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Verfassungsindernde Volksgesetzgebung und ihre
Bindung an die ,,identitétsstiftenden und -sichernden
Grundentscheidungen der Verfassung — Neues zum
Rangverhiltnis von reprédsentativer und direkter
Demokratie nach der Entscheidung des Hamburgischen
Verfassungsgerichts vom 13. Oktober 20167

Arne Pautsch

Abstract

In welchem wertméBigen Verhéltnis stehen repriasentative und direkte De-
mokratie im parlamentarischen Regierungssystem zueinander? Diese Frage
nach dem Rangverhiltnis betrifft vor allem den Verfassungsraum der Lén-
der, in denen neben der parlamentarischen Gesetzgebung die Volksgesetz-
gebung — auch in Gestalt vollplebiszitirer Verfassungsédnderungen — einge-
fiihrt ist. Obschon die Judikatur der Landesverfassungsgerichte liberwie-
gend eine restriktive Haltung gegeniiber der direkten Demokratie zeigt, hat
sich zunehmend die These von der Gleichrangigkeit beider Formen demo-
kratischer Legitimation durchgesetzt. Die hier im Mittelpunkt stehende Ent-
scheidung des Hamburgischen Verfassungsgerichts aus dem Jahre 2016
stellt dies mit Blick auf die verfassungsidndernde Volksgesetzgebung wie-
der infrage.

A. Einfiihrung

Das Verhiltnis von représentativer und direkter Demokratie im parlamen-
tarischen Regierungssystem der Bundesrepublik Deutschland gilt nach ge-
laufiger Auffassung als schwierig. Der gerade in der Staatsrechtslehre von
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Anbeginn stets besonders herausgestellte ,,prononciert antiplebiszitire Cha-
rakter' des Grundgesetzes gleicht einem Mantra, das die Staatspraxis bis
in die Gegenwart hinein zu prigen scheint. Auch wenn unter den Vertretern,
die der Anreicherung der repriasentativen Demokratie durch direktdemokra-
tische Elemente zuneigen, weitgehend Einigkeit besteht, dass direkte De-
mokratie stets nur Ergiinzung — nicht aber gar Ersetzung oder Uberlagerung
der parlamentarischen Demokratie — bedeuten kann,” hilt sich im Allgemei-
nen die These, dass nach dem geltenden Verfassungsrecht der reprisentati-
ven Demokratie der Vorrang gebiihre, da das Grundgesetz nur das auf Wah-
len zuriickgehende parlamentarische System — etwa in Art. 38 GG und so-
dann vor allem in den Art. 76 ff. GG — ndher ausgestaltet hat und damit
zugleich mindestens den Vorrang der représentativen Demokratie habe fest-
legen wollen.” Dieses Verstindnis mutet vor dem Hintergrund dessen, dass
ebenjenes Grundgesetz in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 neben Wahlen auch Ab-
stimmungen als Modus staatlicher Legitimationsvermittlung durch das

1 So in der (fritheren) staatsrechtlichen Literatur vor allem K. Stern, Staatsrecht, Bd.
1, 2. Aufl., Miinchen 1984, S. 608; P. Krause, Verfassungsrechtliche Moglichkei-
ten unmittelbarer Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 2, Heidelberg 1987, § 38 Rn. 1 f.; in diese Richtung wohl auch
E.-W. Bdockenforde, in: ders. (Hrsg.), Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt
a.M. 1991, S. 289 (388) f., wonach Demokratie als Staatsform Reprisentation als
konstituierendes Element mit einzubeziehen habe. Differenzierter demgegeniiber
etwa B.-O. Bryde, in: 1. von Miinch/P. Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 2, 3. Aufl., Miinchen 2012, Art. 79 Rn. 41; H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. II, 3. Aufl.,, Tiibingen 2015, Art. 79 Abs. 3 Rn. 40; K.-E.
Hain, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg,), Grundgesetz, Kommentar,
7. Aufl., Miinchen 2018, Art. 79 Rn. 81; sehr weitgehend und kontrér zum ,,anti-
plebiszitiren Charakter des Grundgesetzes H. Meyer, Volksabstimmungen im
Bund: Verfassungslage nach Zeitgeist?, JZ 2012, S. 538 (542 f.), der gar eine Ver-
pflichtung zur Einfiithrung plebiszitdrer Elemente sieht; frither so bereits A. Bleck-
mann, Die Zuldssigkeit des Volksentscheides nach dem Grundgesetz, JZ 1978, S.
217 ff.; W. Maihofer, AbschlieBende AuBerung, in: E. Benda/ders./H.-J. Vogel
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, Berlin u.a. 1983, S. 1409 ff.

2 Vgl. auch V. Mehde, in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Stand: 86. EL Januar, Miinchen 2019, Art. 28 Rn. 65 f.; P. Neumann, Sachunmit-
telbare Demokratie im Bundes- und Landesverfassungsrecht unter besonderer Be-
riicksichtigung der neuen Lander, Baden-Baden 2009, Rn. 656; S. Storr, Verfas-
sungsgebung in den Landern - zur Verfassungsgebung unter den Rahmenbedin-
gungen des Grundgesetzes, Stuttgart 1995, S. 258; aus der Rechtsprechung sieche
etwa den Staatsgerichtshof Bremen, vgl. BremStGH, Urteil v. 14.02.2000, NVwZ-
RR 2001, S. 1 (2).

3 Vgl. insoweit wiederum K. Stern, Staatsrecht (Fn. 1), S. 608; P. Krause, Verfas-
sungsrechtliche Moglichkeiten (Fn. 1), § 38 Rn. 1 f.; dazu aus der staatsrechtlichen
Literatur auch V. Mehde (Fn. 2), Art. 28 Rn. 65 f.
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Volk im Sinne von Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG ausdriicklich vorsieht — und
zwar ohne eine qualitative Entscheidung tiber die Wertigkeit der einen oder
anderen Form zu treffen —, nicht etwa nur anachronistisch an, sondern zeigt
auf, dass das Grundgesetz von Anfang an darauf angelegt war, auch direkt-
demokratische Beteiligung — als unmittelbare Beteiligung des Volkes an
Sachfragen — am Willensbildungs- und Entscheidungsprozess hat zulassen
wollen. Insoweit besteht daher kein Zweifel, dass — ausgehend von Art. 20
Abs. 2 Satz 2 GG — gerade kein (wie auch immer gearteter) allgemeiner
Vorrang des reprasentativen Elements aus dem Grundgesetz herausgelesen
(oder wohl besser in das Grundgesetz hineingelesen) werden kann. Zudem
verwundert das Festhalten an dem Vorrangargument vor dem Hintergrund
dessen, dass alle Landesverfassungen iiber eine ausgebaute direkte Demo-
kratie — ndmlich vor allem in Gestalt einer zwei- bzw. dreistufigen Volks-
gesetzgebung — verfiigen, in besonderem Malle. Wie zu zeigen sein wird,
sind es gerade die Landesverfassungsgerichte, die in ihrer Rechtsprechung
dieses Argument noch gefestigt haben — nicht selten {ibrigens unter Riick-
griff auf die Homogenititsbestimmung des Art. 28 Abs. 1 GG, aus der sich
der von den Landern zu beachtende Vorrang der reprisentativen Demokra-
tie als zwingende Vorgabe des Grundgesetzes fiir das Landesverfassungs-
recht ergeben soll.

Von daher verwundert es nicht, dass sowohl im rechtswissenschaftlichen
Schrifttum als auch in der Verfassungsrechtsprechung (der Lander) das
Verhiltnis von reprisentativer und direkter Demokratie im Zusammenhang
mit der demokratischen Legitimationsvermittlung immer wieder Gegen-
stand der Auseinandersetzung gewesen ist.' Vor dem Hintergrund der zu-
meist als wenig vorbildlich erachteten Erfahrungen mit direktdemokrati-
schen Verfahren in der Weimarer Zeit, die freilich zwischenzeitlich als wi-
derlegt gelten kénnen,” und der Zuriickhaltung bzw. Abstinenz des Grund-
gesetzes gegeniiber der direkten Demokratie, hat sich hartndckig die These
halten konnen, sowohl das Grundgesetz als auch die Landesverfassungen
seien im Kern auf einen Vorrang der reprisentativen Demokratie ausgerich-
tet, der parlamentarischen Gesetzgebung gebiihre mithin die Privalenz
(sog. Prdvalenzthese, siche niher unten B. II. 1).6 In ihr steckt bereits eine

4 Umfassend etwa H. Dreier/F. Wittreck, Reprasentative und direkte Demokratie im
Grundgesetz, in: L. P. Feld u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fiir direkte Demokratie 2009,
Baden-Baden 2010, S. 11 ff.

5 Eingehend dazu R. Schiffers, Schlechte Weimarer Erfahrungen?, in: H. K. HeuB-
ner/O. Jung (Hrsg.), Mehr direkte Demokratie wagen — Volksentscheid und Biir-
gerentscheid: Geschichte, Praxis, Vorschlige, 2. Aufl., Miinchen 2009, S. 71 ff.

6 Vgl. etwa V. Mehde (Fn. 2), Art. 28 Rn. 65 f.
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mafgebliche Aussage zum Rangverhéltnis von repriasentativer und direkter
Demokratie und damit fiir die hier angesichts neuerer Verfassungsrecht-
sprechung abermals aufgegriffene Frage, ob und inwieweit der Volksge-
setzgebung — zumal der verfassungsdndernden — auch insoweit Grenzen ge-
setzt sind, als sie die unterstellte Vorrangstellung der représentativen De-
mokratie im Sinne ihrer Privalenz zu unterlaufen droht. Dem wird vor al-
lem deshalb nachzugehen sein, weil nicht zuletzt das Hamburgische Ver-
fassungsgericht in der hier referenzierten Entscheidung vom 13. Oktober
2016 die These von der Privalenz der reprisentativen Demokratie wieder
in den Vordergrund gestellt hat und die zwischenzeitlich entfaltete Gleich-
rangigkeitsthese (siche unten B. II. 2) jedenfalls fiir den Verfassungsraum
der Freien und Hansestadt Hamburg gleichsam ,,ausgehebelt hat. Wie zu
zeigen sein wird, verbleibt aber bei Zugrundelegung eines solchen — verfas-
sungsrechtlich zwingenden — Vorrangs der reprdsentativen Demokratie
kaum mehr ein Spielraum fiir die verfassungsindernde Volksgesetzgebung,
da angesichts der Privalenz der parlamentarischen Gesetzgebung jeder Ini-
tiative aus dem Volk entgegengehalten werden kann, dass sie dem Vorrang
des parlamentarischen Gesetzgebers zuwiderlaufe. Eine mittels Volksge-
setzgebung angestrebte Verfassungsinderung wiirde dann unweigerlich
,verfassungswidriges Verfassungsrecht* darstellen und konnte keinen Be-
stand haben.’

B. Das Rangverhdltnis von reprdisentativer und direkter Demokratie vor
der Entscheidung des HVerfG vom 13. Oktober 2016

1. Verfassungsrechtliche Mapstibe

Die verfassungsrechtlichen Mafstibe, die fiir das Rangverhéltnis von re-

prasentativer und direkter Demokratie — d.h. parlamentarischer Gesetzge-
bung und Volksgesetzgebung — vor allem fiir verfassungséindernde Gesetze

7  Dass dies auch im Léanderrechtsvergleich nicht der Verfassungsrealitét in einigen
anderen Bundesldndern entspricht, hat F. Wittreck, Ausgewdhlte Entscheidungen
zur direkten Demokratie 2014-2016, in: L. P. Feld u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fiir direkte
Demokratie 2014-2016, Baden-Baden 2018, S. 225 (298 ff.), in seiner Bespre-
chung des Urteils des HVerfG herausgearbeitet. Jedenfalls die Landesverfassun-
gen in Bayern, Hessen und Sachsen lassen ndmlich prima facie die bloBe Mehrheit
der abgegebenen Stimmen im Grundsatz ausreichen, vgl. Art. 2 Abs. 2 Satz 2
BayVerf.; Art. 124 Abs. 3 Satz 2 HessVerf.; Art. 72 Abs. 4 Satz 2 SéchsVerf.
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gelten, sind zuvorderst dem Landesverfassungsrecht zu entnehmen und ha-
ben ihre Prigung durch die Landesverfassungsgerichte erfahren. Dariiber
hinaus ergeben sich iiber Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG Vorgaben auch aus dem
Bundesverfassungsrecht.

