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Vorwort

Der vorliegende fiinfte Band macht mit einer Grundsatzabhandlung von
Mario Martini zur Biirgerbefragung auf, die weit iiber den unléngst ent-
schiedenen bayerischen Anlaf3fall hinausweist (zugleich wird die ein-
schldgige Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs unter
4.111.6 dokumentiert). Mit Matthias Knauff haben die Herausgeber einen
in der Wolle gefirbten Unionsrechtler fiir eine Darstellung der Europdi-
schen Biirgerinitiative gewinnen konnen; auch hierzu ist inzwischen erste
Judikatur zu verzeichnen (unten 4.1). Fabian Brdndle untersucht aus histo-
rischer Perspektive die Entwicklung und Anfechtung der Landsgemein-
demokratie, wahrend Gernot Sydow als ausgewiesener Kenner des briti-
schen Verfassungsrechts liber das (erste?) schottische Unabhéingigkeitsre-
ferendum berichtet und zugleich die Perspektiven nach dem ,,Brexit™ be-
leuchtet. Axel Tschentscher und Miriam Minder steuern schlieBlich in ge-
wohnter Manier den Bericht aus der Schweiz bei. Unter den Entscheidun-
gen sticht eine der direkten Demokratie nicht wohlgesonnene des Ham-
burger Verfassungsgerichts heraus (unten 4.111.5), die zur Kritik heraus-
fordert. Umgekehrt belegt die ungewdhnlich reichhaltige Literaturauswer-
tung das weltweit steigende Interesse an Fragen direkter Demokratie.

Die Herausgeber
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Mario Martini

L Die Volks- und Biirgerbefragung im Gefiige der partizipativen In-
stitutionenordnung

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 Handlungstréigern nicht mehr.'
Die tendenziell um sich greifende Politik- und Wahlmiidigkeit deuten vie-
le als Alarmsignal einer abnehmenden Riickbindung der Institutionen re-
prasentativer Demokratie an den Willen des Souveréns, als Symptom
mangelnder Biirgernidhe und Ergebnis unzureichender Nachvollziehbarkeit
politischer Entscheidungen.” Gleichzeitig artikulieren die Biirger immer
horbarer das Bediirfnis, an konkreten Sachentscheidungen teilzuhaben.
Das Grundvertrauen, dass die politischen Entscheidungstriger die Wei-
chen fiir zentrale Angelegenheiten des Gemeinwesens schon richtig stellen
werden, schwindet; die Biirger wollen auch selbst an das Stellwerk.
Hinderingend 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-

*  Der Beitrag geht in wesentlichen Teilen auf eine miindliche und schriftliche Stel-
lungnahme des Autors fiir den Ausschuss fiir Inneres und Sport des Landtags
Sachsen-Anhalt zum Entwurf eines Kommunalrechtsreformgesetzes vom
14.10.2013 zuriick, 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, na-
mentlich am 11.6.2016, aufgerufen.

1 Vgl. etwa Stiftung fiir Zukunfisfragen, Was wir 2015 erwarten konnen, 2015,
S. 3; Stiftung fiir Zukunftsfragen, Biirger verlieren Vertrauen in Politik, Politiker
und Parteien, 2009, S. 1 f. Allerdings wohnt diesem Vertrauensverlust eine ge-
wisse Ambivalenz inne, notiert doch die Zufriedenheit mit der Demokratie in
Deutschland auf dem hochsten Stand der letzten zwdlf Jahre, vgl. Peter-
sen/Hierlemann/Vehrkamp et al., Gespaltene Demokratie, 2013, S. 16 f. Das
schliefit auch ein gesteigertes Vertrauen in den Bundestag und seine Abgeordne-
ten ein: Wahrend 2011 noch 51 % &uBerten, dem Bundestag eher zu misstrauen
(Europdische Kommission, Standard Eurobarometer 76, 2011, 45), haben 2015
53% der Befragten dem Parlament ihr Vertrauen ausgesprochen; (nur) 39% wa-
ren gegenteiliger Auffassung (Europdische Kommission, Standard Eurobarometer
83,2015, T36).

2 Vgl. zur Ursachenforschung mit Blick auf die letzte Bundestagswahl Peter-
sen/Hierlemann/Vehrkamp et al. (Fn. 1), S. 34 ff,; allgemein zum Verlust des
Biirgervertrauens auch Papier, Die Zukunft der Demokratie, in: Bauerle/Dann/
Wallrabenstein (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven, 2013, S. 261 (263 f.).
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Die Biirger-/Volksbefragung — eine Verjiingungskur fiir die Demokratie?

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 Augenhohe, ohne zugleich aber den Repré-
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 bundes-
deutschen Demokratie?’ Seine partizipatorische Wirksamkeit und seine
rechtlichen 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 jlingster Zeit wachsender
Beliebtheit. Das gilt sowohl auf Landes- (a) als auch auf kommunaler
Ebene (b).

3 Kritisch bspw. Meyer, Stellungnahme zu der Uberlegung, eine offizielle Volks-
befragung zum Vorhaben einer Hamburger Olympiabewerbung zu ermoglichen
sowie zu dem Gedanken, einen weitergehenden, mit Einfligung 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 schwiécht.

11



Mario Martini

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 tibereinstimmenden Beschluss (mit einfacher Mehrheit des Land-
tags)’ eine Volksbefragung iiber Vorhaben des Staates mit landesweiter
Bedeutung6 herbeizufiihren (Art. 88a Abs. 1 S. 1 BayLWG). Das Instru-
ment erfasst nur Vorhaben der Exekutive; Volksbefragungen iiber Gegen-
stinde der Gesetzgebung sind ausdriicklich ausgeschlossen (Art. 88a
Abs. 1 S. 2 BayLWGQ).

Diese exckutivische 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 hin-

4 Vgl dazu den Gesetzesentwurf der Staatsregierung zur Anderung des Landes-
wahlgesetzes (Einfithrung von Volksbefragungen), BayLT-Drucks. 17/1745,
S. 1 ff. sowie den vorangegangenen Gesetzesentwurf der Abgeordneten der SPD-
Fraktion, BayLT-Drucks. 17/403, S. 1 ff. und den Anderungsantrag von Abge-
ordneten der SPD-Fraktion zum Gesetzesentwurf der Staatsregierung, BayLT-
Drucks. 17/4077. Die beiden Antrdge der SPD wollten das Verlangen eines Fiinf-
tels der Landtagsmitglieder fiir die Durchfiihrung einer Volksbefragung ausrei-
chen lassen und auch Gesetzesentwiirfe zum zulédssigen 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 ff.; 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 ff.).

7  Zu dieser Begriffsbildung Burgi (Fn. 4), 35; zu exekutiven Referenden in der
Schweiz siehe Glaser, ZBI 113 (2012), 511 ff.; Mannhart Gomes, Das Verwal-
tungsreferendum in Bund und Kantonen, 2007, S. 20 ff. (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.,
Biirgerbegehrensbericht 2014, 2014, S. 16). Bei der Haufigkeit von Volksent-
scheiden nimmt Bayern sowohl seit 1946 als auch {iber die letzten zehn Jahre
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Die Biirger-/Volksbefragung — eine Verjiingungskur fiir die Demokratie?

aus 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 ad-
ressieren, frithzeitig identifizieren sowie im Dialog konsensfdhige 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°und 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 beschrinkt 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 gestoflen. 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 (gegenwirtig) nur
diese gemeinsam, nicht aber die parlamentarische Minderheit (vor allem
nicht gegen den Willen der Landesregierung) eine Volksbefragung selbst-
tétig initiieren konnen.'?

