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Jahrestagung 2017

Vom 4. bis zum 7. Oktober 2017 hat die Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer ihre 77. Tagung in der saarldndischen Landeshauptstadt
Saarbriicken abgehalten. Die Universitét des Saarlandes war bereits 1963
einmal Gastgeber der deutschen, Osterreichischen und deutschsprachigen
Schweizer Staatsrechtslehrer gewesen.

An der Tagung haben 289 Mitglieder teilgenommen, daneben Begleit-
personen und als weitere Géste mehr als ein Dutzend Wissenschaftler aus
dem Ausland, tiberwiegend aus Fernost, weiterhin Vertreter der Fach-
verlage und der Fachpresse. Bereits am Vorabend waren in einer eigenen
Veranstaltung die im Laufe des vorangegangenen Jahres neu aufgenom-
menen Mitglieder und ihre akademischen Mentorinnen und Mentoren
begriiit worden. Die neuen Mitglieder machten hiervon ganz tiberwiegend
Gebrauch.

Auf der Mitgliederversammlung am 4. Oktober wurde der im abgelau-
fenen Jahr verstorbenen Mitglieder gedacht. Diese waren: Roman Herzog,
Karl Korinek und Werner Heun. Die Mitglieder der Vereinigung werden sie
in ehrender Erinnerung behalten. Zur Zeit der Tagung zédhlte die Vereini-
gung 775 Mitglieder, darunter waren 17 Neuaufnahmen. Als neuer Vorsit-
zender wurde Karl-Peter Sommermann gewéhlt, als Beisitzer im Vorstand
Christian Waldhoff und Ute Sacksofsky. Die nichste Jahrestagung wird
2018 in Bonn stattfinden.

Bereits am Vormittag des ersten Tagungstages haben sich, wie es der
Tradition entspricht, die drei Gesprichskreise versammelt. Beim Europé-
ischen Verfassungsrecht ging es um das Thema ,,Auf der Suche nach dem
Europaischen Weg: Uberlegungen zu den fiinf Szenarien des Weisbuchs
zur Zukunft der Europdischen Union“. Hierzu referierten Martin Sedimayr,
der Kabinettschef des Présidenten der Europdischen Kommission, und der
Gottinger Kollege Frank Schorkopf. Bei den ,,Grundlagen des Offentlichen
Rechts* wandte sich Alexander Somek dem ,,Wissen des Rechts* zu, was
von Andreas Funke und Thomas Vesting kommentiert wurde. Im Gespréchs-
kreis ,,Verwaltung® referierten Anna Leisner-Egensperger, Gerhard Baum-
garten und Peter Hdnni zum ,,Recht des 6ffentlichen Dienstes”, zu Grund-
lagen und neueren Entwicklungen in rechtsvergleichender Perspektive.

Das wissenschaftliche Hauptprogramm stand unter dem Rahmenthema
,Fragmentierungen®, das in den Abteilungen vom ,,Kontexte der Demo-
kratie“ und ,,Fragmentierungen im O&ffentlichen Recht”, wie in diesem
Band dokumentiert, behandelt wurde. Die dazu stattgefundene Diskussion
stand unter der Leitung der Vorstandsmitglieder Franz Merli und Matthias
Jestaed:t.
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Der Bundesminister der Justiz und fiir Verbraucherschutz und die Ober-
biirgermeisterin der Landeshauptstadt Saarbriicken gaben am ersten Abend
einen Empfang. Der Bundesminister wurde vertreten von Frau Staatsse-
kretirin Christiane Wirtz, die Oberbiirgermeisterin durch den Dezernen-
ten fiir Rechts- und Ordnungsangelegenheiten und Datenschutz Jiirgen
Wohlfarth. Am 5. Oktober wurden die Tagungsteilnehmer in dem Indust-
riedenkmal und Weltkulturerbe Volklinger Hiitte zu einem Empfang der
Ministerprédsidentin des Saarlandes, Frau Annegret Kramp-Karrenbauer,
der Ministerin fiir die GroBregion des GroBherzogtums Luxemburgs, Frau
Corinne Cahen, und des Universititspriasidenten, Herr Manfred J. Schmidt,
geladen. Die Einladenden sprachen Begriilungsworte. Der Freitag fand sei-
nen Ausklang in einem festlichen Abend im Saarbriicker Schloss.

Neben dem wissenschaftlichen Programm gab es fiir die begleitenden
Giste ein anregendes Begleitprogramm. Fiir alle Teilnehmer der Tagung
gab es die Gelegenheit, am Samstag einen Ausflug nach Metz zu unterneh-
men. Dieser war durch den franzdsischen Kollegen Philippe Cossalter in
sehr personlicher Weise beeindruckend gestaltet worden, er liel die Teil-
nehmer teilhaben an seinem Vergniigen an seiner Stadt Metz.

Die Durchfithrung einer solchen Tagung ist mit erheblicher Vorberei-
tungs- und Leitungsarbeit verbunden. Die Saarbriicker Kollegen des 6ffent-
lichen Rechts Mark Bungenberg, Philippe Cossalter, Thomas Giegerich,
Christoph Grépl und Annette Guckelberger haben an der Organisation der
Veranstaltung sich beteiligt. Die Hauptlast und die koordinierende Verant-
wortung trugen Jan Hendrik Klement, der als Vorstandsmitglied kooptiert
worden war, und sein Team. Sie alle und ihre Mitarbeiter verdienen herz-
lichen Dank fiir die reibungslose Tagung.

Martin Morlok
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1. Referat von Indra Spiecker genannt Dohmann, Frankfurt a.M.

Inhalt
Seite
Einleitung . . ... o e 10
Fragmentierungen: Begriff und analytische Kategorie. . ... ... 13
1. Ursachen, Konsequenzen und Begrifflichkeiten. . ... ..... 13
2. Fragmentierungen als analytisches Konzept. . ........... 16
. Fragmentierungen und Verdnderungsoffenheit als Merkmal

der Demokratie des Grundgesetzes und ihrer Kontexte . . .. ... 17
1. Demokratie ... ... ...ttt 18
a) Zeitlich begrenzte Legitimation ................... 18
b) Rationalisierungsfunktion........................ 19
¢) Auswahl des Entscheidungspersonals. . ............. 20
d) Mehrheitsprinzip. .. ........ .. .. .. i 21
e) Inhaltliche Offenheit der Demokratie . . ............. 22
f) Naihe zu den Informations- und Meinungsgrundrechten. 23

g) Folge: Robustheit der Demokratie zur Begleitung
vonWandel . ........ ... ... .. ... .. 24
2. Parteien. ... ... 25
a) Funktionund Bedeutung......................... 25
b) Fragmentierung und Verdnderung. ................. 26
3. Medien ... 27
a) Funktion und Bedeutung......................... 27
b) Fragmentierung und Verdnderung. ................. 29
4. Sozialstrukturen ............ ... ... . i 30
a) Verstdndnisund Begriff. ... ... ... ... ... .. ..., 31
b) Fragmentierung und Verdnderung. ................. 32
5. Zwischenfazit . ... ... .. .. 33

Begleitung von Fragmentierungen durch Recht am Beispiel
der Digitalisierung ... ........... ... ... 33



10 Indra Spiecker genannt D6hmann

1. Anpassungsreaktionen: Gestaltung von Treffrdumen. . . . .. 34
2. Digitalisierung als Ursache von Fragmentierungen . . ... .. 35
a) Digitalisierung und Personalisierung ............... 36

b) Parteien .............o i 38

C) Medien. ..ot 41

d) Sozialstrukturen................ ... ... 43

e) Zwischenfazit ...... ... .. .. ... . oL 46

3. Rechtliche Gestaltung von Fragmentierungen ........... 46
a) Parteien ............ .. 47

b) Medien. ...t 50

¢) Sozialstrukturen. ............. .. ... 54

V. Fazitund Ausblick .......... ... ... ... ... .. 58

Vielfalt, die sich nicht zur Einheit ordnet, ist Verwirrung. Einheit, die sich nicht zur
Vielfalt gliedert, ist Tyrannei. (Blaise Pascal)

I.  Einleitung'

Das Ganze ist mehr als die Summe seiner Teile. Wenn Parteien, Medien
und Sozialstrukturen auseinanderstreben, und wenn sie Staat und Gesell-
schaft auseinandertreiben, gerit das Ganze in Gefahr. Dieses Ganze ist das
demokratische Gemeinwesen. Weil unsere Welt immer mehr Fragmentie-
rungen aufweist, befindet sich unsere Demokratie in der Krise. So konnte
man die implizite These unseres Themas auffassen.

In der Tat ist dieser Befund regelrecht en vogue.? Erstarken neuer (Pro-
test-)Parteien, ein verzerrter Meinungswettbewerb mit Hate und False

! Viele Kolleginnen und Kollegen haben mich mit ihren Anregungen und ihrer Kritik
unterstiitzt, dafiir bin ich sehr dankbar. Besonderer Dank fiir Uberlegungen zu einem friihe-
ren Entwurf geht an Oliver Dérr, Wolfgang Durner, Christoph Engel, Kathrin Loer, Jens-
Peter Schneider, Emanuel Towfigh und Astrid Wallrabenstein sowie an meine Mitarbeiter
Malte Feldmann, Alexander Benecke, Sebastian Bretthauer und Jubin Dejam. Bedanken
mdchte ich mich zudem fiir Recherche und Korrektur sehr herzlich bei Bianca Grujcic, Vic-
tor Limberger, Isabella Mehl und Mona Winau.

Internetverweise wurden zuletzt aufgerufen am 5.11.2017.

2 Z.B. Peter M. Huber Gastbeitrag Verfassungsrecht: In der Sinnkrise, FAZ v.
1.10.2015; Frithjahrstagung der Osterreichischen Juristenkommission 2017 zum Thema
,Krise der liberalen Demokratie?*; Jasper Fincke Krisen und die Dynamik des Rechts,
unverdff. Habilitationsschrift 2015. In der politikwissenschaftlichen Demokratietheorie
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Speech oder religids motivierte Segregation mogen symptomatisch zur
Ilustration dienen.? Dies geht soweit, dass unter dem Schlagwort der ,,Post-
Democracy“ das Funktionieren demokratischer Strukturen zur Machtbe-
schriankung selbst in Frage gestellt wird.* Danach stehen sich verschiedene

wird die Krise der Demokratie eindriicklich beschrieben von Michael Th. Greven War die
Demokratie jemals ,,modern“? Oder: Des Kaisers neue Kleider, vorginge 3/2012, 92 (99):
Demokratie als ,,Relikt[...] der Vormoderne, [das] noch eine Weile — mehr im Bewusstsein
und normativen Selbstverstindnis als im praktischen Funktionieren — im Prozess der
Modernisierung mitgeschleppt worden [ist], nun aber auch in ihrer normativen Stahlkraft
zunehmend verblass[t].“; aufgrund der Wissenschaftsgesellschaft und der Globalisierung
wird teilweise auch eine derzeitige ,,Adoleszenzkrise” der Demokratie ausgemacht, vgl.
Helmut Willke Dezentrierte Demokratie, 2016, 11; aus der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur Pascale Cancik Wahlrecht und Parlamentsrecht als Gelingensbedingungen reprisentati-
ver Demokratie, VVDStRL 72 (2013), 268 (270 ff.), mit dem berechtigten Hinweis darauf,
dass die Krisenphdnomene durchaus ein betrichtliches Alter erreicht haben (273). Deutlich
weniger dramatisch aus politikwissenschaftlicher Sicht Wolfgang Merkel Is there a crisis in
democracy?, Democratic Theory 1 (2014), 11, oder Gary S. Schaal, der die Krise der
Demokratie zu konstatieren als thematischen Kernbestand der Politikwissenschaft identifi-
ziert, ders. Der aktuelle Diskurs iiber die Krise der Demokratie, ZfVP 10 (2016), 371 (372),
und aus historischer Sicht den Krisendiagnosen widersprechend und auf das ,,Spiel mit dem
Feuer* einer jeden Krisendiagnose der Demokratie hinweisend Paul Nolte Was ist Demo-
kratie? Geschichte und Gegenwart, 2012, 283.

3 Kritisch zur Uberlebensfihigkeit der Demokratie im Internetzeitalter Nathaniel Persily
Can Democracy Survive the Internet?, Journal of Democracy 63 (2017), 63 (74 f.). Siehe
auch Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf des am 1.10.2017 in Kraft getretenen
Netzwerkdurchsetzungsgesetzes v. 1.9.2017, BGBI 1, 3352.

4 Colin Crouch Postdemokratie, 2008, 10 als Protagonisten der sog. ,,Post-Democracy-
Bewegung*. Postdemokratische Gegenwartsbeschreibungen sind auch zu finden bei Chan-
tal Mouffe ,,Postdemokratie” und die zunehmende Entpolitisierung, APuZ 1-2 (2011), 3;
Dirk Jorke Biirgerbeteiligung in der Postdemokratie, APuZ 1-2 (2011), 13. Die (postdemo-
kratische) Diagnose der demokratischen Handlungsunféhigkeit findet im Kontext der Euro-
krise Widerhall, z.B. bei Paul Krugman Crisis of the Eurocrats, New York Times v.
24.5.2014, 7; Fritz W. Scharpf Die Euro-Rettung als Demokratieproblem, Der moderne
Staat 6 (2013), 279. Diese Entwicklungen zusammenfassend ergibt sich die Diagnose einer
-Entdemokratisierung des Kapitalismus vermittels einer Entokonomisierung der Demokra-
tie*, Wolfgang Streeck Gekaufte Zeit. Die vertagte Krise des demokratischen Kapitalismus,
2013, 28, oder einer ,,unpolitischen Demokratie*, Danny Michelsen/Franz Walter Unpoliti-
sche Demokratie. Zur Krise der Représentation, 2013. Insbesondere hinsichtlich des Parla-
ments handelt es sich hierbei um Phénomene, die schon seit lingerer Zeit thematisiert
werden, etwa unter dem Schlagwort des Postparlamentarismus, z.B. Arthur Benz Postparla-
mentarische Demokratie? Demokratische Legitimation im kooperativen Staat, in: Michael
Th. Greven (Hrsg.) Demokratie — Kultur des Westens?, 1998, 201, oder unter der Entparla-
mentarisierung, vgl. etwa Thomas Puhl Entparlamentarisierung und Auslagerung staatli-
cher Entscheidungsverantwortung, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 48. Auf die Kontinuitét der
Krisenphdnomene hinweisend Cancik Wahlrecht (Fn. 2), 268 (273 f.).
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Teile der Gesellschaft und auch des Staates unvereinbar gegeniiber in einer
nur noch vermeintlich funktionierenden Scheindemokratie?.¢

Aber ist diese These vom Auseinanderfallen der Demokratie im Zusam-
menhang mit Fragmentierungen eigentlich richtig? Dieser Frage mochte
ich in meinem Bericht nachgehen. Sind Fragmentierungen nicht womdoglich
Ausdruck und Treiber von Verdnderung? Verdnderung beginnt stets damit,
dass sie Bestehendes in Frage stellt. Der Impuls fiir Wandel kommt meist
von den Réndern eines Systems. Sie 10sen sich heraus, sie fragmentieren
sich. Wenn das System bestehen will, muss es auf diese Herausforderungen
reagieren, sie vielleicht sogar antizipieren. Die Institutionen der Demokra-
tie, die nicht auf inhaltliche Vereinheitlichung, sondern auf immer wieder
neue Verstdndigung ausgerichtet sind, stellen dafiir einen Mechanismus zur
Bewiltigung bereit. Dieser Mechanismus ist es, der die Demokratie robust
macht.

Ich mochte mich daher den Fragmentierungen und ihrer Bedeutung fiir
die Demokratie und ihren Kontexten offen ndhern. Damit konnen Heraus-
forderungen prézisiert werden, wo das Recht gefordert ist, um die Verdn-

5 Vgl. nur Crouch Postdemokratie (Fn. 4), 70 zum als problematisch empfundenen Ein-
fluss weniger auf die politische Entscheidung.

% Vielleicht liegt hierin ein gewisser politischer Zynismus: Ausgerechnet in gefestigten
demokratischen Systemen kann eine mediale Darstellung der Politik als interesse-, strate-
gie- und machtgeleitet zu mehr Politikverdrossenheit fithren als in Léndern ohne diese Vor-
aussetzungen — vielleicht auch deshalb, weil unsere Erwartungen hoher sind, vgl. Andreas
Schuck/Georgios Xezonakis/Matthijs Elenbaas/Susan Banducci/Claes de Vreese Party con-
testation and Europe on the news agenda: The 2009 European Parliamentary Elections,
Electoral Studies 30 (2011), 41.

Verstdndlich ist der Wunsch nach Bestdndigkeit und Auflosung von Fragmentierungen
allemal als Wunsch nach Kontrolle {iber Veranderungen (verhaltenswissenschaftlich belegt
als ,,Controllability Bias“, wobei die Terminologie nicht eindeutig ist. Sieche zum Bias
selbst etwa Ellen J. Langer The Illusion of Control, Journal of Personality and Social Psy-
chology 32 [1975], 311 ff.; Frank P. McKenna It won’t happen to me: Unrealistic optimism
or illusion of control?, British Journal of Psychology 84 [1993], 39 ff.; Lauren Leotti/
Sheena Iyengar/Kevin Ochsner Born to choose: the origins and value of the need for con-
trol, Trends in Cognitive Sciences 14 [2010], 457 [462]; Jerry M. Burger/Harris M.
Cooper The Desirability of Control, Motivation and Emotion [1979], 381 ff.), nach Verein-
fachung in einer komplexen Welt (zur begrenzten Steuerungsfihigkeit des Rechts siche
etwa die Beitrdge in Dieter Grimm [Hrsg.] Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steue-
rungsfahigkeit des Rechts, 1990; Frangois Ost/Michel van de Kerchove Constructing the
Complexity of the Law: Towards a Dialectic Theory, in: Luc J. Wintgens [Hrsg.] The Law
in Philosophical Perspectives, 1999, 147 ff.; Peter H. Schuck Legal Complexity: Some
Causes, Consequences, and Cures, Duke Law Journal 42 [1992], 1 [9 ff.]) oder nach Erhalt
des Bestehenden (verhaltenswissenschaftlich belegt als ,,Status Quo Bias®, siehe Andreas
Geipel Handbuch der Beweiswiirdigung, 3. Aufl. 2017, § 36 Rn. 87 ff. mit Verweis auf
Hans-Riidiger Pfister/Helmut Jungermann/Karin Fischer Die Psychologie der Entschei-
dung: Eine Einfilhrung, 4. Aufl. 2017, 271 ff.).
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derungsoffenheit und Anpassungsfahigkeit von Demokratie zu begleiten.
Diese Lesart der Fragmentierungen als analytische Kategorie ldsst sich mit
einem Blick in das Verstindnis von diesem Begriff in den Nachbarwis-
senschaften fruchtbar machen (II.). Dies ermdglicht, Demokratie und ihre
Kontexte, wie sie das Grundgesetz vorsieht, als Staats- und Herrschafts-
form zu begreifen, die in besonderer Weise fiir Verdnderung und Fragmen-
tierungen offen ist, weil Demokratie prozedural vereinheitlicht (II1.). Am
Beispiel der Digitalisierung werde ich dann aufzeigen, wie mehrdeutig
Fragmentierungen beurteilt werden konnen und wie rechtliche Reaktionen
darauf ausfallen konnten, die Demokratie anpassungsfahig und verdnde-
rungsoffen zu halten (IV).

II. Fragmentierungen: Begriff und analytische Kategorie

Der Begriff der Fragmentierungen ist erstaunlich unscharf.’

1. Ursachen, Konsequenzen und Begrifflichkeiten

Die Medienwissenschaften beschreiben Fragmentierungen ausgehend
von einem urspriinglich einheitlichen® Nutzer- und Nutzungsbild von Mas-
senmedien als nunmehr voneinander getrennte und quasi verbindungs-
lose Nachfrage nach verschiedenen Medien. Ursache dafiir soll das Inter-
net sein,’ in dem eine groe Anzahl zersplitterter, durch Spezialinteressen

7 Dies erstaunt, da er gerne als Schlagwort im populdrwissenschaftlichen Bereich ver-
wendet wird. Die journalistische Verwendungsbandbreite der Fragmentierung erstreckt sich
etwa von Lebensbereichen der Arbeitswelt (Adnne-Ev Ustorf Scheitern? Gehort halt dazu,
SZ v. 17.9.2011), der Entwicklungshilfe (Fabian Urech Humanitére Hilfe. Die Krise der
Krisenhelfer, NZZ v. 16.6.2017), der Struktur des Internets (Stefan Betschon Die Einheit
des Internets ist bedroht, NZZ v. 2.8.2017), der Mérkte (Lukas Bay Milliarden mit Omas
Auto, Handelsblatt v. 19.5.2017) bis hin zur Beschreibung der Bekleidungsstile der Jugend
in den 1990ern (Sabine Spieler Turnschuhe fiir alle, FAS v. 8.4.2016). Durch das Verbinden
der Fragmentierung mit Schlagworten wie Scheitern, Krise, Bedrohung oder Verschwen-
dung zeigt sich die grundsitzlich negative Konnotation, die dem Begriff der Fragmentie-
rung augenscheinlich — zumindest im journalistischen Bereich — innewohnt.

8 Schon diese Vorstellung kann durchaus kritisch betrachtet werden; siehe zum Befund
2.B. Bernd Holznagel Erosion demokratischer Offentlichkeit, VVDStRL 68 (2009), 381
(400 f.); Friedrich Schoch Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer Informations-
ordnung, VVDStRL 57 (1998), 158 (177 f.); Dieter Grimm Braucht Europa eine Verfas-
sung?, JZ 1995, 581 (587).

 Schon frither so W. Russell Neuman The Paradox of Mass Politics: Knowledge and
Opinion in the American Electorate, 1986.
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zusammengehaltener Gruppen!® voneinander unbeeinflusst bestehen kon-
nen. Ein ,auf gleiche Fragestellungen zentriertes Massenpublikum®!! ent-
fillt.!2 Dass diese Desintegration einer urspriinglich einheitlichen Offent-
lichkeit und die Herausbildung von disparaten Kommunikationseinheiten
Auswirkungen auf Meinungsbildung und politische Teilhabe in der repré-
sentativen Demokratie haben konnen,'? liegt auf der Hand und war bereits
Thema dieser Vereinigung'“.

Ahnlich negativ formulieren Teile der Soziologie und Politikwissen-
schaft, dass ,Parallelgesellschaften oder die Vereinzelung des Men-
schen (Individualisierung) zur Fragmentierung der Gesellschaft fiihre.!?

10 Jiirgen Habermas Ach, Europa, 2008, 161 f.; Christina Holtz-Bacha Fragmentierung
der Gesellschaft durch das Internet?, in: Winand Gellner/Fritz von Korff (Hrsg.) Demokra-
tie und Internet, 1998, 219 (222).

' Habermas Europa (Fn. 10), 161 f.; Holtz-Bacha Fragmentierung (Fn. 10), 219 (222 f.).

12 Vgl. Ulrike Handel Fragmentierung des Medienpublikums: Bestandsaufnahme und
empirische Untersuchung eines Phanomens der Mediennutzung und seiner Determinanten,
2000, 22; Holtz-Bacha Fragmentierung (Fn. 10), 219; Andreas Vlasic Die Integrationsfunk-
tion der Massenmedien: Begriffsgeschichte, Modelle, Operationalisierung, 2004, 225; Lutz
Goertz Wie die Medien die Fragmentierung des Publikums verhindern, in: Christina Holtz-
Bacha/Gunter Reus/Lee B. Becker (Hrsg.) Wissenschaft mit Wirkung. Beitrdge zu Journa-
lismus- und Medienforschung, 2009, 65; Ralph Weif3 Segmentierung politischer Kommuni-
kation in Milieus, in: Kurt Imhof/Roger Blum/Heinz Bonfadelli/Otfried Jarren (Hrsg.)
Stratifizierte und segmentierte Offentlichkeit, 2013, 205; R. Lance Holbert/R. Kelly Gar-
rett/Laurel S. Gleason A New Era of Minimal Effects? A Response to Bennett and lyengar,
Journal of Communication 60 (2010), 15. Eher offen Felix Schrape Social Media, Massen-
medien und gesellschaftliche Wirklichkeitskonstruktion, Berliner Journal fiir Soziologie 21
(2011), 407.

13 Siehe unter besonderer Betonung der gemeinsamen Sprache Grimm Europa (Fn. 8),
581 (588); Gertrude Liibbe-Wolff Homogenes Volk — Uber Homogenititsprobleme und
Integration, ZAR 2007, 121 (124 ff.) unter Bezugnahme auf Hans Kelsen; ferner z.B. Holz-
nagel Erosion (Fn. 8), 381 (400 ff.); Thomas Vesting Die Medien des Rechts, Bd. 4: Com-
puternetzwerke, 2015, 193 f. Empirisch dazu Markus Prior Media and Political Polariza-
tion, Annual Review of Political Science 16 (2013), 101.

14 Der Begriff der ,,Filterblase® war noch nicht bekannt. Vgl. zum Zerfall einer integrie-
renden Offentlichkeit durch die neuen Medien etwa Schoch Informationsordnung (Fn. 8),
158 (177) mit Verweis auf Alexander Rofinagell/Peter WeddelVolker Hammer/Ulrich Por-
desch Die Verletzlichkeit der ,Informationsgesellschaft®, 2. Aufl. 1990, 25. Spiter auch
Holznagel Erosion (Fn. 8), 381, sogar unter Verwendung des Begriffs der Fragmentierung,
400 ff.

15 Siehe etwa Samuel Huntington Kampf der Kulturen, 5. Aufl. 1998, z.B. 522; Thomas
Meyer Parallelgesellschaften und Demokratie, in: ders./Reinhard Weil (Hrsg.) Die Biirger-
gesellschaft. Perspektiven fiir Biirgerbeteiligung und Biirgerkommunikation, 2002, 343;
Weifs Segmentierung (Fn. 12), 205, sowie die weiteren Beitrdge ebendort; Doyle Paul John-
son Contemporary Sociological Theory, 2008, 543. Schon hier zeigen sich die mdogliche
Ambivalenz der Bewertung wie auch die unscharf verwendeten Kategorien von Analyse
und Bewertung, wie etwa Francoise Navez-Bouchanine La Fragmentation en Question:
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Fragmentierungen dienen dann zur Beschreibung einer Dekomposition
bestehender oder jedenfalls wahrgenommener Vereinheitlichung.'® Spe-
ziell in der Parteienforschung findet sich Fragmentierung als Umschrei-
bung fiir die Abschottung der Parteien, besonders am Beispiel der Wei-
marer Republik,!” mit der Folge der Koalitions-, Kooperations- und
Kompromissunfzhigkeit.'

Ein negatives Begriffsverstindnis ist aber keineswegs zwingend: Die
Informationstechnik beschreibt die verstreute Speicherung von logisch
zusammengehorigen Datenbldcken eines Dateisystems auf einem Daten-
triger als Fragmentierung.!® Sie blickt also auf die Aufspaltung einer Ein-
heit, auf deren getrennte Weiterverarbeitung und auf die Zusammenfiihrbar-
keit und damit auf erreichbare Problembewiltigungsstrategien. Auf einer
dhnlich neutralen Vorstellung basiert auch das arbeitswissenschaftliche

Des villes entre fragmentation spatiale et fragmentation sociale?, 2002, 45, illustriert.
Léngst nicht so negativ bspw. auch Nina Degele/Christian Dries Modernisierungstheorie.
Eine Einfiihrung, 2005, 204.

16 Auch hier wird eine durch Neue Medien erfolgte Fragmentierung der ,.eine[n]
gemeinsame[n] Offentlichkeit” unterstellt, vgl. etwa nur Elke Wagner Nischen, Fragmente,
Kulturen. Zum Beitrag der Medientheorie und der Cultural Studies fiir die Offentlichkeits-
soziologie, in: Kurt Imhof/Roger Blum/Heinz Bonfadelli/Otfried Jarren (Hrsg.) Stratifi-
zierte und segmentierte Offentlichkeit, 2013, 47 (54). Diese unterstellte Einheitskonzeption
einer jeden Fragmentierungsdiagnose, die disziplinunabhéngig ist, betont auch Christoph
Mollers Fragmentierung als Demokratieproblem, in: Claudio Franzius/Franz C. Mayer/Jiir-
gen Neyer (Hrsg.) Strukturfragen der Européischen Union, 2010, 150 (157).

17 Phénomene, die mit dem Begriff der Fragmentierung erfasst werden, sind also nicht
neu, und sie diirften auch lange vor dem 20. Jahrhundert und auch jenseits des politischen,
parteilichen oder medialen Systems bereits stattgefunden haben. So auch Sven W. Arndt/
Henryk Kierzkowski Introduction, in: dies. (Hrsg.) Fragmentation: New Production Patterns
in the World Economy, 2001, 1 (2), die aus 6konomischer Sicht vor allem auf die Industria-
lisierung blicken; einen historischen Uberblick unter dem besonderen Gesichtspunkt der
verteilten Interessen bei Seymour M. Lipset/Stein Rokkan Cleavage Structures, Party Sys-
tems, and Voter Alignments: An Introduction, 1967, 11 ff.

Als Randnote sei angemerkt: Georg Friedrich Wilhelm Hegel hat gerade der parlamenta-
rischen Demokratie vorgeworfen, sie fithre zur Vereinzelung der Menschen und damit zur
Fragmentierung der Gesellschaft, siche dazu Wolfgang Durner Antiparlamentarismus in
Deutschland, 1997, 23.

'8 M. Rainer Lepsius Parteiensystem und Sozialstruktur. Zum Problem der Demokrati-
sierung der deutschen Gesellschaft, in: ders. Demokratie in Deutschland. Soziologisch-his-
torische Konstellationsanalysen. Ausgewdhlte Aufsitze, 1993, 47; sieche auch Paul Nolte
Krise des Weltvertrauens, Freie Presse v. 17.2.2017.

19 Vgl. etwa Klaus Wiist Mikroprozesstechnik, 4. Aufl. 2011, 173 ff.; Wolfram Schiff-
mann/Helmut Béhring/Udo Honig Technische Informatik 3, 2011, 65 ff.; Hans Liebig/
Thomas Flikl/Peter Rechenberg/Alexander Reinefeld/Hanspeter Méssenbock Das Ingenieur-
wissen: Technische Informatik, 2014, 121; Stefan Dorendorf Fragmentierung von Daten-
bankinhalten: Facetten eines scheinbar klaren Begriffs, Datenbank Rundbrief 24 (1999),
23 ff.
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Begriffsverstindnis, das Arbeitsteilung und Differenzierung als Erschei-
nung in Organisationen und Gruppen in seinen Folgen untersucht.?

2. Fragmentierungen als analytisches Konzept

Eine ndhere Betrachtung dieser unterschiedlichen Verstdndnisse lédsst
erkennen, dass Beschreibung und Bewertung, Ursache und Wirkung oft-
mals vermengt werden.?!

Wendet man sich fiir die Zwecke dieses Berichts von der einseitigen
Lesart der Filterblasen, populistischer Wahlkdmpfe in Europa und einer
gespaltenen Gesellschaft zwischen Digitalisierungsgewinnern und -ver-
lierern ab und fiihrt man diese verschiedenen Ansétze nun auf der analy-
tischen Ebene zusammen, wird eine andere Dimension sichtbar: Dann
dienen Fragmentierungen als Beschreibung und Analyseinstrument fiir die
Wechselbeziehungen zwischen Einzeleinheiten und dem Gesamtsystem,
also dafiir, dass verschiedene Einheiten oder Untergruppen sich entwickeln
und verdndern und wie sie die grofiere Einheit, das Gesamtsystem, dadurch
beeinflussen. Eine solche Perspektive ldsst erkennen, dass Fragmentierun-
gen gekennzeichnet sind durch ein Spannungsfeld?? zwischen einerseits
den Einzelkomponenten, deren Individualitdit und daraus resultierender
Separierung und andererseits der Zu- und Einordnung in das Gesamtsys-
tem, kurz gesagt zwischen bestindiger Abgrenzung und Riickkoppelung,
zwischen Einheit und Differenz.??

20 Siehe z.B. grundlegend Joanne Martin Cultures in Organizations: Three Perspectives,
1992; dies. Organizational Culture: Mapping the Terrain, 2001; die Beitrdge in Sven W.
Arndt/Henryk Kierzkowski (Hrsg.) Fragmentation: New Production Patterns in the World
Economy, 2001; Olaf Deinert/Markus Helfen Entgrenzung von Organisation und Arbeit?
Interorganisationale Fragmentierung als Herausforderung fiir Arbeitsrecht, Management
und Mitbestimmung, Industrielle Beziehungen — Zeitschrift fiir Arbeit, Organisation und
Management 23 (2016), 85.

21 Dies sieht auch Uwe Volkmann Setzt Demokratie den Staat voraus?, AGR 127 (2002),
575 (596). Zudem wird die Fragmentierungsdiagnose hiufig vorschnell getroffen, ohne den
durchaus herausfordernden deskriptiven wie normativen Unterbau zu beriicksichtigen. Es
bedarf einer zugrundeliegenden Einheitskonzeption, die sowohl die Einheit als auch die
Abtrennung von dieser Einheit erkldren kénnen muss, und sie bedarf eines Bewertungs-
malstabes, wie diese Trennung einzuordnen ist, so auch Mdéllers Fragmentierung (Fn. 16),
150 (157).

22 Friktionen zwischen den Komponenten selbst, aber auch zwischen ihnen und der
zugeordneten Einheit und umgekehrt liegen auf der Hand.

23 So sehen auch die Nachbarwissenschaften Fragmentierungserscheinungen grofiten-
teils mit Gelassenheit, z.B. Hans Joas Wertevermittlung in einer fragmentierten Gesell-
schaft, in: Nelson Kilius/Jiirgen Kluge/Linda Reisch (Hrsg.) Die Zukunft der Bildung,
2002, 58 (insb. 64). Sie verweisen auf die Aufteilungsfunktion, die Trennung von Einheit
und Mehrheit und deren Wechselbeziiglichkeit — nicht mehr und nicht weniger.
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Auf dieser Ebene wird dann auch erkennbar, dass Fragmentierungen in
ihrer Vielheit, der Abweichung und der parallelisierten Variation wichtige
Impulse zur Verdnderung der iibergeordneten Struktur und auch der ande-
ren Einheiten liefern konnen. Das Spannungsfeld von Einzelkomponenten
und Gesamtheit ldsst sich dann auch fruchtbar begreifen: Fragmentierun-
gen konnen das Ganze herausfordern und im System zu Neuerung, Verin-
derung und Anpassung fiihren, sie konnen sogar als Experimentierfeld die-
nen. Fragmentierungen sind somit ein wichtiger Treiber von Verdnderung
und Dynamik in der Gesellschaft und im demokratischen System.

III. Fragmentierungen und Verinderungsoffenheit als Merkmal
der Demokratie des Grundgesetzes und ihrer Kontexte

Ein solches Verstindnis von Fragmentierungen als Instrument zur Ana-
lyse von Wechselbeziehungen im Gesamtsystem zeigt fiir die Demokratie
des Grundgesetzes im Sinne von Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG?* und ihre
Kontexte: Demokratie ist auf die Bewéltigung von Fragmentierungen und
dadurch entstehenden Wandel nicht nur ausgerichtet, sie setzt ihn sogar
voraus. Demokratie ist nie fertig,?> und deshalb hélt sie Institutionen auf
der prozeduralen Ebene zum Umgang mit Wandel vor.26 Dies gilt auch fiir
ihre Kontexte.

24 Fir das hier interessierende Anliegen lésst sich eine Begrenzung des schillernden
Begriffs der Demokratie jedenfalls insoweit vornehmen, als die Orientierung zwangsléufig
nicht nach Maligabe einer vielféltigen inhaltlichen und methodischen Argumenten unterlie-
genden allgemeinen Demokratietheorie zu erfolgen hat, sondern nach Maf3igabe und Nor-
mativitdt der geltenden Verfassungsordnung, also nach Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG; vgl.
Matthias Jestaedt Radien der Demokratie: Volksherrschaft, Betroffenenpartizipation oder
plurale Legitimation?, in: Hans M. Heinig/Jorg Terhechte (Hrsg.) Postnationale Demokra-
tie, Postdemokratie, Neoetatismus: Wandel klassischer Demokratievorstellungen in der
Rechtswissenschaft, 2013, 3 (6); verfassungstheoretisch begriindet in Matthias Jestaedt
Verfassungstheorie als Disziplin, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.) Ver-
fassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 20 ff.; ebenso — trotz der geschichtlichen und ideenge-
schichtlichen Bedingtheit eines jeden Demokratieverstindnisses — auf die Mafigeblichkeit
der konkreten verfassungsrechtlichen Ausformung fiir eine juristischen Betrachtung der
Demokratie hinweisend Konrad Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepub-
lik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 127.

25 Explizite Quintessenz der Geschichte der Demokratie aus Nolte Demokratie (Fn. 2),
479. Diese Eigenschaft bejahend als ,,most useful quality* David Runciman The Confi-
dence Trap: A History of Democracy in Crisis from World War I to the Present, 2013, 125,
und das Problem der Verschiebung daraus ableitend ders., 285.

26 Vgl. auch Joas Wertevermittlung (Fn. 23), 58 (75). So auch Michael Stolleis Parteien-
staatlichkeit — Krisensymptome des demokratischen Verfassungsstaats?, VVDStRL 44
(1986), 7 (16). Siehe auch zur Betonung des Umgangs mit Wandel Steffen Augsberg
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1. Demokratie

Fiir die Demokratie des Grundgesetzes folgt dies aus ihren wesentlichen
Funktionen?” und Geltungsprinzipien®®, die sich aus der normativen Ent-
scheidung fiir diese Staats-, Herrschafts- und Regierungsform ergeben.?’

a) Zeitlich begrenzte Legitimation

Die Demokratie schafft eine zeitlich begrenzte Legitimation fiir staatli-
ches Handeln, indem sie in Art. 20 Abs. 2, Art. 38 und Art. 39 Abs. 1 GG
ausgestaltete, regelméBig wiederkehrende Mitwirkungsverfahren,? insbe-

Gesellschaftlicher Wandel und Demokratie: Die Leistungsfahigkeit der parlamentarischen
Demokratie unter Bedingungen komplexer Gesellschaften, in: Hans M. Heinig/Jorg Ter-
hechte (Hrsg.) Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus. Wandel klassi-
scher Demokratievorstellungen in der Rechtswissenschaft, 2013, 40. Auf die Kritik fokus-
siert Hans Herbert von Arnim Politische Parteien: Populismus von oben?, DVBI. 2017,
1057.

27 Dass es viele weitere Funktionen, Strukturelemente und Grundvorstellungen geben
mag, sei unbestritten, kann hier aber nicht naher betrachtet werden; siehe dazu z.B. Bernd
Grzeszick in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 79. EL,
2016, Art. 20 Rn. 14 ff.; Armin Hatje Demokratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69
(2010), 135 (145 ff.). Dazu gehort wesentlich sicherlich die freiheitssichernde Funktion
von Demokratie, weil sie die politischen Entscheidungen einer regelmafligen Kontrolle
durch Abwahlmdglichkeit unterwirft und mittels dessen staatliche Machtfiille und Macht-
konzentration beschriankt werden, im Wesentlichen durch periodische Erneuerung der
demokratischen Legitimation und dem damit verschrankten Grundsatz der Diskontinuitét in
personeller, institutioneller sowie materieller Hinsicht, Lars Brocker in: Volker Epping/
Christian Hillgruber (Hrsg.) BeckOK GG, 34. Edition 2017, Art. 39 Rn. 3 ff.; Hans H.
Klein in: Maunz/Diirig (ebd.), Art. 39 Rn. 49 sowie Rn. 22; Winfried Kluth in: Bruno
Schmidt-Bleibtreu/Hans Hofmann/Hans-Bernhard Henneke (Hrsg.) Kommentar zum
Grundgesetz, 13. Aufl. 2014, Art. 39 Rn. 4 ff.; ferner BVerfGE 44, 125 (139); 77, 1 (40).

28 Die Demokratie ist kein Selbstzweck, sondern ,,ein Mittel zur Rechtfertigung staatli-
cher Herrschaft und hat damit funktionalen Charakter*, vgl. Niels Petersen Demokratie und
Grundgesetz. Verdnderungen des Demokratieprinzips in Art. 20 Abs. 2 GG angesichts der
Herausforderungen moderner Staatlichkeit, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart
58 (2010), 137 (141), der dieses Verstdndnis in BVerfGE 2, 1 (12); 44, 125 (142) ausmacht.

2 Vgl. Ernst-Wolfgang Bdockenforde Demokratie als Verfassungsprinzip, in: HStR 11,
3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 9 ff.; Gerhard Robbers in: Wolfgang Kahl/Christian Waldhotf/
Christian Walter (Hrsg.) Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: 137. Aktualisierung
2008, Art. 20 Abs. 1 Rn. 406 ff.; Horst Dreier in: ders. (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar
Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Einfihrung) Rn. 5 ff.; Peter Badura Staatsrecht — Systemati-
sche Erlduterung des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, 6. Aufl. 2015,
228 ft.; Stefan Huster/Johannes Rux in: Epping/Hillgruber (Fn. 27), Art. 12 Rn. 55 ff.

30 So dient Art. 39 Abs. 1 GG neben der Gewéhrleistung des fiir die Demokratie konsti-
tutiven Grundsatzes der ,,Herrschaft auf Zeit” vermittels der Festlegung einer Hochstdauer
auch einer ausreichend lang bemessenen Mindestdauer der garantierten Mandatsausiibung,
wodurch die Arbeitsfahigkeit des Parlaments gesichert werden soll, vgl. Klein in: Maunz/



Kontexte der Demokratie: Parteien, Medien und Sozialstrukturen 19

sondere Wahlen, vorsieht. Damit wird das Volk kontinuierlich, wenngleich
nicht jederzeit, eingebunden und kann seine Willensbildung immer wieder
neu’! beschlieBen.’? Schon daran lésst sich die Verdnderungsoffenheit able-
sen: Was regelmifig neu bestimmt wird, entsteht aus den vorangegangenen
Fragmentierungen im kontinuierlichen Wandel.

b)  Rationalisierungsfunktion

Demokratie rationalisiert Entscheidungen in der Représentation’; sie
lebt den bestindigen Kompromiss**. Sie erzwingt daher begriindete und
begriindbare’, aber nicht richtige Entscheidungen. Dahinter steht ihr dis-

Diirig (Fn. 27), Art. 39 Rn. 24; Brocker in: Epping/Hillgruber (Fn. 27), Art. 39 Rn. 2. Vgl.
auch BVerfGE 62, 1, 32.

31 Daher steht die Legitimation auf Zeit in engem Verhaltnis zum Mehrheitsprinzip: Die-
ses wird ertraglich fiir die Minderheit, weil sie grundsétzlich die Chance auf Machtwechsel
behilt, vgl. Grzeszick in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 20 Rn. 52. Zum Mehrheitsprinzip
noch gleich unter I1I. 1. d) m.w.N.

32 Vgl. Oliver Lepsius Rechtswissenschaft in der Demokratie, Der Staat 52 (2013), 157
(175 f.). Zum prozesshaften und deshalb deliberativen Charakter des politischen Willens-
bildungsprozesses Petersen Demokratie und Grundgesetz (Fn. 28), 137 (142).

3 Vgl. Hesse Grundziige (Fn. 24), Rn. 138; Daniel Hildebrand Rationalisierung durch
Kollektivierung, 2009, 383 ft.; Armin Steinbach Rationale Gesetzgebung, 2017, z.B. 231 f.
Wie Hans Kelsen herausgearbeitet hat, bedient sich die Demokratie mit der Représentation
durch das Parlament hierbei einer Fiktion, Hans Kelsen Allgemeine Staatslehre, 1925, 315.
Zum ideengeschichtlichen Hintergrund siehe Beatrice Brunhéber Die Erfindung ,,demokra-
tischer Reprisentation” in den Federalist Papers, 2010, 208 ff., und speziell zur Représenta-
tionsfunktion des Parlaments vgl. Martin Morlok in: Dreier (Fn. 29), Art. 38 Rn. 30.

3 Der bekannteste Kompromiss besteht in dem Dilemma zwischen Effektivitdt bzw.
Problemlosungsmoglichkeiten der Demokratie auf der einen und den realen Partizipations-
und Einflussmoglichkeiten des Einzelnen auf der anderen Seite, vgl. hierzu die klassische
Studie von Robert Dahl A Democratic Dilemma: System Effectiveness versus Citizen Par-
ticipation, in: Political Science Quarterly 109 (1994), 23; vgl. auch Helmuth Schulze-Fielitz
Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1998, 432.

35 Siehe zur Notwendigkeit einer Begriindung staatlicher Entscheidungen und der Dar-
stellung ihrer Mindestanforderungen Indra Spiecker gen. Déhmann Staatliche Entscheidun-
gen unter Unsicherheit, i.E. 2018, Teil IV Zweites Kapitel B. IIl. m.w.N.; Fritz Ossenbiihl
Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen durch das Bundesver-
fassungsgericht, in: Christian Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz,
1976, 458; Martin Fiihr Okonomische Effizienz und juristische Rationalitiit. Ein Beitrag zu
den Grundlagen interdisziplindrer Verstandigung, in: Erik Gawel (Hrsg.) Effizienz im
Umweltrecht. Grundsatzfragen einer wirtschaftlichen Umweltnutzung aus rechts-, wirt-
schafts- und sozialwissenschaftlicher Sicht, 2001, 157 (161); Eberhard Schmidt-Af3mann in:
Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 19 Rn. 253; Uwe Kischel Die Begriindung. Zur Erlauterung
staatlicher Entscheidungen gegeniiber dem Biirger, 2003, 39 ff.; vgl. auch BVerfGE 139, 64
(127, Rn. 130): ,,.Der mit der Ausgleichsfunktion der Prozeduralisierung angestrebte Ratio-
nalisierungsgewinn*.
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kursiver Charakter:3¢ Verschiedene Positionen kdnnen zu wechselnden Ent-
scheidungen in der Zeit fiihren.?” Im demokratischen Gemeinwesen vorge-
haltene Treffraume ermdglichen diese Verdnderungen. Entscheidungen sind
nicht statisch, sondern kénnen — miissen aber nicht — bestindig angepasst
werden.38

¢) Auswahl des Entscheidungspersonals

In der reprisentativen Demokratie wihlt das Volk zumindest teilweise
das Entscheidungs- und Fiihrungspersonal®® durch die Wahl seiner Repri-
sentanten nach Art. 38 GG aus.*’ Die damit verbundene Moglichkeit, die

36 Siehe z.B. Dieter Grimm Ursprung und Wandel der Verfassung, in: HStR I,
3. Aufl. 2003, § 1 Rn. 24; Jiirgen Habermas Faktizitit und Geltung. Beitrdge zur Diskurs-
theorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, 1992, 349 ff. und 369; ders. Drei
normative Modelle der Demokratie, in: ders. Die Einbeziehung des Anderen. Studien zur
politischen Theorie, 1996; James S. Fishkin Democracy and Deliberation: New Directions
for Democratic Reform, 1991; ders. Defending deliberation: a comment on Ian Shapiro’s
The State of Democratic Theory, Critical Review of International Social and Political Phi-
losophy 8 (2003), 71. Vgl. zur Einordnung der Hauptprotagonisten der deliberativen
Demokratietheorie Nolte Demokratie (Fn. 2), 395 ff.

37 Siehe z.B. Gunnar Folke Schuppert Rigiditat und Flexibilitit von Verfassungsrecht,
AGR 120 (1995), 32 (64) unter Verweis auf BVerfGE 5, 89 (89 ff.,, 199 f.); Grimm
Ursprung und Wandel (Fn. 36).

3 Siehe auch Hans-Detlef Horn Demokratie, in: Otto Depenheuer/Christoph Graben-
warter (Hrsg.) Verfassungstheorie, 2010, 743 (760). Dem entsprechen die Nachbesserungs-
pflicht des Gesetzgebers oder auf der verwaltungsrechtlichen Ebene die Moglichkeiten von
Widerruf und Riicknahme von Verwaltungsakten, §§ 48, 49 VwVIG, und die daraus
erwachsende Folgenbeseitigungspflicht der Exekutive.

3 Z.B. Emanuel Towfigh Das Parteien-Paradox. Ein Beitrag zur Bestimmung des Ver-
hiltnisses von Demokratie und Parteien, 2015, 72. Diese Funktion erschopft sich jedoch
nicht in der Auswahl. Insbesondere Max Weber hat als zentrale Aufgabe des Parlaments die
Auslese verstanden, um geeignetes Personal identifizieren zu konnen, das in einem
Arbeitsparlament eine wirksame politische Kontrolle iiber den Beamtenapparat ausiiben
kann, vgl. Max Weber Parlament und Regierung im neugeordneten Deutschland, in: MWG
1/15, 488 f. Dass Max Weber den Parlamentarismus primér unter diesem Gesichtspunkt
beflirwortete, wurde ihm spéter vorgeworfen, vgl. Wolfgang Mommsen Max Weber und die
deutsche Politik 1890-1920, 2. Aufl. 1974, insb. 205, 392 ff.

40 Hans Meyer Demokratische Wahl und Wahlsystem, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 45,
Rn. 6, 9; Klein in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 38 Rn. 72 f.; Morlok in: Dreier (Fn. 33),
Art. 38 Rn. 53. Siche auch Joseph A. Schumpeter Capitalism, Socialism and Democracy,
1976, 269. Dies wird auch daran deutlich, an wessen Bestimmung die gewahlten Reprasen-
tanten ihrerseits mitwirken, z.B. Bundesprésident nach Art. 54 GG, Bundeskanzler nach
Art. 63 GG, Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 94 GG, Wehrbeauftragte
nach § 13 WBeauftrG, Bundesbeauftragter fiir die Unterlagen des Staatssicherheitsdienstes
der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik nach § 35 Abs. 2 StUG, Président
und Vizeprésident des Bundesrechnungshofes nach § 5 Abs. 1 BRHG, Mitglieder des Par-
lamentarischen Kontrollgremiums nach § 2 Abs. 1 PKGrG.
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verantwortlichen Personen regelmdfBig auszutauschen, geht einher mit der
Notwendigkeit der Offenheit #! fiir inhaltliche Verédnderungen.

d)  Mehrheitsprinzip

Auch das Mehrheitsprinzip*? als demokratische Entscheidungsregel setzt
bestindig wiederkehrende Fragmentierungen zwischen Minderheiten und
Mehrheiten,* zwischen Regierung und Opposition** voraus und iiberfiihrt
diese in Verdnderungspotentiale. Darin liegt gleichzeitig das der Demokra-
tie eigene Versprechen eines immer wieder moglichen gewaltlosen Macht-
wechsels.* Dieser fiihrt seinerseits wieder in Fragmentierungen, weil er
andere Minderheiten und Mehrheiten produziert.

4l Denn der Abgeordnete ist nach Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG seinem Gewissen unterworfen
und nicht an Auftrige und Weisungen — auch nicht des Souverdns — gebunden; da zudem
fiir die Zukunft gewihlt wird und der Abgeordnete auf zukiinftige Entwicklungen reagieren
konnen muss, liegt auch darin eine Offenheit fiir Entwicklung. Zur Stellung des Abgeord-
neten siehe etwa Klein in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 38 Rn. 195 ff.; ders. Status des
Abgeordneten, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 51 Rn. 1 ff.; Klaus Stern in: ders. (Hrsg.) Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, § 24 12 (826 ft.); Kluth
in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Fn. 27), Art. 38 Rn. 71 ff.

4 Siehe etwa BVerfGE 29, 154 (165); ferner grundlegend Werner Heun Das Mehrheits-
prinzip in der Demokratie, 1983; Ernst Benda Konsens und Mehrheitsprinzip im Grundge-
setz und in der Rechtsprechung des BVerfGs, in: Hans Hattenhauer/Werner Kaltefleiter
(Hrsg.) Mehrheitsprinzip, Konsens und Verfassung, 1986, 61; begriindet mit Fairness und
Selbstbestimmungsgriinden etwa Christian Hillgruber Die Herrschaft der Mehrheit —
Grundlagen und Grenzen des demokratischen Majoritétsprinzips, A6R 127 (2002), 460
(462); Bockenforde Demokratie (Fn. 29), Rn. 52-56; Christoph Méllers Gewaltengliede-
rung — Legitimation und Dogmatik im nationalen und internationalen Rechtsvergleich,
2005, 53; Reinhold Zippelius Zur Rechtfertigung des Mehrheitsprinzips in der Demokratie,
APuZ 42 (1987), 3 (6); Hans Kelsen Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929,
9. Aus Griinden einer hoheren Rationalititserwartung z.B. Adam Przeworski Minimalist
conception of democracy: a defense, in: Ian Shapiro/Casiano Hacker-Cordon (Hrsg.)
Democracy’s Value, 1999, 23 (26 ff.). Dieser Gedanke geht ideengeschichtlich zuriick auf
Nicolas de Condorcet Essai sur I’application de ’analyse a la probabilité des décisions ren-
dues a la pluralité¢ des voix, 1785. Kritisch insgesamt Petersen Demokratie und Grundge-
setz (Fn. 28), 137 (143, 145 ff.).

43 So auch Lepsius Rechtswissenschaft (Fn. 32), 157 (169).

4 Dies betonend als Merkmal der heutigen Parteiendemokratie Markus Kotzur Demo-
kratie als Wettbewerbsordnung, VVDStRL 69 (2010), 173 (211 f.).

45 Dahinter steht die Uberzeugung, dass Chancengleichheit besteht, selbst zur Mehrheit
werden zu konnen, und dazu alle Biirger gleich gedacht werden; vgl. Hesse Grundziige
(Fn. 24), Rn. 135; Uwe Volkmann Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik
Deutschland, 2013, 242; Lepsius Rechtswissenschaft (Fn. 32), 157 (169). Vgl. auch Augs-
berg Wandel (Fn. 26), 27. Zum gewaltlosen Regierungswechsel als Gelingensvorausset-
zung einer jeden Demokratie, vgl. Karl Popper Die offene Gesellschaft und ihre Feinde,
Bd. 1, 6. Aufl. 1986, 174 f. Legitimatorisch wichtig ist das Majoritatsprinzip aber ebenso
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e) Inhaltliche Offenheit der Demokratie

Das Mehrheitsprinzip befordert die — im Rahmen der Verfassung gel-
tende* — inhaltliche Offenheit der Demokratie: Demokratie kennt keinen
absoluten Wahrheitsanspruch,*” und sie ist offen fiir Irrtum*® und fiir neue
Erkenntnisse®, also auch fiir eine daraus resultierende Verdnderung. Daher

als ,relativ grote Anndherung an die Idee der Freiheit”, da ,,moglichst wenig Menschen
mit ihrem Willen in Widerspruch zu dem allgemeinen Willen der sozialen Ordnung gera-
ten”, Kelsen Wesen und Wert (Fn. 42), 9 f.

46 So etwa BVerfGE 74, 244 (252), das mit Axel von Campenhausen Staatskirchenrecht-
liche Riickwirkungen der Reform der gymnasialen Oberstufe, DVBI 1976, 609 (611) davon
ausgeht, dass ,,der [...] Inhalt der Verfassung ,in die Zeit hinein offen bleiben‘ muf}, um die
Losung von zeitbezogenen und damit wandelbaren Problemen zu gewiahrleisten®; vgl. fer-
ner BVerfGE 35, 85 (200), 65, 182 (193).

47 Hesse Grundziige (Fn. 24), Rn. 159; Marie-Christine Kajewski Wahrheit und Demo-
kratie. Eine Zeitdiagnose der Postdemokratie, 2014, 13 f. (ndher zur liberalen Demokratie
98 ff.). Hierin griindet sich auch Hans Kelsens Diktum, dass der demokratische Gedanke
als Weltanschauung den Relativismus voraussetze, ders. Wesen und Wert (Fn. 42), 101.
Dieser Relativismus ist jedoch kein Zeichen der Schwiche, sondern im Hinblick auf die
Nichtbeweisbarkeit von Werten ein Zeichen der Stiarke, Horst Dreier Joh 18, Wertrelativis-
mus und Demokratietheorie, in: Robert Walter/Klaus Zeleny (Hrsg.) Reflexionen iiber
Demokratie und Recht, FS Clemens Jabloner, 2009, 13 (21); ders. Kelsens Demokratiethe-
orie: Grundlegung, Strukturelemente, Probleme, in: Robert Walter/Clemens Jabloner
(Hrsg.) Hans Kelsens Wege sozialphilosophischer Forschung, 1997, 79 (96 ff.).

48 Das ergibt sich schon aus Art. 1 Abs. 1 GG: Die Wiirde des Menschen gebietet Ach-
tung auch vor dem Irrtum und dem Irrenden.

Zum ,Menschenrecht auf Irrtum® Horst Sendler Uber Rechtsstaat, Unrechtsstaat und
anderes, NJ 1991, 379 (382); ders. Der Maria-Theresien-Taler (MTT) als Hilfe zur Rechts-
findung — Ein Beitrag zur Austrifizierung der Welt auf dem Gebiet der Rechtspflege, DOV
1991, 521 (529) mit Verweis auf Bernd Guggenberger Das Menschenrecht auf Irrtum:
Anleitung zur Unvollkommenheit, 1987, 14; Wolfgang Durner Horst Sendler als Rechtspo-
litiker, GS Horst Sendler, 2011, 93 (103). Siche auch zum ,,Menschenrecht auf Irrtum* als
wesentlichen Aspekt der durch Gewissens-, Meinungs- und Informationsfreiheit geschiitz-
ten ,,Gedankenfreiheit” Paul Tiedemann Religionsfreiheit — Menschenrecht oder Toleranz-
gebot?, 2012, 39; zum Irrtum als Ordnungsprinzip eines liberalen Freiheitsentwurfs und der
,,Wahrheit“ als dessen (kirchlichen) Gegenentwurf Josef Isensee Keine Freiheit fiir den Irr-
tum, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Kanonistische Abteilung 73
(1987), 296 (314 f.) sowie zur ,menschenrechtlichen” Tradition der Freiheit auf Irrtum
ders. Der lange Weg zu ,,Dignitatis humanae®, in: Christian Hillgruber (Hrsg.) Das Chris-
tentum und der Staat, 51 (74).

4 Dies zeigt die demokratisch aufgeladene datenschutzrechtliche Debatte um die sog.
»3chere im Kopf* ganz deutlich: Die Keimzelle der Demokratie sind ,,selbstbestimmte
Biirger als Politik-Subjekte®, die ,,selbstbestimmt Uberzeugungen bilden und diese in die
offentliche Diskussion einbringen.“, Barbara Sandfuchs Privatheit wider Willen?, 2015,
48. Dabei geht es nicht allein um die Bewahrung vor Abschreckung von politischer Partizi-
pation (durch tatsichliche oder empfundene Uberwachung), sondern um den Erhalt der
Grundbedingungen fiir neue Erkenntnis, neue Meinungen und originelle Ideen, von denen
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gibt es auch kein vordefiniertes Gemeinwohl; dieses wird immer wieder
neu bestimmt innerhalb des Rahmens, den die Verfassung, vor allem die
Grundrechte und die objektive Werteordnung, setzen.>® Dies erfolgt in den
demokratischen und gesellschaftlichen Treffriumen. Es gibt zwar keine
Dynamik in der Demokratie um der Dynamik willen,®! aber es gibt auch
kein Primat des Bestehenden um des Bestehenden willen — jedenfalls nicht
jenseits der Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG*2.

f)  Ndhe zu den Informations- und Meinungsgrundrechten

Diese grundsitzliche Absage der Demokratie an das eindeutig Richtige
bedingt und fordert Vielfalt der Positionen, Lebensentwiirfe und Verhal-
tensweisen, die unter ihrem Dach nebeneinander, miteinander und durchaus
auch gegeneinander existieren. Deshalb ist Demokratie neben der allgemei-
nen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG eng mit den Informations- und
Meinungsgrundrechten insbesondere aus Art. 5 GG verbunden, die sdmt-
lich ein Grundverstdndnis der Toleranz gegeniiber der Abgrenzung und
dem Anderen sowie der Auseinandersetzung mit seiner Position teilen,>
und damit die Moglichkeit der Verdnderung erdffnen.

die Demokratie lebt, Sandfuchs (ebd.), 49 (52); so auch Yoan Hermstriiwer Informationelle
Selbstgefdhrdung, 2016, 43.

30 Vgl. Christoph Engel Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23;
Udo Di Fabio Parteien und Gemeinwohl, in: Martin Morlok/Ulf von Alemann/Heike Mer-
ten (Hrsg.) Gemeinwohl und politische Parteien, 2008, 38 (44); Grzeszick in: Maunz/Diirig
(Fn. 27), Art. 20 Rn. 55 ff.; Thorsten Kingreen Das Sozialstaatsprinzip im europdischen
Verfassungsverbund, 2003, 17.

S Wohl aber ldsst sich postulieren, dass der Zweifel an der Demokratie regelrecht kons-
titutiv zu ihr gehort, sieche auch Christoph Mollers Aktuelle praktische Fragen der Demo-
kratietheorie, in: Osterreichische Juristenkommission (Hrsg.) Demokratie — Zustand und
Perspektiven 44 (2015), 14 (17).

52 Zu den absoluten Grenzen der Demokratie Karl. E. Hain Die Grundsétze des Grund-
gesetzes — Eine Untersuchung zu Art. 79 Abs. 3 GG, 1999; ders. in: Hermann v. Mangoldt/
Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.) Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010,
Art. 79 Abs. 3 Rn. 76 ff.; Dreier in: ders. (Fn. 29), Art. 79 III Rn. 36 ff.; Stern in: ders.
(Hrsg.) Staatsrecht (Fn. 41), § 4 II; Brun-Otto Bryde in: Ingo v. Miinch/Philip Kunig
(Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 79 Rn. 40 ff.; Bodo Pieroth in: Jarass/
Pieroth (Hrsg.) Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 14. Aufl. 2016, Art. 79
Rn. 15.

33 Demokratie verlangt Toleranz gegeniiber der Meinung anders Denkender im politi-
schen Wettbewerb, selbst wenn diese Meinung fundamental der eigenen zuwiderlauft, vgl.
Schumpeter Capitalism (Fn. 40), 295. Siehe auch zum Wettbewerbsparadigma in der
Demokratie Hatje Wettbewerbsordnung (Fn. 27), 135; Kotzur Wettbewerbsordnung
(Fn. 44), 173 (175 ft.); siche auch schon Konrad Hesse Die verfassungsrechtliche Stellung
der Parteien im modernen Staat, VVDStRL 17 (1958), 11 (20).
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g) Folge: Robustheit der Demokratie zur Begleitung von Wandel

Daher ist Demokratie ein sich bestédndig wandelndes, adaptives®* und
selbsterneuerndes®> System. Darin sind Verdnderung und Beweglichkeit
vorgesehen.’ Gleichwohl ist die Demokratie in ihrer Betonung des Ver-
fahrens keine Staatsform der Beliebigkeit. Denn wegen der Riickbindung
an den Souverdn®’” und der Wahrung der Minderheitenrechte’® liegt ihr die
bestdndige Besorgnis zugrunde, die Fragmentierungen aufgreifen und posi-
tiv zur Anpassung nutzen zu kénnen.*® Dabei geht es um die Riickfiihrbar-
keit des Unterschiedlichen — um prozedurale institutionelle Begleitung.

Dies macht die Demokratie im Sinne von Art. 20 Abs. 2 GG robust:®
Sie vermittelt allenfalls eine weit gefasste inhaltliche Einheitsvorstel-
lung.%! Sie stellt Institutionen bereit, die Verdnderung begleiten und bewil-

3% Runciman The Confidence Trap (Fn. 25), 125, nennt das die niitzlichste Eigenschaft
der Demokratie, auch wenn er auf dieser Adaptionsfahigkeit gerade seinen Befund der
Krise der Demokratie aufbaut, dass echte Adaption erst stattfinden muss, wenn die Resili-
enz nicht mehr gewahrt ist und sie dann unterbleibt.

55 Diesen Effekt der Demokratie auf die Gesellschaft beschreibt schon Alexis de Tocque-
ville Democracy in America and Two Essays on America, 2003, Bd. 1, Part II, Kapitel 6,
286. Er gilt aber umgekehrt ebenso: Die bestindige Erneuerung und Verdnderung der
Gesellschaft fiihrt zu selbigem in der Demokratie als Ausdruck des souverdnen Willens.

36 Vgl. Christoph Mollers Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2. Aufl. 2009,
13 (17). Die konkrete Demokratiekonzeption muss sich an den Funktionen und Zielen der
Demokratie entlang ausrichten und unterliegt daher gleichfalls bestindigem Wandel, siche
dazu auch Armin v. Bogdandy Demokratie, Globalisierung, Zukunft des Volkerrechts — eine
Bestandsaufnahme, Zad6RV 63 (2003), 853.

5T Uwe Volkmann hilt das fur die entscheidende Rechtfertigung der Demokratie: Sie ist
die einzige Organisationsform, die den Menschen als Person wahrnimmt, ders. Demokratie
(Fn. 21), 575 (596).

38 Z.B. Grzeszick in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 20 Rn. 53; Lepsius Rechtswissenschaft
(Fn. 32), 157 (175 t.). Siehe dazu auch Frank Schorkopf Staat und Diversitdt, 2017, 28 ff.

% Vgl. Hesse Grundziige (Fn. 24), Rn. 70 ff.

% Vgl. auch Augsberg Wandel (Fn. 26), 27.

61 Dabei darf aber nicht auler Betracht gelassen werden, dass Systeme durchaus aushal-
ten, dass einzelne Bestandteile nicht systemgerecht funktionieren. So hat von jeher das
Recht immer auch mit Parallelerscheinungen umgehen kénnen und haben in gewissem
AusmaB verschiedene Entscheidungsrationalitidten nebeneinander bestehen konnen, vgl.
Niklas Luhmann Das Recht der Gesellschaft, 1995, zum Punkt der Variation z.B. 277. Ent-
scheidungen im Wettbewerbsrecht unterliegen anderen Vorstellungen als Entscheidungen
im Familienrecht. Verschlechterungen einiger Elemente und Grundbedingungen fiir die
Demokratie konnen womdoglich auch ausgeglichen werden, vgl. Wolfgang Merkel Heraus-
forderungen der Demokratie, in: ders. (Hrsg.) Demokratie und Krise, 2014, 7 (23). Dafiir
spricht, dass die demokratischen Auspriagungen in den sogenannten ,reifen Demokratien*
in den USA, Europa und Japan (diese Gruppierung zu finden z.B. in Crouch Postdemokra-
tie [Fn. 4], 7; Susan J. Pharr/Robert D. Putnam/Russel J. Dalton Introduction: What’s trou-
bling the Trilateral Countries?, in: Susan J. Pharr/Robert D. Putnam [Hrsg.] Disaffected
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tigen. Diese ermdglichen vereinheitlichende Prozesse der Verstindigung.
Dadurch ist das Demokratieprinzip elastisch und offen fiir die Beziige zur
wechselnden Wirklichkeit.®> Demokratie ist dynamisch, nicht statisch kon-
struiert.%> Was auf den ersten Blick verwundern mag, ist soziologisch langst
anerkannt: Stabilisierung eines Systems erfolgt auch dadurch, dass es sich
einem bestdndigen Wandel unterwirft.5

Dieser Befund gilt auch fiir die Kontexte von Demokratie.

2. Parteien

Beginnen wir mit den Parteien, denen das Grundgesetz in Art. 21
Abs. 1 GG eine besondere Position in der Demokratie zuschreibt.

a)  Funktion und Bedeutung

Parteien wirken im parlamentarischen Parteienstaat®> an der politischen
Willensbildung des Volkes mit. Damit sind sie ,flir das Funktionieren
einer demokratischen Ordnung des Gemeinwesens [...] unerldsslich und
entscheidend“*® — und dies, obwohl sie aus Eigeninteresse agieren: Sie wol-

Democracies: What’s Troubling the Trilateral Countries? 2000, 3; Larry Diamond/Richard
Gunther Introduction, in: dies. [Hrsg.], Political Parties and Democracy, 2001 [ix]) durch-
aus sehr verschiedenartige Konzepte verfolgen, in denen unterschiedliche Funktionsbedin-
gungen von Demokratie unterschiedlich ausgeprégt sind.

02 Vgl. auch Uwe Volkmann Rechts-Produktion oder: Wie die Theorie der Verfassung
ihren Inhalt bestimmt, Der Staat 54 (2015), 35 (52), zur verfassungstheoretischen Kategorie
der Verfassung als Integration.

9 Vgl., wenn auch nicht mit Akzentuierung, dazu auch Hesse Grundzige (Fn. 24),
Rn. 135 und 138; Peter Hiberle Die Gemeinwohlproblematik in rechtswissenschaftlicher
Sicht, Rechtstheorie 14 (1983), 257 (275). Mit Hinweis auf die Flexibilitit und die Ent-
scheidungsprozesse zieht Niels Petersen dem Legitimationskettenmodell ein deliberatives
Demokratiemodell vor, ders. Demokratie und Grundgesetz (Fn. 28), 137 (171).

% Hartmut Rosa Resonanz — Eine Soziologie der Weltbeziehung, 3. Aufl. 2016, 671 ff.;
siehe auch zur Normalitdt von Unbesténdigkeit in komplexen Systemen Nassib Talem Anti-
fragile: Things that Gain from Disorder, 2013, 60 £.

