neutral). Uber
60% der Briten gehen davon aus, dass zukiinftige Abstimmungsmdglichkeiten
via Smartphone oder Tablet der Wahlbeteiligung zu einem Aufwértstrend verhel-
fen werden.

226 Vgl. etwa § 24 Abs. 4 VabstG LSA und § 32 Abs. 1 S.2 und 3, § 57 KWG i.V.m.
§27 Abs. 5 KVG LSA.
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namentlich — anders als im Falle eines Biirger-/Volksentscheids — grund-
satzlich im Rahmen seiner Wiirdigung des Abstimmungsergebnisses be-
riicksichtigen. Ob das Befragungsergebnis ordnungsgemifl zustande ge-
kommen ist, insbesondere eine technisch bedingte Fehlerwahrscheinlich-
keit vorliegt, kann es (ggf. unter Zuhilfenahme sachverstidndiger Dritter)
selbst {iberpriifen und verbleibende Zweifel als Bestandteil seines Ent-
scheidungsfindungsprozesses wiirdigen.

Anders als bei Wahlen??” und bei Biirger-/Volksentscheiden bedarf es
somit bei der Befragung als konsultativem Akt grundsitzlich nicht zwin-
gend einer Kontrollierbarkeit des Abstimmungsaktes durch Laien. Viel-
mehr gentigt eine Expertenkontrolle, welche eine unabhidngige und valide
Uberpriifung verbiirgt.

(3) Schlussfolgerungen: Anforderungen an die Nachvollziehbarkeit und
Integritdt der Ergebnisermittlung einer Befragung

Bleibt die Verfahrenspriifung allein den Entscheidungstragern vorbehalten,
16st das auf sie dysfunktionale Anreize aus, sich durch Verweis auf delegi-
timierende Integritdtsmingel der Online-Befragung einer faktischen Bin-
dungswirkung des Ergebnisses zu entledigen. Das untergribt die Vertrau-
enswiirdigkeit des Verfahrens und wird dem verfassungsrechtlichen
Schutz staatsbiirgerlicher WillensduBerungen nicht gerecht. Das Instru-
ment der Befragung lduft dann Gefahr, sich seiner demokratischen Funkti-
on selbst zu berauben.

Nur ein hinreichend kontrollierbares Befragungsergebnis ist geeignet,
den Rekurs auf ,,Volkes Stimme* zu legitimieren und den Prozess der Wil-
lensbildung hin zu den anderen Staatsorganen demokratisch abzusichern.
Die Offentlichkeit — nicht aber zwingend jeder einzelne Biirger in eigener
Person — muss daher, ggf. durch sachverstindige und unabhéngige Kon-
trolleure, die Integritit des Befragungsergebnisses iiberpriifen konnen. Das
schlieft die Nachvollziehbarkeit aller wesentlichen Schritte des Befra-
gungsverfahrens ein.

Die elektronische Stimmabgabe verschlieB3t sich einer solchen offentli-
chen Uberpriifbarkeit nicht prinzipiell. Kann ihre Verifizierung auch nicht
in unmittelbar korperlich greifbarer Form erfolgen, sind andere technische

227 Dazu BVerfGE 123, 39 (72).
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Wege denkbar und geboten, um sich davon zu tliberzeugen, dass Stimmen
unverfilscht erfasst werden und in die Ermittlung des Ergebnisses Ein-
gang finden.

Bei der Ausgestaltung eines digitalen Verifikationsverfahrens verfiigt
der Gesetzgeber iiber eine weite Einschitzungsprirogative.2?8 In ihrem
Rahmen kann er auch Ausnahmen vom Grundsatz der Offentlichkeit zu-
lassen, um anderen verfassungsrechtlichen Belangen, insbesondere den
geschriebenen Wahlrechtsgrundsétzen aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1| GG, Gel-
tung zu verschaffen.??® Als Mindestmal ist jedoch eine hinreichende Ge-
wiahrleistung manipulationsfreier Stimmabgabe, Stimmerfassung und
Stimmauszéhlung erforderlich. Geboten sind also Verifikationsldsungen,
die in einem Dreischritt abbilden, ob die einzelne Stimme wie intendiert
abgegeben (i), wie abgegeben gespeichert (i)Y und wie gespeichert ge-
zahlt wird ().

