Vorwort der Herausgeber

Otmar Jung ist in Deutschland der bedeutendste Forscher zur direkten Demo-
kratie der letzten 50 Jahre und dariiber hinaus. Seine juristischen, zeitge-
schichtlichen und politologischen Arbeiten haben malBgeblichen Anteil am
Bedeutungsgewinn des Forschungsfeldes dieser Sdule der Demokratie. Keine
Dissertation oder Monographie zu einem direktdemokratischen Thema
kommt ohne ihn aus. Schldgt man die Literaturverzeichnisse auf, ist der Name
Otmar Jung hdufig der am meisten genannte. Der ,,Siegeslauf” der direkten
Demokratie auf Kommunal- und Landesebene seit 1989 wére ohne sein aka-
demisches Wirken ebenfalls nicht denkbar gewesen. Mit Fug und Recht kann
Otmar Jung daher als Nestor der Forschung zur direkten Demokratie bezeich-
net werden. Diese Lebensleistung will diese Festschrift wiirdigen.

Direkte Demokratie ist auf besondere Weise ein interdisziplindres und in-
ternationales Forschungsfeld. Otmar Jung hat in geradezu einmaliger Weise
dazu beigetragen, dass direkte Demokratie {ibergreifend Raum nehmen konnte
in der interdisziplindren Forschung zwischen Rechts- und Politikwissen-
schaften sowie verwandten Disziplinen. Dementsprechend ist auch die Fest-
schrift gerade der interdisziplindren und international-vergleichenden Per-
spektive verpflichtet.

Die Festschrift umfasst zunédchst Vortrdge der wissenschaftlichen Fach-
tagung ,,Herausforderungen der Direkten Demokratie“, die am 21./22. Februar
2019 zu Ehren von Otmar Jung an der Hochschule Ludwigsburg stattgefunden
hat. Sie versammelt dariiber hinaus eine Vielzahl weiterer Beitrdge. Insgesamt
reicht die Spannweite der behandelten Themen von Instrumenten und Ver-
fahren der direkten Demokratie iiber verschiedene Durchfiithrungsaspekte,
die Einordnung dieser Sdule der Demokratie in das Verfassungs- und Rechts-
gefiige bis hin zu konkreten Entwicklungen auf Lander- und Kommunalebene.
Direkte Demokratie ist ohne den Blick nach Europa und in die Welt undenk-
bar. Deshalb bildet direkte Demokratie in Europa und weltweit sowie der
Rechtsvergleich einen weiteren Schwerpunkt der Festschrift. Uberdies wer-
den die Wirkungen und die Weiterentwicklung der direkten Demokratie the-
matisiert.

Die Gliederung der Festschrift folgt diesen Themenfeldern. Manche Bei-
trage umfassen jedoch unterschiedliche Aspekte der direkten Demokratie. Die
hier vorgenommenen Einordnungen der Beitrdge kénnten deshalb im Einzel-
fall auch anders ausfallen und unterstreichen somit die Entwicklungsoffen-
heit des Forschungsfeldes. Und auch funktional erfiillen die Beitrdge unter-
schiedliche Zwecke, und so werden neben zustimmenden bzw. vertiefenden
Aufsétzen auch Kontroversen ausgetragen und kommen Gegenpositionen zur
direkten Demokratie zu Wort. Uberdies haben die Herausgeber mit Blick auf
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die Disziplinenvielfalt und die unterschiedlichen Fachkulturen eine gewisse
,Stilliberalitat walten lassen.

Viele der Beitragenden sind Otmar Jung seit vielen Jahren wissenschaft-
lich und dariiber hinaus eng verbunden. Diese Festschrift ist deshalb auch
ein liber amicorum, an dem insgesamt 35 Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftler aus fiinf Landern (Deutschland, Schweiz, Liechtenstein, Ungarn,
USA) beteiligt sind.

Der Dank der Herausgeber gilt allen Autorinnen und Autoren fiir ihre
Beitrdge, die sie unter engen zeitlichen Vorgaben beigesteuert haben. Nicht
auszuschlieBen ist freilich, dass in der Zeit des Herausgabeprozesses noch
relevante Ereignisse stattgefunden haben, die in den Beitrdgen nicht mehr
aufgegriffen werden konnten. Herrn Rechtsreferendar Florian Feigl (Rutes-
heim) ist fiir die ausgezeichnete Unterstiitzung bei der Schlussredaktion zu
danken. Und schlieBlich haben wir dem Richard Boorberg Verlag in Stuttgart,
insbesondere Frau Assessorin Christine Class, fiir die groBe und sehr enga-
gierte Unterstiitzung beim Entstehen dieser Festschrift ebenso zu danken wie
Mehr Demokratie e. V. fiir die finanzielle Unterstiitzung bei den Druckkosten.

Osnabriick/Ludwigsburg/Miinster, im Dezember 2020
Die Herausgeber
Hermann K. HeuBiner

Arne Pautsch
Fabian Wittreck
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Einleitung

Mit dem hier zu ehrenden Otmar Jung verbindet mich eine iiber zwei Jahr-
zehnte dauernde wissenschaftliche und personliche Freundschaft. Wir be-
schiftigen uns beide seit vielen Jahren mit direkter Demokratie. Wir beide
pldadieren nachdriicklich dafiir, ,,mehr direkte Demokratie zu wagen®.! Diese
Festschrift ist deshalb ein guter Anlass, die eigenen, hédufig durch die Dis-
kussion mit Otmar Jung — z.T. durchaus auch freundschaftlich-kontrovers
und im Ergebnis in manchen Teilfragen mit unterschiedlichen Ansichten —
befruchteten Forschungen zur direkten Demokratie der letzten zwei bis drei
Jahrzehnte in einer aktuellen, gekiirzten, systematischen Zusammenschau
(teilweise) darzustellen.?