% Vgl. BVerfGE 1, 208 (224), anlehnend an Kelsen Wesen und Wert (Fn. 42), 20; Ger-
hard Leibholz Verfassungsrechtliche Stellung und innere Ordnung der Parteien, Verhand-
lungen des 38. DJT (1950); Stolleis Parteienstaatlichkeit (Fn. 26), 7 (8 £.). Trotz des Begrif-
fes Parteienstaat liegt die Verantwortung fir den Zustand des Gemeinwesens nach
geltendem Verfassungsrecht dennoch nicht primér bei den Parteien, sondern getreu dem
Ideal als ,Biirgerstaat bei den Biirgern, darauf hinweisend Philip Kunig Parteien, in:
HStR IIL, 3. Aufl. 2005, § 40 Rn. 128. Zur Einordnung der Parteien in der Dichotomie Staat
und Gesellschaft vgl. Uwe Volkmann Politische Parteien und o6ffentliche Leistungen, 1993,
88 ff.

% BVerfGE 20, 56 (114); ahnlich auch noch 85, 264 (284). Vgl. auch Stolleis Parteien-
staatlichkeit (Fn. 26), 7 (7 ).



26 Indra Spiecker genannt D6hmann

len Wahlen gewinnen, Macht ausiiben und ihre Positionen im politischen
Prozess durchsetzen.®’

Die wesentliche Funktion der Parteien in der représentativen Demokratie
liegt neben ihren origindren Beitrdgen fiir den politischen Diskurs in dessen
Komplexititsreduktion®® und im Umgang mit Unsicherheit fiir den Biirger:
Sie biindeln Positionen und entlasten Wihler von der schwierigen®® Infor-
mationsgewinnung und -bewertung. Dies tun sie im bestéindigen Wettbe-
werb um die Stimmen der Wahler.

b)  Fragmentierung und Verdnderung

Damit ist auch ihre Position im verfassungsrechtlichen Gefiige auf Frag-
mentierungen und kontinuierliche Befassung mit Verdnderung angelegt.”!
Denn ein Wettbewerb kann nur bestehen, wenn sich Parteien personell und
inhaltlich abgrenzen.’> Da sie auf Gewinnung von Wihlern unter sich stin-

67 Siehe Towfigh Parteien-Paradox (Fn. 39), z.B. 150 und 165 ft.; Sophie Schonberger
Vom Suchen und Finden der Macht im Verfassungsrecht — Neujustierungen im Versténdnis
von Art. 21 GG, JZ 72 (2017), 701 (702, 707); von Arnim Populismus (Fn. 26), 1057; Fritz
Ossenbiihl Die Parteien im System des Grundgesetzes, BayVBI. 2000, 161 (168). Kritisch
zu der Perspektive auf Parteien aus einer ,,zweckrationalen Kosten-Nutzen-Perspektive*
Philipp Erbentraut Der Staat 56 (2017), 142 (144).

68 Dieter Grimm Politische Parteien, in: Ernst Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen
Vogel (Hrsg.) Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Teil 2,
2. Aufl. 1995, § 14 Rn. 12; ferner Niklas Luhmann, Soziologie des politischen Systems, in:
ders. (Hrsg.) Soziologische Aufkldrung, 1970, 164 f. Diese Komplexitétsreduktion tritt
zwar besonders zu Zeiten von Wahlen auf, sollte Parteien jedoch nicht als bloBe ,,Wahlvor-
bereitungsorganisationen‘ erscheinen lassen, vgl. hierzu Kunig Parteien (Fn. 65), Rn. 76.

® In der Okonomie ist daher das sog. Wahlparadox formuliert worden: Fiir das Indivi-
duum lohnt es sich wegen der geringen Wahrscheinlichkeit, dass die eigene Stimme aus-
schlaggebend sein wird, nicht, Informationsgewinnung zu betreiben, William H. Riker/
Peter C. Ordeshook A Theory of the Calculus of Voting, American Political Science
Review 62 (1968), 25 ff. Sieche auch Towfigh Parteien-Paradox (Fn. 39), 79 ff.

70 Hatje Wettbewerbsordnung (Fn. 27), 135 (151); Sebastian Bukow/Uwe Juhn Parteien
unter Wettbewerbsdruck, in: dies. (Hrsg.) Parteien unter Wettbewerbsdruck, 2017, 1 (4);
zum Zusammenhang zwischen dem Wettbewerb um Wihlerstimmen und der Parteienfinan-
zierung vgl. Michael Klof3 Staatliche Parteienfinanzierung und politischer Wettbewerb,
2008, 143 f. Dieser Wettbewerb trégt sich auch ins Parlament fort, sodass die ,,Konkurrenz
der politischen Parteien* auch dort das ,,dominierende* Prinzip darstellt, vgl. hierzu Josef
Isensee Konkretisierung des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: Hans Her-
bert von Arnim/Karl-Peter Sommermann (Hrsg.) Gemeinwohlgefdhrdung und Gemein-
wohlsicherung, 2004, 95 (111).

71 So auch Uwe Jun Professionalisiert, medialisiert und etatisiert. Zur Lage der deut-
schen Grofparteien am Beginn des 21. Jahrhunderts, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 33
(2002), 770 (771).

72 Den Parteien obliegt durchaus auch eine integrative Funktion: Zur Bildung von Mehr-
heiten miissen sie identitdre Interessengegensitze auflosen und scheinbar unvereinbare
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dig verdndernden Rahmenbedingungen abzielen, miissen sie sich selbst
fortwihrend anpassen.

Die Teilhabe an der demokratischen Willensbildung und der Wille zum
Machtgewinn bedingt, dass Parteien nur in der Fragmentierung untereinan-
der existieren, auch wenn sie im Hinblick auf ein gesamtpolitisches Kon-
zept immer wieder zur Loslosung von Einseitigkeiten durch Kompromiss-
bildung und Interessenausgleich aufgefordert sind.”

3.  Medien

Blicken wir als ndchstes auf Fragmentierungen und Verdnderungsof-
fenheit der Medien, und zwar auch in Bezug auf die ,,neuen Medien* des
Internets’.

a)  Funktion und Bedeutung

Am gelegentlich verwendeten Begriff der ,,Mediendemokratie*’> lassen
sich bereits die engen Zusammenhédnge zwischen Medien und Demokra-
tie erkennen. Medien wird eine ,,Wichterfunktion® zur Kontrolle staatli-

Positionen miteinander verbinden, vgl. Lepsius Rechtswissenschaft (Fn. 32), 157 (174);
Elmar Wiesendahl Parteien und Demokratie 1980, 109 ff. Daher miissen sie einseitige
Interessen vermeiden und schon intern zu Kompromissen finden, weshalb sie grundsitzlich
identitétsstiftend wirken, vgl. Nancy L. Rosenblum On the Side of the Angels: An Apprecia-
tion of Parties and Partisanship, 2008, 7 f.; Augsberg Wandel (Fn. 26), 27 (43 £.); Seymour
Martin Lipset/Stein Rokkan Cleavage Structures, Party Systems, and Voter Alignment: An
Introduction, 1967, 5. Unter Einbeziehung der Forschungen zum sog. ,,minimal group para-
digm* Henri Tajfel Gruppenkonflikt und Vorurteil, 1982; Michael Billig/Henri Tajfel Social
categorization and similarity in intergroup behavior, European Journal of Social Psycho-
logy 3 (1973), 27 ff., lasst sich begriindet dariiber nachdenken, dass Parteien identitare Inte-
ressengegensitze unter bestimmten Bedingungen sogar auflosen konnen, weil sie andere
Identitéten stiften.

7 Vgl. auch Hatje Wettbewerbsordnung (Fn. 27), 135 (152).

74 Ob damit moglicherweise auch ein ginzlich verdndertes rechtliches Konzept der
Medien und ihres Schutzes und ihrer Verpflichtungen einhergehen sollte, gerade wegen der
Wirkungen der Wissensgesellschaft, die ohne Medien nicht mehr auskommen kann, wird
noch zu erdrtern sein.

75 Etwa Hans-Jiirgen Papier Die Zukunft der Demokratie, in: Michael Bauerle/Astrid
Wallrabenstein (Hrsg.) Demokratie-Perspektiven, FS Brun-Otto Bryde, 2013, 261 (264);
Albrecht Miiller Von der Parteiendemokratie zur Mediendemokratie, 1999; Ulrich Sarci-
nelli Von der Parteien- zur Mediendemokratie in: ders./Heribert Schatz (Hrsg.) Mediende-
mokratie im Medienland, 2002, 9; Wolfgang Hoffinann-Riem Mediendemokratie als rechtli-
che Herausforderung, Der Staat 42 (2003), 193; Peter Badura Die politischen Parteien in
der Mediendemokratie, in: Max-Emanuel Geis/Dieter C. Umbach (Hrsg.) Planung — Steue-
rung — Kontrolle, FS Richard Bartlsperger, 2006, 1 (3).
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cher Macht zugeschrieben.”® Sie identifizieren gesellschaftlich relevante
Entwicklungen, selektieren diese und bereiten sie auf.”’ Sie wirken damit
auf die offentliche Meinungsbildung als Grundlage eines gesellschaftli-
chen Willensbildungsprozesses ein’®. Medien sind also wichtige Mittler
zwischen Staat und Gesellschaft/Biirger.”® Sie ermdglichen Treffraume, in
denen es zwischen den Reprisentanten und dem Souverdn zu Austausch
kommt und wechselseitige Beeinflussung auch iiber Wahlen und Abstim-
mungen hinaus moglich ist.®? In der Folge werden Positionen, Wertvorstel-
lungen und Ansichten wandelbar, von Biirgern und Medien.

Die wesentliche demokratische Bedeutung der Medien wird dariiber
erreicht, dass sie inhaltlich und infrastrukturell eine breite Offentlichkeit
erreichen,8! also Skaleneffekte erzeugen und nutzen kdnnen. Gleichzeitig

76 Zur Aufgabe der Medien als ,,public watchdog® siehe EGMR, 25.03.1985 — 8734/79,
EuGRZ 1985, 170 Rn. 58 — Barthold; BVerfGE 35, 202 (222); 97, 125 (149); Ernst-Wolf-
gang Bockenforde Demokratische Willensbildung und Reprisentation, in: HStR III,
3. Aufl. 2005, § 34 Rn. 39 ff.; Kerstin Pomorin Die Presse als watchdog — eine gefdhrdete
Art?, ZUM 2008, 49 ff.; Lorenz Steinke Kommunizieren in der Krise, 2014, 55; Matthias
Donath Demokratie und Internet, 2001, 114 f.; Viasic Integrationsfunktion (Fn. 12), 170 ff.

77 BVerfGE 20, 162 (175); Michael Kloepfer Offentliche Meinung, Massenmedien, in:
HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 42 Rn. 38 f.; Bockenforde Willensbildung (Fn. 76), Rn. 39.

78 Siehe BVerfGE 12, 205 (260); 20, 162 (175); Kloepfer Massenmedien (Fn. 77),
Rn. 36; Franz Schneider Presse- und Meinungsfreiheit nach dem Grundgesetz: Beitrdge zur
Wesensbestimmung dieser Grundrechte, 1962, 76. Zum Zerfall auch schon Jiirgen Haber-
mas Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 57 (69, 261); Torsten Liesegang Offentlich-
keit und offentliche Meinung, 2004, 12; Albrecht Miiller Von der Parteiendemokratie zur
Mediendemokratie, 1999, 13 ff. und 59 ff.

7 Vgl. zur Bedeutung der stdndigen kommunikativen Wechselbeziehung zwischen Staat
und Volk Grimm Europa (Fn. 8), 581 (588); Habermas Strukturwandel (Fn. 78), u.a. 33.

80 Die rechtliche Positionierung der Medien ist allerdings ebenso vielschichtig, je nach-
dem, ob man sie eher als Infrastruktur oder vielmehr als Teilhaber an Meinungsbildung und
Inhalten begreift. Ihre Funktion als Aufreger und Anreizer der 6ffentlichen Meinung und
als ,,vierte Gewalt™ ordnet sie eher dem inhaltlichen Bereich zu, weil die Selektions- und
Darstellungsfunktion in erheblicher Weise auf den Diskurs einwirkt; ihre Funktion des Sen-
dens und Empfangens von Inhalten verweist eher auf die infrastrukturelle Dimension. Eine
strikte Trennung von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Art. 10 GG macht dies auch rechtlich deut-
lich, siche BVerfGE 113, 349 (364); Wolfgang Durner in: Theodor Maunz/Giinter Diirig
(Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, 2016, Art. 10 Rn. 211; Bockenforde Willensbildung
(Fn. 76), Rn. 40; Thomas Vesting in: Werner Hahn/Thomas Vesting (Hrsg.) Beck’scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, Einfithrung, Rn. 15; Thomas Schwaben-
bauer Kommunikationsschutz durch Art. 10 GG im digitalen Zeitalter, AGR 137 (2012), 1
(81).

81 Zum Begriff der Massenkommunikation aus sozialwissenschaftlicher Perspektive
Peter Hunziker Medien, Kommunikation und Gesellschaft, 1996, 5 ff.; Niklas Luhmann
Die Realitdt der Massenmedien, 5. Aufl. 2017, 125 ff. Vgl. ferner Friedrich Kiibler Mas-
senkommunikation und Medienverfassung. Bemerkungen zur ,,institutionellen* Deutung
der Presse- und Rundfunkfreiheit, in: Peter Badura/Rupert Scholz (Hrsg.) Wege und Ver-
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erhilt die Massenkommunikation aber auch eine qualitative Dimension,
weil durch die Medien die Menge mdglicher und tatsidchlicher Einzelan-
sichten gebiindelt, u.U. verallgemeinert und zusammengefasst und dadurch
iiberhaupt als 6ffentliche Meinung mit einem inhaltlichen Gewicht verse-
hen wird, das den individuellen Positionen ansonsten im politischen Pro-
zess kaum zukdme.??

b)  Fragmentierung und Verdnderung

Damit nehmen die Medien tatsdchlich eine integrative Rolle im Hin-
blick auf die offentliche Meinung wahr. Aber Medien operieren vor allem
in der stindigen Fragmentierung: Denn im Wettbewerb um Leser, Nutzer
und Kunden vertreten sie verschiedene Ansichten und vermitteln unter-
schiedliche Informationen. Meinungs- und Medienrechte sind Ausdruck?®?

fahren des Verfassungslebens, FS Peter Lerche, 1993, 649 ff.; Peter Tettinger Neuartige
Massenkommunikationsmittel und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen, JZ 1984,
400; zum disziplinbildenden Charakter der Massenkommunikation Joachim Wolf Medien-
freiheit und Medienunternechmen, 1985, 49 ff.; Wolfgang Hoffmann-Riem Kommunika-
tions- und Medienfreiheit. in: Ermnst Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.)
Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Teil 2, 2. Aufl. 1995,
191 (206 ff.); Friedrich Kiibler Medien, Menschenrechte und Demokratie — Das Recht der
Massenkommunikation, 2008, 3. Zu Problemen der Abgrenzung von Individual- und
Massenkommunikation Vesting in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht (Fn. 80), Einfithrung,
Rn. 18 ff. Zur Herstellung von Offentlichkeit Jens Lucht Der dffentlich-rechtliche Rund-
funk: ein Auslaufmodell?, 2006, 91; Michael Schenk Mediennutzung und Medienwirkung
als sozialer Prozess, in: Ulrich Sarcinelli (Hrsg.) Politikvermittlung und Demokratie in der
Mediengesellschaft, 1998, 387 ff.; Hans-Detlef Horn Erosion demokratischer Offentlich-
keit?, VVDStRL 68 (2009), 413 (422).

82 Vgl. Franz Schneider Pressefreiheit und politische Offentlichkeit: Studien zur politi-
schen Geschichte Deutschlands bis 1848, 1966, 12 (52 ff.); Habermas Strukturwandel
(Fn. 78), 166; Reinhart Koselleck Kritik und Krise: Eine Studie zur Pathogenese der biirger-
lichen Welt, 1973, 96; Béckenforde Willensbildung (Fn. 76), Rn. 40; Vesting in: Hahn/
Vesting, Rundfunkrecht (Fn. 80), Rn. 15. Kritisch etwa zur Rolle der Medien im Rahmen
von Stuttgart 21 Walter Leisner Stuttgart 21: ,,Wir sind das Volk!“ — Wer?, NJW 2011, 33 (35).

83 Insbesondere in der US-amerikanischen Literatur tritt dieser Gedanke des ,,market-
place of ideas* fiir die Meinungsfreiheit deutlich zu Tage, vgl. U.S. Supreme Court, Bran-
denburg v. Ohio 395 U.S. 444. Er diirfte zuriickgehen auf die dissenting opinion von Oliver
Wendell Holmes in Abrams v. United States, 250 U.S. 616, 630 (1919). Allein 97 U.S. Sup-
reme Court-Entscheidungen zwischen 1919 und 1995 haben sich darauf bezogen, W. Wat
Hopkins The Supreme Court Defines the Marketplace of Ideas, Journalism and Mass Com-
munications Quarterly 73 (1996), 41; kritisch Stanley Ingber The Marketplace of Ideas: A
Legitimizing Myth, Duke Law Journal Vol. 1 (1984), 1 ff.; vgl. auch Daniel E. Ho/Fre-
derick Schauer Testing the Marketplace of Ideas, New York University Law Journal Vol. 90
(2015), 1160 ff. Auch die Okonomie hat die Analogie bejaht, siehe etwa Ronald Coase The
Market for Goods and the Market for Ideas, The American Economic Review 64 (1974),
384.
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eines Wettbewerbs der Meinungen und Ideen® Darstellungsformen
und -formate. Die trennende andere Uberzeugung und die darin liegende
Abgrenzung gibt es, darf es geben und soll es geben. Selbst im 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk besteht ein solcher medialer Wettbewerb.® Dies setzt
Abgrenzungen und damit Fragmentierungen voraus.

Eine wichtige Riickkoppelung®® erfolgt prozedural durch die inhé-
rente Anforderung der Toleranz gegeniiber der Ansicht und dem Wirken
des Anderen.?” Denn hinter den Medien wirken die Meinungs- und Infor-
mationsfreiheitsgrundrechte:®® Weil die Biirger in der Demokratie frei und
gleich gedacht sind, miissen sie dies auch allen anderen zugestehen.?’

4. Sozialstrukturen

Schwierig erscheint es, eine innewohnende Offenheit fiir Fragmentie-
rungen und daraus resultierende Verdnderung bei den Sozialstrukturen zu
observieren.

84 Z.B. BVerfGE 7, 198 (208); 24, 256 (268); Klein in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 21
Rn. 485; Ernst-Joachim Mestmdcker Medienkonzentration und Meinungsvielfalt: Eine ver-
gleichende wirtschaftsrechtliche Untersuchung im Auftrage des Bundesministers des
Innern, 1978, 31; Hatje Wettbewerbsordnung (Fn. 27), 135 (149).

85 Romy Fréhlich Rundfunk-PR im Kontext: Historische und organisationstheoretische
Bedingungen, 1994, 183 f.; Dietrich Schwarzkopf Zwischen Anspruch und Akzeptanz —
Der offentliche Rundfunk im Wandel, 2006, 159 ff.; Christoph Degenhart Rollenkonfu-
sion, in: Volker Lilienthal (Hrsg.) Professionalisierung der Medienaufsicht: Neue Aufgaben
fiir Rundfunkrite — Die Gremiendebatte in epd medien, 2009, 97 (99); zuriickhaltend Birgit
Grundmann Die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten im Wettbewerb, 1990, 146.

86 Die Vorstellung, vor dem Internet habe es eine nahezu vollstédndig vereinheitlichte
offentliche Meinung gegeben, diirfte der Vielfalt auf dem Medienmarkt vor 1995 nicht
gerecht werden.

87 Walter Schmitt Glaeser Meinungsfreiheit, Ehrenschutz und Toleranzgebot, NJW
1996, 873 (876); Markus Winkler Toleranz als Verfassungsprinzip?, in: Ingo Erberich/
Ansgar Horster/Michael Hoftmann/Thorsten Kingreen/Herrmann Piinder/Rainer Stormer
(Hrsg.) Frieden und Recht, 1998, 53 ff.; kritisch zum ,,Toleranzvorbehalt” Friedhelm Hufen
Kunstfreiheit, in: HGR 1V, 2011, § 101 Rn. 95; Manfred H. Wiegandt Meinungsfreiheit und
Priifungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts, KritV 80 (1997), 19 (33).

8 Vgl. BVerfGE 95, 28 (34); 97, 391 (400); Marian Paschke Medienrecht,
3. Aufl. 2009, § 4 Rn. 166; Wolfgang Hoffmann-Riem AK GG, Art. 5 Abs. 1 Rn. 138;
Christoph Grabenwarter in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 5 Rn. 2 ff. Zum Verhiltnis der ein-
zelnen Verbiirgungen des Art. 5 GG Matthias Jestaedt Meinungsfreiheit, in: HGR 1V, 2011,
§ 102 Rn. 103.

8 Vgl. Volkmann Grundziige (Fn. 45), 242; Hesse Grundziige (Fn. 24), Rn. 135.
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a) Verstindnis und Begriff

Dazu gilt es zunichst, diesen dem Recht unbekannten Begriff der Sozi-
alstrukturen zu fassen. In der Soziologie werden darunter ohne normative
Aufladung Wirksamkeitszusammenhénge in einem Staat oder einer Gesell-
schaft beschrieben, eben die soziale Struktur, mit unterschiedlichen Kon-
zepten dahingehend, welche Dimensionen jeweils strukturbildend wirken.
Darunter lassen sich so verschiedene Phdnomene subsumieren wie Demo-
graphie, Auspriagung sozialen Engagements, Diversitit von Familienmo-
dellen, Mobilitit, ethnische Zusammensetzung oder auch Selbstbilder einer
Gesellschaft einschlielich der dazu gehdrenden Narrative.”® Die Néhe zu
den Bockenforde’schen Voraussetzungen des freiheitlichen®' Staates, die
dieser selbst nicht garantieren konnen soll,?? liegt dann nahe. Beschrinken
will ich mich auf ausgewihlte Sozialstrukturen, die vom Recht anerkannt,
gefordert oder zumindest beeinflusst sind. Sie konnen dann Einfallstor
nachbarwissenschaftlicher Erkenntnisse sein, mittels derer auBerrechtliche
Einfliisse auf und Funktionsbedingungen von Demokratie zu bestimmen
sind. Im Grundgesetz haben eine normative Verankerung gefunden etwa,
aber nicht nur,” Bildung und Schule iiber Art. 7 GG, die Koalitionsfrei-

% Vgl. zu Begriff, Konzepten und Folgerungen Stefan Hradil Sozialstrukturanalyse in
einer fortgeschrittenen Gesellschaft: von Klassen und Schichten zu Lagen und Milieus,
1987; Nicole Burzan/Uwe Schimank Inklusionsprofile — Uberlegungen zu einer differenzie-
rungstheoretischen ,,Sozialstrukturanalyse®, in: Thomas Schwinn (Hrsg.) Differenzierung
und soziale Ungleichheit. Die zwei Soziologien und ihre Verkniipfung, 2004, 209; Heike
SolgalJustin JW Powell/Peter A. Berger Soziale Ungleichheit. Klassische Texte zur Sozial-
strukturanalyse, 2009. Zur Vielfiltigkeit und Vagheit der Begriffsbestimmungen vgl.
Rainer Geifsler Die Sozialstruktur Deutschlands, 7. Aufl. 2014, 1 ff. m.w.N.; Johannes
Huinink/Torsten Schréder Sozialstruktur Deutschlands, 2008, 12 ff.; Bernhard Schdfers
Sozialstruktur und sozialer Wandel in Deutschland, 9. Aufl. 2012, 16; James Samuel Cole-
man Social Capital in the Creation of Human Capital, American Journal of Sociology 94
(1988), 95 ft.; Nan Lin Social Capital — A Theory of social structure and capital, 2001.

°1 Ob diese Aussage auch fiir den demokratischen Staat gilt — und nicht nur (wortlich)
fiir den freiheitlichen Staat, sei hier dahingestellt.

92 Ernst-Wolfgang Bockenforde Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sdkularisa-
tion, in: Sékularisation und Utopie: Ebracher Studien, FS Ernst Forsthoff, 1967, 75 (93);
auch abgedruckt in: ders. Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1972, 60, und ders. Recht, Staat,
Freiheit, 1991, 112.

93 Weitere sind nicht abschlieBend die Arbeits- und Wirtschaftsbeziehungen tiber Art. 12
und 14 GG; die Wissenschaft und Forschung, Art. 5 Abs. 3 GG; das Wirtschaftssystem,
Eigentum und wirtschaftliche Betétigung iiber Art. 14 bzw. Art. 12 GG. Dazu gehort auch,
gelegentlich unterbewertet, die Ausgestaltung der Konfliktlosung, etwa iiber Art. 19 Abs. 4
GG und Art. 103 Abs. 1 GG. Moglicherweise gehoren dazu auch Religion, Art. 4, und auch
Ehe und Familie, Art. 6 GG. Zudem sind viele Bereiche von Sozialstrukturen einfachrecht-
lich iiberformt und gestaltet. Die Strukturen einer Marktwirtschaftsordnung und eines Wett-
bewerbssystems, eines Sozialleistungssystems, einer staatlichen Bildungs- und Ausbil-
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heit nach Art. 9 Abs. 3 GG, die Existenz sozialer Sicherungssysteme iiber
Art. 20 Abs. 1 GG** oder die ortlichen Gemeinschaften iiber Art. 28 Abs. 2
GG.

b)  Fragmentierung und Verdnderung

Schon bei diesen wenigen Sozialstrukturen zeigt sich schnell, dass Frag-
mentierungen und Verdnderungsoffenheit auch hier vorgestellt sind: Die
Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt am Arbeitsplatz einander
gegeniiberstehende Positionen bis hin zum Arbeitskampf;, Art. 7 Abs. 1
und Abs. 4 GG gehen von einem Nebeneinander verschiedener Schultypen
aus; die im Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG wurzelnden sozialen
Sicherungssysteme kennen private und gesetzliche Krankenversicherungen
sowie betriebliche und staatliche Rentenvorsorge im Systemwettbewerb
oder auch im (z.T. rechtlich eingehegten) Konkurrenzverhdltnis. Art. 28
Abs. 2 GG schafft nebeneinander stehende kommunale Einheiten mit hoher
faktischer und rechtlicher Selbstindigkeit.

Die Bewiltigung erfolgt auch in den Sozialstrukturen im demokrati-
schen Prozess, also iiberwiegend prozedural. Exemplarisch sei nur genannt,
dass Art. 9 Abs. 3 GG einen fairen Arbeitskampf® schiitzt, an dessen Ende
ein Kompromiss von beiden Seiten Anpassungen verlangt. Einheitliche
Priifungen und vielfache Wechselmdglichkeiten halten das Schulsystem bei

dungsordnung oder des Zugangs und der Verbreitung von Infrastrukturen sind langst in
eine rechtlich tief ausdifferenzierte Werteordnung iiberfiihrt. Gleichwohl lésst sich ebenso
konstatieren, dass viele Bereiche der Sozialstrukturen rechtlich nicht bearbeitet sind, viel-
leicht auch rechtlich kaum bearbeitet werden konnen. Dazu gehort z.B. die Geschichte der
Demokratie des Landes, dazu gehoren die Narrative und Bilder, mittels derer sich eine
Gesellschaft selbst versteht oder auch die Wahrnehmung der jeweiligen gesellschaftlichen,
wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Situation des Landes. Diese weichen Faktoren
werden durch das Recht kaum erfasst.

% Siehe schon zu den Urspriingen der Idee des Sozialstaats bei Lorenz von Stein: Ernst-
Wolfang Bockenforde Lorenz v. Stein als Theoretiker der Bewegung von Staat und Gesell-
schaft zum Sozialstaat, FS Otto Brunner, 1967, 248; friih schon zur Verbindung von Demo-
kratie und Sozialstaat Hermann Heller Grundrechte und Grundpflichten, in: ders.
Gesammelte Schriften: Recht, Staat, Macht, Bd. 2, 1971, 281 (291). Zur Geschichte des
Sozialstaates und generell zum Sozialversicherungssystem als die ,,bedeutendste institutio-
nelle Erfindung des Sozialstaats™, vgl. Gerhard A. Ritter Der Sozialstaat. Entstehung und
Entwicklung im internationalen Vergleich, 1991, 62.

% Siehe nur zuletzt mit bestéindiger Betonung, dass es um die Herstellung von fairen
Bedingungen auf der Basis von Art. 9 Abs. 3 GG geht, BVerfG, Urt. v. 11.07.2017 — 1 BvR
1571/15, Rn. 145 ff. — juris = NJW 2017, 2523 (2526 Rn. 145 ff.); Scholz in: Maunz/Diirig
(Fn. 27), Art. 9 Rn. 319; Wolfgang Hromadka/Frank Maschmann Arbeitsrecht, Bd. 2:
Kollektivarbeitsrecht + Arbeitsstreitigkeiten, 6. Aufl. 2014, § 14 Rn. 16 ff.; Sudabeh
Kamanabrou Arbeitsrecht, 2017, § 23 Rn. 2142.
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aller vorgesehener Fragmentierung offen.”® Aufsicht und Beratung binden
die gewiinschte kommunale Autonomie wieder zuriick an den foderalen
Staat.

5. Zwischenfazit

Fiir Demokratie und ihre Kontexte sind Fragmentierungen und die dar-
aus resultierenden Verdnderungen also konstitutiv. Die Demokratie bewél-
tigt die Wechselwirkungen zwischen Einzeleinheiten und Gesamteinheit,
indem sie Fragmentierungen und die dadurch angetriebene Auseinanderset-
zung mit Verdnderungspotentialen prozedural begleitet. Der Austausch iiber
Ob und Wie der Verdnderungen ermdglicht Riickkoppelung.

IV. Begleitung von Fragmentierungen durch Recht am Beispiel
der Digitalisierung

Wie nun begleitet das Recht®’ diese Vorgédnge der Fragmentierungen in
Demokratie und ihren Kontexten? Welche Instrumente konnen eingesetzt
werden, um die Verdnderungsimpulse aufzugreifen? Damit soll keinem
iibergroflen Steuerungsoptimismus das Wort geredet werden;* und es bleibt
auch der politischen Klugheit des demokratischen Gesetzgebers vorbehal-
ten, wann und wie® er Anpassungen vornimmt. Denn nur im Einzelfall

% Zu Schulwahlempfehlungen Guy Beaucamp Neues zum Rechtsschutz gegen die ver-
bindliche Schulwahlempfehlung, NVwZ 2009, 280 ff.; kritisch Charlotte R6hner Nach
PISA und IGLU: Heterogenitit und Leistung, in: Friederike Heinzel/Ute Geiling (Hrsg.)
Demokratische Perspektiven in der Péadagogik, 2004, 63.

97 Es liegt nahe, dass dies vor allem mit Verfahrensregelungen erfolgt, die dem prozedu-
ralen Charakter der Demokratie besonders nahestehen, vgl. nur Niklas Luhmann Legitima-
tion durch Verfahren, 3. Aufl. 1987; Habermas Faktizitit (Fn. 36), 404. Daher gilt auch
iberwiegend eine Input-Legitimation, siche dazu Fritz W. Scharpf Demokratietheorie zwi-
schen Utopie und Anpassung, 1970; ders. Governing in Europe: Effective and Democra-
tic?, 1999, 6 ff.; Johannes Lameyer Streitbare Demokratie, 1978, 192 ff.; Peter A. Kraus
Die Begriindung demokratischer Politik in Europa. Zur Unterscheidung von Input- und
Output-Legitimation bei Fritz W. Scharpf, Leviathan 32 (2004), 558 ff.; kritisch zu
Scharpfs ,reduzierter Konzeption Martin Nettesheim Verfassungsrecht und Politik in der
Staatsschuldenkrise, NJW 2012, 1409 (1411 f.).

% Rechtliche Gestaltung kann auf Fragmentierungen und Veranderungsoffenheit in der
Demokratie und ihren Kontexten zwar einwirken, eine umfassende Steuerung der Gelin-
gensbedingungen von Demokratie wird allerdings nie gliicken — eben weil stdndige Verdn-
derung der Normalfall ist.

% Ein Ansatz findet sich z.B. in der Luhmannschen Evolutionslogik aus Variation,
Selektion und Stabilisierung, Luhmann Recht (Fn. 61), 277.
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wird eine Verpflichtung bestehen, bei bedrohter Wandlungsfahigkeit und
Verdnderungsoffenheit einzuschreiten.

Wie mehrdeutig Fragmentierungen beurteilt werden kdnnen und wie
rechtliche Reaktionen darauf ausfallen konnen, soll nun beispielhaft entwi-
ckelt werden.

1. Anpassungsreaktionen: Gestaltung von Treffrdumen

Anpassungsreaktionen des Rechts zur Bewahrung von Verdnderungs-
offenheit konnen sehr verschieden ausfallen:! Rechtliche Institutionen
konnen etwa die Fragmentierungen und den von ihnen ausgehenden Ver-
anderungsimpetus schlicht ignorieren. Oder das System wird an einzelnen
Bruchstellen transformiert,!®! wie z.B. bei der Aufgabe des Aktengeheim-
nisses.!2 Oder es werden methodisch neue Rationalitdten aufgegriffen, z.B.
ein angepasstes Familien-, Sorge- und Unterhaltsrecht wegen eines neuen
Verstiandnisses vom Kindeswohl!%. Institutionen kénnen auch systematisch
mit parallelen Rationalititen ausgestaltet werden, z.B. private und gesetzli-
che Krankenversicherung im strengen Alternativverhiltnis.!® Oder einge-
fiihrte Institutionen tibernehmen neue Funktionen.!%

190 Die unterschiedlichen Herangehensweisen des Rechts auf Dynamik konnen hier
nicht ndher entwickelt werden. Die hier vorgestellten Varianten gehen z.T. auf Luhmann
Recht (Fn. 61), zuriick. Jedenfalls wird man festhalten miissen, dass Verdnderungen nicht
allein punktuell adressiert werden konnen und miissen: Die verschiedenen Wechselwirkun-
gen fiihren auch hier zu systemischen Veranderungen.

101 Vel. Luhmann Recht (Fn. 61), 278.

192 Ralf Gréschner/Johannes Masing Transparente Verwaltung: Konturen eines Informa-
tionsverwaltungsrechts, VVDStRL 63 (2004), 344 bzw. 377; Christoph Gusy Der trans-
parente Staat, DVBI 2013, 941; Indra Spiecker gen. Déhmann Schlusswort, in: Thomas
Dreier/Veronika Fischer/Anne van Raay/Indra Spiecker gen. D6hmann (Hrsg.) Informatio-
nen der offentlichen Hand — Zugang und Nutzung, 2016, 594 f.; Thomas Dreier Einleitung,
ebd., 13 f.; Friedrich Schoch Informationsfreiheitsgesetz, 2. Aufl. 2016, Einleitung
Rn. 328 ff.; Arno Scherzberg Von den arcana imperii zur freedom of information — Der
lange Weg zur Offentlichkeit der Verwaltung, ThiirVBI 2003, 193; Marion Albers Grundla-
gen und Ausgestaltung der Informationsfreiheitsgesetze, ZJS 2009, 614 (615 f.); Bernhard
W. Wegener Der geheime Staat, 2006; Jan Ziekow/Alfred Debus/Elisabeth Musch Bewéh-
rung und Fortentwicklung des Informationsfreiheitsrechts — Evaluierung des Informations-
freiheitsgesetzes des Bundes im Auftrag des Deutschen Bundestages, 2013.

103 Siehe nur Spiros Simitis Anhang, in: Joseph Goldstein/Anna Freud/Albert J. Solnit
(Hrsg.) Diesseits des Kindeswohls, 1982, 169 (180); Gisela Zenz Gutachten 54, DJT 1982;
die Beitrdge in Thomas Marthaler/Pascal Bastian/Ingo Bode/Mark Schrédter (Hrsg.) Rati-
onalitdten des Kinderschutzes, 2012; Anke Steinberg Der Begriff des Kindeswohls im Wan-
del unter Beriicksichtigung der Einflussnahme der Kindheitsforschung, 2009; Stefan Heil-
mann Kindeswohl und Wechselmodell, NJW 2015, 3346.

104 Beiden gemein ist allein die Teilhabe am Gesundheitswesen, im Ubrigen dominieren die
Unterschiede zwischen GKV und PKV, weshalb von einem ,,systematischen und strukturellen
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Die demokratischen Anpassungsleistungen auf Fragmentierungen bediir-
fen Umsténde, die eine Auseinandersetzung mit den Verdnderungsimpul-
sen ermdglichen. Zentrale Voraussetzung fiir die bestindige prozedurale
Bearbeitung in der Demokratie!® sind offene — physische, virtuelle und
vor allem diskursive — Treffrdume,'9’ in denen unterschiedliche Fragmen-
tierungen aufeinandertreffen und Abstimmungs- und Entscheidungspro-
zesse durchgefiihrt werden konnen. Nur dann bleibt die Wechselwirkung
zwischen Gesamtsystem und den fragmentierten Einzeleinheiten erhalten.
Diese bestindige Konfrontation mit der Heterogenitét verhindert dann auch
sowohl iibergrole Polarisierung als auch extreme Entscheidungen, weil
Sachargumente ihren Platz finden.!® Die Rationalisierungsdimension des
Demokratieprinzips bleibt gewahrt, und eine 6ffentliche Meinung kann sich
zumindest auch in der Diffusion'? behaupten.

Gegensatz zwischen beiden Systemen gesprochen werden kann®“, Somja Miihlenbruch
System,,wettbewerb zwischen GKV und PKV?, in: Arndt Schmehl/Astrid Wallrabenstein
(Hrsg.) Steuerungsinstrumente im Recht des Gesundheitswesens, Bd. 1: Wettbewerb, 2005, 38
(41). Ist die GKV ein System sozialer Sicherheit, das wesentlich auf dem Solidargedanken griin-
det, handelt es sich bei der PKV um eine private Versicherung, mit der das Risiko Krankheit
abgedeckt wird. Dieser systemische Unterschied dufert sich u.a. darin, dass sich die GKV durch
Beitrige, die PKV durch risikoabhidngige Priamien finanziert, siehe z.B. dies. ebd., 38 (42 £, 49).

105 Ein Beispiel konnte Judicial Lawmaking sein, siehe z.B. Amnon Lehavi Judicial
Review of Judicial Lawmaking, Minnesota Law Review 96 (2012), 520 ff.; Tom Ginsburg
Bounded Discretion in International Judicial Lawmaking, Virginia Journal of International
Law 45 (2004), 632 (635 ft.); Roger C. Cramton Judicial Law Making and Administration,
Cornell Law Faculty Publications 988 (1976), 551 ff.; die Beitrdge in Armin v. Bogdandy/
Ingo Venske (Hrsg.) International Judicial Lawmaking, 2012.

106 Vgl. Habermas Strukturwandel (Fn. 78), z.B. 33; wohl auch Udo Di Fabio Das
Recht offener Staaten, 1998, 47.

107 In diesen hat sich bisher eine Offentlichkeit herausbilden konnen, die in die politi-
sche Willensbildung miindet, siehe etwa Uwe Volkmann Verfassungsrecht zwischen norma-
tivem Anspruch und politischer Wirklichkeit, 2008, 58 ff.; Hesse Grundziige (Fn. 24),
Rn. 151; Bernd Holznagel/Hans-Detlef Horn Erosion demokratischer Offentlichkeit, VVD-
StRL 68 (2009), 381 bzw. 413. Diese ist allerdings nicht Destillat eines verniinftigen
Gemeininteresses, wie dies Horn Erosion (Fn. 81), 413 (430) iiberspitzt. Der Begriff des
Treffraums findet sich bereits, systemtheoretisch gewendet als Kopplungsmedium, bei
Niklas Luhmann Die Politik der Gesellschaft, 2000, 397 f. Siehe zu einer spezifischen Aus-
einandersetzung mit diesem Konzept die Beitrdge in Peter Collin (Hrsg.) Treffraume juris-
tischer und 6konomischer Regulierungsrationalitidten, 2014, insb. ders. Treffriume von
Regulierungsrationalititen: Uberlegungen zu Voraussetzungen und Typisierungen juris-
tisch-6konomischer Kommunikation, ebd., 1 ff.

108 Vel. Cass R. Sunstein The Law of Group Polarization, J. Pol. Phil. 10 (2002), 175
(187); ders. Republic.com, 2001, 69.

109 Siehe dazu Vesting Medien (Fn. 13), 156.
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2. Digitalisierung als Ursache von Fragmentierungen

Neben der Globalisierung!!® gilt die Digitalisierung als Treiber von
Fragmentierungen; auf diese will ich mich heute beschrinken.

a) Digitalisierung und Personalisierung

In der Digitalisierung werden Informationen bindr codiert.!!! Deshalb
sind Vorhaltung, Transport,''? Verkniipfung und Weiterverarbeitung ein-
fach, schnell und preiswert; deshalb aber auch vergisst das Internet als zen-
trale Infrastruktur nie. Algorithmen machen Zusammenhinge und Erkennt-
nisse sichtbar, die in der analogen Welt wegen kognitiver und technischer
Grenzen nicht ermittelt werden kénnen.!!?

110 Die Fragmentierungen der Globalisierung, allgemein /van Krastev Europaddmme-
rung, 2017, werden im Volker- und Europarecht behandelt, z.B. Ulla Hingst Auswirkungen
der Globalisierung auf das Recht der volkerrechtlichen Vertrage, 2001; Mehrdad Payandeh
Internationales Gemeinschaftsrecht: Zur Herausbildung gemeinschaftsrechtlicher Struktu-
ren im Volkerrecht der Globalisierung, 2010; Andreas L. Paulus Die internationale
Gemeinschaft im Volkerrecht: Eine Untersuchung zur Entwicklung des Volkerrechts im
Zeitalter der Globalisierung, 2001; Stefan Kadelbach Ethik des Volkerrechts unter Bedin-
gungen der Globalisierung, ZadRV 2004, 1 (8 f.); Armin von Bogdandy Demokratie, Glo-
balisierung, Zukunft des Volkerrechts — eine Bestandsaufnahme, Za6RV 2003, 853 ff.;
Ulrich Menzel Globalisierung versus Fragmentierung, 1998; Dieter Senghaas Zwischen
Globalisierung und Fragmentierung — Ein Beitrag zur Weltordnungsdebatte, Blitter fiir
deutsche und internationale Politik 38 (1993), 50 ff.

W August-Wilhelm Scheer Nutzentreiber der Digitalisierung, Informatik-Spektrum
2016, 275 ff.; Alexander Rofsnagel/Tom Sommerlatte/Udo Winand Digitale Visionen — Zur
Gestaltung allgegenwirtiger Informationstechnologien, 2008; Sabina Jeschkel/Leif Kobbelt/
Alicia Droge Exploring Virtuality — Virtualitit im interdisziplindren Diskurs, 2014;
Susanne Kurz Digital Humanities — Grundlagen und Technologien fiir die Praxis, 2015.

112 Die Diskussion um die Netzneutralitit basiert auf einer anderen Ausgangsweise; es ist
aber durchaus immer noch umstritten, ob die technischen Gegebenheiten tatséchlich zu einer
zwangsweisen Beschrankung der Transportkapazititen fithren. Siehe zum Gesamtproblem
etwa die Beitrdge in Indra Spiecker gen. Déhmann/Jan Krdmer (Hrsg.) Net Neutrality and
Open Access, 2011; Lennart Ziebarth Die Netzneutralitit des Grundgesetzes, 2016; weiter-
fithrend im Blick auf die Architektur des Internets Barbara van Schwewick Internet Architec-
ture and Innovation, 2012; Timothy Wu Network Neutrality, Broadband Discrimination, Jour-
nal on Telecommunications and High Technology Law 2 (2005), 141; Tim Wu/Christopher
Yoo Keeping the Internet Neutral?, Federal Communications Law Journal 59 (2007), 575 ff.;
Ingo Vogelsang Infrastrukturwettbewerb und Netzneutralitit, in: Arnold Picot/Axel Freyberg
(Hrsg.) Infrastruktur und Services — Das Ende einer Verbindung?, 2007, 219.

13 Christian Holthus/Young-kul Park/Ruth Stock-Homburg People Analytics und Daten-
schutz — Ein Widerspruch?, DuD 2015, 676 ff.; Hendrik Skistims/Christian Voigtmann/
Klaus David/Alexander Rofinagel Datenschutzgerechte Gestaltung von kontextvorhersa-
genden Algorithmen, DuD 2012, 31 ff.; Roger Bargal/Valentine Fontama/Wee Hyong Tok
Predictive Analytics with Microsoft Azure Machine Learning, 2015; Volker Boehme-Nef3ler
Das Ende der Anonymitit — Wie Big Data das Datenschutzrecht verdndert, DuD 2016,
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Digitalisierung bietet jedem Einzelnen die Mdglichkeit, seine individu-
ellen, durchaus sehr speziellen Interessen zu verfolgen bis hin zur Selbst-
Abgrenzung von der restlichen Gesellschaft und deren Vorstellungen.!!'* Es
bilden sich mehr oder weniger abgeschottete Teiloffentlichkeiten heraus.!'
Dies kann — wie grundsitzlich jede Gruppenbildung — zu vermehrt extre-
men Positionen durch Selbstverstarkung fithren,''® muss es aber nicht.!”

Digitalisierte Personalisierung erlaubt aber nicht nur eine Eigen-
Fragmentierung der Nutzer, sondern auch eine Fremd-Fragmentierung
durch die Anbieter.!!® Der Einzelne wird unter Einsatz mathematischer

419 ff.; Alexander Rofinagel Big Data — Small Privacy? Konzeptionelle Herausforderungen
fiir das Datenschutzrecht, ZD 2013, 562.

114 Vgl. Vesting Medien (Fn. 13), 154; Sunstein Republic (Fn. 108), 89 ff.; ablehnend
Justin G. Holbrook Book Note: Republic.com, Harvard Law Journal of Law and Techno-
logy 14 (2001), 752 (764 t.); Boris P. Paal/Moritz Hennemann Meinungsvielfalt im Inter-
net — Regulierungsoptionen in Ansehung von Algorithmen, Fake News und Social Bots,
ZRP 2017, 76.

15 Holtz-Bacha Fragmentierung (Fn. 10), 219 (224); abgewogen Wolfgang Hoffmann-
Riem Verhaltenssteuerung durch Algorithmen — Eine Herausforderung fiir das Recht, AGR
142 (2017), 1 (13 f.); Vesting in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht (Fn. 80), Rn. 16; Thilo
Harth Internet und Demokratie — neue Wege politischer Partizipation — Uberblick, Poten-
tial, Perspektiven, Politische Bildung 32 (1999), 8 ff.

116 Vgl. Sunstein, Republic (Fn. 108), 89 ff. Dies gilt erst recht, wenn damit eine gemein-
same Identitdt und Solidaritit einhergeht, ders. ebd., 69; ders. Deliberative Trouble? Why
Groups Go to Extremes, Yale Law Journal 110 (2001), 71 ff. Siehe aus der verhaltenswis-
senschaftlichen Literatur zu ,,Group Think®, in der die Verzerrungen in politischen Entschei-
dungsprozessen beleuchtet werden, etwa Irving L. Janis Victims of groupthink, 1972; Sally
Riggs Fuller/Ramon J. Aldag Organizational Tonypandy: Lessons from a Quarter Century of
the Groupthink Phenomenon, Organizational Behavior and Human Decision Processes 73
(1998), 163 ff.; Marlene E. Turner/Anthony R. Pratkanis Twenty-Five Years of Groupthink
Theory and Research, Organizational Behavior and Human Decision Processes 73 (1998),
105 ff.; James K. Esser Alive and Well after 25 Years: A Review of Groupthink Research,
Organizational Behavior and Human Decision Processes 73 (1998), 116 ff.

117 Eine eindrucksvolle, zu Recht preisgekronte Analyse der Datenstrome beim Sozialen
Netzwerk Facebook im Zusammenhang mit der Bundestagswahl 2017 liefert ein Artikel
der Siiddeutschen Zeitung <http://gfx.sueddeutsche.de/apps/e502288/www/>. Dieser zeigt
auf, wie der politische Raum durch Facebook verandert wird.

118 Die fragmentierenden Wirkungen der Digitalisierung beginnen im Ubrigen jenseits
der gleich benannten Effekte schon weit vorher, und sie reichen auch weiter, bezieht man
die Uberlegungen zur sog. ,,Wissensgesellschaft ein, siche grundlegend Helmut Willke
Wissensgesellschaft, 1998. Danach sind Daten, genauer: ist Datenverarbeitung, der Produk-
tionsfaktor moderner Gesellschaften. Erlaubten bisher Besitz, Verfligbarkeit und Eigentum
gesellschaftliche Fragmentierungen, sind es nun Zugang zu Informationen und technische
Verwertbarkeit durch Algorithmen, insbesondere durch Entscheidungsvorhersage und
-beeinflussung. Diese Verwertbarkeit hingt an der Verfiigbarkeit einer Technik, um die
Daten verwerten und rekombinieren zu koénnen. Denn die Wertschopfung richtet sich
zunehmend auf massenhaft verfiigbare und verwertete Daten, die mittels Algorithmen sor-
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Methoden'"® Gruppen zugewiesen und seine Neigungen, Praferenzen, Ent-
scheidungen und sein Verhalten werden analysiert und vorherbestimmt, um
ihm individualisierte, benutzerspezifisch aufbereitete Angebote zu machen.
Die Menge an Kunden, Nutzern und Betroffenen wird also ebenso frag-
mentiert wie die ihnen zugénglich gemachten Optionen aller Art. Der Mog-
lichkeitsraum des Einzelnen wird dadurch einseitig und kaum aufldsbar
vorher- und fremdbestimmt.

Diese auf Personalisierung beruhenden Fragmentierungen wirken sich in
den Kontexten der Demokratie durchaus unterschiedlich aus:

b)  Parteien

Sowohl die schnelle und einfache Kommunikation als auch die Grup-
penbildung und Personalisierung verdndern die Einflussmoglichkeiten
und damit die Bedeutung der Parteien. Der Einzelne kann nun direkt am

tiert und in Entscheidungen eingespeist werden. Dazu bedarf es einer hochkomplexen, in
der Entwicklung und Anwendung teuren und ihrerseits wiederum auf Wissen basierenden
Technik. Weil es gar nicht so sehr um die Daten, sondern um die dadurch entstehenden
Optionen zur Entscheidungsbeeinflussung geht, ist der Umgang mit der Einordnung der
Datenschutzrechte, der Einwilligung und der Herstellung legaler Verarbeitungsformen
schwierig: Eigentumsrechtliche Konstruktionen (siehe Benedikt Buchner Informationelle
Selbstbestimmung im Privatrecht, 2006; Herbert Zech ,Industrie 4.0 — Rechtsrahmen fiir
eine Datenwirtschaft im digitalen Binnenmarkt, GRUR 2015, 1151 [1153]; Karl-Heinz
Fezer Dateneigentum der Biirger, ZD 2017, 99 ff.) passen deshalb ebenso wenig wie die
neuerdings propagierte Rekonstruktion iiber vertragliche Regelungen, dazu z.B. Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634;
Louisa Specht Daten als Gegenleistung — Verlangt die Digitalisierung nach einem neuen
Vertragstypus?, JZ 2017, 763 ff. m.w.N; eine génzlich neue Kategorisierung hat sich noch
nicht wirklich herausgebildet. Wegen der technischen Komponente geniigen Transparenz
und Zuginglichkeit von Daten fiir jedermann, wie es etwa die Informationsfreiheitsgesetze
und datenschutzrechtliche Transparenzforderungen propagieren, alleine nicht, um Frag-
mentierungen im Hinblick auf Verwertungsmoglichkeiten und daraus resultierende Macht-
gefille zu vermeiden. Dies fordert mindestens auch das Wettbewerbs- und Steuerrecht her-
aus, die Informationen und Datenverarbeitung neu zu begreifen haben.

119 Dies geschieht mittlerweile auch selbstlernend, in Systeme eingebunden und ihre
normativen Grundlagen bestindig anpassend, so dass sie zunehmend losgeldst von der
Zuschreibung auf menschliche Zwecksetzer agieren konnen. Die Zweckbindung inhaltli-
cher wie personeller Art wird damit zunehmend fragil bis dahin, dass Algorithmen kaum
mehr steuerbar sind, siehe Wolfgang Ertel Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, 4. Aufl. 2016;
Klaus Mainzer Kiinstliche Intelligenz — Wann iibernehmen die Maschinen?, 2016; Nilanjan
Dey/Aboul Ella Hassanien/Chintan Bhatt/Amira S. Ashour/Suresh Chandra Satapathy
Internet of Things and Big Data Analytics Toward Next-Generation Intelligence, 2018.
Siehe zu rechtlichen Konsequenzen z.B. Indra Spiecker gen. Dohmann Zur Zukunft syste-
mischer Digitalisierung — Erste Gedanken zur Haftungs- und Verantwortungszuschreibung
bei informationstechnischen Systemen, CR 2016, 698.
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offentlichen politischen Diskurs teilhaben.!?® Unmittelbare und vor allem
schnelle Kontaktaufnahme mit Abgeordneten per Facebook, offentliche
Blogs, von vielen geteilte Posts oder die Formierung politischer Subgruppen
in Sozialen Netzwerken fiihren zu einer Entleerung der zentralen Willens-
bildungsfunktion der Parteien. Der Biirger braucht sie nicht mehr, um sich
politisch Gehdr und Gewicht zu verschaffen: Likes und Hashtags erledigen
dies. Der Gewinn der Selbsterméchtigung des Biirgers durch das Internet!?!
geht also mit dem Verlust der Fremderméachtigung der Parteien einher.

Was sich zunidchst verdnderungsoffen darstellt, kann zunehmend in
Erstarrung miinden. Denn schon zur Riickgewinnung ihrer Position miissen
die Parteien sich nun in den neuen Diskursrdumen behaupten. Diese sind
aber eben in jene kleinen, personalisierten Einheiten fragmentiert. Daher
konnen sich Extrem- und Splitterparteien besonders gut entwickeln: Erfolgt
die Selbst-Organisation in den neuen Medien nach abgegrenzten Interessen
und individueller Pragung, dann sind diejenigen Parteien besonders erfolg-
reich, die solche speziellen Interessen bedienen konnen.!?? Herkémmliche
Parteien, die auf Mehrheiten abzielen und daher unterschiedliche Bediirf-
nisse zusammenfiihren, werden jedenfalls nicht wie bisher wahrgenommen.
Ihre interne Kompromissfahigkeit zur Erreichung groBerer Wahlerschich-
ten!? hindert dann gerade, dass sie die in unterschiedlichen Raumen orga-

120 Z.B. Horn Erosion (Fn. 81), 413 (420).

121 Hajo Diekmannshenke Mitwirkung von allen? Demokratische Kommunikation im
Chat, in: Jorg Kilian (Hrsg.) Sprache und Politik, 2005, 258 ff.; Giinther Metzges Politik im
Netz der Jedermann-Demokratie, in: Stephan Braun/Alexander Geisler (Hrsg.) Die ver-
stimmte Demokratie, 2012, 259 (262 f.); Christian Korber/Andrea Schaffar 1dentititskon-
struktion in der Mediengesellschaft. Theoretische Annédherungen und empirische Befunde,
Medienimpulse 11 (2002), 80 (85); Heinz Moser Die Verdnderung der politischen Teil-
nahme und Partizipation im Zeitalter der digitalen Netze, in: Ralf Biermann/Johannes
Fromme/Dan Verstindig (Hrsg.) Partizipative Medienkulturen, 2014, 25 ff. Siehe auch
Christoph Neuberger Wandel der aktuellen Offentlichkeit im Internet, 2004 <http://www.
ifkw.uni-muenchen.de/personen/professoren/neuberger_christoph/technikfolgen/index.html>.

Stolleis Parteienstaatlichkeit (Fn. 26), 7 (14), weist darauf hin, dass bereits vor dem
Internet eine Vielzahl an ,,autonomen Zellen politischer Willensbildung* existierte.

122 Vgl. dazu auch Mancur Olsen The Logic of Collective Actions: Public Goods and the
Theory of Groups, 1965, 127 ff., wonach sich kleine Interessen besser organisieren konnen
und sich daher tendenziell besser durchsetzen im politischen Prozess. Deutlich negativer an
die fehlende Rationalitit des Individuums und damit an seine Beeinflussbarkeit ankniipfend
Schumpeter Capitalism (Fn. 40), 263.

123 Fir die parlamentarische Représentation bedeutet dies, dass eine fehlende effektive
Sperrklausel unter diesem Aspekt fragwiirdig sein kann (zu deren engen Voraussetzungen
siche BVerfGE 1, 208 [2561.]; 6, 84 [941.]; 82, 322 [337 ff.]; 95, 335 [366]; 95, 408 [419]).
Siehe zu den Sperrklauseln Cancik Wahlrecht (Fn. 2), 268 (300 ff.) m.w.N.; Hermann Piin-
der Wahlrecht und Parlamentsrecht als Gelingensbedingungen représentativer Demokratie,
VVDStRL 72 (2013), 191 (216 f.). Dass ebenso auch ein Zweiparteiensystem problema-
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nisierten kleinen Wéhlergruppen'?* erreichen konnen. Die allgemeine Wil-
lensbildungsfunktion wird zumindest erschwert.

Allein diese Beschreibung reicht indes fiir ein abschlieBendes Urteil
nicht aus. Denn Art. 21 Abs. 1 GG enthélt ja allenfalls eine Einrichtungs-,'>
aber keine Funktions- und schon gar keine AusschlieBlichkeitsgaran-
tie!?0: Dass auch die Parteien weiterhin wesentlich an der Willensbildung
mitwirken,'?’ steht auBer Frage. Und in abgegrenzte Diskussionsraume
konnen auch Parteien und Abgeordnete ihrerseits durch die leichte, direkte
und schnelle Kommunikation einwirken.'?® Ein Meinungs- und darauf auf-
bauend Parteienwettbewerb ist auch hier immer noch moglich — nur miiss-
ten dafiir neue Strategien und Formate entwickelt werden, und dies obliegt
zuvorderst den Parteien selbst.!?

Der Wettbewerbsdruck zwischen den Parteien, nun gesteigert durch
den Wettbewerb mit anderen Mittlern der politischen Willensbildung,!30

tisch sein kann, zeigt das Beispiel der USA, Detlef Jahn Einfiihrung in die vergleichende
Politikwissenschaft, 2. Aufl. 2013, 104 f.; Klaus Armingeon Parteien- und Verbéndesystem,
in: Manfred G. Schmidt/Frieder Wolf/Stefan Wurster (Hrsg.) Studienbuch Politikwissen-
schaft, 2013, 289 (302).

124 Je pluralistischer eine Gesellschaft ist, desto schwieriger wird die Bildung von Kom-
promissen, siehe Danny Michelsen/Franz Walter Unpolitische Demokratie, 2013, 19.

125 So jedenfalls Morlok in: Dreier (Fn. 33), Art. 21 Rn. 48 f.; Klein in: Maunz/Diirig
(Fn. 27), Art. 38 Rn. 127; Meinhard Schroder Stellung der Parteien, in: HGR V, 2013,
§ 119 Rn. 45 ff.; Peter M. Huber Parteien in der Demokratie, in: Peter Badura (Hrsg.) FS
50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, 2001, 609 (621 ft.); Axel Mauersberger Die
Freiheit der Parteien, 1994, 45 ff. A.A. Gunther Abel Die Bedeutung der Lehre von den
Einrichtungsgarantien fiir die Auslegung des Bonner Grundgesetzes, 1964, 85; wohl auch
Ute Mager Einrichtungsgarantien, 2003, 382.

126 Vgl. Stolleis Parteienstaatlichkeit (Fn. 26), 7 (14); Schréder Parteien (Fn. 125), § 119
Rn. 45 ff.; a.A. Morlok in: Dreier (Fn. 33), Art. 21 Rn. 44; Gregor Stricker Der Parteienfi-
nanzierungsstaat, 1998, 121 ff.; ambivalent Foroud Shirvani Das Parteienrecht und der
Strukturwandel im Parteiensystem, 2010, 150 ff.

127 Das Bild einer nur durch Parteien gewiéhrleisteten politischen Willensbildung wiirde
die vielfaltigen Verschrankungen der politischen Kommunikation und Information nur unzu-
reichend abbilden. Kritisch zum ,,auf den Bereich der organisierten Willensbildung vereng-
ten Demokratiebegriff schon Grimm Europa (Fn. 8), 581 (589). Die Parteien sind einer von
vielen in der Gesellschaft wurzelnden Produzenten der politischen Willensbildung, siehe
Indra Spiecker gen. Déhmann Politische Institutionen als &ffentliche Giiter am Beispiel der
Parteien und ihrer Finanzierung, Preprint Nr. 70 des MPI zur Erforschung von Gemein-
schaftsgiitern, 2002, 8 unter Verweis auf Volkmann Parteien (Fn. 65), 103; Karl-Heinz Seifert
Die politischen Parteien im Recht der Bundesrepublik Deutschland, 1975, 77 ff.

128 Aus Netzwerksicht Vesting Medien (Fn. 13), 158.

129 Siehe auch Stolleis Parteienstaatlichkeit (Fn. 26), 7 (16), der auf die Trennung von
Parteien und Staat verweist, weshalb mogliche Fehlentwicklungen der Parteien nicht
zwangslaufig in eine Krise der Demokratie miinden.

130 Kritisch dazu Vesting Medien (Fn. 13), 157 f.
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legt allerdings gezielte Fragmentierungen durch sie selbst nahe, und zwar
durch den Einsatz von Instrumenten zur Entscheidungsbeeinflussung auf
der Basis von Personalisierung!3! — wie er in den USA wohl bereits erfolgt
ist.132 Automatisierte zielgerichtete Kommunikation, z.B. durch Social
Bots,!33 verfilscht Inhalte und Offentlichkeit und beeintrichtigt die Gleich-
heit des Wéhlers aus Art. 38 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG. Es konnen Wéh-
ler gezielt in fiir sie unauflosbare und unbeeinflussbare Fragmentierungen
gedringt werden, die dann die Verdnderungsoffenheit der Demokratie
insgesamt beeintrichtigen: Der aus der Variation und der Fragmentierung
stammende Verdnderungsimpetus kann im demokratischen System nicht
mehr wahrgenommen werden; die Grundlage fiir die Bewiéltigung von
Wandel erodiert.

¢) Medien

Digitalisierung und Internet haben auch die Bedeutung der Medien als
Gatekeeper der offentlichen Meinung verdndert.!3* Eine direkte, unmittel-
bare Teilhabe des Biirgers an Treffriumen aller Art ist einfach und schnell
moglich geworden. Die Filter- und Distributionsfunktion verfliichtigt sich

131 So auch Crouch Postdemokratie (Fn. 4), 10, allgemeiner fiir gezieltes Marketing der
Parteien.

132 Hannes Grassegger/Mikael Krogerus The data that turned the world upside down,
Motherboard, 28. Januar 2017 <https://motherboard.vice.com/en_us/article/mg9vvn/how-
our-likes-helped-trump-win>; Martin Eder Digitale Evolution: Wie die digitalisierte Oko-
nomie unser Leben, Arbeiten und Miteinander verdndern wird, 2017, 48 ff.; kritisch
Roberto J. Gonzalez Hacking the citizenry? Personality profiling, ‘big data’ and the elec-
tion of Donald Trump, Anthropology Today 33 (2017), 9 ff.; Jason Bloomberg Does
Trump’s Weaponized Al Propaganda Machine’” Hold Water?, Forbes, 5. Mérz 2017 <https:/
www.forbes.com/sites/jasonbloomberg/2017/03/05/does-trumps-weaponized-ai-propa-
ganda-machine-hold-water/#6d26£5d1761c>; Patrick Beuth Die Luftpumpen von Cam-
bridge Analytics, Zeit Online v. 7. Mirz 2017 <http://www.zeit.de/digital/internet/2017-03/
us-wahl-cambridge-analytica-donald-trump-widerspruch>.

133 Jens Milker ,,Social Bots“ im Meinungskampf, ZUM 2017, 216; Armin Steinbach
Social Bots im Wahlkampf, ZRP 2017, 101 (102 ff.); Stephan Dreyer/Kevin Dankert Social
Bots — Grenzenloser Einfluss auf den Meinungsbildungsprozess?, K&R 2017, 73 ff;
Robert Golz Social Bots, ,,Fake News™ und ,,Hate Speech” — Eine Gefahr fiir den Mei-
nungsbildungsprozess in den sozialen Netzwerken?, K&R Beilage 2017, 30; Samuel C.
Wooley/Philip N. Howard Political Communication, Computational Propaganda, and Auto-
nomous Agents, Intl. Journal of Communication 10 (2016), 488.

134 Stephanie Jungheim Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der Digitali-
sierung und Globalisierung, 2012, 440; Thilo Harth Internet und Demokratie — neue Wege
politischer Partizipation — Uberblick, Potential, Perspektiven, Politische Bildung 32 (1999),
8 ft.; Paal/Hennemann Meinungsvielfalt (Fn. 114), 76; Holznagel Erosion (Fn. 8), 381 (391).
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ebenso wie die Fahigkeit, die 6ffentliche Diskussion zu prigen'3> und damit
eine informative und rationalisierende Integrationsleistung zu erbringen.
Hochspezialisierte und zum Teil kurzlebige Informationsforen, Influencer
oder Blogs in der jeweiligen personalisierten Selektion des Internets!3¢ ver-
drangen'3” herkémmliche Medien mit ihren verallgemeinerten Themen.!38
Die Riickfiihrbarkeit der fragmentierten Optionsrdume in den einigenden
Diskurs ist nicht mehr gewihrleistet.

Verstirkt wird dies dadurch, dass in den Medien des Netzes, etwa den
Sozialen Netzwerken, auch iiber die nutzergenerierten Inhalte'> Infrastruk-
tur, Format, Plattform und Inhalt verschwimmen.!4 Der ihnen so in die
Hinde fallenden Konzentration von Daten iiber die Nutzer bedienen sich

135 Vgl. zu dieser Funktion BVerfGE 12, 205 (260) und 113 (125); 20, 162 (175); 35,
221 £,; 90, 60 (87); 101, 389; Kloepfer Massenmedien (Fn. 77), Rn. 36, 38 (relativierend in
Rn. 37); Bockenforde Willensbildung (Fn. 76), Rn. 40.

136 Nicht eingegangen werden kann in diesem Rahmen auf die — auch durch die Schnel-
ligkeit der Informationsverbreitung im Internet erfolgende — Machtsteigerung der Mei-
nungsumfrage- und Wahlforschungsinstitutionen. Siehe dazu insbesondere die Beitrdge in
Thorsten Faas/Dietmar Molthagen/Tobias Mérschel (Hrsg.) Demokratie und Demoskopie:
Machen Zahlen Politik?, 2017; Lawrence R. Jacobs/Robert Y. Shapiro Polling Politics,
Media, and Election Campaigns, Public Opinion Quarterly 69 (2005), 635 ff. Aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht z.B. Thomas Vesting Wahlen als Medienereignis. Zum verfassungs-
rechtlichen Status der Demoskopie in der Demokratie, in: ebd., 25.

137 Dies ist durchaus auch wirtschaftlich der Fall, wie an der Medienkonzentration zu
beobachten ist. Bei den traditionellen Medien fiihrt die dariiber bewirkte Konzentration auf
einige wenige Medien zu immer weniger diversifizierten Inhalten; ein Ubriges tut die Ein-
triglichkeit bestimmter Medienformate, die erheblichen Einfluss auf die Programmgestal-
tung hat, vgl. Kloepfer Massenmedien (Fn. 77), Rn. 40; ambivalent zu verdnderten Forma-
ten medialer Politikvermittlung Holznagel Erosion (Fn. 8), 381 (398), eindeutig kritisch
dagegen zur Medienmacht, 399 f.

138 Vesting Medien (Fn. 13), 155; Steinbach Social Bots (Fn. 133), 101 (105). Wahrend
Tageszeitungen in besonderem Mafle betroffen sind, gilt dies weniger fiir andere Medien
wie Horfunk und Fernsehen, Christoph Neuberger/Christian Nuernbergk/Melanie Rischke
Crossmedialitdt oder Ablosung?, in: dies. (Hrsg.) Journalismus im Internet: Profession —
Partizipation — Technisierung, 2009, 231 (263 f.); Wolfgang Seufert/Claudia Wilhelm Wie
stark verdridngen oder erginzen sich (neue und alte) Medien?, Medien und Kommunikati-
onswissenschaft 61 (2013), 1 (19).

139 Damit verschwimmen auch die rechtlichen Grenzen, Zuschreibungen und Verant-
wortlichkeiten, siehe z.B. Christian A. Bauer User Generated Content — Urheberrechtliche
Zuldssigkeit nutzergenerierter Medieninhalte, 2011; die Beitrdge in Henning Groffe Ruse-
Khan/Nadine Klass/Silke von Lewinski (Hrsg.) Nutzergenerierte Inhalte als Gegenstand des
Privatrechts, 2010.