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

hinweg auf der Rangliste der deutschen Lander Platz 3 ein (vgl. Rehmet/Weber,
Volksbegehrensbericht 2015, 2015, S. 16).

10 Dazu auch BayLT-Drucks. 17/1745, S. 5; Burgi (Fn. 4), 39; Guckelberger, Verw-
Arch. 106 (2015), 1 (3 £).

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

12 Zur Bedeutung und Ausgestaltung des Einleitungsquorums vgl. unten I1.2.a),
S. 54 ft.
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Mario Martini

den Verfassungsgerichtshof angerufen;'® die SPD-Fraktion folgte ihrem
Beispiel im Juli 2015."* Das Gericht soll nun priifen, ob die Anderung des
Landeswahlgesetzes mit der Verfassung in Einklang steht.

bb)  Historische Entwicklung und jiingere Initiativen in anderen Lan-
dern

Das Instrument der Volksbefragung betritt in der deutschen Gesetzge-
bungslandschaft weitgehend unbestelltes Feld. Génzlich ohne Vorbilder
ist die bayerische Regelung aber nicht. So hatten bereits in den fiinfziger
Jahren 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 jiingerer Vergangenheit hat Hamburg die Wiederbelebung dieses In-
struments intensiv erortert.'® 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 Be-
werbung von einer breiten Zustimmung der Bevolkerung zu dem Sporter-
eignis und den damit verbundenen Investitionen abhédngig machen. Nach
kurzem politischem Schlagabtausch hat sich das norddeutsche ,,Tor zur
Welt“ am Ende statt fiir die diskutierte Volksbefragung'’ fiir ein (dezisi-

13 Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN im Bayerischen Landtag, Klage gegen
Seehofers 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,
HmbGVBL. [, S. 141 ff.

16 Gesetz betreffend die Volksbefragung iiber Atomwaffen vom 20.5.1958,
Brem.GBl,, 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 konsulta-
tive Referendum, 1988, S. 141 ff.

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

19  Bii-Drucks. 20/11906, S. 1. Die Befragung sollte thematisch ebenfalls auf wich-
tige politische Fragestellungen des Gemeinwesens beschrénkt sein und dem Volk
im parlamentarischen Entscheidungsprozess frithzeitig Gehor verschaffen. Ziel
war ein ,,Diskurs iiber die Grundsétze eines Vorhabens, bevor nur noch iiber die
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Die Biirger-/Volksbefragung — eine Verjiingungskur fiir die Demokratie?

ves) Referendum® entschieden. Die Biirgerschaft kann nun im Verbund
mit dem Senat die Durchfiihrung eines Volksentscheides beschliefen.”!
Dafiir hat die Hansestadt eigens ihre Verfassung gedndert. Eine Abstim-
mung findet — in diesem wie auch in anderen kiinftigen Féllen — 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)*. Gegenstand kann ein Gesetzentwurf oder
eine andere Vorlage von grundsétzlicher und gesamtstidtischer 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 voélliges Neuland. Einige Lander, namentlich Niedersach-
sen (§ 35 NdsKomVG), das Saarland (§ 20b SaarlKSVG), Sachsen-Anhalt

ausgearbeitete Variante gestritten werden (ibid) kénne. Das (letztlich nicht um-
gesetzte) Gesetzgebungsvorhaben verzichtete — wie in Bayern — auf eine Verfas-
sungsianderung. Das Initiativrecht behielt es dem Reprisentativorgan vor. Anders
als im Freistaat sollte es von einer Zweidrittelmehrheit der anwesenden Abge-
ordneten abhéngen (§ 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 Legitima-
tion besteht, und unechten Referenden, bei denen das Volk iiber einen Gegen-
stand entscheidet, iiber welchen das Parlament vorher noch keine Sachentschei-
dung gefasst hat. Hamburg hat nach dieser Differenzierung ein unechtes Refe-
rendum implementiert. 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 siehe die Pressemitteilung der Behorde fiir In-
neres 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-
referendum-endgueltiges-ergebnis/.

22 Eingefligt m. W. v. 3.6.2015 durch G. v. 1.6.2015 (HmbGVBI. S. 102).
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(§ 28 Abs. 3 KVG LSA)* und Schleswig-Holstein (§ 16c SchIHGemO)
sehen in ihren Gemeindeordnungen ausdriickliche Regelungen zu diesem
Meinungsforschungsinstrument vor.**

c) Blick iiber den nationalen Tellerrand

Einige europdische Nachbarlédnder konnen bereits auf eine langere Tradi-
tion konsultativer Referenden zuriickblicken.” RegelmaBig ist ihre Einlei-
tung auch dort dem Reprisentativorgan vorbehalten. So kennt etwa die
Republik Osterreich in Art. 49b ihres Bundesverfassungsgesetzes das In-
strument der Volksbefragung.”® Zur Anwendung kommt sie, wenn der Na-
tionalrat mit der Mehrheit seiner Mitglieder ihre Durchfithrung 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.”®

In der Héufigkeitsskala von Volksbefragungen nehmen Entscheidungen
iiber den Verbleib in der bzw. den Eintritt in die Europdische Union sowie
liber die Zustimmung zum Vertrag {iber eine Verfassung filir Europa zum
Verfassungsvertrag der Union im européischen Vergleich die vorderen
Plétze ein. Mit dieser Zielrichtung haben etwa die Niederlande, das Verei-
nigte Konigreich und das Groherzogtum Luxemburg ihr Volk an die Ur-
ne gerufen — mit zum Teil, wie im Falle der Brexit-Befragung, iiberra-
schenden Konsequenzen. In jiingerer Zeit hat die autonome Gemeinschaft
Katalonien den Weg einer Volksbefragung genutzt, um das Volk nach sei-
ner Meinung iiber die Abspaltung vom Konigreich Spanien zu befragen.

23 Vgl. dazu auch den Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Kommunalverfas-
sungsrechts des Landes Sachsen-Anhalt zur Fortentwicklung sonstiger kommu-
nalrechtlicher Vorschriften, LT-Drucks. LSA 6/2247.

24 Anders als auf Landesebene plant Bayern die Einfiihrung von Befragungen auf
kommunaler Ebene gegenwiértig nicht. Zu Biirgerbefragungen siehe insbesondere
Everts, Plebiszitire Unterschriftenaktionen, 2004, S. 39 ff. u. 197 ff.; Rommel-
fanger (Fn. 17), S. 272 ff., 283 ff.; 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 Volks-
befragung OstVerfGH, OJZ 2014, 328 ff.

28  Siehe dazu OstVerfGH, OJZ 2013, 987 ff.
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Die Biirger-/Volksbefragung — eine Verjiingungskur fiir die Demokratie?

Sie wollte damit die Entscheidung des spanischen Verfassungsgerichts-
hofs, einen Volksentscheid fiir unzulissig zu erkliren,” (in verfassungs-
rechtlich 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).’’ Diesem &ffnet sich ein
Weg, den eigenen Entscheidungsprozess mit dem auf gesicherter Grund-
lage 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 hhere Akzeptanz (Le-
gitimations- und Akzeptanzfunktion) — ohne das Reprisentativorgan not-
wendig an die Meinung des Volkes zu binden.*?