1 Aus dem wissenschaftlichen Austausch entstand insbesondere der von uns beiden herausgege-
ben Band ,Mehr direkte Demokratie wagen®, 1. Aufl. 1998; 2. Aufl. 2008; 3. Aufl. 2011.

2 Da der Beitrag in wesentlichen Teilen auf eigenen Arbeiten beruht, haben diese zu groBien Teilen
auch wortlich Eingang gefunden. Dies ist in Verweisen jeweils vermerkt. Um die Lesbarkeit nicht
zu beeintrdchtigen, ist auf die Kenntlichmachung durch Anfiihrungszeichen jedoch verzichtet
worden. — Der Beitrag ruht insbesondere auf folgenden Arbeiten des Verfassers: Volksgesetzgebung
in den USA und in Deutschland, 1994; Volksgesetzgebung und Todesstrafe, in: RuP 1999, S. 92 ff,;
Droht bei Volksentscheid die Todesstrafe?, hrsg. von Mehr Demokratie e. V., Positionspapier Nr. 5,
2. Aufl. 2014, https://www.mehr-demokratie.de/fileadmin/pdf/Positionen05_Todesstrafe.pdf
(6.4.2020); Minarettverbot in der Schweiz: Argument gegen Volksentscheide in Deutschland?, in:
RuP 2010, S. 19ff.; Wahlen allein geniigen nicht. Zur Notwendigkeit und Ausgestaltung direkter
Demokratie auf Bundesebene, in: v. Arnim (Hrsg.), Systemmaéngel in Demokratie und Marktwirt-
schaft, 2011, S. 27 ff.; Die Krise Kaliforniens — Die Schuld der direkten Demokratie?, in: Feld et al.
(Hrsg.), Jahrbuch fiir direkte Demokratie 2011, 2012, S. 181 ff.; Zur Integration von Volksgesetz-
gebung in das politische System Deutschlands, in: Mérschel/Efler (Hrsg.), Direkte Demokratie auf
Bundesebene, 2013, S. 211f.; zus. mit Pautsch, Der Griff nach dem Plebiszit, in: NVwZ-Extra
10/2014, S. 1ff., https://rsw.beck.de/rsw/upload/NVwZ/NVwZ-Extra_2014_10.pdf (3.2.2019);
zus. mit Pautsch, ,,Plebiszit von oben® bald bundesweit?, in: NJW 2015, S. 1225 ff.; Die gravieren-
den Rechtsstaatsméngel der schweizerischen Direktdemokratie. Das fragwiirde Verhiltnis der
AfD zu Volksabstimmungen, in: NVwZ-Extra 17/2017, S. 1ff., https://rsw.beck.de/rsw/upload/
NVwZ/NVwZ-Extra_2017_17.pdf (6.4.2020); zus. mit Pautsch, Der geplante ,,Volkseinwand“ in
Sachsen — Verfassungswidriges fakultatives Referendum?, in: NJ 2020, S. 89ff.; zus. mit Pautsch,
Suspensives fakultatives Referendum verfassungswidrig, Quoren viel zu hoch, Plebiszit schid-
lich — Zu den direktdemokratischen Vorschlédgen des sdchsischen Koalitionsvertrages 2019-2024,
in: LKV 2020, S. 58 ff. — Dazu kommen Stellungnahmen in Anhérungen von Landesparlamenten:
Stellungnahme fiir die Offentliche Anhorung, Teil 2, des Rechtsausschusses des Landtages Meck-
lenburg-Vorpommern am 17.10.2018 zu den Gesetzentwiirfen Drs. 7/2575, 7/2573 und 7/2574,
https://www.landtag-mv.de/fileadmin/media/Dokumente/Ausschuesse/Rechtsausschuss/7._ WP/
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Ziel dieses Beitrages ist es darzulegen, dass die rein reprasentative Demo-
kratie unvollstdndig ist. Die Demokratie muss eine gemischte, halbdirekte
Demokratie sein. Dafiir mafigebend sind die normativen Grundanforderungen
der Demokratie (A). Die Leistungen des Parlamentarismus sind zu deren Er-
fiilllung unabdingbar. Der Parlamentarismus weist jedoch auch Defizite auf,
die zu Minderheitenherrschaft fithren (B). Es ist deshalb zu untersuchen,
welche Instrumente diesen Defiziten abhelfen kénnen. Plebiszite und fakulta-
tiv-suspensive Referenden sind dafiir ungeeignet und auBlerdem schadlich
(C). Biirgerbeteiligung ist hilfreich, aber nicht ausreichend (D). Volksgesetz-
gebung kann diese Defizite jedoch weitgehend beheben und den normativen
Anforderungen der Demokratie geniigen, wenn sie eng mit der Parlaments-
gesetzgebung verzahnt ist. Sie ist in bestimmter Art und Weise auszugestalten
(E). Volksgesetzgebung und Parlamentarismus sind systemvertrdaglich (F).
Volksgesetzgebung hat Durchsetzungschancen (G).?