1. Landesverfassungsrecht

Die Eigenstaatlichkeit der Lénder bedingt es, dass es eigene Landesverfas-
sungen und dementsprechend eigensténdiges Landesverfassungsrecht gibt.
Die Liander sind gerade aus eigenem Recht in die Lage versetzt, sich Ver-
fassungen zu geben und diese auch entsprechend auszugestalten.® Gerade
der Bereich der direkten Demokratie kann als Ausweis dafiir gelten, dass
die gliedstaatliche Eigenstindigkeit gegeniiber den bundesverfassungs-
rechtlichen Bestimmungen des Grundgesetzes besonders hervortritt.” Dar-
aus ergibt sich aber auch und vor allem, dass die MaBstibe dafiir, was sich
als Gegenstand der (verfassungsindernden) Volksgesetzgebung im Rah-
men des verfassungsrechtlich Zulédssigen bewegt, grundsétzlich allein aus
dem Landesverfassungsrecht herzuleiten sind.

Dieser Befund zeitigt indes Konsequenzen: dort, wo es an einer geschrie-
benen Ewigkeitsgarantie in der Landesverfassung fehlt, diirfte es jedenfalls
schwerfallen, aus dem Inbegriff der jeweiligen Landesverfassung Argu-
mente zugunsten eines Vorrangs der reprisentativen Demokratie herzulei-
ten. Denn eine solche Herleitung wiirde wohl ohnehin — also auch in den
Landern mit geschriebener Ewigkeitsgarantie — daran scheitern miissen,
dass bereits mit der Zulassung von Volksrechten als eigenstdndigem Strang
direktdemokratischer Legitimationsvermittlung eine verfassunggeberische
Grundentscheidung zugunsten der direkten Demokratie in der jeweiligen
Landesverfassung selbst erfolgt ist, welche vielmehr die Annahme der

8 H.-P. Schneider, Verfassungsrecht der Lander — Relikt oder Rezept?, DOV 1987,
S. 740 (750 f.).

9  So identifiziert Schneider, Verfassungsrecht (Fn. 8), S. 753 ff., neben der Kultur-
staatlichkeit und der Sozialstaatlichkeit vor allem auch die ,,Volksstaatlichkeit* —
d.h. die Verwirklichung der direkten Demokratie in den Landesverfassungen — als
Gegenstand landesverfassungsrechtlicher Regelungen mit ,,Modellcharakter®.
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Gleichrangigkeit mit der repriasentativen Demokratie nahelegt als das Ge-
genteil.'” Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass das sich aus der jewei-
ligen Landesverfassung ergebende Landesverfassungsrecht den Rahmen
setzt, aus dem unter anderem auch die zur Beurteilung der Zuldssigkeit di-
rektdemokratischer Verfahren bestimmte Verfassungsgerichtsbarkeit der
Léander zu judizieren hat.

2. Bundesverfassungsrechtliche Vorgaben des Grundgesetzes

Mogliche Vorgaben aus dem Grundgesetz, die Einfluss auf die Ausgestal-
tung der Landesverfassungen und damit auch auf die Volksgesetzgebung
haben, sind limitiert. Dies liegt darin begriindet, dass die Lander einen ei-
genstindigen Verfassungsraum bilden und die Landesverfassung — wie
soeben gezeigt — den BewertungsmalBstab fiir das jeweilige Landesverfas-
sungsgericht bildet. Das Bundesverfassungsrecht des Grundgesetzes strahlt
nur insoweit — mit verbindlicher Wirkung fiir die Lénder — auf die Ebene
des Landesverfassungsrechts ein, als das Grundgesetz dies ausdriicklich
vorsieht. Insoweit sind Bundes- und Landesverfassung als Teil einer ge-
meinsamen Rechtsordnung zu verstehen.'' Zu den insoweit bindenden
Grundsétzen flir den Landesverfassungsgeber zéhlen vor allem die von der
Homogenitétsbestimmung des Art. 28 Abs. 1 GG umfassten Prinzipien.12
Daher bildet unter anderem auch das Demokratieprinzip des Grundgesetzes
(Art. 20 Abs. 2 GG) den Malstab fiir das Landesverfassungsrecht. Dies gilt
fiir das Verhiltnis von reprédsentativer und direkter Demokratie freilich —
wie im Ubrigen auch — nur insoweit, als das vom Grundgesetz geforderte
»gewisse Mall an Homogenitéit“13 (nicht: Uniformitit oder Konformitit)

10 So auch zutreffend F. Wittreck, Direkte Demokratie und Verfassungsgerichtsbar-
keit — Eine kritische Ubersicht zur deutschen Verfassungsrechtsprechung in Fra-
gen der unmittelbaren Demokratie von 2000 bis 2002, in: Jahrbuch des 6ffentli-
chen Rechts der Gegenwart, Bd. 53, Tiibingen 2005, S. 111 (164).

11 T. Grofs, Hat das Hamburgische Verfassungsgericht die Diktatur des Volkes ver-
hindert?, JZ 2017, S. 349 (351), unter Verweis auf K. Vogelgesang, in: K. H. Fri-
auf/W. Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Berlin, Stand:
12/2016, Art. 28 Rn. 16.

12 Dazu auch J. Rux, Direkte Demokratie in Deutschland — Rechtsgrundlagen und
Rechtswirklichkeit der unmittelbaren Demokratie in der Bundesrepublik Deutsch-
land und ihren Landern, Baden-Baden 2008, S. 242 ff.

13 Vgl. BVerfGE 9, 268 (279); 88, 119; 90, 60 (84 f.).
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eingehalten wird."* Es handelt sich nach zutreffender Auffassung des Bun-
desverfassungsgerichts bei Art. 28 Abs. 1 GG um eine in die Landesverfas-
sungen hineinwirkende Vorschrift des Bundesverfassungsrechts.'

1l. Reprisentative und direkte Demokratie zwischen ,, Prdvalenzthese *
und ,, Gleichrangigkeitsthese *

Bei allen Differenzen zum Verhiltnis von reprisentativer und direkter De-
mokratie unter Geltung des Grundgesetzes sowie vor allem nach den Lan-
desverfassungen haben sich im Wesentlichen zwei Sichtweisen herausge-
bildet, die zwar grundsitzlich nebeneinander stehen, von denen aber die
Gleichrangigkeitsthese in der jiingeren Zeit gleichsam die Vorrangstellung
eingenommen hat. Sie sollen — auch, um ein besseres Verstindnis der hier
referenzierten Entscheidung des HVerfG zu erzielen — nochmals nebenei-
nander betrachtet und hinsichtlich ihrer verfassungsrechtlichen Herleitung
und Fundierung bewertet werden.

Es sind vor allem die Landesverfassungsgerichte, welche die Frage nach
dem Rangverhéltnis von représentativer und direkter Demokratie bzw. nach
der demokratischen Legitimationsvermittlung und den dabei geltenden
MaBstében fiir die Volksgesetzgebung nach den Landesverfassungen kon-
kretisiert haben. Dabei fallt auf, dass sich vor allem bei den Entscheidun-
gen, in denen die Zulédssigkeit und die Grenzen verfassungsdndernder
Volksgesetzgebung zu bewerten waren, nahezu durchweg eine Richtung
herauskristallisiert, die von einer ausgesprochenen Skepsis bis Ablehnung
der — wohlgemerkt: partiellen — Stirkung direktdemokratischer Verfahren
gepragt ist.'® Als besonders hartnickig hat sich dabei die sog. Pri-
valenzthese herausgestellt, die in unterschiedlichsten Zusammenhéngen —
und so auch in der hier zugrunde gelegten Entscheidung des HVerfG vom

14 B. Pieroth, in: H. D. Jarass/ders., Grundgesetz, Kommentar, 15. Aufl., Miinchen
2018, Art. 28 Rn. 1.

15 BVerfGE 66, 107 (114); 103,332 (353); 120, 82 (104); a. A. zum Teil die Literatur,
vgl. B. Pieroth (Fn. 14), Art. 28 Rn. 1; V. Mehde (Fn. 2), Art. 28 Rn. 17; W. Lower,
in: I. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl., Miinchen
2012, Art. 28 Rn. 12.

16  Dazu zu Recht kritisch F. Wittreck, Direkte Demokratie vor Gericht oder: Direkte
Demokratie und Verfassungsgerichtsbarkeit — Ein gestortes Verhéltnis?, in: H. K.
HeuBner/O. Jung (Hrsg.), Mehr direkte Demokratie wagen, 2. Aufl., Miinchen
2009, S. 397 ff.
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13.10.2016 — immer wieder als Rechtfertigungsansatz der — freilich kon-
struierten und nicht haltbaren — Annahme eines wertmafigen Vorrangs der
parlamentarischen vor der direktdemokratischen Legitimation ins Feld ge-
flihrt wird.

1. Die Priavalenzthese

Dass der repriasentativen Demokratie ein verfassungsrechtlich abgesicher-
ter Vorrang im Sinne einer Privalenz gegeniiber der direkten Demokratie
zukommen soll, ist in einigen maBgeblichen Entscheidungen der Landes-
verfassungsgerichte im Zusammenhang mit der Volksgesetzgebung bereits
angelegt. Es sind vor allem die (wenigen) Entscheidungen von Landesver-
fassungsgerichten, in denen es um die VerfassungsmaBigkeit von Volksini-
tiativen bzw. Volksbegehren — in Bayern, Bremen und Thiiringen — ging,
die auf eine Anderung der Verfassung mit Blick auf die Volksrechte — d.h.
zumeist deren Erleichterung durch Senkung der Quoren oder die Erstre-
ckung auf haushaltsrelevante oder abgabenrechtliche Gegenstinde — ziel-
ten.'’

Ihre zentrale Pragung hat die Prévalenzthese indes durch eine Entschei-
dung des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs (ThiirVerfGH) aus dem Jahre
2001 erfahren, wenngleich die Begriindung auch mehr auf unterstellten
Wertungen in der Thiiringer Verfassung beruht als auf einer verfassungs-
rechtlich durchdringenden Argumentation. Dass der ThiirVerfGH indes der
Priavalenz der reprisentativen Demokratie entscheidende Bedeutung bei-
misst, folgt schon aus der klaren Diktion des fiinften Leitsatzes, in dem es
heift:

,»5. Im Demokratieprinzip der Thiiringer Verfassung ist die Prévalenz der parlamen-

tarischen Gesetzgebung vor der Volksgesetzgebung angelegt. Sie ist im Verfahren
der Volksgesetzgebung institutionell abzusichern.«'®

17  Es handelt sich — chronologisch geordnet — um die Entscheidungen des Staatsge-
richtshofes der Freien Hansestadt Bremen (BremStGH), Urteil v. 14.02.2000 — St
1/1998 —, NVwZ-RR 2001, S. 1 ff., des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes
(BayVerfGH), Entscheidung vom 31.03.2000 — Vf. 2-IX-00 —, NVwZ-RR 2000,
S. 401 ff., und des Thiiringer Verfassungsgerichtshofes (ThiirVerfGH), Urteil v.
19.09.2001 — VerfGH 4/01 —, LKV 2002, S. 83 ff.; zur — zum Teil deutlichen und
treffenden — Kritik der Entscheidungen siehe F. Wittreck, Direkte Demokratie und
Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 10), S. 132 ff. zu Bremen, S. 138 ff. zu Bayern
und S. 151 ff. zu Thiiringen.