Die Befragung ist insoweit ein proaktives Instrument ,,kommunikativer
Demokratie**, 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 regelméBig heilsame,
den Prozess demokratischer Entscheidungsfindung ergidnzende Wirkun-

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

30 Rommelfanger (Fn. 17), S. 37 £., 55 f.; 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 {f. u. 284.

33 Oberreuter, APuZ 1983, B 2, 19 (29).
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gen. Eine Biirger-/Volksbefragung generiert dann ihren besonderen parti-
zipatorischen Mehrwert: Sie fungiert als Stethoskop der Demokratie, das
den Herzschlag des Volkes abhort. Das bereits vorhandene Operationsbe-
steck der Biirgerbeteiligung kann sie um ein hilfreiches Instrument ergin-
zen, das den Kreislauf der Meinungen gemeinwohlférdernd im Blick be-
hélt 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 Ge-
meinwesen will wohl iiberlegt sein: ,,Ehe du anfingst, den Staat neu zu
ordnen, grabe deinen Garten dreimal um, mahnte bereits Konfuzius.

Der institutionelle Mehrwert einer Volks- und Biirgerbefragung im
Verhéltnis zu anderen Instrumenten der Biirgerbeteiligung erschlie3t sich
nicht auf den ersten Blick,** 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 Unter-
suchungen privater Institute ermitteln zu lassen oder ihn durch behordliche
Umfragen selbst zu erforschen; zahlreiche Gemeinden installieren Biirger-
rite und Biirgerpanels, welche einen repréisentativen Querschnitt der
Wahlbevolkerung in die Entscheidungsfindung einbeziehen, 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 verbind-
liche Mitwirkungsformen bereits in allen Léndern umfanglich ausgebaut
(b). Sie reichen in ihrem Anwendungsbereich auf staatlicher Ebene zum
Teil auch iiber den origindren Bereich der Gesetzgebung hinaus. So kann
das Volk etwa in Hamburg bereits jetzt eine ,,Befassung [des Parlaments]
mit bestimmten Gegenstinden der politischen Willensbildung (andere
Vorlage) beantragen* (Art. 50 Abs. 1 S. 1 Hmeerf).35

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 Kon-
sultationen der Biirger

aa)  Meinungsumfragen

Biirger- und Volksbefragungen zielen zwar ebenso wie reprédsentative
Meinungsumfragen auf die Erhebung eines Stimmungsbildes in der Wahl-
bevélkerung.* Sie erschopfen sich jedoch nicht in einer Bestitigung des-
sen, was Demoskopen bzw. informelle Konsultationen der Biirger ohnehin
langst ermittelt haben. Den Studien von Meinungsforschungsinstituten —
deren ,,Einfliisterung® sich insbesondere die Bundesregierung (der machi-
avellischen Losung ,,Erfolgreich ist nur der, der seine Handlungsweise mit
dem Zeitgeist in Einklang bringt* folgend) reichlich bedient — fehlen so-
wohl der Charakter der Amtlichkeit als auch die Richtigkeitsgewdhr der
Ubereinstimmung mit dem nach demokratischen Grundsitzen ermittelten
Willen des Souverdns. Anders die Biirger-/Volksbefragung: Bei ihr han-
delt es sich ithrem Wesen nach um einen formellen, nach Wahlrechts-
grundsitzen konzipierten Akt kommunaler bzw. staatlicher Willensbil-
dung. Im Gegensatz zu demoskopischen Meinungserkundungen be-
schrinkt sie sich nicht auf Stichproben, sondern bezieht alle Biirger in ihr
Verfahren unter Beachtung der formellen Bindungen, denen auch eine
Wahl oder Abstimmung unterworfen ist, ein. Der Teilnehmerkreis einer
Befragung ist aufgrund 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 repriasentativer sein als dasjenige einer demoskopischen Erhe-
bung. Im Gegenteil: Da die Biirger-/Volksbefragung keine Abstimmungs-
pflicht etabliert, kann eine Meinungsumfrage im Einzelfall sogar aussage-

36 Ihre funktionale Néhe veranlasste den Staatsvertrag iiber Bildschirmtext aus dem
Jahr 1983 noch, Meinungsumfragen mittels Bildschirmtext {iber Angelegenhei-
ten, welche die Représentativorgane verhandeln, fiir unzuldssig zu erkléren,
Art. 11 Abs. 1 S. 1 des Staatsvertrages iiber Bildschirmtext vom 18.3.1983, Hess-
GVBL 1, S. 91; sieche dazu auch die Begriindung HessLT-Drucks. 10/642, S. 26 f.
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kriftiger sein,’’ bildet sie doch einen représentativen Querschnitt der Be-
volkerung ab.

bb) Informelle Konsultationen der Biirger, insbesondere Biirgerrite,
Biirgerpanels und Biirgerhaushalte

In ihrem inneren Anspruch, den Biirgerwillen entsprechend demokrati-
schen Abstimmungsgrundsitzen zu erfassen, unterscheiden sich Biirger-
und Volksbefragungen auch von Biirgerriten®®, Biirgerpanels®” und Biir-
gerhaushalten*” sowie anderen Formen informeller Konsultation der Biir-
ger. Bei ihnen handelt es sich um Foren fiir engagierte und interessierte
Teile der Bevolkerung und informelle Ideenwerkstitten — 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-

37 Zur Kritik an ihrem Rationalititsgewinn fiir den demokratischen Diskurs Rott-
leutner, Demokratie, Demoskopie — und Bud Spencer, in: Bauerle/Dann/ Wallra-
benstein (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven, 2013, 293 (302 ff.); optimistischer
demgegeniiber Rommelfanger (Fn. 17), S. 290 f.

38 Biirgerrite sind (typischerweise zweitégige) Verfahren, bei denen eine Gruppe
von acht bis zwolf, jeweils nach dem Zufallsprinzip ausgewihlten Biirgern in ei-
nem moderierten Gespréachsprozess konsensuale Problemlésungen zu einem lo-
kalen Thema erarbeiten. Die Ergebnisse werden in einer Stellungnahme festge-
halten und mit der Offentlichkeit diskutiert. Dazu etwa Arbter, Standards der Of-
fentlichkeitsbeteiligung: Praxisleitfaden, 2011, S. 40; Nanz/Fritsche, Handbuch
Biirgerbeteiligung: Verfahren und Akteure, Chancen und Grenzen, 2012, S. 50 ff.

39 Biirgerpanels eroffnen einem représentativ nach dem Zufallsprinzip ausgewihl-
ten Bevolkerungsquerschnitt (regelméfig mind. 500 Biirger) die Moglichkeit,
sich zu kommunalen Themen zu duflern und als Impulsgeber Ideen in den politi-
schen Willensbildungsprozess einzuspeisen. Dazu Klages/Daramus/ Masser,
Biirgerbeteiligung durch lokale Biirgerpanels, 2008; Nanz/Fritsche (Fn.38),
S. 49 f.; Senatsverwaltung 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 Haus-
haltsplanung zu beteiligen. Dazu etwa Hellermann, DVBI. 2011, 1195 ff.; Marti-
ni, Vom heimischen Sofa in die digitale Agora: E-Partizipation als Element einer
lebendigen Demokratie, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Die Neubestimmung der Pri-
vatheit, 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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kratischer Abstimmungsgrundsitze erhobenes, repriasentatives Meinungs-
bild angelegt. Anders als die Befragung adressieren sie auch nicht zwin-
gend allein die Wahlberechtigten, sondern stehen grundsitzlich jedermann
offen, der sich mit Ideen fiir das bonum commune einbringen mochte.