A. Grundanforderungen der Demokratie

I. Wahlen und Abstimmungen

Nach der Lincoln’schen Formel ist Demokratie ,Regierung durch das Volk
und fiir das Volk“.# Diese Definition enthélt eine Verfahrens- und eine Inhalts-
komponente. Demokratie bedeutet somit, dass Staatsgewalt immer das Pro-

Stellungna_Verf.aen/PA3_ADrs_7-180-19.pdf (27.12.2019); Stellungnahme im Rahmen der
schriftlichen Anhorung des Innen- und Rechtsausschusses des Schleswig-Holsteinischen Land-
tags zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein —
Absenkung Quorum Volksbegehren und Absenkung Zustimmungsquorum Volksentscheid, Ge-
setzentwurf der Fraktion der AfD — Drs. 19/258, 4.1.2018, http://www.landtag.ltsh.de/infothek/
wahl19/umdrucke/00400/umdruck-19-00445.pdf (13.4.2020); Schriftliche Stellungnahme, An-
hoérung, Abgeordnetenhaus von Berlin, Ausschuss fiir Verfassungs- und Rechtsangelegenheiten,
Verbraucherschutz, Geschéftsordnung, 11.2.2015; Stellungnahme fiir die Expertenanhérung des
Ausschusses fiir Verfassung, Recht und Parlamentsfragen zu den Gesetzentwiirfen zur Einfithrung
von Volksabstimmungen bzw. Volksbefragungen am 16.10.2014 im Bayerischen Landtag, in:
Bayerischer Landtag, 17. Wahlperiode, Anhérung 23. VF 16.10.2014, Anlage zu Wortprotokoll;
Schriftliche Stellungnahme, Gemeinsame Anhorung, Saarldandischer Landtag, Ausschuss fiir
Justiz, Verfassungs- und Rechtsfragen sowie Wahlpriifung und Ausschuss fiir Inneres und Sport,
7.3.2013; Schriftliche Stellungnahme zur Anh6rung im Haupt- und im Innenausschuss des Hes-
sischen Landtages am 1. Dezember 2010 zu diversen Gesetzentwiirfen zur Reform der Volksge-
setzgebung, Anlagen 3 und 4, http://www.hessischer-landtag.de/icc/Internet/med/b5c/b5c30e18-
1d93-8C2l-ffec—e8352184e373,11111111—1111-1111—1111-11111111llll.pdf (15.2.2011).

Der Beitrag dient auch dazu, sich mit Gegnern einer auf Bundesebene einzufiihrenden Volksge-
setzgebung auseinanderzusetzen. Dies geschieht — u.a. in den FuBinoten — insbesondere anhand
von Frank Decker und dessen Aufsatz ,,Direkte Demokratie auf Landes- und Bundesebene. Wel-
che Verfahren sind geeignet?“, in: ZParl 2018, S. 639ff., der das Plebiszit und das suspensive fa-
kultative Referendum in Ausnahmekonstellationen auf Bundeseben einfiihren will.

Abraham Lincoln, Gettysburg Adress, 19.11.1863: ,,goverment of the people, by the people, for the
people“, Rede zit. in: Rush, Loncoln’s , greatest speech in the world“ — that was only 273 words
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I. Instrumente und Verfahren der direkten Demokratie

dukt von Verfahren sein muss, deren Dreh- und Angelpunkt unmittelbare Ent-
scheidungen aller Biirger sind. Dies sind Wahlen und Abstimmungen. Dieses
Verfahrensgebot schreibt Art. 20 Abs. 2 GG vor.5 In diesem Verfahrensgebot ist
auch die inhaltliche Demokratiekomponente enthalten. Denn in Wahlen und
Abstimmungen préaferieren die Biirger bestimmte Politikinhalte. In Wahlen
geschieht dies indirekt durch die Wahl von Kandidaten und Parteien, die mit
bestimmen Programmen antreten. In Abstimmungen geschieht dies unmittel-
bar.

Il. Fragen und Antworten

Volks- und Staatswillen liegen nicht unmittelbar zutage. Das Volk an sich
existiert nicht. Vielmehr gibt es nur einzelne Staatsbiirger, die jeweils unter-
schiedliche Interessen und Werthaltungen haben. Um diese ,,Einzelwillen®
zu einem ,,Volkswillen® bzw. ,,Staatswillen“ zu integrieren, bedarf es vielfal-
tiger Vermittlungsverfahren- und -akteure. Wesentlich dafiir sind Parteien
und Parlamente. Diese sind fiir eine Demokratie unerlédsslich. Art. 20 Abs. 2
Satz 2 und Art. 21 GG normieren dies. Um den Volks- und Staatswillen zu
bilden, muss er in Verfahren des Fragens und Antwortens herausgearbeitet
werden. Der fithrenden, von wenigen formulierten Frage folgt jeweils die ant-
wortende Reaktion vieler.® Dies gilt sowohl fiir die Wahl- als auch die Ab-
stimmungsdemokratie. Beide sind Formen représentativer Demokratie. Iden-
titdre Demokratie existiert nicht und kann nicht existieren.

lll. Grundrechte und Gewaltenteilung

Damit jeder Biirger seine Interessen und Werthaltungen in den politischen
Prozess einbringen und so der Volks- und Staatswillen entstehen kann, muss
er das Recht haben, seine Interessen, Werthaltungen und Auffassungen iiber
Tatsachen zu duflern und zu organisieren. Dafiir sind die politischen Grund-
rechte die Basis. Das Grundgesetz normiert sie insbesondere in Art. 4, 5, 8, 9
und 21.

Inhaber gesellschaftlicher und politischer Macht stehen in der Gefahr, ihre
Macht zu missbrauchen. Das demokratische Verfahren und insbesondere die
Grundrechte miissen deshalb gegen diese Gefdhrdungen geschiitzt werden.

long, The Independent v. 12.2.2018, https://www.independent.co.uk/news/world/americas/
abraham-lincoln-birthday-gettysburg-address-civil-war-us-president-trump-a8206946.html
(31.3.2020).

Dadurch wird eine unmittelbare Legimitation bzw. eine auf das Volk zuriickfithrende Legitimati-
onskette gebildet, vgl. BVerfGE 52, 130, 135, 429/Rn. 235.