(a) Verifizierbarkeit der Stimmabgabe

Um Fehlerrisiken bei der Stimmabgabe zu reduzieren, ist Abstimmenden
die Moglichkeit zu eréffnen, ihre Stimme und deren inhaltlich korrekte
Verschliisselung bzw. Kodierung?3! vor Beendigung des Abstimmungsvor-
gangs beliebig hédufig iiberpriifen zu konnen. Nicht validierte Stimmen
gelten dann als Teststimmen, die nicht an die elektronische Urne iibermit-
telt werden. Nach Stimmabgabe erhilt der Biirger eine elektronische Ko-

228 Vgl. BVerfGE 3, 383 (394).

229 BVerfGE 123, 39 (75).

230 Dazu etwa auch Henning/Budurushi/Volkamer, MMR 2014, 154 (155). Dafiir
kann sich insbesondere eine parallele Speicherung auf einem alternativen, nicht
software-abhidngigen Medium empfehlen. Das entspricht den MalBigaben des
BVerfG fiir die Richtigkeitspriifung bei Parlamentswahlen. Fiir diese verlangt es,
dass eine zuverlissige Uberpriifung des Wahlergebnisses durch die interessierten
Biirger auch ohne besonderes technisches Vorwissen mdoglich sein soll. Das be-
dingt eine parallele, nicht elektronische Stimmerfassung; BVerfGE 123, 39 (73).
Allerdings ist dies ein aufwindiger und zugleich fehleranfilliger Weg, die Trans-
parenz des Wahlverfahrens zu gewéhrleisten. Vgl. dazu auch Maurer, Report on
the possible update of the Council of Europe Recommendation Rec(2004)11 on
legal, operational and technical standards for e-voting, 2013, S.9f.; Henning/
Volkamer/Budurushi, DOV 2012, 789 (790 ff.) am Beispiel eines Stimmabgabe-
gerdts mit Verifizierbarkeit des Stimmzettelprotokolls.

231 Sc. die getroffene Auswahl in Verbindung mit ihrem Abstimmungsschliissel.
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pie des kodierten Stimmzettelbelegs. Mit ihrer Hilfe kann er iiberpriifen,
ob seine Stimme mit entsprechendem Kodierungstext in der elektroni-
schen Urne gespeichert ist.232 Diese individuellen Uberpriifungsmoglich-
keiten gehen in ihrer Reichweite sogar {iber die Kontrollmechanismen bei
papiergebundenen Wahlen hinaus.

(p) Manipulationsfreiheit des Abstimmungsaktes

Dem Risiko der Teilnahme eines Unbefugten an der Online-Befragung
wirkt eine Authentifizierung der Wihler (also der Nachweis der angegebe-
nen Identitét) verldsslich entgegen. Zwei unterschiedliche Verifizierungs-
verfahren sollten dabei in Kombination Anwendung finden — beispielswei-
se ein kartengebundener elektronischer Authentifizierungsnachweis (etwa
die eID-Funktion des Personalausweises) im Verbund mit einem vertrau-
lich iibermittelten Passwort (z. B. einer eigens fiir die Online-Befragung
vergebenen PIN).233

Einer mehrfachen Teilnahme derselben Person an einer Online-Befra-
gung lésst sich technisch durch sich verbrauchende Zugangscodes, etwa
TANs (Transaktionsnummern), die an den Abstimmungsvorgang ankniip-
fen,?3* hinreichend wirksam begegnen, ohne die Anonymitét der Abstim-
mung zu gefdhrden.

Weniger einfach ldsst sich allerdings kontrollieren, ob eine Person, die
online abstimmt, erneut offline ihr Votum an der Abstimmungsurne abgibt
— und umgekehrt. Da beide Systeme parallel vorgehalten werden (miis-
sen),23> bedarf es insoweit einer Koordinierung, die iiberdies zeitnah bzw.
im Idealfall in Echtzeit erfolgt.23¢ Herstellen lasst sich diese dadurch, dass

232 Vgl. zu entsprechenden Verfahren Generaldirektion fiir Demokratie und politi-
sche Angelegenheiten des Europarats, Guidelines on transparency of e-enabled
elections, GGIS (2010) 5 fin. E, 2011, § 13, S. 10. Sieche dazu auch Henning/
Budurushi/Volkamer (Fn. 230), 157f.