140 Tn umgekehrter Richtung hat Lawrence Lessig darauf bereits frith hingewiesen, Code
and other Laws of Cyberspace, 1999. Zu den Auflésungen der tiblichen Zuschreibungen in
den Sozialen Netzwerken siehe auch Indra Spiecker gen. Dohmann Die Durchsetzung
datenschutzrechtlicher Mindestanforderungen bei Facebook und anderen sozialen Netzwer-
ken, K&R 2012, 717 (718).
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die Medien- und Infrastrukturanbieter, um diese erst recht in die schon
beschriebene Gruppeneinteilung zu fragmentieren und ihre medialen Ange-
bote entsprechend zu variieren.

Fiir die Verdnderungsoffenheit, um die es der Demokratie geht, ist nicht
nur die Verschiebung der Medienmacht zu den neuen Medien!4! problema-
tisch, sondern mehr noch diese mdogliche fremdbestimmte Abschottung.
Die technisch bedingte Beschrinktheit des Zugangs zu einem verallgemei-
nernden Kommunikationsumfeld ergibt eine Fehlsteuerung der 6ffentlichen
Meinungsbildung, weil es an Referenz- und Reibungspunkten mit anderen
Ansichten, Lebensformen und ihren Auswirkungen fehlt.!42

d) Sozialstrukturen

Fragmentierungen aufgrund der Digitalisierung lassen sich auch fiir
Sozialstrukturen beobachten. Neue Arbeitsformen entstehen,'43 Begriffe
wie ,,digital native“!# und die ,,digital divide*!*’ verweisen auf virulente

141 Siehe z.B. Holznagel Erosion (Fn. 8), 381 (399 ff.); Wolfgang Hoffmann-Riem Rege-
lungsstrukturen fiir 6ffentliche Kommunikation im Internet, A6R 137 (2012), 509 (512).

1492 Vgl. Cass R. Sunstein #Republic, 2017, 66 (153); siche auch Hoffimann-Riem Verhal-
tenssteuerung (Fn. 115), 1 (13 f.); Eli Pariser The Filter Bubble: What the Internet Is
Hiding from You, 2011; kritisch zu Filterblasen Ben Thies Mythos Filterblase, in: Christoph
Kappes/Jan Krone/Leonard Novy (Hrsg.) Medienwandel kompakt 2014-2016, 2017,
101 ft.; dagegen Ulf J. Froitzheim Echokammern sind nicht harmlos, in: ebd., 105 ff.

143 Die neuen Kommunikationsformen und daraus resultierenden neuen Arbeitsbedingun-
gen konnen in die Fragmentierung von Selbsténdigen fiihren, die z.T. durch crowd funding
und Konzepte der Sharing Economy (Arun Sundararajan The Sharing Economy: The End
of Employment and the Rise of Crowd-Based Capitalism, 2016; Heidi Dittmann/Bjorn A.
Kuschinke Ordnungsokonomische Aspekte der Sharing Economy, Ordo 66 [2015], 243 ff.;
Christian Solmecke/Bonny Lengersdorf Rechtliche Probleme bei Sharing Economy, MMR
2015, 493 ff.) oder des Cloud Working (Andreas Boes/Tobias Kdimpf/Katrin Giil/Barbara
Langes/Thomas Liihr/Kira Marrs/Alexander Ziegler Digitalisierung und ,,Wissensarbeit™:
Der Informationsraum als Fundament der Arbeitswelt der Zukunft, APuZ 18/19 [2016], 32
[37 f.]), moglich werden, z.T. aber auch in eine sog. ,,Uberization* fithren kénnen (Peter
Fleming The Human Capital Hoax: Work, Debt and Insecurity in the Era of Uberization,
Organization Studies 38 [2017], 691 ff.). Zu den tatsdchlichen und 6konomischen Hinter-
griinden siche z.B. die Studie von Deloitte fiir die Schweiz <https://www2.deloitte.com/
content/dam/Deloitte/ch/Documents/consumer-business/ch-cb-de-der-arbeitsplatz-der-
zukunft.pdf>.

144 Matthias Ulmer Leseverhalten und Digital Natives, in: Constanze Ulmer-Eilfort/Eva
Inés Obergfell (Hrsg.) Verlagsrecht, 2013, Kap. F Rn. 31 ff.; Christian Hoffmann Die Gewéhr-
leistung der Vertraulichkeit und Integritét elektronischer Daten- und Dokumentensafes, 2012,
5 f.; John G. Palfrey Born Digital: understanding the first generation of digital natives, 2008;
Alexiei Dingli/Dylan Seychell The New Digital Natives: Cutting the Chord, 2015.

145 Nicole Zilien/Maren Haufs-Brusberg Wissenskluft und Digital Divide, 2014; Elad
Segev Google and the Digital Divide: the bias of online knowledge, 2010; Sylvia E. Pea-
cock Challenges to Modernity: The Digital Divide, 2007; Rupert M. Scheule Vernetzt
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Abgrenzungserscheinungen. Vor allem durchdringen Fragmentierungen
durch Personalisierung alle Sozialstrukturen.

Personalisierung ermoglicht flaichendeckend — wie fiir Parteien und
Medien — die einseitige Entscheidungsbeeinflussung des Biirgers. Als Bei-
spiel fiir diese, die Freiheitlichkeit einschrinkenden Vorgehensweisen mogen
die Verfahren der dynamisierten und personalisierten Preisfestsetzung!46 —
z.B. Flugpreisanpassungen je nach Haufigkeit der Nachfrage — dienen. Der
Nutzer hat keine Kenntnis der Beurteilungsgrundlagen und -maBstébe, kann
diese nicht kontrollieren und wird deshalb manipulierbar. Denn Auskunfts-
rechten iiber Personalisierung jeglicher Art wird — bisher erfolgreich — der
Schutz der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse entgegengehalten.!4’

Mit solchen Einschétzungen auf der Basis von massenhaften Datenaus-
wertungen kann der Zugang zu Leistungen aller Art — sei es staatlichen, sei
es privaten — davon abhingig gemacht werden, wie das Individuum typi-
siert und einsortiert wird. Personalisierte, auf Formeln basierende Aussagen
iiber das zukiinftige Verhalten bestimmen bei ungehindertem Einsatz den
Freiheitsraum des Einzelnen, auch fiir sich selbst. Denn der personalisierte
Zugang zu seiner Umwelt und die gezielte Manipulation fithren in eine
weiter gesteigerte Selbstbeziiglichkeit.!*® Die Sortierung und konsequente
Herausbildung von Parallelwelten wird zum Kernelement einer digitalisier-
ten Gesellschaft; Dezentralisierung und Fragmentierung 16sen sich aus dem
kontinuierlichen Wechselspiel zur Einheit.

Wer meint, das sei allenfalls weit entfernte Zukunftsmusik: Langst
haben Entscheider aller Art einschlieBlich des Staates diese Moglich-
keiten der planvollen, einseitigen Separierung von Biirgern und Kunden
erkannt. Ein staatlicher ,,Citizen Score* wie in China mag zwar derzeit fiir

gespalten: Der Digital Divide in ethischer Perspektive, 2004; Massimo RagneddalGlenn W.
Muschert Max Weber and the Digital Divide Studies, International Journal of Communica-
tion 9 (2015), 2757 ff.

146 Siehe Ariel Ezrachi Virtual Competition. The promise and perils of the Algorithm Driven
Economy, 2016; ders./Maurice E. Stucke The Rise of Behavioral Discrimination, European
Competition Law Review 37 (2016), 484; Yuan Hong The Effects of Consumers’ Price Expec-
tations on Sellers’ Dynamic Pricing Strategies, Journal of Marketing Research 48 (2011), 48 ff.

147 BGHZ 200, 38.

148 Im Falle eines solchen perfektionierten personalisierten Lebens néhert sich der Nutzer
dem kommunikativ isolierten Menschen an; er begegnet iiber den alles konnenden Apparat
nur noch sich selbst. Diese totale Selbstbeziiglichkeit wiirde den volligen Verlust der Teil-
habe an einer — wie auch immer — vereinheitlichenden Offentlichkeit bedeuten, vgl. Gerhard
Schulze Neue Mediengesellschaft: Droht das Kaspar-Hauser-Syndrom?, Tendenz 1995, 42
(43); Wolfgang Bergsdorf Journalistische Ethik in der Informationsgesellschaft, in: Andrea
Gourd/Thomas Noetzel (Hrsg.) Zukunft der Demokratie in Deutschland, 2001, 392 f.; ders.
Herausforderungen der Wissensgesellschaft, 2006, 62 f. Diese narzisstische Komponente
neuer Kommunikationsformen betont Byung-Chul Han Im Schwarm, 2013, 65.
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uns unvorstellbar sein. Danach entscheidet ein Gesamtwert, in den Werte
iiber soziales Verhalten einschlieBlich des personlichen Umfelds einflie-
Ben, iber Teilhabe und Zugang zu staatlichen und privaten Leistungen.!4
Ahnliche Auspragungen der Gefahrenabwehr im ,,predictive policing“!5
werden allerdings auch in den westlichen Demokratien trotz erheblicher
rechtsstaatlicher Bedenken's! bereits eingesetzt. Wenn nicht sehr genaue
Rahmenbedingungen geschaffen werden, um solche Verfahren einzuhegen,
besteht tatséchlich eine ernstzunehmende Moglichkeit, dass Digitalisierung
bedacht zur Herstellung von Fragmentierungen genutzt wird, die dann aber
nicht mehr in Verdnderungspotentiale fiir die Demokratie transferiert wer-
den konnen.

Denn beherrschend sind dann die Parallelwelten derjenigen, die iiber die
Daten und die Algorithmen verfiigen, nicht die Selbstbestimmtheit des Biir-
gers. Dies erfasst alle Sozialstrukturen: Fehlende Transparenz und fehlende
Kontrolle machten ihn dann wider Art. 1 Abs. 1 GG zum Objekt, nihmen
thm den Wesensgehalt der Freiheitsgrundrechte und bedrohten sein Recht
auf (Un-)Gleichbehandlung aus Art. 3 Abs. 1 GG!32 — von einer freien und
gleichen Wahl nach Art. 38 Abs. 1 GG als Voraussetzung von représentati-
ver Demokratie'>* ganz zu schweigen.

149 Siehe dazu z.B. Mirjam Meissner MERCIS China Monitor: Chinas gesellschaftliches
Bonititssystem, abrufbar unter <https://www.merics.org/fileadmin/user_upload/downloads/
China-Monitor/merics_ChinaMonitor 39 deutsch Web.pdf>; <http://www.faz.net/video/
medien/punktrichter-citizen-score-ueberwachung-in-china-13848403.html>; <http://www.
faz.net/video/medien/punktrichter-citizen-score-ueberwachung-in-china-13848403.htm1>;
<http://www.deutschlandfunkkultur.de/chinas-sozialkredit-system-auf-dem-weg-in-die-it-
diktatur.979.de.html?dram%3Aarticle_id=395126>; siehe auch <https://netzpolitik.org/
2015/dystopia-wird-wirklichkeit-was-ist-dran-an-chinas-social-credit-system/>.

150 Vgl. Timo Rademacher Predictive Policing im deutschen Polizeirecht, AGR 2017,
366 ff.; Frank Ebert Entwicklungen und Tendenzen im Recht der Gefahrenabwehr, LKV
2017, 10 (12); Aldo Legnaro/Andrea Kretschmann Das Polizieren der Zukunft, Krim]
2015, 94 ff.; Walt L. Perry Predictive Policing: The Role of Crime Forecasting in Law
Enforcement Operations, 2013.

151 Sehr kritisch zum Einsatz VG Koblenz DVBI. 2015, 453; dazu Maximilian J. Alter
Grenzziehung und Grenziiberschreitung: Zu lageabhéngigen Personenkontrollen nach § 22
Ia BPolG, NVWZ 2015, 1567 (1568); Alexander Gluba Mehr offene Fragen als Antworten.
Was fiir eine Bewertung des Nutzens von Predictive Policing noch zu kléren ist, Die Polizei
107 (2016), 53 ff.

152 Bezeichnend fiir die Konzentration auf das Gleichheitsgebot des Rechts aus
Art. 3 GG, wenn auch unter Betonung der demokratischen Vereinheitlichungen, die daraus
erwachsen, Frank Schorkopf Staat und Diversitit. Agonaler Pluralismus fiir die liberale
Demokratie, 2017, 18 ff.

153 Zur Entscheidungsfreiheit als Voraussetzung von Demokratie siche Grzeszick in:
Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 20 Rn. 17; zur staatsbiirgerlichen Gleichheit z.B. Bockenforde
Demokratie (Fn. 29), Rn. 41; Grzeszick in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 20 Rn. 35 ff.
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e) Zwischenfazit

Ein Zwischenfazit: Digitalisierung ermdglicht Fragmentierungen auf
technischer Basis. Diese mogen, wie gesehen, fiir einzelne Kontexte der
Demokratie durchaus ambivalent zu beurteilen sein. Fragmentierungen
drohen ihre Wechselbeziiglichkeit zur Demokratie zu verlieren, wenn die
Maoglichkeiten der personalisierten Digitaldienste in erheblichem Umfang
eingesetzt werden. Denn dann sind Begegnungs- und Treffraume gefahrdet,
in denen unterschiedliche Meinungen und Weltsichten aus den Fragmentie-
rungen wahrgenommen und in das System tiberfiihrt werden konnen.!>

3. Rechtliche Gestaltung von Fragmentierungen

Daher stellt sich abschlieBend die Frage, wie der rechtliche institutio-
nelle Rahmen der Kontexte von Demokratie Fragmentierungen begleiten
und weiterhin Wandel zulassen kann. Welche Instrumente also ermogli-
chen, dass keine Verkrustungen entstehen, sondern immer wieder die Ver-
anderungspotentiale positiv genutzt werden konnen? Damit ergibt sich eine
weitere Dimension der Analyse rechtlicher Steuerungsmoglichkeiten.!s
Diese will ich noch einmal auf der Basis der Digitalisierung besonders
betrachten und verschiedene Umgangsweisen vorstellen.

Hingewiesen sei zundchst noch einmal darauf, dass die Wandlungsfahig-
keit der Demokratie ein sie bestimmendes Merkmal ist, das sie aktiv mit
Fragmentierungen umgehen lésst. Die bestindige Riickkoppelung an das
Gesamtsystem setzt eine grundsitzliche Akzeptanz der Vorstellungen des
anderen voraus und die Bereitschaft, demokratische Mehrheitsentscheidun-
gen jedenfalls auf Zeit hinzunehmen. Dazu bedarf es gesellschaftlicher und
kommunikativer Treffraume.

154 Weiterhin bedrohlich ist zudem ein anderer, bisher weitgehend unterschétzter Aspekt
der digitalisierten Kommunikation: ihre Schnelligkeit. Denn Demokratie ist auf Rationali-
sierungsprozesse ausgerichtet, d.h. das Abwidgen verschiedener Meinungen. Dies aber
bedarf Zeit. Die schnelle Internetkommunikation mit bestdndig wechselnden Themen etc.
mag dem entgegenstehen, vgl. auch Martin Thormann Der Biirgerhaushalt und die digitale
Demokratie, DOV 2013, 325 (333 f.); Elias Sievernich Demokratie im Internetzeitalter:
Das Beispiel der externen Onlinekommunikation der Bundestagsparteien, 2013, 5.

155 Diese Dimension ist in der steuerungsrechtswissenschaftlichen Dimension bisher
kaum thematisiert worden; zum Steuerungsansatz iiberhaupt siehe z.B. wegweisend Wolf-
gang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Afsmann/Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.) Reform
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993; Eberhard Schmidt-AfSmann Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 2 ff.; siche zum Uberblick statt vieler auch
Andreas Vofskuhle § 1 Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/
Eberhard Schmidt-ABmann/ders. (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1,
2. Aufl. 2012, Rn. 2 ff.



Kontexte der Demokratie: Parteien, Medien und Sozialstrukturen 47

a) Parteien

Auf die Effekte der Personalisierung durch Digitalisierung auf den
demokratischen Wettbewerb der Parteien in der politischen Willensbil-
dung kann das Recht reagieren, und durchaus verschieden. Problematisch
erscheint vor allem die Manipulationsgefahr, sowohl durch die Parteien
selbst als durch einen verdnderten &ffentlichen Meinungsbildungsprozess
im Umfeld von Parteien und Medien.!>®

Die Digitalisierung bietet einfache, schnelle und neue Kommunika-
tionsmoglichkeiten, die von den Parteien bisher kaum genutzt worden
sind. Der — nicht von den Parteien entwickelte — Wahl-o-mat ist ein Bei-
spiel fiir ein erfolgreiches Instrument einer partizipativen Information, das
den politischen Diskurs in neuen virtuellen Treffriumen fordert und sogar
versachlicht;’37 auch die Erweiterung des Wahlmodus auf Online-Wah-
len — eine Format-, aber nicht Inhaltsdnderung der Partizipation's® — ist in
gewissem Umfang durchaus erwdgenswert.! Dagegen ist eine Absage

156 Die enge Verbindung von Parteien, Medien und politischer Willensbildung zur
Beeinflussung politischer Entscheidungen durch den Souverén auch auBerhalb der Wahlen
wird allgemein akzeptiert, vgl. etwa Karl-Heinz Ladeur Verfassungsrechtliche Fragen
regierungsamtlicher Offentlichkeitsarbeit, DOV 2002, 1 (3); Thomas Vesting Zur Entwick-
lung einer ,,Informationsordnung®, in: Peter Badura (Hrsg.) FS 50 Jahre Bundesverfas-
sungsgericht, 2001, 219 (229) als Stufenmodell beschrieben; jeweils m.w.N. auch zur
Rechtsprechung.

157 Siehe zur wissenschaftlichen Begleitforschung <http://www.wahl-o-mat.uni-duessel-
dorf.de/>; zum internationalen Vergleich siehe die Beitrdge in Lorella Cedroni/Diego Gar-
zia (Hrsg.) Voting Advice Applications in Europe, 2010. Fiir weitergehende Vorschlige
siehe z.B. die ,,Democracy Machine®, John Gastil <http://ash.harvard.edu/files/ash/files/
democracy machine.pdf>.

158 Der eigentliche Wahlvorgang und der eigentliche Wahlmodus werden nicht verédn-
dert; der elektronische Stimmzettel wére nicht verdndert, wohl allerdings das technische
Format der Abgabe der Stimme.

159 Wenn die IT-Sicherheit ausreichend gewahrt ist, konnen digitalisierte Abstimmungs-
verfahren (,,Online-Wahlen*) sowohl in den Auswahlprozess der Parteien als auch zur
Bestimmung der Représentanten integriert werden, siehe hierzu Nils Bremke Internetwah-
len — Eine Analyse einer Wahlverfahrensanderung fiir das 21. Jahrhundert unter besonderer
Beriicksichtigung rechtlicher Anforderungen, LKV 2004, 102 (103 f.); Martin Will Inter-
netwahlen — Verfassungsrechtliche Moglichkeiten und Grenzen, 2002, 154 ff.; Phillip Rich-
ter Wahlen im Internet rechtsgemafl gestalten, 2012, 360 ftf.; Stephanie Schiedermair
Gefahrden Wahlcomputer die Demokratie?, JZ 2007, 162 ff.; die Beitridge in Norbert Kers-
ting (Hrsg.) Electronic democracy, 2012; in Grundziigen dazu auch BVerfGE 123, 39. Kri-
tisch zum E-Voting z.B. Hubertus Buchstein Online Democracy. Is it Viable, is it Desira-
ble? Internet Voting and Normative Democratic Theory, in: Norbert Kersting/Harald
Baldersheim (Hrsg.) Electronic Voting and Democracy. A Comparative Analysis, 2004,
39 ff.). Siche ansatzweise und mit ersten Uberlegungen auf der Basis von Art. 38 GG dazu
auch BVerfGE 123, 39.
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zu erteilen Vorschldgen zum Umbau staatlicher und parteilicher Entschei-
dungen, die unter dem Buzzword der ,,liquid democracy“!®® Mechanismen
verstehen, eine digitale Direktdemokratie voranzubringen. Abgesehen von
den Schwierigkeiten der Vereinbarkeit mit dem Reprisentanzmodell!¢! und
der Freiheit des Abgeordneten nach Art. 38 Abs. 1 GG, strebt Demokratie
zwar nicht die rationale, aber doch die rationalisierte Entscheidung an.!¢
Spontane'®* und bindre Meinungséduflerungen haben daher ihren Platz, diir-
fen aber die Letztentscheidungen auf der Basis wohl erwogener Argumente
nicht bestimmen.'®* Hier wiirde gerade das Prozedurale der Bewiltigung
von Verdnderungen in der Demokratie unterlaufen. Deshalb taugen diese

10 Daniel Reichert/Eva Panek Alles ist im Fluss — die flieBenden Ebenen einer Liquid
Democracy, in: Kathrin Voss (Hrsg.) Internet und Partizipation, 2014, 299 (301); Sebastian
Buck Liquid Democracy — eine Realisierung deliberativer Hoffnungen? Zum Selbstver-
standnis der Piratenpartei, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 2012, 626 (630 f.); Witzold
Plaum Die Wiki-Revolution, 2012, 148 ff.

161 Unvereinbarkeit von Liquid Democracy (verstanden als flexible Wahl zwischen dem
Selbstausiibungsrecht der Stimme und ihrer Delegation an Abgeordnete) mit bestehenden
Strukturen représentativer Demokratie integrierender Formen konstatiert Margit Seckel-
mann Wohin schwimmt die Demokratie?, DOV 2014, 1 (7), die Hybridformen des impera-
tiven Mandats mit unaufldsbaren Friktionen in Hinblick auf die Entscheidungszurechnung,
das Verbot des Stimmenkaufs, die Freiheit des Mandats nach Art. 38 Abs. 1 GG und die
nach Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG allein den Abgeordneten vorbehaltene parlamentarische
Debatte und Entscheidung kritisiert. Offen lassend Cancik Wahlrecht (Fn. 2), 268
321 1).

Jens Kersten Schwarmdemokratie, JuS 2014, 673 (679) weist jedoch zurecht darauf hin,
dass unterhalb der Schwelle formaler Pflichten zur Umsetzung mittels Liquid Democracy
gefundener Entscheidungen schon heute die Grenzen zwischen Freiwilligkeit und Zwang
im Verhéltnis von Abgeordneten und Sozialen Medien ebenso flieBend seien wie im Ver-
haltnis von Abgeordneten und Parteien.

162 Siehe dazu bereits oben III. 1. b).

163 Herfried Miinkler Regierungsversagen, Staatsversagen und die Krise der Demokratie,
Berliner Republik, 2010, 48 (51), nennt dies die Moratoriumsfahigkeit der Demokratie.

164 Nicht von ungefahr benétigen Gesetze eine bestimmte Zeit, bis sie verabschiedet
werden: So sieht Art. 76 Abs. 2 Satz 1 GG beispielsweise vor, dass der Bundesrat grund-
sdtzlich sechs Wochen Zeit hat, zu einer Gesetzesvorlage der Bundesregierung Stellung zu
nehmen — dies bedeutet im Umkehrschluss, wie auch aus der Eilklausel des Satzes 3 her-
vorgeht, dass der Bundestag vor Ablauf dieser Frist nicht iiber das Gesetz entscheidet,
somit also zwischen Gesetzesentwurf und Verabschiedung in aller Regel mindestens sechs
Wochen aus verfassungsrechtlichen Griinden liegen. Die Geschiftsordnung des Bundestags
sieht dariiber hinaus mehrere Lesungen vor, vgl. § 78 1 1 GO-BT; auch dariiber ist ein
bestimmter Zeitablauf vorgegeben. Und auch andere Rechtsakte sehen grundsitzlich Zeit
fiir Bedenken vor: Bebauungspline und Planfeststellungsverfahren setzen z.B. Offentlich-
keitsbeteiligung voraus, § 25 Abs. 3 VwVIG, § 3 Abs. 1 S. 1 BauGB, § 10 Abs. 3 BIm-
SchG, § 2 Abs. 1 UVWG.
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Formen als bestimmendes Verfahren zur politischen Willensbildung der
Parteien unter den Bedingungen der Digitalisierung!6> nicht.!6¢

165 Zur Einbeziehung digitaler Verfahren gibt es andere — hier nicht ndher zu thematisie-
rende — Moglichkeiten.

166 Anders dagegen sicht es mit einem Weg aus, der an die Athener Demokratie
ankniipft, auch wenn er einer Verfassungsidnderung bediirfte: Per Zufallsentscheid konnte
fiir einen begrenzten mittelfristigen, nicht mit der Wahlperiode parallelisierten Zeitraum
z.B. zwischen einem und drei Jahren (insofern unterscheidet das Verfahren sich ganz erheb-
lich von den Vorstellungen der Biirgergutachten, vgl. dazu aber Pefer Dienel Planungszelle.
Der Biirger als Chance, 5. Aufl. 2002. Kritisch hierzu z.B. Bernhard Losch/Jorg Gottmann
Biirgerbeteiligung nach Schoffenmodell — Die Wuppertaler Planungszelle, DOV 2000, 372
[375 ff.]) eine Anzahl an Biirgern bestimmt werden, die konsequent und nicht nur fiir Ein-
zelentscheidungen in demokratischen Entscheidungsgremien mitwirkt — moglicherweise
beratend, moglicherweise auch mitentscheidend. Weitergehend fiir eigene Kammern mit
gelosten Volksvertretern David Van Reybrouck Gegen Wahlen: Warum Abstimmen nicht
demokratisch ist, 3. Aufl. 2017; iiberblicksartig Towfigh Parteien-Paradox (Fn. 39), 217 ff.;
frither schon Hubertus Buchstein Bausteine fiir eine aleatorische Demokratietheorie, Levia-
than 37 (2009), 327; ders./Michael Hein Zufall mit Absicht. Das Losverfahren als Instru-
ment einer reformierten Européischen Union, in: Hauke Brunkhorst (Hrsg.) Demokratie in
der Weltgesellschaft, 2009, 351 ff. Ein solches zusitzliches Verfahren zur Einbringung von
Sachargumenten und Steigerung von Pluralitdt und Heterogenitit ist zumindest im Bereich
kommunaler Entscheidungen gut vorstellbar; erste Erfahrungen haben Anhaltspunkte gelie-
fert, dass die Anerkennung des politischen Prozesses und der Bedeutung der Parteien in
ihrer klassischen Willensbildungsfunktion zugenommen hat, womdglich auch, weil
dadurch neue Treffraume zwischen Partei und Biirger geschaffen werden, siehe hierzu Anja
Récke Forms of Democratic Innovations in European Participatory Budgeting, in: Brigitte
Geillel/Marko Joas (Hrsg.) Participatory Democratic Innovations in Europe, 2013, 33 ff.,
zum Biirgerhaushalt in Porto Alegre als Referenzpunkt und weiteren Modellprojekten in
Poitou-Charentes (budget participatif des lycées) und Berlin-Lichtenberg (Biirgerkom-
mune); zur Biirgerbeteiligung bei der Wuppertaler Seilbahn siche: <https://www.wuppertal.
de/microsite/buergerbeteiligung/verfahren/content/seilbahn.php>; zu weiteren Projekten
der Biirgerbeteiligung in Emsdetten, Hilden, Finnland und den Niederlanden siehe: Yves
Sintomer/Carsten Herzberg/Anja Riocke Der Biirgerhaushalt in Europa — eine realistische
Utopie?, 2010, 120 ff.; zur British Columbia Citizens’ Assembly siehe nur Mark E. Warren/
Hilary Pearse Designing Deliberative Democracy, 2008.

Dies greift auf, dass die Digitalisierung nun andere Selbst-Organisation und Selbst-
Erméchtigung der Biirger erlaubt und sich damit die Wettbewerbsbedingungen der Parteien
verdndern. Unterschiedlichkeiten kdnnen besser hervortreten und wahrnehmbar gemacht
werden. Was die Parteien allerdings weiterhin ermdglichen konnen, ist eine hohe Kompe-
tenz im politischen Prozess und in der Kompromissbildung, nicht zuletzt auch der (Vor-)
Auswahl kompetenten Personals, sowie der Bearbeitung der fiir den Wahler rationalen
Nicht-Informiertheit. Insofern macht es Sinn, nicht etwa die bestehenden Institutionen zur
politischen Willensbildung, die in die Mitwirkung des Volkes miinden, also Wahlen und
Abstimmungen in Frage zu stellen, sondern einmal {iber Art. 20 Abs. 2 GG hinaus iiber
andere Formen der Mitwirkung nachzudenken, um die Treffriume zwischen Parteien und
Biirger zu erhalten, siche zur direkten Demokratie etwa Margarethe Schuler-Harms Ele-
mente direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive, VVDStRL 72 (2013), 417 sowie
Markus Mostl Elemente direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive, VVDStRL 72
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Der Problembereich der Manipulationsgefahr auf der Basis von Persona-
lisierung kann mit den Mitteln des ordnenden Wettbewerbsrechts adressiert
werden. Damit wiirden die diesbeziiglichen Fragmentierungen zuriickge-
fahren. Der Einsatz solcher technischer Einflussnahme kann den Parteien
untersagt und entsprechend sanktioniert werden,'®” wenn effektive Selbst-
Verpflichtungen nicht erfolgen.!® Politische Willensbildung muss alle dhn-
lich erreichen konnen; sie darf manipulative Grenzen nicht iiberschreiten,
und sie darf den politischen Diskurs nicht verfalschen. Social Bots etwa
sind dann ebenso unzulissig wie die gezielte automatisierte Ansprache ein-
zelner Biirger auf der Basis personalisierter Datenauswertung.

b) Medien

Die neuen Medien stehen im Wettbewerb zu den traditionellen Medien.
Die Digitalisierung erlaubt eine andere Mediennutzung. Wie gezeigt, sind
dadurch andere Gruppenbildungen, andere Meinungen und andere Wege
der Vermittlung von Informationen und Meinungen moglich geworden.
Teilweise jedenfalls wird die Offentlichkeit dadurch veréindert. Algorith-
menbasierte Einflussnahme und konsequente Nutzer- und Anbieterfrag-
mentierung ldsst sich beobachten.!?

(2013), 355. Diese konnen moglicherweise das Mit- und Nebeneinander besser abbilden
und damit die Fragmentierungen in die Verdnderungsoffenheit durch Pluralitit {iberfiihren.

Ein solches begleitendes Losverfahren konnte dazu fiihren, dass die Selbsterméchtigung
der Biirger in der politischen Meinungsduerung und Informationsgewinnung sich auch in
der Beteiligung der demokratischen Entscheidung wiederfindet, und zwar in konstruktiver
Weise. Was zundchst wie eine weitere Entfremdung von der Parteienstaatlichkeit wirken
mag, stirkt diese dagegen: Vertrauen in ihre besonderen Kompetenzen wird wieder herge-
stellt; sie konnen ihre Féhigkeiten in der Entscheidung betonen und iiber neutrale Instanzen
in die Gesellschaft hineintragen, ohne auf bindre Entscheidungsbeteiligung reduziert zu sein.

167 Hier wére an Sanktionen im Bereich der Parteienfinanzierung/Wahlkampfkostener-
stattung zu denken. Im Vorfeld miissten moglicherweise Transparenz- und Rechnungsle-
gungspflichten ergdnzt werden. Zudem konnen technische Instrumente gezielt eingesetzt
werden, die die Verwendung solcher Bots identifizieren und ihren Gebrauch verhindern.

168 Dies war im Bundestagswahlkampf 2016/2017 der Fall: Die AfD weigerte sich
zundchst, eine entsprechende Selbstverpflichtung einzugehen.

169 Siehe nur die Oxforder Studie des Computational Propoganda Research Projects zur
Einwirkung von Sozialen Netzwerken auf die Weitergabe von Informationen und die Mei-
nungsbildung im Internet, Kurzbeschreiung bei <http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/
medien/studie-untersucht-manipulation-in-sozialen-medien-15071024.htmI>; Wissenschaft-
liche Zusammenfassung unter <http://comprop.oii.ox.ac.uk/wp-content/uploads/sites/
89/2017/06/Casestudies-ExecutiveSummary.pdf>.

Wie schnell und effektiv der politische Diskurs und wichtige politische Entscheidungen
beeinflusst werden kénnen, indem automatisierte Meinungen eingebracht werden, zeigt die
US-amerikanische Debatte um die Netz-Neutralitit. Es konnte gezeigt werden, dass auto-
matisierte Meinungen in millionenfacher Stirke in die Konsultation der Offentlichkeit ein-
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Da das Internet das Riickgrat der Digitalisierung ist und die Teilhabe an
den dortigen Angeboten zunehmend alternativlos wird, ist die Personalisie-
rung des Zugangs und der Nutzung problematisch auch fiir das Funktionie-
ren der Demokratie: Die Treffriume werden reduziert; die konstitutive Ver-
anderungsoffenheit wird bedroht, weil die Wahrnehmung des Anderen und
der Optionen gehindert ist.

Hier lohnt es sich, mittels Erweiterung der Mediengrundrechte den Ver-
anderungsimpuls der Fragmentierungen zu integrieren. Die groflen Infor-
mationsintermediére, Blogger, Bilder und Posts erreichen heute weite Teile
der Biirger'”® — und dies mehr als es das lokale Radio jemals vermocht hat.
Plattformen, Netzwerke und Suchmaschinen sind schon lange nicht mehr
Unbeteiligte an den auf ihnen und mittels ihrer Formate verbreiteten Inhal-
ten.!”! Das Format prégt auch die Art der Kommunikation und ihre Inhalte.
Mithin lasst sich jedenfalls bei den Informationsintermediéren eine Wirk-
kraft'”? konstatieren, die dem bisherigen Rundfunk vergleichbar ist.!”

gebracht wurden und somit das Stimmungsbild erheblich zugunsten der Einschréankung der
Netz-Neutralitdt verdndert wurde. Diese wurde letztlich dann beschlossen. Siehe dazu
<https://hackernoon.com/more-than-a-million-pro-repeal-net-neutrality-comments-were-
likely-faked-e9f0e3ed36a6>.

170 Vgl. auch Holznagel Erosion (Fn. 8), 381 (402).

171 Bisher haben diese selbst sich zwar ihrerseits gelegentlich auf das Presse-, Rund-
funk- und Meinungsfreiheitsprivileg berufen, besonders deutlich im Verfahren Google
Spain vor dem EuGH, Urt. v. 13.5.2014, Google Spain, C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 =
EuZW 2014, 541, wo ein Suchmaschinenbetreiber fiir sich die Meinungsfreiheit in
Anspruch nehmen wollte. Allerdings haben sie angesichts damit auch einhergehender Ver-
pflichtungen zumeist davon in letzter Konsequenz Abstand genommen; die Gerichte haben
sich zudem nicht durchringen konnen, der verdnderten Rolle Rechnung zu tragen, siehe
z.B. nur EuGH, Urt. v. 13.5.2014, Google Spain, C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317 = EuZW
2014, 541.

172 Siehe zur Massenkommunikation, die auf diesem Charakteristikum fult, etwa
BVerfGE 90, 60 (87); 97, 228 (256); so auch Christian Starck in: v. Mangold/Klein/Starck
(Fn. 52), Art. 5 Rn. 115; Hans D. Jarass in: ders./Bodo Pieroth (Hrsg.) GG Kommentar,
14. Aufl. 2016, Art. 5 Rn. 34; Hoffimann-Riem in: AK-GG (Fn. 88), Art. 5 Abs. 1, 2
Rn. 141; Frank Fechner in: Klaus Stern/Florian Becker (Hrsg.) Grundrechte-Kommentar,
2. Aufl. 2016, Art. 5 Rn. 57; Sophie-Charlotte Lenski Personenbezogene Massenkommuni-
kation als verfassungsrechtliches Problem, 2007, 72 ff.

173 Uber eine die traditionellen Medien ergiinzende Infrastruktur gehen diese Angebote
des Internets ohnehin schon lange hinaus, zumal die Rolle der verbreitenden Infrastruktur
zur Gewdhrleistung der Medieninhalte seit jeher gesehen wurde. Siehe dazu z.B. die
Presse-Grosso-Entscheidung, BVerfGE 77, 346 (355); Wolfgang Schulz Von der Medien-
freiheit zum Grundrechtsschutz fiir Intermediéire? — Uberlegungen zur Entwicklung der
Gewibhrleistungsgehalte von Art. 5 Abs. 1 GG am Beispiel von Suchmaschinen, CR 2008,
470 (471); ohne Erwdhnung bei Boris Paal/Moritz Hennemann Meinungsbildung im digi-
talen Zeitalter, JZ 2017, 641 oder Dieter Dérr/Alexander Natt Suchmaschinen und Mei-
nungsvielfalt, ZUM 2014, 829.
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Daher ist mit Blick auf Art. 11 Abs. 2 GR-Charta und Art. 10 Abs. 2
EMRK!7 auch im nationalen Recht der Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG auf die Informationsintermedidre des Internets auszudehnen.!”>

174 Fiir diese wird bereits jetzt ein weiter Medienbegriff vertreten. Zu Art. 11 EU-Grund-
rechte-Charta: Norbert Bernsdorff in: Jirgen Meyer (Hrsg.) Charta der Grundrechte der
Européischen Union, 4. Aufl. 2017, Art. 11 Rn. 17; Hans D. Jarass in: ders. (Hrsg.) Charta
der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 11 Rn. 17; Steffen Augsberg
in: Hans von der Groeben/Jiirgen Schwarze/Armin Hatje (Hrsg.) Européisches Unions-
recht, Bd. 1, 7. Aufl. 2015, Art. 11 GRC Rn. 8; sowie zuvor schon Matthias Knecht in:
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.) EU Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 11 GRC Rn. 8.
In Hinblick auf Art. 10 EMRK muss von einem einheitlichen Kommunikationsmenschen-
recht gesprochen werden, das Medien in ihrer ganzen Breite (einschlieBlich neuer Medien)
erfasst, aber — anders als Art. 11 Abs. 2 GR-Charta — kein eigenstindiges Mediengrundrecht
statuiert, siche Stephanie Jungheim Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der
Digitalisierung und Globalisierung, 2012, 171; Matthias Cornils in: Hubertus Gersdorf/
Boris P. Paal (Hrsg.) BeckOK InfoMedienR, 17. Edition 2017, EMRK Art. 10 Rn. 22;
unklar Birgit Daiber in: Jens Meyer-Ladewig/Martin Nettesheim/Stefan von Raumer
(Hrsg.) Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl. 2017, Art. 10 Rn. 7; zuriickhal-
tend Christoph Grabenwarter/Katharina Pabel Europdische Menschenrechtskonvention,
6. Aufl. 2016, § 23 Rn. 10.

175 Die faktische Anniherung der Ubermittlungsformate lenkt den Blick immer stirker
auf die ungliickliche klassische (verfassungs-)rechtliche Dichotomie zwischen der objektiv-
rechtlichen Pflichtenstellung des Rundfunks als positiver und der eher subjektiv-rechtlichen
Stellung der Presse als negativer Freiheit, die zunehmend widerspriichlich wirkt und auf
Auflosung dringt, z.B. Claudio Franzius Das Internet und die Grundrechte, JZ 2016, 650
(651). Uberhaupt wird die Trennung zwischen Rundfunk (privat und &ffentlich), Film und
Presse angesichts der Medienkonvergenz zunehmend obsolet und eher hinderlich, dem
Schutz von Meinungsfreiheit und Meinungsverbreitung sowie den diversen Funktionen von
Presse und Rundfunk gerecht zu werden.

Zum Teil wird nach neuen Abgrenzungskriterien innerhalb eines iibergreifenden Medien-
begriffs gesucht (z.B. Hoffinann-Riem in: AK-GG [Fn. 88], Art. 5 Rn. 138 ff.; Kiihling in:
Gersdorf/Paal [Fn. 174], Art. 5 GG Rn. 98; Fechner in: Stern/Becker [Fn. 172], Art. 5
Rn. 122; Stefan Miickl Die Konvergenz der Medien im Lichte des neuen Telemediengeset-
zes, JZ 2007, 1077 [1078 ff., 1083]).

Zum Teil wird — innerhalb der bestehenden Schutzkonzepte — das Internet beim Rund-
funk verortet (so etwa Rudolf Wendt in: Miinch/Kunig [Fn. 52], Art. 5 Rn. 58; Christoph
Kannengiefer in: Schmidt-Bleibtreuw/Hofmann/Henneke [Fn. 27], Art. 5 Rn. 17; unklar
Starck in: v. Mangold/Klein/Starck [Fn. 172], Art. 5 Rn. 100; schwankend zwischen Presse-
und Rundfunkfreiheit Hans D. Jarass in: ders./Pieroth (Fn. 52), Art. 5 Rn. 111; jedenfalls
fiir eine Kategorisierung innerhalb der Begriffe von Presse und Rundfunk, wenn auch
gegen eine pauschale Kategorisierung neuer Dienste sind Franz Schemmer in: Epping/Hill-
gruber [Hrsg.] BeckOK GG, 34. Edition 2017, Art. 5 Rn. 67 und Herbert Bethge in:
Michael Sachs [Hrsg.] Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 90b).

Anders der Vorschlag eines Medienkollisionsrechts, Kari-Heinz Ladeur/Tobias Gostom-
zyk Medienkollisionsrecht: Der Rundfunk im Netzwerk der Netzwerke, CR 2014, 28; Tho-
mas Vesting Die Tagesschau-App und die Notwendigkeit der Schaffung eines Medienkolli-
sionsrechts, 2013.
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In der Folge konnte auch die strikte Trennung von Presse- und Rundfunk-
freiheit aufgegeben werden'”® und die Medien- und Meinungsfreiheit fiir
die Informationsintermediére vereinheitlicht werden. Diese Rechtsstellung
formuliert dann auch Verpflichtungen an Diversitdt, die fiir die Sicherung
von Meinungsvielfalt und -pluralitdt als konstitutivem Bestandteil der
Demokratie'’”” anerkannt und aus genannten Griinden notwendig sind,!”®
ermoglicht aber gleichzeitig auch den Fortbestand etablierter Massenkom-
munikationsformate'”. Diese Verpflichtungen sollten in neuartigen Gover-
nance-Strukturen umgesetzt werden, die sich durchaus von herkémmli-
chen Mustern 16sen. So konnten die Informationsintermedidre, durchaus
differenzierend und die Moglichkeiten der Digitalisierung aufgreifend,!8
verpflichtet werden, fiir geeignete Strukturen und Formate einer ausgewo-

176 Die Positionen sind hierzu durchaus differenziert. In diese Richtung bspw. schon
Hoffmann-Riem in: AK-GG (Fn. 88), Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 138 ff.; Lenski Massenkommuni-
kation (Fn. 172), 71 ff.; Ansgar Koreng Zensur im Internet, 2010, 83 ff.; Bernd Holznagel
Internetdienstefreiheit und Netzneutralitit, AfP 2011, 532 (534 f.); siche zu diesem
Problemfeld auch Wolfgang Schulz in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht (Fn. 80), § 2, Rn. 13,
wonach der Rundfunkbegriff rein funktional und technologieneutral verstanden werden
konne. Differenzierend Schoch Informationsordnung (Fn. 8), 160 (197, Fn. 189), sowie —
anders — Karl E. Hain Ist die Etablierung einer Internetdienstefreiheit sinnvoll?, K&R
2012, 98 (101 ft.); wohl auch Paal/Hennemann Meinungsbildung (Fn. 173), 641 (648). Fiir
eine unklar bleibende ,,Wirkungsorientierung® ohne Aufgabe der Differenzierungen des
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG Hanno Kube Neue Medien — Internet, in: HStR 1V, 3. Aufl. 2006,
§ 91 Rn. 23. Dagegen Stefan Korte Die dienende Funktion der Rundfunkfreiheit, AGR 139
(2014), 384 (388) und, mit Blick auf die Informationsintermediére, Wolfgang Schulz/Kevin
Dankert Die Macht der Informationsintermedidre, 2016, 63; wiederum anders, und zwar
fiir die Ergénzung des Art. 5 Abs. 1 GG um die Internetfreiheit als sechste Kommunikati-
onsfreiheit Wilhelm Mecklenburg Internetfreiheit, ZUM 1997, 525, fiir eine Ergéinzung um
eine Online-Medienfreiheit Max Wellenreuther Pressedhnliche Telemedien 6ffentlich-recht-
licher Rundfunkanstalten, 2011, 54 ff.

177 Vgl. BVerfGE 107, 299 (332); 20, 162 (174); 35, 202 (221 f.); 101, 361 (389); Dieter
Dérr § 69 Rundfunk, in: Hanno Kube/Rudolf Mellinghoff/Gerd Morgenthaler/Ulrich Palm/
Thomas Puhl/Christian Seiler (Hrsg.) Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, 2013,
741 (748). Siehe auch Frank Schorkopf Staat und Diversitét, 2017.

178 Siehe nur BVerfGE 57, 295 (320); BVerfGE 74, 297 (342, 347), aus neuerer Zeit:
BVerfGE 121, 30 (64); BVerfGE 117, 244 (258 f.). Ein solches einheitliches Grundrecht
wiirde auch fir die etablierte Presse eine stiarker dienende Freiheit bedeuten, als dies bisher
im Vergleich zur Rundfunkfreiheit angenommen wird, siche zu dieser Position etwa Kiih-
ling (Fn. 175), Art. 5 GG Rn. 55.

179 Der Streit um die Aktivitit des offentlich-rechtlichen Rundfunks im Internet wire
dann gleichfalls beendet, siche dazu diese Dimension nicht wiirdigend BGHZ 205, 195; im
Ubrigen siehe etwa Vesting Tagesschau-App (Fn. 175).

180 In diese Richtung wohl auch Friedrich Schoch, der an den jeweiligen Sachbereich
ankniipfen will, so dass verschiedene Intermedidre unterschiedlichen Verpflichtungen
unterliegen konnen sollen, ders. Informationsordnung (Fn. 8), 160 (197, Fn. 189).
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genen Meinungsbildung und -présentation zu sorgen.'®! Diese Strukturen
konnten institutionell greifen, etwa durch offene Beirdte. Sie konnten auch
technische Vorkehrungen treffen, wie eine automatisierte Verlinkung auf
Pluralitdt wahrende andere Inhalte. Auch eine Ausdehnung der Anforderun-
gen des § 54 Abs. 2 S. 2 RStV fiir Telemedienanbieter mit journalistisch-
redaktionellem Angebot, Nachrichten vor der Verbreitung auf Inhalt, Her-
kunft und Wahrheit zu priifen, wire dann moglich.!®? Technisch vorgehen
lieBe sich auch gegen automatisierte Verfdalschungen des Diskurses durch
Social Bots. Je nach Marktanteil und Bedeutung kdnnten einzelnen Infor-
mationsintermedidren oder der gesamtheitlichen Struktur aller Informati-
onsintermedidre Verpflichtungen auferlegt werden.!83 Dies konnte auch die
Angleichung der unterschiedlichen Pflichtenstellungen erleichtern, die der-
zeit bei Konvergenz der Medien zu Friktionen fithren. Die demokratische
Fundierung der Mediengrundrechte wiirde so neu belebt und auf die beste-
henden Fragmentierungen angepasst.

¢) Sozialstrukturen

SchlieBlich fragt sich, ob und wie rechtlich auf Sozialstrukturen einge-
wirkt werden kann, um die Verdnderungsoffenheit der Demokratie fiir ihre
kontinuierliche Existenz und Weiterentwicklung zu sichern. Denn die Mog-
lichkeiten des Rechts sind beschriankt, darauf Einfluss zu nehmen — selbst
wenn man dem Bdckenforde’schen Diktum nicht folgen mag. Sie sollen
dem direkten Zugriff auch entzogen sein, denn Verfassungsleben ist in einer
Demokratie nicht heteronom zu gewihrleisten.!8* Recht kann andererseits
dazu beitragen, die sozialen und gesellschaftlichen Begegnungs- und Treft-

181 Wie problematisch die gegenwértige Sicherung von Pluralitit ausgestaltet ist, zeigte
sich etwa bei der Absetzung eines Chefredakteurs im offentlich-rechtlichen Fernsehen,
siehe dazu etwa Christian Kirchberg Der Fall Brender und die Aufsicht iiber den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk, 2012; Thomas Heinicke ,,Mainz bleibt Mainz“? Das ZDF und die
causa Brender, KritJ 43 (2010), 458. Kritisch frith auch schon Stolleis Parteienstaatlichkeit
(Fn. 26), 7 (23 f.).

182 Suchmaschinen und soziale Netzwerke trifft diese Pflicht mangels journalistisch-
redaktionellem Angebot tatbestandlich derzeit nicht, siche Paal/Hennemann Meinungsviel-
falt (Fn. 114), 76 (77); die Verpflichtung zu Objektivitit und Unparteilichkeit der Berichter-
stattung, zu Meinungsvielfalt und Ausgewogenheit der Angebote wire dann jedenfalls
teilweise enthalten.

183 Schon jetzt trennt das Rundfunkrecht zwischen einer gesamtheitlichen Verpflichtung
des privaten und einer individuellen Verpflichtung des offentlich-rechtlichen Rundfunks;
siche zur unterschiedlichen Eingriffsintensitit von Binnen- und AuBlenpluralismus nur Kiikh-
ling (Fn. 175), Art. 5 GG Rn. 82. Dies kann und muss weitergedacht werden.

184 Vel. Rudolf Smend Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders. (Hrsg.) Staatsrechtli-
che Abhandlungen und andere Aufsitze, 3. Aufl. 1994, 119 (195); Grimm Ursprung und
Wandel (Fn. 36); vgl. auch BVerfGE 44, 125 (142).
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rdume zu 6ffnen und offen zu halten, um Fragmentierungen und demokrati-
sche Verdnderungsimpulse zu bewahren.

Konkret anregen mdchte ich hier zwei Verdnderungen, eine grundrechts-
dogmatische, die eine Verdnderung der rechtlichen Rationalitit bedeutete,
und eine fiir den Bereich der schulischen Bildung, Art. 7 GG, mittels des-
sen Variation als Instrument zur Bewaltigung von Fragmentierungen einge-
setzt wird.

aa) Demokratiestirkende Grundrechtsdimension

Grundrechte fundieren seit jeher die Demokratie.'$> Schon das frithe
Verfassungsrecht hat die Bedrohung der demokratischen Grundlagen durch
die automatisierte Datenverarbeitung als wesentliche Motivation fiir das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung identifiziert.!%¢ Hier ist wei-
terzudenken: Grundrechte miissen wir insgesamt demokratisch begreifen.!®’
Die Grundrechte sind verstarkt im Sinne von Demokratie, politischer Teil-
habe, Entfaltung von Autonomie und eben der Bewahrung der Treffraume
zu gewichten. Dies erstreckt sich einerseits auf eine demokratieférdernde
objektiv-rechtliche Konturierung, die bis zur Schutzpflicht erstarken
kann, andererseits auf die Ausgestaltung von praktischer Konkordanz und
Wesensgehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2 GG, damit die Verinderungs-
offenheit der Demokratie und deren prozedurale Bewdltigung von Frag-
mentierungen und Wandel ermdglicht bleibt. Gerade die Grundrechte, die
Sozialstrukturen rechtlich iiberformen, sind davon besonders erfasst, aber
auch die eben angesprochene Erweiterung der Medienrechte zur Sicherung
von Pluralitét, Treffriumen und Manipulationsfreiheit ist dafiir beispielhaft.

Dies fiihrt auch zu einem Schutz vor fortschreitender Personalisierung
bis hin zum staatlichen Citizen Score:'3® Demokratie konstituierende Frei-
heitsrechte wie das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, Mei-
nungs-, Presse-, Rundfunk-, Telekommunikations- und Informationsfrei-
heit'¥® miissen den Einzelnen vor den Wirkungen von Personalisierung

185 Hesse Grundziige (Fn. 24), Rn. 161.

186 Vgl. nur BVerfGE 65, 1 (43) fiir den Schutz der informationellen Selbstbestimmung.

187 In diese Richtung, allerdings eng unter Betonung des Minderheitenschutzes und
weniger der Verdnderungsoffenheit Lepsius Rechtswissenschaft (Fn. 32), 157 (183 ff.); fiir
die Meinungsfreiheiten Horn Erosion (Fn. 81), 413 (416). Siche auch Horst Dreier Dimen-
sionen der Grundrechte. Von der Wertordnungsjudikatur zu den objektiv-rechtlichen
Grundrechtsgehalten, 1993, 54.

188 Siehe oben IV. 2. d).

189 Speziell die konstituierende Bedeutung der Meinungsfreiheit fiir die Demokratie her-
vorhebend BVerfGE 7, 198 (208); 62, 230 (247); 76, 196 (208); vgl. auch Dreier Dimensi-
onen (Fn. 187), 38; Grzeszick in: Maunz/Diirig (Fn. 27), Art. 20 Rn. 17; Kotzur Wettbe-
werbsordnung (Fn. 44), 173 (202).
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bis hin zu den ,chilling effects“!% einer umfassenden Uberwachung und
Einordnung'®! wirkungsvoll schiitzen. Algorithmendominanz, fehlender
Nachvollziehbarkeit der damit geschaffenen Aussagen und informatio-
nellen Machtungleichgewichten ist entgegenzuwirken. Damit wird das
Individuum in demokratischen Strukturen geschiitzt. Die vom Bundesver-
fassungsgericht schon vielfach angemahnte, allerdings bisher noch nicht
ernsthaft {iberpriifte Verhinderung einer umfassenden Ausforschung der
Biirger'”? konnte dazu beitragen. Angst begegnet man durch Offenheit,
nicht durch Kontrolle. Der EuGH hat sich hierzu bereits mehrfach in diese
Richtung positioniert.'? Dariiber hinaus kann eine effektive Zugangs-, Ver-
fahrens- und Ergebniskontrolle von Datenauswertungen und -verwendun-
gen ein Ubriges tun. In der Konsequenz mag das dazu fithren, dass z.B.
die Freiheitlichkeit aus Art. 12 GG zur Verwendung von Big Data einge-
schrankt werden muss, weil ansonsten die demokratische Fundierung des
demokratischen Gemeinwesens gefihrdet wire.

bb) Schule und Bildung

Die Wechselbeziiglichkeit von Fragmentierungen und Wandel in der
Demokratie kann schlieBlich durch die rechtliche Ausgestaltung der Begeg-
nungs- und Treffrdume speziell in der Schule'** gewahrt werden.!®

19 Diese Uberlegung findet sich schon in BVerfGE 65, 1 (43).

Gerade in Bezug auf den Einsatz von Instrumenten der Digitalisierung etwa Simon
Assion Uberwachung und Chilling Effects, in: Telemedicus e.V. (Hrsg.) Uberwachung und
Recht. Tagungsband zur Telemedicus Sommerkonferenz 2014, 2015, 31 ff. Diverse Studien
zur Wirkung der digitalen Uberwachung und chilling effects finden sich etwa bei <https://
www.{reitag.de/autoren/netzpiloten/massenueberwachung-zeigt-soziale-folgen>. Aus der
umfangreichen datenschutzrechtlichen Literatur siehe Sandfuchs Privatheit (Fn. 49), 30 ff.,
63; Martin Diesterhéft Das Recht auf digitalen Neubeginn, 2014, 117 ff.; Markus Oer-
mann/Julian Staben Mittelbare Grundrechtseingriffe durch Abschreckung?, Der Staat 2013,
630 (644); kritisch Yoan Hermstriiwer Informationelle Selbstgefdhrdung, 2016, 45 ft;
Christian Rath Karlsruhe und der Einschiichterungseffekt — Praxis und Nutzen einer Argu-
mentationsfigur des Bundesverfassungsgerichts, KJ 2009, Beiheft 1, 65, 70, der gar fest-
stellt, dem Argument fehle ,,jede Empirie; siche insgesamt zum Phédnomen des Abschre-
ckungseffekts Julian Staben Der Abschreckungseffekt auf die Grundrechtsausiibung, 2016.

191 Diese sind nachweisbar und dem Individuum zumeist auch bewusst, weil es ja um
die Gruppenbildung weifl — anders die oben geschilderten verborgenen Wirkungen von
Gruppenbildung und Personalisierung. Insofern sind chilling effects noch die rechtsstaat-
lich einhegbaren, weil erkennbaren Eingriffe.

192 Zu diesem Kriterium siehe etwa BVerfGE 141, 220 (280); 130, 1 (24); 109, 279 (323).

193 Siehe nur FEuGH, ECLL:EU:C:2014:317 - Google Spain; EuGH,
ECLI:EU:C:2015:650 — Safe Harbor; EuGH, ECLI:EU:C:2014:238 — Vorratsdatenspeiche-
rung.

194 Die Aufrechterhaltung sozialer Treffraume kann sich schlieBlich aber auch in andere
Bereiche erstrecken. Die verbindende Wirkung von Sport, von breitenwirksam oder sozial
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Schule ist der zentrale Treffraum, in dem die demokratische Verande-
rungsoffenheit erlernbar ist. Das Bildungsumfeld, das Schule erschlief3t, ist
daher gezielt offen und variabel zu halten; Verfestigungen von Fragmentie-
rungen — wohlgemerkt nicht die Variabilitét als solche — diirfen nicht unter
staatlicher Aufsicht verstiarkt werden.!%

Auch hier wirkt sich die eben herausgearbeitete demokratische Dimen-
sion der Grundrechte aus: Das Ergebnis des Bildungsprozesses darf keine
Defizite erwarten lassen, auch nicht in Hinblick auf die Erfahrungswirk-
lichkeit sozialer Treffraume.!®” Daher diirfen Fragmentierungen des Schul-
systems insbesondere durch private Schulen, die das Grundgesetz richti-
gerweise zundchst zuldsst,'”® diese Treffraiume nicht verengen. Dazu kann
etwa beitragen, dass innerhalb der fragmentierten Bereiche Pluralitit gelebt
werden muss. Zugangsdifferenzierungen und Auswahlkriterien miissen
sich daran orientieren, dass Separierung durch Schulwahl eng begrenzt
bleibt. Dies hat das Bundesverfassungsgericht schon lange fiir wirtschaft-

tatigen Vereinen ist ldngst anerkannt, hierzu etwa Nancy Fussan Die Einbindung Jugendli-
cher in Peer-Netzwerke: Welche Integrationsvorteile erbringt die Mitgliedschaft in Sport-
vereinen?, Zeitschrift fiir Soziologie der Erziehung und Sozialisation, 2006, 383 ff. Dies
kann durch den gesamten Handlungskanon des Rechts einschlielich vermehrter steuerli-
cher Begiinstigung derjenigen, die sich hier engagieren, geschehen — bis hin dazu, dass sol-
che sozialen Treffriume vom Staat gezielt in ihrem Erhalt und ihrer Zugénglichkeit zu
schiitzen sind. Vgl. dazu auch die Uberlegung, dass die Demokratie zwar einerseits kompli-
zierter als jede andere Staats- und Herrschaftsform ist, aber nur bestehen kann, wenn ihre
Grundsitze und Mechanismen den geistigen Horizont des Durchschnittsbiirgers nicht iiber-
steigen. Wenn aber die Demokratie als sehr einfach hingestellt wird, schadet diese Uberver-
einfachung ihr mehr als ihr zu niitzen, vgl. Giovanni Sartori Demokratietheorie, 1992, 23.
Diese Uberlegung wird daher als ,,Sartori-Kriterium* oder ,,Sartori-Paradox* bezeichnet,
vgl. Manfred Schmidt Demokratietheorien. Eine Einfiihrung, 5. Aufl. 2010, 500.

195 Dazu zahlt auch, explizites und implizites Wissen in der Gesellschaft zu strukturieren
und zuginglich zu machen und somit zu der sachlichen Fundierung des Diskurses Instru-
mente der Bewiltigung bereit zu stellen, vgl. Karl-Heinz Ladeur Soziale Epistemologie der
Demokratie, 2009, 247.

196 Hierzu gehort auch der Bereich des sog. Homeschooling, der den Anforderungen an
ein Offenhalten von Treffrdumen nicht geniigen kann. Hier iiberlagert dann die Demokra-
tiefestigkeit das elterliche Erzichungsrecht. Sieche zum Homeschooling und seinen rechtli-
chen Problemlagen etwa die Beitrdge in Franz Reimer (Hrsg.) Homeschooling. Bedrohung
oder Bewihrung des freiheitlichen Rechtsstaats?, 2012; Frauke Brosius-Gersdorf Religios-
weltanschauliches Elternrecht versus staatliches Schul- und Wichteramt, ZevKR 61
(2016), 141; kritisch unter dem Blickwinkel der Auspridgung von Segregation Thomas Lan-
ger Parallelgesellschaften: Allgemeine Schulpflicht als Heilmittel?, KritV 2007, 277 ff.

197 Zu diesem Kriterium BVerwGE 90, 1 (10 f.); 112, 263.

19 Das Grundgesetz unterscheidet zwischen oOffentlichen und privaten Schulen
(Abs. 3-5), zwischen Volksschulen und unbenannten anderen Schulen (Abs. 5) sowie zwi-
schen Gemeinschafts-, Bekenntnis- und Weltanschauungsschulen (und unbenannten ande-
ren Schulen [Abs. 5]).
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liche Kriterien verlangt: Nach dem Sonderungsverbot, Art. 7 Abs. 4 S. 2
GG, diirfen die Besitzverhdltnisse der Eltern nicht zum Abgrenzungskri-
terium herangezogen werden.!” Was fiir die privaten Schulen unmittelbar
aus dem Kriterium der Gleichwertigkeit aus Art. 7 Abs. 4 GG folgt,2% fiihrt
dann auch fiir die 6ffentlichen Schulen zu einer aufgewerteten demokratie-
orientierten Schutzpflicht des Staates zusitzlich zu den Anforderungen aus
Art. 7 Abs. 1 GG?! und Abs. 4 Satz 2 GG: Dem Auftrag zur Erfahrbar-
keit von Treffraumen, zum Aushalten von Fragmentierungen und von deren
prozeduraler Bewidltigung konnen offentliche Schulen nur gerecht werden,
wenn sie finanziell, personell und sachlich vergleichbar ausgestattet sind
und echte Gleichwertigkeit zu privaten Einrichtungen besteht. Eine adverse
Selektion im 6ffentlichen Bildungswesen ist strikt zu vermeiden. Bildungs-
ziel ist auch die Demokratiefdhigkeit?? — fiir alle Schiiler aller Schultypen.

V. Fazit und Ausblick

Wir haben gesehen: Fragmentierungen sind im demokratischen Staat
nichts Neues, und sie sind fiir ihn nichts Bedrohliches: Wer sich Fragmen-

199 BVerfGE 75, 40 (64); 90, 107 (115, 119).

200 BVerfGE 90, 107 (122); BVerwGE 90, 1 (5); Matthias Jestaedt Schule und aufer-
schulische Erziehung, in: HStR VII, 3. Aufl. 2009, § 156 Rn. 56; Markus Thiel in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 7 Rn. 68.

201 Man mag zwar in Abs. 1 lediglich eine organisationsrechtliche Regelung sehen,
jedenfalls Abs. 4 Satz 2 enthilt aber das Gleichstellungsgebot. Dieses sollte urspriinglich
schlecht ausgestattete Privatschulen verhindern, ist aber allgemein zu verstehen, dass staat-
liche und private Schulen vergleichbar ausgestattet sein miissen. Zudem trifft den Staat die
Pflicht, die Schulen ordnungsgeméaf auszustatten, wenn er von der Schulaufsicht und dem
damit nach h.M. korrespondierenden Erziehungsauftrag (der dem elterlichen Erziehungs-
recht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ,,gleichgeordnet™ ist, vgl. BVerfGE 34, 165 [182 f.]; 47, 46
[71]; 52, 223 [235 f.]; Hans Hofmann in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke [Fn. 27],
Art. 7 Rn. 16; sieche auch Arnd Uhle in: Epping/Hillgruber [Hrsg.] BeckOK GG, 34. Edi-
tion 2017, Art. 7 Rn. 21; mit besonderer Betonung auf der ,,Integrationsfunktion in der poli-
tischen Gemeinschaft” und der Erziehung zum ,,miindigen Biirger in der Demokratie* Mar-
kus Kotzur in: Stern/Becker [Fn. 172], Art. 7 Rn. 25; Hans-Ulrich Evers Die Befugnis des
Staates zur Festlegung von Erziechungszielen in der pluralistischen Gesellschaft, 1979,
54 ff.; als ,, Konsequenz seiner elementaren Aufgabe, die Gesellschaft zur politischen Ein-
heit zu integrieren Wolfgang Loschelder Schulische Grundrechte und Privatschulfreiheit,
in: HGR IV, 2011, § 110 Rn. 34) Gebrauch machen.

202 Djes wird in den Bundesldndern auch durchaus anerkannt, sieche z.B. Art. 11 LVerf
NRW, wonach Staatsbiirgerkunde und staatsbiirgerliche Erziehung verpflichtende Aufgabe
der Schulen ist; dhnlich auch z.B. Art. 131 LVerf Bayern, wonach ,,im Geiste der Demokra-
tie” zu erziehen ist.
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tierungen und dem ihnen innewohnenden Verdnderungspotential nur als
Problem néhert, droht zu versteinern.

Die Demokratie des Grundgesetzes setzt Fragmentierungen fiir ihr
Funktionieren voraus, und dies gilt auch fiir ihre Kontexte. Damit sind sie
offen fiir bestdndigen Wandel, Anpassung und fiir die Nutzung der positi-
ven Effekte von Fragmentierungen. Eine Vielzahl von Instrumenten zum
Umgang damit steht zur Verfiigung. Aus dieser Wechselbeziiglichkeit von
Vielfalt und System schopft die demokratische Gesellschaft ihre Kraft und
ihre Stabilitdt im bestdndigen Wandel. Daher ist Machtungleichgewichten,
Ausforschung, flichendeckender Uberwachung und bestindiger Persona-
lisierung der Leistungen und Angebote im freiheitlichen Staat entschieden
entgegen zu treten. Im Interesse der Verdnderungsoffenheit und der Nutz-
barmachung der positiven Kréfte von Fragmentierungen miissen die physi-
schen, virtuellen und kommunikativen Begegnungs- und Treffrdume nach-
driicklich und friihzeitig offen gehalten werden.

Dies ist keine leichte Aufgabe, und es ist nicht allein eine Aufgabe des
Rechts und des Staatsrechts. Aber es ist eine besonders wichtige Aufgabe
des demokratischen Staates und seiner Kontexte.



Leitsditze der 1. Referentin iiber:

Kontexte der Demokratie:
Parteien, Medien und Sozialstrukturen

1 Einleitung
1I.  Fragmentierungen: Begriff und analytische Kategorie

(1) Der Begriff der Fragmentierungen ist erstaunlich unscharf. Vor
allem in den Medienwissenschaften, der Soziologie und der Parteienfor-
schung ist er negativ konnotiert.

(2) Fiihrt man die verschiedenen Ansdtze auf der analytischen Ebene
zusammen, dienen Fragmentierungen als Beschreibung und Analyseinstrument
fiir die Wechselbeziehungen zwischen Einzeleinheiten und dem Gesamtsystem.

(3) Das Spannungsfeld von Einzelkomponenten und Gesamtheit ldsst
sich dann fruchtbar begreifen als Impulsgeber fiir die Befassung mit Verdn-
derungen. Fragmentierungen sind ein wichtiger Treiber von Verdnderung
und Dynamik in der Gesellschaft und im demokratischen System.

IIl. Fragmentierungen und Verdnderungsoffenheit als Merkmal
der Demokratie des Grundgesetzes

(4) Ein solches Verstindnis von Fragmentierungen zeigt fiir die Demo-
kratie des Grundgesetzes und ihre Kontexte: Demokratie ist auf die
Bewdltigung von Fragmentierungen und dadurch entstehenden Wandel
nicht nur ausgerichtet, sie setzt ihn voraus. Sie hdlt Institutionen auf der
prozeduralen Ebene zum Umgang mit Wandel vor. Dies gilt auch fiir ihre
Kontexte.

1. Demokratie

(5) Die Demokratie schafft zeitlich begrenzte Legitimation fiir staatli-
ches Handeln. Was regelmdflig neu bestimmt wird, entsteht aus den voran-
gegangenen Fragmentierungen im kontinuierlichen Wandel.
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(6) Demokratie rationalisiert Entscheidungen. Dahinter steht ihr diskur-
siver Charakter: Verschiedene Positionen kénnen zu wechselnden Entschei-
dungen fiihren; im demokratischen Gemeinwesen vorgehaltene Treffrdume
ermdéglichen dies.

(7) Demokratie erméglicht dem Souverdn eine zumindest teilweise
Auswahlentscheidung des Entscheidungs- und Fiihrungspersonals nach
Art. 38 GG. Dies geht einher mit der Durchsetzung inhaltlicher Ver-
dnderungen.

(8) Das Mehrheitsprinzip als demokratische Entscheidungsregel setzt
bestindig wiederkehrende Fragmentierungen voraus und tiberfiihrt diese in
Verdinderungspotentiale.

(9) Das Mehrheitsprinzip befordert die — im Rahmen der Verfassung
geltende — inhaltliche Offenheit der Demokratie. Demokratie kennt kei-
nen absoluten Wahrheitsanspruch, und sie ist offen fiir Irrtum und fiir neue
Erkenntnisse, also auch fiir eine daraus resultierende Verdnderung.

(10) Die Demokratie des Grundgesetzes ist neben der Allgemeinen
Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG eng mit den Informations- und
Meinungsgrundrechten (insb. Art. 5 GG) verbunden, die sdmtlich die
Moglichkeit der Verdnderung aus sich gegeniiberstehenden Meinungen
erdffnen.