Vgl. Béckenforde, Mittelbare/repréasentative Demokratie als eigentliche Form der Demokratie, in:
FS fiir Kurt Eichenberger zum 60. Geburtstag, 1982, S. 3091f.; ders., Demokratische Willensbil-
dung und Reprisentation, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2005,
Bd. III, § 34 Rn. 4.

o
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Dies erfordert Gewaltenteilung und insbesondere die Moglichkeit, die Grund-
rechte vor unabhédngigen Gerichten einklagen zu konnen. Das Grundgesetz
normiert den Rechtsstaat insbesondere in Art. 20 Abs. 2, 3. Ohne diese rechts-
staatlichen Garantien hat die Demokratie keinen Bestand. Denn ohne den
freien Prozess des Einbringens und Austausches der unterschiedlichen Inte-
ressen und Werthaltungen aller Biirger kann ein Volks- und Staatswillen von
vornherein nicht entstehen. Deshalb ist nur die freiheitlich-rechtsstaatliche
Demokratie eine Demokratie. Ohne Grundrechte und Rechtsstaat ist eine De-
mokratie nicht denkbar.

IV. Freiheit und Gleichheit, Mehrheitsregel”

Kern der rechtsstaatlichen Demokratie ist die menschenrechtliche Uberzeu-
gung von der Gleichheit und Freiheit aller Menschen. Danach hat jeder den
gleichen Anspruch auf Freiheit. Dieses Recht, ,in Freiheit und Gleichheit
durch Wahlen und Abstimmungen (...) die 6ffentliche Gewalt personell und
sachlich zu bestimmen, ist der elementare Bestandteil des Demokratieprin-
zips. Der Anspruch auf freie und gleiche Teilhabe an der 6ffentlichen Gewalt
ist in der Wiirde des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG) verankert.“8

Die Werte der Freiheit und Gleichheit aller Biirger sind idealtypisch ver-
wirklicht, wenn mit einem Gesetz bzw. einer Gesetzeslage, dem bzw. der sich
alle beugen miissen, alle Biirger einverstanden sind. Dies ist praktisch jedoch
nie der Fall. Deshalb kommt es darauf an, sich diesem Ideal so weit wie mog-
lich anzundhern. Dies gewdhrleistet die Mehrheitsregel. Diesen Gedanken hat
Hans Kelsen klassisch formuliert: ,Die absolute Majoritdt [50 % plus eine
Stimme, der Verf.] stellt hier tatsdchlich die Obergrenze dar. Bei weniger wire
die Moglichkeit gegeben, dass der Staatswille im Augenblick seiner Erzeu-
gung mit mehr Individualwillen in Widerspruch als im Einklang steht; bei
mehr, dass eine Minderheit den Staatswillen — indem sie dessen Abdnderung
verhindert — im Widerspruch zu einer Mehrheit zu bestimmen vermag.“? Die
Mehrheitsregel maximiert so die Anzahl der Biirger, die frei leben. Denn ihr
Wille stimmt mit der Gesetzeslage liberein. Von ihnen verlangt das Gesetz
nicht, anders zu leben, als es ihrem Willen entspricht. Dies wird nur von einer
Minderheit verlangt. Dementsprechend bedeutet Demokratie operational
Selbstbestimmung nach der Mehrheitsregel.!® Verfahren zur Verwirklichung
der Demokratie sind also grundsétzlich dann defizitédr, wenn sie dauerhaft zu
Minderheitenherrschaft fiihren. Demokratie ist — unter Beachtung der rechts-
staatlichen Grenzen — Mehrheitsherrschaft.

7 Vgl. Heuf$ner, Integration, a.a.O., S. 21f., z. T. wortlich.

8 BVerfGE 123, 341 Rn. 211; Vgl. 142, 189 Rn. 124.

9 Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929, Neudruck 1981, S. 9f.
10 BVerfGE 2, 121.; 142, 189 Rn. 124.
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I. Instrumente und Verfahren der direkten Demokratie

B. Leistungen und Defizite des reinen Parlamentarismus

Die konkrete Ausgestaltung der Demokratie muss den aufgezeigten Grundan-
forderungen der Demokratie gentigen. Auf Bundesebene besteht in Deutsch-
land eine reine Wahldemokratie. Deren Leistungen sind unentbehrlich. Sie
hat jedoch auch schwerwiegende Demokratiedefizite.

I. Leistungen

Das Parlament hat besondere Fihigkeiten, das notwendige Frage-Antwort-
Verfahren zur Herausarbeitung des Staatswillens darzustellen. Als verfasstes,
stdndig arbeitendes Organ ist es in der Lage, Rechtzeitigkeits- und Gesamt-
ergebnisverantwortung zu iibernehmen.

Die Stiarken des Parlaments liegen darin, dass die in das Parlament einge-
brachten und zur Abstimmung gestellten Gesetzentwiirfe ein grofies Potential
an Représentativitdt aufweisen. Denn die Initiatoren sind aus allgemeinen
Wahlen hervorgegangen und das parlamentarische Verfahren der Delibera-
tion, Diskussion und Amendation birgt die Chancen, dass bereits vor der Ab-
stimmung auf die Vorlagen so Einfluss genommen wurde, dass die schlieBlich
zur Schlussabstimmung stehenden Inhalte nicht nur die urspriinglichen,
sondern weitere, unter Umstdnden modifizierende Regelungen enthalten, die
ihrerseits von repridsentativen, aus Wahlen hervorgegangenen Diskussions-
teilnehmern stammen.'? So kénnen die Vorlagen zudem nicht nur konzeptio-
nell in die Gesamtrechtsordnung und den Gesamtkontext einer bestimmten
Politik eingebettet werden, sondern das methodisch geregelte Verfahren er-
laubt dariiber hinaus die Anhérung von Sachverstdndigen, Interessierten und
Betroffenen.13