233 Paulsen (Fn. 215), S. 124. Sofern die Authentifizierung lediglich mit Namen und
Passwort bzw. PIN erfolgt, sollte die Identitit des Abstimmenden zusétzlich zu-
mindest mit einer Kontrollfrage, wie bspw. nach dem Geburtsdatum, verifiziert
werden. Vgl. Council of Europe, E-voting handbook, 2010, S. 16 f.

234 Ein solches System wird in der Schweiz aus Sicherheitsgriinden praktiziert.

235 Dazu oben I1.5.b.aa, S. 68.

236 Vgl. bspw. auch die Bedenken von Fritsche in einer Anhdrung vor dem Sozial-
ausschuss des Deutschen Bundestages in Bezug auf Online-Wahlen im Bereich
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der Weg der Offline-Abstimmung den gleichen elektronischen Einmal-
Code verwendet, der auch den Zugang zur elektronischen Abstimmung er-
oftnet. Mehrfachabstimmungen sind dann ausgeschlossen.

Nicht kontrollieren ldsst sich trotz solcher Vorkehrungen hingegen
(ebenso wie bei der Briefwahl), ob es auch tatséchlich der Berechtigte
war, der die Stimme online abgegeben hat. Ein Losungsansatz kann inso-
weit die Integration eines elektronischen Fingerabdrucks sein. Die dafiir
erforderliche Infrastruktur ist aber gegenwiértig noch Zukunftsmusik.

(y) Integritdit der Ergebnisermittlung

Die groBite technische Achillesferse der elektronischen Abstimmung ist
das reibungslose, manipulationsfreie Funktionieren der die Stimmen ag-
gregierenden Hard- und Software. Von der Funktionsfahigkeit ihrer kom-
plexen technischen Systeme macht sich die Online-Befragung abhingig.
Konventionelle Verfahren bei Wahlen und Abstimmungen sind langjéhrig
erprobt und in hohem Malle manipulationssicher. Internetbasierte oder in
anderer Form digital ablaufende Abstimmungsvorginge sind demgegen-
tiber vielschichtigen Fehlerquellen?37 ausgesetzt. Manipulationen?38 lassen
sich vergleichsweise leicht durchfiihren, aber nur schwer erkennen.
Kommt es zu gravierenden Verzerrungen des Meinungsbildes, ist die
Befragung nicht geeignet, den politischen Willen des Volkes zu spiegeln.
Den Missbrauch komplexer technischer Abstimmungsmechanismen, ins-
besondere Hardware- und Softwarefehler ebenso wie manipulative Ein-
griffe in das System von aullen, gilt es, durch umfangreiche technische
und organisatorische SicherungsmaBnahmen wirksam zu unterbinden.?3?

der Sozialversicherung, Protokoll-Nr. 18/33 des Ausschusses fiir Arbeit und So-
ziales vom 2.2.2015, S. 11.

237 Anwendungsfehler der Nutzer, etwa das Risiko einer ungewollten Stimmabgabe
infolge einer ,,Verselbststindigung des Abstimmungsaktes®, geben dabei nicht
den Ausschlag. Denn insoweit lassen sich zum einen technische Schutzvorkeh-
rungen (etwa Warnhinweise oder Bestdtigungsaufforderungen) implementieren,
welche der Gefahr hinreichend wirksam begegnen. Zum anderen sind auch Off-
line-Abstimmungen vor menschlichen Anwendungsfehlern nicht vollstindig ge-
feit.

238 Siehe dazu umfassend Richter (Fn. 194), S. 132.

239 Vor diesem Hintergrund kritisch zur Einfiihrung einer Online-Abstimmungsmaog-
lichkeit bei der Sozialversicherungswahl 2017, Friedrich und Lambertin im Rah-
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Absolute Sicherheit ist insoweit (jedenfalls bislang) nicht erzielbar — und
in komplexen technischen Systemen auch sonst regelmifig nicht herstell-
bar.