(11) Daher ist Demokratie ein sich bestindig wandelndes, adaptives
und selbsterneuerndes System. Wegen der Riickbindung an den Souverdn
und der Wahrung der Minderheitenrechte liegt ihr die bestindige Besorgnis
zugrunde, die Fragmentierungen aufgreifen und positiv nutzen zu kénnen.
Dabei geht es um prozedurale institutionelle Begleitung.

(12) Demokratie stellt Institutionen bereit, die Verdnderung begleiten
und bewidiltigen. Stabilisierung eines Systems erfolgt auch dadurch, dass es
sich einem bestindigen Wandel unterwirft.

2. Parteien

(13) Parteien sind ,,fiir das Funktionieren einer demokratischen Ord-
nung des Gemeinwesens unerldsslich* — und dies, obwohl sie aus Eigen-
interesse agieren. Ihre Funktion liegt neben ihren Beitrdgen fiir den poli-
tischen Diskurs in dessen Komplexitiitsreduktion und im Umgang mit
Unsicherheit fiir den Biirger im bestindigen Wettbewerb um die Stimmen
der Wiihler.

(14) Im Wettbewerb grenzen sich Parteien personell und inhaltlich
voneinander ab. Da sie auf Gewinnung von Wdihlern unter sich stindig
verdndernden Rahmenbedingungen abzielen, miissen sie sich selbst bestdin-
dig anpassen.
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3.  Medien

(15) Medien erméglichen Treffrdume, in denen wechselseitige Beein-
flussung und damit Wandel erfahrbar und méglich ist. Medien operieren
aber auch in der stindigen Fragmentierung im Wettbewerb der Meinungen
und Ideen, Darstellungsformen und -formate. Riickkoppelung erfolgt pro-
zedural durch die inhdrente Anforderung der Toleranz: Weil Biirger in der
Demokratie frei und gleich gedacht sind, miissen sie dies auch allen ande-
ren zugestehen.

4. Sozialstrukturen

(16) In der Soziologie werden unter dem Begriff der Sozialstruktu-
ren vielfiltige Wirksamkeitszusammenhdnge beschrieben. Der Bericht
beschrinkt sich auf Sozialstrukturen, die vom Recht anerkannt, gefordert
oder zumindest beeinflusst sind. Im Grundgesetz haben eine normative
Verankerung gefunden etwa Bildung und Schule (Art. 7 GG), die Koali-
tionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG), die Existenz sozialer Sicherungs-
systeme (Art. 20 Abs. 1 GG) oder die ortlichen Gemeinschaften (Art. 28
Abs. 2 GG).

(17) Auch hier zeigt sich, dass Fragmentierungen und Verdnderungs-
offenheit vorgestellt sind. Die Bewdltigung erfolgt auch in den Sozial-
strukturen im demokratischen Prozess, also tiberwiegend prozedural, nicht
inhaltlich.

1V, Begleitung von Fragmentierungen durch Recht am Beispiel
der Digitalisierung

1. Anpassungsreaktionen: Gestaltung von Treffrdumen

(18) Anpassungsreaktionen des Rechts zur Bewahrung von Verdnde-
rungsoffenheit konnen sehr verschieden ausfallen, z.B. Ignoranz, Trans-
formation an einzelnen Bruchstellen, Einfiihrung neuer/Aufrechterhaltung
paralleler Rationalititen, neue Funktionen bestehender Institutionen.

(19) Demokratische Anpassungsleistungen auf Fragmentierungen
bediirfen Umstdnde, die eine Auseinandersetzung mit den Verdnderungsim-
pulsen ermoglichen. Zentrale Voraussetzung fiir die bestindige prozedurale
Bearbeitung in der Demokratie sind offene — physische, virtuelle und vor
allem diskursive — Raume, um die Wechselwirkung zwischen Gesamtsystem
und den Einzeleinheiten zu erhalten.
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2. Digitalisierung als Ursache von Fragmentierungen
a) Digitalisierung und Personalisierung

(20) In der Digitalisierung werden Informationen bindr codiert. Des-
halb sind Vorhaltung, Transport, Verkniipfung und Weiterverarbeitung
einfach, schnell und preiswert. Algorithmen machen Zusammenhdnge und
Erkenntnisse sichtbar, die in der analogen Welt wegen kognitiver und tech-
nischer Grenzen nicht ermittelt werden konnen.

(21) Digitalisierte Personalisierung erlaubt nicht nur eine FEigen-
Fragmentierung der Nutzer, sondern auch eine Fremd-Fragmentierung
durch die Anbieter im Hinblick auf die dem Nutzer zugdnglich gemachten
Optionen. Der Mdoglichkeitsraum des Einzelnen wird dadurch vorher- und
fremdbestimmt.

b)  Parteien

(22) Die digitalisierte Kommunikation und die Personalisierung fiihren
zu einer Entleerung der Willensbildungsfunktion der Parteien. Der Gewinn
der Selbstermdchtigung des Biirgers geht mit dem Verlust der Fremder-
mdchtigung der Parteien einher.

(23) Daher kénnen sich Extrem- und Splitterparteien besonders gut
entwickeln. Ein Meinungs- und darauf aufbauend Parteienwettbewerb ist
aber auch hier immer noch moglich — die Reaktion auf Digitalisierungs-
effekte obliegt den Parteien.

(24) Allerdings liegt der Einsatz von Instrumenten zur Entscheidungs-
beeinflussung auf der Basis von Personalisierung durch die Parteien selbst
nahe und entspricht der Realitdt. Automatisierte und personalisierte Kom-
munikation kann Wihler gezielt in Fragmentierungen drdngen. Der Verdin-
derungsimpetus kann im demokratischen System nicht mehr wahrgenom-
men werden.

¢) Medien

(25) Die Filter- und Distributionsfunktion der Medien verfliichtigt sich
ebenso wie die Fihigkeit, die offentliche Diskussion zu prdgen. Infrastruk-
tur, Format, Plattform und Inhalt verschwimmen, Nutzer erhalten fragmen-
tierende Optionsrdume. Die technisch bedingte Beschrdnktheit ergibt eine
Fehlsteuerung der offentlichen Meinungsbildung, in der es an Referenz- und
Reibungspunkten mit anderen Ansichten, Lebensformen und ihren Auswir-
kungen fehlt.
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d)  Sozialstrukturen

(26) Personalisierung ermdglicht einseitige Entscheidungsbeeinflus-
sung des Biirgers. Die Sortierung und konsequente Herausbildung von Par-
allelwelten wird zum Kernelement einer digitalisierten Gesellschaft.

(27) Entscheider aller Art einschlieflich des Staates haben die Mog-
lichkeiten der planvollen, einseitigen Separierung von Biirgern und Kunden
erkannt. Formen von Predictive Policing und konkrete Wahlbeeinflussung
zeigen, dass Digitalisierung bedacht zur Herstellung von Fragmentierun-
gen genutzt wird, die aber nicht mehr in Verdnderungspotentiale transferiert
werden kénnen.

3. Rechtliche Gestaltung von Fragmentierungen
a) Parteien

(28) Digitalisierung bietet einfache, schnelle und neue Kommunikati-
onsmaéglichkeiten, die von den Parteien bisher kaum genutzt worden sind.
Spontane und bindre MeinungsdufSerungen diirfen die Letztentscheidungen
auf der Basis wohl erwogener Argumente nicht bestimmen.

(29) Der Problembereich der Manipulationsgefahr auf der Basis von
Personalisierung kann mit den Mitteln des ordnenden Wettbewerbsrechts
adressiert werden. Politische Willensbildung muss alle dhnlich erreichen
konnen, sie darf den politischen Diskurs nicht verfilschen. Social Bots etwa
sind ebenso unzuldssig wie die konsequente automatisierte Ansprache
einzelner Biirger auf der Basis personalisierter Datenauswertung.

b) Medien

(30) Da die Teilhabe an den Angeboten des Internets zunehmend alter-
nativios wird, ist die Personalisierung des Zugangs und der Nutzung prob-
lematisch auch fiir das Funktionieren der Demokratie.

(31) Mittels Erweiterung der Mediengrundrechte kann der Verdn-
derungsimpuls der Fragmentierungen integriert werden. Mit Blick auf
Art. 11 Abs. 2 GR-Charta und Art. 10 Abs. 2 EMRK ist der Schutzbereich
des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG auf die Informationsintermedicdre des Inter-
nets auszudehnen und auch die Trennung von Presse- und Rundfunkfreiheit
aufzugeben. Allerdings entstehen daraus Verpflichtungen an Diversitdt, die
in neuartigen Governance-Strukturen umgesetzt werden kénnen. Die demo-
kratische Fundierung der Mediengrundrechte wiirde so neu belebt.
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c¢) Sozialstrukturen

(32) Recht kann dazu beitragen, die sozialen und gesellschaftlichen
Begegnungs- und Treffrdume zu offnen und offen zu halten, um demokrati-
sche Fragmentierungen und Verdnderungsimpulse zu bewahren.

aa) Demokratiestirkende Grundrechtsdimension

(33) Die Grundrechte sind verstirkt im Sinne von Demokratie, politi-
scher Teilhabe, Entfaltung von Autonomie und eben der Bewahrung not-
wendiger gesellschaftlicher Treffrdume zu gewichten. Dies erstreckt sich
einerseits auf eine demokratiefordernde objektiv-rechtliche Konturierung,
die bis zur Schutzpflicht erstarken kann, andererseits auf die Ausgestaltung
von praktischer Konkordanz und Wesengehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2
GG.

(34) Freiheitsrechte miissen den Einzelnen vor den Wirkungen von Per-
sonalisierung bis hin zu ,, chilling effects “ wirkungsvoll schiitzen. Algorith-
mendominanz, fehlender Nachvollziehbarkeit der damit geschaffenen Aus-
sagen und informationellen Machtungleichgewichten ist entgegenzuwirken.
Dariiber hinaus kann eine effektive Zugangs-, Verfahrens- und Ergebnis-
kontrolle von Datenauswertungen und -verwendungen ein Ubriges tun.

bb) Schule und Bildung

(35) Schule ist der zentrale Treffraum. Zugangsdifferenzierungen
und Auswahlkriterien miissen sich daran orientieren, dass Separierung
durch Schulwahl eng begrenzt bleibt. Fiir die dffentlichen Schulen fiihrt
eine aufgewertete demokratie-orientierte Schutzpflicht des Staates zu einem
Anspruch auf finanziell, personell und sachlich vergleichbare Ausstattung.
Eine adverse Selektion im offentlichen Bildungswesen ist zu vermeiden.

V.  Fazit
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Im Mittelpunkt meiner Uberlegungen steht der Prozess der éffentlichen
Meinungsbildung.! Ich frage mich, wie wir damit umgehen sollen, dass der
demokratische Diskurs als Kernelement einer lebendigen Demokratie durch
Fragmentierungsprozesse im Bereich der Parteien, Medien und Sozial-
strukturen zu einem Ort geworden ist, an dem gesellschaftliche Gruppen
offentlich und systematisch herabgewiirdigt werden. Damit deutlich wird,
woriiber wir reden, erlauben Sie mir zwei Beispiele aus Facebook, wobei
ich einen in diesem Forum unsagbaren Satz bereits gestrichen habe. Ein
Nutzer aus Sachsen teilte ein Video, welches siidldndisch aussehende Per-
sonen zeigt, mit folgendem Kommentar: ,,Schon auf’s Maul gehauen. [...].
Fuck Islam. Eine Parasiten Ideologie, die einzig und allein aussterben
muss.*? Ein tilirkischstimmiger Nutzer dagegen bezeichnete die Deutschen
nach der Armenienresolution des Bundestages — iibersetzt — als ,,Koter-
rasse” und erkldrte: ,,Sie haben nur Schweinereien im Sinn. Moge Gott

! Dessen Erosion war bereits 2008 Thema der Erlanger Tagung, auf der allerdings die
hier thematisierten Entwicklungen noch nicht sichtbar waren; siehe Bernd Holznagel/Hans-
Detlef Horn Erosion demokratischer Offentlichkeit?, VVDStRL 68 (2009), 381 ff., 413 ff.

2 Perlen aus Freital <https://perlen-aus-freital.tumblr.com/post/139966237815/sch%C3%
Bo6n-auf-s-maul-gehauen-diese-schei%C3%9F-eselficker> (Stand 31.10.2017). Eine Deu-
tung der dahinterliegenden politischen Stromungen unternimmt Volker Weif3 Die autoritére
Revolte, 2017.
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ihren Lebensraum zerstoren.”® Vorsichtigere Formulierungen mit inhalt-
lich dhnlichen Tendenzen finden sich bei Vertretern einer erstmals im Bun-
destag vertretenen Partei. Ich meine, Hassreden wie diese sind nicht blof3
Ausdruck eines aufgeheizten politischen Klimas, sondern dokumentieren
ein grundsitzlicheres und neues Fragmentierungsphianomen im politischen
Diskurs. Diese neue Fragmentierung besteht in der Wiederbelebung von
politischen Konfliktlinien entlang kultureller und insbesondere ethnischer
und religioser Identitdten.* Thr augenfilligster Ausdruck ist der Rechtspopu-
lismus, der sich in den westlichen Demokratien etabliert hat.’

Um ein besseres Verstdndnis des angesprochenen Fragmentierungspha-
nomens zu bekommen, werde ich mich im ersten Teil des Vortrags zunichst
mit dem Verhiltnis des Populismus zur Verfassungsordnung befassen und
zudem die Strukturverdnderungen im Bereich der Parteien, Medien und
Sozialstrukturen betrachten, die zu dessen Aufstieg beigetragen haben. Um
dann weiterhin besser einschitzen zu konnen, welche Risiken von epide-
mischen gruppenbezogenen Herabwiirdigungen und Hassreden im demo-
kratischen Diskurs ausgehen, wird der zweite Teil sozialwissenschaftliche
Befunde zu Gruppenkonflikten, deren psychologischen Grundlagen und
deren Auswirkungen fiir den demokratischen Diskurs und das Verhéltnis
der gesellschaftlichen Gruppen behandeln. Gegenstand des dritten Teils
sind schlieBlich rechtliche Folgerungen, die vor allem die Meinungsfreiheit
und die Parteienfreiheit betreffen.

3 Der Nutzer hat sich nach Bekanntwerden des Posts entschuldigt, ein Ermittlungsver-
fahren wurde mangels Strafbarkeit von blofien Kollektivbeleidigungen eingestellt, Legal
Tribune Online, Pressebericht vom 28.02.2017 <https://www.lto.de/persistent/a_id/22225/>
(Stand 31.10.2017). Zur Fremdenfeindlichkeit von Christen und Muslimen Ruud Koop-
mans Assimilation oder Multikulturalismus?, Bedingungen gelungener Integration, 2017,
151-193, insb. 180 ft.

4 Grundlegend zur Bedeutung von Identitdten in der Demokratie Amy Gutmann 1dentity
in Democracy, 2003; die Sozialphilosophie sozialer Identititen analysiert Carolin Emcke
Kollektive Identitdten, 2. Aufl. 2010; zur Rolle von Gruppenidentititen im politischen Pro-
zess Leonie Huddy From Group Identity to Political Cohesion and Commitment, in: dies./
David O. Sears/Jack S. Levy (Hrsg.) The Oxford Handbook of Political Psychology,
2. Aufl. 2013, 737 ff.; zum Einfluss von Identitdten im 6konomischen Kontext George A.
AkerloflRachel E. Kranton Identity Economics, 2010. Einen Uberblick iiber das sozialwis-
senschaftliche Konzept der Identitdt bietet Anthony Elliott Editor’s Introduction, in: ders.
(Hrsg.) Routledge Handbook of Identity Studies, 2014, xii ff.; zur Bedeutung von Identité-
ten fir Wahlentscheidungen: Libby Jenke/Scott A. Huettel Issues or Identity? Cognitive
Foundations of Voter Choice, Trends in Cognitive Sciences 20 (2016), 794 ff.; fur die
Bedeutung von Identitéten fiir die Idee des Politischen etwa Rogers M. Smith Political Peo-
plehood, 2015; zur politischen Zugehorigkeit von Migrierten Daniel Thym Migrationsfol-
genrecht, VVDStRL 76 (2017), 169 (185 ff.).

5 In diese Richtung auch T/hym Migrationsfolgenrecht (Fn. 4), 201.
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I. Populismus als Symptom der strukturellen Verinderungen
im institutionellen und sozialen Kontext demokratischer Wahlen

1. Der Populismus und seine verfassungsrechtlichen Implikationen

Zuerst also zum Populismus. Wenn man auf dessen politische Inhalte
sieht, erweist es sich als ein durchgehendes Merkmal, dass populistische
Akteure politische Probleme tendenziell als moralisierte Konflikte zwi-
schen ethnisch-religiosen Gruppen oder Nationen begreifen oder darstel-
len.® Was den Populismus dabei in ein Spannungsverhéltnis zur Verfas-
sungsordnung bringt, ist sein anti-liberales und anti-pluralistisches Konzept
demokratischer Représentation.

Dieses Représentationsversténdnis ist anti-liberal, weil der populistische
Akteur beansprucht, unabhingig vom Ausgang von Wahlen die wahren
Interessen des eigentlichen Volkes zu vertreten, um dann in dessen Namen
rechtliche Kompetenzen, Verfahren und Garantien in Frage zu stellen oder
anzugreifen.” Oft wird diese Kritik als Kritik an den herrschenden Eliten

¢ Eine weit akzeptierte Analyse zum politikwissenschaftlichen Konzept des gegenwarti-
gen Populismus liefert Jan-Werner Miiller Was ist Populismus?, 4. Aufl. 2016; auf den US-
amerikanischen Kontext zugeschnitten ders. What Is Populism?, 2016; dhnlich Klaus von
Beyme Populismus und Rechtsextremismus in postmodernen Parteiensystemen, in: David
Gehne (Hrsg.) Krise oder Wandel der Parteiendemokratie?, FS Ulrich von Alemann, 2010,
177 (180 £.); Cas Mudde/Cristobal Rovira Kaltwasser Populism, 2017; zu historischen For-
men in den Vereinigten Staaten siehe John B. Judis The Populist Explosion, 2016. Eine
gegen den neo-liberalen Kapitalismus gerichtete Form des Linkspopulismus befiirworten
Ernesto Laclau On Populist Reason, 2007 und Chantal Mouffe Uber das Politische, 2007;
dies. Agonistics, 2013.

Unter dem Titel ,,The Specter Haunting Europe“ hat das Journal of Democracy dem
Populismus in Europa ein eigenes Sonderheft gewidmet; siche Editorial The Specter Haun-
ting Europe, Journal of Democracy 27 (2016), Heft 4, 20 f.; Takis S. Pappas Distinguishing
Liberal Democracy’s Challengers, Journal of Democracy 27 (2016), Heft 4, 22 ff.; Timo
Lochocki Will the German Center Hold?, Journal of Democracy 27 (2016), Heft 4, 37 ff.;
Dominique Reynié “Heritage Populism” and France’s National Front, Journal of Demo-
cracy 27 (2016), Heft 4, 47 ff.; Joanna Fomina/Jacek Kucharczyk Populism and Protest in
Poland, Journal of Democracy 27 (2016), Heft 4, 58 ff.; Sheri Berman The Lost Left, Jour-
nal of Democracy 27 (2016), Heft 4, 69 ff.; Jacques Rupnik Surging Illiberalism in the
East, Journal of Democracy 27 (2016), Heft 4, 77 ff.; Ivan Krastev The Unraveling of the
Post-1989 Order, Journal of Democracy 27 (2016), Heft 4, 88 ftf.; Clive H. Church/Adrian
Vatter Shadows in the Swiss Paradise, Journal of Democracy 27 (2016), Heft 3, 166 ff.

Zum Populismus in den européischen Nachbarlandern auch Stijn van Kessel Like a Hur-
ricance? The ‘Winds of Populism’ in Contemporary Europe, in: Martin Morlok/Thomas
Poguntke/Gregor Zons (Hrsg.) Etablierungschancen neuer Parteien, 2016, 145 ff.

7 Miiller Populismus (Fn. 6); Mattias Kumm Demokratie als verfassungsfeindlicher
Topos, Verfassungsblog vom 06.09.2017 <http://verfassungsblog.de/demokratie-als-verfas-
sungsfeindlicher-topos/> (Stand 31.10.2017); siche auch Christoph Mollers Demokratie,
3. Aufl. 2012, 33 ff.



Kontexte der Demokratie: Parteien — Medien — Sozialstrukturen 71

formuliert. Enttduschte Erwartungen gehoren allerdings zum demokrati-
schen Normalzustand.® Sie sind angesichts der Komplexitdt der Sachpro-
bleme, der Notwendigkeit zum Ausgleich diverser Interessen, der Einbin-
dung nationaler Demokratien in supranationale Strukturen, der relativen
Eigenstindigkeit gesellschaftlicher Funktionssysteme, der Eigendynamiken
des politischen Wettbewerbs und der nie vollstdndig eliminierbaren Eigen-
interessen politischer Akteure und Institutionen schlicht unvermeidbar.’ Die
stindig mitlaufende Kritik an den Leistungen und Motiven der politischen
Akteure ist deshalb auch ein notwendiges Kontrollmittel und Korrektiv.!?
Verfassungsrechtlich problematisch wird der Populismus erst, wenn er die
rechtlichen und institutionellen Grundlagen des Verfassungsstaates selbst
angreift. Gegeniiber den verfassungsstaatlichen Institutionen — Parlament,

8 Entsprechende Verfallsgeschichten sind mittlerweile zu einer eigenen Literaturgattung
geworden, siehe etwa Colin Crouch Postdemokratie, 12. Aufl. 2015; Giorgio Agamben
et al. Demokratie?, 2. Aufl. 2012; Ingolfur Bliihdorn Simulative Demokratie, 2013; Danny
Michelsen/Franz Walter Unpolitische Demokratie, 2013; Thomas Meyer Mediokratie,
6. Aufl. 2015; Andreas Dérner Politainment, 2001; Heinrich Geiselberger (Hrsg.) Die
grofle Regression, 2. Aufl. 2017. Bei etwas niichternerer empirisch-politikwissenschaftli-
cher Betrachtung handelt es sich eher um Erosionserscheinungen denn um systembedro-
hende Krisen; siehe Wolfgang Merkel (Hrsg.) Demokratie und Krise, 2015. Eine tiefergrei-
fende Dekonsolidierung der Demokratie diagnostizieren dagegen Roberto Stefan Foal
Yascha Mounk The Signs of Deconsolidation, Journal of Democracy 28 (2017), Heft 1,
5 ff.; siche auch dies. The Democratic Disconnect, Journal of Democracy 27 (2016),
Heft 3, 5 ff.; dazu Ronald F. Inglehart How Much Should We Worry?, Journal of Demo-
cracy 27 (2016), Heft 3, 18 ff.

° Die strukturell bedingte Unvermeidbarkeit solcher Enttduschungen hat einerseits eine
normative Ursache darin, dass Demokratie eine soziale Praxis ist, die versucht, antinomi-
sche Werte zu institutionalisieren (Oliver Hidalgo Die Antinomien der Demokratie, 2014),
und sie hat andererseits eine faktische Ursache darin, dass ihre Institutionen und Politiken
mit endemischen, in der empirischen Realitdt wurzelnden Zielkonflikten konfrontiert sind.
Eine hilfreiche Typologie der strukturellen Defizite der Demokratie in Bezug auf acht
Funktionsdimensionen (Herrschaftsstruktur, Gesellschaftsstruktur, Willensbildung, Nor-
menanwendung, Ressourcenpflege, Normensetzung, Integration und Wertprigung) entwi-
ckelt Martin Sebaldt Pathologie der Demokratie, 2015.

10" Aus Anlass dieser Tagung Hans Herbert von Arnim Politische Parteien: Populismus
von oben?, DVBI. 2017, 1057 ff. Eine grundlegende Aufarbeitung mit Reformvorschlégen
gibt Emanuel V. Towfigh Das Parteien-Paradox, 2015, 149 ff.; siche auch Steffen Augsberg
Gesellschaftlicher Wandel und Demokratie, in: Hans Michael Heinig/Jérg Philipp Ter-
hechte (Hrsg.) Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, 28 (32 ff.);
Foroud Shirvani Das Parteienrecht und der Strukturwandel im Parteiensystem, 2010,
136 ff.; Helmuth Schulze-Fielitz Die Integrationskraft politischer Parteien im Wandel, in:
Julian Kriiper/Heike Merten/Thomas Poguntke (Hrsg.) Parteienwissenschaften, 2015,
105 ff.; aktuelle politikwissenschaftliche Befunde bei Sebastian Bukow/Uwe Jun/Oskar
Niedermayer (Hrsg.) Parteien in Staat und Gesellschaft, 2016.
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Regierung, Gerichtsbarkeit — sind solche Angriffe aber gegenwirtig nicht
zu erkennen, siecht man einmal von der NPD ab.

Anders sieht es aber aus in Bezug auf die in Deutschland lebenden eth-
nischen, religidsen oder kulturellen Gruppen. Anlass dafiir ist das anti-plu-
ralistische Volkskonzept des Rechtspopulismus, das immer nur einen Teil
der Biirger im Blick hat. Seine StoBrichtung ist dabei, die Interessen und
die Identitdt der nationalen Mehrheit zu priorisieren. Allerdings ist es im
freiheitlichen Verfassungsstaat eine legitime politische Position, fiir die
Interessen der Mehrheitsbevolkerung und auch fiir den Schutz ihrer Mehr-
heitskultur einzutreten,!! auch wenn deren Realisierungsmoglichkeiten
durch nationales und {ibernationales Recht beschriankt sind. Es wirft aber
Fragen auf, wenn das Verhalten einer Partei verfassungsrechtlich relevante
ausgrenzende Wirkungen hat. Dieses Problem ist offensichtlich, wenn eine
Partei wie die NPD ein rassistisches und wiirdeverletzendes Volkskonzept
propagiert.!? Ein Problem kann aber auch auftreten, wenn ethnische, religi-
Ose und selbst kulturelle Identitdtskonzepte im politischen Diskurs zur Her-
abwiirdigung sozialer Gruppen missbraucht werden.

2. Verschiebungen im institutionellen und sozialen Kontext
der Demokratie

In Bezug auf mogliche rechtliche Reaktionen ist es nun aufschlussreich,
bestimmte Verschiebungen im institutionellen und sozialen Kontext der
Demokratie in den Blick zu nehmen, ndmlich die makro- und meso-sozio-
logischen Faktoren, die zur Verbreitung des Populismus beigetragen haben.

Zunichst gerieten die Unter- und Mittelschichten der wohlhabenden
westlichen Staaten durch den Globalisierungsschub nach 1991 und die
Finanzkrise 6konomisch unter Druck. Produktivitétssteigerungen kamen
vor allem einer globalen Plutokratie und den Unter- und Mittelklassen asi-
atischer Staaten zugute, wihrend flir die Unter- und Mittelschichten der
westlichen Staaten die realen Lohne stagnierten und die Beschéftigungssi-

11 Wie das Konzept einer kulturellen Mehrheit verstanden werden kann und welche
rechtlichen Konsequenzen es tragen konnte, erortert Liav Orgad The Cultural Defense
of Nations, 2017; ders. The Law of Majorities, Verfassungsblog vom 16.02.2016 <http://
verfassungsblog.de/the-law-of-majorities> (Stand 31.10.2017); siche auch die Debattenbei-
trige dazu <http://verfassungsblog.de/category/debates/cultural-majority-rights-debates/>
(Stand 31.10.2017). Ebenso aus Sicht der Integrationsforschung Koopmans Assimilation
oder Multikulturalismus? (Fn. 3), 212 ff. Nicht tiberzeugend ist dagegen die ethische Posi-
tion, die Nationalismus und Patriotismus per se fiir diskriminierend halt und mit Rassismus
gleichsetzt; siche Paul Gomberg Patriotism is Like Racism, Ethics 101 (1990), 144 ff.

12 BVerfG, NJW 2017, 611 (630 Rn. 635 ff.); Gideon Botsch Wahre Demokratie und
Volksgemeinschaft, 2017, 77 ff.
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cherheit sank.!® Zudem intensivierten sich Migrationsbewegungen,' wobei
die kulturelle Integration der Migrierten immer weniger nach dem Modell
weitgehender Anpassung verlief.”> Gesellschaften miissen deshalb nun
dauerhaft mit einem kulturellen Pluralismus leben. In der Finanzkrise ist
zudem sichtbar geworden, dass das Ausmal} der Solidaritdt zwischen den
europdischen Volkern noch beschrénkt ist.!¢ All das hat zu einer stirkeren
Salienz und Betonung der nationalen Identitdten und Interessen im politi-
schen Diskurs beigetragen.

In der Medienlandschaft haben soziale Medien wie Facebook, YouTube
und Twitter zu einer De-Institutionalisierung und Selbstfragmentierung
des offentlichen Diskurses gefiihrt. Printmedien und Rundfunkanstalten,
die journalistischen Standards verpflichtet waren, wirkten lange als Filter
dafiir, was offentlich thematisiert werden konnte. Mit der rasanten Verbrei-
tung der sozialen Medien fiel diese Filterwirkung weitgehend weg. Uber
Blogs, Internetforen, Facebook-Gruppen, YouTube-Kanile und selbst durch
das bloBle Teilen und Kommentieren von Inhalten entwickelten sich dezen-

13 Branko Milanovic Global Inequality, 2016, 10-45; siehe auch ders. Global Income
Inequality by the Numbers: in History and Now, World Bank, Policy Research Working
Paper 6259. Dass Finanzkrisen die Fragmentierung der Parteienlandschaft verstirken, zei-
gen anhand historischer Daten Manuel Funke/Moritz Schularick/ Christoph Trebesch Going
to Extremes, European Economic Review 88 (2016), 227 ff. Dass der Populismus eher ein
kultureller Backlash gegen Multikulturalismus und Kosmopolitanismus ist, als eine Reak-
tion auf Okonomische Unsicherheit, argumentieren Ronald F. Inglehart/Pippa Norris
Trump, Brexit, and the Rise of Populism: Economic Have-Nots and Cultural Backlash,
HKS-Working Paper RWP16-026, 2016 <https://ssrn.com/abstract=2818659> (Stand
31.10.2017). Zum Problem der mangelnden Représentation der Unterschichten in und
durch die Parteien Bernhard Wefsels Politische Ungleichheit beim Waihlen, in: Merkel
Demokratie (Fn. 8), 67 ff.; siche auch Elmar Wiesendahl (Hrsg.) Parteien und soziale
Ungleichheit, 2017.

14 Wobei nationales, supranationales und internationales Recht wenig Spielrdume fiir
eine Begrenzung lassen, siehe Kerstin Odendahl Migrationssteuerung im Mehrebenenrecht,
VVDStRL 76 (2017), 49 ff. Die Zahl der internationalen Migranten (Personen, die langer
als ein Jahr in einem Land leben, in dem sie nicht geboren sind) betrug im Zeitraum von
1990 bis 2015 in Deutschland: 1990: 5.940.000 (oder 8 %); 2000: 8.990.000 (oder 11 %);
2010: 11.610.000 (oder 14 %); 2015: 12.010.000 (oder 15%); siche Pew Research Center
International Migrants by Country, 10.11.2016 <http://www.pewglobal.org/interactives/
migration-tables/> (Stand 31.10.2017); Daten zu aktuellen Entwicklungen zudem in: Phil-
lip Connor International Migration: Key Findings from the U.S., Europe and the World,
Pew Research Center, Fact-Tank, 15.12.2016 <http://www.pewresearch.org/fact-tank/
2016/12/15/international-migration-key-findings-from-the-u-s-europe-and-the-world/>
(Stand 31.10.2017).

15 Zur politischen Zugehorigkeit von Migranten 7hym Migrationsfolgenrecht (Fn. 4),
196 ft., zum Migrationsrecht als Recht der Integration, ders. ebd.

16 Das Fehlen einer europdischen politischen Identitét zeigt empirisch Thomas Risse A
Community of Europeans?, 2010.
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trale und fragmentierte Offentlichkeiten jenseits der Einhegung durch die
Traditionsmedien.!”

Das hat nicht nur einer negativen Emotionalisierung und Enttabuisierung
der Kommunikation Vorschub geleistet, sondern auch zur Bildung media-
ler Echokammern und Meinungsblasen gefiihrt. Denn zunehmend werden
Nachrichten und andere fiir die offentliche Meinungsbildung einfluss-
reiche Inhalte iiber Facebook bezogen, und Facebook steuert die Anzeige
von Inhalten durch personalisierte Algorithmen, die sich nach den Vorlie-
ben und Einstellungen des einzelnen Nutzers und seiner Kontakte richten.
Frither verstreute Gleichgesinnte werden so durch Algorithmen zusam-
mengefiihrt, merken, dass sie nicht alleine sind, und radikalisieren sich —
ungebremst von lebensweltlicher sozialer Kontrolle — gegenseitig.!® Was in
autoritdren Staaten demokratische Bewegungen ermoglichte,'® beforderte
bei uns Gruppenhass und seine Verbreitung.

SchlieBlich wurden die alten Volksparteien einem drastischen Erosions-
prozess ausgesetzt, der unter anderem in der Auflosung stabiler Sozialmili-
eus und einer gestiegenen Fragmentierung der gesellschaftlichen Werthal-
tungen?® seine Ursache hatte. Die Folgen fiir die Parteienlandschaft waren
eine stirkere Fragmentierung und hohere Volatilitdt.?! Wo konservative
Parteien darauf mit einer Orientierung zur politischen Mitte reagierten,?
stiegen die Chancen fiir populistisch ausgerichtete Parteien. Uber Themen

17" Jan-Hinrik Schmidt et al. Zur Relevanz von Online-Intermedidren fiir die Meinungs-
bildung, Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts Nr. 40, Mérz 2017, 24 ff. Das Legitima-
tions- und Konfliktpotential der fluiden emergenten Kollektive (,Crowds®), die sich in den
virtuellen Offentlichkeiten bilden konnen, erdrtert Jens Kersten Schwarmdemokratie, 2017;
aus politikwissenschaftlicher Sicht Gary S. Schaal E-Democracy, in: Oliver W. Lembcke/
Claudia Ritzi/Gary S. Schaal (Hrsg.) Zeitgendssische Demokratietheorie, Bd. 2, 2016,
279 ff.

18 Cass R. Sunstein #Republic, 2017, 59—136; Sunstein beschreibt diesen Prozess als
Unleashing, siehe ders. Unleashed, 2017 <https:/ssrn.com/abstract=3025749> (Stand
31.10.2017); zu Radikalisierungsprozessen in politischen Gruppen ausfithrlich Clark
McCauley/Sophia Moskalenko Friction. How Conflict Radicalizes Them and Us,
2. Aufl. 2017, passim.

19 Manuel Castells Networks of Outrage and Hope, 2. Aufl. 2015; allgemein zum Ein-
fluss der sozialen Medien auf den politischen Diskurs Bogdan Patrut/Monica Patrut
(Hrsg.) Social Media in Politics, 2014.

20 Ulrich von Alemann Das Parteiensystem der Bundesrepublik Deutschland,
4. Aufl. 2010, 117 ff.; Frank Decker Parteien und Parteiensysteme in Deutschland, 2011,
39 ff.; Klaus Detterbeck Parteien und Parteiensystem, 2011, 39 ff.; Shirvani Parteienrecht
(Fn. 10), 68 ff.

2l Oskar Niedermayer Das Parteisystem der Bundesrepublik Deutschland, in: ders.
(Hrsg.) Handbuch Parteienforschung, 2013, 739 (744 ft.); Klaus von Beyme Parteien im
Wandel, 2000, 158 ff.; von Alemann Parteiensystem der BRD (Fn. 20), 84 ff.

22 Niedermayer Parteisystem der BRD (Fn. 21), 755.
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wie die Fliichtlingskrise oder den Terror konnten diese sich im Diskurs als
Vertreter des eigentlichen Volkes profilieren, welches die Eliten vorgeblich
bedrohlichen Fremden schutzlos auslieferten.

II. Gruppendenken, Gruppenkonflikte und destruktive
diskursive Dynamiken

Eine wesentliche Ursache dafiir, dass aus der geschilderten Konstella-
tion von Parteien, Medien und Sozialstrukturen nun eine Fragmentierung
des Diskurses entlang ethnisch-religioser Konfliktlinien entstanden ist, liegt
nach meiner Uberzeugung auf der psychologischen Ebene, und zwar in den
Mechanismen des sogenannten Gruppendenkens und der mit ihm einher-
gehenden kognitiven Strukturierung der Gesellschaft in Ingroups und Out-
groups. Um die Geféhrlichkeit und Persistenz dieser Entwicklung begreif-
lich zu machen, sollte man das Gruppendenken naher in den Blick nehmen.
Dabei wird sich freilich auch zeigen, dass das Gruppendenken nicht nur
eine Ursache von Konflikten ist, sondern auch eine unverzichtbare Res-
source fiir Solidaritdt und Kooperation. Vielleicht wichtiger noch priagen
die mentalen Schemata des Gruppendenkens die Art und Weise, wie wir
iiberhaupt politische Fragen wahrnehmen und bewerten, im Positiven wie
im Negativen. Politische Diskurse ganz ohne Beteiligung des Gruppenden-
kens sind deshalb praktisch betrachtet weder moglich noch wiinschenswert.
Entscheidend ist vielmehr, wie eine Gesellschaft mit ihren psychischen
Dispositionen umgeht.

1. Das intuitive Gruppendenken als Quelle von Kooperation und Konflikt
a)  Gruppendenken und Menschenwiirde

Fiir einen solchen Exkurs gibt es auch einen unmittelbar juristischen
Anlass. Denn es besteht eine enge historische und inhaltliche Verbindung
zwischen dem juristischen Konzept der Menschenwiirde und der modernen
Sozialpsychologie der Gruppen. Beide entwickelten sich in der Nachkriegs-
zeit auch als Reaktion auf das nationalsozialistische Terrorregime. Dessen
Griueltaten wurden in nicht unerheblichem Ausmal} durch die stark mora-
lisierte und insoweit umso perversere Ausnutzung destruktiver gruppen-
psychologischer Dynamiken zwischen ethnischen und religiésen Gruppen
ermdglicht.??> Wahrend die Sozialpsychologie zu erklidren versuchte, was

23 Claudia Koonz The Nazi Conscience, 2005; siche auch Christopher R. Browning
Ordinary Men: Reserve Police Battalion 101 and the Final Solution in Poland, 1992.
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diese unmenschlichen Exzesse moglich machte,?* errichtete das deutsche
Verfassungsrecht mit der Garantie der Menschenwiirde als oberstem Wert
einen Schutzwall gegen eben solche Gréiueltaten.?> Auch in unserer juristi-
schen Arbeit scheint dieser Zusammenhang auf, wenn bei der Charakteri-
sierung von Menschenwiirdeverletzungen immer wieder auch auf Beschrei-
bungen zuriickgegriffen wird, die der Sache nach sozialpsychologische
Tatbestdnde zum Gegenstand haben. So schiitzt die Menschenwiirde etwa
vor Erniedrigung, Brandmarkung und Achtung, sie gebietet die Achtung
des Wertes jedes Menschen, seines sozialen Wert- und Achtungsanspruchs?’
sowie seiner Individualitét, Identitit und Integritat.?

b)  Das Gruppendenken als Ermoglichung von Kooperation

Was sind also die einschldgigen gruppenbezogenen psychologischen
Prozesse? Sie lassen sich weder auf simple Instinkte oder dumpfe Emoti-
onen reduzieren, noch beruhen sie ausschlieBlich auf Prozessen bewuss-
ten Nachdenkens. Vielmehr fuflen sie in weitem Umfang auf sogenannten
Intuitionen, das heil}t, auf mentalen Prozessen, die zwar teilweise unbe-

24 Jovan Byford/Cristian Tileaga Social Psychology, History, and the Study of the Holo-
caust: The Perils of Interdisciplinary “Borrowing”, in: Peace and Conflict: Journal of Peace
Psychology, 20 (2014), Heft 4, 1 (“The Holocaust is undoubtedly the historical event which
has the single most profound influence on social psychology™); siehe auch Christopher R.
Browning Introduction, in: Leonard S. Newman/Ralph Erber (Hrsg.) Understanding Geno-
cide. The Social Psychology of the Holocaust, 2002, 3 ff.; John F. Dovidio/Anna-Kaisa
Newheiser/Jacques-Philippe Leyens A History of Intergroup Relations Research, in: Arie
W. Kruglanski/Wolfgang Stroebe (Hrsg.) Handbook of the History of Social Psychology,
2012, 407 (411); Lee Ross/Mark Lepper/Andrew Ward History of Social Psychology, in:
Susan T. Fiske/Daniel T. Gilbert/Gardner Lindzey (Hrsg.) Handbook of Social Psychology,
Bd. I, 5. Aufl. 2010, 3 (6). Zu den klassischen Studien gehéren Theodor W. Adorno et al.
The Authoritarian Personality, 1950; Stanley Milgram Behavioral Study of Obedience,
Journal of Abnormal and Social Psychology, 67 (1963), 371 ff.; Muzafer Sherif et al. The
Robbers Cave Experiment: Intergroup Conflict and Cooperation, 1954/1961; Samuel E.
Asch Effects of Group Pressure on the Modification and Distortion of Judgements, in: Guy
E. Swanson/Theodore M. Newcomb/Eugene L. Hartley (Hrsg.) Readings in Social Psycho-
logy, 2. Aufl. 1952, 2 ff.

25 Die Bezugnahmen auf nationalsozialistische Menschenrechtsverletzungen im Parla-
mentarischen Rat analysiert umfassend Mathias Hong Der Menschenwiirdegehalt der
Grundrechte, 2015, 325 ff.

26 BVerfGE 1, 97 (104); 107, 275 (284); 109, 279 (312); 115, 118 (153).

27 BVerfGE 45, 187 (227); 50, 166 (175); 101, 275 (187); 109, 279 (311); 117, 71 (89).

28 BVerfGE 123, 90 (102); BVerfG, NJW 2017, 611 (619 f. Rn. 539); unter Bezugnahme
auf Horst Dreier in: ders. (Hrsg.) GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 62; Wolfram
Hoéfling in: Michael Sachs (Hrsg.) GG, 7. Aufl. 2014, Art. 1 Rn. 19; siehe auch Matthias
Herdegen in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Hrsg.) GG, Bd. 1, 80. EL Juni 2017, Art. 1
Abs. 1 Rn. 33 ff.
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wusst und automatisch ablaufen, aber dennoch komplexe Kognitionen zum
Gegenstand haben konnen. Diese Prozesse, die sogleich erldutert werden,
kann man unter dem Begriff des intuitiven Gruppendenkens zusammen-
fassen. Kognitiv hingt das intuitive Gruppendenken dabei eng mit der
Fahigkeit zum Spracherwerb zusammen und ist wie die Fahigkeit zum
Spracherwerb kein Resultat kultureller Entwicklungen, sondern umgekehrt
eine Bedingung der Moglichkeit zur Ausbildung von Kultur, Sprache und
menschlicher Sozialitdt.? Viel spricht dafiir, dass es sich insoweit um eine
menschliche Universalie handelt.>

Die kognitiven und motivationalen Dispositionen, die mit dem intuiti-
ven Gruppendenken einhergehen, haben nun gewissermaflen eine helle und
eine dunkle Seite. Primér ist das Gruppendenken ein Komplex von psycho-
logischen Mechanismen zur Ermoglichung von Kooperation in groferen
sozialen Einheiten.’! Dazu gehoren das Ingroup/Outgroup-Schema;® die
Reprisentation von Gruppen als ein nicht mit den Mitgliedern identisches
L, Wir" mit eigenen Interessen,’® und die Bereitschaft, im wahrgenommenen
Gemeinschaftsinteresse zu handeln;** die Erwartung, dass fiir die Ingroup
Normen gelten, und die Motivation, diese zu beachten und deren Nichtbe-
achtung durch andere Gruppenmitglieder zu sanktionieren;3* die symboli-

2 Michael Tomasello Eine Naturgeschichte des menschlichen Denkens, 2014, 123 ff.
(sieche ders. A Natural History of Human Thinking, 2014, 80 ff.); ders. Eine Naturge-
schichte der menschlichen Moral, 2016, 134 ff. (siche ders. A Natural History of Human
Morality, 2016, 85 ff.).

30 Edouard Machery The Evolution of Tribalism, in: Julian Kiverstein (Hrsg.) The Rout-
ledge Handbook of Philosophy of the Social Mind, 2017, 88 (96 ff.); Peter J. Richerson/
Robert Boyd Not by Genes Alone, 2006.

31 Tomasello Naturgeschichte der Moral (Fn. 29), 134 ff. (siche ders. Natural History of
Morality [Fn. 29], 85 ft.); Toshio Yamagishi/Toko Kiyonari The Group as the Container of
Generalized Reciprocity, Social Psychology Quarterly 63 (2000), 116 ff.; Machery Evolu-
tion of Tribalism (Fn. 30), 93.

32 Christoph Antweiler Was ist den Menschen gemeinsam?, 2. Aufl. 2009, 188 f. (als
anthropologische Konstante); zur Orientierung der psychologischen Mechanismen an die-
ser Unterscheidung statt vieler John F. Dovidio/Samuel L. Gaertner Intergroup Bias, in:
Susan T. Fiske/Daniel T. Gilbert/Gardner Lindzey (Hrsg.) Handbook of Social Psychology,
Bd. IL, 5. Aufl. 2010, 1084 ff.; zu den Erscheinungsformen und Auswirkungen der Unter-
scheidung David Berreby Us and Them, 2005.

3 Tomasello Naturgeschichte des Denkens (Fn. 29), 123 ff. (siche ders. Natural History
of Thinking [Fn. 29], 80 ff.).

3 Jonathan Haidt/Selin Kesebir Morality, in: Fiske/Gilbert/Lindzey (Fn. 32), 797 (819);
Jonathan Haidt The Righteous Mind, 2012, 219 ff.; Alan Page Fiske Structures of Social
Life, 1991, 258 ff.; Angela T. Maitner/Eliot R. Smith/Diane M. Mackie Intergroup Emo-
tions Theory, in: Chris G. Sibley/Fiona Kate Barlow (Hrsg.) The Cambridge Handbook of
the Psychology of Prejudice, 2017, 111 (114 £.).

35 Tomasello Naturgeschichte der Moral (Fn. 29), 134 ff. (siehe ders. Natural History of
Morality [Fn. 29], 85 ff.); Mizuho Shinada/Toshio Yamagishi/Yu Ohmura False Friends are



78 Stefan Magen

sche Abgrenzung der Gruppe durch kontingente Kennzeichen wie zum Bei-
spiel einpragsame Symbole,?¢ wiederkehrende Rituale, geteilte Narrative
iiber historische oder mythische Ereignisse’’ oder eine geteilte Sprache;
und nicht zuletzt die Unterstellung, dass Gruppen eine in Regeln oder Nor-
men verankerte ,,moralische Identitidt” oder Essenz haben, die auch von den
Mitgliedern geteilt wird und die es zu bewahren gilt.3® Fiir die hiesige Frage
sind diese Mechanismen relevant, weil sie nicht nur auf Kleingruppen oder
Stammesstrukturen Anwendung finden, sondern bei der Entstehung und
Wahrnehmung aller kollektiven Entititen involviert sind, von der wissen-
schaftlichen Vereinigung bis hin zu Nationalstaaten und supranationalen
Organisationen. Soziale Kollektive kdnnen natiirlich nicht auf psychologi-
sche Sachverhalte reduziert werden,® aber sie bauen auf psychologischen
Dispositionen auf.#® Denn ohne diese Dispositionen ist die Loyalitdt und

Worse than Bitter Enemies: “Altruistic” Punishment of In-Group Members, Evolution and
Human Behavior 25 (2004), 379 ff.

3¢ Fiir Gruppen allgemein Richerson/Boyd Genes (Fn. 30), 211 ff., zu Nationalstaaten
David A. Butz National Symbols as Agents of Psychological and Social Change, Political
Psychology 30 (2009), 779.

37 Janos Laszlé Historical Tales and National Identity, 2013.

3 Siehe Vincent Yzerbyt/Stéphanie Demoulin Intergroup Relations, in: Fiske/Gilbert/
Lindzey (Fn. 32), 1024 (1034 ft.); Julian De Freitas et al. Normative Judgments and Indi-
vidual Essence, Cognitive Science 41 (2017), 382 ff.; siehe auch Nina Strohminger/Joshua
Knobe/George Newman The True Self: A Psychological Concept Distinct From the Self,
Perspectives on Psychological Science 12 (2017), 551 ff.

3 Daraus folgt insbesondere auch, dass sozialwissenschaftliche Theorien kollektiver
Entititen nicht ohne weiteres den Kategorien des Gruppendenkens folgen kénnen. Zu
Recht hat deshalb Rogers Brubaker in seiner einflussreichen Kritik an dem (von ihm so
genannten) ,,Gruppismus® in den Sozialwissenschaften die Tendenz kritisiert, unterschied-
lichste Formen von sozialen Aggregaten und Kollektiven als diskrete, abgegrenzte und
handlungsféahige Gruppen zu beschreiben, obwohl ihnen diese Eigenschaften in der sozia-
len Realitdt fehlen (Rogers Brubaker Ethnicity Without Groups, 2004, 7 f. und passim). Die
Existenz des intuitiven Gruppendenkens mag zu erkldren helfen, wieso es diese Tendenz
zum Gruppismus gibt. Fiir ein sozialwissenschaftlich addquateres Verstiandnis der Ontolo-
gie von Gruppen sieche Brian Epstein The Ant Trap, Rebuilding the Foundations of the
Social Sciences, 2015, 128 ff.; Dave Elder-Vass The Causal Power of Social Structures,
2010, 144 ff.; zur ontologischen Handlungsféhigkeit von Gruppen Christian List/Philip
Pettit Group Agency, 2011.

40 Nicht zufallig ist in Benedict Andersons kanonischer Analyse der Urspriinge des Nati-
onalismus von imaginierten Gemeinschaften die Rede (Benedict Anderson Imagined Com-
munities, 2016, Erstauflage 1983). Der Bezug zum Gruppendenken wird von Aviel Rosh-
wald deutlich herausgearbeitet: ,,Nationalism synthesizes the idea of group solidarity and
territoriality with the principle of governmental authority and political sovereignty. It links
the intrinsically human connection between collective and individual identity to the condi-
tions and demands of state formation and institutionalized political power. Given humans’
versatility and resourcefulness in the manipulation of symbols and the construction of
myths, nationalism can be associated with an endless variety of ethical codes, religious
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Solidaritdt schwer zu gewinnen, ohne die Sozialverbidnde kaum bestehen
konnen.

¢) Das Gruppendenken als Konfliktursache

Neben der kooperativen gibt es allerdings auch die dunkle Seite des
Gruppendenkens, und sie betrifft vor allem das Verhéltnis zu Outgroups.
Anders als es die am Freund/Feind-Schema orientierten Denktraditionen
meinen,*! ist das Verhiltnis zu Outgroups nicht notwendig ein Verhiltnis
der Feindschaft, sondern zundchst nur gepriagt von der Abwesenheit der
fir die Ingroup-Bezichungen geltenden Kooperationsvermutung.*? Das
Verhiltnis zu Outgroups wird dagegen wesentlich dadurch bestimmt, ob
und wie sehr eine Outgroup als Bedrohung wahrgenommen wird.** Je gro-
Ber die Gefahr durch eine Outgroup erscheint, desto stirker wird von den
Gruppenmitgliedern Solidaritét bis hin zu Opferbereitschaft eingefordert,*

beliefs, ideological agendas, and political and territorial frameworks.* (4viel Roshwald The
Endurance of Nationalism, 2006, 13).

Insoweit fiihrt auch die verbreitete Entgegensetzung von Gemeinschaften und Gesell-
schaften in die Irre, wenn sie unterstellt, man hétte nur die Wahl zwischen dichten Gemein-
schaften, in denen die Individuen dem Gemeinwesen untergeordnet sind und Individualitét
unterdriickt wird, und Gesellschaften, in denen sich isolierte Individuen in ihrer Unter-
schiedlichkeit freiwillig zusammenschlieBen. Der Nationalismus wird dann vorschnell als
artifizielle Simulierung von Gemeinschaften diskreditiert, die Homogenitit erzwinge, wo
Pluralismus herrschen solle (dagegen zutreffend Bernard Yack Nationalism and the Moral
Psychology of Community, 2012). Tatsdchlich ist jede Form politischer Organisation auf
die im Gruppendenken wurzelnde Loyalitit und Solidaritdt angewiesen, die aber je nach
Sozialstruktur unterschiedliche Intensititen, Gegenstinde und Formen annehmen kann.
Dass der Nationalismus gegeniiber den dlteren Loyalititsbeziechungen, die er verdréingt,
einen neuen Loyalitétsbezug darstellt (Hans-Ulrich Wehler Nationalismus, 4. Aufl. 2011,
16 f.), ist deshalb auch kein Einwand, sondern in Ubereinstimmung mit dem hiesigen
Modell. Gemeinschaft und Gesellschaft dagegen sind theoretische Extreme eines Kontinu-
ums, die als solche in der sozialen Realitdt kaum anzutreffen sind.

41 Carl Schmitt Der Begriff des Politischen (1931), 1963, 26 ff.; zur Freund/Feind-
Dichotomie siehe Aryeh Botwinick Same/Other versus Friend/Enemy, in: Jens Meierhen-
rich/Oliver Simons (Hrsg.) The Oxford Handbook of Carl Schmitt, 2016, 338 (350 ff.).

42 Machery Evolution of Tribalism (Fn. 30), 93. In der gruppenpsychologischen Litera-
tur wird insoweit oft von einem Ingroup-Bias gesprochen, weil sich die positive Préferenz
zur Kooperation mit Ingroup-Mitgliedern in sozialen Interaktionen héufig als Diskriminie-
rung von Outgroup-Mitgliedern auswirkt, siehe Marilynn B. Brewer Intergroup Discrimina-
tion: Ingroup Love or Outgroup Hate?, in: Sibley/Barlow (Fn. 34), 90 ff.

4 Walter G. Stephan/Cookie White Stephan Intergroup Threats, in: Sibley/Barlow
(Fn. 34), 131 (137 ff.); Machery Evolution of Tribalism (Fn. 30), 93 spekuliert, dass Vor-
sicht und Misstrauen eine Grundeinstellung gegeniiber Outgroups sein kdnnten.

4 Daniel Bar-TallEran Halperin The Psychology of Intractable Conflicts, in: Huddy/
Sears/Levy (Fn. 4), 923 (931).
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werden die Gruppennormen fiir unverfiigbar* bis hin zu sakrosankt
gehalten,*® desto hérter werden VerstoBe gegen Gruppennormen intern
sanktioniert,*” und desto stirker werden den Mitgliedern der Outgroup bose
Absichten oder ein schlechter Charakter unterstellt,*® werden diese in Ste-
reotypen und nicht als Individuen wahrgenommen,* werden sie psycho-
logisch herabgewiirdigt®® und dehumanisiert’! und werden sie am Ende
nicht mehr als Menschen wahrgenommen, die Riicksichtnahme oder Res-
pekt beanspruchen kénnen. Die Rigiditét einer Gruppe nach innen und ihre
Aggressivitidt nach auflen sind mithin Funktionen des kooperativen oder
konfrontativen Charakters ihres Verhéltnisses zu den relevanten Outgroups.
Erst durch Konflikteskalation werden also diejenigen psychologischen Dis-
positionen ausgelost, die am Ende zu Taten fithren koénnen, gegen die die
Menschenwiirde als Antidot gedacht ist.

d)  Eskalationsstufen und ethnisch-religiose Konflikte

Konflikte zwischen Gruppen kdnnen nun verschiedene Stufen der Eska-
lation durchlaufen, die auch in Demokratien von Abneigung und Miss-

4 McCauley/Moskalenko Friction (Fn. 18), 135 f.

46 Hammad Sheikh et al. Religion, Group Threat and Sacred Values, Judgment and Deci-
sion Making 7 (2012), 110 ff.; Scott Atran/Jeremy Ginges Religious and Sacred Imperati-
ves in Human Conflict, Science 336 (2012), 855 ff.; Jeremy Ginges/Scott Atran Sacred
Values and Cultural Conflict, in: Michele J. Gelfand/Chi-yue Chiu/Ying-yi Hong (Hrsg.)
Advances in Culture and Psychology, Bd. IV, 2013, 273 ff.

47 McCauley/Moskalenko Friction (Fn. 18), 135 f.

48 Kathleen Kennedy/Emily Pronin When Disagreement Gets Ugly: Perceptions of Bias
and the Escalation of Conflict, Personality and Social Psychology Bulletin 34 (2008),
833 ff.; Emily Pronin Perception and Misperception of Bias in Human Judgment, Trends in
Cognitive Sciences 11 (2007), 37 ff.; dies./Thomas Gilovich/Lee Ross Objectivity in the
Eye of the Beholder: Divergent Perceptions of Bias in Self Versus Others, Psychological
Review 111 (2004), 781 ft.; Emily Pronin/Daniel Y. Lin/Lee Ross The Bias Blind Spot: Per-
ceptions of Bias in Self Versus Others, Personality and Social Psychology Bulletin 28
(2002), 369 ff.; Emily Pronin/Kathleen Kennedy/Sarah Butsch Bombing Versus Negotia-
ting: How Preferences for Combating Terrorism Are Affected by Perceived Terrorist Ratio-
nality, Basic and Applied Social Psychology 28 (2006), 385 ff.

4 Carsten K. W. De Dreu Social Conflict, in: Fiske/Gilbert/Lindzey (Fn. 32), 983
(1001); Brian Lickel Retribution and Revenge, in: Linda R. Tropp (Hrsg.) The Oxford
Handbook of Intergroup Conflict, 2012, 89 (97 ff.); Donald R. Kinder Prejudice and Poli-
tics, in: Huddy/Sears/Levy (Fn. 4), 812 (821 ff.).

30 Maitner/Smith/Mackie Intergroup Emotions Theory (Fn. 34), 117 f.

SU Nick Haslam/Steve Loughnan Dehumanization and Infrahumanization, Annual
Review of Psychology 65 (2014), 399 (407); Rezerta Bilali/Michael A. Ross Remembering
Intergroup Conflict, in: Tropp (Fn. 49), 123 (127 f.).
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trauen bis zu Pogromen und Biirgerkrieg reichen.”? Offene Gewalttatigkei-
ten zwischen Gruppen tragen insoweit in besonderem Mafe zur Eskalation
bei. Aber auch rein verbale Aggressionen, Herabwiirdigungen und Beleidi-
gungen stellen Faktoren mit erheblichem Eskalationspotential dar,’?* denn
sie kommunizieren und provozieren Wut, Verachtung, Erniedrigung und
am schédlichsten Hass.>* Haufig bilden diese negativen Emotionen eine
Vorstufe zur Gewalt.>> Aber bereits die soziale Etablierung negativ besetz-
ter Gruppenidentitdten kann eine Eskalation von Konflikten vorbereiten,
weil dadurch die Bruchlinien vorgezeichnet werden, an denen Konflikte
dann leichter ausbrechen.’® Besonders prekédr stellen sich in dieser Hin-
sicht sozialstrukturelle Differenzierungen nach ethnischen und religidsen
Kriterien dar.’” In ungezéhlten historischen Erfahrungen haben sie sich als
gesellschaftliche Sollbruchstellen erwiesen, an denen Konflikte leichter
entstehen, schneller eskalieren und sich hdufiger dauerhaft verfestigen.’®
In seiner monumentalen Geschichte iiber die dunkle Seite der Demokratie
nennt der Historiker Michael Mann als eine wesentliche Vorstufe fiir eth-
nische Sduberungen, dass nicht mehr Klassenzugehdrigkeit das dominante

32 Eine umfassende Analyse von Radikalisierungsprozessen auf individueller Ebene, auf
der Gruppenebene und auf der Ebene massenmedial vermittelter Interaktionen geben
McCauley/Moskalenko Friction (Fn. 18); die Prozesse der Konflikteskalation zwischen
Gruppen beschreibt De Dreu Social Conflict (Fn. 49), 997 ff. und 1001 f. Eine Typologie
von Eskalationsstufen fiir Konflikte zwischen ethnischen Gruppen findet sich bei Michael
Mann Die dunkle Seite der Demokratie, 2007, 23 ff., insb. 26.

33 De Dreu Social Conflict (Fn. 49), 998. Zu Beleidigungen im politischen Kontext
Karina V. Korostelina Political Insults, 2014.

34 Maitner/Smith/Mackie Intergroup Emotions Theory (Fn. 34), 115-118; Eran Halperin
Emotions in Conflict, 2016, passim; ders. Collective Emotions and Emotion Regulation in
Intractable Conflicts, in: Christian von Scheve/Mikko Salmela (Hrsg.) Collective Emo-
tions, 2014, 281 (287); zu den Konsequenzen fiir die seelische und korperliche Gesundheit
Susan T. Fiske Social Beings, 3. Aufl. 2014, 461. Die zentrale Rolle von negativen Emotio-
nen fiir die Fortsetzung unlosbarer Konflikte betonen Robin R. Vallacher et al. Why Do
Conflicts Become Intractable?, The Dynamical Perspective on Malignant Social Relations,
in: Tropp (Fn. 49), 13 (15).

55 J. Christopher Cohrs Ideological Bases of Violent Conflict, in: Tropp (Fn. 49), 53 ff.

36 Kollektive Identitéiten als typische Voraussetzung des Ausbruchs von Gruppenkonflik-
ten beschreiben Bar-Tal/Halperin Psychology of Intractable Conflicts (Fn. 44), 931 und
936 ff. Wie durch zunehmende Ausgrenzung ab der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
eine kollektive negative Identitdt der Juden entstand, und wie diese den Holocaust erleich-
terte, beschreibt Gotz Aly Europa gegen die Juden, 1880-1945, 2017.

57 Aus der juristischen Praxis Friedrich Kiibler Rassenhetze und Meinungsfreiheit, AGR
125 (2000), 109 (126 f.).

8 Martha Cottam et al. Introduction to Political Psychology, 3. Aufl. 2016, 256 ff.; De
Dreu Social Conflict (Fn. 49), 1102; Mann Die dunkle Seite der Demokratie (Fn. 52), pas-
sim; John Schwarzmantel Democracy and Political Violence, 2011, 105-127.
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Kriterium der sozialen Schichtung ist, sondern Ethnizitit.>® Auch die von
der Konfliktforschung als unlésbar — ,intractable’ — beschriebenen Kon-
flikte verlaufen regelméBig entlang dieser Linien.®

2. Identitdten und Konflikte im demokratischen Diskurs

Welche Implikationen haben diese Befunde nun aber fiir das Verstéindnis
demokratischer Diskurse?

a) Konflikte als Debatten iiber politische Identitditen

Sie konnen zunichst, so meine ich, verstehen helfen, weshalb Konflikte
iiber Interessen und Werte auch als Diskurse iiber politische Identitdten aus-
getragen werden. Dafiir gilt es sich in Erinnerung zu rufen, dass Kollekti-
ven in der Wahrnehmung des intuitiven Gruppendenkens eine moralische
Substanz zugeschrieben wird, die in den Normen der Gemeinschaft wur-
zelt. Dass diese Identitdten mit sozialwissenschaftlichen Mitteln vielleicht
nicht verifizierbar sind, ist dabei sekundéar, weil es sich um eine intuitive
Unterstellung handelt, die priméir praktische Funktionen erfiillt. Dass zum
Beispiel eine deutsche Kultur jenseits der Sprache empirisch nicht feststell-
bar sei, wie die Integrationsbeauftragte der Bundesregierung bemerkte,!
trifft aus dieser Perspektive nicht den Punkt.%> Eine viel beachtete Wahl-
kampfaussage einer populistischen Partei mag illustrieren, dass im Diskurs
tatsdchlich um solche Identititen gerungen wird: ,,Man muss uns diese
zwOlf Jahre nicht mehr vorhalten. Sie betreffen unsere Identitét heute nicht
mehr. Deshalb haben wir auch das Recht, uns [...] unsere Vergangenheit
zuriickzuholen.“%3 Das Beispiel eines gegenldufigen Entwurfs konnte etwa
ein Verfassungspatriotismus sein, der die moralische Identitdt der Deut-

% Mann Die dunkle Seite der Demokratie (Fn. 52), 15.

% Bar-Tal/Halperin Psychology of Intractable Conflicts (Fn. 44), 929. Der Beitrag fasst
auch die in unlosbaren Konflikten insgesamt wirksamen psychologischen Prozesse zusam-
men.

o1 dydan Ozoguz Leitkultur verkommt zum Klischee des Deutschseins, Tagesspiegel
vom 14.05.2017.

92 Begreift man die Frage nach der Identitdt der Deutschen als eine Frage nach objekti-
ven sozialen oder kulturellen Tatsachen, kann es kaum verwundern, dass die GroBen der
deutschen Kultur- und Geistesgeschichte auf die Frage, was deutsch sei, keine Antwort
gefunden haben, wie Dieter Borchmeyer auf iiber tausend Seiten nachgezeichnet hat (Die-
ter Borchmeyer Was ist deutsch?, 2017). Erklarungsbediirftig wire eher, weshalb die Suche
nicht abgebrochen wurde. Auf diese Frage konnte die gruppenpsychologische Unterstel-
lung einer moralischen Identitdt eine Antwort liefern.

03 Zeit-Online vom 14.09.2017 <http://www.zeit.de/politik/deutschland/2017-09/afd-
alexander-gauland-nazi-zeit-neubewertung> (Stand 31.10.2017).
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schen in dem Umstand findet, dass es uns gelungen ist, nach Auschwitz
eine rechtsstaatliche und demokratische Ordnung zu errichten.®* Dies wére
jedenfalls nicht das erste nationale Narrativ, in welchem die Uberwindung
eines historischen Traumas erzéhlt wird.®> Auch wenn man also das Denken
in moralischen Identitdten kaum abstellen kann, haben Gesellschaften doch
eine Wahl, welche Identitéiten sie annehmen wollen.¢¢

b)  Diskurs: Gegenmittel gegen Hassreden oder Forum
sozialer Nichtanerkennung?

Ein weiterer Punkt betrifft die Frage, ob die Herabwiirdigung von Grup-
pen in demokratischen Gesellschaften iiberhaupt ein dringliches Problem
darstellt. Dies wird zum Teil mit dem Hinweis angezweifelt, der 6ffentliche
Diskurs selbst stelle ein wirksames Mittel gegen Extremismus und Grup-
penhass dar.®” Betrachtet man die jiingeren Entwicklungen, sicht man aber,

64 Jan-Werner Miiller Verfassungspatriotismus, 2010, 36 ff.; auch ders. Another Coun-
try, 2000, 90-119; der Begriff wurde eingefiihrt von Dolf Sternberger Verfassungspatriotis-
mus, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 23.5.1979; in der juristischen Diskussion Uwe
Volkmann Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 2013, 56 f.;
Thym Migrationsfolgenrecht (Fn. 4), 202; eine Adaption des Konzepts fiir die aktuellen
Diskussionen zur nationalen Identitdt bei Herfried Miinkler/Marina Miinkler Die neuen
Deutschen, 2016, 288 f.

5 LaszI6 Historical Tales (Fn. 37), 121 ff.; zum Holocaust als nationalem Trauma Aleida
Assmann Shadows of Trauma, 2016, passim; wie der Holocaust Teil der deutschen politi-
schen Kultur wurde, erzahlt Jeffrey Herf The Emergence and Legacies of Divided Memory:
Germany and the Holocaust Since 1945, in: Jan-Werner Miiller (Hrsg.) Memory and Power
in Post-War Europe, 2002, 184 ff.

% Ohnehin selbstverstandlich ist, dass Ethnien und andere Gruppen keine ontologisch
unverdnderlichen Identitdten haben. Die moralischen Identitdten, von denen hier die Rede
ist, sind kulturelle Konstrukte, die aus der Interaktion von psychologischen Dispositionen,
sozialen und diskursiven Prozessen hervorgehen und als mehr oder weniger geteilte kollek-
tive Vorstellungen eine Funktion fiir die Strukturierung politischer Diskurse und Interaktio-
nen haben konnen. Aber selbst auf der psychologischen Ebene gehort es nicht zum Inhalt
der gruppenbezogenen Dispositionen, Gruppen eine unveranderliche Identitdt zu unterstel-
len (sog. Essentialisieren). Sie konnen vielmehr auch auf intuitiver Ebene durchaus als ver-
anderlich und beeinflussbar vorgestellt werden; sieche Machery Evolution of Tribalism
(Fn. 30), 92 f.

67 Zur grofziigigeren Haltung des amerikanischen Rechts gegeniiber Hate Speech siche
Kiibler Rassenhetze (Fn. 57), 124; zu den Unterschieden zum deutschen Recht Dieter
Grimm Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, NJW
1995, 1697 (1702); zur Rechtsprechung des EGMR Mathias Hong Hassrede und extremis-
tische Meinungsduflerungen in der Rechtsprechung des EGMR und nach dem Wunsiedel-
Beschluss des BVerfG, ZaoRV 70 (2010), 73 ff. Aus der aktuellen rechtspolitischen Diskus-
sion etwa Timothy Garton Ash Free Speech, 2016, 214 ff., der statt rechtlicher Verbote eine
Kultur der Zivilitat fordert; und Katharine Gelber ,Speaking Back‘: The Likely Fate of
Hate Speech Policy in the United States and Australia, in: Ishani Maitra/Mary Kate McGo-
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dass die miBigende Wirkung des Diskurses stark vom gesellschaftlichen
und institutionellen Umfeld abhéngt. Allgemein findet in den Lebenswelten
ein intensiver kooperativer Kontakt zwischen Mitgliedern verschiedener
ethnisch-religiéser Gruppen viel seltener statt, als innerhalb der Gruppen.®®
Verdnderungen im Bereich der Parteien, Medien und Sozialstrukturen ist
dann zu verdanken, dass friiher etablierte Korrektive weiter an Wirksamkeit
verloren haben. Okonomische Globalisierungsprozesse haben Unzufrieden-
heit generiert, die neuen sozialen Medien haben tabufreie Echokammern
geschaffen, und die schon angeschlagenen Parteien stehen unter dem Druck
der populistischen Konkurrenz.