Insbesondere besteht die Option, in Parlamentskompromissen, welche
auch in der Zeitdimension operieren konnen, die beziiglich eines Gegenstan-
des gesteigerter Betroffenheit weniger (Minderheiten) zu Lasten der Mehrheit
(bzw. vieler Minderheiten), die weniger intensiv bertihrt ist, zur Geltung zu
bringen. Dies geschieht (idealtypisch) durch das im parlamentarischen Pro-
zess mogliche ,,Geben und Nehmen“, wodurch der Anreiz und Zwang hervor-
gerufen wird, dass verschiedene Minderheiten sich jeweils zu Mehrheiten
verhelfen, indem sie ihre Stimmen in Angelegenheiten geringerer Eigenbe-
troffenheit an andere ,,verkaufen“ und dafiir deren Stimmen fiir eigene An-
gelegenheiten stiarkerer Betroffenheit einhandeln. Dieser sich im Vorfeld der
eigentlichen Abstimmung abspielende parlamentarische Prozess ist somit
nicht nur formal, sondern auch materiell reprasentationsfahig. Der Biirger-

11 Vgl. Heufner, Volksgesetzgebung, a.a.0., S. 74f., z. T. wortlich.
12 Vgl. auch Greifeld, Volksentscheid durch Parlamente, 1983, S. 42, 104f.
13 Vgl. auch Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, S. 371f.

50



Das ,,Plebiszit von oben” als Stérfall

der (direkten) Demokratie? — Warum Volks-
befragungen verfassungsrechtlich und
verfassungspolitisch bedenklich sind

Arne Pautsch

Inhalt

A. Einfohrung.................

. Plebiszit von oben" — eine Be-
griffsklarung und Einordnung . . .

C. Verbreitung des ,,Plebiszits von
oben" in anderen Landern . . . . .

D. ,Anwendungsfille” in den
deutschen Landern. ..........

. Bayern....................
Il Berlin.....................
. Hamburg ..................
IV. Mecklenburg-Vorpommern . . ..
V. Sachsen: verkapptes Plebiszit . . .

A. Einfithrung

Verfassungsrechtliche und
verfassungspolitische Probleme

der konsultativen Volks-

befragung ................. 152
Verfassungsrechtliche Mindest-
anforderung: Verfassungs-

vorbehalt erfordert Regelung

in der Verfassung ............ 152
Verfassungspolitische Probleme . 153
1. Verantwortungsdiffusion . ... 154
2. Schwachung der parlamen-
tarischen Opposition .. ... .. 156
3. Relativierung der bestehenden
Volksrechte . ............. 159
Restimee .................. 160

Es ist das Verdienst Otmar Jungs, nicht nur die Grundlagen der Forschung zur
direkten Demokratie in Deutschland geschaffen zu haben, und zwar diszipli-
neniibergreifend, sondern auch Missverstindnisse und Fehlentwicklungen
stets deutlich aufzuzeigen. Diesem wissenschaftlichen Verstdndnis ist auch
dieser Beitrag verpflichtet, der auf zahlreichen Vorarbeiten des Verfassers!

1 Zum Teil mit Hermann K. Heuf$ner, siche Heuf$ner/Pautsch, Der Griff nach dem Plebiszit — Ver-
fassungsrechtliche und verfassungspolitische Probleme der konsultativen Volksbefragung, in:
NVwZ-Extra 2014, S. 11f.; dies., ,,Plebiszit von oben* bald bundesweit? Zur Verfassungswidrigkeit
einfachgesetzlicher konsultativer Volksbefragungen, in: NJW 2015, S. 1225 ff.; siehe auch Pautsch,
Die ,konsultative Volksbefragung® auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand, in: JSE 2015,
S. 119ff. Mit diesem Beitrag sollen die Arbeiten des Autors zu diesem Themenfeld im Sinne eines
vorldufigen ,,Schlusssteins® noch einmal zusammengefithrt werden. Der Autor dankt iiberdies
Frank Rehmet fiir das Verfiigharmachen einer Auswertung zu 50 unverbindlichen Volksbefragun-
gen aus 43 Staaten Europas (Landauswahl).

143



I. Instrumente und Verfahren der direkten Demokratie

beruht und im Rahmen dieser Festschrift noch einmal den Versuch unter-
nimmt, das Instrument des ,,Plebiszits von oben* als Instrument der direkten
Demokratie einer umfassenden Kritik zu unterziehen. Als ,,Plebiszit von
oben®“ wird im hiesigen Kontext priméar die von Regierung und/oder Parla-
ment —im letzteren Fall zumeist durch die die Regierung tragende Parlaments-
mehrheit — ausgeldste unverbindliche Volksbefragung verstanden. Dass sol-
che Befragungen trotz ihrer Unverbindlichkeit eine faktische Wucht entfalten
konnen, zeigt die in diesem Zusammenhang immer wieder — zu Recht — ange-
fiithrte ,,Brexit-Volksbefragung® (2016) tiber den Austritt bzw. den Verbleib
GrofBbritanniens in der Europdischen Union. Die Folgewirkungen einer rein
konsultativen — und daher unverbindlichen — Befragung, die mit einem &u-
Berst knappen Ergebnis zwischen Befiirwortern und Gegnern eines EU-Aus-
tritts Grofbritanniens zugunsten der Befiirworter ausgegangen ist, ist hinldng-
lich bekannt: das Vereinigte Kénigreich hat am 31. Januar 2020 den Austritt
aus der Europédischen Union nach erheblichen politischen Turbulenzen in-
nen- wie aullenpolitischer Art vollzogen. Eine bemerkenswerte Dynamik, zu
der eine unverbindliche Befragung gefiihrt hat. Sie versinnbildlicht zugleich,
dass die hier verfolgte These, es handele sich bei derartigen ,,unverbindli-
chen® Volksbefragungen um einen Storfall der direkten Demokratie — oder gar
der Demokratie insgesamt —, angesichts zahlreicher Inkompatibilitdten gerade
mit dem parlamentarischen Regierungssystem als nicht ganz fernliegend er-
scheint.