18 ThiirVerfGH, Urteil v. 19.09.2001 — VerfGH 4/01 —, LKV 2002, S. 83.
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Das Landesverfassungsgericht in Thiiringen geht also davon aus, dass sich
die Privalenz der repriasentativen Demokratie aus dem Inbegriff der Ver-
fassung selbst — ndmlich aus dem Demokratieprinzip der ThiirVerf. — her-
leite. Dies wiederum wird sodann in den Griinden wie folgt untermauert:

,,b) Es bedarf aber auch rechtlicher Regulierungen, um die im Demokratieprinzip,
so wie es von Art. 45 S. 2 ThirVerf. iibernommen und durch Art. 83 Abs. 3
ThiirVerf. fiir unabdnderlich erkldrt ist, angelegte Pravalenz der parlamentarischen
Gesetzgebung vor der Volksgesetzgebung institutionell abzusichern.

Dieser Vorrang erschliefit sich zwar nicht ohne weiteres aus dem Wortlaut des Art.
45 S. 2 ThiirVerf. Er ergibt sich jedoch aus Sinn und Zweck der Verfassungsnor-
men. Wenngleich Art. 45 S. 2 ThiirVerf. die beiden Verwirklichungsformen der
Volkssouveranitit, die durch Art. 83 ThiirVerf. ausdriicklich gewéhrleistet werden,
nebeneinander auffiihrt, fallt auf, dass in Art. 45 S. 2 ThiirVerf. die ,, Wahlen” (zum
Parlament) vor den beiden Abschnitten der Volksgesetzgebung, namlich Volksbe-
gehren und Volksentscheid, entgegen der an sich angezeigten alphabetischen Rei-
henfolge aufgezdhlt sind. Diese Reihenfolge ist bewusst gewéhlt. Sie soll eine in-
haltlich-wertende Ordnung zum Ausdruck bringen. Das zeigt auch ein Blick in die
Gesetzgebungsgeschichte der Thiiringer Verfassung. Die an der Verfassungsge-
setzgebung Beteiligten gingen von dem Vorrang der indirekten, parlamentarischen
Gesetzgebung und dem damit verbundenen Nachrang der direkten Volksgesetzge-
bung, aus. Vor allem Art. 81 ThiirVerf., der in Absatz 1 das Gesetzinitiativrecht und
in Absatz 2 das Gesetzgebungsrecht beinhaltet, wurde mit diesem Rangverhéltnis
begriindet. Auch hier wurde bewusst der Trager mittelbarer Staatsgewalt, der Land-
tag, vor den Trdgern der unmittelbaren Staatsgewalt, dem Volksgesetzgeber, im
Verfassungstext aufgefiihrt (vgl. Wortprotokoll der 10. Sitzung des Verfassungs-
ausschusses S. 128 [132]; 20. Sitzung S. 43ff.).

Auch der Zusammenhang dieser Vorschrift mit Art. 45 S. 3 und mit Art. 45 S. 1
und 2 ThiirVerf. macht im Wege der systematischen Auslegung deutlich, dass das
Volk in erster Linie mittelbar durch die verfassungsméaBig bestellten Organe in der
Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung handelt. Diese
Auffassung wird dadurch untermauert, dass fiir den Bereich der Gesetzgebung die
Thiiringer Verfassung in Art. 48 Abs. 1 postuliert, dass der Landtag das vom Volk
gewihlte oberste Organ der demokratischen Willensbildung ist. Dieser Privalenz
des parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens trigt schlielich das Gesamtbild
der Verfassung Rechnung, welche, auch Bezug nehmend auf das rechtsstaatliche
Prinzip des Vorrangs des Gesetzes, die Gesetzgebungskompetenz einem jederzeit
und umfassend handlungsfdhigen Gesetzgebungsorgan anvertraut. Einer solchen
Anforderung vermag das gewéhlte Parlament, nicht aber das Volk zu entsprechen;
dessen Gesetzgebungsbefugnis hat eine eher ergénzende, das Parlament punktuell
stimulierende Funktion. (...)*"

19  ThirVerfGH, Urteil v. 19.09.2001 — VerfGH 4/01 —, in LKV 2002, S. 83 (89 f.).
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Bereits der Umstand, dass das Gericht sich kaum anders zu behelfen weil3,
als auf die alphabetische Reihung in Art. 45 Satz 2 ThiirVerf. abzuheben,
um den generellen Vorrang der reprisentativen Demokratie gegeniiber ple-
biszitiren Legitimationsansitzen zu begriinden, deutet darauf hin, dass es
sich bei der Privalenzthese um ein mehr oder minder hilfloses Konstrukt
handelt, fiir das es in der Verfassung einen materiell-rechtlichen Anhalt
nicht gibt.”* Auch die vorangehenden — und teilweise in Bezug genomme-
nen — Entscheidungen anderer Landesverfassungsgerichte vermdgen an
diesem Befund kaum etwas zu dndern. Sie zeugen eher von dem Versuch,
die parlamentarische Demokratie von direktdemokratischer Einflussnahme
frei zu halten.”’

2. Die Gleichrangigkeitsthese

Gegeniiber der Privalenzthese hat sich die Gleichrangigkeitsthese heraus-
gebildet und — wie sogleich auszufiihren sein wird — auch weitgehend
durchgesetzt. Dies gilt zunédchst vor allem fiir die juristische Literatur, in
der zu Recht davon ausgegangen wird, dass zwar die direktdemokratische
—auch die auf eine Verfassungsinderung zielende — Entscheidung des Vol-
kes keinen Vorrang oder gar eine ,,hdhere Dignitdt” gegeniiber der Ent-
scheidung des parlamentarischen (auch und vor allem des verfassungsén-
dernden) Gesetzgebers genielt, dieser gegeniiber aber im Umkehrschluss
auch die représentative Demokratie ihrerseits keinen qualitativen Vorrang
genieBen konne.* Es ist somit nach diesem Befund davon auszugehen, dass
zwischen der représentativen und der direkten Demokratie wegen ihrer we-
sensméfigen Verwurzelung im demokratischen Prinzip ein Gleichrang be-
steht, der auch nicht dadurch erschiitterbar ist, dass sich in der Staatspraxis
gleichsam selbstredend die parlamentarische Demokratie als Regel durch-
gesetzt hat.

20 So auch F. Wittreck, Direkte Demokratie und Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 10),
S. 164.

21  Ahnlich auch die Einschétzung von F. Wittreck, Direkte Demokratie vor Gericht
(Fn. 16), S. 397 ff. (insbes. 403), der von der Errichtung von Hiirden durch die
Landesverfassungsgerichte spricht, die ,,einem Totalverbot verdéchtig nahe kom-
men®.

22 SoetwalJ. Ennuschat, Volksgesetzgebung in den Landern, in: W. Kluth/G. Krings
(Hrsg.), Gesetzgebung — Rechtsetzung durch Parlamente und Verwaltungen sowie
ihre gerichtliche Kontrolle, Heidelberg 2014, S. 705.
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Der Gleichrangigkeitsthese hat sich — jedenfalls in Teilen und vor dem
Hintergrund der insgesamt doch iliberschaubaren Zahl einschlégiger verfas-
sungsgerichtlicher Entscheidungen — auch die Landesverfassungsgerichts-
barkeit nicht verschlossen. So hat der BremStGH in seiner in weiten Teilen
zwar durchaus kritikwiirdigen Entscheidung vom 14. Februar 2000* jeden-
falls im Ansatz angenommen, dass zwischen repriasentativer und direkter
Demokratie Gleichrangigkeit besteht. Die Entscheidung hat der Gleichran-
gigkeitsthese damit auch in der Rechtsprechung eine gewisse Schubkraft
verliehen.” In der besagten Entscheidung hat der BremStGH ndmlich zum
Verh.’;igtnis von repréasentativer und direkter Demokratie wie folgt judi-
ziert:

»(...) Ebenso wie Volksvertretungen nur dann das demokratische Prinzip verwirk-
lichen, wenn sie aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen
Wahlen hervorgegangen sind und zusétzlich in ein Rahmenwerk flankierender Ein-
richtungen wie einer unabhéngigen und pluralistischen Presse, einem ungehinder-
ten Parteienwettbewerb und effektiven grundrechtlichen Garantien politischer Frei-
heit eingebettet sind, muss auch die verfassungsrechtliche Einrichtung der Volks-
gesetzgebung bestimmte Voraussetzungen erfiillen, um als Ausdrucksform des de-
mokratischen Prinzips i.S. des Art. 28 Abs. 1 GG gelten zu koénnen. Die im Volks-
gesetzgebungsverfahren verabschiedeten Gesetze haben gem. Art. 123 Brem-
Verf. dieselbe Bindungswirkung wie die von der Biirgerschaft erlassenen Ge-
setze. Sie miissen daher in prinzipiell vergleichbarer Weise den Zwang zur 6ffent-
lichen Rechtfertigung ihrer Gemeinwohlorientierung unterliegen wie Parlaments-
gesetze, ohne dadurch ihren Charakter als eigenstindige Verwirklichungs-
form des demokratischen Prinzips zu verlieren. Das im Volksgesetzgebungsver-
fahren erlassene Gesetz muss deshalb verfahrensrechtlich die Gewéhr fiir seine de-
mokratische Verallgemeinerungsfihigkeit enthalten (...)**

Noch weitergehender — im Sinne einer Widerlegung der Priavalenzthese —

kann die Entscheidung des Siachsischen Verfassungsgerichtshofes vom 11.
Juli 2002% gelten. Ihr lag mit Anderungen im Landesschulgesetz zwar kein

23 BremStGH, Urteil v. 14.02.2000 — St 1/1998 —, NVwZ-RR 2001, S. 1 ff.

24 Zu dieser Erkenntnis kommt — in kritischer Abwendung von der Entscheidung des
ThiirVerfGH — im Ubrigen auch R. Gréschner, in: J. Linck/M. Baldus/J. Lind-
ner/H. Poppenhdger/M. Ruffert (Hrsg.), Verfassung des Freistaats Thiiringen,
Kommentar, Baden-Baden 2013, Art. 44 Rn. 50 f.; ebenso H.-J. Blanke, in: J.
Linck/M. Baldus/J. Lindner/H. Poppenhédger/M. Ruffert (Hrsg.), Verfassung des
Freistaats Thiiringen, Kommentar, Baden-Baden 2013, Art. 45 Rn. 28 f.

25  Fette Hervorhebungen im zitierten Text der Entscheidung durch den Verfasser.

26 BremStGH, Urteil v. 14.02.2000 — St 1/1998 —, NVwWZ-RR 2001, S. 1 (2), unter
Verweis auf W. Maihofer, in: E. Benda/ders./H.-J. Vogel, Handbuch des Verfas-
sungsrechts, 2. Aufl., Berlin u.a. 1994, § 12 Rn. 48 ff., 52.