Unter diesen Bedingungen werden negative soziale Identitdten durch
den demokratischen Diskurs nicht abgemildert, sondern verstarkt, verbrei-
tet und verfestigt.®> Wahlen fungieren hier wie ein Ritual, in dem unter all-
seitiger Anteilnahme um die Identitit der Gemeinschaft gerungen wird.”
Wie ein iiberdimensionaler Magnet fokussieren sie die Aufmerksamkeit
groBer Teile der Bevolkerung auf bestimmte Fragen, Themen und Einstel-

wan (Hrsg.) Speech and Harm, 2012, 50 ff., die Manahmen fordert, welche den Betroffe-
nen ermoglichen, ,,zurlickzusprechen. Dagegen betont Jens Kersten die Rolle der Strafver-
folgung zur Entwicklung einer von gegenseitigem Respekt geprigten Netzkultur (Jens
Kersten Anonymitit in der liberalen Demokratie, JuS 2017, 193 [202]).

%8 Lebensweltlichen Kontakt zwischen Gruppen als praventiver Faktor gegen Eskalatio-
nen von Gruppenkonflikten beschreiben Ulrich Wagner/Miles Hewstone Intergroup Con-
tact, in: Tropp (Fn. 49), 193 ff. Fehlenden lebensweltlichen Kontakt als Faktor fiir die Per-
petuierung von Gruppenkonflikten identifizieren: Vallacher et al. Why Do Conflicts
Become Intractable? (Fn. 54), 15. Dass Fremdenfeindlichkeit mit zwischenmenschlichem
Kontakt abnimmt, beschreiben Dimiter Toshkov/Elitsa Kortenska Does Immigration
Undermine Public Support for Integration in the European Union?, Journal of Common
Market Studies 53 (2015), 910 ff.; Ruud Koopmans Does Assimilation Work?, Journal of
Ethnic and Migration Studies 42 (2016), 197 ff.

% In diese Richtung auch Thym Migrationsfolgenrecht (Fn. 4), 201.

70 Wie Wahlen als Rituale funktionieren beschreibt Mark W. Brewin Celebrating Demo-
cracy, 2008, 7 ff. und passim; zur rituellen Wirkung von Politikmafinahmen auf den politi-
schen Diskurs Murray J. Edelman Politik als Ritual, 1990 (sieche ders. The Symbolic Uses
of Politics, 1976); zum rituellen Charakter von Wahlen in der Vormoderne Barbara Stoll-
berg-Rilinger Symbolik und Technik des Wihlens in der Vormoderne, in: Hedwig Richter/
Hubertus Buchstein (Hrsg.) Kultur und Praxis der Wahlen, 2017, 31 (36 ff.); den Beitrag
von Ritualen zur Generierung von Solidaritdt und Identifikation mit der eigenen Nation,
aber zur Abwertung von Fremden, beschreiben Sven Ismer/Manuela Beyer/Christian von
Scheve Soziale Konsequenzen kollektiver Emotionen, in: Jochen Kleres/Yvonne Albrecht
(Hrsg.) Die Ambivalenz der Gefiihle, 2015, 83 ff.; die Funktion von Ritualen, einen
gemeinsamen Verstindnishorizont (,common knowledge*) zu erzeugen, zeigt Michael Suk-
Young Chwe Rational Ritual: Culture, Coordination, and Common Knowledge, 2001; die
psychologischen Wirkungen von Ritualen beschreiben Nicholas M. Hobson et al. The Psy-
chology of Rituals: An Integrative Review and Process-Based Framework, 2017 <https://
ssrn.com/abstract=2944235> (Stand 31.10.2017).
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lungen und erzeugen so ein kollektiv koordiniertes Bewusstsein. Ausgren-
zende und herabwiirdigende Positionen erhalten auf diese Weise eine allsei-
tige Verbreitung, und zwar auch dann, wenn iiber sie iiberwiegend kritisch
gesprochen wird. In einem auf ethnisch-religiése Differenzen fixierten Dis-
kurs multiplizieren sich so Hassreden, die isoliert vielleicht noch hinnehm-
bar wiren, und generieren als diskursiven Kumulationsschaden negative
Gruppenidentititen, Gruppenhass und Aggression. Der demokratische Dis-
kurs wird auf diese Weise auch zu einem Forum der sozialen Nichtanerken-
nung und zum Katalysator sozialer Konflikte.

¢) Folgen der Konfliktintensitdt fiir die Funktionsfihigkeit des Diskurses

Intensive Gruppenkonflikte haben weiterhin aber auch Riickwirkungen
auf die Funktionsfdhigkeit des demokratischen Diskurses selbst. Allein
schon die Etablierung negativer Gruppenidentititen kann die Bedeutung
eines neutralen Begriffs wie ,Fliichtling® mit negativen Assoziationen far-
ben’! und den Diskurs auf ein problematisches Versténdnis des politischen
Problems fokussieren.”>? Dann wird es schwierig, tiberhaupt unbefangen

7 Die Sprachwissenschaften sprechen insoweit von konzeptionellen Metaphern. Diese
beeinflussen als kognitive Deutungsrahmen unbewusst und automatisch das Sprachverste-
hen und daran ankniipfende Urteile und Bewertungen. Konzeptionelle Metaphern interpre-
tieren Tatsachen durch die Assoziation mit Empfindungen und Emotionen und blenden
dadurch manche Tatsachen aus und heben andere hervor; siche George Lakoff/Mark John-
son Metaphors We Live By, 2003; Mark J. Landau/Michael D. Robinson/Brian P. Meier
The Power of Metaphor, 2014; zur Bedeutung im Kontext politischer Diskurse George
Lakoff Moral Politics, 2. Aufl. 2002; ders./Elisabeth Wehling Auf leisen Sohlen ins Gehirn,
4. Aufl. 2016; Elisabeth Wehling Politisches Framing, 2016; zum Flichtlingsbegriff dies.
Interview, Die Zeit, 10/2016, vom 10.3.2016; zur Rolle von Emotionen Drew Westen The
Political Brain, 2008. Von diesem metaphorischen Framing sind die kognitiven Framing-
effekte zu unterschieden, deren Auswirkungen in der verhaltensokonomischen Analyse des
Rechts im Vordergrund stehen, siehe Daniel Kahneman/Amos Tversky (Hrsg.) Choices,
Values, and Frames, 2000; Daniel Kahneman Thinking, Fast and Slow, 2011; Markus Eng-
lerth/Emanuel V. Towfigh Verhaltensokonomik, in: Emanuel V. Towfigh/Niels Petersen
(Hrsg.) Okonomische Methoden im Recht, 2. Aufl. 2017, Rn. 503 ff. Die Implikationen
kognitiver Framingeffekte fiir die Demokratietheorie behandelt Jamie Terence Kelly Fra-
ming Democracy, 2012.

72 Die Kommunikations- und Politikwissenschaften sprechen insoweit von politischem
Framing; sieche Urs Dahinden Framing, 2006; Jorg Matthes Framing-Effekte, 2007; ders.
Framing, 2014. Wie diese psychologischen Effekte durch bestimmte Sprachweisen propa-
gandistisch ausgenutzt werden, beschreibt aus sprachtheoretischer Sicht Jason Stanley How
Propaganda Works, 2017, 125 ff., insb. 135, 139 f., und 158 ff. Propaganda (in diesem Ver-
stindnis) benutzt bewusst Begriffe, die implizite negative Bedeutungsgehalte aktivieren.
Weil diese Assoziationen aber nicht unmittelbar Gegenstand der Aussage sind (sog. ,not at-
issue content‘) und nach den Gespriachskonventionen deshalb nicht thematisiert, sondern
im gemeinsamen Verstidndnishorizont (sog. ,common ground‘) implizit mitgefiihrt werden,
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iiber ein Thema zu sprechen. Mit steigender Konfliktintensitdt werden
zudem Fakten und Griinde sog. motivierten Denkens’® unbewusst so vor-
sortiert und interpretiert, dass sie vor allem die eigene Position zu bele-
gen scheinen, und die eigenen Uberzeugungen werden immer stirker
als fir jedermann einsichtige objektive und unverriickbare Wahrheiten
empfunden.”

Schon ohne dies operieren Prozesse oOffentlicher Meinungsbildung
immer eine gute Distanz von den Idealbedingungen eines habermasschen
Diskurses’ entfernt.”” Nichtsdestotrotz sind demokratische Diskurse im
Kern kooperative Unternehmungen, in denen ungeachtet aller Konflikte
iiber Verteilungen und Werte immer auch um das wahrgenommene Wohl
und die moralische Identitdt der Gemeinschaft gerungen wird. Diese Funk-
tion konnen sie aber nur erfiillen, wenn ihr kooperativer Charakter erhal-
ten bleibt, und das setzt voraus, dass politische Konflikte durch rechtliche
Regeln und eine informale politische Kultur eingehegt werden. Eskalie-
rende Konflikte und Gruppenhass dagegen zersetzen Kooperationsbereit-
schaft’® und die kognitive Offenheit fiir die Argumente der Gegenseite.”

sind die negativen Assoziationen im Diskurs prasent, ohne Gegenstand des Gesprichs zu
sein. Man muss dann extra die Gespréchsebene wechseln und die negativen Assoziationen
explizit thematisieren, um ihnen entgegentreten zu konnen.

7 Zum motivierten Denken als kognitionspsychologischem Phénomen grundlegend
Ziva Kunda The Case for Motivated Reasoning, Psychological Bulletin 108 (1990), 480 ff.;
zum Einfluss motivierten Denkens auf die politische Meinungsbildung siehe Thomas J.
Leeper/Rune Slothuus Political Parties, Motivated Reasoning, and Public Opinion Forma-
tion, Advances in Political Psychology 35 (2014), 129 ff.; Rune Slothuus/Claes H. de
Vreese Political Parties, Motivated Reasoning, and Issue Framing Effects, Journal of Poli-
tics 72 (2010), 630 ff.; John T. Jost/Erin P. Hennes/Howard Lavine “Hot” Political Cogni-
tion: Its Self-, Group-, and System-Serving Purposes, in: Donal E. Carlston (Hrsg.) The
Oxford Handbook of Social Cognition, 2014, 851 ff.

7 Dan M. Kahan The Politically Motivated Reasoning Paradigm, Preprint, 2015
<https://ssrn.com/abstract=2703011> (Stand 31.10.2017); ders. et al. The Polarizing
Impact of Science Literacy and Numeracy on Perceived Climate Change Risks, Nature Cli-
mate Change 2 (2012), 732 ft.; Jonas T. Kaplan/Sarah 1. Gimbel/Sam Harris Neural Corre-
lates of Maintaining One’s Political Beliefs in the Face of Counterevidence, Scientific
Reports 6, 39589 (2016).

75 Matthew Fisher et al. The Influence of Social Interaction on Intuitions of Objectivity
and Subjectivity, Cognitive Science 41 (2017), 1119 ff.

76 Jiirgen Habermas Faktizitit und Geltung, 4. Aufl. 1994, 349 ff.; fiir eine aktuelle Dis-
kussion iiber deliberative Demokratietheorien siehe Claudia Landwehr/Rainer Schmalz-
Bruns (Hrsg.) Deliberative Demokratie in der Diskussion, 2014.

77 Kelly Framing Democracy (Fn. 71).

78 Als Extrem stellt sich insoweit das nationalsozialistische Konzept der demokratischen
Auseinandersetzung dar, die als Teil eines totalen Kampfes gedacht ist, in dem Propaganda
nur eine weitere Waffe zur Vernichtung eines angeblich existenzbedrohenden politischen
Gegners ist; siehe Joseph Goebbels Der Angriff, 2. Aufl. 1935, 62 ft.
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ITI. Verfassungsrechtliche Verankerung des Schutzes
vor gruppenbezogener Herabwiirdigung

Mit diesem Uberblick iiber das Gruppendenken und seine Auswirkungen
haben wir jetzt eine Grundlage, um sich denkbaren rechtlichen Reaktionen
zuzuwenden. Insoweit ist es zunédchst eine rechtsstaatliche Selbstverstind-
lichkeit, dass offene Gewalttitigkeiten zwischen verfeindeten gesellschaft-
lichen Gruppen, und auch einzelne Rechtsverletzungen gegen Gruppen-
mitglieder, mit den Mitteln des Polizei- und Strafrechts bekdmpft werden.
Die fiir das hiesige Thema zentrale, aber schwierige und heikle Frage ist,
unter welchen Bedingungen die bloBe Kommunikation gegeniiber Gruppen
rechtlich sanktioniert werden kann.

1. Soziales Klima, individuelle Betroffenheit
und rechtliche Interventionsschwellen

Allgemein gesprochen ist eine solche Sanktion umso ndherliegend, je
mehr sich in der Gesellschaft bereits negative Gruppenidentititen etabliert
haben, herabwiirdigende Kommunikationen verbreitet sind, und Gewaltté-
tigkeiten schon begangen wurden. Angesichts des Anstiegs von fremden-
feindlichen Vorurteilen, Hassreden und Straftaten meine ich, dass insoweit
die Schwelle Uiberschritten ist, ab der man Uber rechtliche Reaktionen nach-
denken sollte.®

Rechtliche Mafinahmen gegen konkrete Kommunikationen sollten dabei
umso eher in Betracht kommen, je hoher der wiirdeverletzende — seman-
tische oder emotionale — Gehalt der jeweiligen Aussage ist.8! Erreicht die
soziale Missachtung eine Intensitit, die der einer individuellen Person-
lichkeitsrechtsverletzung gleichkommt, scheint mir eine legitime Schwelle
fiir eingriffsrechtliche Interventionen iiberschritten. Missachtungskundge-
bungen gegen Gruppen, die diese Relevanzschwelle iiberschreiten, nenne
ich gruppenbezogene Herabwiirdigungen. Mit ihnen sind nach meiner

79 Wie in der Weimarer Republik eine Presse, die durch — im psychologischen Sinn —
parteiisch motiviertes Denken weltanschaulich polarisiert war, zur Polarisierung des Dis-
kurses und der Gesellschaft beigetragen hat, schildert Bernhard Fulda Press and Politics in
the Weimar Republic, 2009, 203-221 und passim.

80 Bundesministerium des Innern Statistiken zur politisch motivierten Kriminalitét
(PMK), Ubersicht: ,,Hasskriminalitit“ — Entwicklung der Fallzahlen 2001-2016, April
2017 <http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Kurzmeldungen/DE/2017/04/vorstellung-pks-
pmk.html> (Stand 31.10.2017); dass. Verfassungsschutzbericht 2016, Juli 2017, 154 ff.

81 Tendenziell wird diese Intensitdt steigen, je stirker die Outgroup als fundamentale
Bedrohung fiir den Bestand oder die Identitdt der staatlichen Gemeinschaft dargestellt wird,
siehe oben, 79 Fn. 43.
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Auffassung sowohl rechtsstaatlich greifbare Individualrechtsverletzungen
bezeichnet, wie auch greifbare Gefdhrdungstatbestéinde fiir den 6ffentlichen
Frieden und die Offenheit des demokratischen Diskurses.

Ich sehe dabei zwei Ansatzpunkte, um einen Schutz vor Herabwiir-
digung verfassungsrechtlich zu verankern, ndmlich als grundrechtlichen
Anspruch auf Schutz vor gruppenbezogener Herabwiirdigung und als
objektiv-rechtliche Pflicht zur Vorsorge gegen eine Eskalation und Verfes-
tigung von sozialen Konflikten. Beide Verfassungsgehalte konnen sich auf
die Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG stiitzen, die zugleich den
Anwendungsbereich eines gruppenbezogenen Herabwiirdigungsschutzes
beschreiben sollten.

2. Grundrechtlicher Anspruch auf Schutz vor gruppenbezogener
Herabwiirdigung

Hier gilt es zunéchst zu bedenken, dass die Merkmale des Art. 3 Abs. 3
GG nicht nur eine Klasse von Zugehorigkeiten benennen, die historisch in
besonderem Mafe der Gefahr von Ausgrenzung und Diskriminierung aus-
gesetzt waren.’? Sie benennen auch Merkmale, die fiir die soziale Aner-
kennung und Identitdt der betroffenen Individuen von erhohter Relevanz
sind. Man kann deshalb auch von identitdtsgeprigten Gruppen sprechen.
Herabwiirdigungen von Mitgliedern solcher Gruppen eignet nun sowohl
ein besonderes soziales Konfliktpotential, als auch ein besonderes indivi-
duelles Kriankungspotential. Zu Recht siecht das Bundesverfassungsgericht
deshalb in Art. 3 Abs. 3 GG eine Konkretisierung der Menschenwiirde.®3
Nun liegt aber nicht in jeder Diskriminierung wegen einer Gruppenzuge-
horigkeit eine Herabwiirdigung, und nicht jede verbale Herabwiirdigung
verletzt auch die Menschenwiirde.?* Es ist zudem ungeklért, ob Art. 3

82 Klaus-Berto von Doemming/Rudolf Werner Fiiflein/Werner Matz Entstehungsge-
schichte der Artikel des Grundgesetzes, JOR N.F. 1 (1951), 1 (67) mit Hinweis auf die
Erfahrungen der Vergangenheit; Michael Kloepfer Zur historischen Legitimation des
Grundgesetzes, ZRP 1983, 57 mit Hinweis auf den Nationalsozialismus; auf historische
Emanzipationskampfe verweisen Martin Kriele Befreiung und politische Aufklérung, 1980,
64; Michael Sachs Besondere Gleichheitsgarantien, in: HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 182
Rn. 39; ders. Die Merkmale verfassungsgesetzlicher Unterscheidungsverbote in Deutsch-
land vom Ende des alten Reiches bis zum Grundgesetz, Der Staat 23 (1984), 549 (550); zur
historischen Entwicklung der Diskriminierungsverbote ders. Grenzen des Diskriminie-
rungsverbots, 1987, 148 ff.; Michael Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, 116 ff.

83 BVerfG, NJW 2017, 611 (620 Rn. 541); Hong Menschenwiirdegehalt (Fn. 25), 458.

84 Fir Christoph Grabenwarter liegt ein Angrift auf die Menschenwiirde vor, wenn dem
Betroffenen sein Achtungsanspruch als Mensch abgesprochen werde. Dafiir kdimen in
Betracht verbale Erniedrigungen, Brandmarkungen und Aufrufe zur Verfolgung und Ach-
tung, Christoph Grabenwarter in: Maunz/Diirig (Fn. 28), Art. 5 Rn. 158; fiir Thomas Grof
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Abs. 3 GG eine mittelbare Drittwirkung entfaltet®> oder Schutzpflichten
begriindet.?¢ Aber wenn Mitglieder von Gruppen herabgewiirdigt werden,
die nach ethnisch-religiosen®” oder anderen von Art. 3 Abs. 3 GG geschiitz-
ten Merkmalen definiert sind, dann sind sie in aller Regel in ihrem sozialen
Achtungsanspruch®® und damit in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht

kénnen Meinungséuflerungen die Menschenwiirde nur verletzten, wenn es sich um gravie-
rende Angriffe auf konkrete Individuen handelt, deren Wert als gleichberechtigte Personen
bestritten wird, aber nicht bei verbalen Angriffen gegen Gruppen, Thomas Grofs Der Miss-
brauch der Menschenwiirde als Schranke der Meinungsfreiheit, JOR 66 (2018), i.E.; siche
auch Anna Katharina Mangold Demokratische Inklusion durch Recht, 2016, 253 f.

85 Offen gelassen in BVerfGE 121, 241 (255); dagegen Werner Heun in: Dreier (Fn. 28),
Art. 3 Rn. 139.

86 Lerke Osterloh/Angelika Nuf3berger in: Sachs (Fn. 28), Art. 3 Rn. 234, 237; Sachs
Besondere Gleichheitsgarantien (Fn. 82), Rn. 144; Roman Lehner Zivilrechtlicher Diskri-
minierungsschutz und Grundrechte, 2013, 271 ff.; dagegen Christine Langenfeld in:
Maunz/Diirig (Fn. 28), Art. 3 Abs. 3 Rn. 83 ff.

87 Allerdings ist von einer Diskriminierung nach der ethnischen Herkunft im Wortlaut
des Art. 3 Abs. 3 GG nicht ausdriicklich die Rede, sondern nur von einer Diskriminierung
wegen der Rasse, der Sprache, der Heimat und der Herkunft. Weil es aber Rassen in einem
juristisch vertretbaren Sinn nicht gibt, kann das Merkmal der Rasse nicht wortlich interpre-
tiert werden. Auch die Interpretation des Begriffs ,Rasse‘ als verfassungsrechtliche Fiktion
scheidet aus, weil durch sie eine immanent wiirdeverletzende Kategorie fingiert wiirde. Um
dem Begriff eine im Wertungszusammenhang des Grundgesetzes sinnvolle und dem histo-
rischen Entstehungszusammenhang angemessene Bedeutung zu geben, sollte der Begriff
der ,Rasse‘ vielmehr verstanden werden als eine qualifizierte, ndmlich an vererbbare duf3er-
liche Merkmale ankniipfende, Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft. Diskrimi-
nierungen nach der ethnischen Herkunft, die nicht an vererbliche Merkmale ankniipfen,
konnen dagegen unter das Merkmal der Herkunft subsumiert werden, welches entgegen
einer eng an den Gesetzesmaterialien orientierten historischen Lesart nicht auf die soziale
Herkunft beschrinkt werden sollte, sondern — dem allgemeinen volker- und europarechtli-
chen Gebrauch folgend — auch im Sinne einer ethnischen Herkunft verstanden werden
sollte. Dafiir spricht aus systematischer Sicht, dass eine Diskriminierung nach der ethni-
schen Zugehorigkeit ebenfalls die Menschenwiirde beriihrt (siche BVerfG, NJW 2017, 611
[612 LS 9 a) und 630 ff. Rn. 635, 653, 688, 690 f., 844]; Christoph Goos Die Idee der
Menschenwiirde, EssGspr. 51 [2017], i.E., Ms. 19 ff.; zum Verhéltnis von Diskriminie-
rungsschutz und Menschenwiirde sieche Mangold Inklusion [Fn. 84], 253 f.). Zudem wire
sonst eine Diskriminierung von sikularen Juden oder von Sinti oder Roma von den Diskri-
minierungsverboten des Art. 3 Abs. 3 GG nur liickenhaft erfasst, obwohl diese Gruppen
Opfer der nationalsozialistischen Rassenideologie waren (zu den Problemen, die Sinti und
Roma unter die Unterscheidungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG zu subsumieren siche Dorte
Marten-Gotthold Der Schutz der Sinti und Roma in der Bundesrepublik Deutschland als
ethnische Minderheit geméB Art. 3 Abs. 3 GG, 1998, 132 ff.).

88 Dass auch die sog. duflere Ehre in der Menschenwiirde wurzelt und damit einen star-
ken Personlichkeitsschutz verdient, zeigt Hanno Kube Ehrenschutz im Verfassungsrecht
des Frithkonstitutionalismus und im Grundgesetz, AGR 125 (2000), 341 (377 ff.).
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verletzt.® Als Organisator von Wahlen und Abstimmungen trifft den Staat
dann auch eine Verantwortlichkeit, seine Biirger vor Herabwiirdigungen
durch den von ihm mitveranlassten Prozess der 6ffentlichen Meinungsbil-
dung zu schiitzen.

Aus diesen Griinden kann man annehmen, dass das Grundgesetz aus
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 3 GG einen im allge-
meinen Personlichkeitsrecht zu verankernden, grundrechtlichen Anspruch
auf Schutz vor Herabwiirdigung gewihrt. Geltend machen koénnen sollten
diesen Herabwiirdigungsschutz diejenigen, die sich in begriindeter Weise
der Gruppe zugehdrig fiihlen oder der Gruppe erwartbar von Dritten zuge-
ordnet werden. Der Schutzanspruch sollte sich dabei gegen jede Form der
Herabwiirdigung von identitdtsgeprigten Gruppen richten, unabhingig
davon, ob diese von gesellschaftlichen Mehr- oder Minderheiten ausgeht
oder Mehr- oder Minderheiten betrifft.®® Er schiitzt mithin Muslime, Tiir-
ken und Juden ebenso wie Deutsche, Christen und Katholiken. Die genaue
Reichweite des Herabwiirdigungsschutzes festzulegen, sollte wie bei allen
Schutzpflichten dem Gesetzgeber iiberlassen werden.

Besonders heikel flir die Offenheit des Meinungsbildungsprozesses ist
insoweit die Frage, inwieweit der Gesetzgeber negative Tatsachenbehaup-
tungen, die den Achtungsanspruch von Gruppen beeintrachtigen, beschréin-
ken kann.’! Weitgehend hingenommen werden sollten jedenfalls allgemein
gefasste abwertende Tatsachenbehauptungen wie Aussagen iiber hohere
Kriminalititsraten einzelner Bevdlkerungsgruppen.®? Eine beschriankbare

8 Damit ist nicht gesagt, dass sich der Diskriminierungsschutz auf Personlichkeits-
rechtsverletzungen reduzieren ldsst (dagegen zu Recht Mangold Inklusion [Fn. 84], 253 f.),
sondern nur, dass in den Féllen einer diskriminierenden sozialen Herabwiirdigung iiber den
in der Menschenwiirde wurzelnden sozialen Achtungsanspruch auch das Personlichkeits-
recht mit angesprochen ist (zur Verankerung des allgemeinen Personlichkeitsrechts in der
Menschenwiirde siehe Christoph Goos Innere Freiheit, 2011, 55).

% Damit ist nicht ausgeschlossen, eine grofiere Schutzbediirftigkeit von Minderheiten,
die héufig, aber nicht immer gegeben ist, bei der Umsetzung der Schutzpflichten zu beriick-
sichtigen; siche Niels Petersen Der Schutz von Minderheiten als Schranke der Meinungsau-
Berungsfreiheit, AVR 55 (2017), 98 ff.

°l Zum Schutz unrichtiger Tatsachenbehauptungen Rupert Scholz/Karlheinz Konrad
Meinungsfreiheit und allgemeines Personlichkeitsrecht, AGR 123 (1998), 60 (107 ft.).

9 Der Bericht zur polizeilichen Kriminalstatistik (Bundesministerium des Innern
Bericht zur Polizeilichen Kriminalstatistik 2016, April 2017, 69 ff.) enthélt einen eigenen
Abschnitt zu ,,Kriminalitdt und Zuwanderung*; fiir eine Auswertung der Daten siehe Mar-
tin Klingst/Sascha Venohr Wie kriminell sind Fliichtlinge?, Die Zeit, 17/2017, vom
19.4.2017; zum Islamismus und islamistischen Terror siche Bundesministerium des Innern
Verfassungsschutzbericht (Fn. 80), 154 ff.
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Herabwiirdigung sollte hier erst dann angenommen werden, wenn erstens
die herabsetzenden Tatsachen offensichtlich unzutreffend sind, zweitens die
Tatsachen gegen besseres Wissen oder in erkennbarer Herabwiirdigungsab-
sicht geduflert werden und drittens die Gruppe durch sie als grundsitzliche
Bedrohung fiir die Gemeinschaft dargestellt wird. Diese Grundsétze konn-
ten auch fiir die Auslegung bestehender Regelungen wie § 185 StGB einen
Anbhalt geben.

3. Objektiv-rechtliche Verpflichtung zur Vorsorge gegen eine Eskalation
und Verfestigung von ethnisch-religiosen Konflikten

Herabwiirdigungen von identititsgepriagten Gruppen, wenn sie intensiv,
gehduft und anhaltend auftreten, bergen zudem das vielfach belegte und
gut verstandene Risiko einer Eskalation und Verfestigung von Gruppen-
konflikten. Sie gefdhrden nicht nur den Frieden zwischen sozialen Grup-
pen, sondern beeintrachtigen auch die Offenheit des demokratischen Dis-
kurses. In Bezug auf religiose Gruppen reagiert die Verfassung mit dem
religionsverfassungsrechtlichen Neutralitdtsprinzip ausdriicklich auf die-
ses Konfliktpotential, und untersagt es dem Staat, den religidsen Frieden
durch Parteinahme zu gefdhrden.?®* Art. 3 Abs. 3 GG legt es nahe, diesen
Gedanken eines Friedensschutzes auch auf andere Konflikte zwischen
identititsgepriagten Gruppen auszudehnen, weil ihnen ein vergleichbares
Konfliktpotential zukommt. Man sollte deshalb Art. 3 Abs. 3 GG i.V.m. den
grundrechtlichen Schutzpflichten, dem Rechtsstaatsprinzip und dem Neu-
tralititsprinzip eine objektiv-rechtliche Verpflichtung des Staates entneh-
men, Vorsorge gegen eine Eskalation und Verfestigung von Konflikten zu
treffen, indem er identitdtsgepragte Gruppen vor Herabwiirdigung schiitzt.%*

% BVerfGE 93, 1 (16 f.); 108, 282 (300); 138, 296 (339); zum Neutralititsprinzip Stefan
Huster Die ethische Neutralitit des Staates, 2. Aufl. 2017, 29 ff.; Hans Michael Heinig Ver-
schirfung der oder Abschied von der Neutralitdt?, JZ 2009, 1136 (1137); speziell zum Iden-
tifikationsverbot Stefan Magen Neutralitit und negative Religionsfreiheit im staatlich ver-
antworteten Offentlichen Raum, in: Lothar Héberle/Johannes Hattler (Hrsg.) Islam —
Sékularismus — Religionsrecht, 2012, 95 (104 ff.).

% Eine solche Vorsorgepflicht konnte als Konkretisierung eines Staatsziels der Integra-
tion verstanden werden, siche Gabriele Britz Kulturelle Rechte und Verfassung, 2000,
217 ff.; Martin Burgi Das werdende Integrationsverwaltungsrecht und die Rolle der Kom-
munen, DVBI. 2016, 1015 (1020); Christine Langenfeld Integration und kulturelle Identitét
zugewanderter Minderheiten, 2001, 370 ff.; Thym Migrationsfolgenrecht (Fn. 4), 197 f.
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IV. Gruppenbezogene Herabwiirdigungen als Grenze
von Meinungsfreiheit und Parteienfreiheit

1. Erginzende Fundierung und Neujustierung der Grenzen
der Meinungsfreiheit

a) Rechtsgiiterschutz, kein Befindlichkeitsschutz

MaBnahmen zur Umsetzung des Herabwiirdigungsschutzes werden
regelmaBig mit Eingriffen in die Meinungsfreiheit verbunden sein. Deren
Zuldssigkeit ist weitgehend durch die vom Bundesverfassungsgericht for-
mulierten MaBstdbe determiniert. Diese Malistébe sind deutlich von dem
Bestreben geprigt, nur rechtsstaatlich greifbare Rechtsgutsverletzungen
als Rechtfertigung zuzulassen. Rein geistig bleibende Wirkungen von Mei-
nungsduBerungen oder deren Auswirkungen auf subjektive Befindlichkei-
ten oder auf das soziale Klima lehnt das Gericht dagegen als hinreichenden
Eingriffsgrund zu Recht ab. Allerdings ist der Kreis der in Betracht kom-
menden Rechtsgiiter bislang zu eng gezogen. Der von mir befiirwortete
Herabwiirdigungsschutz wiirde Anlass geben, die bisherigen MafBistibe neu
zu justieren und Eingriffe in etwas weiterem Umfang zuzulassen.

b)  Ehrverletzungs- und Volksverhetzungsdelikte

Ehrverletzungsdelikte werden von den bisherigen MaBstiben auf unmit-
telbare Verletzungen einer eng verstandenen individuellen Ehre beschrinkt,
die die soziale Anerkennung als Mitglied einer Gruppe nicht umfasst.%
Hauptgrund ist, dass sich Kritik an sozialen Institutionen wie etwa der
Polizei haufig gegen die Institution als solche und ihre sozialen Funk-
tionen richtet, und nicht gegen die in ihr titigen Menschen.”® Im Ansatz-
punkt zu Recht héngt die Strafbarkeit von Kollektivbeleidigungen deshalb
von dem zusitzlichen Nachweis ab, dass eine Missachtung auch die Mit-

95 Davon zu unterschieden ist der Schutz der ,,Kollektivehre*“ als Ehre von Kollektiven
als solchen. Sie wird in der Strafrechtslehre teilweise anerkannt (Eric Hilgendorf in: Hein-
rich Wilhelm Laufhiitte/Ruth Rissing-van Saan/Klaus Tiedemann [Hrsg.] Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. VI, 12. Aufl. 2010, Vor § 185 Rn. 25 ff.), teils abgelehnt (Rainer
Zaczyk in: Urs Kindhduser/Ulfrid Neumann/Hans-Ullrich Paeffgen [Hrsg.] Strafgesetz-
buch, Bd. I, 5. Aufl. 2017, Vor §§ 185 ff. Rn. 12). Als verfassungsrechtliches Schutzgut
scheidet eine ,,Kollektivehre aus. Hier geht es um die Ehre der Person als Mitglied einer
durch bestimmte personlichkeitsrelevante Merkmale gebildeten Gruppe.

Zu den deutlich liberaleren Regelungen in den Vereinigen Staaten sieche Winfried Brug-
ger Verbot oder Schutz von Haf3rede?, AGR 128 (2003), 372 (391 ff.).

% BVerfGE 93, 266 (299 ft.).
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glieder in ihrer Ehre angreift.’’ Allerdings muss das Kollektiv zudem klar
umgrenzt und die Zuordnung des Einzelnen zu ihm eindeutig sein.”® Je
grofer die Gruppe, desto schwieriger bis unmdoglich ist dieser Nachweis zu
fiihren.” Demgegeniiber sollte als prézisiertes Schutzgut die soziale Ehre
als Mitglied einer identititsgepragten Gruppe anerkannt werden. Denn eine
Missachtung, die an ethnische, rassische oder andere identititsrelevante
Merkmale ankniipft, wird aus Sicht eines verstindigen Publikums verniinf-
tigerweise als Herabsetzung aller Personen verstanden werden miissen,
die dieses Merkmal aufweisen.!® Und wihrend bei allgemein gehaltenen
Missachtungskundgebungen gegeniiber Funktionstrigern und Institutionen
in der Regel eine Auseinandersetzung in der Sache gefiihrt wird, steht bei
einer Herabwiirdigung nach den Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 GG in der
Regel die Diffamierung der Gruppe und ihrer Mitglieder im Vordergrund,!®!
auf welche die dem Kollektiv zugeschriebenen negativen Stereotypen
durch das Gruppendenken automatisch iibertragen werden. Bei der Kollek-
tivbeleidigung sollte deshalb zwischen qualifizierten Ehrverletzungen nach
Diskriminierungsmerkmalen und sonstigen Ehrverletzungen unter Sammel-
bezeichnungen unterschieden werden. Eine Herabwiirdigung von identitéts-
geprigten Gruppen sollte dann im Regelfall als Ehrverletzung jeder Person
gewertet werden, die sich der Gruppe in begriindeter Weise zugehorig fiihlt
oder ihr erwartbar zugerechnet wird.

Bei den Volksverhetzungstatbestinden beschrianken die verfassungsge-
richtlichen Mafstibe eine Strafbarkeit auf unmittelbare Gefdhrdungen von
Rechtsgiitern'%? und auf Verletzungen der Menschenwiirde. Im Lichte der

o7 BVerfGE 93, 266 (300 ff.); zur Strafbarkeit von Kollektivbeleidigungen aktuell Klaus
Geppert Zur Frage strafbarer Kollektivbeleidigung der Polizei oder einzelner Polizeibeam-
ter durch Verwendung des Kiirzels ,,a.c.a.b.”, NStZ 2013, 553 ff.; Hilgendorf Leipziger
Kommentar StGB (Fn. 95), Rn. 25-32.

98 Jiirgen Regge/Christian Pegel in: Wolfgang Joecks/Klaus Miebach (Hrsg.) Miinche-
ner Kommentar zum StGB, Bd. IV, 2. Aufl. 2012, Vor §§ 185 ff. Rn. 59.

% Das Verfahren wegen der eingangs erwihnten Beleidigung der Deutschen wurde aus
diesem Grund mangels Strafbarkeit der Kollektivbeleidigung eingestellt.

100 Ahnlich Brugger HaBrede (Fn. 95), 389; gegen solche Tendenzen Hilgendorf Leipzi-
ger Kommentar StGB (Fn. 95), Rn. 30-32, der betont, die AuBerung miisse einen Bezug zu
bestimmten Personen haben.

101 Tn diese Richtung auch BVerfGE 93, 266 (304).

102 Tm Rahmen der Konkretisierung des Merkmals des offentlichen Friedens; vgl.
BVerfGE 124, 300 (331 ff.). Von ,vorgelagertem Rechtsgiiterschutz* sprechen insoweit
Wolfram Hofling/Steffen Augsberg Grundrechtsdogmatik im Schatten der Vergangenheit,
JZ 2010, 1088 (1096). Die grundsitzliche Problematik einer rechtsstaatlichen Konkretisie-
rung des Rechtsguts des offentlichen Friedens diskutieren ausfiihrlich aus strafrechtlicher
Sicht Tatjana Hornle Grob anstoBiges Verhalten, 2005, 90 ff.; und Mike Ulbricht Volksver-
hetzung und das Prinzip der Meinungsfreiheit, 2017, 76 ff.; zustimmend zur Losung des
BVerfG Tatjana Hornle Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v. 04.11.2009 — 1 BvR 2150/08,
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hier beflirworteten objektiv-rechtlichen Verpflichtung zur Vorsorge gegen-
iiber einer Eskalation und Verfestigung von Konflikten zwischen identitéts-
gepriagten Gruppen sollte dagegen jede Herabwiirdigung dieser Gruppen
als Sachverhalt anerkannt werden, der zur Einschrinkung der Meinungs-
freiheit geeignet ist, weil bereits damit ein konkreter Gefiahrdungstatbe-
stand fiir den Offentlichen Frieden beschrieben ist. Denn aufgrund der
beschriebenen gruppenpsychologischen Eskalationsmechanismen sind
Herabwiirdigungen aus sich heraus geeignet, Handlungsbereitschaft auszu-
16sen, Hemmschwellen herabzusetzen und Dritte unmittelbar einzuschiich-
tern, wie es das Verfassungsgericht fordert.!03

¢) Netzwerkdurchsetzungsgesetz

Die praktische Bedeutung der Frage, wie die Reichweite der Ehrverlet-
zungs- und Volksverhetzungstatbestinde zu ziehen ist, betrifft nun aller-
dings weniger die Strafrechtspflege, wo viele Verfahren eingestellt werden.
Fiir die Praxis der demokratischen Meinungsbildung werden diese Delikte
vor allem dadurch von weichenstellender Bedeutung werden, dass sie die
rechtlichen MalBstdbe fiir die Loschung von Hassreden nach dem Netz-
werkdurchsetzungsgesetz!%4 vorgeben. Der grundrechtliche Schutzanspruch
gegen gruppenbezogene Herabwiirdigungen sollte dann aber auch bei der
Auslegung des NetzDG insgesamt beriicksichtigt werden. Von kaum zu
iiberschitzender Bedeutung ist insoweit zunichst der durch die Anderung
von § 14 Telemediengesetz eingefiihrte zivilrechtliche Auskunftsanspruch
iiber die Identitdt des Urhebers eines rechtswidrigen Inhalts.!% Der Herab-
wiirdigungsschutz sollte hier als absolutes Recht im Sinne dieser Bestim-
mung aufgefasst werden und wiederum jedem zustehen, der sich der her-
abgewiirdigten Gruppe in begriindeter Weise zugehdrig fuihlt oder ihr

JZ 2010, 310 (312); Hofling/Augsberg ebd.; kritisch zur fritheren Auslegung des Begriffs
Christoph Enders/Robert Lange Symbolische Gesetzgebung im Versammlungsrecht?,
JZ 2006, 105 (108).

103 BVerfGE 124, 300 (335, siche auch 332).

104 Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (NetzDG).
Zu den erheblichen verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Bedenken gegen den
Entwurf des NetzDG siche Martin Eifert Rechenschaftspflichten fiir soziale Netzwerke und
Suchmaschinen, NJW 2017, 1450; Hubertus Gersdorf Hate Speech in sozialen Netzwer-
ken, MMR 2017, 439 ff.; Karl-Heinz Ladeur/Tobias Gostomzyk Das Netzwerkdurchset-
zungsgesetz und die Logik der Meinungsfreiheit, K&R 2017, 390 ff.; Georg Nolte Hate-
Speech, Fake-News, das ,,Netzwerkdurchsetzungsgesetz“ und Vielfaltsicherung durch
Suchmaschinen, ZUM 2017, 552; zum verabschiedeten Gesetz Gerald Spindler Das Netz-
werkdurchsetzungsgesetz, K&R 2017, 533.

105 Zu den bisherigen Hindernissen Anne Paschke/Christoph Halder Auskunftsansprii-
che bei digitalen Personlichkeitsrechtsverletzungen, MMR 2016, 723 ff.
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erwartbar zugerechnet wird. Diese Erweiterung sollte zudem fiir den zivil-
rechtlichen Personlichkeitsrechtsschutz insgesamt gelten.!% Problematisch
ist das NetzDG in seiner jetzigen Fassung dagegen fiir die Meinungsfreiheit
der Nutzer. Hier muss der Gesetzgeber nachbessern und sicherstellen, dass
der Urheber beanstandeter Inhalte am Ldschungsverfahren angemessen
beteiligt wird. Dem Urheber muss zudem gerichtlicher Rechtsschutz vor
deutschen Gerichten ermoglicht werden, und er muss ein klagbares Recht
auf Wiederverdffentlichung erhalten, wenn sich eine Loschung als unbe-
rechtigt erweist.

d) Ergdnzung: Rundfunkfreiheit

SchlieBlich sollte man dariiber nachdenken, den Grundversorgungs-
auftrag des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks,'” insbesondere den im
Rundfunkstaatsvertrag niedergelegten Auftrag zur Forderung des gesell-
schaftlichen Zusammenhalts, um eine Vorsorge gegen die Eskalation von
Gruppenkonflikten zu ergénzen.!?® Dies sollte eine Ausweitung auf redakti-
onelle Tatigkeiten im Internet mit umfassen, und zwar entgegen dem Rund-
funkstaatsvertrag auch und gerade durch nichtsendungsbezogene presse-
dhnliche Angebote.!?

106 Bei schweren Personlichkeitsrechtsverletzungen kommen dann auch Geldentschédi-
gungen in Betracht, siche BGH, NJW 2005, 215 ff.; BVerfG (Kammer), NJW-RR 2017,
879 ff.

107 Ein erstzunchmender Einwand liegt allerdings darin, dass — auch wenn das Internet
dem Anwendungsbereich der Rundfunkfreiheit unterféllt — jedenfalls der Grundversor-
gungsauftrag im Internet grundsétzlich nicht greifen konnte, weil dort eine hinreichende
Meinungs- und Themenfreiheit gewéhrleistet ist (so Stefan Korte Die dienende Funktion
der Rundfunkfreiheit in Zeiten medialer Konvergenz, AGR 139 [2014], 384 [417]; anders
Dieter Dérr/Bernd Holznagel/Arnold Picot Legitimation und Auftrag des 6ffentlich-recht-
lichen Fernsehens in Zeiten der Cloud, ZUM 2016, 920 [928 ff.]). Eine den Grund-
versorgungsauftrag auslosende Bedrohung der Meinungsvielfalt kann aber darin gesehen
werden, dass durch die oben beschriebenen destruktiven Dynamiken sachliche Beitriage zur
politischen Meinungsbildung systematisch verdréngt und der diskursive Charakter des Mei-
nungsbildungsprozesses untergraben werden (siche oben, 85). Angesichts konstant steigen-
der Nutzungszeiten wird man dem Internet wohl auch kaum die den Grundversorgungsauf-
trag legitimierende ,,besondere Suggestivkraft des Mediums* (BVerfGE 119, 181 [215])
absprechen konnen (anders Sophie-Charlotte Lenski Die Tagesschau-App am Scheideweg
des Medienwettbewerbs, Die Verwaltung 45 [2012], 465 [476 ft.]).

108§ 1 Abs. 3 Satz 3 RStV.

109 Notwendig wire also eine Anderung des § 11d Abs. 2 Nr. 3. Teilsatz 3 RStV, der die
Unzuldssigkeit nichtsendungsbezogener pressedhnlicher Angebote bestimmt; zur bisheri-
gen Rechtslage siche BGH, NJW-RR 2016, 557 ff.; Hubertus Gersdorf in: ders./Boris P.
Paal (Hrsg.) BeckOK Informations- und Medienrecht, 17. Ed., Stand: 01.05.2017, § 11d
RStV Rn. 25 ff.; Claudio Franzius Das Internet und die Grundrechte, JZ 2016, 650 (652 f.);
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2. Erginzende Fundierung und Neujustierung
der Grenzen der Parteienfreiheit

Fiir das Parteienrecht mochte ich zwei Fragenkreise ansprechen, fiir die
der Herabwiirdigungsschutz von Relevanz sein konnte.

a) Parteiverbot

Der erste betrifft das Parteiverbot, und dort das Kriterium des ,Darauf
Ausgehens®.!1® Ahnlich wie bei der Meinungsfreiheit versucht das Bun-
desverfassungsgericht beim Parteiverbot, eine Sanktionierung von blof3en
Gesinnungen zu vermeiden. Dazu begreift es das Parteiverbot als Risiko-
vorsorge fiir den Schutz unverzichtbarer Verfassungsprinzipien,''' und
sieht die Schwelle gegeniiber einem hinnehmbaren Restrisiko darin, dass
die Erreichung der verfassungsfeindlichen Ziele zumindest moglich sein
muss.'!? Die Schwelle des ,Darauf Ausgehens® kann aber auch durch die
Schaffung einer ,Atmosphire der Angst‘!!® {iberschritten werden, wenn
durch sie die Freiheit oder Gleichheit der Wahl nachhaltig beeintriachtigt
wird. Erst recht muss dann aber auch eine nachhaltige Beeintriachtigung der
Menschenwiirde als Schwelleniiberschreitung gewertet werden. Uber 119
Randnummern listet nun die NPD-Entscheidung wiirdeverletzende Hass-
reden auf.!'"* Die dort nachgewiesene systematische und schwerwiegende
Herabwiirdigung von identititsgepragten Gruppen durch aggressive 6ffent-
liche andauernde rassistische Propaganda iiberschreitet meines Erachtens

Boris P. Paal Offentlich-rechtliche pressedhnliche Angebote in Telemedien — Tagesschau-
App, AfP 2015, 500 ff.; Hans-Jiirgen Papier/Meinhard Schroder Verfassungsfragen des
Dreistufentests, 2011, 88 ff.

10 Foroud Shirvani Die Crux des Parteiverbots, DOV 2017, 477 (480 £.).

11 Geschiitzt sind die Menschenwiirde, das Demokratieprinzip und das Rechtsstaats-
prinzip als unverzichtbare Kerngehalte (BVerfG, NJW 2017, 611 [619 ff. Rn. 538 ff.]). Zur
Neuformulierung der Schutzgiiter der freiheitlichen demokratischen Grundordnung zustim-
mend Gunter Warg Nur der Kern des demokratischen Rechtsstaats — die Neujustierung der
fdGO im NPD-Urteil vom 17.1.2017, NVwZ 2017, Beilage 2, 42 ff.; kritisch Tobias Linke
Verbotsunwiirdige Verfassungsfeinde, streitbare, aber wertarme Demokratie und problema-
tische Sanktionsalternativen, DOV 2017, 483 ff.

112 BVerfG, NJW 2017, 611 (624 Rn. 581 ff.); Julian Kriiper Entscheidungsanmerkung
zu BVerfG, Urt. v. 17.1.2017 — 2 BvB 1/13, ZJS 2017, 365 (367 f.); Christoph Gusy Verfas-
sungswidrig, aber nicht verboten!, NJW 2017, 601 (602); Arnd Uhle Das Parteiverbot gem.
Art. 21 II GG, NVwZ 2017, 583 (587 ft.); zu den aus der EMRK folgenden Anforderungen
an Parteiverbote siche BVerfG, NJW 2017, 611 (627 ff. Rn. 607 ff.); dazu Jan Philipp
Schaefer Das Parteiverbot im Lichte der Europdischen Menschenrechtskonvention, A6R
141 (2016), 594 (620 ft.); Timo Schwander Parteienverbote zwischen Karlsruhe und Stra$3-
burg, ZJS 2017, 285 ff.

113 BVerfG, NJW 2017, 611 (625 Rn. 588); Shirvani Crux (Fn. 110), 481.

114 BVerfG, NJW 2017, 611 (630-639 Rn. 635-757).
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die Schwelle zu einer nachhaltigen Verletzung der Wiirde der betroffenen
Menschen.!'’ Das Bundesverfassungsgericht hétte deshalb meines Erach-
tens ein Verbot der NPD aussprechen miissen.

b)  Recht des unlauteren politischen Wettbewerbs

Nach meinem Dafiirhalten sollte man zudem {iber ein Recht des unlaute-
ren politischen Wettbewerbs nachdenken.!'® Allerdings ist die Darstellung

115 Nicht eindeutig BVerfG, NJW 2017, 611 (630 Rn. 635); nach Mathias Hong lasst das
Gericht offen, ob die inhaltlich der Menschenwiirde widersprechenden politischen Auffas-
sungen bereits hinreichend auf individualisierbare Personen bezogen waren, um konkrete
Wiirdeverletzungen zu konstituieren; Hong Menschenwiirdegehalt (Fn. 25), 460; auch fiir
Thomas Grof8 scheiden nicht an konkrete Personen gerichtete AuBerungen als Menschen-
wirdeverletzungen aus; Grofi Missbrauch (Fn. 84); siehe auch Stefanie Schmahl Der
Umgang mit rassistischen Wahlkampfplakaten vor dem Hintergrund des internationalen
Menschenrechtsschutzes, 2016, 55; zur Wiirdigung einer Plakataktion in Bezug auf das
Verbot der Rassendiskriminierung dies. ebd., 74 ff.; zustimmend Goos Idee der Menschen-
wiirde (Fn. 87), 20 f.

116 Die wettbewerbsrechtliche Dimension des Parteienrechts entfaltet Martin Morlok
Parteienrecht als Wettbewerbsrecht, in: Peter Héberle/Martin Morlok/Vassilis Skouris
(Hrsg.) FS Dimitris Th. Tsatsos, 2003, 408 ff.; die Demokratie als Wettbewerbsordnung
analysieren kritisch Armin Hatje/Markus Kotzur Demokratie als Wettbewerbsordnung,
VVDStRL 69 (2010), 135 ff., 173 ff. Die Wettbewerbsperspektive ist sicher ungeeignet, um
das normative Ethos kollektiver politischer Selbstbestimmung abzubilden. Sie hilft aber,
bestimmte Anreize und Wirkzusammenhénge aufzuzeigen, vorausgesetzt, die Besonderhei-
ten des politischen Wettbewerbs werden hinreichend beachtet (siche Emanuel V. Towfigh/
Niels Petersen Public und Social Choice Theorie, in: dies. [Fn. 71], Rn. 332 ff.). Dazu
gehort zuallererst, dass in der Demokratie nicht, wie auf 6konomischen Mirkten, Geld
gegen private Gliter getauscht wird, sondern Stimmen gegen ein in politischen Program-
men zusammengefasstes Biindel von kollektiven Giitern, Umverteilungsleistungen und ide-
ellen (,,meritorischen®) Giitern wie Werten oder kollektiven Identitéten (zu den Gutskatego-
rien Stefan Magen Ein Wettbewerbskonzept fiir das Offentliche Wettbewerbsrecht, in:
Gregor Kirchhof/Stefan Korte/Stefan Magen [Hrsg.] Offentliches Wettbewerbsrecht, 2014,
§ 2 Rn. 69 ff.). Der Tausch dieser ,,Giiter* wird zudem nicht durch bilaterale Verhandlun-
gen vorbereitet, sondern durch einen Prozess kollektiver politischer Meinungsbildung, dem
als ,,prozeduralem Gut*“ ein Eigenwert zukommt. Ungeachtet der Unterschiedlichkeit der
Prozesse und der gegenstindlichen ,,Giiter* ist aber auch der demokratische Wettbewerb
durch eine strukturell dhnliche Kombination von Tausch und Konkurrenz geprigt, wie sie
auch den 6konomischen Wettbewerb prigt, namlich, dass ,,Anbieter untereinander um die
Gunst von ,,Nachfragern“ konkurrieren (zum Wettbewerb als Kombination von Tausch und
Konkurrenz siehe ders. ebd., Rn. 20 ff.). Die Kombination von Freiwilligkeit im Tausch
mit den Biirgern und dem faktischen Zwang von Seiten der Konkurrenz sorgt in beiden
Bereichen dabei dafiir, dass sich die Produzenten bzw. die politischen Akteure an den Inter-
essen der Biirger orientieren miissen. Zugleich haben die ,,Anbieter” in beiden Bereichen
einen Anreiz, sich durch Tduschung oder andere unlautere Verhaltensweisen einen Vorteil
gegeniiber Konkurrenten zu verschaffen. Diese strukturelle Ahnlichkeit der Interaktions-
strukturen rechtfertigt es, das Konzept eines Lauterkeitsrechts auf den Wettbewerb der Par-
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von politischen Konflikten in Gruppenkategorien als solche in demokrati-
schen Diskursen verbreitet und aufgrund der kognitiven Dispositionen auch
naheliegend. Jedoch haben Diskurse iiber Bedrohungen, die von bestimm-
ten Gruppen moglicherweise ausgehen, wegen unseres intuitiven Gruppen-
denkens ein erhebliches Potential, mediale und soziale Aufmerksamkeit
auf sich zu ziehen und Wéhler zu mobilisieren. Das ist fiir sich noch nicht
problematisch, sondern kann auch dazu beitragen, breite Unterstiitzung
fiir unangenehme politische MaBinahmen zu generieren, zum Beispiel die
Bekadmpfung intergenerationaler Ungerechtigkeiten. Sind in einer Gesell-
schaft allerdings negativ konnotierte soziale Identititen bereits etabliert,
konnen Parteien durch Herabwiirdigung dieser Gruppen Aufmerksamkeits-
und Mobilisierungsvorteile erlangen. Diese Vorteile sind aber mit erheb-
lichen Schiden fiir den Achtungsanspruch der betroffenen Gruppen und
mit Risiken fiir die politische Meinungsbildung und den sozialen Frieden
erkauft, ohne dass dafiir eine demokratische Rechtfertigung ersichtlich ist.
Im Sinne eines politischen Lauterkeitsrechts sollten deshalb Vorschriften
geschaffen werden, die Sanktionen vorsehen, wenn eine Partei identitéts-
gepragte Gruppen herabwiirdigt, oder wenn sie wissentlich offensichtlich
falsche, herabwiirdigende Tatsachenbehauptungen iiber diese verbreitet.
Der Fall Lisa um die mediale Verbreitung einer erfundenen Vergewalti-
gung wire dafiir ein Beispiel.!'” Ein solches Lauterkeitsrecht konnte zudem
Regeln gegen den Einsatz von Bots enthalten, die menschliche Nutzer vor-
tduschen, wenn deren Einsatz den Grundsatz der Wahlgleichheit erheblich
beeintrachtigt.!8

teien zu Ubertragen. Die Bekdmpfung solcher unlauteren Verhaltensweisen dient dabei
sowohl dem Schutz der Biirger, als auch der Konkurrenten und der Allgemeinheit, die von
den Leistungen der 6konomischen bzw. demokratischen Prozesse profitiert (fiir das Lauter-
keitsrecht Peter Ruess in: Peter W. Heermann/Jochen Schlingloff [Hrsg.] Miinchener Kom-
mentar zum Lauterkeitsrecht, Bd. II, 2. Aufl. 2014, § 5 UWG Rn. 21 ff.).

17 Nikita Jolkver Der ,Fall Lisa“ ein Jahr danach, Deutsche Welle, vom 11.1.2017
<http://p.dw.com/p/2VaBH> (Stand 31.10.2017).

118 Ein Verbot des Einsatzes von Social Bots in Wahlkdmpfen befiirworten Boris Paal/
Moritz Hennemann Meinungsvielfalt im Internet, ZRP 2017, 76 (79); vorsichtiger Josef
Drex] Economic Efficiency versus Democracy, MPIIC Research Paper No. 16-16, 24; fiir
eine Klarnamenpflicht Jens Milker ,,Social-Bots“ im Meinungskampf, ZUM 2017, 216
(221); die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer Kennzeichnungspflicht befiirworten
Kevin Dankert/Stephan Dreyer Social Bots — Grenzenloser Einfluss auf den Meinungsbil-
dungsprozess?, K&R 2017, 73 (77).



Kontexte der Demokratie: Parteien — Medien — Sozialstrukturen 99
V. Risikovorsorge im riskanten Verfassungsstaat

Lassen Sie mich zum Schluss noch einmal auf die gréeren Zusammen-
hinge zuriickkommen. Die Demokratie ist sicher eine inhdrent riskante
Ordnung.'"® Herausforderungen wie die durch Populismus und Gruppen-
hass gehoren zu den Risiken, die wir um der Freiheit willen immer wie-
der eingehen. Deshalb sind der demokratische Diskurs und die Zivilge-
sellschaft die primiren Felder, auf denen diesen Risiken zu begegnen ist.
Mein Referat sollte verdeutlichen, dass es aber destruktive Dynamiken
gibt, gegen welche diese freiheitlichen Selbstbehauptungskrifte ab einem
bestimmten Punkt nicht mehr helfen, wie sich diese Krifte dann in ihr
Gegenteil verkehren. Soweit diese Risiken gut verstanden, historisch belegt
und rechtsstaatlich greifbar sind, sollte man es zu den mdglichen Aufgaben
des Rechts zdhlen, ihnen mit rechtsstaatlichen Mitteln moglichst freiheits-
schonend entgegenzutreten. All dies gilt meines Erachtens fiir die Neben-
wirkungen eines Offentlichen Diskurses, dessen Konfliktlinien entlang
ethnisch-religioser Identititen verlaufen. Mit der Eingrenzung von grup-
penbezogenen Herabwiirdigungen kann das Recht hier einen Beitrag leisten
zur Gefahrenabwehr fiir die individuelle soziale Anerkennung und zur Risi-
kovorsorge fiir die 6ffentliche Meinungsbildung und den sozialen Frieden.
Der Blick auf den Zustand in manchen anderen Demokratien mag verdeut-
lichen, dass dazu vielleicht Anlass besteht.!20

119 Horst Dreier Der freiheitliche Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010,
11 ff.
120 Sjehe die Landerberichte in Fn. 6.



Leitsditze des 2. Referenten tiber:

Kontexte der Demokratie:
Parteien — Medien — Sozialstrukturen

L. Populismus als Symptom der strukturellen Verdnderungen
im institutionellen und sozialen Kontext demokratischer Wahlen

(1) Als relativ neues Fragmentierungsphdnomen zeigt sich im politischen Dis-
kurs eine Wiederbelebung von politischen Konfliktlinien entlang kultureller
und insbesondere ethnischer und religidser Identitditen. Der Rechtspopulis-
mus ist Ausdruck dieses Fragmentierungsphdnomens, welches eine verbrei-
tete Herabwiirdigung von Gruppen nach sich gezogen hat.

1. Der Populismus und seine verfassungsrechtlichen Implikationen

(2) Populistische Akteure erheben den Anspruch, unabhdngig von und
auch gegen rechtliche Verfahren, Kompetenzen und Garantien die wahren
Interessen des eigentlichen Volkes zu vertreten, das aber nur die nationale
kulturelle Mehrheit meint. Wihrend die Vertretung von deren Interessen
legitim ist, gerdt der Populismus in ein Spannungsverhdltnis zur Verfas-
sungsordnung, wenn sein enges Volksverstindnis zur Grundlage der Her-
abwiirdigung sozialer Gruppen wird.

2. Verschiebungen im institutionellen und sozialen Kontext
der Demokratie

(3) Mit der konomischen Globalisierung nach 1991 haben die Léhne
der Unter- und Mittelschichten stagniert, wihrend die Beschdftigungssi-
cherheit gesunken ist. Der rasante Aufstieg der sozialen Medien hat eine
Fragmentierung in digitale Offentlichkeiten mit sich gebracht, welche nicht
mehr durch redaktionelle Standards und lebensweltliche soziale Kontrolle
eingehegt sind, sondern in virtuellen Echokammern Gruppenhass generie-
ren. Die Auflosung von Sozialmilieus und ein gestiegener Wertepluralismus
haben die Parteienlandschaft fragmentierter und volatiler gemacht und ein
Fenster fiir ethnisch-nationale Parteien gedffnet.
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1I.  Gruppendenken, Gruppenkonflikte und destruktive diskursive
Dynamiken

(4) Die psychologischen Mechanismen des Gruppendenkens sind eine
Triebkraft von Gruppenkonflikten, beinhalten aber auch unverzichtbare
Ressourcen fiir Solidaritit und Kooperation.

1. Das intuitive Gruppendenken als Quelle von Kooperation und Konflikt

(5) In nicht unerheblichem Ausmafs wurden die Grdueltaten des natio-
nalsozialistischen Terrorregimes durch die Ausnutzung destruktiver Dyna-
miken zwischen ethnischen und religiosen Gruppen ermoglicht.

(6) Das Gruppendenken fufst auf unbewussten und automatischen, aber
dennoch komplexen Kognitionen, deren Funktion es ist, Kooperation in
groferen sozialen Einheiten zu erméglichen. Es ist auch bei der Entstehung
komplexerer sozialer Entititen wie Nationalstaaten involviert.

(7) Das Verhdltnis zu Outgroups ist nicht per se feindlich, sondern
bestimmt sich wesentlich danach, als wie kooperativ oder bedrohlich eine
Outgroup angesehen wird. Durch Konflikteskalation werden destruktive
psychologische Dispositionen der Art geweckt, wie sie auch die Grduelta-
ten des Nationalsozialismus mit ermoglicht haben.

(8) Zur Eskalation von Gruppenkonflikten tragen nicht nur Gewalttd-
tigkeiten bei, sondern auch verbale Herabwiirdigungen sowie bereits die
Etablierung negativer sozialer Identititen. Sozialstrukturelle Differen-
zierungen nach ethnischen und religiosen Kriterien sind gesellschaftliche
Sollbruchstellen, an denen Konflikte leichter entstehen, schneller eskalieren
und sich hdufiger dauerhaft verfestigen.

2. Identitdten und Konflikte im demokratischen Diskurs

(9) Politische Interessens- oder Wertkonflikte werden zunehmend als
Konflikte iiber die ,moralische Identitit’ der Gemeinschaft ausgetragen.
Solche Identitiiten sind keine soziologischen Tatbestinde, sondern Unter-
stellungen des Gruppendenkens, die eine kooperative Funktion erfiillen.

(10) Unter den gegebenen sozialstrukturellen Bedingungen fungiert der
demokratische Diskurs nur noch teilweise als Korrektiv gegen Hassreden.
Zunehmend verbreitet, verstdrkt und verfestigt er negative soziale Identitd-
ten, multipliziert Gruppenhass und Aggression, und wird zu einem Forum
sozialer Nichtanerkennung.

(11) Der demokratische Diskurs ist trotz aller Konflikte im Kern eine
kooperative Praxis zum wahrgenommenen gemeinen Wohl. Mit steigender
Intensitit der Konflikte wird seine Funktionsfihigkeit beeintrdchtigt, indem



102 Stefan Magen

motiviertes Denken unbewusst die Offenheit gegeniiber Argumenten redu-
ziert und formale und informale Kooperationsnormen untergraben werden.

1. Verfassungsrechtliche Verankerung des Schutzes
vor gruppenbezogener Herabwiirdigung

1. Soziales Klima, individuelle Betroffenheit
und rechtliche Interventionsschwellen

(12) Eine rechtliche Reaktion auf diese Entwicklungen liegt nahe, weil
sich negative Gruppenidentitditen bereits etabliert haben, herabwiirdigende
Kommunikationen verbreitet sind und Gewalttditigkeiten schon begangen
werden.

(13) Interventionen gegen einzelne MeinungsdufSerungen sollten erst in
Betracht gezogen werden, wenn die Intensitit der gegeniiber einer Gruppe
geduflerten Missachtung einen Grad erreicht, der dem einer individuellen
Personlichkeitsrechtsverletzung entspricht. Auferungen, die diese Schwelle
tiberschreiten, werden hier gruppenbezogene Herabwiirdigungen genannt.
Sie kommen im Grundsatz als Legitimation fiir Eingriffe in Betracht.

2. Grundrechtlicher Anspruch auf Schutz
vor gruppenbezogener Herabwiirdigung

(14) Die Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG beschreiben Gruppenzugeho-
rigkeiten, welche fiir die soziale Anerkennung und Identitdt der betroffenen
Individuen von erhéhter Relevanz sind, weil ihnen ein besonderes Konflikt-
und Kréinkungspotential eignet. Diese Gruppen sollten den Anwendungsbe-
reich eines verfassungsrechtlichen Schutzes vor Herabwiirdigungen bilden.
Sie werden hier identitdtsgeprdigte Gruppen genannt.

(15) Aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 3 GG ist ein
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht zuzuordnender Anspruch auf Schutz
vor Herabwiirdigung von identitdtsgeprdgten Gruppen zu entnehmen, den
geltend machen kann, wer sich in begriindeter Weise der Gruppe zugehérig
fiihlt oder erwartbar von Dritten der Gruppe zugeordnet wird.

(16) Als Leitlinie zur Umsetzung der grundrechtlichen Schutzpflicht und
zur Auslegung bestehender Tatbestinde sollten allgemein gefasste herabwiir-
digende Tatsachenbehauptungen itiber Gruppen um der Offenheit der Mei-
nungsbildung willen im Grundsatz hingenommen werden, es sei denn, die
herabsetzenden Tatsachen sind offensichtlich unzutreffend, werden gegen
besseres Wissen oder in erkennbarer Herabwiirdigungsabsicht gedufsert und
stellen die Gruppe als grundsdtzliche Bedrohung fiir die Gesellschaft dar.
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3. Objektiv-rechtliche Verpflichtung zum Schutz
des ethnisch-religiosen Friedens

(17) Art. 3 Abs. 3 GG i.V.m. den Grundrechten, dem Rechtsstaatsprinzip
und dem religios-weltanschaulichen Neutralititsprinzip sollte eine objektiv-
rechtliche Verpflichtung des Staates entnommen werden, Vorsorge gegen
eine Eskalation und Verfestigung von Konflikten zu treffen, indem er identi-
titsgeprdgte Gruppen vor Herabwiirdigung durch andere Gruppen schiitzt.

(18) Grundrechtlicher Schutzanspruch und objektiv-rechtliche Vor-
sorgepflicht richten sich gegen alle Herabwiirdigungen zwischen sozialen
Gruppen, unabhdngig davon, ob diese von gesellschaftlichen Mehr- oder
Minderheiten ausgehen oder Mehr- oder Minderheiten betreffen.

1V, Gruppenbezogene Herabwiirdigungen als Grenze
von Meinungsfreiheit und Parteienfreiheit

1. Ergdnzende Fundierung und Neujustierung der Grenzen
der Meinungsfreiheit

(19) Verfassungsgerichtliche Mafistibe beschrinken zu Recht die zur
strafrechtlichen Einschrinkung der Meinungsfreiheit tauglichen Griinde
auf vollendete oder drohende Rechtsgutsverletzungen. Der gruppenbezo-
gene Herabwiirdigungsschutz schiitzt nicht Befindlichkeiten, sondern die
soziale Anerkennung als individuelles Rechtsgut und den sozialen Frieden
als kollektives Rechtsgut.

(20) Fiir die Ehrverletzungsdelikte sollte die soziale Ehre als Mitglied
einer identitdtsgeprigten Gruppe als prizisiertes Schutzgut anerkannt
werden und entsprechend zwischen qualifizierten Ehrverletzungen unter
Diskriminierungsmerkmalen und sonstigen Ehrverletzungen unter Sam-
melbezeichnungen unterschieden werden. Herabwiirdigungen von identi-
titsgeprdgten Gruppen sollten ohne weiteres als Ehrverletzung aller Perso-
nen gewertet werden, die sich der Gruppe in begriindeter Weise zugehorig
fiihlen oder ihr erwartbar zugerechnet werden.

(21) Bei den Volksverhetzungstatbestinden sollte im Lichte der hier
befiirworteten objektiv-rechtlichen Vorsorgepflicht gegeniiber einer Eskala-
tion und Verfestigung von Konflikten mit identitdtsgeprdgten Gruppen jede
Herabwiirdigung dieser Gruppen im Sinne eines konkreten Gefihrdungstat-
bestands als zur Einschrinkung der Meinungsfreiheit geeigneter Sachver-
halt anerkannt werden.