Anders als bei der Abstimmung an der Urne, welche dem Biirger die
Beobachtung der Stimmzettel vom Einwurf iiber die Entnahme bis zur
Auszdhlung (zumindest theoretisch) gestattet, kann er bei einem digitalen
Verfahren im besten Fall nur die korrekte Beriicksichtigung seiner eigenen
Stimme nachvollziehen. Weder der einzelne Befragungsteilnehmer noch
die Offentlichkeit?40 konnen die korrekte Zihlung aller anderen abgegebe-
nen Stimmen mit eigenen Augen iiberpriifen: Das System der Aggregie-
rung von Online-Ergebnissen als solches ist fiir den Einzelnen nicht ohne
Weiteres nachvollziehbar. Diesen Kontrollverlust kompensiert das kleine
Plus an Kontrolle hinsichtlich der eigenen Stimmabgabe nur bedingt.24!

Um ein vergleichbares Vertrauen der Offentlichkeit in elektronische wie
in analoge Abstimmungssysteme herzustellen, braucht es ein funktionales
Aquivalent, das die korrekte Stimmerfassung, -zuordnung und
-auszdhlung als Ganzes nachvollziehbar macht.2*2 Dafiir reicht es aus,
wenn der Einzelne sich iliberzeugen kann, wie die abgegebenen Stimmen
systematisch zugeordnet und gezihlt werden.2*> Dem lésst sich dadurch
geniigen, dass unabhingige Kontrollinstrumente zur Verfiigung stehen,
mittels derer sich nach Befragungsende die mathematischen Beweise des
Abstimmungsprogramms fiir die Ergebnisrichtigkeit nachrechnen, nach-

men einer Anhérung vor dem Sozialausschuss des Deutschen Bundestages, Pro-
tokoll-Nr. 18/33 des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales vom 2.2.2015, S. 13.
Kritisch auch Schriftliche Stellungnahme der Bundesvereinigung der Deutschen
Arbeitgeberverbdinde, Ausschussdrucksache des Ausschusses fiir Arbeit und So-
ziales Nr. 18(11)296 v. 30.1.2015, S. 33.

240 Zur sog. Publikumskontrolle vgl. Richter (Fn. 194), S. 147.

241 Vgl. Generaldirektion fiir Demokratie und politische Angelegenheiten des Euro-
parats (Fn. 232), §16, S.11. So auch Rofinagel/Gitter/Opitz-Talidou, MMR
2009, 383 (387).

242 Vgl. Generaldirektion fiir Demokratie und politische Angelegenheiten des Euro-
parats (Fn. 232), § 16, S. 11.

243 Ob auch bei Parlamentswahlen ein bloB funktionales Aquivalent fiir die zeitechte
Anwesenheit bei der Stimmauszéhlung und ihrer Beobachtung den Anforderun-
gen an die Offentlichkeit der Wahl geniigt, ldsst das BVerfG offen (BVerfGE 123,
39 [70]). Dies zumindest bei Online-Vereinswahlen fiir ausreichend erachtend
Rofsnagel/Gitter/Opitz-Talidou (Fn. 241), 387.
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vollziehen und visualisieren lassen;?** ein solcher Ansatz entspricht auch
den Transparenzstandards, die der Europarat als notwendig, aber auch hin-
reichend fir die Einfilhrung elektronischer Wahlsysteme erachtet hat.243
Entscheidend ist im Ergebnis, dass sich Manipulationen mit einem hinrei-
chenden Maf} an Sicherheit aufspiiren lassen — nicht unbedingt von jedem
Laien, aber von einem sachverstdndigen Gremium.

Auch wenn eine zentralisierte Abstimmungsplattform prima facie am
schnellsten und effizientesten erscheint: Die dezentrale Stimmauszdhlung
in Wahlbezirken in einem ersten und die zentrale Zusammenfithrung die-
ser Ergebnisse in einem zweiten Schritt empfichlt sich fiir landesweite Be-
fragungen auch aus Sicherheitsgriinden. Womdglich kann perspektivisch
die Blockchain-Technologie die Grundlage fiir ein dezentrales und nach-
vollziehbares Wahlsystem legen. Fiir die praktische Umsetzung erwigens-
wert kann auch ein sukzessives Verfahren der Einfiihrung von Online-Ab-
stimmungselementen sein, das Erfahrungen mit der Integritit und Authen-
tizitit des Abstimmungsverfahrens sammelt, indem es die Online-Abstim-
mungsmoglichkeit nicht pauschal auf die gesamte Wéhlerschaft erstreckt,
sondern auf einzelne (einen Antrag stellende) Teile begrenzt und die Si-
cherheitsanforderungen, welche das Abstimmungsverfahren erfiillen muss,
entsprechend diesem Prozentsatz risikoadiquat abstuft. Die Schweiz hand-
habt das beispielsweise so (Art. 27f VO fiber die politischen Rechte
i. V. m. Art. 4 ff. VO der BK {iber die elektronische Stimmabgabe).