27  SichsVerfGH, Urteil v. 11.07.2002 — V£. 91-VI-01 —, NVwZ 2003, 472 ff.
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Sachverhalt zugrunde, der wie in Bremen, Bayern oder Thiiringen auf eine
vollplebiszitire Verfassungsinderung zielte; ein Bezug zum Haushaltsvor-
behalt und damit zur Sachsischen Verfassung als Priifungsmalstab war we-
gen der finanziellen Auswirkungen der angestrebten einfachgesetzlichen
Anderungen im Schulrecht damit aber gleichwohl gegeben. Daher ist dieses
Urteil fiir die Untermauerung und Absicherung der Gleichrangigkeitsthese
von eminenter Bedeutung. Der Séchsische Verfassungsgerichtshof (Séachs-
VerfGH) geht davon aus, dass sich der normative Gleichrang von mittelba-
rer und unmittelbarer Demokratie in einem Nebeneinander von Volks- und
Parlamentsgesetzgebung dulere, die darauf angelegt sind, sich gegenseitig
zu beeinflussen, und die darauf angewiesen sind, dass ihre — zum Teil be-
wusst in einem Spannungsverhiltnis stehenden — Funktionen storungsfrei
ausgelibt und gerade nicht gegeneinander argumentativ in Stellung gebracht
werden diirfen.”® Insoweit heift es in den Griinden unter anderem:

»(-..) Mit der Aufnahme der Volksgesetzgebung hat der Verfassungsgeber sich da-
fiir entschieden, dem Landtag den Volksgesetzgeber unmittelbar und gleichberech-
tigt an die Seite zu stellen (...). Es liegt in der Konsequenz dieser Entscheidung,
dass der Verfassungsgeber nicht nur in Art. 3 Abs. 2 SdchsVerf. beide Formen der
Gesetzgebung ausdriicklich und ohne Vorrangentscheidung, sondern auch in Art.
70 Abs. 1 SdchsVerf. bei dem Gesetzesinitiativrecht ausdriicklich den vom Volk
eingebrachten Volksantrag nennt. Damit hat der Verfassungsgeber zugleich das re-
présentative parlamentarische Regierungssystem, wie es etwa die grundgesetzliche
Ordnung kennzeichnet, plebiszitdr modifiziert. Ein Legitimationsvorrang des Par-
laments, wie er fiir die grundgesetzliche Ordnung verbreitet angenommen wird (...)
besteht damit fiir den Bereich der Gesetzgebung in Sachsen nicht. Der Verfassungs-
geber hat bewusst ein Spannungsverhéltnis zwischen parlamentarischer und Volks-
gesetzgebung institutionalisiert, das nicht durch einen Vorrang des einen oder an-
deren - sowie nicht durch die Verfassung vorgegeben - interpretatorisch beseitigt
werden kann, ohne die Entscheidung fiir ein Volksgesetzgebungsverfahren um ihre
Bedeutung zu bringen. Mag auch die Volksgesetzgebung schon auf Grund ihres
Verfahrens faktisch die Ausnahme darstellen (...), eine normative Nachrangigkeit
ergibt sich daraus nicht (...). Ebenso wenig begriindet das verfassungspolitische
Motiv, Defizite der parlamentarischen Gesetzgebung, wenn es sie denn gibt, zu
kompensieren, eine blo3e Ergédnzungsfunktion. (...). Das Volksgesetzgebungsver-
fahren ist auch kein Instrument, das vor allem der Durchsetzung politischer Anlie-
gen mehr oder weniger randstdndiger Minderheiten dient, die sich im parlamenta-
rischen Prozess nicht ausreichend repréasentiert fiihlen (...). Es er6ffnet dem Volk
in seiner mehrstufigen Anlage vielmehr die Moglichkeit, auf den parlamentarischen

28  So bereits die zutreffende Einschitzung von F. Wittreck, Direkte Demokratie und
Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 10), S. 171.
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Gesetzgeber mit Sachanliegen Einfluss zu nehmen und - fiir den Fall als unzu-
reichend angesehener Reaktion - eine eigene Entscheidung in einer Sachfrage her-
beizufiihren (...).%*

111, Stellungnahme und rechtliche Bewertung

Vor dem Hintergrund der geschriebenen Verfassungstexte in den Léndern
und dem Umstand, dass diese sdmtlich die Volksgesetzgebung eingefiihrt
haben, erscheint es fraglich, ob sich die These von der Privalenz der repra-
sentativen gegeniiber der direkten Demokratie tatsdchlich aufrechterhalten
lisst. Uberzeugende Argumente fiir die Gleichrangigkeitsthese hat — wie
dargelegt — vor allem der SachsVerfGH geliefert. Im Rahmen einer Stel-
lungnahme ist zunichst einmal festzuhalten, dass sich die direkte Demokra-
tie aufgrund ihrer sachlichen Begrenzung der Volksentscheidung auf parti-
kulare Gegenstinde schon von ihrem Gewicht her kaum in eine Richtung
weiterentwickeln wird, die der reprisentativen Demokratie in Gestalt der
parlamentarischen Gesetzgebung tatsdchlich wird den Rang ablaufen kon-
nen.”’ Dies verbietet sich auch vor dem Hintergrund, dass eine
Priavalenzannahme zugunsten der parlamentarischen Gesetzgebung selbst
in den Léndern mit geschriebener Ewigkeitsgarantie,31 die — wie in Bayern
in Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BayVerf. — einen verfassungsrechtlichen Mindest-
standard im Hinblick vor allem auf die Einhaltung des Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzips gewihrleistet und damit einen Riickgriff auf Art. 28
Abs. 1 GG iiberfliissig macht,*® nicht zu rechtfertigen ist. Denn diese Lén-
der haben — zum Teil in sehr weitreichender Weise — wie alle Bundesldnder

29  Der SiachsVerfGH, Urteil v. 11.07.2002 — V{. 91-VI-01 —, NVwZ 2003, 472 (472
f.), setzt sich an dieser Stelle (im Volltext mit entsprechendem zitatweisen Bezug)
in ausdriicklichen Gegensatz insbesondere zum BayVerfGH, Entscheidung v.
31.03.2000 — Vf. 2-IX-00 —, NVwZ-RR 2000, S. 401 (402) und zum BremStGH,
Urteil v. 14.02.2000 — St 1/1998 —, NVwZ-RR 2001, S. 1 (2).

30  Vgl. SachsVerfGH, Urteil v. 11.07.2002 — V£. 91-VI-01 —, NVwZ 2003, 472 (473);
so im Ubrigen auch P. Neumann, Sachunmittelbare Demokratie (Fn. 2), Rn. 655.

31 Art. 64 Abs. 1 Satz 2 BWVerf.; Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BayVerf. (ausdriicklich auf
die Unzuléssigkeit von Verfassungsédnderungen bezogen, die ,,den demokratischen
Grundgedanken der Verfassung widersprechen®); Art. 56 Abs. 3 MV Verf.; Art. 46
Abs. 2 NdsVerf.; Art. 69 Abs. 1 Satz 2 NRWVerf.; Art. 129 Abs. 2 RhPfVerf,;
Art. 101 Abs. 2 SaarlVerf.; Art. 74 Abs. 1 Satz 2 SichsVerf.; Art. 78 LSAVerf.;
Art. 83 Abs. 3 ThiirVerf.

32 Dazu W. Brechmann, in: T. Meder/W. Brechmann (Hrsg.), Die Verfassung des
Freistaates Bayern, Kommentar, 5. Aufl., Stuttgart 2014, Art. 75 Rn. 10, unter Ver-
weis unter anderem auf den BayVerfGH, BayVerfGHE 49, 160 (166); 52, 104
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die Volksgesetzgebung als Moglichkeit direktdemokratischer Rechtsetzung
in ihren Landesverfassungen neben der reprasentativen Demokratie etab-
liert.*® Wiirde nun die Priivalenzthese zum MaBstab der Verfassungsausle-
gung durch das Landesverfassungsgericht erhoben, konterkarierte dies ge-
radezu die verfassunggeberische Grundentscheidung, neben der parlamen-
tarischen Gesetzgebung auch die Volksgesetzgebung zuzulassen. Es liegt
auf der Hand, dass insoweit — ndmlich in Ansehung des Schutzes des De-
mokratieprinzips — die Grenzen der geschriebenen Ewigkeitsgarantie im
Landesverfassungsrecht nicht beriihrt sein konnen. Fiir die Lénder mit ge-
schriebener Ewigkeitsgarantie kann daher nur gefolgert werden, dass dort
der Gleichrangigkeitsthese der Vorrang gebiihrt und somit das Rangverhalt-
nis von reprasentativer und direkter Demokratie nur im Sinne eines Gleich-
rangs auszudeuten ist.

Soweit es in der jeweiligen Landesverfassung an einer geschriebenen
Ewigkeitsgarantie fehlt, wird — dies hat insbesondere die Entscheidung des
BremStGH gezeigt — der Riickgriff auf Art. 28 Abs. 1 GG gewahlt und in-
soweit versucht, den Vorrang der reprisentativen Demokratie gegeniiber
der direkten Demokratie zu begriinden. Dies kann aber nur dann gelingen,
wenn man — davon ausgehend, dass die Grundsitze des Art. 28 Abs. 1 Satz
1 GG mit dem Schutzgehalt des Art. 79 Abs. 3 GG {ibereinstimmen’* — dem
Grundgesetz als Teil des Homogenitétsgebots auch eine solche Privalenz
der parlamentarischen Gesetzgebung und damit der représentativen Demo-
kratie iiberhaupt entnehmen konnte. Dagegen spricht zunéchst der klare Be-
fund, dass an der entscheidenden Stelle im Grundgesetz in Art. 20 Abs. 2
Satz 2 GG beide Formen demokratischer Legitimationsvermittlung — Wah-
len und Abstimmungen — gleichberechtigt nebeneinander genannt sind und
der verfassungsindernde Gesetzgeber nur die Abstimmungen bislang nicht
niher ausgestaltet hat, hierzu aber von Verfassungs wegen jederzeit in der

(137 £.); 58, 253 (264), sowie darauf, dass etwa in Bremen sich die Verfassungs-
lage beziiglich der Ewigkeitsgarantie anders darstelle (und somit Art. 28 Abs. 1
GG als Malistab heranzuziehen sei, Anm. des Verfassers).

33 Vgl mit Blick auf alle Lénder: Art. 64 Abs. 3 BWVerf.; Art. 75 Abs. 2 BayVerf;
Art. 62 Abs. 1, 63 Abs. 2 BInVerf.; Art. 79, 78 Abs. 3 BbgVerf.; Art. 125 Abs. 3
BremVerf.; Art. 50 Abs. 3 Satz 11 HmbVerf.; Art. 123 Abs. 2 HessVerf.; Art. 60
Abs. 1,4 MVVerf.; Art. 49 Abs. 2 Satz 2, 46 Abs. 3 Satz 2 NdsVerf.; Art. 69 Abs.
3 Satz 2 NRWVerf.; Art. 129 Abs. 1 RhPfVerf.; Art. 101 Abs. 1 SaarlVerf.; Art.
74 Abs. 3 SachsVerf.; Art. 81 Abs. 1, 5 Verf. LSA; Art. 48 Abs. 1, 49 Abs. 4 Satz
2 SHVerf., Art. 83 Abs. 2 Satz 3 ThiirVerf.

34 Vgl W. Léwer (Fn. 15), Art. 28 Rn. 19; M. Sachs, Die Bedeutung gliedstaatlichen
Verfassungsrechts in der Gegenwart, DVBI. 1987, S. 857 (864); H.-P. Schneider,
Verfassungsrecht (Fn. 8), S. 751.
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Lage wire, soweit der Verfassungsvorbehalt beachtet, d.h. die Ausgestal-
tung im Grundgesetz selbst erfolgen wiirde.”> Allein der Umstand, dass der
Grundgesetzdnderungsgesetzgeber hiervon bislang keinen Gebrauch ge-
macht hat, Wahlen und Abstimmungen aber seit Anbeginn gleichberechtigt
nebeneinander in Art. 20 Abs. 2 GG stehen, spricht klar gegen die dem
Grundgesetz vermeintlich immanente Prévalenz der parlamentarischen Ge-
setzgebung und deutlich fiir die Gleichrangigkeitsthese. Ist es also dem ver-
fassungsidndernden Gesetzgeber nicht verwehrt, direktdemokratische In-
strumente und Verfahren wie die Volksgesetzgebung auch im Grundgesetz
vorzusehen und damit den hinsichtlich der Abstimmungen bislang unerfiill-
ten Verfassungsauftrag aus Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG ins Werk zu setzen,
dann kann auch kein iiber Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG in das Landesverfas-
sungsrecht hineingetragener Ewigkeitsschutz beziiglich eines Vorrangs der
reprasentativen Demokratie gleichsam konstruiert werden. Denn zu den
iiber Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Mindeststandards des demokratischen
Prinzips, die von den Landesverfassunggebern zu beachten wiéren, zéhlt
nicht der Vorrang der repriasentativen Demokratie und der parlamentari-
schen Gesetzgebung. Es liegt vielmehr so, dass mit Blick auf Art. 79 Abs.
3 GG das Verhiltnis direktdemokratischer und représentativer Elemente
ebenso unentschieden bleibt wie die Frage, welche Organe unmittelbar vom
Volk gewihlt und welche Amtstrager von den Gewihlten gewihlt oder er-
nannt werden.’® Da Art. 79 Abs. 3 GG somit gerade keinen Vorrang der
repriasentativen Demokratie schiitzt, bleibt auch kein Raum, dies iiber Art.
28 Abs. 1 Satz 1 GG in das Landesverfassungsrecht zu ,,transportieren®.
Weder fiir das nach wie vor ,,antiplebiszitdre* Grundgesetz noch fiir die
,»plebiszitiren* Landesverfassungen kann somit eine Privalenz der parla-
mentarischen Gesetzgebung gegeniiber der Volksgesetzgebung festgestellt
werden. Soweit es um das Rangverhéltnis im Sinne einer Wertigkeit zwi-
schen beiden Formen geht, gilt somit die Gleichrangigkeitsthese.