Eine Biirger-/Volksbefragung ermittelt die o6ffentliche Meinung be-
wusst als Teil der staatlichen bzw. kommunalen Entscheidungsfindung auf
Veranlassung von Verfassungs- bzw. Selbstverwaltungsorganen. Der
Souverdn macht dabei in derselben Weise (und grundsétzlich nach densel-
ben Regeln) wie bei Wahlen von seinem staatsbiirgerlichen status activus
Gebrauch.*' In der Biirger- bzw. Volksbefragung vollzieht sich deshalb
Teilhabe an der Ausiibung hoheitlicher Entscheidungsgewalt® — jenseits
einer ausschlieflich im gesellschaftlichen Bereich verwurzelten Mei-
nungserkundung.43 Die Befragung ldsst das Volk als Organ staatlicher
bzw. kommunaler Willensbildung zu Wort kommen** — und spricht es als
ebensolches an. Dass die Befragung nicht in eine rechtlich bindende Wil-
lensentscheidung miindet, &ndert daran nichts. Denn Staatswillens-bildung
ist n4ischt notwendig an unmittelbar rechtsverbindliche Wirkungen gebun-
den.

41 In diesem Sinne auch BVerfGE 8, 104 (115); Ebsen, A6R 110 (1985), 2 (23 f.);
Heufner/Pautsch, NVwZ-Extra 2014, 1 (3); Neumann, Sachunmittelbare Demo-
kratie im Bundes- und Landesverfassungsrecht unter besonderer Beriicksichti-
gung der neuen Léander, 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
Tatigkeiten grundsétzlich aus. [...] Verdichtet sich indes die unverbindliche, blof3
beratende Teilhabe an der Verwaltung zur Mitentscheidung (vgl. dazu Schmitt
Glaeser, Partizipation an Verwaltungsentscheidungen, VVDStRL 31, 175 [183
f.]), so wird staatliche Herrschaft ausgetibt, die stets demokratisch, d. h. vom
Staatsvolk, legitimiert sein muf3.“ Die Passage insinuiert eine staatsrechtlich rele-
vante Trennlinie zwischen (nicht legitimationsbediirftiger) Mitwirkung und (legi-
timationsbediirftiger) Mitentscheidung. Sie bezieht sich allerdings lediglich auf
Beirite und sonstige Expertengremien, die mit beratenden Aufgaben befasst sind.
Die formelle Mitwirkung des Volkes in Gestalt von — verbindlichen oder unver-
bindlichen — Abstimmungen an der staatlichen Willensbildung geht demgegen-
iiber immer mit einer Ausiibung von Staatsgewalt einher.

43 BVerfGE 8, 104 (114); 8, 122 (133 f); 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. 25 ff.
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b) Abgrenzung zu dezisiven Formen direkter Demokratie

Auch von den in den Kommunal- bzw. Landesverfassungen bereits etab-
lierten Instrumenten des Einwohnerantrags, des Biirger-/Volksbe-gehrens
und -entscheides unterscheidet sich die Befragung in ihrem Wesen. Bei
jenen geht die Initiative regelméBig von dem Souveridn selbst aus; sie sind
Teil einer Demokratie ,,von unten®. Die Biirger-/Volksbefragung legt die
Initiativgewalt demgegeniiber regelméflig (wenn auch nicht notwendiger-
weise) in die Hinde des Représentativorgans — und ist damit eine Erschei-
nungsform einer Demokratie ,,von oben®.*

Zwar kennen auch einige Kommunal-*’ 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 unter-
scheidet sich die Biirger-/Volksbefragung in zwei Aspekten: Sie presst
sich zum einen nicht notwendig in das Korsett des ,,Ja/Nein—Schema“;49
vielmehr kann sie grundsétzlich auch weitere Teilaspekte mit differenzier-
ten Antwortmoglichkeiten bei der Erforschung der Meinung einbezie-
hen.”’

Vor allem fehlt der Befragung zum anderen — im Unterschied zum Ent-
scheid® — die rechtliche Bindungswirkung.>® Sie ist nicht auf eine ver-

46  Kritisch zur Volksbefragung insoweit bspw. Most! (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; § 21a Abs. 1 S. 2
SaarlKSVG; § 24 Abs. 1 SachsGemO; § 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 Verfassungsin-
derungen); Art. 68 Abs. 3 Verf NRW; Art. 114 f. RhPfVerf (dazu Martini, in:
Brocker/Droege/Jutzi (Hrsg.), RhPfVerf, 2. Aufl.,, 2014, Art. 114, Rn. 1 {f.); neu-
erdings auch Art. 50 Abs. 4b HmbVerf; dazu Bii-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 11.5.b.bb, S. 66. Die differenzierteren
Antwortmoglichkeiten stellen dann auch besondere Anforderungen an die Aus-
wertung und Wiirdigung der Ergebnisse.

51 Vgl. zur zeitlichen Reichweite der Bindungswirkung etwa Wittreck, Einleitung:
Direkte und représentative Demokratie zwischen Konkurrenz und Konkordanz,
in: ders. (Hrsg.), Volks- und Parlamentsgesetzgeber: Konkurrenz oder Konkor-
danz?, 2012, S. 9 (16); Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet..., 2011,
S. 65 ff. und 80 ff.; jiingst etwa VGH Baden-Wiirttemberg, DVBI. 2015, 117 f.
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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
frei iiber 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 verfassungsgemadl, erfolgenden Umsetzung. Das
konsultative Referendum verlangt insoweit besonderes handwerk-liches
Geschick: Auf der einen Seite spielt es mit der Glaubwiirdigkeit des Prin-
zips der Volksherrschaft und ihrer Willensbildungssysteme, deren inneren
Anspruch 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 Meinungser-
hebung: In ihr duBlert sich staatliche bzw. kommunale Willensbildung, die
auf das Reprisentativorgan als Herzkammer des politischen Willensbil-
dungssystems einwirkt.

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 De-
mokratie in Deutschland, 2008, 44.

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 eige-
ner Verantwortung freizeichnet, kommt es daher nicht. So aber Heufsner/Pautsch
(Fn. 41), 6; Haverkate, Verfassungslehre, 1992, S. 370. Zu den verfassungsrecht-
lichen Auswirkungen einer politisch-faktischen Bindungswir-kung aber sogleich
unter 3.
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Zwar beschneidet eine Befragung weder formell das Entscheidungs-
recht des demokratisch legitimierten Organs noch beeintrichtigt sie abs-
trakt seinen Kompetenzbereich, da ihre Einleitung stets von seinem Initia-
tivantrag abhiingt. Als Ausfluss des Grundsatzes der Organtreue™ ist das
Représentativorgan lediglich dazu verpflichtet, das Ergebnis einer Befra-
gung 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-
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 liber das Votum, das er dann bekundet, nur schwer hinwegsetzen
kénnen.”® Die Befragung kann die Unvoreingenommenheit der Entschei-
dungsfindung in dem Représentativorgan beeintrichtigen 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-
tdt mitunter nahe an die rechtliche Bindungswirkung der dezisiven Volks-
abstimmung heranreicht.”’ 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
Entscheidungstriager dadurch zu ,,Geiseln der Volksmeinung® machen.