Weniger dramatisch als die ,,Brexit-Volksbefragung” muten zwar demge-
geniiber die in Deutschland erfolgten VorstéBe auf Ldnderebene zur Einfiih-
rung einer Volksbefragung an; sie sind jedoch verfassungsrechtlich wie vor
allem verfassungspolitisch nicht minder problematisch. Sie hat es als Vorstof3
zunédchst in Bayern (Einfiihrung 2014), dann in Berlin und auch Hamburg —
jeweils 2015 im Zusammenhang mit der Olympia-Bewerbung (in Berlin nicht
realisiert, in Hamburg schlieBlich als ,Biirgerschaftsreferendum® umge-
setzt) — und sodann in Mecklenburg-Vorpommern (2018, nicht realisiert) ge-
geben. Und es mangelt nach wie vor nicht an Versuchen, die Volksbefragun-
gen landesrechtlich zu verankern. Die Anziehungskraft dieses problematischen
direktdemokratischen Instruments scheint geradezu ungebrochen, wie unter
anderem die Aufnahme des Plebiszits in den Katalog der direktdemokrati-
schen Reformvorschldge in den sédchsischen Koalitionsvertrag 2019 bis 2024
zeigt.?

In Bayern ist die nur einfachgesetzlich im Landeswahlgesetz umgesetzte
Volksbefragung 2016 vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof fiir verfas-
sungswidrig erkldrt worden.? In Berlin ist die nur fiir die Olympia-Teilnahme

(8]

Dazu Heuf$ner/Pautsch, Suspensives fakultatives Referendum verfassungswidrig, Quoren viel zu
hoch, Plebiszit schddlich — Zu den direktdemokratischen Vorschldgen des sdchsischen Koaliti-
onsvertrages 2019-2024, in: LKV 2020, S. 58 ff.

BayVerfGH, Urteil vom 21.11.2016 — V{. 15-VIII-14, V{. 8-VIII-15, NVwZ 2017, 319ff.

w
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im Jahre 2015 vorgesehene Volksbefragung nicht zur Umsetzung gelangt. In
Hamburg hat der entsprechende Vorstofl zur Einfithrung des sog. Biirger-
schaftsreferendums in die Hamburgische Verfassung gefiihrt. Die in Meck-
lenburg-Vorpommern geplante ,,qualifizierte Volksbefragung“ wurde vorerst
cauf Eis“ gelegt. Ob das sdchsische Plebiszit, wie es im Koalitionsvertrag
angedeutet ist, zur Umsetzung gelangt, wird die Zukunft zeigen. Allen
Ansidtzen gemeinsam ist, dass es sich jeweils um ein ,,Plebiszit von oben“
handelt. Daher bedarf es nachfolgend zunichst einer Begriffsklarung und
Einordnung.

B. ,Plebiszit von oben” - eine Begriffsklarung und Einordnung

Fiir den weiteren Gang der Untersuchung ist es zunéchst erforderlich, den
Begriff ,,Plebiszit von oben“ begrifflich zu bestimmen und neben dieser defi-
nitorischen Frage auch eine Einordnung in das System der direkten Demokra-
tie mit seinen vielfdltigen Instrumenten und Verfahren vorzunehmen.

Zundchst zum Begriff: Die Bezeichnung ,,Plebsizit” ist jedenfalls im deut-
schen Rechtsraum — und hier vor allem in der deutschen Staatsrechtslehre? —
héufig als Synonym fiir ein direktdemokratisches Instrument bzw. im Allge-
meinen eine Volksabstimmung gebrduchlich. Legt man das schweizerische
Begriffsverstindnis zugrunde, dann geniigt bereits die Bezeichnung ,,Plebis-
zit“ ohne den Zusatz, dass es ,,von oben“ angesetzt sein miisse, um termino-
logisch festzuhalten, was mit der Volksbefragung im hier verstandenen Sinne
gemeint ist.5 Plebiszit meint danach — in negativer Konnotation — die von
Funktionstragern angesetzte und ihren Interessen dienende Abstimmung, die
freilich nach diesem Verstdndnis auch nicht zur direkten Demokratie gezahlt
wird.® Im historischen Kontext geht das Instrument auf die Volksbefragungen
Napoleons in Frankreich zuriick, weshalb es auch als ,,bonapartistisches In-
strument” bezeichnet wird.”

Soweit es in Anlehnung an das schweizerische Begriffsverstdndnis fiir die
Einordnung der Volksbefragung als ,,Plebiszit von oben“ abgelehnt wird, die-
ses Instrument der direkten Demokratie zuzuschlagen,® wird dem hier fiir das

IS

Statt vieler Mdstl, Elemente direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive, in: VVDStRL 72
(2013), S. 355, 357 (Fn. 12), ebenfalls mit Hinweis auf das andere Begriffsverstdndnis in der
Schweiz.

Mockli, So funktioniert direkte Demokratie, 2018, S. 22 ff.