35 W. Lower (Fn. 15), Art. 28 Rn. 19.

36  So zutreffend B.-O. Bryde (Fn. 1), Art. 79 Rn. 41; dhnlich auch K.-E. Hain (Fn. 1),
Art. 79 Rn. 81, der konstatiert, dass der Ewigkeitsschutz der Einfithrung plebiszi-
tarer Elemente durch Verfassungsénderung nicht entgegenstehe, dies allerdings
nicht zur ,,Erosion der aus Griinden der Funktionsféhigkeit notwendigen représen-
tativen Grundstruktur fithren diirfe.

Jahrbuch fiir direkte Demaokratie 2018 27
(D)= |


https://doi.org/10.5771/9783748904557-11
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Arne Pautsch

C. Neuvermessung des Verhdltnisses von reprdsentativer und direkter
Demokratie durch das HVerfG?

Unter den verfassungsgerichtlichen Judikaten zur Volksgesetzgebung, na-
mentlich zur verfassungsidndernden Volksgesetzgebung, mit denen die
prinzipielle Gleichrangigkeit von repriasentativer und direkter Demokratie
infrage gestellt wurde, sticht in der jlingsten Zeit das Urteil des Hamburgi-
schen Verfassungsgerichts zum Volksbegehen ,,Rettet den Volksentscheid*
vom 13. Oktober 2016 (negativ) hervor. Mit dieser Entscheidung hat das
Landesverfassungsgericht in Hamburg den Versuch unternommen, die hier
zuvor beschriebenen Gewissheiten zum Rangverhéltnis in Zweifel zu zie-
hen und damit das Verhiltnis von repréisentativer und direkter Demokratie
neu zu vermessen. Kurz gesagt: Das HVerfG hat die Gleichrangigkeitsthese
fiir den Verfassungsraum Hamburgs infrage gestellt.

Die Entscheidung, so ist zu mutmallen, wird — wie alle bisherigen ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen in diesem Kontext auch (sieche oben
unter B.I1.) — eine Ausstrahlungswirkung {iber den Verfassungsraum Ham-
burgs hinaus zeitigen. Nimmt man hinzu, dass das Urteil vom 13. Oktober
2016 vor allem mit Blick auf die Herleitung seiner wesentlichen Annahmen
dogmatisch tiberaus angreifbar ist und daher im juristischen Schrifttum in
dieser Form selten anzutreffende — geradezu vernichtende — Kritik erfahren
hat,’” muss die MutmaBung wohl eher als Befiirchtung zu schen sein, dass
das HVerfG kaum iiberwindbare Hiirden fiir die (verfassungsidndernde)
Volksgesetzgebung formuliert hat. Sie sind — wie zu zeigen sein wird —
(verfassungs-)rechtlich nicht haltbar und machen Volksgesetzgebung — ins-
besondere solche, die auf eine Anderung der Verfassung zielt — wegen des
im Urteil festgestellten unabanderlichen ,,ex ante-Vorrangs® der repriasen-
tativen Demokratie nahezu unméglich.

37 Siehe etwa Thomas Grofs, der fragt, ob das Hamburgische Verfassungsgericht die
,Diktatur des Volkes* verhindert habe, vgl. bereits den Aufsatztitel: 7. Grofs, Hat
das Hamburgische Verfassungsgericht die Diktatur des Volkes verhindert?, JZ
2017, S. 349 ff.; dhnlich die Entscheidungsbesprechung von M. Sachs, Staatsorga-
nisationsrecht: Volksgesetzgebung auf Landesebene — Grenzen der Verfassungs-
dnderung im Hinblick auf Volksgesetzgebung, JuS 2017, S. 282 {f.; siche auch F.
Wittreck, Ausgewdhlte Entscheidungen (Fn. 7), S. 298 ff.; demgegeniiber kommt
F. Becker, NVwZ 2016, S. 1708 (1710), in seiner Urteilsanmerkung bei aller Kritik
an der dogmatischen Herleitung des Vorrangs der reprisentativen Demokratie
durch das HVerfG zu der Erkenntnis, dass die Ausfithrungen des Gerichts ,,in
rechtspolitischer Hinsicht“ {iberzeugten.
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1. Hintergrund: Das Volksbegehren ,, Rettet den Volksentscheid

Der Entscheidung des HVerfG war — der dreistufigen Volkgesetzgebung
nach Art. 50 der HVerf. folgend — die Volksinitiative ,,Rettet den Volksent-
scheid* vorausgegangen. Mit ihr verfolgten die Initiatoren eine weitge-
hende Reform der Volksgesetzgebung in der HVerf. Sie war, wie die Beti-
telung ,,Rettet den Volksentscheid* zeigt, eine Folge des im Jahre 2016 ein-
gefiihrten Biirgerschaftsreferendums nach Art 50 Abs. 4b HmbVerf. in die
Landesverfassung, einem in der Folge der Olympia-Bewerbung eingefiihr-
ten Instrument direkter Demokratie ,,von oben*, das — so die Einschitzung
der Initiatoren — unter anderem zu einer Aushohlung der bestehenden
Volksrechte ,,von unten“ nach Art. 50 HmbVerf. fithren konne.*®

Die Initiatoren hatten am 30. September 2015 hierzu zunéchst die nach
der HmbVerf. vorgesehene Volksinitiative mit den zugehorigen Unter-
schriftenlisten und der zureichenden Zahl von 14.538 Unterschriften beim
Hamburger Senat eingereicht, der unter dem 27. Oktober 2017 das Zustan-
dekommen der Volksinitiative feststellte. Nach der Unterrichtung der Biir-
gerschaft durch den Senat liber das Zustandekommen der Volksinitiative
horte diese nach den Vorgaben der HmbVerf. die Initiative im Verfassungs-
und Bezirksausschuss an. Das der Volksinitiative zugrunde liegende — ver-
fassungséindernde — Gesetz verabschiedete die Biirgerschaft indes nicht.
Nachdem die Volksinitiative somit auf der ersten Stufe nicht zum Erfolg
gefiihrt hatte, beantragten die Initiatoren am 30. Januar 2016 — d.h. auf der
»zweiten Stufe” der Volksgesetzgebung nach der HmbVerf. — die Durch-
fiihrung des Volksbegehrens ,,Rettet den Volksentscheid* mit der Zielset-
zung, die Demokratie in Hamburg zu stérken. Die eingereichte Vorlage war
gegeniiber der Volksinitiative in Teilen liberarbeitet worden und hatte — wie
bereits der der Volksinitiative zugrunde liegende Gesetzentwurf — solche
Neuregelungen der Verfassung zum Gegenstand, die zu maB3geblichen Ver-
lagerungen legislativer Aufgaben auf die Volksgesetzgebung gefiihrt hét-
ten. Dabei sollte unter anderem das Zustimmungsquorum fiir die Gesetzge-
bung auf etwa 13 v.H. aller Wahlberechtigten festgelegt werden und durch

38  Zuden verfassungsrechtlichen und verfassungspolitischen Problemen direkter De-
mokratie ,,von oben‘ siche am Beispiel der konsultativen Volksbefragung etwa H.
K. Heuf3ner/A. Pautsch, Der Griff nach dem Plebiszit — Verfassungsrechtliche und
verfassungspolitische Probleme der konsultativen Volksbefragung, NVwZ-Extra
10/2014, S. 1 ff.; dies., ,,Plebiszit von oben‘ bald bundesweit? Zur Verfassungs-
widrigkeit einfachgesetzlicher konsultativer Volksbefragungen, NJW 2015,
S. 1225 ff.
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Einfiihrung eines obligatorischen Verfassungsreferendums eine Verfas-
sungsdnderung allein durch die Biirgerschaft quasi ausgeschlossen werden.
Das HVerfG hatte aufgrund mehrerer Antrdge dariiber zu entscheiden, ob
das Volksbegehren durchgefiihrt werden konnte. Das Gericht hat die
Durchfiihrung abgelehnt.

Das Volksbegehren, das der Entscheidung des HVerfG zugrunde lag,

hatte folgenden Inhalt (Wiedergabe im Wortlaut):

30

»Das Volk moge beschlieen:
Artikel 1

... Gesetz zur Anderung der Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg:
Rettet den Volksentscheid — Stirkung der Demokratie in Hamburg

Anderungen in der Priambel, S. 10 erhilt folgende Fassung:

In diesem Geiste gibt sich die Freie und Hansestadt Hamburg diese Verfassung.
Artikel 4 Abs. (3) S. 3 erhilt folgende Fassung: Das Gesetz bestimmt das Néhere.
Artikel 6 Abs. (4) erhilt folgende Fassung: Das Gesetz bestimmt das Néhere.
Art. 48 erhilt folgende Fassung:

(1) Gesetzesvorlagen oder Vorlagen zu bestimmten Gegensténden der politischen
Willensbildung (Andere Vorlagen) werden vom Senat, aus der Mitte der Biirger-
schaft oder des Volkes eingebracht.

(2) Gesetze oder Andere Vorlagen werden von der Biirgerschaft oder durch Volks-
abstimmung (Volksentscheid oder Referendum) beschlossen. Eine Volksabstim-
mung iiber eine Andere Vorlage bindet Biirgerschaft und Senat. Die Bindung kann
durch einen Beschluss der Biirgerschaft beseitigt werden. Der Beschluss ist im
Hamburgischen Gesetz- und Verordnungsblatt zu verkiinden.

(3) Gesetze, Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschriften mit Aulenwirkung
sind in allgemein verstdndlicher Sprache abzufassen.

Artikel 50 erhilt folgende Fassung:

(1) Haushaltspldne, Bundesratsinitiativen, Personalentscheidungen, Tarife der 6f-
fentlichen Unternehmen sowie Dienst- und Versorgungsbeziige kénnen nicht Ge-
genstand einer Volksinitiative sein.

(2) Eine Volksinitiative ist zu Stande gekommen, wenn mindestens 10000 zur Biir-
gerschaft Wahlberechtigte den Gesetzentwurf oder die Andere Vorlage unterstiit-
zen.