244 So etwa Henning/Budurushi/Volkamer (Fn. 230), 157 f. Vertrauensférdernd kann
sich iiberdies die Zertifizierung der zur Anwendung kommenden Verfahren und
Systeme durch unabhéngige Stellen und die Akkreditierung der mit der Durch-
fiihrung betrauten IT-Dienstleister auswirken, vgl. Rofsnagel/Gitter/Opitz-Talidou
(Fn. 241), 387.

245 Um trotzdem ein begriindetes Vertrauen in die Integritit des Wahlgeschehens zu
erzeugen, empfiehlt er den Staaten u.a., Mechanismen vorzuhalten, die den Ab-
stimmenden ermdglichen, die ordnungsgeméife Beriicksichtigung ihrer eigenen
Stimme zu tiberpriifen (,,mechanisms to check whether their vote was counted as
intended™). In der Lesart des Europarats handelt es sich bei dem Gebot der Of-
fentlichkeit allerdings nicht um einen eigenstindigen Wahlgrundsatz, sondern
vielmehr um eine prozedurale Sicherung zur Durchsetzung der iibrigen demokra-
tischen Wahlprinzipien (vgl. Ministerkomitee des Europarats, Empfehlung Rec
(2004)11 zu rechtlichen, operativen und technischen Standards fiir das E-Voting,
30.9.2004, Appendix I, S. 11). Aus seiner Sicht kénnen entsprechende Kosten-
Nutzen-Erwdgungen einen Verzicht auf die Speicherung der Stimmabgabe mit-
tels eines zweiten Mediums legitimieren.
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1Il. Zusammenfassung

Auf der Suche nach dem Jungbrunnen fiir die in die Jahre gekommene de-
mokratische Binnenstruktur féllt der Blick in jiingster Zeit immer haufiger
auf die Biirger-/Volksbefragung. Zahlreiche Lénder haben das Instrument
bereits — sei es auf kommunaler, sei es auf staatlicher Ebene — in ihr parti-
zipatorisches Operationsbesteck zur Belebung des Systems politischer
Willensbildung aufgenommen.

Die Biirger-/Volksbefragung ist nicht einfach nur ein wesensgleiches
Minus zum Biirger-/Volksentscheid, sondern ein aliud: Es ist das einzige
direktdemokratische Instrument, das dem Représentativorgan die Verfii-
gungsmacht sowohl iiber die Einleitung des Verfahrens als auch die Be-
riicksichtigung des Ergebnisses beldsst. Anders als bei dezisiven Mitwir-
kungsformen stehen sich Volk und Parlament hier nicht als Konkurrenten
im Ringen um die Vorherrschaft der staatlichen Willensbildung gegentiber.
Befragungen sind vielmehr Teil einer gemeinsamen Suchstrategie der
Staatsorgane und des Volkes. Ihr Credo liegt in dem Grundgedanken: De-
mokratie ist nicht nur Entscheidung durch die Betroffenen; sie kann sich
auch in einer Mitwirkung des Volkes bei der Entscheidungsfindung entfal-
ten.

Dem demokratischen Gedanken der Teilhabe des Volkes an der staatli-
chen Willensbildung sind dezisive Formen direkter Demokratie freilich im
Grundsatz zutrdglicher. Wegen ihrer fehlenden rechtlichen Bindungswir-
kung gerne als ,,Publikumsjoker* beldchelt, geraten Befragungen insbe-
sondere schnell in den Verdacht, sich in einem blofen Akklamationsin-
strument zu erschopfen, das Biirgervoten zweiter Klasse hervorbringt und
das Volk als ,,Stimmvieh* gebraucht.24¢ Sie laufen Gefahr, als Handpuppe
der strategischen Machtunterstiitzung und politischen Theatralik einge-
setzt zu werden, die einem plebiszitdren Cdsarismus Vorschub leistet. In
der Tat: Thre demokratische Rendite und ihr Mehrwert sind gering. Im
schlimmsten Fall geben sie dem Vorurteil Nahrung, Demokratie heil3e
eben nicht, ,,die Macht in die Héande des Volkes zu legen. Demokratie
heif3it, dem Volk das Gefiihl zu geben, es habe eine Wahl* (Volker Pispers).