Vgl. Kaufmann/Biichi/Braun, Handbuch zur direkten Demokratie in der Schweiz und weltweit,
2008, S. 12f., 99f.; dem folgend auch Rehmet/Wagner/Weber, Volksabstimmungen in Europa,
2020, S. 17.

Vgl. Méckli, So funktioniert direkte Demokratie, 2018, S. 18.

Rehmet/Wagner/Weber, Volksabstimmungen in Europa, 2020, S. 17.

[« 0]
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deutsche Verstdndnis nicht gefolgt.? Wenngleich der ablehnenden Auffassung
zuzugeben ist, dass es der Volksbefragung an zwei wesentlichen Elementen
fiir ihre Zuordnung zur direkten Demokratie fehlt, ndmlich zum einen der
Auslosung ,,von unten“ und zum anderen der mangelnden Verbindlichkeit
des Ergebnisses,!? spricht dennoch ein {iberwiegender Grund dafiir, sie als
direktdemokratisches Instrument — zumindest im weiteren Sinne — zu wer-
ten. Wenn direkte Demokratie im herrschenden deutschen Rechtsverstdandnis
als die unmittelbare Beteiligung des Volkes an Sachentscheidungen verstan-
den wird — ganz im Sinne der synonymen Bezeichnung ,,unmittelbare Demo-
kratie” —, dann kann es weder auf die Frage der Einleitung (,,von unten bzw.
,von oben“) noch auf die Verbindlichkeit des Ergebnisses ankommen. Die
konsultative Volksbefragung ist iiberdies — wie zu zeigen sein wird — auch
léngst nicht so unverbindlich, wie es scheinen mag. Schon von daher wird sie
hier zur direkten Demokratie (im weiteren Sinne) gezdhlt. Dies soll angesichts
der tberaus kritischen — ablehnenden — Einschétzung der Volksbefragung
gegentiber freilich nicht daran hindern, den negativ besetzten Begriff des
,,Plebsizits von oben“ (oder auch nur: ,,Plebsizits“) aus dem schweizerischen
Verstdndnis fiir das deutsche Begriffsverstdndnis zu tibernehmen. Daraus er-
gibt sich in der Folge jedenfalls keine Notwendigkeit, die Volksbefragung —
eben als solcherart charakterisiertes ,,Plebsizit“ — von einer Zuordnung zu
den direktdemokratischen Instrumenten auszunehmen.

C. Verbreitung des , Plebiszits von oben” in anderen Landern

Unter den Mitgliedstaaten der Europdischen Union'! — wozu hier auch noch
Grofbritannien als nun ehemaliger Mitgliedstaat gezdhlt wird — ist die Volks-
befragung ein durchaus verbreitetes Instrument. Betrachtet man nur den
Zeitraum der letzten zehn Jahre (also ab 2010), haben allein in fiinf der EU-
Mitgliedstaaten'? zehn Volksbefragungen stattgefunden. Sie unterfallen alle

9 Wie hier — bereits aus der Betitelung erkennbar — auch Burgi, Ein neuartiges direktdemokrati-
sches Element: Die vorhabenbezogene Volksbefragung im exekutivischen Funktionsbereich, in:
ZG 2015, S. 34ff.; ebenso die Einordnung durch den BayVerfGH, Urteil vom 21.11.2016, NVwZ
2017, 319, insbesondere in Ls. 3: , Art. 88a BayLWG erweitert das Staatsgefiige um ein neues
Element der direkten Demokratie, das geeignet ist, das von der Verfassung vorgegebene Krdfte-
verhdltnis der Organe und ihre Gestaltungsspielrdume zu beeinflussen. Als neuartiges Instru-
ment der unmittelbaren Demokratie, das die geltenden verfassungsrechtlichen Regelungen zur
Staatswillensbildung modifiziert, hdtte die Einfithrung von Volksbefragungen einer Verankerung
in der Bayerischen Verfassung bedurft.“ (Hervorhebungen durch den Verfasser, wobei der Bay-
VerfGH wiederum ,,direkte Demokratie“ und ,,unmittelbare Demokratie“ bedeutungsgleich ver-
wendet).

10 Rehmet/Wagner/Weber, Volksabstimmungen in Europa, 2020, S. 17.

11 Auch dariiber hinaus etwa in Island, Norwegen oder Liechtenstein.

12 Es sind dies Luxemburg (3), GroBbritannien (2), die Niederlande (2), Litauen (1), Malta (1) und
Osterreich (2013). In Klammern ist jeweils die Zahl der durchgefiihrten unverbindlichen Volks-
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dem hiesigen Begriffsverstdndnis als unverbindliche (aber wahl- bzw. ab-
stimmungsidhnlich ausgestaltete) ,,Plebiszite von oben® zur Konsultation des
Volkes zu einer bestimmten Sachfrage. Neben der besonders hervorstechen-
den ,Brexit-Volksbefragung” sind aber auch die tibrigen Themen zumeist
von hoher politischer Bedeutung und unterstreichen damit auch die These
von der faktisch-politischen Bindungswirkung der Ergebnisse solcher Befra-
gungen fiir die Staatsorgane. Je hoher das jeweilige Thema anzusiedeln ist,
desto stiarker der Druck, das rechtlich eigentlich unverbindliche Votum des
Volkes nicht zu ignorieren. Exemplarisch seien einmal die Themen der zehn
herausgenommenen Volksbefragungen im Referenzzeitraum 2010-2020 ge-
nannt:

fir Senkung des allgemeinen Wahlalters von 18 auf 16 Jahre (Luxemburg,

2015)

fur Einfithrung eines Ausldnderwahlrechts fiir die Wahlen zum luxembur-

gischen Parlament unter bestimmten Bedingungen (Luxemburg, 2015)

fiir Begrenzung der Dauer, in der ein Minister kontinuierlich Mitglied der

Regierung sein darf, auf 10 Jahre (Luxemburg, 2015)