(3) Die Biirgerschaft befasst sich mit dem Anliegen der Volksinitiative. Sie oder
ein Fiinftel ihrer Mitglieder oder die Triger der Initiative (Initiative) kdnnen ein
Priifungs- und Berichtsersuchen zu den finanziellen Auswirkungen an den Rech-
nungshof richten. Die Initiative erhdlt Gelegenheit, das Anliegen in einem Aus-
schuss erldutern.
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(4) Sofern die Biirgerschaft nicht innerhalb von vier Monaten nach Einreichung der
Unterschriften das von der Initiative beantragte Gesetz verabschiedet oder einen
Beschluss gefasst hat, der der anderen Vorlage vollstindig entspricht, kann die Ini-
tiative innerhalb von sechs Monaten die Durchfiihrung eines Volksbegehrens bean-
tragen. Sie kann den Gesetzentwurf oder die Andere Vorlage hierzu in iiberarbeite-
ter Form einreichen. Grundcharakter, Zulédssigkeit und Zielsetzung des Anliegens
diirfen dadurch nicht verdndert werden. Der Senat berit die Initiative.

(5) Der Senat fiihrt das Volksbegehren durch. Die Initiative ist berechtigt, Unter-
schriften auf eigenen Listen zu sammeln. Das Volksbegehren ist zu Stande gekom-
men, wenn es von mindestens einem Zwanzigstel der Wahlberechtigten innerhalb
von sechs Wochen unterstiitzt wird.

(6) Die Biirgerschaft befasst sich mit dem Anliegen des Volksbegehrens. Die Initi-
ative erhilt Gelegenheit, das Anliegen in einem Ausschuss zu erldutern. Sofern die
Biirgerschaft nicht innerhalb von vier Monaten nach Einreichung der Unterschriften
das vom Volksbegehren eingebrachte Gesetz verabschiedet oder einen Beschluss
gefasst hat, der der Anderen Vorlage vollstindig entspricht, kann die Initiative in-
nerhalb von sechs Monaten die Durchfiihrung eines Volksentscheids beantragen.
Sie kann den Gesetzentwurf oder die Andere Vorlage hierzu in liberarbeiteter Form
einreichen. Grundcharakter, Zuldssigkeit und Zielsetzung des Anliegens diirfen
dadurch nicht verdndert werden. Der Senat berit die Initiative.

(7) Der Senat legt den Gesetzentwurf oder die Andere Vorlage dem Volk zur Ent-
scheidung vor. Die Biirgerschaft kann einen eigenen Gesetzentwurf oder eine ei-
gene Andere Vorlage beifiigen. Der Volksentscheid findet am Tag der Wahl zur
Biirgerschaft oder zum Deutschen Bundestag statt. Auf Antrag der Initiative kann
der Volksentscheid iiber einfache Gesetze oder Andere Vorlagen auch an einem
anderen Tag stattfinden.

(8) Ein Gesetzentwurf oder eine andere Vorlage ist angenommen, wenn:
a) die Mehrheit der giiltig Abstimmenden zustimmt und

b) diese Mehrheit die Zahl der in der Biirgerschaft repréasentierten Wéhlerinnen und
Wibhler tibersteigt, die der Zahl von Abgeordneten entspricht, die gem. Art. 19 iVm
Art. 20 I 1 mindestens erforderlich ist, um einfache Gesetze zu verabschieden. Fiir
die Berechnung ist die vorangegangene Biirgerschaftswahl ma3gebend.

(9) Eine Verfassungsénderung ist angenommen, wenn:
a) zwei Drittel der giiltig Abstimmenden zustimmen und

b) diese Mehrheit die Zahl der in der Biirgerschaft reprasentierten Wiahlerinnen
und Wihler iibersteigt, die der Zahl von Abgeordneten entspricht, die gem. Art.
51 1I 2 mindesten erforderlich ist, um Gesetzentwiirfe fiir Verfassungsédnderun-
gen zu verabschieden.

(10) Gelangen mehrere Vorlagen zur Abstimmung, kdnnen die Abstimmungsbe-
rechtigten jede Vorlage einzeln annehmen oder ablehnen und angeben, welche sie
bevorzugen (Stichfrage). Erhalten mehrere Vorlagen zum gleichen Gegenstand
mehr Ja- als Neinstimmen, ist jene angenommen, die bei der Stichfrage die meisten
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Stimmen erhilt. Die Landesabstimmungsleitung kann im Einvernehmen mit der
Biirgerschaft und den Initiativen auch andere Abstimmungsverfahren erméglichen.

(11) Wihrend eines Zeitraumes von drei Monaten vor und einem Monat nach dem
Tag einer allgemeinen Wahl in Hamburg finden keine Volksentscheide statt.

(12) Die Auffassungen der Biirgerschaft und einer Initiative zum Gegenstand eines
Volksabstimmungsverfahrens diirfen in Verdffentlichungen des Senats nur in glei-
chem Umfang dargestellt werden und miissen sachlich verfasst sein.

(13) Das HmbVerfG entscheidet auf Antrag des Senats iiber die Zuladssigkeit des
Volksbegehrens. Sind Teile einer Vorlage unzuldssig, bleiben die anderen Teile da-
von unberiihrt.

(14) Das HmbVerfG entscheidet auf Antrag des Senats, der Biirgerschaft, eines
Fiinftels der Abgeordneten der Biirgerschaft oder der Initiative iiber die Durchfiih-
rung von Volksbegehren und Volksentscheid. Volksbegehren und Volksentscheid
ruhen wihrend des Verfahrens.

(15) Das Gesetz bestimmt das Néhere. Es kann auch Zeitrdume bestimmen in denen
die Fristen nach Abs. 4 S. 1 und Abs. 6 S. 3 wegen sitzungsfreier Zeiten der Biir-
gerschaft oder eines von der Biirgerschaft auf Vorschlag der Initiative gefassten
Beschlusses nicht laufen.

Neu eingefiigt wird Art. 50a:

(1) Die Biirgerschaft kann einen Gesetzentwurf oder eine andere Vorlage dem Volk
zur Entscheidung vorlegen (Parlamentsreferendum). Die Einleitung eines Parla-
mentsreferendums ist sechs Monate vor dem entsprechenden Beschluss der Biirger-
schaft mit begriindeter Zielsetzung zu verdffentlichen. Zur Beschlussfassung ist
Art. 49 sinngemil anzuwenden.

(2) Innerhalb von drei Monaten nach dem Beschluss der Biirgerschaft kann min-
destens ein Fiinftel ihrer Abgeordneten eine eigene Vorlage dem Parlamentsrefe-
rendum beifligen (Gegenvorlage). Das Gleiche gilt fiir Gegenvorlagen, die von min-
destens zweieinhalb vom Hundert der Wahlberechtigten innerhalb dieser Frist un-
terstiitzt werden.

(3) Der Senat fiihrt das Parlamentsreferendum frithestens acht und spétestens 12
Monate nach dem Beschluss der Biirgerschaft durch. Die Biirgerschaft beschlief3t
den Abstimmungstag. Die Abstimmung kann auf den Tag einer allgemeinen Wahl
in Hamburg gelegt werden, die auf den Beginn der Frist nach S. 1 folgt. Sie findet
an einem Wahltag statt, wenn er innerhalb der Frist nach S. 1 liegt.

(4) Werden dem Referendum Gegenvorlagen beigefligt, so wird der Abstimmungs-
tag im Einvernehmen mit den Trdgern dieser Gegenvorlagen bestimmt. Kommt
kein Einvernehmen zu Stande, dann ist der letzte Sonntag vor Ablauf der Frist nach
Abs. 3 S. 1 der Abstimmungstag, sofern nicht Abs. 3 S. 3 anzuwenden ist.

(5) Fiir die Annahme eines Gesetzentwurfs oder einer Anderen Vorlage gilt Art. 50
VIII entsprechend.

(6) Gelangen mehrere Vorlagen zur Abstimmung, konnen die Wahlberechtigten
jede Vorlage einzeln annehmen oder ablehnen und angeben, welche sie bevorzugen
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(Stichfrage). Haben mehrere Vorlagen mehr Ja- als Neinstimmen, ist jene ange-
nommen, die bei der Stichfrage die meisten Stimmen erhilt. Bei sich widerspre-
chenden Vorlagen ist eine Alternativabstimmung im Einvernehmen mit den Tra-
gern der Vorlagen zuléssig.

(7) Eine Volksinitiative, die nach einem Referendumsbeschluss der Biirgerschaft
zum selben Gegenstand angezeigt wird, ruht bis zum Abschluss des Referendums.
Das gleiche gilt fiir eine Volksinitiative, die zum Zeitpunkt des Beschlusses noch
nicht zu Stande gekommen ist.

(8) BeschlieBt die Biirgerschaft ein Parlamentsreferendum zum Gegenstand einer
bereits zu Stande gekommenen Volksinitiative, fiihrt der Senat auf Antrag der Ini-
tiative ein Verfahren gem. Abs. 2 S. 2 durch. Das Gleiche gilt fiir ein entsprechendes
Volksbegehren, das noch nicht zu Stande gekommen ist. Stellt die Initiative keinen
Antrag, ruht das Referendumsverfahren bis zum Abschluss des von der Initiative
eingeleiteten Verfahrens.

(9) BeschlieBt die Biirgerschaft ein Parlamentsreferendum zum Gegenstand eines
bereits zu Stande gekommenen Volksbegehrens, ruht das Referendumsverfahren
bis zum Abschluss des von der Initiative eingeleiteten Verfahrens.

(10) Soweit nichts anderes bestimmt ist, sind die Regeln fiir die Durchfiihrung von
Volksbegehren und Volksentscheid gem. Art. 50 sinngeméf anzuwenden und gel-
ten die Rechte und Pflichten der am Volksbegehren Beteiligten entsprechend. Das
Gesetz bestimmt das Néhere.

Artikel 51 erhélt folgende Fassung:

(1) Die Verfassung kann nur durch ein Gesetz gedndert werden, das deren Wortlaut
ausdriicklich dndert oder erginzt. Es muss dem Volk zur Entscheidung vorgelegt
werden (obligatorisches Verfassungsreferendum).

(2) Fiir einen Gesetzentwurf der Biirgerschaft zur Verfassungsdnderung sind zwei
iibereinstimmende Beschliisse erforderlich, zwischen denen ein Zeitraum von min-
destens dreizehn Tagen liegen muss. Beide Beschliisse miissen bei Anwesenheit
von mindestens drei Vierteln der gesetzlichen Mitgliederzahl der Biirgerschaft und
mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Abgeordneten gefasst wer-
den.

(3) Der Senat fiihrt das Referendum zur Verfassungsédnderung am Tag der Biirger-
schafts- oder Bundestagswahl durch, die auf den Beschluss der Biirgerschaft gemaf
Abs. 2 folgt, jedoch frithestens vier Monate nach diesem Beschluss. Soweit nicht
anderes bestimmt ist, gelten die Regeln fiir die Durchfiihrung von Volksentscheiden
sinngemal.

(4) Die Verfassungsdnderung ist angenommen, wenn eine Mehrheit von zwei Drit-
teln der giiltig Abstimmenden zustimmt.

(5) Das Gesetz bestimmt das Nahere.
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Neu eingefiigt wird Art. 51a

(1) Ein Beschluss der Biirgerschaft, der durch Volksabstimmung beschlossene Ge-
setze oder Andere Vorlagen aufhebt oder dndert, tritt nicht vor Ablauf von drei Mo-
naten nach seiner Verkiindung in Kraft. Innerhalb dieser Frist konnen zweieinhalb
vom Hundert der Wahlberechtigten eine Volksabstimmung (fakultatives Referen-
dum) iiber den Anderungsbeschluss vom ... erlangen (Referendumsbegehren). In
diesem Fall tritt der Anderungsbeschluss nicht vor Durchfiihrung des Referendums
in Kraft.

(2) Fiir die Anderung, Aufhebung oder den Erlass der Gesetze zur Durchfiihrung
von Wahlen oder Abstimmungen (Gesetz iiber die Wahl zur Hamburgischen Biir-
gerschaft, Gesetz liber die Wahl zu den Bezirksversammlungen, § 4 Bezirksverwal-
tungsgesetz, Volksabstimmungsgesetz, § 32 Bezirksverwaltungsgesetz, Bezirksab-
stimmungsdurchfithrungsgesetz) gilt Abs. 1 entsprechend.