(22) Die strukturelle Bedeutung der Ehrverletzungs- und Volksverhet-
zungstatbestinde liegt zukiinftig darin, dass sie die relevanten Maf3stibe
fiir die Loschung von Meinungsduflerungen nach dem NetzDG bereitstel-



104 Stefan Magen

len. Der mit dem NetzDG eingefiihrte Auskunftsanspruch iiber die Identi-
tit des Urhebers sollte im Fall einer gruppenbezogenen Herabwiirdigung
jedem zustehen, der sich der Gruppe in begriindeter Weise zugehorig fiihlt
oder ihr erwartbar zugerechnet wird. Zur Wahrung der Meinungsfreiheit
muss der Gesetzgeber noch sicherstellen, dass der Urheber beanstandeter
Inhalte am Loschungsverfahren angemessen beteiligt wird und gerichtli-
chen Rechtsschutz einschlief3lich eines klagbaren Rechts auf Wiederverof-
fentlichung erhdlt.

(23) Ergdnzend sollte der Grundversorgungsauftrag des dffentlich-recht-
lichen Rundfunks um eine Vorsorge gegen die Eskalation von Gruppenkon-
flikten erweitert und die im Internet zuldssigen redaktionellen Titigkeiten
auf nichtsendungsbezogene pressedhnliche Angebote ausgedehnt werden.

2. Ergdnzende Fundierung und Neujustierung der Grenzen
der Parteienfreiheit

(24) Eine systematische und schwerwiegende Herabwiirdigung von
identitditsgeprdgten Gruppen durch andauernde und dffentliche rassistische
Propaganda iiberschreitet die Schwelle zu einer nachhaltigen Verletzung
der Menschenwiirde ihrer Mitglieder. Sie sollte ebenso wie eine nachhaltige
Beeintrdchtigung der Wahlfreiheit als ein ,, darauf Ausgehen i.S.v. Art. 21
Abs. 2 GG gewertet werden. Das BVerfG hdtte deshalb ein Verbot der NPD
aussprechen miissen.

(25) Um dem entgegenzuwirken, dass Parteien durch Eskalation von
Gruppenkonflikten einen demokratisch nicht zu rechtfertigenden Vorteil im
politischen Wettbewerb erlangen, sollte die Einfiihrung eines Rechts des
unlauteren politischen Wettbewerbs in Betracht gezogen werden, welches
Sanktionen fiir die Herabwiirdigung von identititsgeprdgten Gruppen und
die wissentliche Verbreitung offensichtlich falscher, herabwiirdigender Tat-
sachenbehauptungen vorsieht.

V. Risikovorsorge im riskanten Verfassungsstaat

(26) Méglichen Herausforderungen durch Populismus und Gruppen-
hass ist primdr im demokratischen Diskurs und in der Zivilgesellschaft zu
begegnen. Es gibt allerdings destruktive Konfliktdynamiken, gegen die ab
einem bestimmten Punkt die Selbstbehauptungskrifte einer freiheitlichen
Demokratie nicht mehr helfen, weil sich diese Krdfte dann in ihr Gegenteil
verkehren. Ein gruppenbezogener Herabwiirdigungsschutz kann dazu bei-
tragen, solchen Eskalationen mit rechtsstaatlichen und méglichst freiheits-
schonenden Mitteln entgegenzutreten.



3. Aussprache und Schlussworte

Kontexte der Demokratie:
Parteien — Medien — Sozialstrukturen

Franz Merli: So, liebe Kolleginnen und Kollegen, wir mdéchten mit der
Diskussion beginnen. Ich darf Sie bitten, Platz zu nehmen. Wir haben jetzt
eine Stunde Zeit fiir die Wortmeldungen, und wenn wir der Referentin
und dem Referenten noch Gelegenheit fiir ein Schlusswort geben wollen,
brauchen wir auch ein bisschen Zeit. Ich habe eine neue Ampel hier. Wenn
sie funktioniert oder ich gut mit ihr zurechtkomme, wird sie drei Minu-
ten Redezeit fiir jeden anzeigen in der Form, dass griine Punkte nach und
nach aufsteigen, und wenn die ganze Ampel mit griinen Punkten gefillt ist,
ist die Redezeit vorbei. Da gibt’s kein Gelb und kein Rot, das bitte ich zu
beriicksichtigen.

Adelheid Puttler: Herzlichen Dank fiir die beiden Referate, die mir zahlrei-
che neue Anregungen gegeben haben. Zu Recht haben Sie, Frau Spiecker, auf
die Probleme der Digitalisierung hingewiesen. Dabei haben Sie die Informa-
tionsintermedidre angesprochen. Was genau ist darunter zu verstehen? Han-
delt es sich dabei nur um professionelle Betreiber von Internetplattformen,
wie etwa Facebook? Oder fillt darunter auch der Private, der ein Internetfo-
rum mit einseitiger politischer Ausrichtung betreibt, auf dem er die Nutzer
zu entsprechenden politischen AuBerungen auffordert? Wie sollen IThre Vor-
schlage — Verpflichtung zur Diversitit, neuartige Governance-Strukturen —
in die Tat umgesetzt werden, wenn der Betreiber — wie haufig — im Ausland
sitzt und daher der deutsche Staat auf ihn keinen Zugriff hat? Die Frage nach
Handlungsméglichkeiten gegeniiber Akteuren im Ausland richtet sich auch
an Sie, Herr Magen. Wie sollen die Ausdifferenzierungen, die Sie uns hier
prasentiert haben, realisiert werden, wenn der Urheber der gruppenbezogenen
Herabwiirdigung im Ausland sitzt? Problematisch wird es vor allem dann,
wenn der betreffende auslédndische Staat andere Vorstellungen von Meinungs-
freiheit und politischer Diskussion hat als die Bundesrepublik Deutschland
und daher keine volkerrechtlich verbindlichen Absprachen getroffen werden
konnen. Wie soll der deutsche Staat in einem solchen Fall seiner objektiv-
rechtlichen Vorsorgepflicht nachkommen kénnen?
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Karl-Eberhard Hain: Ich mdchte zunéchst auch den beiden Referenten
fiir ihre Ausfiihrungen sehr danken und mich nun ein paar verfassungsdog-
matischen Fragestellungen im Zusammenhang mit Threm Referat zuwen-
den, Frau Spiecker. Sie haben sich dafiir ausgesprochen, die Kommunikati-
onsfreiheiten auf die Intermedidre auszudehnen. Die Frage, die mich dabei
zunéchst einmal interessiert, ist: Tun Sie das, um subjektive Berechtigun-
gen der Intermedidre zu schaffen, oder geht es Thnen mehr darum, objektiv-
rechtliche Verpflichtungen der Intermedidre zu begriinden, etwa hinsicht-
lich der Rundfunkfreiheit? Wie dem aber auch sei, ich halte diesen Ansatz
fiir sehr problematisch, denn die Intermedidre sind im Schwerpunkt nicht
Verteiler eigener Inhalte, wie die klassischen Massenmedien. Sie sind von
daher nicht — vergleichbar den klassischen Massenmedien — Medien und
Faktoren der Meinungsbildung. Soweit sie Potenzial zur Einwirkung auf
den Meinungsbildungsprozess haben — und das haben sie sicherlich —, kon-
nen davon ausgehende Probleme auch auf der Schrankenebene etwa von
Wirtschaftsgrundrechten geldst werden. Der zweite Punkt: Sie fordern dazu
auf, die Trennung zwischen Rundfunk- und Pressefreiheit aufzugeben. Nun
mag es sicher richtig sein, dass im Zuge der Digitalisierung und der fort-
schreitenden Medienkonvergenz wir diese klassischen Sektoreinteilungen
iiberwinden miissen, um zu einer konvergenztauglichen Verfassungsdog-
matik zu kommen. Allerdings ist es leicht gesagt, wir miissen Presse- und
Rundfunkfreiheit sozusagen integrieren und nicht fragmentieren. Es ist aber
schwer getan angesichts einer durch das Bundesverfassungsgericht immer
noch aufrechterhaltenen Sonderdogmatik der Rundfunkfreiheit, in welcher
schon auf der Ebene des Garantiebereichs bestimmte Ordnungsstrukturen
zumindest stark vorkonturiert werden. Man kann die Trennung nicht aufge-
ben, ohne sich zu entscheiden, entweder die Dominanz objektiv-rechtlicher
Gehalte auf die Pressefreiheit auszudehnen, oder aber die Rundfunkfreiheit
liberaler zu interpretieren, was mir deutlich sympathischer wére. Die dazu
notwendige grundsétzliche Umorientierung in der Dogmatik kann ich der-
zeit auf breiter Front noch nicht erkennen. So muss man auch sehen, dass
angesichts der herrschenden unterschiedlichen Ordnungsstrukturen im
Bereich der Presse- und Rundfunkfreiheit die Pressehéuser fiir ihre Online-
dienste ja wegen dieser differenten Strukturen gerade auf der Trennung der
beiden Grundrechte beharren und dafiir werben, ihre Internetseiten dem
Schutzbereich der liberaleren Pressefreiheit zuzuordnen.

Frank Fechner: Ich wiirde gerne ausgehen von dem Begriff, wenn ich
es richtig gehdrt habe, ,,Manipulationsfreiheit™. Ist es tatsdchlich mog-
lich, dass uns der Staat vor Manipulationen in Zukunft schiitzen wird?
Ein sicherlich sehr schéner Gedanke und ich wiirde mich freuen, wenn
das funktionieren wiirde, nur ich denke, ganz so einfach liegen die Dinge
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nicht. Ich mdchte es an drei Beispielen zeigen, weil gerade die Pluralitét
der Meinungen doch bisher immer unser Ausgangspunkt, oberstes Gebot
war, und ich jetzt hier so viele Einschrinkungen hore, die mich auch ein
wenig bedenklich stimmen. Also Social Bots haben wir gehort, sollte man
verbieten, ein Gedanke, der sicher leicht nachvollziehbar ist, wenn man
die verschiedenen Entwicklungen beobachtet. Nur innerhalb der Social
Bots miissen wir vielleicht ein wenig differenzieren. Es gibt Social Bots,
die durchaus sinnvoll sind. Wenn ich mich beispielsweise an eine Firma
wende mit der Frage zu einem Produkt, erwarte ich dann tatsichlich, dass
mir ein menschliches Wesen antwortet, oder bin ich nicht auch zufrieden,
wenn ich weil, dass die Antwort maschinengeneriert ist? Man miisste viel-
leicht differenzieren zwischen verschiedenen Arten von Social Bots. Poli-
tischen Parteien, war eine Forderung, miisste man den Einsatz von Social
Bots verbieten. Das ist schon etwas Anderes. Im Ubrigen miisste man viel-
leicht zumindest einmal priifen, ob hier nicht die Meinungsfreiheit, Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG in der ersten Variante, doch anwendbar ist, zumindest
vielleicht auch hier wieder eine Differenzierung, wenn erkennbar ist, von
wem dieser Social Bot eingesetzt wird. Ein zweites Beispiel habe ich heute
gar nicht gehort: Suchmaschinen. Beeinflussen nicht auch Suchmaschinen
in nicht ganz unerheblicher Weise die Meinungen? In Wahlkdmpfen haben
wir schon gehort, dass sich Suchmaschinenbetreiber damit briisten, Wah-
len beeinflussen zu konnen. Dann miissten wir hier vielleicht auch Verbote
vorsehen. Wie das? Wie soll das gehen? Die ganzen Suchmaschinen zu
sperren, kann wohl nicht richtig sein. Offentlich-rechtliche Suchmaschinen
sind gefordert worden — auch wieder ein guter Gedanke. Nur sehr wirk-
lichkeitsfremd, glaube ich. Nun haben wir dieses schone Netzwerkdurch-
setzungsgesetz. Schon der Begriff scheint mir verfehlt und wir horen, dass
dieses Netzwerkdurchsetzungsgesetz offensichtlich, so habe ich es jeden-
falls verstanden, so gut ist, dass wir seinen Anwendungsbereich sogar noch
erweitern miissen, indem wir die Straftatbestidnde, die schon bestehen, noch
weiter ausdehnen. Also ich habe hier gewisse Probleme im Hinblick auf
dieses Netzwerkdurchsetzungsgesetz. Vor allem in handwerklicher Hin-
sicht. Die Europarechtswidrigkeit wurde angesprochen. Ich denke, man
kann sagen, diese ist sogar ziemlich klar. Die E-Commerce-Richtlinie gibt
hier bestimmte Fristen vor und der deutsche Gesetzgeber setzt sich dariiber
hinweg. Im Ubrigen kann man auch fragen, ob iiberhaupt eine Bundeskom-
petenz besteht. ,,Recht der Wirtschaft*? , Recht der Jugend“? Alles schon
und gut. Nur geht es nicht letztlich um Medieninhalte? Und wenn es um
die Beeinflussung von Medieninhalten durch den Staat geht, ist sicherlich
der Bund nicht zusténdig, sondern allenfalls die Bundeslénder. Es gibt eine
ganze Reihe von Problemen. Die Kiirze der Zeit verbietet mir, die hier
alle auszubreiten, etwa die Frage des Bestimmtheitsprinzips. Hate speech,
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der Begriff kommt iibrigens gar nicht vor in dem Gesetz, und Social Bots
sind sowieso nicht geregelt. Und es geht hier ja nur um ganz bestimmte
Straftatbestéinde, die liberhaupt umfasst sind. Sind die erschopfend, oder ist
das iiberhaupt der richtige Bereich? Offensichtliche Rechtswidrigkeit — was
ist das eigentlich? Die Schulung der Mitarbeiter wird gefordert — was ist
das genau? All diese Dinge sind vollig offen. Der Gleichheitssatz stellt ein
weiteres Problem dar, da nur Netzwerke mit iiber zwei Millionen registrier-
ten Nutzern erfasst sind. Der Staat delegiert staatliche Pflichten an Private
und erméchtigt sie zu meinungsrelevanten Einflussnahmen weithin ohne
gerichtliche Kontrollmdglichkeiten. Das halte ich auch fiir falsch. Letztlich
ist eine Beeinflussung von Inhalten insbesondere auch durch das Bundes-
amt fiir Justiz moglich, so dass staatliche Eingriffe in Medieninhalte denk-
bar sind. Daher halte ich das Netzwerkdurchsetzungsgesetz fiir duferst
bedenklich.

Dieter Dorr: Beide vorziiglichen Referate geben Anlass, viel zu disku-
tieren, aber ich will mich auf zwei Punkte beschrinken, so sehr ich auch
gerne noch weitere Fragen stellen wiirde. Ich kniipfe an beim Referat von
Indra Spiecker. In diesem Referat wird aus meiner Sicht vollig zutreffend
ausgefiihrt, dass natiirlich Demokratie von Fragmentierung auch lebt, von
unterschiedlichen Gruppen, von der Diskussion unterschiedlicher Meinun-
gen, von unterschiedlichen Herangehensweisen. Nur das bringt die Demo-
kratie ja nach vorne, nur das ermoglicht neue Losungen, nur das ermoglicht
die Diskussion auch iiber neue Fragen. Aber, und auch das ist angespro-
chen worden, aber das wollte ich nochmal fragend vertiefen, Demokratie
hat auch gewisse Voraussetzungen. Der Begrift der Demokratiefdhigkeit ist
insoweit gefallen. Denn Demokratie beruht ja auf der Vorstellung, dass alle
Menschen die gleichen Rechte haben, dass Freiheit in einem bestimmten
Sinne verstanden wird, ndmlich Freiheit auch in Anerkennung der Freiheit
der Anderen, und auf diesen Voraussetzungen allein kann iiberhaupt nur
Demokratie stattfinden. Ich wiirde gerne fragen: Miissen nicht auch diese
Voraussetzungen ein Stiick weit gesichert werden? Denn diese Vorausset-
zungen sind keineswegs selbstverstéindlich. Wir gehen davon immer aus,
dass die Demokratievoraussetzungen selbstverstidndlich seien. Sie sind es
aber nicht, sondern diese Grundwerte des Grundgesetzes miissen vermit-
telt werden. Und auch dabei spielen Institutionen, die im Referat von Indra
Spiecker angesprochen worden sind, fiir mich eine zentrale Rolle. Namlich
Schulen, Universitdten und natiirlich auch die Medien und vor allem auch
die offentlich-rechtlichen Medien, weil man die in Pflicht nehmen kann.
Das ist ein Punkt, zu dem ich gerne nochmal nachfragen wollte. Der zweite
Punkt, der fiir mich von zentraler Bedeutung ist, sind die Treffraume. Den
Begriff finde ich iibrigens treffend, um es so zu formulieren. Man koénnte
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auch sagen: Diskussionsforen, aber da wiirde man es etwas verkiirzen,
nidmlich auf die Bereiche, die Rdume, wo Meinungen ausgetauscht werden.
Die zentrale Herausforderung — und das ist wunderschon herausgearbeitet
worden — fiir die Verkiirzung der Diskussion ist die Personalisierung im
Bereich der Digitalisierung, nicht die Digitalisierung als solche, sondern
die Personalisierung. Und da wiirde ich gerne noch fragen: Wie kdnnen wir
diese Treffrdume offenhalten? Da gibt es, glaube ich, noch Nachfragebe-
darf. Da wurden Governance und Governance-Strukturen angesprochen —
aber reicht das wirklich aus?

Hans Herbert von Arnim: Vielen Dank fiir die beiden Referate. Ich habe
viel gelernt, viele Anregungen erhalten und ich freue mich auf die schriftli-
che Fassung, in der man das noch einmal nachlesen kann. Ein Thema, das
sich meines Erachtens, aber vielleicht bin ich da voreingenommen, auf-
dréangt, ist die Fragmentierung innerhalb der politischen Parteien. Fragmen-
tierung und Parteien sind ja heute unsere Themen. Diese Fragmentierung
innerhalb der Parteien umfasst unter anderem die Parteien im Sinne des
Parteiengesetzes, die Fraktionen sowie die Abgeordneten und ihre Mitar-
beiter. Da haben ja alle Untergruppen die gleichen politischen Ziele: ein-
mal Machterwerbung und Machterhalt im politischen Wettbewerb unterein-
ander, zum anderen aber auch die Verbesserung des eigenen Status, wobei
dann alle miteinander in eigener Sache zusammenwirken. Die Politikwis-
senschaft unterscheidet hier zwar zwischen den Untergruppen, fasst aber
alle drei Gruppen zusammen unter einen umfassenden party-Begriff, wih-
rend die Staatsrechtslehre, also wir, immer noch sehr trennt zwischen die-
sen Parteigruppen und die gemeinsame Zielsetzung teilweise unterschligt.
Es passt vielleicht ganz gut hierher, dass der Zweite Senat des Bundesver-
fassungsgerichts in einer heute verdffentlichten Entscheidung einerseits
nochmal die problematische Trennung zwischen Parteien, Fraktionen und
Abgeordneten-Mitarbeitern unterstrichen hat, dabei aber andererseits auch
die oft mangelnde Unterscheidbarkeit und Kontrolle, etwa der Abgeordne-
ten-Mitarbeiter von den Parteien, betont hat und die Entwicklung solcher
Unterscheidbarkeit und Kontrollen vom Bundestag ausdriicklich fordert,
ihm also aufgegeben hat. Die Probleme zeigen sich im Rahmen der staatli-
chen Parteienfinanzierung besonders deutlich. Die Abgeordneten-Mitarbei-
ter erhalten ja inzwischen sehr viel mehr Mittel als die eigentliche staat-
liche Parteienfinanzierung. Meine Frage an beide Referenten: Sollten wir
also nicht auch in der Staatsrechtslehre das gemeinsame Ziel aller dieser
innerparteilichen Gruppen starker unterstreichen und so hier diese Frag-
mentierung sozusagen biindeln?
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Anna Leisner-Egensperger: Liebe Frau Spiecker, ich hitte eine kriti-
sche Nachfrage zu Ihrer letzten These (35). Sie plddieren darin fiir einen
Anspruch der offentlichen Schulen auf eine Ausstattung, die derjenigen
privater Bildungsanstalten finanziell, personell und sachlich vergleichbar
ist. Ich frage Sie: Ist denn diese Schutzpflicht des Staates, wenn man sie so
weit versteht, real erfiillbar? Wire ein solcher Anspruch nicht gerichtet auf
eine geradezu unmogliche Leistung, wenn ich mir etwa das Grundschul-
system einer deutschen GrofBstadt ansehe? Dort gibt es offentliche Spren-
gelschulen, in denen auch in sozialen Brennpunkten eine einzige Grund-
schullehrerin fiir eine ganze Klasse zustindig ist, fiir Kinder, die zum Teil
einen Migrationshintergrund und erhebliche Sprachschwierigkeiten haben;
natiirlich ist sie tiberfordert mit der Stoffvermittlung. Auf der anderen Seite
bestehen teure Privatschulen mit mindestens zwei pddagogischen Kriften,
Sozialarbeitern und kleinen Klassen. Wie soll ein solcher Anspruch, wenn
er an ein Vergleichsmodell ankniipft, tatsdchlich erfiillt werden? Wére es
dogmatisch nicht vorzugswiirdig, an die klassische Linie des Bundesver-
fassungsgerichts zum Sozialstaatsprinzip anzukniipfen? Das Sozialstaats-
prinzip umfasst ja bekanntlich zwei Komponenten. Zum einen soll ein zu
weites Auseinanderdriften zwischen Arm und Reich verhindert werden,
zum anderen geht es darum, einen gewissen sozialen Mindeststandard zu
gewihrleisten, das sogenannte Existenzminimum. Bekanntlich ist es so,
dass sich das zu weite Auseinanderdriften zwischen Arm und Reich nicht
verhindern ldsst, dass die Schere insoweit immer weiter auseinandergeht,
wihrend es ja immerhin gelingt, ein monetir festgelegtes Existenzmini-
mum regelméfBig auszubezahlen. Wenn man dies jetzt iibertrigt auf den
Anspruch, den man staatlichen Schulen gewéhren kénnte, dann wére mei-
nes Erachtens richtiger anzusetzen bei diesem Mindeststandard, so dass ein
ordnungsgemafer, stoffvermittelnder Unterricht mdglich ist. Insoweit eine
personelle Mindestausstattung festzulegen wire besser als ein Vergleichs-
modell heranzuziehen, welches dariiber hinaus den Nachteil hétte, dass es
die Vielfalt, die letztlich etwas Positives ist, etwas, von dem Verdnderungs-
impulse ausgehen, wie Sie das ja zu Recht betont haben, letztlich einebnet.

Tonio Klein: Ich habe eine konkrete Nachfrage an Sie, Herr Kollege
Magen, was die Ankniipfung an die Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG
betrifft. Insoweit hatten Sie zu Recht darauf hingewiesen, dass sie teils
historisch bedingt und teils nicht ganz homogen sind. Da wiirde mich bei-
spielsweise interessieren, ob Sie dort eine gewisse Binnendifferenzierung
sehen wiirden. Mich hat auch ein wenig iiberrascht, dass Sie aus dem Straf-
gesetzbuch nicht den § 166 erwihnt haben, der ja fiir eines dieser Merk-
male eine gewisse Sonderstellung enthélt. Vielleicht konnten Sie dazu noch
einmal Stellung nehmen: Hat der noch seine Existenzberechtigung, oder
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wird das durch § 130 StGB und anderes aufgefangen? Von der Frage der
Binnendifferenzierung einmal abgesehen: Was wire eigentlich mit Analo-
giebildung? Anerkannt ist das, meines Erachtens zumindest de facto, seit
dem Bundesverfassungsgerichtsurteil zur Hinterbliebenenversorgung im
Jahre 2009 fiir die Homosexualitit. Was wére mit dhnlichen Dingen wie der
Trans- und Intersexualitit? Was wire aber auch mit einem Hineinlesen der
Merkmale des Art. 21 Abs. 1 der Europdischen Grundrechtecharta? Und
wenn wir das hineinlesen, geht es dann nicht vielleicht an der einen oder
anderen Stelle, obwohl ich mit Threm Ziel einverstanden bin, doch ein biss-
chen weit? Da steht etwas von Griinden des Alters. Miissen wir uns jetzt
bei jedem Satz vorsehen, der beginnt mit den Worten: ,,Oh Gott, die Jugend
von heute“? Konnen wir Bagatellfille eigentlich noch verniinftig abgren-
zen? Ich sehe da ein gewisses Problem auch in Thren Thesen (20) und
(21), inhaltlich wie methodisch. Zwei kurze Beispiele: Eine mir bekannte
Jiidin und zweite Vorsitzende einer jiidischen Gemeinde berichtete mir von
einem Anruf bei dieser jiidischen Gemeinde mit den Worten, ich zitiere lei-
der wortlich: ,,Die Gasofen sind schon auf dem Weg zu Ihnen und einge-
schaltet™. Beispiel zwei: Der bekannte Fernsehjournalist, Kolumnist und
Christ Peter Hahne hat geschrieben: ,,Atheismus ist Dummbheit®. Nun bin
ich Atheist, habe mich ein bisschen dariiber gedrgert, aber kann auch damit
leben. Dies wire also fiir mich ein Bagatellfall, Ersteres nicht, auch wenn
sich die Polizei mangels konkreter Individualisierbarkeit geweigert hat, zu
ermitteln. Diesen Fall konnten Sie mit Threr Theorie sicherlich auffangen.
Andererseits aber die Frage: Wie grenzen Sie den einen von dem anderen
ab? Nach den Thesen (20) und (21), wie ich sie verstehe, sind beide Félle
im strafwiirdigen Bereich. Wenn Sie dann noch die Schwelle der konkreten
Gefahr sehr weit absenken, haben Sie auch ein methodisches Problem: Das
Tatbestandsmerkmal, beispielsweise bei § 130 StGB, dass zusitzlich zu der
Herabwiirdigung eine Gefahr fiir den o6ffentlichen Frieden gegeben sein
muss, haben Sie im Grunde weginterpretiert. Soll das gestrichen werden,
oder ist dies im Wege der Interpretation moglich?

Rainer Hofmann: Auch von mir zunéchst vielen Dank fiir zwei besonders
anregende Referate. Mich wiirde interessieren und meine Frage geht dahin,
was eigentlich passiert bzw. was geschehen kann oder sollte, wenn die
Fragmentierung so weit geht oder so weit getrieben wird, dass das, was Du
Indra, ich glaube zu Recht, als positives Verdnderungspotential bezeichnet
hast, so weit geht, dass es nicht mehr positiv eingefangen werden kann,
dass also keine demokratischen Diskurse, keine positiven Verdnderungen
mehr daraus entstehen, sondern sich Menschen aus der Einheit, sei es der
Staat, sei es eine supranationale Einheit, zuriickziehen, entweder in eine
Parallelgesellschaft, die es ja angeblich in Deutschland zum Teil gibt, oder
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in Prozesse, wie wir sie in Schottland oder Katalonien gesehen haben und
sehen. Wie kann ein Staat da reagieren, wie soll er da reagieren? Dann ein
ganz kurzer Kommentar zur These (24) von Thnen, Herr Magen, zum NPD-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts. Ich habe es sehr begriiit, dass das
Bundesverfassungsgericht sich in seinem Urteil von der, wie soll ich sagen,
Nutzbarmachung des VerhidltnisméBigkeitsprinzips durch den EGMR in
dessen Rechtsprechung zu Art. 11 EMRK hat inspirieren lassen und den
Weg in Richtung Parteienfinanzierungsregelung gewiesen hat. Ob die
Umsetzung dieses Rates dann so optimal gelungen ist, ist sicherlich unser
Thema heute.

Christian Bickenbach: Zunichst eine Frage an Sie, Herr Magen. Sie
haben sich fiir eine Stirkung des gruppenbezogenen Grundrechtsschutzes
ausgesprochen, so habe ich Sie verstanden, also eine staatliche Schutz-
pflicht bis hin zu einem Anspruch auf staatlichen Schutz fiir entsprechende
Gruppen. Mein Bedenken ist, ob Sie damit nicht genau das Gegenteil von
dem erreichen, was Sie erreichen mochten, ndmlich, dass Sie gewisser-
maflen zu einem clash of the groups kommen, dass sie damit genau das
befeuern, was sie eigentlich bekdmpfen wollen, ein Aufeinandertreffen
der Gruppen. § 166 StGB ist schon genannt worden. Es gibt Gruppen, die
sind empfindlicher, und es gibt Gruppen, die sind weniger empfindlich.
Die Frage ist dann, welche Gruppe hat das groBere Erregungs- und Ent-
riistungspotential und kann das auch besser medial transportieren. Bewirkt
das nicht genau das Gegenteil von dem, was Sie beabsichtigen? Die andere
Anmerkung geht in die Richtung, die Kari-Eberhard Hain bereits ange-
sprochen hat: die Begrenzung von Presse und Rundfunk mit den Stich-
worten ,,einheitlicher Schutzbereich® und Wegfall des ,,Verbots der Presse-
dhnlichkeit”. Die Frage nach neuartigen Governance-Strukturen nenne ich
jetzt mal etwas bose strategische akademische Dunkelheit. Was ist das? Das
kann alles sein, das kann nichts sein. Zugespitzt gefragt: Bedeutet das eine
offentlich-rechtlich finanzierte Presse oder einen Wechsel in der 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkdogmatik an anderer Stelle? Das hitte ich doch gerne
etwas genauer gewusst.

Norbert Ullrich: Zu dem Referat von Herrn Magen, das ja stark rechts-
politisch gepragt war, mochte ich in zwei Punkten Zweifel anmelden. Ich
sehe vor allem zwei grundlegende Probleme, denn mir scheint die Sicht
von Herrn Magen, der Menschen vor allem durch ihre Gruppenzugehorig-
keit geprégt sieht, ein Stiick weit dem Grundverstidndnis unseres Grundge-
setzes zu widersprechen, das doch eher individualistisch ist. Unter ande-
rem verbietet ja das Grundgesetz gerade im zitierten Art. 3 Abs. 3 GG die
Ankniipfung an gruppenbezogene Kriterien und statuiert in Art. 5 Abs. 2
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GG bewusst die personliche Ehre als Schranke fiir die Meinungsfreiheit,
nicht aber die Gruppenehre. Diese Entscheidung des Grundgesetzes scheint
mir das Referat von Thnen, Herr Magen, ein wenig aushebeln zu wollen.

Josef Isensee: Ich darf in dieselbe Kerbe hauen. Der gutgemeinte Vorschlag
von Herrn Magen, einen Gruppenchrenschutz zu schaffen, setzt voraus,
dass hier eine Liicke besteht. In Wahrheit ist das Feld der AuBerungsfrei-
heit aber durch Tabus eingehegt. In vielen heiklen Themen {ibt jeder Vor-
sicht, ob er sich 6ffentlich duflert und wie er sich dulert. Manche Tabus wer-
den durch das Recht sanktioniert. Doch Tabus haben diese Sanktion nicht
ndtig. Dagegen braucht der Gruppenehrenschutz das Tabu. Wo ein rechtli-
ches AuBerungsverbot nicht durch ein gesellschaftliches Tabu unterfangen
wird, bleibt es wirkungslos. Prototyp einer Schutznorm fiir kollektive Ehre
miisste die Religionsbeschimpfung sein. Doch die Strafverfolgung geht hier
praktisch ins Leere. Die Griinde liegen auf der Hand. Wir Staatsrechtsleh-
rer haben dazu beigetragen, den rechtlichen Schutz der auBerrechtlichen
Belange eines gedeihlichen Umgangs mit der Gruppenehre abzubauen
durch iiberzogene Anforderungen an die gesetzliche Bestimmtheit, namlich
im Schutz der offentlichen Ordnung. Diese Eingriffskategorie konnte der
Verwaltung ermoglichen, offentliche Provokationen und Schméihungen ad
hoc, situationsbezogen und situationsbegrenzt zu unterbinden, elastischer,
diskreter und wirksamer, als ein strafrechtliches Verbot es konnte. Dage-
gen ist der strafrechtliche Ehrenschutz kaum jemals wirksam, sogar dann
kaum, wenn es um die personliche Ehre geht. Der strafrechtliche Ehren-
schutz kann den Téter der Beleidigung, iiblen Nachrede oder Verleumdung
zum Mirtyrer der Meinungsfreiheit erheben, wihrend er der Ehrverletzung
zusitzliche Publizitdt verschafft und im Resonanzraum der Justiz zu Nach-
haltigkeit verhilft, so dass das Opfer der Beleidigung neue Demiitigungen
hinnehmen muss. Alles spricht dafiir, hier Vorsicht walten zu lassen. Voll-
ends ist Vorsicht anzuraten, wenn die Sonde des Schutzes der kollektiven
Ehre nun auch in die Auseinandersetzung zwischen den politischen Par-
teien und ihren Wettbewerb um den Wihler eingefiihrt werden sollte. Der
politische Streit entfacht Leidenschaft, mit ihr zuweilen Hass, Schméhung,
rhetorischen Unflat. Soll es in Zukunft um der guten Sitten oder des 6ffent-
lichen Friedens willen rechtlich verboten werden, dass die Opposition
die Regierung ,jagen” oder gar in die ,,Fresse” hauen will? Unter den
Bedingungen demokratischer Freiheit weckt jedes oOffentliche Wort das
Widerwort, und jede Schmihung kann auf den, der sie ausspricht, zuriick-
fallen. Die Sonne der Freiheit scheint iiber Weizen und Unkraut. Wer alles
Unkraut, das in der Demokratie wichst, vernichten will, wird am Ende auch
dem Weizen schaden.
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Harald Eberhard: Beide eindrucksvollen Referate haben in unterschiedli-
cher Weise Antworten des Rechts auf die Fragmentierung von Demokratie
in den Mittelpunkt gestellt. Frau Spiecker hat dabei eine positive Konno-
tation im Sinne von notwendigen Funktionsbedingungen vorgenommen,
wogegen Herr Magen Bedrohungsszenarien untersucht hat, die durch diese
Fragmentierung entstehen oder auch schon entstanden sind. Ein gemeinsa-
mer Bezugspunkt bei beiden Referaten sind aber die Grundrechte gewesen.
Meine Bemerkung mochte das Spannungsverhéltnis beleuchten, welches
bei Grundrechten im Zusammenspiel von erster und dritter Gewalt verbun-
den ist. Herr Magen, Sie haben in IThrer These (25) die Einfithrung eines
Rechts des unlauteren politischen Wettbewerbs postuliert. Der Ruf nach
dem Gesetzgeber in einem zentralen Bereich demokratischer Prozesse
wirft in unterschiedlicher Weise Fragen auf. Die erste Frage ist zundchst
einmal, welche Rolle den Gerichten auf Basis dieses neuen Rechts zukom-
men soll. Steht das Ganze nicht schon grundsétzlich in einem Spannungs-
verhéltnis zum Demokratieprinzip, wenn wir — was man ja auch durchaus
mit guten Griinden bestreiten kann — die Verfassung als eine ,,Spielregel-
Verfassung* sehen, die fiir diesen politischen Prozess eine Rahmenordnung
abgeben soll, innerhalb derer, wie das Herr Isensee gerade formuliert hat,
unterschiedliche Gewéchse gedeihen oder eben nicht gedeihen konnen sol-
len? Ist der Ruf nach dem Gesetzgeber in diesem zentralen Bereich daher
nicht ein gefahrlicher? Die zweite Frage: Wie sieht es mit den Sanktionen
in diesem Recht aus? Meine Frage wire: Welcher Art sind diese Sanktio-
nen und wer soll {iber diese entscheiden? Und im Besonderen: Wie wiirde
dieses ,,Wettbewerbsrecht neu” zu bestehenden Instrumentarien, wie vor
allem dem schon mehrfach bezogenen Parteiverbotsverfahren geméf
Art. 21 Abs. 2 GG stehen? Vielleicht konnte hier in dem Sinne eine ,,Pra-
ventivfunktion® ausgeiibt werden, dass man ein Parteiverbotsverfahren
nicht erfolgreich ins Werk setzen, aber — zumal im Lichte der Anderung des
Art. 21 GG im heurigen Jahr — an anderen Instrumentarien wie etwa der
staatlichen Parteienfinanzierung ansetzen konnte? Das alles sind fiir mich
Fragen, die sich mit dem Ruf nach dem Gesetzgeber in diesem Bereich
stellen. Hier wiirden mich gewisse Grundlinien doch noch ein Stiick weit
mehr interessieren.

Andreas Dietz: Vielen Dank beiden Referenten fiir die interessanten Refe-
rate. Gestatten Sie mir, an die Grundlagen beider Referate anzukniipfen und
eine These in Frageform zu formulieren: Konnte es sein, dass der Wahl-
erfolg einer gewissen populistischen Partei am vorletzten Sonntag einfach
eine Reaktion ist auf einen vom politischen System, namentlich dem Bun-
destag, verweigerten Diskurs im System? Ich denke da an die groflen Ver-
fassungsgrundsitze des Parlamentsvorbehalts und des Wesentlichkeitsprin-
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zips. Letztlich ist doch das Parlament die Herzkammer unserer Demokratie.
Aber ich vermisse eine Generaldebatte des Bundestags iiber Grund und
Grenzen des Alleingangs der Bundesregierung im Herbst 2015. Ich ver-
misse eine Grundsatzdebatte des Bundestags iiber Zweck und Ziele einer
Zuwanderungspolitik und ich vermisse auch einen Untersuchungsausschuss
iiber die RechtméBigkeit des Handelns der Bundesregierung im Herbst
2015. Es war ein Alleingang ohne das Parlament und viele AuBerungen der
Kolleginnen und Kollegen dieser Vereinigung zeigen auch das unterschied-
liche Meinungsbild, welche Rechte damals verletzt oder gewahrt wurden.
Hier brauchten wir dringend Rechtssicherheit fiir den Fall, dass sich eine
vergleichbare Krise auf europdischer Ebene wiederholen sollte. Und was
tat das Parlament? Der Bundesgesetzgeber hat zuletzt sich um beschleu-
nigte Abschiebungen gekiimmert, um das Verbot der Kinderehe, um die
Bekidmpfung missbrauchlicher Vaterschaften, aber all das ist ein Kurieren
an den Symptomen, nicht die Diskussion ihrer Ursachen. Und der digi-
tale Diskurs in den sozialen Medien konnte auch ein Ausweichverhalten
derjenigen sein, die sich im analogen Diskurs im Parlament nicht wieder-
finden. Umgekehrt aber sehe ich im Wahlerfolg dieser Partei nicht so sehr
die Krise unseres Systems, sondern eine Chance fiir dieses System. Denn
wir haben jetzt die Chance, dass sich diejenigen, die diese Partei gewahlt
haben, zumindest einer Debatte im Bundestag nicht mehr entziehen wer-
den, dass diese Partei unter Beweis stellen muss, dass sie demokratiefdhig
und zu einer konstruktiven Politik im Stande ist. Und wir haben vielleicht
die Chance mit Blick auf eine kiinftige Bundestagswahl, jene Wechselwih-
ler und jene Nichtwahler wieder ins System zu integrieren, die aus Frust-
ration diese Partei situativ dieses Mal gewédhlt haben. Und es wiére schon,
wenn der Bundestag als ,, Treffraum* seine verfassungsrechtlichen Aufga-
ben hier wieder voll wahrnehmen wiirde.

Ulrich Jan Schréder: Die Redeweise vom verfassungsrechtlichen Kon-
text beschwort ja die Abgrenzung zu den Verfassungsvoraussetzungen her-
auf, die der Staat, wenn er freiheitlich sékular ist, nicht garantieren kann,
aber von denen er lebt. Insoweit schwingt in der Diskussion eigentlich
immer, zumindest bei diesem Generalthema, auch das Diktum von Herrn
Béckenforde mit, und ich glaube, die Grundrechtsdogmatik ist ein Haupt-
schauplatz fiir diese Verhiltnisbestimmung bzw. Grenzziehung. Es ist auch
ganz richtig, dass die Verbindung zwischen der Demokratie und insbeson-
dere den Kommunikationsgrundrechten oder den sogenannten politischen
Grundrechten eine enge ist und eine enge sein muss. Die Frage ist eben nur,
von welcher rechtlichen Qualitdt dieses Naheverhéltnis ist. Darauf lassen
sich verschiedene Antworten geben. Man kann von einer teleologischen
Auslegung der Grundrechte ausgehen. Sind sie demokratisch zu benutzen,
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oder ist das nur eine Verfassungserwartung? Gibt es dienende Freiheiten?
Sicherlich hat der Staat, wenn er Grundrechtstréiger ist, wie beim 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk, eine dienende Freiheit. Aber hat der private Rund-
funkveranstalter eine dienende Freiheit? Soll man Art. 8 GG eng auslegen,
oder gibt es vielleicht sogar der Wortlaut vor, dass nur politische Versamm-
lungen von ihm geschiitzt sind? Mit einer derartigen teleologischen Aus-
legung grundrechtlicher Schutzbereiche ist man ja eigentlich sehr vorsich-
tig, und dann verlagert man das zu Recht auf die Rechtfertigungsebene.
Nur kauft man sich auf der Rechtfertigungsebene wieder dhnliche Prob-
leme ein, die dann unter dem Etikett der Indienstnahme firmieren. Wie eng
muss denn der Bezug des Eingriffsadressaten zu dem Gemeinwohlzweck
sein, zu dessen Gunsten er Einbuflen in seiner Freiheit hinnehmen muss?
Die Schutzbereichsthematik muss ausdiskutiert werden, oder es muss auf
der Rechtfertigungsebene eine Diskussion der Indienstnahme-Thematik
stattfinden. Zu den Treffriumen: Ersetzt man den Begriff Treffriume
durch denjenigen der dffentlichen Foren, ist man bei Fraport-Entscheidung
und Bierdosen-Flashmob und wirft damit die Frage der Drittwirkung von
Grundrechten auf. Und die Drittwirkung ist ja eigentlich dasjenige Kon-
strukt, auf das man sich vielleicht einigen kann, wenn man die Problema-
tik nicht auf der verfassungsdogmatischen Ebene von Indienstnahme oder
teleologisch-demokratischer Schutzbereichsauslegung ganz grundsétzlich
angehen mochte. Nur kommt man so wieder in dhnliche Bereiche wie bei
der Indienstnahme. Wenn man einen Anbieter virtueller Foren verpflichtet,
sich fiir bestimmte Nutzer oder Inhalte zu 6ffnen, oder wenn man ihn fiir
Verfehlungen Dritter haften ldsst, dann ist es jeweils eine Indienstnahme.
Damit muss man sich auch beschéftigen. Soll man alles geschehen lassen
und auf die Verfassungsvoraussetzungen vertrauen, also, so wiirde ich es
vielleicht nennen, eine unsichtbare Hand gewéhren lassen, oder soll der
Staat steuern, obwohl man doch gar nicht so gut steuern kann? Dabei steht
die Dogmatik der deutschen Grundrechte unter dem Einfluss von Men-
schenrechten der EMRK, von Unionsgrundrechten und Grundfreiheiten,
die gerade mit Drittwirkung stark angereichert sind.

Uwe Volkmann: Vielen Dank auch von mir nochmal fiir zwei wunderbare
Referate. Ich mochte aber vielleicht den Blick noch einmal auf die Grund-
frage zuriickwerfen, warum wir iiberhaupt {iber Fragmentierung reden oder
warum wir das als Problem empfinden. Das verweist auf den Gegenbegriff
von Fragmentierung und dieser Gegenbegriff ist, Indra Spiecker hat es
gesagt, das Ganze oder irgendeine Art von Einheit. Und die Frage, wieviel
Fragmentierung braucht (Indra Spiecker) oder vertragt (Stefan Magen) die
Demokratie, 1dsst sich dann auch als die Frage reformulieren, wieviel Ein-
heit vertrdgt oder braucht die Demokratie. Darauf gibt es in der Staatsphi-



Kontexte der Demokratie: Parteien — Medien — Sozialstrukturen 117

losophie zwei klassische Antworten. Die eine ist die kantische: Die Repu-
blik kann auch durch ein Volk von Teufeln errichtet werden, wenn sie nur
einen Rest von Verstand haben. Die andere ist die hegelsche: Das Prinzip
der modernen Staaten hat diese ungeheure Stirke und Tiefe, die individu-
elle Freiheit sich zum Extrem der personlichen Besonderheit vollenden zu
lassen und zugleich eben in eine grundsitzliche Einheit zuriickzufiihren
und darin zu erhalten. In dieser Gegeniiberstellung wiirde man vielleicht
Indra Spiecker eher auf die Seite Kants und Stefan Magen, da wird er nun
schimpfen, eher auf die Seite Hegels schlagen kdnnen. Wenn wir aber von
hier aus fragen, was jetzt eigentlich die Bedrohungen oder Gefihrdungen
der Einheit sind, die wir wahrnehmen, dann sind es nicht einzelne punk-
tuelle Ereignisse, wie dass da mal eine neue Partei ins Parlament kommt
oder dass dieser oder jener etwas Schlimmes auf Facebook postet. Sondern
es sind Verdnderungen in dem, was diese Ereignisse alle bedeuten. Es sind
Verdnderungen in der allgemeinen Kultur, es sind Verdnderungen in der
Welt der Zeichen und Bedeutungen, an denen wir uns orientieren, Veran-
derungen in dem, was wir, wieder so ein hegelscher Begriff, als das inner-
lich ,,Haltende® der Demokratie empfinden. Von hier aus stellt sich dann
die Frage: Wie kann das Recht darauf reagieren und was kdnnen wir als
Juristen dazu iiberhaupt sagen? Das Recht kann natiirlich einzelne punk-
tuelle Grenziiberschreitungen sanktionieren, aber wenn das Problem da
liegt, wo ich es beschrieben haben, dann treffen diese Sanktionierungen das
Problem {iiberhaupt nicht, sondern allenfalls dann, wenn etwas von diesen
Sanktionierungen zugleich auf diese tiefere Ebene zuriickwirkt. Von hier
aus fallt dann auch automatisch wieder der Blick auf die Verfassung, in der
sich vielleicht dieses Haltende heute am ehesten verkorpert, als ein gemein-
sames Band, das von den Biirgern als solches gewusst wird, aber dazu eben
in bestimmten Momenten auch immer wieder aktiviert und in Szene gesetzt
werden muss. Und hier liegt dann vielleicht auch das eigentliche Problem
der Entscheidung im NPD-Verbotsverfahren. Es liegt nicht darin, dass hier
eine Partei nicht verboten worden ist, die keine politische Bedeutung hat
und von der wir ohnehin wissen, dass sie eine sterbende Partei ist. Son-
dern das Problem liegt darin, dass dieses Zeichen, dass bestimmte Dinge
im politischen Diskurs nicht gesagt werden diirfen, unabhingig davon, ob
man damit irgendwann mal die Fiinf-Prozent-Hiirde iiberspringt oder nicht,
nicht gesetzt worden ist.

Markus Kotzur: Ich darf an Herrn Volkmann ankniipfen. Herr Magen hat
uns ja ein Fragmentierungsphdnomen bzw. Fragmentierungsphianomene
vorgestellt. Frau Spiecker hat sich stirker mit dem Fragmentierungsbegriff
auseinandergesetzt und die positive Dynamisierung dieses Begriffs ist mir
auBlerordentlich sympathisch. Dennoch frage ich mich, ob wir begrifflich
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noch schirfer werden miissen, ob Fragmentierungen, Diversifizierungen,
Diversifikation, Differenzierungen nicht doch qualitativ etwas Unterschied-
liches meinen und wir an diesen qualitativen Unterschieden noch stir-
ker arbeiten miissen. Ich glaube, es geht auch um unseren Blick auf den
Begriff der Fragmentierung, es geht vielleicht auch um Fragmentierungen
in unserer Beobachtung von politischen Prozessen, die mir auch in die-
ser Diskussion wieder priasent zu sein scheinen. Auch der Beobachter von
Fragmentierungen denkt vielleicht in fragmentierten Welten und meine
Frage ist: Gibt es letztlich auch so etwas wie strukturelle Fragmentierun-
gen, nimlich Fragmentierungen in genau jenen Institutionen und Verfah-
ren, die die Demokratie am Leben erhalten und lebendig halten? Herr Dietz
sprach von Ausweichverhalten, infolgedessen das Parlament seine Funktion
nicht erfiillen kann. Erleben wir vielleicht nicht die vereinzelte, gefdhrliche
Erscheinung von neuen Phinomenen — das Aufkommen der AfD, mit dem
wir vielleicht noch ganz gut leben konnen, ist mehrfach angedeutet wor-
den — sondern funktionelle Briiche, Einbriiche in den Institutionen an denen
wir stirker arbeiten miissen? Und schlieBlich auch ein Ausweichen vom
demokratischen Diskurs innerhalb des Parlaments auf die neuen Medien,
das in der Digitalisierungsdiskussion von Frau Spiecker auch noch einmal
sehr deutlich angesprochen wurde.

Karsten Nowrot: Auch von meiner Seite noch einmal ganz herzlichen
Dank fiir die beiden tollen Referate, obwohl dies natiirlich bereits vielfach
gesagt worden ist. Frau Spiecker hat im ersten Teil ihres Referats — im Hin-
blick auf die in beiden Referaten dargelegten Phdanomene im Kontext der
Demokratie bzw. im Kontext unseres politischen Gemeinwesens insge-
samt — vor zu grolem Steuerungsoptimismus gewarnt. Gleichwohl haben
sich beide Referenten dann so gar nicht steuerungspessimistisch, und ich
finde das im Grundsatz auch vollkommen zustimmungswiirdig, in ihren
Ausfiihrungen vor allen Dingen mit rechtlichen Steuerungsmechanismen
auseinandergesetzt, um die negativen Folgen dieser sogenannten Fragmen-
tierung im vorliegenden Kontext zu adressieren und normativ zu erfassen.
Dabei ist viel von staatlichen Schutzpflichten und auch von verbindlichen
Verhaltenserwartungen an — so kann man es vielleicht charakterisieren —
nichtstaatliche Akteure die Rede gewesen. Wihrend mir dies beispiels-
weise im Zusammenhang mit dem von Herrn Magen im Prinzip, wie ich
finde, sehr eindrucksvoll ausgearbeiteten und dargelegten grundrechtli-
chen Anspruch auf Schutz vor gruppenbezogenen Herabwiirdigungen auch
einleuchtet, ist dies bei anderen Kontexten und Phédnomenen, die in den
Referaten behandelt worden sind, fiir mich jedenfalls nicht sofort uneinge-
schrankt der Fall. Bei vielen dieser Phdnomene geht es ja gar nicht so sehr
um den Schutz oder gar um die Garantie von Voraussetzungen und Bedin-
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gungen der Demokratie. Das wére wohl nicht nur Steuerungsoptimismus,
sondern vielleicht schon so etwas wie eine ungesunde Verabsolutierung
der Steuerungsfihigkeit und des Steuerungsanspruchs des Rechts; das Dik-
tum von Bdckenforde ist ja schon gefallen. Ich meine, es geht hier eher um
etwas, was man vielleicht staatliche Impulsgebungspflichten nennen kann,
also um Impulsgebungspflichten mit dem Ziel einer Starkung von Demo-
kratie und gemeinsinnfordernden Verhaltensweisen, zu denen man in einem
freiheitlichen Staat niemanden zwingen kann. Da sind wir dann nicht nur
bei den Kontexten der Demokratie, sondern auch denen der Republik. Das
will ich aber jetzt nicht weiter vertiefen. Ich bin jedoch der Ansicht, dass
man diese inhaltliche Differenzierung zwischen Verhaltensvorgaben und
Schutzpflichten auf der einen Seite sowie Impulsgebungspflichten auf der
anderen Seite, im Sinne eines verfassungskonformen Steuerungsrealis-
mus, auch terminologisch zum Ausdruck bringen sollte, indem man eben in
vielen vorliegend relevanten Kontexten zutreffender von Impulsgebungs-
pflichten spricht. Aber das ist natiirlich zunédchst einmal nur meine unma0-
gebliche Auffassung und mich wiirde selbstverstindlich vor allem interes-
sieren, was die Referenten davon halten.

Silja Voneky: Herzlichen Dank fiir diese schonen Referate. Ich habe zwei
Fragen an Indra Spiecker. Eine theoretischere und eine sehr konkrete.
Meine theoretischere Frage ist, inwieweit Du, so hatte ich Dich zunéchst
verstanden, einen sehr prozeduralen Demokratiebegriff entfaltest, der dis-
kursiv ausgerichtet ist. Ich frage dies auch, weil Du am Ende des Referats,
es ist die These (33), noch einmal konkrete Schutzpflichten aufgreifst.
Meine Frage wire: Miissten wir bzw. sollten wir nicht auf dem Boden des
Grundgesetzes argumentieren, dass Demokratie immer auch material ist,
teleologisch ausgerichtet auf die Grundrechte, die eben mit Artikel 1 begin-
nend am Anfang des Grundgesetzes stechen? Das wire meine erste Frage.
Die zweite Frage ist auch ein Stiick weit eine Bemerkung. Ich bin nicht
sicher, ob wirklich das grole Problem die Plattformendiversitat ist, die Du
angesprochen hast. Wenn wir auf Instagram uns bewegen, wenn wir Twit-
ter nutzen, dann sehen wir, dass wir auf ganz unterschiedliche Meinungen
zugreifen konnen. Auf Twitter kann ich der Bundesregierung folgen, aber
auch dem russischen Présidenten oder dem amerikanischen. Ich kann der
katalanischen Regionalregierung folgen oder auch der spanischen Zentral-
regierung. Daher ist die Diversitét der Plattformen meines Erachtens nicht
das entscheidende Problem. Ein Problem ist eher die Sammlung vieler
privater Daten (und darauf hatte Kollegin Epiney auch in der Pause hin-
gewiesen), die dann genutzt werden fiir kommerzielle oder auch politische
Zwecke. Und hier ist meine zweite Frage, ob man diese Datensammlung
oder den Biirger vor deren Nutzung schiitzen konnte. Nicht durch Straf-
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recht, was immer auch Vollzugsdefizite bringt, sondern durch neue Einrich-
tungen, etwa eine treuhdnderische Verwaltung von Daten, die fiir uns die
Daten, die iiber uns gesammelt werden, verwalten und dann im konkreten
Austausch mit Google und den anderen Plattformbetreibern unsere Rechte
schiitzen.

Stefan Magen: Mit Sicherheit werde ich nicht allen Fragen gerecht wer-
den konnen. Lassen Sie mich mit der Frage von Herrn Nowrot anfangen.
Was ich vorschlage, sehe ich weniger als Steuerung, denn als Gefahrenab-
wehr und Risikovorsorge. Damit mochte ich auch die Bedenken aufgrei-
fen, die Herr Isensee so treffend formuliert hat. Beim Parteiverbot ist es
greifbar, dass man ein Problem hat. Hier liegt es gewissermaBlen wie beim
Atomrecht: Man versucht die eine grofle Katastrophe zu verhindern, den
GAU sozusagen, ndamlich dass eine verfassungsfeindliche Partei politische
Macht erlangt. Mit den Problemen, iiber die ich im Kontext von Hassreden
gesprochen habe, verhélt es sich dagegen eher wie mit dem Klimaschutz.
Man hat es mit vielen kleinen Schadigungen zu tun, die fiir sich genommen
zunéchst unschédlich sind und auch iiber weite Strecken hinweg noch tole-
rabel bleiben, aber irgendwann das ganze System kippen. Dieser Problem-
befund héngt natiirlich davon ab, ob meine Beschreibung der diskursiven
Eskalationsdynamiken substantiiert ist oder nicht. Wenn sie zutrifft, dann
gibt es irgendwann einen Punkt, den man vielleicht gar nicht bemerkt, oder
der vielleicht auch schon iiberschritten ist, an dem die Gesellschaft sozu-
sagen kippt und von einem Kooperationsmodus in einen Konfliktmodus
gerit. Und dann sieht die Welt plétzlich anders aus. Dann wird es ndmlich
sehr schwer, wieder in einen Modus der Kooperation zuriickzukommen. Ich
finde, man sieht dies gut an der US-amerikanischen Demokratie, die von
solchen eingefahrenen Konflikten geplagt wird. Jedenfalls was den Dis-
kurs anbetrifft ist die US-amerikanische Demokratie schlicht dysfunktional.
Dessen ungeachtet bin ich, Herr Isensee, im Grundsatz mit Ihrer Position
sehr einverstanden. Ich meine nur, sie hat moglicherweise Grenzen, die
vielleicht schon erreicht sind.

Lassen Sie mich auf verschiedene Riickfragen eingehen zu den einzel-
nen Punkten, die ich vorgeschlagen habe: Herr Eberhard hat nach dem
Spannungsverhiltnis meiner Vorschldge zur Offenheit des demokratischen
Prozesses gefragt, Herr Hofimann hat gefragt, ob es nicht gelte, mit dem
Bundesverfassungsgericht im Parteiverbotsverfahren den Verhdltnisma-
Bigkeitsgrundsatz starker zu beriicksichtigen, Herr Fechner hat die verfas-
sungsrechtlichen Probleme beim Netzwerkdurchsetzungsgesetz angespro-
chen. Alles das sind berechtigte Hinweise auf Regulierungsprobleme. Mir
ging es insoweit auch darum, wie wir mit den neuen Herausforderungen
umgehen. Die Dinge liegen hier meines Erachtens so, wie wir sie in dhn-
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licher Weise schon einmal mit dem Umweltrecht hatten. Es stellt sich ein
neues sachliches Problem, das mit den gegebenen rechtsstaatlichen Instru-
mentarien nicht recht in den Griff zu bekommen ist. Dann kommt die Frage
auf, ob man die rechtlichen Instrumentarien so weiterentwickeln kann, dass
sie immer noch rechtsstaatlich, aber auch dem Problem gewachsen sind,
oder, ob die rechtsstaatlichen Kosten so hoch wéren, dass man so etwas wie
Klimaschutz vielleicht nicht machen will. Ich sehe es hier als Aufgabe der
Rechtswissenschaften an, die noch in den Anfingen steckt, insoweit Insti-
tutionen, Regelungen und Gestaltungen zu entwickeln, die rechtsstaatliche
Losungen des Problems mdglich machen, wenn man denn die Diagnose
teilt, dass etwas getan werden sollte. All die handwerklichen Fehler, die im
Netzwerkdurchsetzungsgesetz enthalten sind, wiren dann eher Anlass zu
fragen, wie es denn mdglich wire, die Probleme rechtsstaatlich zu 16sen.
Denn das dieses Gesetz so nicht bleiben kann, ist relativ klar. Den Rechts-
wissenschaften konnte es zukommen, bessere Losungen vorzuzeichnen,
wie es im Gesetzgebungsverfahren ja auch schon geschehen ist.

Noch zu Herrn Bickenbach und Herrn Ullrich: Mir geht es nicht um
Gruppenschutz. Es geht darum, dass Gruppenidentititen fiir die Indivi-
duen von so groBer Bedeutung sind. Nur deswegen denke ich, dass man sie
schiitzen muss, weil eben die einzelnen Menschen wirklich davon betroffen
sind, wenn wieder von den ,,Drecksjuden” die Rede ist. Und jeder, der das
hort, zuckt zusammen, jedenfalls, wenn er zur betroffenen Gruppe gehort.
Ich sehe mich hier vollkommen auf dem Boden des normativen Individu-
alismus, den das Grundgesetz zugrunde legt. Nur um des Menschen willen
sind die Gruppen vor Herabwiirdigung zu schiitzen. Herr Ullrich hatte die-
sen Punkt zu recht starkgemacht.

Die Fragmentierung innerhalb der Parteien, die Herr von Armin ange-
sprochen hat, gehort einfach zu den frade-offs, die jedes institutionelle
Arrangement irgendwie plagen. Damit ldsst sich umgehen, aber man wird
nie perfekte Losungen finden kdnnen. Es ist einfach eine Daueraufgabe.

Herr Dietz hat auf die Chancen hingewiesen, die darin liegen, dass sich
die AfD im Parlament bewihren muss. Die AfD selber ist ja in der Tat in
ihren Reden mittlerweile sehr vorsichtig, im Unterschied zur NPD, und
ich glaube auch, dass ein Grofiteil der Abgeordneten sich durchaus ver-
fassungskonform verhalten will. Problematisch in Bezug auf den Herab-
wiirdigungsschutz ist aber weniger die AfD im Parlament, als die sozialen
Bewegungen, die sich, in ihr gebiindelt und verstérkt, in der Bevolkerung
entwickeln.

Dann mochte ich am Schluss noch auf die von Herrn Kotzur und Herrn
Volkmann angesprochene Frage der Fragmentierung zu sprechen kommen.
Ich glaube, dass die rechtsphilosophischen Diskussionen um Kant und
Hegel hier in die Irre fiihren, weil die Begriffe zu grof3 sind, und es nicht
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um die Frage geht, wieviel Homogenitét braucht man, oder wie viel Plura-
litdt, sondern, welche Art von Homogenitit nétig ist, und welche konkre-
ten Arten von Pluralitit unschidlich oder ertriaglich sind. Mein Versuch war
insoweit, eine bestimmte, schiadliche Form von Pluralitdt zu beschreiben,
von der wir relativ klar sehen kénnen, welche Folgen sie hat, und gegen die
moglicherweise in einem begrenzten Rahmen auch rechtlich etwas getan
werden kann. Nach meiner Ansicht sollten wir also etwas weg von den phi-
losophischen Fragen und uns mehr den Sozialwissenschaften zuwenden,
jedenfalls soweit sie belastbare Befunde bieten.

Indra Spiecker gen. Dohmann: Erstmal vielen Dank fiir die vielen Nach-
fragen, die mir die Gelegenheit geben, das eine oder andere klarzustellen,
vor allem aber auch das eine oder andere, was in den Fulnoten Platz gefun-
den hat oder nur in meinem Kopf vor sich gegangen ist, hier ein wenig vor-
stellen zu diirfen.

Zur Beantwortung Threr Fragen wiirde ich gerne gruppieren. Gerade weil
ich nicht auf alles in Einzelheiten eingehen kann: Wir haben ja hinterher
noch Zeit zur Diskussion.

Ich wiirde gerne folgende Kategorien anhand der Fragen bilden: Der
eine Komplex betraf die Internetregulierung sowie Presse- und Rund-
funkfreiheit, der zweite Komplex war dem Bereich Sozialstrukturen und
Schule gewidmet, der dritte Komplex galt dem Begriff der Fragmentierung
und dem Verstidndnis der Demokratie. Mit einem ganz kurzen Schlusswort
mochte ich schlieen.

Zum Ersten — Internetregulierung sowie Presse- und Rundfunkfrei-
heit: Es kam als zentrale Frage auf, was Informationsintermediére sind.
Das schlieit an das an, was ich vorgeschlagen habe: Wir miissen Art. 5
Abs. 2 GG neu denken. Daran kommen wir nicht vorbei. Denn das Inter-
net hat schlichtweg essentielle Denkmuster verandert, die wir seit der Gut-
tenberg-Erfindung der Druckkunst kennen: Es gibt jetzt keine klassische,
sogenannte Gatekeeper-Rolle mehr. Das bedeutet, dass wir auf einmal
den kleinen Blogger erleben, der aber dariiber, dass die Kommentarfunk-
tion eroffnet ist, Breitenwirkung entfalten kann, und der dariiber, dass eine
individuelle MeinungsduBerung bei Twitter geteilt und weitergeleitet wer-
den kann, auf einmal einen enormen Effekt in der Kommunikation haben
kann. Eigene Meinung und Vermittlung gehen auf allen Ebenen Hand-in-
Hand. Deswegen kommen wir nicht daran vorbei, iiber andere Begriffe und
andere Schutzkonzepte im Kommunikations- und Informationsrecht nach-
denken zu miissen, und dafiir ist der Informationsintermedidr als Mittler
aller Art sicherlich ein wichtiger Ankniipfungspunkt. Deswegen — auch das
mochte ich noch einmal betonen — miissen wir aber auch differenziert den-
ken, das heilit eine Governance for all funktioniert nicht. Denn der kleine
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Blogger kann nur ganz andere Pflichtenstellungen wahrnehmen, so dass
wir ihn und seinesgleichen ansonsten ausradieren. Hier hat Herr Isensee ein
wunderbares Bild geliefert fiir das, was wir unterstiitzen wollen, nimlich
ein Wachsen und Gedeihen der Meinungsfreiheit, aber einer Meinungsfrei-
heit, die es an, so mochte ich es nennen, wohlwollender Akzeptanz fiir die
Meinung des anderen und Abbildung von Pluralitdt auch nicht mangeln
lasst.

Dann kamen Fragen dazu, wie eine Neuausrichtung ausgestaltet sein
soll, ob ich etwa nur die Verpflichtungsdimension der Informationsinter-
medidre sehe. Nein, eine solche Perspektive trauen wir uns gar nicht und
das zu Recht. Aber interessanterweise trauen sich selbst die grolen neuen
Informationsintermedidre des Internets nicht wirklich, nachdriicklich auf
ihre Anerkennung als Presse und/oder Rundfunk zu pochen und damit auch
entsprechende Rechte — bei gleichzeitiger Verpflichtung — einzufordern.
Nur gelegentlich und eher halbherzig haben einige in Gerichtsverfahren
argumentiert, auch ihnen stiinde das Journalistenprivileg zu, auch wenn sie
.hur” eine Suchmaschine oder ein Soziales Netzwerk sind. Letztlich ahnen
sie, dass das eine ohne das andere, also die Rechte ohne die Pflichten,
nicht zu haben ist. Denn wenn man die Massenkommunikationsdimension
akzeptiert, dann besteht auch die Anbindung an das Demokratieprinzip.
Und dann ist der Informationsintermedidr nicht mehr ein Irgendjemand,
der seine Meinung duflert oder anderen dazu eine Plattform bietet, son-
dern dann wirkt er in den demokratischen Prozess hinein und dann ist er
auch dazu verpflichtet, sich zumindest ein Stiick weit binden zu lassen.
Davor schreckt eine kommerziell ausgerichtete Informationsplattform aber
zurilick. Hier mochte ich noch eine Sache ergénzen: Wir kommen nicht
daran vorbei, uns davon zu trennen, ,,Medien versus Meinung* gegeniiber-
zustellen. Denn es verschwimmt ldngst. Wenn bei Twitter 140 Zeichen
abgesetzt werden diirfen, wird Meinung anders geduBert als in einem juris-
tischen Fachaufsatz. Das war schon immer so, gar keine Frage, aber durch
das Internet ist daraus in ganz anderer Weise eine formatabhiingige Aufe-
rung geworden.

Die Frage, wie wir Kommunikationsfreiheit vor diesem Hintergrund
eigentlich absichern konnen, leitet schon zur Demokratiefragmentierung.
Zum Bereich Schule und Sozialstrukturen mochte ich nochmal ganz deut-
lich machen: Sozialstrukturen sind etwas, das das Recht nur zum Teil
beeinflussen kann. Wenn ich fiir diesen Bereich Vorschlidge mache, dann
eher dort, wo ich eine grofle Gefahr sehe, dass sich Fragmentierungen ver-
krusten, als in anderen Bereichen der Sozialstrukturen, wo wir mit Frag-
mentierungen leben miissen und leben kdnnen, wo diese ihre positive Kraft
entfalten. Im Sozialstaatsprinzip ist die Vermeidung von Fragmentierungen
durch Einflussnahme auf Sozialstrukturen an einigen Stellen verankert.
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Nicht umsonst gewdhren wir mehr als einen Mindeststandard fiir alle und
pflegen die Vorstellung einer sozialen Absicherung. Und in der Bildung ist
dies ein ganz zentrales Anliegen des Grundgesetzes.

Der dritte Komplex befasst sich mit dem Fragmentierungsbegriff und
der Frage, was Fragmentierungen eigentlich fiir die Auslegung der Grund-
rechte und fiir das Demokratieverstindnis bedeuten. Ich will ganz vorne
anfangen: Demokratie stellt sich selbst stdndig in Frage, und dieser Selbst-
zweifel gehort zu ihr konstitutiv dazu. Sie hat keinen Anspruch, sich als
feststehend zu begreifen. Fragmentierungen und Dynamik sind in ihr ange-
legt. Deswegen muss sie sich immer diskursiv behaupten, und deswegen —
da kann ich auf Stefan Magen rekurrieren — bieten Hegel und Kant sehr
schone Bilder, aber bei der ganz konkreten Ausprigung der Demokratie der
Bundesrepublik kdnnen sie uns letztlich nur noch diese Bilder geben — auch
wenn diese manchmal wirkméchtig sein mogen. Dabei will ich es belassen.

SchlieBen mdchte ich allerdings auch mit einem Grof3en, einem Mathe-
matiker. Es war ndmlich Blaise Pascal, der gesagt hat: ,,Vielfalt, die sich
nicht zur Einheit ordnet, ist Verwirrung. Einheit, die sich nicht zur Vielfalt
gliedert, ist Tyrannei“. Es ist fiir mich eines der groen Anliegen in einem
demokratischen Staat, dass wir dies leben und erfahren kénnen.

Franz Merli: Danke, Frau Spiecker. Ich danke Thnen allen, die Sie gehol-
fen haben, uns mit den beiden Referenten einen auBerordentlich interessan-
ten Vormittag zu bescheren.
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I. Thema

Rechtswissenschaft und Politik stellen seit einiger Zeit eine ,,Fragmen-
tierung™ des Staates fest. Globalisierung, Européisierung oder neue Formen
der Arbeitsteilung bei der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in Form
unabhingiger Agenturen und Regulierungsbehdrden treiben die ,,Fragmen-
tierung™ an. Sie zerlegt den Staat in Bruchstiicke.!