Verbleib in/Austritt aus der Europédischen Union (GroBbritannien, 2016)

fiir Praferenzwahlsystem (,,Alternative Vote“) als Wahlsystem (Grofbritan-

nien, 2011)

gegen'’® Gesetz iiber Geheim- und Sicherheitsdienste (Niederlande, 2018)

gegen'* Assoziationsabkommen zwischen der Europédischen Union und

der Ukraine (Niederlande, 2016)

fiir Bau eines neuen Atomkraftwerks (Litauen, 2012)

Berufsheer/Allgemeine Wehrpflicht (Osterreich, 2013)

Die aufgefiihrten Beispiele aus dem europdischen Raum und die mit der
Volksbefragung verbundenen Themenstellungen illustrieren, dass das Instru-
ment vor allem dann zum Einsatz kommt, wenn ein Thema von herausge-
hobener politischer Bedeutung ist und dessen Akzeptanz in der Bevolkerung
fiir die Regierung und ihre parlamentarische Mehrheit — gerade in rein parla-
mentarischen Regierungssystemen — nicht absehbar ist. Dies wird fiir die
weitere verfassungsrechtliche und verfassungspolitische Auseinanderset-
zung bedeutsam sein (dazu unten E.).

befragungen im Referenzzeitraum 2010-2020 aufgezdhlt (Quelle: Frank Rehmet, Mehr Demokra-
tie e. V., 2020, und eigene Auswertung).

13 Die ,,Gegen-“Ausrichtung der Frage der Volksbefragungen in den Niederlanden beruht auf dem
bis 2018 bestehenden und zwischenzeitlich abgeschafften Sonderfall, dass eine Volksbefragung
dort ,von unten“, d.h. durch das Volk (vergleichbar einer Massenpetition), initiiert werden
konnte. Diese Form der Initiierung bzw. Auslésung einer Volksbefragung ,,von unten® ist — so-
weit ersichtlich — singulér geblieben.

14 Siehe Fn. 13.
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D. ,Anwendungsfille” in den deutschen Landern

Unter den Versuchen, die konsultative Volksbefragung im Landesrecht zu ver-
ankern, sind neben Bayern vor allem Berlin und Hamburg sowie Mecklen-
burg-Vorpommern zu nennen und nachfolgend jeweils hinsichtlich ihres
Hintergrundes niher zu beleuchten. Uberdies bedarf das nach dem Koaliti-
onsvertrag 2019 in Sachsen geplante Plebiszit zusétzlich einer Betrachtung.

I. Bayern

Als erstes Bundesland hat Bayern im Jahre 2014 die konsultative Volksbefra-
gung auf bloB einfachgesetzlicher Grundlage eingefiihrt. Dies erfolgte also
ohne Anderung der Bayerischen Verfassung in Form einer Ergdnzung des
Landeswahlgesetzes (BayLWG) um einen Art. 88a.'® Die auf Vorhaben des
Staates mit landesweiter Bedeutung bezogene Volksbefragung fand ihren Nie-
derschlag in Art. 88a BayLWG mit dem nachfolgenden Wortlaut:

,Art. 88a Volksbefragung

(1) 'Uber Vorhaben des Staates mit landesweiter Bedeutung wird eine
Volksbefragung durchgefiihrt, wenn Landtag und Staatsregierung dies
itbereinstimmend beschliefSen. 2Uber die Gesetzgebung findet keine Volks-
befragung statt.

(2) Art. 75 Abs. 1, Art. 76 Abs. 1 Sctze 1 und 2, Art. 77 Siitze 1 und 2,
Art. 78 und 80 finden entsprechende Anwendung.

(3) Das Ergebnis einer Volksbefragung ldsst die dem Landtag und der
Staatsregierung nach der Verfassung zustehenden Befugnisse unberiihrt.”

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat auf Betreiben der Landtagsfraktion
von Biindnis 90/Die Griinen mit Urteil vom 21. November 2016'¢ indes die
Neuregelung des Art. 88a BayLWG wegen VerstoBes gegen den Verfassungs-
vorbehalt verworfen. Dabei ldsst sich bereits den Leitsdtzen unmissverstind-
lich entnehmen, dass das bayerische Vorhaben der konsultativen Volksbefra-
gung vor allem daran gescheitert ist, dass es lediglich auf einfachrechtlicher
Grundlage durch Anderung des Wahlgesetzes und nicht im Wege der Nieder-
legung in der Bayerischen Verfassung erfolgt ist.'”

15 Das Modell der bayerischen Volksbefragung befiirwortend Burgi, Ein neuartiges direktdemokra-
tisches Element: Die vorhabenbezogene Volksbefragung im exekutivischen Funktionsbereich,
in: ZG 2015, S. 34ff.; Thum, Zur Einfithrung von Volksbefragungen in Bayern — Anmerkungen
aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: BayVBI. 2015, S. 224 ff.; kritisch bis ablehnend dagegen
Mostl, Der Streit um Volksbefragungen in Bayern — Bericht und Stellungnahme, in: BayVBL
2015, S. 217 ff., HeufSner/Pautsch, NVwZ-Extra 2014, S. 1{f.

16 BayVerfGH, Urteil vom 21.11.2016 — V{. 15-VIII-14, V{. 8-VIII-15 —, NVwZ 2017, 319ff.

17 BayVerfGH, Urteil vom 21.11.2016 — Vf. 15-VIII-14, V{. 8-VIII-15 —, NVwZ 2017, 319 Ls. 1 bis 3.
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