(3) Der Senat fiihrt ein Referendum innerhalb eines Jahres, frithestens jedoch vier
Monate nach dem Zustandekommen des Referendumsbegehrens durch. Auf Be-
schluss der Biirgerschaft kann das Referendum auf den Tag einer allgemeinen Wahl
in Hamburg gelegt werden. Das Referendum findet am Tag einer Wahl statt, wenn
sie innerhalb der Frist nach S. 1 liegt.

(4) Der Anderungsbeschluss oder das Anderungsgesetz sind angenommen, wenn
die Mehrheit der giiltig Abstimmenden zustimmt.

(5) Soweit nichts anderes bestimmt ist, sind die Regeln fiir die Durchfiihrung von
Volksbegehren und Volksentscheid gem. Art. 50 sinngeméf3 anzuwenden und gel-
ten die Rechte und Pflichten der am Volksbegehren Beteiligten entsprechend. Das
Gesetz bestimmt das Néhere.

Artikel 2
Schluss- und Ubergangsbestimmungen

Dieses Gesetz tritt am Tag nach seiner Verkiindung in Kraft. Volksabstimmungs-
verfahren, die zu diesem Zeitpunkt bereits laufen, bleiben davon unberiihrt.*

11, Verfassungsrechtliche Problemstellungen der Entscheidung
1. Wiederkehr der Pravalenzthese

In der Entscheidung des HVerfG vom 13.10.2016 lebt — wenngleich nicht
ausdriicklich als solche bezeichnet — die oben dargestellte Priavalenzthese
in noch deutlich verschirfter Form wieder auf. Denn das HVerfG konsta-
tiert einen unabénderlichen Vorrang der reprasentativen vor der plebiszité-
ren demokratischen Legitimation. Bereits aus den Leitsétzen 4 bis 8 lésst
sich deutlich herauslesen, dass das Gericht einen solchen ,,ex ante-Vorrang®
zugunsten der reprisentativen Demokratie ausmachen will. Es bleibt
gleichwohl eine {iiberzeugende Begriindung dieser Privalenzannahme
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schuldig. Es erscheint vielmehr so, als wiirde sich das HVerfG in die bereits
vormals vertretene Linie einreihen, wonach es keiner tiefgreifenden Be-
griindung bediirfe, um der parlamentarischen Demokratie zur unabanderli-
chen Privalenz gegeniiber direktdemokratischen Entscheidungen zu ver-
helfen. Dies zeigen die nachfolgenden Ausfiithrungen auf.

2. Unzureichende Begriindungsansitze des HVerfG

Wie eingangs dargelegt, finden sich in allen Landesverfassungen Bestim-
mungen iiber die Volksgesetzgebung. Sie erdffnen durchweg auch die Mog-
lichkeit der verfassungsindernden Volksgesetzgebung, lassen es mit ande-
ren Worten also zu, dass die jeweilige Landesverfassung im Wege der Ge-
setzgebung durch das Volk selbst gedndert werden kann.*’ Die entschei-
dende Frage lautet indes wohl, inwiefern dieser volksinitiierten Form der
Verfassungsdnderung seitens der jeweiligen Verfassung — und hier im Be-
sonderen der HVerf. — Grenzen gesetzt sind. Wéhrend die meisten Landes-
verfassungen inhaltliche Begrenzungen der Anderungsmdglichkeiten wie
die nach Art. 79 Abs. 3 GG kennen, fehlt es gerade in Hamburg an einer
solchen ,,Ewigkeitsklausel“.40 Das HVerfG hatte damit zunédchst zu kléren,
wie es sich zu der moglichen Existenz und Herleitung verfassungsimma-
nenter — ungeschriebener — Schranken verfassungsidndernder Volksgesetz-
gebung verhalten solle. Dabei bestand die Schwierigkeit, dass solche inhalt-
lichen Begrenzungen aus dem Inbegriff der Landesverfassung bei Fehlen
einer ausdriicklichen Ewigkeitsgarantie an sich gar nicht hergeleitet werden
konnen, weil der Verfassungsgesetzgeber sie andernfalls ja ausdriicklich in
einer Ewigkeitsgarantie niedergelegt hitte. Woher bei Fehlen einer aus-
driicklichen Ewigkeitsklausel in der Landesverfassung also die Grenzen der
Verfassungsidnderung sonst (verfassungsimmanent) herzuleiten seien, be-

39 Vgl Art. 64 Abs. 3 BWVerf.; Art. 75 Abs. 2 BayVerf.; Art. 62 Abs. 1, 63 Abs. 2
BInVerf.; Art. 79, 78 Abs. 3 BbgVerf.; Art. 125 Abs. 3 BremVerf.; Art. 50 Abs. 3
Satz 11 HVerf.; Art. 123 Abs. 2 HessVerf.; Art. 60 Abs. 1, 4 MVVerf.; Art. 49
Abs. 2 Satz 2, 46 Abs. 3 Satz 2 NdsVerf.; Art. 69 Abs. 3 Satz 2 NRWVerf.; Art.
129 Abs. 1 RhPfVerf.; Art. 101 Abs. 1 SaarlVerf.; Art. 74 Abs. 3 SdchsVerf.; Art.
81 Abs. 1, 5 Verf. LSA; Art. 48 Abs. 1, 49 Abs. 4 Satz 2 SHVerf., Art. 83 Abs. 2
Satz 3 ThiirVerf.

40 Siehe die Nachweise oben in Fn. 31 zu den Landern mit geschriebener Ewigkeits-
klausel.
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antwortet das HVerfG in seiner Entscheidung vom 13. Oktober 2016 frei-
lich nicht bzw. nicht ausdriicklich und jedenfalls unter Aussparung einer
tragfahigen Begriindung.

In diesem Kontext erkennt das HVerfG jedenfalls noch, dass Art. 28 Abs.
1 Satz 1 GG als unmittelbarer landesverfassungsgerichtlicher Priifungs-
malistab der zu beurteilenden Verfassungsinderung durch das Volksbegeh-
ren nicht in Betracht zu zichen war.*' Denn insoweit konnte das Gericht bei
der Entwicklung seiner verfassungsrechtlichen MafBstibe nur auf die Vor-
gaben der Landesverfassung zuriickgreifen, was — wie weithin geschehen —
auch zu einer Ausblendung von Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG fiihren musste, da
insoweit gerade nicht die Landesverfassungsgerichtsbarkeit zu einer Ent-
scheidung — und auch nicht einer Auslegung — der grundgesetzlichen Norm
berufen war (und ist).42 Damit blieb fiir das HVerfG aber gleichwohl die
grundlegende Frage nach einer ,,ungeschriebenen Ewigkeitsgarantie* be-
stehen, sollten auf verfassungsrechtlicher Ebene der verfassungsidndernden
Volksgesetzgebung in Hamburg Grenzen gesetzt sein.

Dies fiihrte das HVerfG allerdings geradezu in ein grundlegendes Di-
lemma: Es musste sich an ein Konstrukt ungeschriebener Schranken fiir die
verfassungsdndernde Volksgesetzgebung wagen, das in der HVerf. schon
deshalb nicht als angelegt erscheinen konnte, weil — auch im Unterschied
zu den {ibrigen Bundesldndern — in der Landesverfassung (insbesondere in
Art. 50 HVerf.) eine weitreichende und im Sinne der Einrdumung von
Volksrechten sehr ausgebaute direkte Demokratie vorzufinden ist. Bereits
vor diesem Hintergrund erscheint es mehr als fraglich, eine Prévalenz des
parlamentarischen Gesetzgebers unter Geltung der Landesverfassung zu
begriinden. Denn bereits die Verfassungsrealitét einer in hohem Mafe ent-
falteten dreistufigen Volksgesetzgebung legt zwar nicht das Gegenteil —

41 Wenngleich es an anderer Stelle doch zumindest im Ansatz wiederum auf die Maf3-
stibe des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG rekurriert.

42 Die Frage, ob die Umsetzung der Homogenitdtsvorgaben des Art. 28 Abs. 1 Satz
1 GG durch die Hamburgische Verfassung (HVerf.) den Rahmen des Grundgeset-
zes wahrt, wire dem BVerfG vorbehalten, da es sich um eine Vorgabe des Bun-
desverfassungsrechts handelt. Das BVerfG konnte in diesem Fall nach Art. 100
GG durch das Landesverfassungsgericht angerufen werden, da die Landesverfas-
sungsgerichte als vorlagebefugte Gerichte im Sinne der Vorschrift gelten, vgl.
etwa BVerfGE 69, 112 (117); a. A. allerdings fiir ,,Normentwiirfe im Volksgesetz-
gebungsverfahren® B. Pieroth (Fn. 14), Art. 100 Rn. 6, freilich ohne Begriindung
oder weiteren Nachweis. Jedenfalls stellt aber Landesverfassungsrecht einen taug-
lichen Antragsgegenstand im Rahmen von Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG dar, vgl.
BVerfGE 103, 111 (124); B. Pieroth (Fn. 14), Art. 93 Rn. 38. Dies gilt daher auch
fiir im Volksgesetzgebungsverfahren gesetztes Landesverfassungsrecht.
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also das Uberwiegen der Volksrechte — nahe. Jedoch ist gerade die Ham-
burger Verfassung unter den Landesverfassungen mit das prominenteste
Beispiel fiir eine ausgebaute direkte Demokratie auf Verfassungsebene, wo-
mit unterstrichen ist, dass nicht die Pravalenzthese zugunsten der reprisen-
tativen Demokratie das Rangverhiltnis beider Legitimationsformen zutref-
fend beschreibt, sondern die Gleichrangigkeitsthese gerade mit Blick auf
den Verfassungsraum Hamburgs den Malstab bilden muss.

Das HVerfG indes beurteilt dies — unter anderem in Abkehr von seiner
eigenen fritheren Rf:chtsprechung43 — in seiner Entscheidung vom 13. Ok-
tober 2016 anders. Es geht dem Gericht zunédchst darum, den verfassungs-
rechtlichen Rahmen zu bestimmen, aus dem heraus die Pravalenzthese nach
Hamburger Lesart dann abgeleitet wird. Das HVerfG kniipft hierzu zu-
nichst an die ,,Konzeption der Verfassung® an, aus der sich ergebe, dass die
Volkswillensbildung grundsitzlich durch das Parlament ausgeiibt werde.**
Weiter hebt das HVerfG fiir die ndhere Bestimmung des insoweit geltenden
Malistabs dann doch — was an dieser Stelle objektivrechtlich nicht zu bean-
standen ist* — auf Art. 28 Abs. 1 GG und die danach fiir das Landesverfas-
sungsrecht bindenden Grundsiétze des Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG ab. Unzu-
treffend ist allerdings die gezogene Folgerung, dass sich hieraus als Staats-
form die reprisentative Demokratie ergebe und solcherart ein Ubergewicht
des parlamentarischen Gesetzgebers als selbstverstindlich vorauszusetzen
sei.*® Ein solches — iiber Art. 28 Abs. 1 GG gleichsam in die Landesverfas-
sung hineingetragenes — selbstverstindliches Ubergewicht zugunsten der
parlamentarischen Gesetzgebung ist, wie gezeigt wurde, auch nach dem
Grundgesetz nicht gegeben. Auch der Versuch eines Riickgriffs auf seine
eigene frithere Rechtsprechung schligt an dieser Stelle fehl, da der in Bezug
genommenen Entscheidung des HVerfG vom 15.12.2004" gerade keine

43 So von HVerfG, Urteil v. 15.12. 2004 — 6/04 —, NordOR 2005, S. 109 Rn. 57, und
HVerfG, Urteil v. 27.04.2007 — HVerfG 3/06 —, NordOR 2007, S. 312; in beiden
Entscheidungen hat noch die Gleichrangigkeit von parlamentarischer Gesetzge-
bung und Volksgesetzgebung ihren Niederschlag gefunden.