Der Ausdruck ,,Fragmentierung*? bezeichnet den Verlust der Einheit
des Staates. Wir sind nun mit dem Problem konfrontiert, die Fragmente
so zusammenzufiigen, dass die Einheit wieder sichtbar wird. Gesucht ist
eine verbindende Leitidee.> Das Bundesverfassungsgericht hat diese im
bemerkenswerten Bild der demokratischen Legitimationskette gefunden. In
Bezug auf die fragmentierte staatliche Machtausiibung durch Arbeitsteilung
hat das sprachliche Bild der demokratischen Kette den heilenden Effekt,
dass es die Fragmente umspannt und zu einer Einheit, nimlich dem Staat,
verbindet.

Es stellt sich die Frage nach dem Inhalt, der Herkunft und der Tragféhig-
keit dieser Legitimationskette angesichts der Fragmentierungen der arbeits-
teiligen Staatsorganisation der Gegenwart. Sollte deren Tragfahigkeit ent-

! Nadja Braun Binder Fragmentierung und grundgesetzliche Gewaltenteilung, DVBI.
2017, 1066 (1066). Die neuen Informationstechnologien fragmentieren zusétzlich den poli-
tischen Diskurs und die demokratischen Prozesse: Christoph B. Graber Personalisierung
im Internet, Autonomie der Politik und Service public, sic! 5 (2017), 257 (258, 260 f.,
268 f.). Im Folgenden bleibt die Frage der Legitimation der Gerichte génzlich ausgeblen-
det; sie ist in der Literatur ausgiebig behandelt worden: siehe z.B. Nicole Schreier Demo-
kratische Legitimation von Verfassungsrichtern. Eine rechtsvergleichende Analyse am Bei-
spiel des Bundesverfassungsgerichts und des United States Supreme Court, 2016; Axel
Tschentscher Die demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006.

2 Lat. ,fragmentum®, abgebrochenes Stiick, Bruchstiick, Renate Wahrig-Burfeind
(Hrsg.) Deutsches Worterbuch, 8. Aufl. 2006, 546.

3 Diese Leitidee ist fiir jede Staatsordnung, sei sie demokratisch, autokratisch oder mon-
archisch, fundamental, siehe zur Legitimitét einer Verfassung Carl Schmitt Verfassungs-
lehre (1928), 9. Aufl. 1991, 87 ff. Diese Leitidee ist soziologischer Natur und kann nicht
dem Normensystem der staatlichen Rechtsordnung angehéren, siche Hans Nawiasky Allge-
meine Staatslehre, Dritter Teil, 1946, 120. David Hume Uber die urspriinglichen Prinzipien
der Regierung, in: ders. Politische und 6konomische Essays, Bd. 1, 1988, 24 schrieb zu
dieser Leitidee: ,,Nichts erscheint erstaunlicher bei der philosophischen Betrachtung
menschlicher Angelegenheiten als die Leichtigkeit, mit der die Vielen von Wenigen regiert
werden und die stillschweigende Unterwerfung, mit der Menschen ihre eigenen Gesinnun-
gen und Leidenschaften denen ihrer Herrscher unterordnen. Fragt man sich, wie es zu die-
sem Wunder kommt, so stellt man fest, dass, zumal die Regierten stets die Stiarke auf ihrer
Seite haben, die Regierenden durch nichts anderes gestiitzt werden als durch Meinung.
Regierung griindet sich daher ausschlieBlich auf Meinung, und diese Tatsache gilt fiir die
tiberaus despotischen und militérischen Regierungen ebenso wie fiir die freiesten und repu-
blikanischsten.*
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gegen ihrem Anspruch nicht geniigen: Welche Alternativlegitimationen gibt
es im Kontext der rechtsstaatlichen Demokratie?

Die Thematik kann unterschiedlich angegangen werden. Einerseits
konnten die konkreten Details arbeitsteiliger Staatsorganisation in Deutsch-
land und der Europdischen Union hinsichtlich demokratischer Defizite
untersucht werden. Andererseits kann man sie historisch betrachten. Es
zeigt sich ndmlich, dass die Verfassungsgeschichte das Thema der demo-
kratischen Legitimation in ein anderes Licht stellt. Die geschichtliche
Betrachtung 1ddt zu einer Kritik der Theorie der Legitimationskette ein.
Das macht es moglich, die Frage der Legitimation von arbeitsteiliger Herr-
schaftsausiibung unaufgeregt-pragmatisch und nicht unter Riickgriff auf
Fundamentalwerte der politischen Ordnung zu beantworten.

II. Legitimation von Herrschaft im demokratischen Rechtsstaat

1. Theorie der ununterbrochenen Legitimationskette
des Bundesverfassungsgerichts

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts entwickelte in einer
Reihe von Entscheidungen seit den 1950er-Jahren die Anforderung, dass
die Ausiibung von Staatsgewalt personell-demokratischer Legitimation
bedarf. Dabei geht es nicht um die Kompetenz oder Zustindigkeit eines
Organs oder einer Organisationseinheit, sondern um die demokratische
Bestellung der Amtswalter. ,,Erforderlich ist eine ununterbrochene Legiti-
mationskette vom Volk zu den mit staatlichen Aufgaben betrauten Organen
und Amtswaltern.“* Als Ausiibung von Staatsgewalt wertete der Zweite
Senat ,alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter.> Die Legi-
timation 1.S.v. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG erweist sich darin, ,,dass das Volk
einen effektiven Einfluss auf die Ausiibung der Staatsgewalt [...] hat* und
dass der ,,Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Herr-
schaft [...] vor allem durch die Wahl des Parlaments* hergestellt wird.® Der
Zweite Senat fiihrte weiter aus: ,,Organe und Amtswalter bediirfen mithin
zur Ausiibung von Staatsgewalt einer Legitimation, die — als eine demokra-
tische — auf die Gesamtheit der Staatsbiirger, das Volk, zuriickgeht, jedoch
regelmifig nicht durch unmittelbare Volkswahl erfolgen mufl. In diesem
Bereich ist die Ausiibung von Staatsgewalt demokratisch legitimiert, wenn
sich die Bestellung der Amtstrager — personelle Legitimation vermittelnd —

4 BVerfGE 93, 37 (66); BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 545, siehe ferner
BVerfGE 47, 253 (275); 52, 95 (130); 77, 1 (40); 107, 59 (87).

5 BVerfGE 83, 60 (73); 93, 37 (68).

¢ BVerfGE 93, 37 (66); BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 546.
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auf das Staatsvolk zuriickfiihren 186t und das Handeln der Amtstriger selbst
eine ausreichende sachlich-inhaltliche Legitimation erféhrt; dies setzt vor-
aus, dafl die Amtstrager im Auftrag und nach Weisung der Regierung [...]
handeln konnen und die Regierung damit in die Lage versetzen, die Sach-
verantwortung gegeniiber Volk und Parlament zu iibernehmen.*’

Diese Rechtsprechung mit der Anforderung personell-demokratischer
Legitimation fand einen Hohepunkt im Beschluss des Zweiten Senats zum
Mitbestimmungsgesetz von Schleswig-Holstein von 1995. In der Sache
betraf das Gesetz die Beteiligung von Betroffenen bei innerbehordlichen
Personalmassnahmen. Den Konflikt zwischen Dienststelle und Personalrat
hatte nach dem Gesetz die weisungsunabhingige Einigungsstelle zu ent-
scheiden. Der Zweite Senat ergénzte seine in fritheren Urteilen begriindete
Idee der Legitimationskette vom Parlament bis hin zum Amtstrager oder
Organ mit der Anforderung, dass die eine Entscheidung fallende Mehrheit
eines Organs seinerseits sich aus einer Mehrheit ,,unbeschriankt demokra-
tisch legitimierter Mitglieder ergibt:®

,Uneingeschrinkte personelle Legitimation besitzt ein Amtstriager dann,
wenn er verfassungsgemill sein Amt im Wege einer Wahl durch das Volk
oder das Parlament oder dadurch erhalten hat, dal} er durch einen seiner-
seits personell legitimierten, unter Verantwortung gegeniiber dem Parla-
ment handelnden Amtstriger oder mit dessen Zustimmung bestellt worden
ist (ununterbrochene Legitimationskette, vgl. dazu BVerfGE 83, 60 [73]).
Sieht das Gesetz ein Gremium als Kreationsorgan fiir die definitive Bestel-
lung eines Amtstragers vor, das nur teils aus personell legitimierten Amts-
trigern zusammengesetzt ist, so erhélt der zu Bestellende volle demokra-
tische Legitimation fiir sein Amt nur dadurch, daf} die die Entscheidung
tragende Mehrheit sich ihrerseits aus einer Mehrheit unbeschrankt demo-
kratisch legitimierter Mitglieder des Kreationsorgans ergibt.“® Es formu-

7 BVerfGE 93, 37 (67). Die Kommentare zum Grundgesetz nechmen diese Rechtspre-
chung auf und stellen sie iiberwiegend unkritisch dar: Ekkehard Stein in: Erhard Denninger/
Wolfgang Hoffmann-Riem/Hans-Peter Schneider/Ekkehard Stein (Hrsg.) Kommentar zum
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl. 2001, Art. 20 Abs. 1-3 (Demo-
kratie) Rn. 47 f. (kritisch); Walter Georg Leisner in: Helge Sodan (Hrsg.) Grundgesetz,
3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 10; Bernd Grzeszick in: Roman Herzog/Rupert Scholz/Matthias
Herdegen/Hans H. Klein (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, 77. Erg. Lfg. 2016, Art. 20
Rn. 116 ff.; Hans Hofmann in: ders./Hans-Giinther Henneke (Hrsg.) Kommentar zum
Grundgesetz, 13. Aufl. 2014, Art. 20 Rn. 44 (kritisch); Karl-Peter Sommermann in: Chris-
tian Starck (Hrsg.) Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 20 Abs. 2 Rn. 164 ff;;
Friedrich E. Schnapp in: Philip Kunig (Hrsg.) Grundgesetz Kommentar, Bd. 1,
6. Aufl. 2012, Art. 20 Rn. 23, 26 f., 30 (kritisch).

8 BVerfGE 93, 37 (68), dazu Andreas Fisahn Demokratie und Offentlichkeitsbeteili-
gung, 2002, 293 ff.

® BVerfGE 93, 37 (67 f.).
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lierte damit das Prinzip der sogenannten doppelten Mehrheit'®, das in der
Praxis zu einem formalistischen Nachrechnen fiihrt, ob das demokratische
,Legitimationsniveau“!! erreicht wird.'> Die Anforderung der doppelten
Mehrheit stellt sicher, dass bei gemischten Behorden die demokratisch
legitimierten Personen in jedem einzelnen Fall die Mehrheit bilden. Dieses
strikte Modell eines liickenlosen Zurechnungszusammenhangs ldsst sich
kaum durchhalten; der Zweite Senat hat deshalb eine Reihe von Relativie-
rungen vorgenommen. '

Die Kettentheorie des Bundesverfassungsgerichts geht auf die beiden
Professoren und Verfassungsrichter Roman Herzog und Ernst-Wolfgang
Béckenforde zuriick. Ersterer schrieb: ,,.Die demokratische Legitimitit der
staatlichen Organisation [ist] gewdhrleistet, [wenn diese Kette in allen
Fallen vollstandig]“ ist.!* Bdckenforde erkléarte, dass nach dem demokra-
tischen Prinzip des Art. 20 GG ,,die Ausiibung der staatlichen Befugnisse
jeweils auf das Staatsvolk riickfiihrbar sein muss“.!> Und eine ununterbro-
chene Legitimationskette stelle diese demokratische Legitimation organi-
satorisch her. Alle staatlichen Organe bediirften dieser Legitimation, wobei

10 BVerfGE 93, 37 (72).

11 BVerfGE 93, 37 (67).

12 Tschentscher Legitimation (Fn. 1), 43. Beispiel: BVerfGE 135, 317 (431 f. Rn. 241 f.)
betreffend die deutschen Vertreter im Gouverneursrat und im Direktorium des europdischen
Stabilisierungsmechanismus; Paul Fang Die Européische Zentralbank, 2006, 191 in diesem
Sinn auch fiir die EZB.

13 Tschentscher Legitimation (Fn. 1), 44 ff. Diese Relativierungen haben es ermoglicht,
dass die Legitimationskette formal weiterhin gilt, es sei denn, das Bundesverfassungsge-
richt sieht von ihr ab, was haufig vorkommt. So hat das Bundesverfassungsgericht bei den
kettenméssig nicht legitimierten Wasserverbianden, BVerfGE 107, 59 (86-101), andere For-
men demokratischer Legitimation zugelassen und als ausreichend angesehen. In der Ent-
scheidung zu den Notarkammern, BVerfGE 131, 130 (148), sicht es deren Weisungen als
Form der ,,demokratischen Riickbindung* an; kettenmissig sind diese indes nicht legiti-
miert. Bei der Entscheidung zur Filmférderungsanstalt, BVerfGE 135, 155 (222-229
Rn. 158-171) zeigt sich, dass diese personell nicht hinreichend legitimiert ist. Aber das fallt
fiir das Gericht nicht ins Gewicht, da der Bundestag seine Kontrollaufgabe anderweitig
wahrnehmen kdnne. Wenn immer die Theorie der demokratischen Legitimation eine beson-
dere Form der Verwaltungsorganisation vereitelt, so kann das Bundesverfassungsgericht ein
Legitimationsurrogat jenseits der Kette heranziehen. Nach welchen Kriterien es dieses Sur-
rogat auswahlt und akzeptiert, bleibt dabei im Dunkeln. Die Liste derartiger Beispiele
liesse sich verlingern. Das Bundesverfassungsgericht belédsst in der Sache der Legitimati-
onskette die Rolle eines iiberfliissigen, theoretischen Uberbaus.

14 Roman Herzog Allgemeine Staatslehre, 1971, 188 ff. (insb. 189, 192), 208 ff. (insb.
214, 220).

15 Ernst-Wolfgang Béckenforde Verfassungsfragen der Richterwahl. Dargestellt anhand
der Gesetzentwiirfe zur Einfithrung der Richterwahl in Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 1998,
73 ff. und sein Kommentar zum Urteil in: ders. Biographisches Interview, in: Ernst-Wolf-
gang Bockenforde, Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, 306 (456-458).
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sie gegeniiber dem Staatsvolk verantwortlich seien und von ihm kontrolliert
wiirden.

Politikwissenschaftlich und 6konomisch gesehen verwendet das Bun-
desverfassungsgericht damit eine zugespitzte Input-Legitimation,!® denn
sie ist allein auf das Zustandekommen und das kaskadenartige Ableiten von
demokratischen Entscheidungen ausgerichtet. Zugespitzt ist diese Sicht-
weise deshalb, weil ausschlieBlich der Deutsche Bundestag als dasjenige
Organ gilt, das demokratische Legitimation weiterzugeben vermag.!?

2. Verfassungsgeschichtliche Herkunft der Theorien
personell-demokratischer Legitimation

Der Begriff ,Legitimitit“ bezeichnet die Rechtfertigung einer Herr-
schaft. Die Frage der Legitimitdt stellt sich bei allen Herrschaftsformen.
Verfassungsgeschichtlich stand die Rechtfertigung der monarchischen
Herrschaft im Vordergrund.'® Die Legitimitdt monarchischer Herrschaft
besteht in der Weitergabe!® eines urspriinglich gottgegebenen Herrschaftsti-
tels und der damit verbundenen monokratischen Kompetenz an die jeweils

16 Matthias Jestaedt Radien der Demokratie: Volksherrschaft, Betroffenenpartizipation
oder plurale Legitimation, in: Hans Michael Heinig/J6rg Philipp Terhechte (Hrsg.) Postna-
tionale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, 3 (11); Jorn Kruse Unabhédngige
staatliche Institutionen: Funktionalitdt und demokratische Legitimation, in: Theresia Theu-
erl (Hrsg.) Unabhéngige staatliche Institutionen in der Demokratie, 2013, 19 (55 m.w.H.);
Hans-Heinrich Trute Die demokratische Legitimation der Verwaltung, in: Wolfgang Hoff-
mann-Riem/Eberhard Schmidt-ABmann/Andreas Vofkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, 341 (370 Rn. 41, 387 Rn. 53); Stephan Bredt Die demo-
kratische Legitimation unabhdngiger Institutionen. Vom funktionalen zum politikfeld-
bezogenen Demokratieprinzip, 2006, 56 ff., 75 f., 367 ff.

17 Fn. 47. Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hatte im Brokdorf-Beschluss,
BVerfGE 69, 315 das Demokratieprinzip in einem eher partizipatorischen, grundrechtlichen
Sinn verstanden. Das béte die Grundlage zu einem ganz anderen Demokratieverstindnis.
Der Zweite Senat geht dagegen in seiner aktuellen Rechtsprechung vom Volk als einer abs-
trakten Grofe aus, ,,einem Volk, das als Zurechnungssubjekt reprasentativer Ausgestaltung
bedarf*, Oliver Lepsius Versammlungsrecht und gesellschaftliche Integration, in: Anselm
Doering-Manteuffel/Bernd Greiner/Oliver Lepsius (Hrsg.) Der Brokdorf-Beschluss, 2015,
133 (143).

18 Felix Ermacora Allgemeine Staatslehre, 1970, 349 f.

19 Der Ausdruck der Weitergabe i.S.v. ,traditio® ist im Zusammenhang mit der Legiti-
mation von Herrschaft bewusst gewahlt. Es handelt sich keinesfalls um eine Delegation, da
damit nicht eine bestehende Zusténdigkeitsordnung abgeéndert wird. Vielmehr bleiben die
urspriinglichen Zustandigkeiten bestehen, aber die Anordnung dieser Zustandigkeiten wird
anhand einer Leitidee (z.B. der Volkssouverdnitit) als begriindet und innerlich richtig
erkannt; siche die lesenswerte Studie von Heinrich Triepel Delegation und Mandat im
offentlichen Recht. Eine kritische Studie, 1942, 80 ff. Die Vorstellung eines Mandats (7rie-
pel ebd., 131 ff.) ist mit dem Legitimitdtsverstdndnis der absolutistischen Monarchie unver-
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nachfolgende Generation innerhalb der Dynastie.?’ Die Theorie des Legi-
timismus erlebte zur Zeit des Wiener Kongresses und in der Folgezeit ihre
hochste Wirksamkeit, als die Idee der Volkssouverdnitdt der Herrschaft
einer Dynastie den Rang ablief und letztere zunehmend der Rechtferti-
gung bedurfte.?! Seine grofle Bedeutung erfuhr der Legitimismus, als die
deutschen Monarchisten des 19. Jhdt. ihn gegen das aufklérerisch-demo-
kratische Verfassungsrecht einsetzten.?? Diese Bestitigung an sich selbst-

einbar. Erst im Rahmen der demokratischen Représentation wird es politisch denkbar (7rie-
pel ebd., 142:  fiktiv").

20 Ernst H. Kantorowicz Die zwei Korper des Konigs. Eine Studie zur politischen Theo-
logie des Mittelalters, 1992, 325 ff. Das ist etwa in den monarchischen deutschen Einzel-
staaten des 19. Jhdts. idealtypisch verwirklicht gewesen, z.B. Ludwig Gaupp Das Staats-
recht des Konigreichs Wiirttemberg (1884), 2. Aufl. 1895, 52: ,,Das Recht auf die Krone
steht nur den Angehorigen der wiirttembergischen Regentenfamilie, also den Nachkommen
des Grafen Ulrich L. (f 1265) bzw. des am 22. September 1797 verstorbenen Herzogs Fried-
rich Eugen zu.“ Die absolutistische Herrschaft von Ludwig XIV. in Frankreich begriindete
Jaques Benigne Bossuet Politique tirée des propres paroles de 1’écriture sainte a Monsig-
neur le Dauphin, Bd. 1, 1709, 104: ,,Les jugements souverains sont attribuez a Dieu méme.

2l Der Vertrag der Heiligen Allianz war sozusagen der volkerrechtliche Rahmen zur
Aufrechterhaltung des Legitimismus. Die Restauration setzte sich von den revolutionédren
Ereignissen der letzten 25 Jahre ab und betonte im Gegensatz zum Prinzip der Volkssouve-
ranitdt das Legitimitétsprinzip politischer Herrschaft. Es galt das Staatsideal der gottge-
wollten, ,,natiirlichen* Ordnung. Die drei Méchte Russland, Preufien und Osterreich schlos-
sen zu diesem Zweck die Heilige Allianz v. 14./26.9.1815. In diesem ,,briiderlichen und
christlichen Bundesvertrag® wollten die drei Monarchen dreier Konfessionen ,,die Vor-
schriften der Gerechtigkeit, der christlichen Liebe und des Friedens* zur Richtschnur ihrer
Politik nehmen. Faktisch ging es um die Stirkung ihrer absolutistischen Herrschaft, was in
der Folge den Widerstand der Bevolkerungen dagegen hervorrief, Andreas Kley Verfas-
sungsgeschichte der Neuzeit, 3. Aufl. 2013, 274.

22 Carl Ludwig von Haller Restauration der Staatswissenschaft. Oder Theorie des natiir-
lich-geselligen Zustands, der Chimére des kiinstlich-biirgerlichen entgegengesetzt (1816),
Bd. 1, 2. Aufl. 1820, 446 f. Haller begriindet die Naturnotwendigkeit der monarchischen
Staatsordnung mit der Figur des regressus ad infinitum: ,,So viel 148t sich schon durch die
bloBe Vernunft erkennen, daB sobald es durch die Natur gesellige Verhiltnisse, Obere und
Untergebene, Freye und Dienstbare giebt, auch nothwendig in jedem solchen Verband bald
frither bald spiter einer der Oberste und Freyste sein muB, weil sich keine unendliche Stuf-
fenfolge, kein progressus in infinitum denken 1af3t: daf also der wahre Naturstand nicht nur
Gesellschaften mancherley Art (wie viele gelehrt haben) sondern nothwendiger Weise auch
Staaten enthdlt und enthalten muB.” Es ist dieser Hochste, der wéhrend seiner Regentschaft
legitimerweise Herrschaft ausiibt oder in seinem Auftrag ausiiben lasst und im Fall des
Todes an die Nachkommen weitervererbt. Besser liee sich der monarchische Ursprung
von ,,Legitimation® nicht erklaren.

Die deutsche Bundesakte bestimmte in Art. 13, dass ,,in allen Bundesstaaten [...] eine
landstandische Verfassung stattfinden wird, Ernst Rudolf Huber (Hrsg.) Dokumente zur
Deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 1961, 75 ff. Das konnte man aber nicht so verste-
hen, als hitten die Landsténde iiberall gegeniiber ihrem Monarchen bis zu einem gewissen
Grad das Recht auf politische Mitbestimmung. Denn Art. 57 der Wiener Schlussakte v.
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verstidndlicher Rechte der Monarchen ist nur zu verstehen vor dem Hin-
tergrund des wachsenden biirgerlichen Selbstbewusstseins, das in der Idee
der Volkssouverénitét gipfelt.? In Frankreich setzte sich der Legitimismus
des Wiener Kongresses ab 1815 fiir die fortgesetzte Herrschaft der einzig
legitimen Bourbonendynastie mit Ludwig XVIII. ein.?* Nach dem Sturz des
letzten regierenden Bourbonen Karl X. im Juli 1830 vertraten die ,,Legi-
timisten“ deren Interessen und fochten um ihre Wiedereinsetzung. Denn
der neue Konig Louis-Philippe erhielt die Krone nicht dank monarchischer
Legitimation, sondern aufgrund des Volkswillens.?

Mit der 1918 erfolgten Absetzung der Monarchen in Deutschland iiber-
trug sich die Frage der Legitimation von den Monarchen auf den neu ent-
standenen demokratischen Staat.6 Der Begriff fand Eingang in die Dis-
kussion der 1920er Jahre, ob der Ubergang vom Kaiserreich zur Weimarer
Republik legitim gewesen sei.?’” Bei allem Nachdenken iiber die Legi-
timation demokratischer Herrschaft ist im Auge zu behalten, dass es sich
urspriinglich um einen vormodernen Rechtfertigungsbegriff des monarchi-
schen Staatsrechts handelt.?

15.5.1820 bestimmte in den Gliedstaaten mit monarchischer Regierung, dass die ,,gesamte
Staats-Gewalt in dem Oberhaupte des Staats vereinigt bleiben* miisse und dass ,,der Sou-
verain [...] durch die landsténdische Verfassung nur in der Ausiibung bestimmter Rechte an
die Mitwirkung der Stinde gebunden werden* konne (Huber ebd., 81 ft.).

23 Kley Verfassungsgeschichte (Fn. 21), 214 f.

2 Peter Claus Hartmann Franzosische Verfassungsgeschichte der Neuzeit (1450-2002),
2003, 88 ff.

25 Maurice Deslandre Histoire constitutionnelle de la France de 1789 a 1870, Bd. 2,
Paris 1932, 129, er galt als Biirgerkonig oder Roi-citoyen; Hartmann Verfassungsge-
schichte (Fn. 24), 99.

26 Max Weber griff die Legitimititsfrage in dieser Diskussion auf und entwickelte seine
bekannte Typologie von rationaler, traditionaler und charismatischer Herrschaft, Max
Weber Wirtschaft und Gesellschaft (1921/2), 5. Aufl. 1980, 122 ff.; zur Situation in der
Weimarer Republik: Gerhard Anschiitz Kommentar zur Weimarer Reichsverfassung (1921
u.d.T. Die Verfassung des deutschen Reiches vom 11. August 1919), 14. Aufl. 1933, 1 ff.
m.w.H. Anschiitz schrieb zur Novemberrevolution von 1918 und generell zu den Revolutio-
nen: ,,.Dadurch werden, im Falle des Gelingens, neue Machtverhiltnisse geschaffen, und,
als deren formaler Ausdruck, ein neues Staatsrecht.” Ein eindriickliches Zeugnis fiir diesen
fundamentalen Wechsel gibt ab: Philipp Zorn Die Staatsumwélzung im Deutschen Reiche,
Deutsche Juristen-Zeitung 24 (1919), Sp. 126—132.

27 Das Diktum, wonach ein erfolgloser Putsch strafrechtliche und ein erfolgreicher
Putsch staatsrechtliche Folgen hat, stammt aus der Weimarer Zeit. Der Regimewechsel for-
derte in Anlehnung an die monarchische Tradition eine Theorie der Legitimation, Andreas
Kley Ideengeschichtliche Urspriinge des staatlichen Gewaltmonopols, 2006, 15 Anm. 16
m.w.H. zur Herkunft dieses Diktums.

28 Die Lehre von den ,,Zwei Kérpern des Kénigs* hat die Ubertragung und Anpassung
monarchischer Vorstellungen und Symbolik auf die Demokratie moglich gemacht, die sich
von der abstrakten Legitimation von Herrschaft bis auf die Gestaltung der Beratungssile
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Lasst sich dieses Bild der Weitergabe von dynastischer Herrschaft fiir
die Demokratie fruchtbar machen? Das Dogma der Volkssouverinitét 10st
die Frage, wer herrschen soll, eindeutig: ,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke
aus“ (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG). Der Satz ist nicht nur Rechtssatz, sondern
auch ein Gebot aufklédrerischen Vernunftdenkens. Die Charta von Paris
bestimmte 1990: ,Die Demokratie, ihrem Wesen nach représentativ und
pluralistisch, erfordert Verantwortlichkeit gegeniiber der Wahlerschaft, Bin-
dung der staatlichen Gewalt an das Recht sowie eine unparteiische Rechts-
pflege. Niemand steht iiber dem Gesetz.“?° Diese Formulierung lédsst die
wichtige Tatsache auller Acht, dass die direkte Demokratie ebenfalls zur
Volkssouveridnitdt gehort und von Anfang an in der franzdsischen Revolu-
tion eine groe Rolle gespielt hat.3 Die heutige Demokratie verwirklicht
die Volkssouveridnitit, indem sie stets die Reprisentation des Volkes im
Parlament sowie ergdnzend die direkte Volksherrschaft durch Sachabstim-
mungen zulédsst. Selbstverstidndlich sind auch Formen der Beteiligung der
Auslander an der Staatswillensbildung und die lokale Selbstverwaltung im
Sinn der Volkssouverinitit.3!

Im Folgenden ist auf die Ubertragung des aus der Monarchie herriih-
renden personell-dynastischen Legitimationsmodus auf die Demokratie
einzugehen. Die personell-demokratische Legitimation ersetzt die histo-
rische Abfolge monarchischer Dynastien durch eine gegenwairtige Verbin-
dung: Zwischen dem deutschen Volk und den nachgeordneten Amtstragern
besteht eine ununterbrochene Legitimationskette. Sie geht vom Volk auf
den Bundestag iiber, weiter zum Bundeskanzler und dem Kabinett, von dort
zu den nachgeordneten Behorden. Die Berufungsakte fiir die jeweiligen
Amtstrager legitimieren kaskadenartig die nachgeordneten Stellen und Tré-

der Parlamente erstreckt, Philip Manow Der demokratische Leviathan — eine kurze
Geschichte parlamentarischer Sitzanordnungen seit der franzdsischen Revolution, Levia-
than 32 (2004), 319 (338 ff.).

2 Charta von Paris iiber ein neues Europa. Erklirung des Pariser KSZE-Treffens der
Staats- und Regierungschefs v. 21.11.1990, Bulletin des Presse- und Informationsamtes der
Bundesregierung, 24.11.1990, Nr. 137, 1409.

30 Art. 6 bzw. 14 der Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte v. 26.8.1789, in: Dieter
Gosewinkel/Johannes Masing (Hrsg.) Die Verfassungen in Europa 1789-1949, 2006, 165
(166), bestimmen, dass alle Staatsbiirger entweder ,,personlich oder durch ihre Reprisen-
tanten* befugt sind, an der Gesetzgebung bzw. an der Bewilligung von Abgaben mitzuwir-
ken. In der Verfassung der franzosischen Republik v. 24.6.1793 waren verschiedene direkt-
demokratische Rechte, so etwa das Gesetzesreferendum, vorgesehen (Art. 56-60), ebd.,
193 (200).

31 Art. 8 der Franzosischen Verfassung von 1793 (Fn. 30) macht u.a. Ausldander mit mehr
als einem Jahr Aufenthalt in Frankreich zu Biirgern und damit zu Stimmberechtigten und
Art. 78-84 derselben Verfassung sieht die Volkswahl der Gemeindebeamten vor.
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ger.’? Die Theorie einer Legitimationskette, wie sie das Bundesverfassungs-
gericht skizziert hatte, erinnert an die personell-dynastische Legitimation
und wirkt sozusagen wie deren demokratisierte Spielart. Fiir die demokra-
tische Staatsform stehen noch zwei weitere Legitimationstheorien zur Ver-
fligung, die hier ausgeklammert bleiben kdnnen, ndmlich die institutionell-
funktionelle und die sachlich-inhaltliche.3?

32 Trute in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann/VoBkuhle (Fn. 16), 349 Rn. 9; Eberhard
Schmidt-Affmann Verfassungsprinzipien fiir den Europdischen Verwaltungsverbund, in:
Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Afmann/Andreas VoBkuhle (Hrsg.) Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, 261 (307 Rn. 61).

3 Die institutionell-funktionelle Legitimationstheorie konzentriert sich auf die demokra-
tische Verfassung als Angelpunkt: Letztere setzt Organe ein und iibertrdgt diesen bestimmte
Aufgaben, Trute in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 16), 348 f. Rn. §;
Schmidt-Affmann in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 32), 307 Rn. 61.
Das bezieht sich auf die gewaltenteiligen Behorden, aber auch auf weitere arbeitsteilige
Behorden, welche die Verfassung einsetzt, namentlich die Bundesbank gemal Art. 88 GG
und die Organe der europiischen Integration gemél Art. 23 GG. Hier ist es entscheidend,
dass nicht die gesetzgebende Behdrde, sondern die Verfassung die Quelle der demokrati-
schen Legitimation ist und diese an die diversen Organe, die sie vorsieht, ilibergibt oder
aber wie im Fall von Art. 23 GG die Moglichkeit der Ubertragung gestattet.

Die sachlich-inhaltliche Legitimation, die vom Bundesverfassungsgericht stets auch vor-
ausgesetzt wird (Fn. 7) und in seiner Praxis faktisch keine eigenstindige Bedeutung besitzt,
besteht aus den beiden Komponenten der Bindung an das parlamentarische Gesetz sowie
der parlamentarischen Verantwortlichkeit der Regierung. Diese Verantwortlichkeit wird
durch Weisung, Aufsicht, Kontrolle oder Abberufung hergestellt, Trute in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 16), 348 f. Rn. 8. Diese Aufsichtselemente wirken zusam-
men und bilden aneinander angepasste ,,Bausteine der Legitimationsvermittlung®, Trute in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 16), 349 f. Rn. 10.

Beide Theorien funktionieren ebenfalls kaskadenartig. Sie bauen — wie die organisato-
risch-personelle Legitimationstheorie — auf der Legitimation als eine Qualitit auf, die iiber-
geben wird und in der Hand des Empféngers eine ganzheitliche und gute Herrschaftsaus-
ibung ermoglicht. Diese Qualitdt besitzt einen intrinsischen Wert, der das Handeln des
Amtstragers oder Staatsorgans legitimiert und als unanfechtbar erscheinen ldsst. Man kann
sich fragen, ob diese beiden Theorien nicht die vorherrschende personell-demokratische
Theorie widerspiegeln. Sie beantworten die Frage nach der Legitimation von Herrschaft
zwar auf eine andere Weise, sind aber dem Bild der Ubertragung eines inneren Werts oder
geistigen Gutes, genannt Legitimation, verpflichtet. Im Fall der institutionell-funktionellen
Legitimationstheorie tibertriagt die Verfassung dieses Gut. Im Fall der sachlich-inhaltlichen
Legitimation ibertragen es die Gesetzesbindung und die parlamentarische Kontrolle vom
Parlament auf die nachgeordneten Organe und Behorden.

Dem distanzierten Betrachter dréngt sich die Frage auf, ob der der Volkssouveranitét
verpflichtete Staat iiberhaupt einer zusitzlichen demokratischen Legitimation des Handelns
von gewalten- und arbeitsteiligen Staatsorganen und andern Einheiten bedarf. Verfassungs-
geschichtlich bestehen groe Zweifel an der Notwendigkeit dieser zusétzlichen demokrati-
schen Legitimation, ist doch der ,,Legitimismus® monarchischen Ursprungs und lediglich
eine abwehrende Antwort auf die aufkommende und sich durchsetzende Idee der Volkssou-
veranitat.
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3. Parallelphiinomene zur demokratischen Legitimationskette:
Weitergabe von Herrschaft in Kirche und Monarchie

Die demokratische Legitimationskette setzt sich aus den zwei Kompo-
nenten der Beriihrung und der Verwandlung zusammen. Als Kette stellt sie
iiber die Glieder eine Verbindung zwischen Volk und hoheitlicher Entschei-
dung her. Unter Menschen heisst diese Verbindung Beriihrung, die das Bild
einer Menschenkette treffend wiedergibt. Interessanterweise spielt das Verb
,berithren® in den entsprechenden Urteilen des Bundesverfassungsgerichts
eine herausragende Rolle.3* Die Glieder einer Kette beriihren sich nach-
einander und schaffen damit eine Verbindung vom Anfangs- zum End-
punkt. Die Legitimationskette iibertrigt den Volkswillen und verwandelt
iiber die sich beriihrenden Glieder die von diesen gesetzten staatlichen
Akte: Sie stammen letztlich alle vom Volk und das macht die Akte des Par-
laments, der Regierung und der nachgeordneten Behorden legitim.

Diese beiden Komponenten der Beriihrung und Verwandlung bringt
Michelangelo Buonarroti im Deckengemailde der Sixtinischen Kapelle im
Vatikan mit dem Titel ,,Die Erschaffung Adams* (1508-1512) bildlich zum
Ausdruck.? Gottvater erschafft den ersten Menschen, indem er mit seinem
Zeigefinger jenen von Adam nahezu beriihrt*¢. Diese Beriihrung tibermittelt
das Leben und verwandelt Adam: Er ist nun lebendig. Es ist wenig erstaun-
lich, dass in der christlichen Rechtskultur die Beriihrung eine symbolische
Handlung darstellt, die innere Werte von grofiter Bedeutung und vor allem
gottgegebene Herrschaft tibertragt.

Der symbolische Akt des Beriihrens, genauer des Handauflegens zum
Zweck der Weitergabe einer Herrschaftsmacht, hat tiefe Wurzeln in der
europdischen Rechtskultur und einen engen Bezug zum Kirchen- und
Feudalrecht. Der bekannte Satz, ,,alle prignanten Begriffe der modernen
Staatsrechtslehre sind sdkularisierte theologische Begriffe, erweist sich
in diesem Beispiel als richtig.’” Folgt man etwa der rdmisch-katholischen
Dogmatik, so besteht in der kirchenrechtlichen Figur der apostolischen
Sukzession eine derartige Legitimationskette.?® Diese vermittelt die Legi-

34 BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 140 f., 145 ff.; siehe ferner Fn. 59.

35 Gen 2,7: ,,Da formte Gott, der Herr, den Menschen aus der Erde vom Ackerboden und
blies in seine Nase den Lebensatem. So wurde der Mensch zu einem lebendigen Wesen.*
(Einheitsiibersetzung).

36 Auf dem Fresko beriihren sich die beiden Zeigefinger nicht, was gerade die Spannung
des Bildes ausmacht, David Hornemann von Laer Vom Geschopf zum Schopfer — Die
Genesisfresken Michelangelos in der Sixtinischen Kapelle, 2009.

37 Carl Schmitt Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souverénitt
(1922), 7. Aufl. 1996, 43.

3 Can. 375 § 1 CIC: ,,Die Bischofe, [...] die an die Stelle der Apostel treten*; Katechis-
mus der Katholischen Kirche, 1993, Rn. 859 ff.; Dogmatische Konstitution iiber die Kirche
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timitét des Papstes und der Bischofe aus allerhdchster Quelle. Dabei han-
delt es sich nicht um das Volk wie in der aufkldrerischen Staatsphilosophie,
sondern um den dreieinigen Gott, der {iber Jesus die Apostel und nachher
alle sich auf sie abstiitzenden Bischofe bis in die Gegenwart legitimiert.
Die Metapher der Kette versinnbildlicht die ununterbrochene rechtméfige
Nachfolge der Apostel durch die Bischofe. Die Weihe tibertrdgt die geist-
liche Gewalt rechtmifig. Der formale Akt der Bischofsweihe ist in Beleh-
rung, Litanei, Handauflegung, Salbung und Beauftragung gegliedert. Der
Konsekrator und zwei Bischdfe legen ihre Hande auf den Kopf des zu Wei-
henden und sprechen: ,,Accipe Spiritum Sanctum — Empfange den Heiligen
Geist“.%?

In der romisch-katholischen, aber auch in den anglikanischen und wei-
teren protestantischen Kirchen ,,sieht man die Bischofe in der durch eine
ununterbrochene Kette von Bischofsweihen mit Handauflegung versinn-
bildlichten, historisch vermittelten apostolischen Sukzession.“? Die fortge-
setzte Sendung der Apostel und deren Nachfolger iiber alle Zeiten hinweg
ist ein Parallelphdnomen zunéchst zur historisch-dynastischen Vermittlung
von Herrschaft in den Monarchien, aber iiber diesen Zwischenschritt hin-
weg auch der demokratischen Legitimationskette. Der Sprachgebrauch des
Bundesverfassungsgerichts mit der ,,ununterbrochenen Legitimationskette*
steht in enger Verbindung mit der apostolischen Sukzession.*! Das Adjektiv
,ununterbrochen® referiert direkt auf den Brief Papst Leos XIII. von 1896,
wonach die apostolische Sukzession in der anglikanischen Kirche aufgrund
eines wahrend hundert Jahren praktizierten Formfehlers bei der Weihe
unterbrochen sei.*?

Gewiss ist die Kettenvorstellung des Bundesverfassungsgerichts auf die
Gegenwart und die Legitimationsiibertragung bezogen, und den axioma-
tischen Anfang bilden die stimmberechtigten Biirger. Im Gegensatz dazu
bezieht sich die apostolische Sukzession oder die dynastische Erbfolge auf

,Lumen Gentium®, in: Karl Rahner/Herbert Vorgrimler (Hrsg.) Kleines Konzilskompen-
dium, 1966, Rn. 20.

3 Balthasar Fischer Konsekration, in: Josef Hofer/Karl Rahner (Hrsg.) Lexikon fiir
Theologie und Kirche, Bd. 6, 2. Aufl. 1961, 476 (476). Fiir die romisch-katholische Kirche
bestehen verschiedene Rechtsvorschriften, so als neueste die Konstitution Sacramentum
ordinis v. 30.11.1947, in: Peter Hiinermann (Hrsg.) Enchiridion symbolorum definitionum
et declarationum de rebus fidei et morum, (1854), 39. Aufl. 2001, Rn. 3857 ff., die Pius
XII. in das Pontificale Romanum iiberfiihrte, Acta Apostolicae Sedis 42 (1950), 452 ff.

40 Heinrich de Wall/Stefan Muckel Kirchenrecht, 5. Aufl. 2017, § 39 Rn. 9.

41 Vgl. Fn. 71 zum haufigen Gebrauch des Verbs ,,beriihren®, freilich im iibertragenen
Sinn des ,,Betreffens®.

42 Brief ,,Apostolicae curae et caritatis* v. 13.9.1896, der schlieft, ,,dass die im anglika-
nischen Ritus vollzogenen Weihen vollig ungiiltig und génzlich nichtig waren und sind®,
Hiinermann Enchiridion (Fn. 39), Rn. 3315 ff.
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die historische Dimension. An deren Anfang steht Gott beziehungsweise
die Einsetzung des Monarchen durch Gott in unvordenklichen Zeiten. Trotz
dieser Unterschiede sind die strukturellen Parallelen uniibersehbar.

Das Phianomen der Weitergabe von Herrschaftsmacht durch Beriihrung
gibt es ferner beim Lehensrecht** oder den UNO-Menschenrechten. Dort
besteht die bemerkenswerte Rechtsprechung des Ausschusses, dass die
Ratifikation der entsprechenden UNO-Pakte eine dingliche Wirkung hat.*
Das dadurch beriihrte Territorium erwirbt die Menschenrechte fiir immer.
Hier wird menschenrechtliche Freiheit bzw. ,,Privat-Macht* oder Abwesen-
heit von Staatsmacht weitergegeben.

4 Der Lehensherr gibt in der Kommendation das Lehen an den Lehensmann weiter:
Dagmar Hiipper Hand, in: Albrecht Cordes/Hans-Peter Haferkamp/Heiner Liick/Dieter
Werkmiiller/Christa Bertelsmeier-Kierst (Hrsg.) Handworterbuch zur deutschen Rechtsge-
schichte, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, 692 (694 m.w.H.) und Bernhard Diestelkamp in: ebd., 1969
(1969 ft.). Dieser bittet um Mannschaft und tritt in den zeitgenossischen Darstellungen mit
gefalteten Handen vor den Herrn, der die Hinde mit seinen eigenen umschlieft, womit der
Formalakt abgeschlossen ist (Codex diplomaticus nassoicus, Nassauisches Urkundenbuch,
Bd. 1, 3. Abt., 1887, 196, Nr. 2173, 8.8.1339; Eike von Repgow Sachsenspiegel, Lehnrecht,
ibertr. u. erl. v. Hans Christoph Hirsch, 1939, 121 ff. zu Art. 20 § 5, 22 § 3, 23 § 3).

4 Die uralte Vorstellung der Weitergabe von Recht in Form von Beriihrung und Ver-
wandlung verwendete ferner der UNO-Ausschuss fiir Menschenrechte. Er machte eine
grundlegende Uberlegung zur Frage der Kiindbarkeit des Paktes fiir biirgerliche und politi-
sche Rechte (Pakt II): ,, The rights enshrined in the Covenant belong to the people living in
the territory of the State party. The Human Rights Committee has consistently taken the
view, as evidenced by its long standing practice, that once the people are accorded the pro-
tection of the rights under the Covenant, such protection devolves with territory and conti-
nues to belong to them, notwithstanding change in Government of the State party, including
dismemberment in more than one State or State succession or any subsequent action of the
State party designed to divest them of the rights guaranteed by the Covenant™ (Ausschuss
fiir Menschenrechte, General Comment 26/61 v. 27.10.1997, § 4).

Diese Auslegung des Ausschusses ist von revolutiondrem Charakter: Wenn immer ein
Vertragsstaat des Paktes ein Territorium beherrscht hat, auf welche zulédssige oder volker-
rechtswidrige Weise auch immer, dann ist der menschenrechtliche Schutz durch den Pakt
der Bevolkerung bleibend. Der Pakt hat iiber den Vertragsstaat ein Territorium sozusagen
,beriihrt, womit der Schutz der Paktrechte auf immer einsetzt. Jede spitere Regierung
oder Herrschaft ist dann an diese Rechte gebunden. In einem iibertragenen Sinn hat der
Pakt das Territorium beriihrt und es menschenrechtlich verwandelt: Die Rechte des Paktes
gelten auf immer und sind unkiindbar.

Diese Auslegung kam wegen der 1997 erfolgten Kiindigung des Paktes seitens Nordko-
reas zustande (Jorg Kiinzli Zwischen Rigiditdt und Flexibilitit: Der Verpflichtungsgrad
internationaler Menschenrechte, 2001, 125; Bianca Hofmann Beendigung menschenrechtli-
cher Vertridge. Rechtliche und faktische Schranken, 2009, 158). Der Ausschuss reagierte
darauf mit diesem Kommentar und statuierte damit eine Unkiindbarkeit des Paktes II. Die
Reaktion der Staaten hitte angesichts der Folgen eines Beitritts auf mehr Zuriickhaltung
schliefen lassen. Dem war aber nicht so; nach 1997 sind zahlreiche weitere Staaten beige-
treten. Die Staaten scheuten die Gefahr einer ,,Beriihrung® mit dem Pakt nicht.
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Folglich deutet das Bundesverfassungsgericht die Volkssouverdnitit in
einem Sinn, der der Monarchie in der dynastischen Generationenfolge, der
apostolischen Sukzession, dem Lehensrecht oder der dinglichen Wirkung
der UNO-Menschenrechte alle Ehre macht: In der Sache geht es um die
Ubertragung von Herrschaftsausiibung und diese erfolgt in einem symboli-
schen Akt der Beriihrung.

4. Zweck und Stirke der Legitimation durch Weitergabe

Die Kettenargumentation hebt die eminente Bedeutung des Anfangs-
und des Endpunktes der Kette hervor. Zweck dieser Weitergabe von
Legitimation ist es, Herrschaftsausiibung der Gegenwart mit einem uner-
schiitterlichen Anfangspunkt zu verbinden. Die Kette ist an einem Trager
von allerhdchster Herrschaftsgewalt verankert, ndmlich Gott (im Fall von
monarchischer oder kirchlicher Herrschaft) oder (im Fall der Demokratie)
dem Volk. Die Kettenmetapher schafft eine Verbindung durch symbolische
Beriihrung mit der Hand.*> Die Hand symbolisiert den ganzen Menschen
und dieser steht mit seiner Person fiir die empfangene Herrschaftsgewalt
ein. Die Beriihrung mit der Hand besiegelt den Rechtsakt, denn sie ver-
wandelt den Empfanger, indem sie ihn ungleich, ndmlich zum Herrscher
macht.

Die demokratische Legitimationskette {ibernimmt strukturell gleichar-
tige Aufgaben. Sie ist mit ihrer verfassungs- und kirchengeschichtlichen
Herkunft sowie ihrer Symbolik mit Bedacht gewéhlt. Die auf Gott zuriick-
gehende Legitimierung von Monarchien und der Kirche riickt die demo-
kratische Herrschaft unausgesprochen in die Ndhe des Numinosen. Die
demokratische Legitimationskette erhilt dadurch eine Stérke, die niemand
in Zweifel zu ziehen wagt.*¢ Wie im Fall des Gottesgnadentums und der

4 Diese Symbolik zeigt sich regelmdBig bei Wahlveranstaltungen, bei denen Kandidaten
fiir einen Parlamentssitz herumgehen und den Wihlern jeweils die Hand schiitteln. Besser
konnte die Weitergabe von Legitimation durch korperliche Berithrung nicht symbolisiert
werden. Das setzt sich in das Sprachliche fort, indem errungene Parlamentssitze auch als
,»,Mandate“ bezeichnet werden. Das Volk iibertrégt Vertrauen zu den Mandatstrégern, siche
Fn. 19. Das Mandat, von ,,mandere“ (lat.), ,,in die Hand legen®, anvertrauen, iiberlassen,
nimmt die Berithrung sprachlich auf.

46 Dieses Vorgehen schlagt auch Jean-Jacques Rousseau Vom Gesellschaftsvertrag oder
Die Grundlagen des politischen Rechts im Fall der Demokratie (1762), Buch I1.7, 2000, 62
vor: ,,.Diese erhabene Vernunft, die sich iiber das Verstehen der gewohnlichen Menschen
erhebt, ist jene, deren Entscheidungen der Gesetzgeber in den Mund der Unsterblichen legt,
um durch goéttliches Machtwort jene mitzureifien, die menschliche Klugheit zu nichts
bewegen wiirde. Aber es ist nicht jedem Menschen gegeben, die Gotter sprechen zu lassen
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apostolischen Sukzession hat das erste Kettenglied eine alles iiberragende
Bedeutung: Das deutsche Volk wihlt den Bundestag und dieser formale Akt
allein begriindet die demokratische Herrschaft.4’

Diese Verabsolutierung*® des ersten Kettengliedes, das Volk und Parla-
ment verbindet, schafft nur theoretisch eine unerschiitterliche Grundlage:
Sie ist der archimedische Punkt der Theorie der demokratischen Legitima-
tionskette. Soziologisch betrachtet hingt die Festigkeit dieser Grundlage
vom Glauben der Biirger daran ab.* Das Bild der Legitimationskette zeigt
die gesellschaftlichen Voraussetzungen einer Demokratie nicht und fiihrt
deshalb in die Irre. Im Folgenden ist auf drei unterschiedliche Kritiken an
der Theorie der Legitimationskette einzugehen.

III. Kritik der Theorie der personell-demokratischen Legitimation

1. Linguistische Analyse des Beschlusses zum Mitbestimmungsgesetz
Schleswig-Holstein

Die Rechtswissenschaft und Rechtspraxis sind auf das Medium der
Sprache angewiesen. Deshalb ist es erstaunlich, dass sich die Juristen mit
ihrem Arbeitsinstrument nicht besser und systematischer vertraut machen.
Die Methoden der Sprach- und Literaturwissenschaft bringen wichtige
Erkenntnisse hervor. Die linguistische Kritik verdeutlicht die argumentative
Schwiche der personell-demokratischen Legitimation.

Die Metapher der Kette hdngt mit der Fragmentierung und der Herr-
schaftsausiibung zusammen. Die Kette kann als ein Symbol staatlicher
Herrschaft und Ordnung dienen. Sie ist ferner dazu da, um eine Reihe von
Gegenstanden oder Einrichtungen als Teil eines Ganzen und einer Ordnung

oder Glauben zu finden, wenn er sich fiir ihren Deuter ausgibt. Die grofle Seele des Gesetz-
gebers ist das wahre Wunder, das seine Aufgabe legitimieren muss.*

47 BVerfG Urt. v. 13.6.2017, 2 BvE 1/15, Rn. 87: ,Nur das vom Volk gewihlte Parla-
ment kann den Organ- und Funktionstragern der Verwaltung auf allen Ebenen demokrati-
sche Legitimation vermitteln. BVerfGE 137, 185 (232 Rn. 131). Zu den Hintergriinden
des formalen Demokratieverstidndnisses in Deutschland: Bredt Institutionen (Fn. 16), 47 ff.
Auf das Problem, dass neben dieser Bundes-Kette auch Landes-Ketten und sogar Kommu-
nen-Ketten bestehen miissen (z.B. Fisahn Demokratie [Fn. 8], 296 f.), kann hier nicht ein-
gegangen werden. Freilich besteht nur ein Deutsches Volk, womit die Theorie der Legiti-
mationskette der Idee des Foderalismus diametral zuwiderlauft.

4 So auch Brun-Otto Bryde Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der
Demokratietheorie, Staatswissenschaften und Staatspraxis 5 (1994), 305 (324).

4 Fn. 3.
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darzustellen. Es ist etwa an eine Gebirgs- oder Seenkette zu denken. Anders
ausgedriickt, vermag die Kette Fragmente (ndmlich die gewalten- und
arbeitsteilige Staatsorganisation) als Teile eines Ganzen (ndmlich des Staa-
tes) sichtbar zu machen.’® Plakativ ausgedriickt {iberwindet die Kette die
Fragmentierung und ist selbst ein Sinnbild fiir staatliche Machtausiibung.
Eine Textsortenanalyse’' des Beschlusses des Bundesverfassungsge-
richts zum Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein3? offenbart folgende
Charakteristika. Es dominiert eine verwaltungs- sowie rechtssprach-

30 Selbstversténdlich verwendet die Umgangssprache den Ausdruck Kette in zahlreichen
weiteren Zusammenhdngen wie etwa: Kettenantrieb, -armband, -blume, -brief, -bruch, -brii-
cke, -fahrzeug, -gebirge, -getriebe, -glied, -gelenk, -hemd, -hund, -karussell, -linie, -molekiil,
-panzer, -rad, -raucher, -reaktion, -reim, -rost, -sége, -schifffahrt, -schluss, -stich, -stickerei,
-tau, -ware, Renate Wahrig-Burfeind (Hrsg.) Deutsches Worterbuch, 8. Aufl. 2006, 829 f.

St Josef Klein Textsorten im Bereich politischer Institutionen, in: Klaus Brinker/Gerd
Antos/Wolfgang Heinemann/Sven F. Sager (Hrsg.) Gesprachslinguistik. Ein internationales
Handbuch zeitgendssischer Forschung, 1. Halbbd., 2000, 732 ff. Die hier vorgetragene
Analyse bezieht sich auf die Abschnitte iiber die demokratische Legitimation.

52 BVerfGE 93, 37 (37 ft.). Selbstversténdlich wéren auch die tibrigen Urteile zur demo-
kratischen Legitimationskette zu analysieren, was hier nicht moglich ist. Es kann aber vor-
weggenommen werden, dass sie diese Ergebnisse bestétigen wiirden.

33 Sie zeichnet sich durch die exzessive Verwendung des Nominalstils aus (,,Aufrechter-
haltung von Entscheidungskompetenz®, ,,Ausiibung von Staatsgewalt”, ,Bestellung der
Amtstrager”, ,,Vermittlung personeller demokratischer Legitimation®, ,,Mitwirkung an der
Bestellung eines Amtstrigers”, ,,Wahrnehmung der Amtsaufgaben®, ,,Wahrnehmung des
Amtsauftrages®, ,,Gewiéhrleistung von ,Betriebsfrieden‘*, ,,Forderung sachgerechter Aufga-
benerledigung*, ,,Mitbestimmung der Personalvertretung®, ,,Verweigerung der Zustimmung
der Personalvertretung®, ,,Beteiligung der Personalvertretung®, ,,Ausiibung des Letztent-
scheidungsrechts®, ,,Darlegung®, ,.die zeitgerechte Herstellung der Bedingungen einer ord-
nungsgeméfien Erfiilllung des Amtsauftrages®, ,,Wahrnehmung effektiver Verantwortung®,
»zur Wahrung ihrer Belange und zur Mitgestaltung ihrer Arbeitsbedingungen®, ,,Gewéh-
rung solcher Beteiligungsrechte, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, LS 1 f.,Rn. 1,
136 f., 139 ff., 144 ff., 150 f.), durch Passivstil (,,vorgesehen werden®, ,,gestirkt werden®,
bewirkt werden®, ,,hingenommen werden®, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92,
Rn. 146 f.) sowie durch Substantiv-, Partizip- und Adjektivketten (Substantivketten: ,,das
Demokratieprinzip fiir die Ausiibung von Staatsgewalt bei Entscheidungen von Bedeutung
fir die Erfiillung des Amtsauftrags®, ,,unter Wiirdigung der Bedeutung der beteiligungs-
pflichtigen MafBnahmen sowohl fiir die Arbeitssituation der Beschiftigten und deren
Dienstverhéltnis als auch fiir die Erfiillung des Amtsauftrags®, ,,die zeitgerechte Herstel-
lung der Bedingungen einer ordnungsgeméfBen Erfiillung des Amtsauftrages”, BVerfG,
Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, LS 2, Rn. 151; Partizipketten: ,,einen seinerseits perso-
nell legitimierten, unter Verantwortung gegeniiber dem Parlament handelnden®, ,,wechsel-
seitig Rechte und Pflichten begriindenden®, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92,
Rn. 137, 141; Adjektivketten: ,,uneingeschrénkt personell demokratisch legitimiert®, BVerfG,
Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 147). Diese Aufzéhlung verwaltungssprachlicher
Elemente lieie sich fast beliebig verlangern.
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liche**, deontische®’, politische’¢, leerformelhaft-pathetische’” und negie-
rende®® Lexik. Das Verb ,berithren* kommt héufig vor.>® Das Urteil enthélt
viele konsonantenreiche Worter, wie z.B. ,,Staatsgewalt”, ,,vollziechende
Gewalt“ oder ,,Beschiftigungsverhiltnis“;*® es weist eine Fiille an Wortern
mit dem Prifix ,,ent-“ auf, wie z.B. entziehen, entscheiden, entsprechen,®!
und es stellt an den Menschen einen Absolutheitsanspruch.®? Auf diese
Weise erhélt das Urteil einen keinerlei Widerspruch duldenden, obrigkeits-
staatlich anmutenden Charakter.%?

54 Siehe die Formulierungen: ,,im Namen des Volkes®, ,,Antragsteller”, ,,verfassungswid-
rig¥, ,,Auslegung®, ,verfassungsgemafl”, ,Interessenausgleich[s]“, ,,Beteiligungsrechte®,
.Evokationsrecht[s]*, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, LS 1 f., Rubrum, Tenor,
Rn. 1 f, 130 ff,, 135 ff,, 140 ff., 146 ff.

55 Z.B. bei den Verben: ermédchtigen, verpflichten, entscheiden, beschlieen, miissen, diir-
fen, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rubrum, Tenor, Rn. 130, 133, 135 f., 140 ff.,
145, 147 ft.

56 Z.B.: ,,demokratische Legitimation®, , freiheitliche Demokratie®, ,,Wahlen und Abstim-
mungen®, ,,Volkssouverdnitdt“, ,,Staatsgewalt”, ,,Volk und Parlament®, ,Legitimationsni-
veau®, ,,parlamentarische[r] Einflu3“, ,staatliche Herrschaft“, ,,Gemeinwohl®, ,,Volksvertre-
tung®, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, LS 1 f., Rubrum, Rn. 134 ff.

57 So das veraltete und unnétige angefiigte ,,e* im Fall von: ,,Volke*®, ,Nichteinigungs-
falle“, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 134, 146.

% Z.B.: ,eingeschriankte[n] Mitbestimmung®, ,unerheblich[e]”, ,nicht nur unerheb-
lich[e]“, ,,Unvereinbarkeit®, ,unvereinbar®, ,,Mangel®, , kein®, ,keine®, ,keiner", ,keinem®,
LHhicht®, . nur”, ,jedenfalls”, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, LS 1 f., Rubrum,
Tenor, Rn. 133, 135 ff,, 141 ff.

59 BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 140 f., 145 ff.

% Weitere Beispiele: ,,Regierungsgewalt”, , Amtsauftrag”, ,,Regierungsverantwortung*,
,.staatliche Herrschaft“, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, LS 1 f., Tenor, Rn. 134 ff.,
143 ff., 150 f.

1 Victor Klemperer Notizbuch eines Philologen (1947), 25. Aufl. 2015, 9; BVerfG,
Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Tenor, Rn. 130, 149.

02 BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 137: ,,Uneingeschrinkte personelle
Legitimation besitzt ein Amtstréger dann [...]“ oder ,,Letztentscheidung® (Rn. 140).

03 BVerfGE 93, 37 (68): ,,Denn die in dem jeweiligen Dienstbereich Beschiftigten,
deren sich die staatlichen Organe bedienen miissen.“ Dieser Sprachgebrauch macht ,.die
Beschéftigten zu bloen Objekten, was in krassem Widerspruch zu Art. 1 Abs. 1 GG steht.
Robert C. van Ooyen ,,Volksdemokratie* und nationalliberaler Etatismus: das BVerfG aus
der Sicht der politischen Theorie am Beispiel von Richtervorversténdnissen, in: Robert C.
van Ooyen/Martin H. W. Méllers (Hrsg.) Handbuch Bundesverfassungsgericht im politi-
schen System, 2. Aufl. 2015, 95 (96) sieht auch ausserhalb des Sprachgebrauchs obrigkeits-
staatliche Kontinuitétslinien in der Justiz der Bundesrepublik.
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In der Syntax iiberwiegt der Nominalstil mit z.T. eigentiimlichen Subs-
tantivierungen®, Konditionalgefiigen®, vielen Einschiiben® sowie schwer
verstdndlichen Ketten- und Schachtelsidtzen®’. Bei den Verben herrschen
Infinitive, die hiufige Verwendung des Passivs, Zustandsverben und mit
Macht konnotierte Verben vor.%8

Ferner weist der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts Tautolo-
gien®, zahlreiche Verneinungen’, einen inhaltlich wichtigen Parallelismus
(,,beriihren [...] beriihren [...] beriihren*)”!, den inhaltlich wichtigen Pleo-
nasmus der ,,ununterbrochenen Legitimationskette* 7> sowie zahlreiche wei-
tere rhetorische Figuren™ auf.

o4 BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 135 ff,, 140: ,,Aufgabenerledigung®,
,,WillensentschlieBung®, ,,Weisungsgebundenheit®, ,,der zu Bestellende*.

65 Beispiele: ,,nur in der Auslegung vereinbar, da, ,,mit der Maf3gabe anwendbar, daf3*,
,In diesem Bereich ist die Ausiibung von Staatsgewalt demokratisch legitimiert, wenn sich
die Bestellung der Amtstrager”, ,,Uneingeschrinkte personelle Legitimation besitzt ein
Amtstrager dann, wenn er verfassungsgemil sein Amt“, ,,Sieht das Gesetz ein Gremium
als Kreationsorgan fiir die definitive Bestellung eines Amtstréigers vor, das nur teils aus per-
sonell legitimierten Amtstrdgern zusammengesetzt ist, so erhélt der zu Bestellende volle
demokratische Legitimation fiir sein Amt nur dadurch, daf3 die die Entscheidung tragende
Mehrheit sich ihrerseits aus einer Mehrheit unbeschréinkt demokratisch legitimierter Mit-
glieder des Kreationsorgans ergibt., ,,Solche Beteiligungsrechte sind mit dem Demokra-
tieprinzip vereinbar, solange sie nicht den Grundsatz beriihren, da“, ,,wenn®, ,,insofern*,
sofern, | insoweit”, ,,soweit”, ,,nur so weit [...] als* (BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF
1/92, LS 2, Rubrum, Tenor, Rn. 136 f., 140 f., 144, 146, 150 f.).

6 BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rubrum, Rn. 2, 132, 136, 140, 145 f., 148,
151.

67 Kettensdtze: BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 133, 135, 151; Schachtel-
sétze: BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 136, 140, 145 f,, 148, 151.

68 Infinitiv: BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, LS 2, Rubrum, Tenor, Rn. 2, 131 f.,
135 f., 140, 142, 144, 151. Passiv: BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 131,
133 ff., 138, 140 f., 143, 145 ff., 150 f. Deontische Verben: erméchtigen, verpflichten, ent-
scheiden, beschlielen, miissen, bediirfen, diirfen, verlangen, vorsehen, festlegen, regeln, vor-
geben (BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, LS 2, Rubrum, Tenor, Rn. 130, 133, 135 f.,
139 ff.); Zustandsverben: sein, bleiben, betreffen, auswirken, besitzen, beriihren (BVerfG,
Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Tenor, Rn. 132 £, 135, 137, 140 £, 145 ff.); mit Macht kon-
notierte Verben: ausiiben, verweigern, bestimmen, aufheben, dienen (BVerfG, Beschl. v.
24.5.1995, 2 BVF 1/92, LS 2, Tenor, Rn. 135, 144, 151).

® Zum Beispiel: ,,Gesetz und Recht®, ,Dienst- und Arbeitnehmer®, , Arbeits- oder
Dienstverhaltnis[ses]*, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, LS 1, Rn. 140 f., 146.

70, [K]ein®, ,keine®, ,keiner”, ,keinem®, ,nicht“, , Nichteinigungsfall[e]“, ,,weder [...]
noch* (BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, LS 1, Rubrum, Tenor, Rn. 135 f., 138 f.,
141 ff., 145 ff.); ferner eine doppelte Verneinung: ,,nicht nur unerheblich“, BVerfG, Beschl. v.
24.5.1995, 2 BVF 1/92, Rn. 145, 147, 150. Siehe weitere Beispiele in Fn. 58.

7' BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 145.

72 BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 137 f. und T3chentscher Legitimation
(Fn. 1), 38 Anm. 26. Der Begriff der ,,ununterbrochenen Legitimationskette*, der das kaum
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Es fillt auf, dass der Beschluss unpersonlich abgefasst ist. Akteure fehlen
und Geschehnisse oder Vorgénge vollziehen sich in Form eines anonymen

verwendete Oxymoron der ,,unterbrochenen Legitimationskette* einschlief3t, verfehlt trotz
der hdufigen Verwendung in Rechtsprechung und Schrifttum den bezeichneten Gegenstand.
Er ist inhaltlich falsch, da es die Vorstellung der unterbrochenen apostolischen Sukzession
der Anglikanischen Kirche (Fn. 42) auf die Metapher der Kette iibertragt. Das Adjektiv
,ununterbrochen* unterstreicht zwar den Ausdruck ,,Legitimationskette®, allerdings filigt es
inhaltlich nichts Zusétzliches hinzu und macht die Kette auch nicht stirker. Eine unterbro-
chene Kette ist keine einheitliche Kette mehr, sondern es sind zwei kiirzere Ketten. Die
Kette hort auf und eine neue beginnt, der Zusammenhang zwischen den beiden ist aufgeho-
ben: Demokratische Legitimation ist entweder gegeben oder nicht gegeben. Es gibt keine
abgeschwichte demokratische Legitimation. Dessen ungeachtet spricht das Bundesverfas-
sungsgericht im Beschluss zum Mitbestimmungsgesetz von Schleswig-Holstein von
abgeschwichte[r] [...] demokratische[r] Legitimation* (BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2
BVF 1/92, Rn. 146) und léasst eine diskretiondre Legitimation zu, indem es den Ausdruck
Legitimationsniveau” (BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 135) verwendet.
Damit macht es Eingestdndnisse hinsichtlich der demokratischen Legitimation von Amts-
waltern, was der Metapher diametral entgegensteht.

Der Ausdruck ,,Kette* ist vieldeutig. Er steht nicht nur fiir Abfolge und Ordnung, son-
dern auch fiir Herrschaft, Bindung und Unterwerfung. Diese Anspielungen kontrastieren
mit einer Kettenvorstellung, die demokratische Legitimation, mithin politische Selbstbe-
stimmung und Freiheit verschaffen soll. Bryde Volksdemokratie (Fn. 48), 324 hatte den
,,Legitimationskettenfetischismus* kritisiert, denn damit werden die Biirger ausgerechnet
mit Hilfe ,,des Demokratieprinzips [...] in Untertanen verwandelt” (Bryde Volksdemokratie
[Fn. 48], 316). Er bezog sich dabei auf Uberlegungen des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 83, 60 [73 ff.]; BVerfGE 107, 59 [87]), wonach alle anderen Spielarten von
Demokratie als die Bundestagswahl mit dem Demokratieprinzip unvereinbar seien, dazu
Fisahn Demokratie (Fn. 8), 295 ff., 304 ff. Auf dieser strikten Linie bewegt sich ein Grof3-
teil der Lehre, z.B. Matthias Jestaedt Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung,
1993, 595. Auf diese Weise ist die Demokratie jenseits des Nationalstaates (z.B. im Rah-
men des EU-Parlamentes) nicht denkbar und auch innerhalb des Nationalstaates scheinen
direkte Demokratie, lokale Selbstverwaltung oder ein Ausldnderstimmrecht als mit dem
Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG unvereinbar. Die Kettenmetaphorik erweist hier
einen hintergriindigen Sinn.

73 Inversionen: ,,Aus verfassungsrechtlicher Sicht entscheidend ist nicht die Form der
demokratischen Legitimation staatlichen Handelns, sondern deren Effektivitit“, ,,jedoch
regelmdBig nicht durch unmittelbare Volkswahl erfolgen muB.“, ,,Uneingeschriankte perso-
nelle Legitimation besitzt ein Amtstrager dann®, ,,Demokratischer Legitimation bedarf die
Ausilibung der Staatsgewalt in ihrer jeweiligen Funktion.” (BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2
BvVF 1/92, Rn. 135 ff.).