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

55 Vgl. LVerfGE 19, 39 (56); a.A. Burgi (Fn. 4), 47.

56 Vgl auch Dach, ZG 2 (1987), 158 (163); Mostl (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; Heufiner/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 kdnnen
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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: Verschlieft sich das Représentativorgan — trotz
einer hitzigen politischen Diskussion, die geradezu nach einer Konsultati-
on des Souveridns ruft — dem politischen Wunsch nach einer Befragung,
setzt es sich dem Vorwurf aus, die Meinung des Volkes, das zu vertreten
es fiir sich reklamiert, nicht einmal horen bzw. wahrhaben zu wollen.”
Dies kann gut organisierten Interessengruppen oder Rats- bzw. Parla-
mentsfraktionen eine scharfe Waffe in die Hand geben, mit der sich eine
Konsultation politisch erzwingen lisst.” Sobald das Instrument der Befra-
gung existiert, wirkt es als institutionelles Drohprojektil auf den politi-
schen Diskurs des Gemeinwesens ein. Das von Auftrigen und Weisungen
freie Mandat der Abgeordneten®' bzw. Gemeinderite und die freie Wil-
lensbildung der Regierung als Teil des Kernbereichs exekutiver Eigenver-
antwortung®” beeintrichtigt das zwar nicht unmittelbar rechtlich, sehr
wohl aber politisch. Mittelbar kann die Befragung auf diese Weise das in-
stitutionelle Gefiige des demokratischen Entscheidungssystems nachhaltig
verschieben. Zwar entspricht es auch dem Anspruch jeder informellen
Konsultation, etwa eines Biirgerhaushalts, auf die Meinungsbildung der
Entscheidungstriger einzuwirken. Die Biirger-/Volksbefragung formali-

wir brauchen?, in: Feld/Huber/Jung et al. (Hrsg.), Jahrbuch fiir direkte Demokra-
tie 2010, 2011, S. 63 (87 ff.) als an der ,,Grenze politischer Perversion“ sich be-
wegenden Prozess der Informalisierung des Politischen.

59  Vgl. dazu Ebsen, DVBI. 1984, 1107 (1110); in eine dhnliche Richtung argumen-
tierend 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 abhdngen
sollte, siche II. 2. a), S. 54 bzw. II. 2. b), S. 57.

61  Art. 38 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GG; Art. 27 Abs. 3 S. 2 Bad-WiirttVerf; 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
ausdriicklichen Regelung. Der Grundsatz des freien Mandats gilt dennoch; er
lasst 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 SaarlVerf; Art. 39 Abs. 3 S. 2 SichsVerf; Art. 41 Abs.2 S.2 LSA-
Verf; Art. 17 Abs. 1 S. 2 SchlHVerf; Art. 53 Abs. 1 S. 2 ThurVerf.

62 BVerfGE 124, 78 (109). Dazu auch im Einzelnen 1. 3. a) bb) (1), S. 31.
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siert diese Einwirkungsmoglichkeit durch ihre wahlaktsgleiche Ausgestal-
tung jedoch in einer fiir das staatliche System der Willensbildung relevan-
ten Weise.”

Die Zulassigkeit 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®* haufig als Selbstbeschwérungsformel. Sie
muss sich in ihrer Ausgestaltung sowie in ihrer faktischen Ausstrahlungs-
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 Neuglie-
derung der Gebiete Badens, Wiirttemberg-Badens und Wiirttem-berg-
Hohenzollerns (Art. 118 S. 2 GG) sowie fiir die Anderung der Landeszu-
gehorigkeit (Art. 29 Abs. 4, 5 und 6 GG) sicht es eine Befragung aus-
driicklich vor.®® Das legt fiir das iibrige Koordinatensystem des GG einen

63 In diesem Sinne auch BVerfGE 8§, 104 (114 f.); Mostl (Fn. 4), 220.

64 Meyer (Fn. 3), S. 69, ebenso im Rahmen der miindlichen Anhérung, Bii-Drucks.
2172, S. 7. Kdmmerer (Fn. 20), S. 74, geht von einer politischen, nicht aber einer
rechtlichen Bindung aus. Skeptisch hingegen Wagner, Offentliche Sitzung des
Verfassungs- und Bezirksausschusses der Biirgerschaft der Freien und Hanse-
stadt 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 demgegeniiber Everts (Fn. 24), S. 106 f.; Neumann (Fn. 41), Rn. 245 ff.

66 Ob diese nicht das gesamte Staatsvolk adressierenden Territorialplebiszite Ab-
stimmungen 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 Terri-
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Gegenschluss nahe: Die Durchfithrung einer Volksbefragung ist die Aus-
nahme und steht grundsitzlich unter Verfassungsvorbehalt.’” Da das Volk
mit ihr an der Ausiibung hoheitlicher Entscheidungsgewalt teilhat, bedarf
sie einer ndheren Ausformung in der Institutionenordnung.

Gleichzeitig ldsst das GG den Léndern bei der Ausgestaltung direktde-
mokratischer Elemente in ihren verfassungsrechtlichen Ordnungen weiten
Freiraum — vorausgesetzt, sie entleeren das als verfassungsrechtliches Es-
sential in Art. 28 Abs. 1 S.2 GG vorgesehene Repréisentativorgan nicht
vollstindig seiner Funktion.®®

Die Landesverfassungen regeln bisher lediglich das Instrument der
Volksinitiative, des Volksbegehrens und des Volksentscheids sowie in
einzelnen Lindern das Verfassungsreferendum®. Das indiziert eine
grundsitzlich abschliefende Ausgestaltung70 der Formen direktdemokrati-
scher Teilhabe des Volkes an der legislativen (aa) und exekutiven (bb)
staatlichen Willensbildung.

torialplebiszite 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;
Sommermann, 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 Auftei-
lung der Staatsgewalten vorsieht.

68 Vgl. dazu etwa BayVerfGH, Entscheidung vom 29.8.1987, NVwZ-RR 1998,
82 (85 1.); 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 ausgeilibt ,,unmittelbar [...] durch Abstimmungen
(Volksentscheid) und durch Wahl zur Volksvertretung (Landtag)“; ferner Art. 71
HessVerf: ,,Das Volk handelt [...] unmittelbar durch Volksabstimmung (Volks-
wahl, Volksbegehren und Volksentscheid), mittelbar durch die Beschliisse der
verfassungsgeméal bestellten Organe®; Art. 2 Verf NRW: , Das Volk bekundet
seinen Willen durch Wahl, Volksbegehren und Volksentscheid®; dhnlich Art. 45
S. 2 ThiirVerf.

27



Mario Martini
aa)  Volksbefragungen zu Gegenstinden der Landesgesetzgebung

Soll eine Volksbefragung auf den Prozess der Gesetzgebung einwirken,
bedarf sie (entgegen hiufig vertretener Auffassung)’' schon angesichts der
prozeduralen und institutionellen Formenbindung der Gesetzgebung einer
verfassungsrechtlichen Grundlage.”” Denn die Landesverfassungen haben
die Gesetzgebung, insbesondere die Ausgestaltung ihrer Mitwirkungs-
formen, einer formalisierten und im rechtlichen Sinne abschlieBenden
Ordnung unterworfen.”” Diese umfasst insbesondere auch die Austarie-
rung des Verhéltnisses zwischen reprédsentativ- und direktdemokratischen
Elementen.”* Der einfache Gesetzgeber darf sie nicht gerduschlos durch
Einfiihrung neuer Typen der Gesetzesmitwirkung, in denen sich Ausiibung
legislativer Staatsgewalt vollzieht, aus der Balance bringen.”