Die Befragung auf ein solches Verstidndnis zu reduzieren, hieBe aber,
ihren Sinngehalt zu verkennen. Thre politische Macht liegt in ihrer hohen

246 In diesem Sinne etwa HeufSner/Pautsch (Fn.41), 7 m.w.N.; die Volksbefragung
als ,,systemfremden Einbau® ebenso ablehnend Dach (Fn.56), 167; skeptisch
auch Mostl (Fn. 4), 223.
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faktischen Bindungswirkung. Die Teilnahme an der Befragung ist Aus-
druck formeller Biirgermitwirkung und der Wahrnehmung des biirgerli-
chen status activus. Sie erschopft sich insbesondere nicht in einem Demo-
kratie-Placebo, das die sich verbreitende Politikverdrossenheit ohne nach-
haltige therapeutische Wirkung auskurieren soll. Im Idealfall setzen Befra-
gungen ein proaktives Indikationssignal der Konfliktvermeidung, das als
,»Vorsorgeuntersuchung der politischen Willensbildung™ einen heilsamen
Dialog der Biirgerschaft mit ihren Représentanten einldutet.

Als auf Abstimmungsgrundsidtzen basierende Vollerhebung des Mei-
nungsbildes eines verfassten Gemeinwesens verschiebt die Befragung zu-
gleich die Architektur des politischen Willensbildungssystems. Die Lan-
des- bzw. Kommunalverfassungen haben dieses mit Bedacht als austarier-
tes Institutionengefiige konkurrierender Akteure ausgeformt. Jede von
einer Biirger-/Volksbefragung ausgehende Abweichung bedarf daher einer
eigenen Legitimation; das Instrument ist auf eine Verankerung in der
Staats- bzw. Kommunalverfassung angewiesen. Ist eine Volksbefragung —
wie in Bayern — nur im Landeswahlgesetz verankert, gentigt das den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen nicht.

Eine Befragung ist zugleich nicht den gleichen verfassungsrechtlichen
Bindungen ausgesetzt, denen direktdemokratische Verfahren unterliegen.
Denn sie beschneidet weder Kompetenzen des Reprisentativorgans noch
kann sie den Wahlakt entwerten. Biirger- und Volksbefragungen diirfen
sich daher auch auf Gegenstinde erstrecken, die direktdemokratischen
Verfahren sonst grundsétzlich verschlossen sind. Dies gilt insbesondere fiir
haushaltsrelevante Fragen.

Seine Vorziige kann das Instrument der Biirger-/Volksbefragung jedoch
regelméBig nur dann zur vollen Entfaltung bringen, wenn es den politi-
schen Entscheidungsprozess nicht nachhaltig verzdgert und — gerade ange-
sichts der Unverbindlichkeit seines Ergebnisses — geringe Transaktions-
kosten erzeugt. Online-Abstimmungen sind insoweit flir Befragungen pra-
destiniert. Wenn es gelingt, ihre Manipulationsrisiken und denkbaren Feh-
lerquellen auf ein vertretbares Mal3 zu begrenzen, kann sich die Befragung
im Orchester der Institutionenordnung einen festen Platz verschaffen — ge-
rade in ihren Mehrwertbereichen, namentlich haushaltsrelevanten Befra-
gungen und gemeinsamen politischen Suchprozessen im Vorfeld von In-
frastrukturvorhaben. Dem konzertanten Zusammenspiel des Souverins
und seiner Organe vermag sie so im Idealfall eine dezente, neue Klangfar-
be zu verleihen. Zur ersten Geige vermag sie zwar nicht zu avancieren. In
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den hinteren Réngen der Philharmonie partizipatorischer Instrumente kann
sie aber dazu beitragen, das Orchester der Demokratie jung zu erhalten.
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