44 HVerfG, Urteil vom 13.10.2016 — HVerfG 2/16 — = NJOZ 2016, S. 1896 Rn. 100.

45 Wie dargelegt, scheidet lediglich eine Priifung durch das Landesverfassungsge-
richt, ob die HVerf. den durch Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG gezogenen Rahmen — hier
beziiglich des Demokratieprinzips — einhilt, aus. Dies wire dem BVerfG vorbe-
halten, siehe oben Fn. 42. Dass eine Herleitung der Prévalenz des parlamentari-
schen Gesetzgebers aber unter Rekurs auf Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG als Maf3stab
nicht gelingt, ist ebenfalls oben (siehe unter B.II.3) ausgefiihrt worden. Auch dem
Grundgesetz ist ein solcher wertméaBiger Vorrang nicht zu entnehmen.

46 HVerfG, Urteil vom 13.10.2016 — HVerfG 2/16 — = NJOZ 2016, S. 1896 Rn. 100.

47 HVerfG, Urteil v. 15.12. 2004 — 6/04 —, NordOR 2005, S. 109 Rn. 57.
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Anhaltspunkte fiir die behauptete Pravalenz der reprasentativen Demokratie
entnommen werden konnen. An der zitierten Stelle hatte das HVerfG sei-
nerzeit nur das (auch hier nicht bestrittene) Gegenteil ausgeschlossen, wo-
nach die Willensbildung des Volkes ihrerseits keinen Vorrang gegeniiber
der Willensbildung durch das Parlament genieft.

Das HVerfG versucht sodann — geradezu verzweifelt nach einem An-
haltspunkt zur Begriindung des Vorrangs in der HVerf. suchend — auf einen
mehr unterstellten denn begriindeten Mafstab abzustellen, bei dem auch
nicht der Versuch ausgelassen wird, sich fiir die selbst erdachte Herausbil-
dung dieses MaBstabs ausgerechnet auf Carl Schmitt*™ (1) zu berufen:*

,»Eine Verfassung bindet, auch wenn sie — wie die Hamburgische — nicht unter dem
Schutz einer ausdriicklichen Ewigkeitsgarantie (...) steht, den verfassungsédndern-
den Gesetzgeber an ihre identitéitsstiftenden und -sichernden Grundentschei-
dungen (...). Somit sind, obwohl einzelne Bestimmungen der Verfassung nicht in
einem Rangverhéltnis zueinander stehen (...), auch dem verfassungsandernden Ge-
setzgeber durch die Verfassung selbst Grenzen gesetzt.«™

Zur Ausfiillung dieses MaBstabes und zur Begriindung der Privalenz der
reprasentativen Demokratie wird sodann — gleichsam als ungeschriebene
Grenze einer Verfassungsinderung (durch das Volk) — das Folgende fest-
gestellt und damit die bloBe Erwiahnung des Demokratieprinzips in Art. 3
HVerf. zum ,,Quasi-Ewigkeitsschutz erhoben:
,»~Eine Verfassungsédnderung ist daher nur dann nicht zuldssig, wenn sie den Kern-
bereich der geltenden Verfassung verletzt. Zum Bestand der identitétsstiftenden und
-sichernden Grundentscheidungen der Hamburgischen Verfassung gehort jeden-
falls der Regelungsgehalt von Art. 3 HVerf. (...). Der hamburgische Verfassungs-
geber wollte mit Art. 3 HVerf. den durch Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG gezogenen
Rahmen wiederholen (...). Der Schutz, den Art. 3 HVerf. gegen Verfassungsénde-
rungen gewdhrt, umfasst nicht nur die sich aus der Norm ergebenden Prinzipien,
sondern alle wesentlichen Merkmale freiheitlicher, rechts- und sozialstaatlicher De-
mokratie.«!

Und weiter folgert das Gericht wenig spéter an zentraler Stelle hieraus so-
dann den fiir unabinderlich befundenen Vorrang der repridsentativen De-
mokratie nach der ,,Konzeption der Verfassung®:

»Nach der Konzeption der Verfassung wird die Volkswillensbildung grundsétzlich
durch das Parlament, ndimlich die Biirgerschaft als gewdhltes Verfassungsorgan

48 Das HVerfG zitiert hier allein C. Schmitt, Verfassungslehre, Berlin 1928, S. 26.
49 HVerfG, Urteil vom 13.10.2016 — HVerfG 2/16 — = NJOZ 2016, S. 1896 Rn. 89
(fette Hervorhebungen im zitierten Text der Entscheidung durch den Verfasser).
50 HVerfG, Urteil vom 13.10.2016 — HVerfG 2/16 —=NJOZ 2016, S. 1896 Rn. 90.
51 HVerfG, Urteil vom 13.10.2016 — HVerfG 2/16 —=NJOZ 2016, S. 1896 Rn. 90.
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ausgeiibt. Daneben sieht die Verfassung anlassbezogen und temporér die Bildung
von Volksinitiativen vor, um den Volkswillen einer der in Art. 50 Abs. 1 Satz 1
HVerf. vorgesehenen Entscheidungsformen zuzufiihren (...). Zwar sind Volkswil-
lensbildung und parlamentarische Willensbildung hinsichtlich der hierbei gefunde-
nen Ergebnisse gleichrangig (...), jedoch ist damit dem Volksgesetzgeber im Ver-
gleich zum parlamentarischen Gesetzgeber nicht auch quantitativ und qualitativ der
gleiche oder gar einen hoherer Stellenwert einzurdumen. Eine substanzielle Verla-
gerung der legislativen Aufgaben vom parlamentarischen Gesetzgeber auf die
Volksgesetzgebung ist mit dem Demokratieprinzip, so wie es in der Hamburgischen
Verfassung verankert ist, nicht vereinbar.«**

Und schlieBlich fiihrt das HVerfG zur Untermauerung seiner Prévalenzan-

nahme aus:
»Nach Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG muss die verfassungsméfige Ordnung in den Lan-
dern den Grundsétzen des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechts-
staats 1.S.d. GG entsprechen. Da zu diesen Grundsdtzen die in Art. 20 Abs. 2 Satz
2 GG verankerte Staatsform der reprdsentativen Demokratie gehort, ist das als
selbstverstindlich vorausgesetzte Ubergewicht des parlamentarischen Gesetzge-
bers nicht in Frage zu stellen (...). Denn zwar erkennt auch das Grundgesetz das
Volk im Rahmen landesverfassungsrechtlicher Méglichkeiten zur Herrschaftsaus-
iibung durch Abstimmungen als gleichwertig an, es garantiert jedoch zugleich dem
Reprisentationsorgan eine substanzielle Aufgabenzuweisung im Sinne quantitativ
und qualitativ geniigender Entscheidungsbefugnisse‘>

3. Bewertung

Die Herausbildung des MaBstabs fiir die verfassungsgerichtliche Uberprii-
fung der mit dem Volksbegehren ,,Rettet den Volksentscheid!* verfolgten
Verfassungsinderung gelingt dem HVerfG nicht in {iberzeugender Weise.
Es handelt sich alles in allem um eine briichige verfassungsrechtliche Kon-
struktion, die allein darauf ausgerichtet ist, den Vorrang der reprisentativen
Demokratie gegeniiber der direkten Demokratie zu ,,zementieren®. Die Zi-
tate aus dem Urteil vom 13. Oktober 2016 belegen jedoch, dass es nach der
HVerf., die ohne geschriebene Ewigkeitsgarantie auskommt, nicht angén-
gig ist, die Grenzen der verfassungsdndernden Volksgesetzgebung schlicht
in Art. 3 HVerf. beziiglich des Demokratieprinzips hineinzulesen und iiber
den Umweg von Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG zu behaupten, die Hamburger
Verfassungsnorm wiederhole lediglich dasjenige, was das Grundgesetz

52 HVerfG, Urteil vom 13.10.2016 — HVerfG 2/16 — = NJOZ 2016, S. 1896 Rn. 100.
53 HVerfG, Urteil vom 13.10.2016 — HVerfG 2/16 —=NJOZ 2016, S. 1896 Rn. 102.
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vorsehe, auch fiir den Verfassungsraum Hamburgs. Dass dies nicht zutref-
fend ist, wurde oben (siche unter B.I1.3) herausgearbeitet. Wie sehr das
HVerfG mit Behauptungen zu argumentieren versucht, zeigt der im letzten
Zitat aus der Entscheidung des HVerfG vorzufindende beildufige (in seiner
fatalen Wirkung aber im negativen Sinne bedeutsame) Befund, wonach in
Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG die Staatsform der repréisentativen Demokratie
verankert sei. Dass Wahlen als Legitimationsmodus der mittelbaren Aus-
iibung von Staatsgewalt dienen, ist zwar selbstverstdndlich richtig. Unzu-
treffend ist aber der Kontext, in dem dieser beildufige Befund dann zum
Einsatz gebracht wird: ndmlich als Beleg der in dem Hamburger Urteil noch
mehr als in allen fritheren — insoweit ebenfalls nur schwach begriindeten —
Landesverfassungsgerichtsentscheidungen vorgebrachten vermeintlichen
Pridvalenz des parlamentarischen Gesetzgebers vor dem Volksgesetzgeber.
Hierfiir ist — gerade unter der HVerf. — kein Raum. Es sollte anerkannt wer-
den, dass reprisentative und direkte Demokratie in einem Gleichrangig-
keitsverhéltnis stehen und bei allen immanenten Spannungen von ihrer de-
mokratischen Wertigkeit her auf gleicher Stufe stehen — ganz so, wie es vor
allem der SachsVerfGH judiziert hat.

D. Fazit

Das HVerfG hat der Diskussion um das Rangverhéltnis von reprisentativer
und direkter Demokratie mit seiner Entscheidung tliber das Volksbegehren
,Rettet den Volksentscheid!* einen Bérendienst erwiesen, indem es unter
verfassungsrechtlich fragwiirdiger und unzureichender Herleitung und Be-
griindung versucht hat, die Grenzen verfassungsidndernder Volksgesetzge-
bung und die dabei geltenden verfassungsrechtlichen MaBstibe fiir Ham-
burg neu auszubuchstabieren. Dieser Malistab diente dazu, den offenbar als
rechtspolitisch zu weitreichend empfundenen VorstoB fiir eine abermalige
vollplebiszitire Anderung der HVerf. durch die Initiatoren mit den Mitteln
des Verfassungsrechts zu verhindern, indem zentrale Vorhaben des Volks-
begehrens — insbesondere die Absenkung der Quoren, die Erstreckung der
Volksgesetzgebung auf Abgabengesetze und das obligatorische Verfas-
sungsreferendum — wegen Verstoes gegen das Demokratieprinzip und
dem Verweis auf den unabéinderlichen Vorrang der reprdsentativen Demo-
kratie verworfen wurden. Legt man diesen Malistab des HVerfG auch an
kiinftige — nicht nur verfassungsiandernde — Volksgesetzgebung an, wird
sich die weit ausgebaute direkte Demokratie der HVerf. in praxi wohl kaum
mehr entfalten kdnnen.
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Das Urteil vom 13. Oktober 2016 wird trotz seiner Geltung nur fiir den
Verfassungsraum der Freien und Hansestadt Hamburg, deren Verfassung
immerhin eine besonders weit ausgebaute direkte Demokratie vorsieht,
Ausstrahlungswirkung auf andere Bundesldnder und die dort ebenfalls ver-
wirklichte Volksgesetzgebung haben. Es sei daher zu Vorsicht gemahnt,
was eine unreflektierte Ubernahme so manchen verfassungsgerichtlichen
Postulats aus Hamburg anlangt. Dies gilt zuvorderst fiir das hier behandelte
Rangverhiltnis von repridsentativer und direkter Demokratie, das verfas-
sungsrechtlich nur als ein solches der Gleichordnung verstanden werden
kann.
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