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
[23 £.]); 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, daB} Regierungen von sich aus und ohne besondere ein-
fachgesetzliche Ermédchtigungen die Biirger befragen®; wie hier aber etwa Dach
(Fn. 56), 162 ff.; Everts (Fn.24), S. 162 ff.; Heufner/Pautsch (Fn.41), 2f{,;
Kdmmerer/Ernst/Winter (Fn. 20), 352; Sommermann (Fn. 67), Art.20 Abs. 2,
Rn. 162; wohl auch BayVerfGH, Urt. v. 14.11.1994 — V{. 95-1X-94, BeckRS
1994, 10093, Rn. 113 ff.; vorsichtig Rommelfanger (Fn. 17), S. 117 ff.

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

73 In diesem Sinne klar Art. 65 Abs. 2 S. 1 SaarlVerf (,,Der Landtag iibt die gesetz-
gebende Gewalt aus, soweit sie nicht durch die Verfassung dem Volke unmittel-
bar 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 Landtag ausgeiibt™); nahezu wortgleich Art. 48 Abs. 2 HmbVerf; Art. 107
RhPfVerf.; Art. 3 Abs. 2 S. 1 SdchsVerf.; Art. 37 Abs. 2 SchIHVerf.

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

75 Vgl auch das Delegationsverbot des Art. 70 Abs. 3 BayVerf (,,Das Recht der
Gesetzgebung kann vom Landtag nicht iibertragen werden, auch nicht auf seine
Ausschiisse®); 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.
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Die Landesverfassungen kennen nur ein Element der Volksbeteiligung
,,von unten“: den Volksentscheid und seine Vorstufen. Die Volksbefra-
gung ist — als ihr konsultatives Gegenstiick — plebiszitdres Element ,,von
oben* und hat damit eine andere StoBrichtung.”® Wie die anderen direkt-
demokratischen Erscheinungsformen rdumt sie dem Staatsvolk aber eine
aktive Mitwirkung an der Staatswillensbildung ein’’ und greift dadurch
strukturell in den Gesetzgebungsprozess ein. Ohne Verfassungsanderung
ausgeschlossen sind damit alle Volksbefragungen, die Gegensténde 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 Gegenstiande der Gesetzgebung, also den Er-
lass, die Anderung oder die Authebung von Gesetzen, ausdriicklich aus
(Art. 88a Abs. 1 S. 2 BayLWG).”® Es lasst sie nur fiir Vorhaben des Staa-
tes mit landesweiter Bedeutung zu, die sich im origindren Kompetenzbe-
reich der Exekutive bewegen.” Als Befragungsgegenstand verbleibt ihr
grundsitzlich nur der engere Bereich staatlicher Primérverantwortung der
Exekutive und vorparlamentarischer politischer Steuerung, etwa die
Durchfiihrung staatlicher Infrastrukturvorhaben oder die Ausiibung gesell-
schaftsrechtlicher Mitwirkungsrechte des Staates bei offentlich-privaten
Partnerschaften.*

bb)  Volksbefragungen zu Gegenstéinden der politischen Staatsleitung

Lisst ein Gesetz (wie Art. 88a Abs. 1 S. 2 BayLWG) ausschlieflich 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

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

77 BVerfGE 8, 104 (114 f.); dazu auch bereits I. 2. a) bb), S. 23.

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

79 Zur Frage, ob Volksabstimmungen iiber 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.
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Willensbildung ein: Sie erzeugt eine faktische Bindung der Exekutive und
reicht damit in deren verfassungsrechtlich geschiitzten Kompetenzbereich
hinein.*! Nicht selten beriihrt eine exekutivische Volksbefragung durch
ihre finanziellen Ausstrahlungswirkungen auch die Budgetverantwortung
des Parlaments.*

(1)  Eigensténdiger Kompetenzbereich der Exekutive

Die Landesverfassungen iibertragen die Staatsleitung der Regierung.” 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
Handlungstriger iiber einen der Einwirkung anderer Organe entzogenen
Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung.85

o) Inhalt des Kernbereichsschutzes

Merkmal dieser Eigenverantwortung ist ein ,,grundsitzlich nicht aus-
forschbarer Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbereich®, den die Regie-
rung als eigenstindiges Staatsorgan®® nicht durch Zugriff einer anderen
Staatsgewalt verlieren darf*’ Dieser Kernbestand an Aufgaben ist Aus-
fluss des Grundsatzes der Gewaltenteilung, der alle drei Gewalten mit der

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

82 Zur Vereinbarkeit von Befragungen mit der verfassungsrechtlich verankerten
Budgetverantwortung siehe im Einzelnen unten II.1.c.bb, S. 51.

83  Siche etwa Art. 55 Abs. 1 BerlVerf (,,Die Regierung wird durch den Senat aus-
gelibt™); Art. 41 Abs. 1 Verf M-V (,,Die Landesregierung steht an der Spitze der
vollziehenden Gewalt.“); Art. 26 Abs. 1 S. 1 SchlHVerf (,,Die Landesregierung
ist im Bereich der vollziehenden Gewalt oberstes Leitungs-, Entscheidungs- und
Vollzugsorgan.©).

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 SiachsVerf; 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).
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Schutzzone eines eigenstindigen 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;® ohne die Moglichkeit auto-
nomer Willensbildung ist Regieren nicht moglich.”

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

B) Dispositionsbefugnis der Regierung iiber 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 Exe-

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.

91 Das gilt auch fiir die Erstellung von Gesetzesentwiirfen, mit deren Ausarbeitung
— vorbehaltlich haushaltsrechtlicher Schranken — grundsétzlich auch externe Drit-
te 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 Félle
der (vollstindigen) Delegation von Vollzugsaufgaben vor Augen und kann als
Regelvorbehalt zum anderen allenfalls die stindige Ubertragung exekutiver Ent-
scheidungsmacht beschrinken, vgl. dazu etwa Thiele, Der Staat 49 (2010), 274
(288 f1).
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kutive einzudringen) von der Zustimmung der Regierung abhingig, sind
ihre verfassungsrechtlichen Rechte daher prima facie insoweit grundsétz-
lich hinreichend gewahrt.

(2)  Einwirkungsrecht des Parlaments jenseits des Kernbereichsschutzes

Jenseits des Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung verfligt das Par-
lament als Gravitationszentrum der politischen Willensbildung gegeniiber
der Regierung (auch ohne néhere Ausformung) iiber Kontroll- und Zu-
griffsrechte.”” Verfassungen weisen Regierung und Parlament die Aufgabe
der Staatsleitung insoweit ,,zur gesamten Hand*“”* zu. Das legt den Schluss
nahe, dass auch der Souverén als Quell aller Staatsgewalt im Wege eines
kons;lsltativen Referendums in die Staatsleitungstitigkeit hineinwirken
darf.

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 Landes-
verwaltung“. 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
SéachsVerf; Art. 53, 56 Abs. 4 LSAVerf, Art. 29 SchlHVerf; Art. 67 ThiirVerf.
Siehe auch BVerfGE 95, 1 (16); 9, 268 (280); WifSimann, VVDStRL 73 (2014),
379 (415 ft); kritisch Guckelberger (Fn. 10), 14 f.

94 Friesenhahn, VVDStRL 16 (1957),9 (37 f.)

95 Die Landesverfassungen gestalten die Trigerschaft der Staatsgewalt aber sehr
unterschiedlich aus. Im Wesentlichen lassen sich zwei normative Konzepte un-
terscheiden. Eine erste Gruppe von Landesverfassungen zeigt sich in ihrem Wort-
laut gegeniiber einer unmittelbaren Einwirkung des Volkes auf die Ausiibung der
Exekutivgewalt grundsétzlich offen: Sie regelt (wie Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG
auch), dass alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, ohne dies im Detail auf die ein-
zelnen Gewalten herunterzubrechen oder zwischen den Mitwirkungs-formen des
Volkes bei ihrer Wahrnehmung klar zu differenzieren (vgl. Art. 3 Abs. 1 Verf M-
V; Art. 70 f. HessVerf; 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 LSAVerf). Als Einwirkungsmoglichkeiten sehen diese Vorschriften
allgemein ,,Wahlen und Abstimmungen‘ vor (anders nur Art. 75 RhPfVerf [,,.Das
Volk handelt nach den Bestimmungen dieser Verfassung®]). Eine zweite, grofere
Gruppe von Landesverfassungen weist die einzelnen Gewalten jeweils abschlie-
Bend bestimmten Verfassungsorganen zu, ohne bei der Ausiibung der Exekutiv-
gewalt das Volk zu erwéhnen. Das gilt insbesondere fiir die Verfassungen Baden-
Wiirttembergs, Bayerns, Berlins, Brandenburgs, Bremens, Nordrhein-Westfalens,
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Die Machtverteilung, welche die Verfassung zwischen den Verfas-
sungsorganen vorgesehen hat, kann jedoch auch durch eine solche Teilha-
be des Volkes an der exekutivischen Staatsgewalt aus dem Gleichgewicht
geraten. Das gilt insbesondere dann, wenn der direkt geduBerte Volkswille
dem Willen der Parlamentsmehrheit widerspricht. Die faktische Einwir-
kung des Volkes auf Gubernativ- und Exekutiventscheidungen beschrinkt
dann nidmlich den politischen Handlungsspielraum des Parlaments. Das
Volk tritt als ,,dritter Spieler” auf den Plan, obwohl die Verfassung seine
unmittelbare Mitwirkung nicht néher 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 Verhéltnis 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
initiieren kann,”” wirkt ihre faktische Bindungskraft auf das politische
Binnengleichgewicht zwischen den politischen Gruppen, insbesondere
zwischen der Parlamentsmehrheit und der Opposition, ein. Sie verschiebt
das durch das Institutionensystem der Verfassung ausbalancierte Machtge-
fiige und die damit verbundenen Chancen zur Durchsetzung politischer
Gestaltungskonzepte.

(3)  Schlussfolgerungen

Besteht fiir 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 exekutivischen Steuerung des

Sachsens, Thiiringens und Schleswig-Holsteins (siche dazu im Einzelnen die
Nachweise in Fn. 104-106). Diese Landesverfassungen sind insoweit in ihrem
Wortlaut und (durch die kontrastierende, ausdriickliche Erwahnung des Volkes
bei der Gesetzgebung) in ihrer Systematik abschlieend. Fiir eine Beteiligung des
Volkes an der Ausiibung der Exekutivgewalt lassen sie a priori keinen Raum.

96  Auch aus diesem Grunde macht Bayern die Initiative zu einer Volksbefragung
von einem iibereinstimmenden Votum der Staatsregierung und des Parlaments
abhdngig. Dazu schon oben 1.3.a.bb.(1).p, S. 33.

97 Vgl. dazu auch unten I1.2.a.cc, S. 56.
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Staatswesens. Zu den Wesensmerkmalen einer Verfassung gehort es nim-
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 eingeschrinkt 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
insoweit regelméfig auch eine Wahrnehmungspflicht, die einer Selbstent-
duferung 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 recht-
fertigt einen Umkehrschluss: Solange sie (anders als dort) eine unmittelba-
re Mitwirkung des Volkes (an Exekutiventscheidungen) nicht néher aus-
formen, ist eine solche de constitutione lata grundsétzlich nicht zulds-

sig.'™ Die Ausiibung der Exekutivgewalt ist vielmehr alleine in den Hén-

98 Krause (Fn. 65), Rn. 7; sich ihm anschlieBend insbesondere: Everts (Fn.24),
S. 163; Rommelfanger (Fn. 17), S. 137.

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, 227 ff.;
Schwiirzel, Humboldt Forum Recht 2007, 37 ff. Dazu auch im Verhéltnis 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 Bundesrepub-
lik 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), 411, 46 f.; Guckelberger (Fn. 10), 10. Zum normativen
Ausgestaltungskonzept der einzelnen Landesverfassungen siche auch Fn. 95. Der
BayVerfGH hilt fest: ,,Volksabstimmungen iiber Entscheidungen der Exekutive
sieht die Verfassung nicht vor.”, BayVerfGH, Entscheidung vom 14.8.1987 — V{.
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den derjenigen Organe monopolisiert, denen die Verfassung ihre Aus-
iibung kraft ihrer Zuweisung von Kompetenzen explizit anvertraut. Be-
sonders deutlich machen dies jene (zahlreichen) Landesverfassungen,'®
welche die Staatsgewalten ausdriicklich bestimmten Staatsorganen zuord-
nen und dabei das Volk bei der Gesetzgebung'™, nicht aber der Ausiibung
der Exekutivgewalt'” erwihnen.'”® Das Volk ist zwar auch nach dem
Verstindnis dieser Verfassungen origindrer Triger der (exekutiven)
Staatsgewalt, {ibt sie aber durch seine Organe aus. Soll das Volk durch ei-
ne Befragung in den Kompetenzbereich der Exekutive hineinwirken, ist
sie auf eine ausdriickliche Regelung angewiesen. Solange die Landesver-
fassungen eine solche nicht ausformen, sind Volksbefragungen verfas-
sungsrechtlich unzuldssig.

(4)  Abgrenzung zwischen Strukturverdnderung und Feinjustierung des
politischen Systems

Die Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Verankerung der exeku-
tivischen Volksbefragung entfillt 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

55-IX-87 —, NVwZ 1988, 242 (243). So auch Mdstl (Fn. 4), 220. Nach ihm sind
»Volksrechte im Bereich der Exekutive [...] ein groerer 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
siehe auch Fn. 95.

104 Vgl. insbesondere Art. 5 Abs. 1 BayVerf: ,,Die gesetzgebende Gewalt steht aus-
schlieBlich dem Volk und der Volksvertretung zu“ (&hnlich Art. 67 Abs. 1
BremVerf; Art. 3 Abs. 1 NRW Verf; Art. 3 Abs. 1 SdchsVerf, 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 Hianden der Staatsregierung und der nachgeordneten Voll-
zugsbehorden®); dhnlich Art. 3 Abs. 1 S. 1, Art. 55 BerlVerf; Art. 2 Abs. 4 Bbg-
Verf, Art. 67 Abs. 2 BremVerf; Art. 3 Abs. 2 Verf NRW; Art. 3 Abs. 2 Sdchs-
Verf; Art. 47 Abs. 2 ThiirVerf; Art. 2 Abs. 3 SchIHVerf.

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).
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kann, sich also auf eine blofe Feinjustierung der bestehenden Ordnung
beschrankt, die nicht geeignet ist, eine Funktionsverschiebung in dem
Machtgefiige zwischen den Staatsorganen auszulésen. Es handelt sich
dann eher um eine Arrondierung der Biirgerbeteiligung in Verwaltungs-
verfahren als um eine Mitwirkung des Volkes an politischen Leitentschei-
dungen.'”’

Der Mitwirkung des Volkes an der exekutivischen oder legislativen
staatlichen Willensbildung wohnt allerdings angesichts ihres Gewichtes
regelmiBig zwangsldufig das Potenzial inne, das verfassungsrechtlich ver-
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:'® Der Bereich der Gesetz-
gebung sowie haushaltsrelevante Entscheidungen sind ihr entzogen. Da
sich ihr Gegenstand zugleich aber auf politische Steuerungsentscheidun-
gen mit nachhaltigem Wirkungspotenzial erstreckt, geht ihr sachlich rele-
vanter Bereich 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 kdnnen.
Die Wirkung einer Volksbefragung erschopft sich nidmlich regelmiBig
nicht in der Verfiigung des die Befragung einleitenden Organs iiber seine
eigenen Kompetenzen.

107 Der Aufwand und die Mobilisierungsleistung einer Volksbefragung gleichen in
solchen Fillen allerdings schnell einem Hornberger Schieen, das deren Sinn in-
frage stellt.

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

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.
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Sie kann zum einen die Machtbalance innerhalb des entscheidungsbe-
fugten Kollegialorgans sowie zwischen den gesamthidnderisch mit der
Ausiibung der Staatsgewalt betrauten Verfassungsorganen verschieben.''’
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 Konkurrenzverhdltnis zwischen direkter und indirekter
Demokratie: Die Befragung gestaltet das Beziehungsgefiige zwischen
Volk und Parlament ebenso neu aus, wie sie die institutionelle Architektur
zwischen parlamentarischer Mehrheit und Minderheit verandert.''' Da die
Entscheidung iiber die Verwirklichung von GroBprojekten, fiir die sich das
Instrument der Befragung grundsétzlich als vorbeugendes Konfliktbaro-
meter empfiehlt, regelmédBig 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.''? Das gilt fiir Volksbefragun-

110 A.A. Burgi (Fn. 4), 50. Er sieht die Rechte der Opposition hinreichend dadurch
gewahrt, dass sie sich bereits in der Phase der parlamentarischen Beschlussfas-
sung artikulieren kann. Daneben seien ihre Rechte durch die Mdoglichkeit, sich in
die offentliche Debatte einzumischen, ausreichend geschiitzt.

111 Vgl. fur Bayern auch die Ausgestaltung der Oppositionsrechte in Art. 16a
BayVerf. Dazu insbesondere Thum (Fn. 4), 229 ff. Eine Volksbefragung strahlt
fiihlbar auf den Wirkungsradius der Opposition in Parlament und Offentlichkeit
ein. Zu einer unzuldssigen verfassungsrechtlichen Entwertung der Volksgesetz-
gebung kommt es — anders als bisweilen vermutet [HeufSner/Pautsch (Fn. 41), 7]
— infolge der Etablierung einer Volksbefragung demgegeniiber nicht. Heuf3-
ner/Pautsch firchten, dass das Parlament dem Volk die Moglichkeit abschneidet,
eigene Antrige im Wege des zeitlich langwierigen Volksgesetzgebungsverfah-
rens zur Abstimmung zu stellen. Beide Verfahren stehen indes grundsitzlich
selbststidndig nebeneinander. Das ergibt sich auch daraus, dass sich eine Volksbe-
fragung und ein Volksentscheid in ihrer rechtlichen Verbindlichkeit grundlegend
voneinander unterscheiden (vgl. hierzu bereits oben I. 2. b), S. 23). Eine Volks-
befragung hindert ein Volksbegehren demnach konstruktiv nicht, solange der Ge-
setzgeber 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 ldsst sich ein
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gen in den Kernbereichen der Staatswillensbildung auf Bundesebene nicht
anders als auf Landesebene.

b) Die Biirgerbefragung als Sprachrohr der Gemeindebiirger

Auch in Léandern, die — anders als Niedersachsen, das Saarland, Sachsen-
Anhalt und Schleswig-Holstein'"® — keine gesetzliche Regelung fiir Biir-
gerbefragungen kennen, hat so manche Gemeinde dieses Beteiligungs-
instrument bereits eingesetzt. Das gilt etwa fiir die Stadt K&In. 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.'**
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-
fillig ansah, brach er es jedoch alsbald ab.'"

Konjunktur hat das Instrument der Biirgerbefragung insbesondere im
Rahmen kommunaler Gebietsreformen. So hat etwa die rheinland-
pfélzische Gemeinde Budenheim im Mai 2012 alle mit Haupt- und Ne-
benwohnsitz gemeldeten, mindestens 16 Jahre alten Einwohner nach ih-
rem Votum zur Beibehaltung des Status ,,verbandsfreie Gemeinde™ be-

solcher Verfassungsvorbehalt nicht mit letzter Klarheit herauslesen. Das Gericht
beschéftigt 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 6ffentlichen Willensbil-
dung.

113 Vgl. die Nachweise auf S. 17.

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 Siche 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-rubinl.de/sitzungen_top.php.
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fragt."'® Ahnlich hat die rheinland-pfilzische Gemeinde Altenbamberg auf
einstimmigen Beschluss des Gemeinderats hin eine Befragung aller ge-
meldeten Einwohner, die mindestens 16 Jahre alt sind, zur Fusion der
Ortsgemeinde mit den Gemeinden Hallgarten und Feilbingert durchge-
fiihrt. Die Befragung erfolgte ,,durch persénliche Ansprache*.'"”

Bei den Beispielen handelt sich keineswegs um Einzelfille; viele ande-
re delllltgche Gemeinden haben in dhnlicher Weise Befragungen durchge-
fiihrt.

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 Allzustéindigkeit 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.'® Es fordert lediglich, dass das Volk eine demokratische Vertretung
haben muss (Art. 28 Abs. 1 S.2 GG), die Uber substanzielle Entschei-
dungsbefugnisse verfiigt. 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 Léndern ist es dadurch aber nicht verwehrt, Beteiligungsmoglich-
keiten zu schaffen, die den Biirgern eine weitreichende Mitwirkung an der
Gestaltung der értlichen Angelegenheiten zugestehen.'”' Davon haben alle

116 Die Beteiligung der Biirger war hoch (74,61%) und das Ergebnis eindeutig:
97,72% sprachen sich fiir die unverénderte Selbststindigkeit Budenheims von ei-
ner Verbandsgemeinde aus. Siehe http://www.budenheim.de/gv_budenheim/
Aktuelles/Gebietsreform/Einwohnerbefragung/.

117 Siehe http://gemeinde-altenbamberg.de/buergerbefragung-fusion/ (15.11.2015).

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

119 BVerfGE 26, 228 (237 f.); 79, 127 (143).

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

121 Die Weite des Spielraums, den das GG den Landern bei der Ausgestaltung der
kommunalen Ordnung zugesteht, wird nicht zuletzt daran deutlich, dass in den
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