Neologismen: ,,behérdenintern”, ,,Legitimationszusammenhang®, ,,beteiligungspflichtig®,
~Amtsauftrag®, ,.Schutzzweckgrenze®, ,Letztentscheidung®, ,,Verwaltungstrager, , Wei-
sungsgebundenheit®, ,,Funktionenteilung*, ,,WillensentschlieBung®, ,,mitlegitimiert, ,,Amts-
walter”, ,,Entscheidungscharakter”, ,Reprisentationsorgan“, ,Dienstbetrieb”, ,Entschei-
dungsgehalt®, ,,Mitbestimmungsfall“, ,,vorstrukturiert® (BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2
BvF 1/92, LS 1 f,, Rubrum, Rn. 134 ff., 138 ff., 147 f,, 150 f.).

Paradoxa, z.B.: ,Binnenbereich des Offentlichen Dienstes”, BVerfG, Beschl. v.
24.5.1995, 2 BVF 1/92, Rn. 140, 145.
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Waltens. Der direktive Stil und die Lexik wirken autoritdr. Der Beschluss
erortert die Frage der demokratischen Legitimation in auffillig nebuldsen
und unklaren Formulierungen.” Zusétzlich fallen zahlreiche Leerformeln
auf.”

Die sprachlichen Verstiarkungen kontrastieren mit der inhaltlich wenig
iiberzeugenden Argumentation. Es ist offensichtlich, dass der Zweite Senat
damit die argumentativen Schwichen ausgleichen wollte. Das Bemiihen
ist vergeblich; der Pleonasmus der ,,ununterbrochenen Legitimationskette®
macht vielmehr auf den direktiven Dezisionismus des Urteils aufmerksam.

Weshalb besitzt die demokratische Legitimationskette in Rechtspre-
chung, Kommentarliteratur und Lehre eine derart grof3e Bedeutung, obwohl
der Ausdruck offenkundige semantische und metaphorische Schwichen
aufweist? Das verfassungsrechtliche Gebot demokratischer Legitimation
,markiert etwas [...] typisch deutsches“.”® Der Erfolg des Ausdrucks hat
mit der deutschen Geschichte der letzten 150 Jahre zu tun. Die Erfahrungen
der Monarchie und der beiden Diktaturen wirken nach. Die Kettentheorie
bringt indirekt die undemokratische Vergangenheit zur Sprache. Vor diesem

Parenthesen: BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rubrum, Rn. 2, 132, 136, 140,
145 f., 148, 151.

Oxymoron, eigentlich das ,,Scharfdumme®, d.h. ein in einem Ausdruck bestehender
inhaltlicher Widerspruch, z.B.: ,Moglichkeiten und Grenzen“, BVerfG, Beschl. v.
24.5.1995, 2 BVF 1/92, Rn. 145.

74 Was sich an den Ausdriicken ,,insoweit [...] als“, ,,allenfalls, ,,gegebenenfalls®, , typi-
scherweise®, ,,in dhnlicher Form*, ,teilweise autheben®, ,,in gewissem Maf3e®, oder ,,demo-
kratischer Legitimation bedarf die Ausiibung der Staatsgewalt in ihrer jeweiligen Funktion®
zeigt, BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rubrum, Tenor, Rn. 137 f., 140, 145 ff.,
150 f.

75 Fn. 69, 70, 73.

76 Jestaedt Radien (Fn. 16), 7 f. Armin von Bogdandy/Pedro Cruz Viallon/Peter M.
Huber (Hrsg.) Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. I, 2007, weisen bei keinem der
behandelten europidischen Staaten auBer Deutschland ein derartiges Legitimationsproblem
aus. In Frankreich ist die Legitimation allein ein historisches Thema, André Hauriou Droit
constitutionnel et institutions politiques (1966), 5. Aufl. 1972, 682 f.; Louis Favoreu
(Hrsg.) Droit constitutionnel (1998), 13. Aufl. 2010 weist das Problem der Legitimitit im
geltenden Recht nicht aus. In GroBbritannien ist die Figur der Parlamentssouverinitit
bekannt; an ihr misst sich jede Frage der demokratischen Legitimation, vgl. Heidrun
Abromeit Volkssouverdnitdt, Parlamentssouverdnitit, Verfassungssouverénitéit: Drei Real-
modelle der Legitimation staatlichen Handelns, Politische Vierteljahresschrift 36 (1995), 49
(51 ff. m.w.N.); Emil Hiibner/Ursula Miinch Das politische System Grofbritanniens, 1999,
32. In der Schweiz wird im geltenden Recht die Frage der demokratischen Legitimitit nicht
behandelt; es handelt sich dabei um eine staatsphilosophische Frage. Freilich spielen kon-
krete und justiziable Fragen der Umsetzung des Verhdltniswahlrechtes, der Wahlrechts-
grundsitze sowie der Wahl- und Abstimmungsfreiheit als Grundrechte eine grofle Rolle,
Andreas Kley Direktdemokratisches Instrumentarium, Politische Rechte, in: Giovanni
Biaggini/Thomas Géchter/Regina Kiener (Hrsg.) Staatsrecht, 2. Aufl. 2013, 341 ff., 585 ff.
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Hintergrund ist es versténdlich, wenn die Professoren und Richter Herzog
und Béckenforde, das Bundesverfassungsgericht und die herrschende Lehre
die enge Verbindung zwischen dem Volk und den Amtstrigern heraus-
stellen. Diese Beriihrung von Volk und Amtstrdgern ist fiir die Bundesre-
publik Deutschland in ihrem Selbstverstdndnis essentiell und darf niemals
unterbrochen sein. Gleichwohl dndert dies nichts an der Tatsache, dass die
inhaltliche Uberzeugungskraft der Theorie personell-demokratischer Legi-
timation schwach ist. Die nachgerade krampfartigen Sprachanstrengungen
in den Urteilen unterstreichen dies.

2. Gleichnis von Konig Midas als Kritik an der Theorie
der personell-demokratischen Legitimation

Midas”” tat dem griechischen Gott Dionysos einen Gefallen und zur
Belohnung forderte dieser ihn auf, einen Wunsch zu &uflern. Midas
wiinschte sich, dass alles, was sein Leib beriihre, sich in glinzendes Gold
verwandle. Midas versuchte die neue Gabe und siche da, ein von ihm ange-
fasster griiner Zweig verwandelte sich in Gold. Hocherfreut befahl Midas
seinen Dienern ein Festessen zu geben. Er griff nach dem Brot und dieses
verwandelte sich in steinhartes Metall, das Brot klirrte zwischen seinen
Ziahnen. Midas wurde sich seines fatalen Wunsches bewusst, ihm drohte
der Tod durch Hunger und Durst und er flehte zu Dionysos, ihn von der
Gabe zu befreien. Dieser erhorte ihn und gebot ihm, sich im Fluss Pakto-
los zu baden. Das befreite ihn vom Zauber, da die goldschaffende Kraft auf
den Fluss iiberging. Seither fiihrt dieser Gold in reichem Malle mit sich.”®

Nach der Erfiillung von Midas’ Wunsch erscheint ein Problem, das
sich auch bei der demokratischen Legitimationskette zeigt. Die Legitima-
tionskette vermittelt viel mehr demokratische Legitimation als nétig ist.”

77 Die folgende Zusammenfassung folgt der ausgeschmiickten Schilderung von Gustav
Schwab Die schonsten Sagen des klassischen Altertums, 1997, 986 ff. Die Uberlieferung
geht u.a. auf Aristoteles Politik 1.9., 1257 b 14 ff., 1257 b 38, 1258 a 3, 1258 a 13 f. zuriick.

78 Die Dummbheit blieb Midas indes erhalten, wie die Fortsetzung der Geschichte zeigt:
»Seit dieser Zeit hafite Midas allen Reichtum, verlieB seinen préachtigen Palast und erging
sich gern in Fluren und Wildern, den léndlichen Gott Pan verehrend®, Schwab Sagen
(Fn. 77), 987. Anlisslich eines Musikwettbewerbs zwischen den Géttern Pan und Apollon
kritisierte der schwatzhafte Midas die Entscheidung des Preisrichters fiir Apollon. Dieser
trat unsichtbar zu Midas, und er verwandelte seine Ohren in Eselsohren. Diese Blamage
lie} sich nicht verheimlichen, Midas’ Diener teile sie einem Erdloch mit und an dieser
Stelle wuchs Schilf, der seither aller Welt verkiindet: Konig Midas hat Eselsohren!

7 Die Analogie zwischen Midas’ Fahigkeit und der ,,ununterbrochenen Legitimations-
kette* unterscheidet sich in einem fiir die vorliegende Analogie unwesentlichen Punkt. Bei
der Theorie der Legitimationskette wird die Gabe der Verwandlung weitergegeben: Nicht
nur der Bundestag, sondern auch die nachgeordneten demokratisch legitimierten Einrich-
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Zudem ist sie formaler Natur, d.h. rein Input-orientiert, denn sie ist schon
erfiillt, wenn sich die ,,Bestellung der Amtstriger [...] auf das Staatsvolk
zuriickfithren ldsst“.8 So viel und leicht erzeugte demokratische Legi-
timation hat einen negativen Effekt: Sie ruft Inflation hervor. Die Legiti-
mationskette iibersteigert den demokratischen Gedanken und droht, ihn im
Ergebnis abzuwerten, ihn gar in letzter Konsequenz zu zerstoren.8!

3. Selbstkritik des Bundesverfassungsgerichts im Urteil
zum StabMechG?

Gemal Urteil vom 28. Februar 2012 klagten zwei Abgeordnete des
Bundestages gegen § 3 Abs. 3 des 2011 geédnderten Stabilisierungsmecha-
nismusgesetzes vom 22. Mai 2010 (StabMechG). Danach iibernimmt ein
Gremium von Mitgliedern des Haushaltsausschusses die Wahrnehmung
von Beteiligungs- und Unterrichtungsrechten des Deutschen Bundestages.
Die Klédger sahen dadurch ihren Abgeordnetenstatus gemif3 Art. 38 Abs. 1
S. 2 GG als verletzt an. Das Gericht bestitigte die Gesamtverantwortung
des Bundestages fiir den Haushalt, auch in ,,einem System intergouverne-
mentalen Regierens“.3? Der Bundestag als unmittelbares Représentations-
organ miisse iiber den Haushaltsplan entscheiden kénnen und die parla-
mentarische Aussprache dariiber werde iiber die politische Generaldebatte
sichergestellt.s3 Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG spezifiziere, dass die Ubernahme
von Gewihrleistungen jedenfalls ,,einer der Hohe nach bestimmten oder
bestimmbaren gesetzlichen Erméchtigung bediirfe.?* Diese Bestimmung
konkretisiere damit den demokratischen Parlamentsvorbehalt. Das Gericht
hielt den Antrag fiir begriindet, da die Norm die Représentationsfunktion
von Art. 38 GG zu stark beschrinke, denn die Sicherstellung der Funkti-
onsfahigkeit des Bundestages gebe diesem nicht das Recht, einzelne Abge-
ordnete von wesentlichen Entscheidungen auszuschlieBen.®> Fiir gewisse
Fille lieB es indessen die Kompetenzen des Sondergremiums bestehen.®¢ In

tungen konnen die Legitimation weitergeben. Im Unterschied dazu wird bei der griechi-
schen Sage die Fahigkeit nur von Dionysos auf Midas iibertragen; sie bleibt dann bei Midas
allein. Bei der Theorie der Legitimationskette wird die Gabe laufend weitergegeben; was
bedeutet, dass sie sich nach dem Schneeball-System vervielfaltigt.

80 BVerfGE 93, 37 (67).

81 Bryde Volksdemokratie (Fn. 48), 323; ebenfalls kritisch van Ooyen ,,Volksdemokra-
tie” (Fn. 63).

82 BVerfGE 123, 318 (342).

83 BVerfGE 123, 318 (344).

8¢ BVerfGE 123, 318 (346).

85 Im Einzelnen BVerfGE 123, 318 (346 ff.).

86 BVerfGE 123, 318 (362 f.).
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der Folge forderte das Gericht eine begrenzende Auslegung des Stabilisie-
rungsmechanismusgesetzes, welche die wichtigen haushaltpolitischen Wei-
chenstellungen weiterhin dem Plenum vorbehalte. Im Urteilstext wird die
demokratische Legitimationskette nicht erwihnt, da das Gericht das Prob-
lem als eine Frage der internen Organisation des Bundestags behandelte.

Das Kettenargument hitte in diesem Fall aufgrund seines formalisti-
schen Charakters dem StabMechG stark geholfen und zur Abweisung der
Beschwerde gefiihrt. Der Haushaltsausschuss und dessen Sondergremium,
das im Eilverfahren zu entscheiden gehabt hitte, sind im Hinblick auf die
demokratische Legitimationskette einwandfrei legitimiert. Der Bundestag
verleiht in einem Gesetz einem internen Organ demokratische Entschei-
dungsmacht. Dieses Organ setzt sich wiederum nur aus Mitgliedern des
Bundestages zusammen: Die ununterbrochene demokratische Legitima-
tionskette besteht klarerweise. Das Kettenargument leistet genau wie die
Aurifizierungsgabe von Kénig Midas zu viel. Das hat auch das Bundes-
verfassungsgericht erkannt. Es verzichtete auf die Kette und argumentierte
ausschlielich mit dem Status der Abgeordneten.?’

Wenn das Bundesverfassungsgericht die Figur der demokratischen Legi-
timationskette teilweise nicht anwendet, kann man hochstens von implizi-
ter Selbstkritik sprechen. Denn die Legitimationskette erscheint in vielen
Urteilen bis in die Gegenwart, und zwar in immer dichterer Folge,*® und
die Staatsrechtslehre steht ihr mehrheitlich positiv gegeniiber.®® Es handelt

87 Ein weiteres analoges Urteil betrifft den vom Rat der Europdischen Zentralbank am
5./6.10.2012 gefassten OMT-Beschluss (Outright Monetary Transactions), wonach ,,Staats-
anleihen ausgewihlter Mitgliedstaaten in unbegrenzter Hohe aufgekauft werden konnen,
wenn und solange diese Mitgliedstaaten zugleich an einem mit der Européischen Finanzsta-
bilisierungsfazilitdit oder dem Europdischen Stabilisierungsmechanismus vereinbarten
Reformprogramm teilnehmen®, BVerfGE 134, 366 (372 Rn. 2). Das BVerfG wandte die
Legitimationskette nicht an. Soweit Deutschland betroffen sei, finde das Handeln der
Organe und Stellen der Europidischen Union ,,seine demokratische Legitimation [...] in
dem auf der Grundlage von Art. 23 Abs. 1 GG erlassenen Zustimmungsgesetz zum Vertrag
iber die Europdische Union und zum Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europidischen
Union und dem darin niedergelegten Integrationsprogramm®, BVerfGE 134, 366 (381
Rn. 20 m.w.H.).

88 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2017, 2 BVE 1/15, Rn. 87 f.; BVerfG, Beschl. v. 17.1.2017, 2
BVE 1/13, Rn. 24, 30, 442, 545, 758; BVerfGE 139, 194 (224 f. Rn. 106 f., 229 Rn. 116);
BVerfGE 137, 185 (232 f. Rn. 131 f., 236 Rn. 140, 262 f. Rn. 196, 264 Rn. 200); BVerfGE
135, 317 (428 ff. Rn. 233 ff. und passim); BVerfGE 130, 76 (89 f. Rn. 81 f., 95 ff. Rn. 99 f.,
128 f. Rn. 177 f. und passim); BVerfGE 119, 331 (366, 392); BVerfGE 107, 59 (87 ff.);
BVerfGE 93, 37 (67 f.).

89 Siehe die Nachweise in Fn. 7; exemplarisch etwa: Christoph Gropl Staatsrecht I:
Staatsorganisation, Staatsgrundlagen, Verfassungsprozess, 5. Aufl. 2013, 69 (mit einer
genauen Beschreibung in Rn. 283, wie tief in die Verwaltung die Kette hinabreicht); Martin
Morlok/Lothar Michael Staatsorganisationsrecht, 2. Aufl. 2015, 74, 256 f.; Dirk Ehlers Die
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sich indes um eine demokratische Fata Morgana, die die Volkssouverénitét
verzerrt widerspiegelt.

IV. Legitimation von arbeitsteiligen und unabhéingigen Agenturen
und Regulierungsbehiérden

1. Begrenzung der personell-demokratischen Legitimation

Die Tragkraft der demokratischen Legitimationskette ist aus zahlrei-
chen Griinden, vor allem aber aufgrund ihrer Inhaltslosigkeit, begrenzt. Die
Uberzeugungskraft der personell-demokratischen Legitimation ist prekir,
weil sie nur die Form betont, aber den Sinn und Zweck der Herrschaftsaus-
iibung ignoriert. Im Urteil betreffend die Hartz IV-Arbeitsgemeinschaften
von 2007 kritisierte die Senatsminderheit die Blindheit der Kettenargumen-
tation: ,,Die Mdoglichkeiten demokratischer Legitimation moderner Ver-
waltungsstrukturen werden schlicht durch den Riickgriff auf das Bild der
Legitimationskette ausgeblendet, was dem komplexen Konzept des hinrei-
chenden Legitimationsniveaus [...] nicht gerecht wird.“?

Im System der parlamentarischen Regierung triagt die formale Kette nur
zwei, allerdings wichtige Glieder, ndmlich das vom Wahlvolk zum Bundes-
tag reichende® und das vom Bundestag zur Bundesregierung reichende.

Staatsgewalt in Ketten, FS Ekkehart Stein, 2002 125 ff.; Matthias Jestaedt Demokratische
Legitimation — quo vadis? JuS 2004, 649 (649 ff.) (Besprechung von BVerfGE 107, 59):
Fiir ihn steht fest, ,,dass die auf gewachsener Verfassungsauslegung ruhende Legitimations-
konzeption, wie sie das BVerfG in weitgehender Ubernahme des ebenso klaren wie stimmi-
gen Legitimationsmodells von Ernst-Wolfgang Biockenforde entwickelt hat, allen Konkur-
renzprodukten in puncto dogmatischer Erkldrungswert fiir das geltende Verfassungsrecht
weit tiberlegen ist.

Die Folgen dieses ungebrochenen Glaubens an die Legitimationskette zeigen sich auch
in der Wissenschaft, indem jede Verédnderung der Verwaltungsorganisation sofort die Frage
nach der demokratischen Legitimation nach sich zieht. Die Autoren wenden dann den Ket-
tenmechanismus auf die neuen Phanomene an, siche z.B. Antje von Miinch Das Spannungs-
verhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokratischer Legitimation. Eine
Untersuchung der Anwendung und Anforderungen des Demokratieprinzips auf die Einbe-
ziehung privater Verwaltungshelfer im Vorfeld einer Verwaltungsentscheidung, 2013; Fran-
ziska Alice Lohr Bundesbehorden zwischen Privatisierungsgebot und Infrastrukturauftrag.
Zur demokratischen Legitimation der Regulierung durch die Bundesnetzagentur in den
Bereichen Telekommunikation und Post, 2005.

% Zuletzt BVerfGE 119, 331 (392 £.).

°l Immer wieder ist dariiber nachgedacht worden, wie dieses erste Glied der Kette ver-
stairkt werden konnte. Die Vorstellung eines imperativen Mandates hat sich stets als
unbrauchbar erwiesen. Die Idee riihrt aus dem Ancien Régime her, bei dem das imperative
Mandat als ein Mittel der Obstruktion gegen die Monarchen diente. Die Abgeordneten und
Stiandevertreter beriefen sich im Fall von Konflikten mit der Krone auf ihre blof3 limitierten
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Die Regierung ist im parlamentarischen System vom Parlament getragen
und hat insofern an dessen demokratischer Legitimation vollen Anteil.
Eine Weiterfithrung der Kette ist unndtig, da Bundesregierung und Parla-
ment einen weitgehenden und demokratisch voll abgedeckten Gestaltungs-
spielraum haben, der auch die Bestellung der nachgeordneten Amtswalter
umfasst. Das Bundesverfassungsgericht verldngert die Kette weit iiber die
Regierung hinaus und nimmt in Kauf, dass ihre Tragkraft abnimmt. Je
langer die Kette wird, desto schlechter kann der Bundestag seine Gesamt-
verantwortung®® wahrnehmen. Er hat keinen direkten Zugriff auf entfernt

Vollmachten und verhinderten dadurch die Beschlussfassung iiber missliebige Geschifte,
Christoph Miiller Das imperative und freie Mandat. Uberlegungen zur Lehre von der
Reprisentation des Volkes, 1966, 29, 181 f. Bis zur Revolution liefen sich in Frankreich
die imperativen Mandate ,,nur als Veto verwenden: mit ihnen konnte der Versuch des
Konigs abgewehrt werden, die Generalstdnde in ein Instrument seiner personlichen Macht
zu verwandeln®, ebd., 182 f. Die Nationalversammlung tiberwand 1789 diese Idee schliel3-
lich, Skadi Krause Die souverdne Nation. Zur Delegitimierung monarchischer Herrschaft in
Frankreich 1788-1789, 2008, 59 ff.

Die Anerkennung der Souverénitit der Nation in Art. 4 der Déclaration von 1789 und
1793 der Volkssouverénitit erforderte die Einrichtung eines repréasentativen Parlamentaris-
mus. Bei diesem beruht die demokratische Herrschaft auf der stindigen Auseinanderset-
zung des Volkes mit der Regierung und dem Parlament. Das kann nur dann zum Ausdruck
kommen, wenn die Abgeordneten in ihren Meinungen und im Stimmverhalten rechtlich frei
handeln konnen (Miiller Mandat [Fn. 91], 234; Gerhard Schmid Das freie Mandat der Mit-
glieder der Bundesversammlung — Uberlegungen zu Art. 91 BV, Hundert Jahre Bundesver-
fassung 1874-1974, Die Bundesverfassung gestern — heute — morgen, 1974, 471 [471 f.]).
Die Reprisentation des Volkes ldsst sich nur mit dem freien Mandat verwirklichen, denn
die Abgeordneten vertreten nicht nur eine Partei oder eine bestimmte Richtung, sondern das
ganze Volk. Die Verfassung der konstitutionellen Monarchie Frankreichs von 1791
bestimmte deshalb: ,,Les représentants nommeés dans les départements ne seront pas repré-
sentants d’un département particulier, mais de la nation entiére, et il ne pourra leur étre
donne aucun mandat.“ (Verfassung v. 3.9.1791, 3. T, 1. Kap., Abschn. III, Art. 7, in: Dieter
Gosewinkel/Johannes Masing [Hrsg.] Die Verfassungen in Europa 1789—-1949, 2006, 165
[172]; Giinther Franz [Hrsg.] Staatsverfassungen, 3. Aufl. 1975, 302 [320]). Die Wahl der
Stellvertreter wird dem ganzen Volk zugerechnet, nicht nur den effektiven Wahlern oder
einem Wahlkreis. Das imperative Mandat vermag nur vordergriindig die Anbindung der
Abgeordneten an das Volk herzustellen, tatsachlich verunméglicht es, dass das Parlament
die Diskussion durch den Mehrheitsentscheid der Abgeordneten beendet. Es stoppt — wie
schon im Ancien Régime — die Diskussion und verhindert die Entscheidung nach der parla-
mentarischen Diskussion. Trotz dieser offenkundigen Unvertraglichkeiten mit dem Prinzip
der repriasentativen Demokratie gab es spater immer wieder erfolglose Versuche, das impe-
rative Mandat rechtlich oder faktisch durchzusetzen. Das imperative Mandat vermag diese
Legitimation entgegen dem ersten Anschein nicht zu verbessern, im Gegenteil fiihrt die
Blockade der parlamentarischen Debatte zu einem Verlust von Legitimation.

92 Ein hervorragendes Beispiel fiir die (haushaltspolitische) Gesamtverantwortung des
Bundestages (gegeniiber dem europdischen Stabilisierungsmechanismus) ist BVerfGE 135,
317 (399 ff. Rn. 161 ff.).
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handelnde Akteure, selbst wenn diese aufgrund der Kette demokratisch
legitimiert sind. Im Fall unabhédngiger Agenturen und Regulierungsbehor-
den® entfillt jeglicher Zugriff. Der Unterschied zu einem Staatsorgan an
einer langen Kette ist nur noch graduell, genauer gesagt, begrifflich-demo-
kratieideologisch. In Deutschland besteht eine Parlamentsidealisierung,”* die
ihresgleichen sucht. Das ist als durchaus verspétete Reaktion auf die iiber-
mifBige Parlamentskritik der Weimarer Zeit zu verstehen und als Symptom
eines durch zwei Diktaturen ausgeldsten gesamtgesellschaftlichen Traumas.

Grofle Schwierigkeiten mit der demokratischen Legitimationskette erge-
ben sich fiir die Tatigkeit von ausgelagerten, arbeitsteiligen Verwaltungs-
einheiten und Agenturen.” Sie operieren oft weisungsfrei, da ihre Unab-
hingigkeit, wie es das Beispiel der Zentralbank illustriert, den korrekten
Vollzug und die sachgerechte Erledigung garantieren soll.?® Die Input-Ori-
entierung der Legitimationskette versagt hier,”” weil diese unabhingigen
Behorden und Agenturen von ihrer Zwecksetzung her Output-orientiert
sind. Deren personell-demokratische Legitimation widerspricht diametral
ihrer Aufgabe, da ihre Unabhingigkeit sie der kurzfristigen Tagespolitik
und der einseitigen Interessendurchsetzung enthebt.

Im Fall der vom europdischen Recht eingesetzten Agenturen und Regu-
lierungsbehorden verschirft sich das Problem.”® Das Primér- und das
Sekundérrecht regeln diese nicht einheitlich. Dieser Regelungspluralis-
mus stellt nebst den Kompetenzfragen die Frage nach der demokratischen
Legitimation. Diese wird breit und kontrovers diskutiert, da der EU ein
,Demokratiedefizit“ vorgeworfen wird.”® Die EU orientiert sich in ihrer

93 Das Phdnomen findet sich in allen Staaten und in der EU, Frank Vibert The Rise of
the Unelected. Democracy and the New Separation of Powers, 2007, 18 ff.

% Horst Dreier/Fabian Wittreck Reprasentative und direkte Demokratie im Grundge-
setz, Jahrbuch fiir direkte Demokratie 2009, 11 ff. (37 f. m.w.N.). Im Urteil zum Parteien-
verbot der ,,Nationaldemokratische Partei Deutschlands® spielt die Feindschaft gegeniiber
dem Parlamentarismus ebenfalls eine wichtige Rolle, BVerfG Urt. v. 17.1.2017, 2 BvB
1/13, Rn. 545 und passim.

95 Sebastian Unger Das Verfassungsprinzip der Demokratie, 2008, 48; Martin Minkner
Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien, 2015, 56 f.

% Bredt Institutionen (Fn. 16), 340 m.w.N. und 401 ff. zur EZB.

97 Johannes Reich ,,Herrschaft kraft Wissens“. Grundlagen unabhéngiger Regulierungs-
behorden in rechtsvergleichender Perspektive, Hab. Schrift Univ. Ziirich, noch nicht publi-
ziert, Rn. 13, siche Rn. 447 zur Output-Legitimation.

9% Siehe etwa Art. 263 Abs. 1 S. 2 und Abs. 5, 265 Abs. 1 S. 2 und Abs. 3, 267 Abs. 1
lit. b, 277 und 298 Abs. 1 AEUYV, die die Moglichkeit von unabhéngigen Agenturen und
Regulierungsbehorden vorsehen.

9 Vibert Rise (Fn. 93), 129; Matthias Oesch Europarecht, Bd. 1, 2015, 507 ff. m.w.N.;
Tobias Jaag Spuren der Demokratie im Recht der Europdischen Union, FS Andreas Auer,
2013, 395; Bredt Institutionen (Fn. 16), 332 ff.; Winfried Kluth Die demokratische Legiti-
mation der Europdischen Union. Eine Analyse der These vom Demokratiedefizit der Euro-
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demokratischen Organisation und den Verfahrensweisen nicht an den
Nationalstaaten. Sie bildet eine weitaus komplexere Organisation, die ihr
Bekenntnis zur Demokratie der Art. 2 und 10 EUV durch unterschiedliche
demokratische Einrichtungen umsetzt. Das Bundesverfassungsgericht hat
im Lissabon-Urteil klargestellt, dass die demokratische Legitimation der
EU nicht ,,staatsanalog™ ausgestaltet sein muss.'? Vielmehr stehe es der
EU frei, ,,mit zusdtzlichen neueren Formen transparenter oder partizipativ
angelegter politischer Entscheidungsverfahren nach eigenen Wegen demo-
kratischer Ergdnzung zu suchen®.!0!

2. Anwendungsbeispiel: Legitimation von unabhdngigen Agenturen
und Regulierungsbehorden

Bleibt das Modell der Input-Legitimation mafBgeblich, so kdnnte man in
diesen Agenturen und unabhéngigen Regulierungsbehorden einen ,,Cluster
unverantworteter Selbstherrschaft der Verwaltung® sehen.!®2 Die Anbin-
dung dieser Agenturen liber Art. 23 GG ist prekédr und vermag den Vorga-
ben des Bundesverfassungsgerichts kaum zu geniigen. Das Problem der
mangelhaften Legitimation dieser Behorden kann auf zwei unterschied-
lichen Wegen geldst werden. Einerseits ist es notwendig, zusétzlich und
argumentativ eine eigene unionsrechtliche demokratische Legitimation
zuzulassen. Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Weg im Lissabon-
Urteil vorgezeichnet. Auch die Lehre hat gestiitzt auf die Unionsvertrige
die Verstiarkung der Legitimation durch ,partizipative, assoziative und in
Ansitzen auch deliberative™ Verfahren vorgeschlagen.!%® Die nationalstaat-
liche und européische Legitimation iiberlagern sich vielfach und fithren ins-
gesamt zu einem stabilen Band, das die Entscheidungen der Agenturen als

péischen Union aus gemeineuropéischer Verfassungsperspektive, 1995; Martin Nettesheim,
Developing a Theory of Democracy for the European Union, BJIL 23 (2005), 358 (358);
Manfred Zuleeg Demokratie in der Europdischen Gemeinschaft, JZ 1993, 1069 (1069).

100 BVerfGE 123, 267 (365); Hans Hugo Klein Europdische Integration und demokrati-
sche Legitimation, 2011, 7 ff.

101 BVerfGE 123, 267 (369). Das Problem der demokratischen Legitimation unabhangi-
ger Regulierungsbehorden stellt sich auch auf nationaler Ebene und konnte auf eine ent-
sprechende Art und Weise dargestellt werden, Kruse Institutionen, in: Theuerl (Fn. 16),
19 ff., insb. 54 ff.

12 Klaus Ferdinand Gdrditz Européisches Regulierungsverwaltungsrecht auf Abwegen,
AGR 135 (2010), 251 (277).

103 Kijrsten Weissgdrber Die Legitimation unabhingiger europdischer und nationaler
Agenturen, 2015, 206 m.w.N.; Schmidt-Afimann Verfassungsprinzipien (Fn. 32), 307
Rn. 60. Umgekehrt sieht Vibert Rise (Fn. 93), 64 in den unabhingigen Agenturen und
Regulierungsbehorden eine Gefahr fiir die deliberative Demokratie. Umso wichtiger ist der
Ausbau der partizipativen Verfahrenselemente.
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demokratische Entscheidungen sichtbar macht. Andererseits spielt speziell
bei den unabhéngigen Agenturen und Regulierungsbehoérden, insbesondere
bei der Europdischen Zentralbank, die Output-Legitimation eine zentrale
Rolle. Diese orientiert sich am erkennbaren Gemeinwohl des Volkes, das zu
erreichen ist.!% Die Ergebnisse der Sachpolitik rechtfertigen die Behorden.
Es ist exakt die Unabhéngigkeit der Agenturen und nicht deren Selbstherr-
lichkeit, die am Gemeinwohl orientierte Ergebnisse ermoglichen will: Alle
unabhingigen Behorden, speziell die Zentralbanken, konzentrieren Fach-
wissen in der Organisation, die dadurch eine effektivere und sachgerechtere
Erledigung der Aufgaben erreicht.!% Trifft diese Annahme zu, so verstarkt
sich die demokratische Legitimation, da Agenturen und Regulierungsbe-
horden dank ihrer Unabhingigkeit das gesetzlich umschriebene langfristige
Gemeinwohl direkt und effizient anstreben konnen.

Das Beispiel der europdischen Agenturen und Regulierungsbehdrden
zeigt, dass die demokratische Legitimation arbeitsteiliger Behorden nie-
mals iiber eine blofe Kette personeller Legitimationsakte erfolgen kann,
sondern von verschiedenen Faktoren verschrinkt erzeugt wird. Dazu geho-
ren nicht zuletzt die Gesetzesbindung und die Orientierung an den vom
geschriebenen Unionsrecht gesetzten Zwecken, die ihrerseits dual-demo-
kratisch legitimiert'® und das Ziel der Demokratie an sich sind. Daraus
entsteht ein Modell pluraler Legitimation, das Input- und Output-Elemente
verschrinkt,!%7 und in der EU und auch in den Mitgliedstaaten der EU zum
Zug kommt.

V. Demokratische Verfassungsprinzipien
der gewalten- und arbeitsteiligen Herrschaftsausiibung

Die vom Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts behauptete
ununterbrochene Legitimationskette bezieht sich historisch auf Herr-

104 Joseph A. Schumpeter Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie (1950),
7. Aufl. 1993, 397 ff. (21. Kap.); Kruse Institutionen, in: Theuerl (Fn. 16), 55; Reich Herr-
schaft (Fn. 97), Rn. 447 und passim.

105 Weissgdrber Legitimation (Fn. 103), 27 f.; Vibert Rise (Fn. 93), 114 sieht darin eher
eine neue Art von Gewaltenteilung und anerkennt die Notwendigkeit experimentellen Vor-
gehens, was in der Zentralverwaltung nicht moglich ist (ebd., 123 ff.).

106 Schmidt-AfSmann Verfassungsprinzipien (Fn. 32), 307 Rn. 60; Isabel Caralp Die
Auswirkungen von One-Stop-Government und von Netzwerkstrukturen auf das Allgemeine
Verwaltungsrecht, 2012, 211 m.w.N.

07 Trute in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 16), 360 f. Rn. 23 f;
Reich Herrschaft (Fn. 97), Rn. 186; Bredt Institutionen (Fn. 16), 423 ff., der ein politikfeld-
bezogenes Demokratieprinzip in der EU postuliert; gegenteiliger Auffassung Jestaedt
Radien (Fn. 16), 12 ff.
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schaftssysteme, die sich mit der deliberativen Demokratie nicht vertragen.
Das Argument der Legitimationskette verlangt nach einer Selbstrechtferti-
gung der gewalten- und arbeitsteiligen Behorden, die auf die Demokratie
als die Grundlage der politischen Ordnung rekurriert und damit ungewollt
die aktuelle politische Ordnung in Zweifel zieht. Die mit der Legitimati-
onskette verbundene permanente Selbstrechtfertigung der Behorden wirkt
schidlich. Das Kettenargument leistet nicht nur zu viel, wie uns Konig
Midas lehrt, es setzt auch zu fundamental ansetzende Griinde ein. Eine
politische Ordnung, die Tagesfragen stets zu Grundsatzfragen der Legiti-
mitit der herrschenden Ordnung macht,'%® weckt Zweifel an ihrer eigenen
Legitimitit.!® Die Legitimitét der politischen Ordnung zeigt sich u.a. darin,
dass sie selbstverstindlich praktiziert wird. Sie erlaubt eine freie Diskus-
sion aller politischen Sachfragen mit inhaltlichen Griinden und geht den zu
fundamentalen Griinden aus dem Weg.

Die personell-demokratische Legitimation spielt bei der direkten Volks-
wahl der Bundestagsabgeordneten die entscheidende Rolle. AnschlieBend
erfiillt sich ihr Zweck, wenn die Parlamentsmehrheit die Regierung bestellt.
Im Ubrigen ist sie fiir die Legitimation weiterer Behdrden oder ausge-
gliederter Verwaltungseinheiten nicht tauglich. Denn die unabhidngigen
Gerichte, die Bundesbank bzw. die Europdische Zentralbank und die spezi-
ellen, auch die europdischen Regulierungsbehdrden und Agenturen, die aus
Griinden des sachgerechten Gesetzesvollzugs mit Unabhéngigkeit ausge-
stattet sind, bendtigen eine andere Rechtfertigung. Diese orientiert sich an
ihrem gesetzlich umschriebenen Output, der vorrangig auf das Gemeinwohl
ausgerichtet ist.

Die demokratische Legitimationskette ist kein justiziabler Grundsatz.!!0
Rechtlich wird sie zur Geltung gebracht, indem die Wahlrechtsgrundsétze
(Art. 38 GG) und die Rechte der Abgeordneten die beiden Glieder (Wahl
der Abgeordneten und der Regierung) schiitzen. Eine dariiber hinausge-
hende Legitimation des staatlichen Handelns erfolgt nicht iiber eine Kette,

108 Das zeigt auch klar die geschichtliche Entwicklung. Im Ancien Régime Frankreichs
entstand im 17. Jhdt. eine breite Diskussion iiber die Legitimitit der monarchischen Ord-
nung. Diese Diskussion barg wegen ihres fundamentalen Grundsatzcharakters schon den
Keim der Zerstorung dieser Ordnung in sich, Krause Nation (Fn. 91), 44 ft., 56 ff.

109 Die Legitimationskette erinnert an ein religioses Glaubenssystem, das bei Fragen der
Glaubigen gleich Glaubenszweifel streut, statt diese Fragen innerhalb des praktizierten
Glaubenssystems einfach zu beantworten.

110 Das Bundesverfassungsgericht behandelt die Kette freilich als justiziablen Grund-
satz. Das widerspricht grundlegend der Idee der Legitimation und macht sie zirkuldr. Denn
die Legitimitit der Rechtsordnung kann ,,nicht dem gleichen Normensystem* wie jenem
der Legalitit angehoren (Nawiasky Staatslehre [Fn. 3], 120). Schmitt Verfassungslehre
(Fn. 3), 87 stellt zur Legitimitt fest: ,,Eine Norm wiére gar nicht imstande, hier irgendetwas
zu begriinden.*
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sondern iiber zahlreiche Grundsitze des Verfassungs- und Verwaltungs-
rechts. Namentlich das offentliche Interesse, das VerhéltnisméaBigkeitsprin-
zip, die Rechtsbindung, die die Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbar-
keit sicherstellen, sorgen fiir eine hinreichende Legitimation aller anderen
Behorden. Dazu erdffnen die ideellen Grundrechte einen Raum der freien
politischen Auseinandersetzung, der seinerseits der errichteten Ordnung in
der téglichen Debatte!!! gesellschaftlich Anerkennung verschafft, sie also
legitimiert.!!> Die Legitimation ist plural, sie bezieht ihre Uberzeugungs-
kraft aus vielen Quellen und aus der Selbstverstindlichkeit, mit der Amts-
walter und Biirger das demokratisch gesetzte Recht im Alltag zur Geltung
bringen.

1L Ernest Renan Was ist eine Nation?, in: Walter Euchner (Hrsg.) Was ist eine Nation?
Und andere politische Schriften, 1995, 41 (56) driickte diese stillschweigende Bestdtigung
von Legitimation klassisch aus: ,,Die Existenz einer Nation ist [...] ein Plebiszit, das sich
jeden Tag wiederholt, so wie die Existenz eines Individuums eine dauernde Bestitigung des
Lebensprinzips ist.

112 Trute in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 16), 380 Rn. 53 m.w.N.;
Fisahn Demokratie (Fn. 8), 298 ff. m.w.N.; gegenteiliger Meinung Jestaedt Radien
(Fn. 16), 12.



Leitséitze des 1. Referenten iiber:

Kontexte der Demokratie:
Herrschaftsausiibung in Arbeitsteilung

A Thema

(1) Die Herrschaftsausiibung in Arbeitsteilung muss im gesamten Kon-
text der demokratischen Legitimation eines Gemeinwesens betrachtet wer-
den. Dabei wird dieser Gegenstand verstindlicher, wenn er aus der Distanz
betrachtet wird.

(2) Die Frage der Legitimation von arbeitsteiliger Herrschaftsaus-
tibung soll primdr unaufgeregt-pragmatisch und nicht unter Riickgriff auf
Fundamentalwerte der politischen Ordnung beantwortet werden.

1I.  Legitimation von Herrschaftsausiibung
im demokratischen Rechtsstaat

1. Theorie der ununterbrochenen Legitimationskette
des Bundesverfassungsgerichts

(3) Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts entwickelte in
einer Reihe von Entscheidungen die Anforderung, dass die Ausiibung von
Staatsgewalt personell-demokratischer Legitimation bedarf. Dabei geht
es nicht um die Kompetenz oder Zustindigkeit eines Organs oder einer
Organisationseinheit, sondern um die demokratische Bestellung der
Amtswalter.

(4) Politikwissenschaftlich und o6konomisch gesehen verwendet das
Bundesverfassungsgericht damit eine zugespitzte Input-Legitimation, denn
sie ist allein auf das Zustandekommen und das kaskadenartige Ableiten von
demokratischen Entscheidungen ausgerichtet. Zugespitzt ist diese Sicht-
weise deshalb, weil ausschlieflich der Deutsche Bundestag als dasjenige
Organ gilt, das demokratische Legitimation weiterzugeben vermag.
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2. Verfassungsgeschichtliche Herkunft der Theorie personell-
demokratischer Legitimation

(5) Beim Nachdenken iiber die Legitimation demokratischer Herrschaft
ist im Auge zu behalten, dass es sich urspriinglich um einen vormodernen
Rechtfertigungsbegriff des monarchischen Staatsrechts handelt.

(6) Die personell-demokratische Legitimation ersetzt die historische
Abfolge monarchischer Dynastien durch eine gegenwdrtige Verbindung:
Zwischen dem deutschen Volk und den nachgeordneten Amtstrégern besteht
eine ,,ununterbrochene Legitimationskette (BVerfGE 93, 37 [66]).

3. Parallelphdnomene zur ununterbrochenen Legitimationskette:
Weitergabe von Herrschaft in Kirche und Monarchie

(7) Die demokratische Legitimationskette setzt sich aus den zwei Kom-
ponenten der Beriihrung und der Verwandlung zusammen. Als Kette stellt
sie tiber die Glieder eine Verbindung zwischen Volk und hoheitlicher Ent-
scheidung her.

(8) Die Glieder einer Kette beriihren sich nacheinander und schaffen
damit eine Verbindung vom Anfangs- zum Endpunkt. Die Legitimationskette
tibertrdgt den Volkswillen und verwandelt iiber die beriihrten Glieder die
von diesen gesetzten staatlichen Akte: Sie stammen letztlich vom Volk und
das macht die Akte des Parlaments, der Regierung und der nachgeordneten
Behorden legitim.

(9) Der symbolische Akt des Beriihvens, genauer des Handauflegens zum
Zweck der Weitergabe von Herrschafismacht hat tiefe Wurzeln in der europd-
ischen Rechtskultur und einen engen Bezug zum Kirchen- und Feudalrecht.
Der Satz, ,, alle prignanten Begriffe der modernen Staatsrechtslehre sind séiku-
larisierte theologische Begriffe, erweist in diesem Beispiel seine Richtigkeit.

(10) Das Bundesverfassungsgericht deutet die Volkssouverdnitit in
einem Sinn, der der Monarchie in der dynastischen Generationenfolge, der
apostolischen Sukzession, dem Lehensrecht oder der dinglichen Wirkung
der UNO-Menschenrechte alle Ehre macht: In der Sache geht es um die
Ubertragung von Herrschaftsausiibung und diese erfolgt in einem symboli-
schen Akt der Beriihrung.

4. Zweck und Stirke der Legitimation durch Weitergabe

(11) Die Kettenargumentation hebt die eminente Bedeutung des
Anfangs- und des Endpunktes der Kette hervor. Zweck dieser Weitergabe
von Legitimation ist es, Herrschaftsausiibung in der Gegenwart mit einem
unerschiitterlichen Anfangspunkt zu verbinden.
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(12) Die demokratische Legitimationskette iibernimmt strukturell
gleichartige Aufgaben wie die apostolische Sukzession oder die Legiti-
mationskette einer dynastischen Generationenfolge. Sie ist mit ihrer ver-
fassungs- und kirchengeschichtlichen Herkunft sowie ihrer Symbolik mit
Bedacht gewdhlt. Wie im Fall des Gottesgnadentums und der apostoli-
schen Sukzession hat das erste Kettenglied eine alles iiberragende Bedeu-
tung: Das deutsche Volk wdihlt den Bundestag und dieser formale Akt allein
begriindet die demokratische Herrschaft.

1Il.  Kritik der Theorie der personell-demokratischen Legitimation

1. Linguistische Analyse des Urteils zum Mitbestimmungsgesetz
Schleswig-Holstein

(13) Die Rechtswissenschaft und Rechtspraxis sind auf das Medium der
Sprache angewiesen. Deshalb ist es erstaunlich, dass die Juristen sich mit
ihrem Arbeitsinstrument nicht besser und systematischer vertraut machen.
Die Methoden der Sprach- und Literaturwissenschaft bringen wichtige
Erkenntnisse hervor. Die linguistische Kritik verdeutlicht die argumentative
Schwdche der personell-demokratischen Legitimation.

(14) Eine Textsortenanalyse des Beschlusses des Bundesverfassungs-
gerichts zum Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein (BVerfGE 93, 37)
offenbart folgende Charakteristika: Es dominiert eine verwaltungs- sowie
rechtssprachliche, deontische, politische, leerformelhaft-pathetische und
negierende Lexik. Diese Elemente und weitere sprachliche Eigenheiten
verschaffen dem Urteil einen keinerlei Widerspruch duldenden, obrigkeits-
staatlich anmutenden Charakter.

(15) Die sprachlichen Verstirkungen kontrastieren mit der inhaltlich
wenig tiberzeugenden Argumentation. Der Zweite Senat will damit die
argumentativen Schwdchen ausgleichen. Das Bemiihen ist vergeblich, der
Pleonasmus der ,,ununterbrochenen Legitimationskette macht vielmehr
auf'den direktiven Dezisionismus des Urteils aufmerksam.

2. Gleichnis von Kénig Midas als Kritik an der Theorie
der Legitimationskette

(16) Die Erfiillung von Midas® Wunsch zeigt ein Problem, das sich auch
bei der demokratischen Legitimationskette zeigt. Die Legitimationskette
vermittelt viel mehr demokratische Legitimation als nétig ist. Zudem ist
sie rein formaler Natur, d.h. rein Input-orientiert, denn sie ist schon erfiillt,
wenn sich die ,, Bestellung der Amtstrdger [...] auf das Staatsvolk zuriick-
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fiihren ldsst“. So viel und leicht erzeugte demokratische Legitimation hat
einen negativen Effekt: Sie ruft Inflation hervor. Die Legitimationskette
tibersteigert den demokratischen Gedanken.

3. Selbstkritik des Bundesverfassungsgerichts im StabMechG-Urteil?

(17) Das Kettenargument hdtte im Fall des StabMechG (BVerfGE 123,
318) aufgrund seines formalistischen Charakters zu stark geholfen und zur
Abweisung der Beschwerde gefiihrt. Der Haushaltsausschuss und dessen
Sondergremium, das im Eilverfahren zu entscheiden gehabt hdtte, sind im
Hinblick auf die demokratische Legitimationskette einwandfrei legitimiert.
Der Bundestag verleiht in einem Gesetz einem internen Organ demokrati-
sche Entscheidungsmacht. Dieses Organ setzt sich wiederum nur aus Mit-
gliedern des Bundestages zusammen: Die ununterbrochene demokratische
Legitimationskette besteht klarerweise. Das Kettenargument leistet genau
wie die Aurifizierungsgabe von Konig Midas zu viel.

(18) Wenn das Bundesverfassungsgericht die Figur der demokratischen
Legitimationskette teilweise nicht anwendet, kann man nicht von Selbst-
kritik sprechen. Denn die Legitimationskette erscheint in vielen Urteilen
bis in die Gegenwart, und zwar in immer dichterer Folge und die Staats-
rechtslehre steht ihr mehrheitlich positiv gegeniiber. Es handelt sich indes
um eine demokratische Fata Morgana, die die Volkssouverinitit verzerrt
widerspiegelt.

IV, Legitimation von arbeitsteiligen und unabhdngigen Agenturen
und Regulierungsbehorden

1. Begrenzung der personell-demokratischen Legitimation

(19) Die Regierung ist im parlamentarischen System vom Parlament
getragen und hat insofern an dessen demokratischer Legitimation vollen
Anteil. Eine Weiterfiihrung der Kette ist unnétig, da Bundesregierung und
Parlament einen weitgehenden und demokratisch voll abgedeckten Gestal-
tungsspielraum haben, der auch die Bestellung der Amtswalter umfasst.

(20) Groffe Schwierigkeiten mit der demokratischen Legitimations-
kette ergeben sich fiir die Titigkeit von ausgelagerten, arbeitsteiligen
Verwaltungseinheiten und Agenturen. Sie operieren oft weisungsfrei, da
ihre Unabhdingigkeit, wie es das Beispiel der Zentralbank illustriert, den
korrekten Vollzug und die sachgerechte Erledigung garantieren soll. Die
Input-Orientierung der Legitimationskette versagt hier notwendigerweise.
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2. Anwendungsbeispiel: Die Legitimation von unabhdngigen Agenturen
und Regulierungsbehorden

(21) Bei den unabhdngigen Agenturen und Regulierungsbehorden,
insbesondere auch bei der Europdischen Zentralbank, spielt die Output-
Legitimation eine zentrale Rolle. Diese orientiert sich am angestrebten
Gemeinwohl des Volkes. Die Ergebnisse der Sachpolitik rechtfertigen die
Behdrden. Es ist exakt die Unabhdngigkeit der Agenturen und nicht deren
Selbstherrlichkeit, die am Gemeinwohl orientierte Ergebnisse erméglichen
will: Alle unabhdngigen Behorden, speziell die Zentralbanken, konzentrie-
ren Fachwissen in der Organisation, die dadurch eine effektivere und sach-
gerechtere Erledigung der Aufgaben erreicht.

(22) Das Beispiel der europdischen Agenturen und Regulierungsbe-
horden zeigt, dass die demokratische Legitimation arbeitsteiliger Behor-
den niemals iiber eine blofie Kette personeller Legitimationsakte erfolgen
kann, sondern von verschiedenen Faktoren verschrinkt erzeugt wird. Dazu
gehoren nicht zuletzt die Gesetzesbindung und die Orientierung an den
vom geschriebenen Unionsrecht gesetzten Zwecken, die ihrerseits dual-
demokratisch legitimiert sind. Daraus entsteht ein Modell pluraler
Legitimation.

V. Demokratische Verfassungsprinzipien der gewalten-
und arbeitsteiligen Herrschafisausiibung

(23) Das Argument der Legitimationskette verlangt nach einer Selbst-
rechtfertigung der gewalten- und arbeitsteiligen Behdrden, die auf die
Demokratie als die Grundlage der politischen Ordnung rekurriert und
damit ungewollt die aktuelle politische Ordnung in Zweifel zieht. Die mit
der Legitimationskette verbundene permanente Selbstrechtfertigung der
Behérden wirkt schddlich. Das Kettenargument leistet nicht nur zu viel, wie
uns Konig Midas lehrt, es setzt auch zu fundamental ansetzende Griinde
ein.

(24) Die Gerichte, die Europdische Zentralbank und die Regulierungs-
behorden und Agenturen, die aus Griinden des sachgerechten Gesetzesvoll-
zugs mit Unabhdngigkeit ausgestattet sind, bendtigen eine Rechtfertigung,
die sich an ihrem gesetzlich umschriebenen Output orientiert.

(25) Eine plurale Legitimation des Staates erfolgt zuerst iiber die
demokratische Parlaments- und Regierungswahl, sodann vor allem
auch iiber die allgemeinen Prinzipien des dffentlichen Rechts. Nament-
lich das offentliche Interesse, das Verhdltnismdfigkeitsprinzip und die
Rechtsbindung sorgen fiir eine hinreichende Legitimation aller anderen
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Behorden. Dazu erdffnen die ideellen Grundrechte einen Raum der freien
politischen Auseinandersetzung, der seinerseits der errichteten Ordnung
in der tdglichen Debatte gesellschaftlich Anerkennung verschafft, sie also
legitimiert.
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I.  Soziale und staatliche Fragmentierung

1. Einleitung

Gesellschaftliche Meinungen, Lebensstile und Arbeitsformen plurali-
sieren und dynamisieren sich. Die Mobilitdt zwischen diesen Sozialformen
nimmt zu.! In autonome Gruppen zersplitterte Offentlichkeiten mit selbst-
bezogenen Kommunikationsformen und Medien? sowie scheinbare oder
wirkliche religiose und kulturelle Parallelgesellschaften® verdrangen Binde-
krifte tibergreifender Institutionen. Traditionelle Lebenswelten zerbrechen.*

! Karl-Heinz Ladeur/Steffen Augsberg Die Funktion der Menschenwiirde im Verfas-
sungsstaat. Humangenetik — Neurowissenschaft — Medien, 2008, 92 f.; Anna Gosche Das
Spannungsverhiltnis zwischen Meinungsfreiheit und Ehrenschutz in der fragmentierten
Offentlichkeit, 2008; John Cottingham Integrity and Fragmentation, Applied Philosophy 27
(2010), 2 mit kritischer Einschétzung der Gefahren (4 f.).

2 Cass R. Sunstein Designing Democracy. What Constitutions Do, 2001, 41, 47; John
Orbell/Langche Zeng/Matthew Mulford Individual Experience and the Fragmentation of
Societies, American Sociological Review 61 (1996), 1018; Bernd Holznagel Erosion demo-
kratischer Offentlichkeit, VVDStRL 68 (2009), 400 f. mit optimistischer Einschitzung hin-
sichtlich neuer Kommunikationsmedien und den Folgen fiir die Demokratie.

3 Gemeint sind begrifflich ,,ethnisch homogene Bevdlkerungsgruppen, die sich raum-
lich, sozial und kulturell von Mehrheitsgesellschaften abschotten, Katharina Belwe Edito-
rial, in: J. Leibold/S. Kiithnel/W. Heitmeyer (Hrsg.) Parallelgesellschaften?, Aus Politik und
Zeitgeschichte 2006, 2. Ob es das Phanomen wirklich gibt, ist umstritten, wird aber von
den Autoren des Bandes hinsichtlich einzelner Migrantengruppen durch ihre soziale Aus-
grenzung nahegelegt.

4 Habermas sieht durch einen Primat des Funktionalen und der Systemrationalitit
Lebenswelten zerfallen, weil ,,[d]as AlltagsbewuBtsein [...] seiner synthetisierenden Kraft
beraubt [wird], es wird fragmentiert“. Grund dafiir sei die gesteigerte Komplexitét der
Gesellschaft, die sich fremd gegeneinander verhaltende Wertsphiren und Expertenkulturen
entstehen lasse, Jiirgen Habermas Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 2, 1982,
521, 232. Dies erzeuge eine ,,Kolonialisierung der Lebenswelt* durch rein technische Sys-
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Diese soziale Fragmentierung erhéht auch die Diversitit der Erwartun-
gen an die Herrschaftsausiibung und erschwert deren Koordination (z.B. in
Rundfunkriten und Landesmedienanstalten).> An die Stelle einer zentripe-
talen, auf einen Machtmittelpunkt bezogenen politischen Ordnung, ist nach
Norberto Bobbio eine zentrifugale ,,Polykratie” antagonistischer Méchte
getreten.® Andere sprechen von der Fragmentierung der Staatsorganisation,’
ihrer Uberlagerung durch privat generierte Rechtsregimes® und einer ,,Zer-
faserung® von Staatlichkeit,” die zum Verlust an innerer Souverénitit und
demokratischer Steuerung der Verwaltung!? fithre.

Die soziale Fragmentierung wirkt iiber eine Pluralisierung der Staatsauf-
gaben auf die 6ffentliche Verwaltung,!! deren rechtsstaatliche und demo-
kratische Legitimierung problematisch wird. Darauf konzentrieren sich
meine folgenden Ausfithrungen. Die zuweilen polemische Dramatik des
Bildes der zerkliifteten Gesellschaft steht in auffallendem Widerspruch zur

temanforderungen. Systemtheorietisch-kritisch dazu Georg Kneer Die Pathologien der
Moderne, 1990, 187.

5 Fir die Rundfunkanstalten etwa BVerfGE 136, 9 (44 Rn. 70) — Aufsichtsgremien
Rundfunkanstalten: ,,Gesellschaftliche Wirklichkeit ist in ungeordneter Weise fragmentiert,
manifestiert sich in ungleichzeitigen Erscheinungsformen und findet nur teilweise in ver-
festigten Strukturen Niederschlag, die Ankniipfung fiir die Mitwirkung in einer Rundfunk-
anstalt sein kdnnen*.

% So die Analyse von Norberto Bobbio Die Zukunft der Demokratie, 1988, 14 f.: ,,Das
ideale Modell der demokratischen Gesellschaft war das einer zentripetalen Gesellschaft.
Die Wirklichkeit, die wir vor Augen haben, ist die einer zentrifugalen Gesellschaft, in der
es nicht mehr ein einziges Machtzentrum gibt (die volonté générale Rousseaus), sondern
viele Zentren. Daher verdient sie auch den Namen der polyzentrischen oder polyarchischen
Gesellschaft [...]. Das auf die Volkssouverinitit gegriindete Modell des demokratischen
Staates, das man sich in Analogie zur Souverénitdt des Fiirsten vorstellte, war das Modell
einer monistischen Gesellschaft. Die reale Gesellschaft, die den demokratischen Regierun-
gen zugrunde liegt, ist pluralistisch®.

7 Gerhard Lembruch Sektorale Variationen in der Transformationsdynamik der politi-
schen Okonomie Ostdeutschlands, in: Wolfgang Seibel/Arthur Benz (Hrsg.) Regierungs-
system und Verwaltungspolitik, 1995, 180 (190).

8 Karl-Heinz Ladeur Ein Recht der Netzwerke fiir die Weltgesellschaft oder Konstitutio-
nalisierung der Volkergemeinschaft?, AVR 49 (2011), 246 (254 f).; ders. Der Staat der
,,Gesellschaft der Netzwerke*, Der Staat 48 (2009), 163.

® Anne Peters Membership in the Global Constitutional Community, in: Jan Klabbers/
Anne Peters/Geir Ulfstein (Hrsg.) The Constitutionalization of International Law, 2011,
153 (198 f.).

10 Jiirgen Bast Das Demokratiedefizit fragmentierter Internationalisierung, in: Hauke
Brunkhorst (Hrsg.) Demokratie in der Weltgesellschaft, 2009, 185; Habermas Handeln
(Fn. 4),232£;243 f.

W Thomas Ellwein/Axel Gorlitz Parlament und Verwaltung. 1. Teil, Gesetzgebung und
politische Kontrolle, 1967, 18.
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Unbestimmtheit des Begriffs'? der Fragmentierung.!* Nach seiner Kldrung
(I.) konnen Losungswege, die weniger in Einheitspostulaten!# als in der
Arbeitsteilung der Verwaltung bestehen, untersucht werden (IL., III.). Meine
These ist, dass differenzierte Verwaltungsorganisationen nicht mehr nur
Teil des Problems der Fragmentierung der demokratischen Legitimation
sind, sondern durch eine entsprechende Binnendifferenzierung zur hinrei-
chenden Legitimierung beitragen kdnnen.

2. Der Begriff und Bewertung der Fragmentierung

Gemeinsam ist den Beschreibungen der sozialen Fragmentierung der
Prozess der Individualisierung und Selbstzentrierung von Menschen,!’ die

12 Er ist zunéchst ein deskriptiver Begriff. Als Rechtsbegriff taucht er wohl nur im Pla-
nungsrecht, etwa beim Landschaftsverbrauch auf, vgl. etwa BVerwGE 149, 289; BVerwGE
104, 236 (254). Das BVerfG macht sich im Zusammenhang mit der Sperrklausel Gedanken
um die Fragmentierung der politischen Zusammensetzung des Bundestages und seiner
Arbeit, BVerfGE 105, 197 (224 f.) — Minderheitsrechte im Untersuchungsausschuss;
BVerfGE 129, 300 (328) — Fiinf-Prozent-Sperrklausel.

13 Neu ist er freilich nicht: Schon Gerber spricht in seinem Staatsrecht 1865 von ,,frag-
mentarischer Staatsgewalt im Bundesstaat und meint damit eine Zersplitterung zwischen
Bund und Léndern, Carl Friedrich v. Gerber Grundzige eines Systems des deutschen
Staatsrechts, 1865, 24, Fn. 3. — Emile Durkheim war sich des Spannungsverhéltnisses zwi-
schen Fragmentierung und Arbeitsteilung sehr bewusst: ,,In unserem Werk haben wir uns
vor allem bemiiht zu zeigen, daf die Arbeitsteilung dafiir nicht verantwortlich gemacht
werden kann [...] daB sie nicht notwendigerweise die Zersplitterung [«la dispersion»] und
die Zusammenhanglosigkeit erzeugt, sondern daf die Funktionen vielmehr versuchen,
wenn sie untereinander geniigend Kontakt haben, selbst einen Ausgleich zu gewinnen und
sich zu regulieren, Emile Durkheim Uber soziale Arbeitsteilung. Studie iiber die Organisa-
tion hoherer Gesellschaften, 2012, 45.

4 Horst Dreier Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, 1: ,,Von der
Einheit der Rechtsordnung geht der Jurist aus*; Bernd Becker Offentliche Verwaltung,
1989, 369. Zur Geschichte dieser Vorstellung auch Manfred Baldus Einheit der Rechtsord-
nung, 1995, 113; Brun-Otto Bryde Die Einheit der Verwaltung als Rechtsproblem, VVD-
StRL 46 (1988), 181 (189) hebt allerdings hervor, dass die Verfassung sparsam ist mit Ein-
heitspostulaten; siehe auch Janbernd Oebbecke Die Einheit der Verwaltung als
Rechtsproblem, DVBI. 1987, 866 (869).

15 Diese erscheinen in postmoderner Perspektive selbst nur noch als fragmentierte
Durchzugsgebiete von funktional differenzierten Systemereignissen und nicht mehr als
iber Bewusstsein integrierte Subjekte (Fragmentierung des Subjekts), vgl. etwa Karl-Heinz
Ladeur Postmoderne Rechtstheorie. Selbstreferenz — Selbstorganisation — Prozeduralisie-
rung, 1995, 16, 45; gleichzeitig bleiben juristische Einheitskonstruktionen wie die Rechts-
person weiterhin von Bedeutung, Stephan Kirste Dezentrierung, Uberforderung und dia-
lektische Konstruktion der Rechtsperson, in: Joachim Bohnert/Christof Gramm/Urs Kind-
héuser/Joachim Lege/Alfred Rinken/Gerhard Robbers (Hrsg.) Verfassung — Philosophie —
Kirche, FS Alexander Hollerbach, 2001, 319 (325 f.).
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sich nur lose und temporir in pluralisierten Gruppen organisieren. Sie kom-
munizieren iiber konkurrierende soziale Normen und heterogene Erwartun-
gen in global vernetzten selbstreferentiellen Medien und partizipieren nicht
notwendig an nationalen Offentlichkeiten. !¢

Ein Begriff von rechtlicher Fragmentierung wurde am ehesten im Vo6l-
kerrecht gebildet. Geringe politische Einheit und Vielfaltigkeit der Auf-
gaben dridngen hier geradezu in die Fragmentierung. Martti Koskenniemi
beschreibt sie im Bericht der International Law Commission aus dem Jahr
2006:17 Statt einer Hierarchie von Rechtsquellen'® mit einer Grundnorm an
der Spitze finde sich eine Heteronomie relativ selbstindiger und horizontal
konkurrierender Rechtsregime als Grundlage einer ,,Global Governance*.!?
Die Eigenrationalititen solcher Expertensysteme entzogen sich einer ein-
heitlichen Steuerung — insbesondere der demokratischen Legitimation.?
Diese Begriffsbestimmung ldsst sich verallgemeinern: Bei rechtlicher
Fragmentierung ersetzt eine Heterarchie?! von Organisationen mit Eigen-
rationalitdten und individualisierten Rechtsstrukturen, die nur noch iiber
Kollisionsnormen harmonisiert werden kann, die material oder formal hie-
rarchische Rechtseinheit.?> Wenn damit Fragmentierung iiber einen Rechts-
pluralismus hinaus die Vervielfdltigung von Entscheidungseinheiten meint,
und Organisationen Entscheidungssysteme sind,?® dann ist rechtliche Frag-
mentierung ein Organisationsproblem.

Wihrend systemtheoretische und postmoderne Theorien Fragmentierung
als notwendige Antwort auf die gesteigerte Komplexitit gesellschaftlicher

16 Sabine Dreher Fragmentierung, in: D. Nohlen/R.-O. Schultze (Hrsg.) Lexikon der
Politikwissenschaft, Bd. 1, 2005, 274 f.

17 International Law Commission, Fragmentation of International Law: Difficulties Ari-
sing From the Diversification and Expansion of International Law-Report of the Study
Group of the International Law Commission, Finalized by Martti Koskenniemi, UN Doc A/
CN.4/L.682, 13 Apr 2006. Auch Martti Koskenniemi/Pdivi Leino, Fragmentation of Inter-
national Law? Postmodern Anxieties, Leiden Journal of International Law 15 (2002), 553.

18 Koskenniemi Law-Report (Fn. 17), 166.

19 Andreas Fischer-Lescano/Gunther Teubner Regime-Kollisionen. Zur Fragmentierung
des globalen Rechts, 2006, 19 unter Berufung auf Koskenniemi und Kanwar.

20 Koskenniemi Law-Report (Fn. 17), 11; zwar sei dadurch die Normativitdt internatio-
nalen Rechts nicht in Frage gestellt, jedoch die Integrationskraft auf Kollisionsregeln
zuriickgenommen. Beispielhaft nennt der Report die bekannten Vorrangrelationen wie ,,lex
specialis derogat legi generali“ und ,,lex posterior derogat legi priori*, Koskenniemi Law-
Report (Fn. 17), 34 ff., 115 ff. Niklas Luhmann Die Weltgesellschaft, ARSP 57 (1971), 1
(26) nahm an, dass im Weltrecht auf kontrafaktische auf kognitive, laufend angepasste
Erwartungen umgestellt werden miisse; Fischer-Lescano/ Teubner Kollisionen (Fn. 19), 7.

21 Ladeur Weltgesellschaft (Fn. 8), 269 ff.

22 Fischer-Lescano/Teubner Kollisionen (Fn. 19), 29, 34.

2 Niklas Luhmann Organisation und Entscheidung, 2000, 39 ff.
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Erwartungen ansehen?* und andere Sozialwissenschaften etwa die Abschir-
mung von technischem Sachverstand gegeniiber der Politik?S oder die Viel-
falt des politischen Diskurses?® hervorheben, wird der Begriff tiberwiegend
pejorativ verstanden.?’ Fiir die juristische Bewertung der Balance zwischen
Fragmentierung und Einheitlichkeit entscheidend sind verfassungsrechtli-
che Malistibe wie Rechtsstaatlichkeit, Bundesstaatlichkeit und vor allem
Demokratie.

3. Die Fragmentierung von Herrschaftsaustibung

Soziale Fragmentierung fithrt geradezu ,,naturwiichsig“?® zum Anwach-
sen von Staatsaufgaben? und zur Fragmentierung der Ausiibung von Herr-
schaft insbesondere der Verwaltung. Gerade weil kein numerus clausus

24 Ladeur Weltgesellschaft (Fn. 8), 263 ff.; Fischer-Lescano/Teubner Kollisionen
(Fn. 19), 54: ,Jede Hoffnung auf eine hierarchisch organisatorische oder eine begrifflich-
dogmatische Einheit des internationalen Rechts diirfte damit vergeblich sein. Der Grund
dafiir liegt in der gesellschaftstheoretischen Einsicht, dass die Weltgesellschaft eine frag-
mentierte ,Gesellschaft ohne Spitze und ohne Zentrum® ist. Nach der Dezentrierung der
Politik ist keine gesellschaftliche Instanz in Sicht, welche die Koordination der Gesell-
schaftsfragmente zu {ibernehmen in der Lage ist. Schon gar nicht kann das Recht diese Auf-
gabe erfiillen und sei es auch nur indirekt iiber eine Integration des fragmentierten Welt-
rechts. Realistisch gibt es nach dem Zusammenbruch der Rechtshierarchien nur noch
Chancen fiir ein konsequent heterarchisches Recht — ein Recht, das sich darauf beschrinkt,
zwischen fragmentierten Teilrechtsordnungen einen losen Zusammenhang herzustellen®.

25 Vgl. etwa Stephan Bredt Die demokratische Legitimation unabhéngiger Institutionen,
2006, 205 ff., 280 ff.; Lars P. Feld The Economic History of Sovereignty, or: What does
Fragmentation of Sovereignty Achieve, Journal of Institutional and Theoretical Economics
(JITE)/Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft 165 (2009), 113 (115 f.).

26 Sunstein Democracy (Fn. 2), 15.

27 Zur entsprechenden Diskussion um Theoretiker eines heterarchischen Rechtspluralis-
mus einerseits und Konstitutionalisten andererseits vgl. etwa Andreas Paulus Fragmentie-
rung und Segmentierung der internationalen Ordnung als Herausforderung prozeduraler
Gemeinwohlgenerierung, in: Hans Michael Heinig/J6rg Philipp Terhechte (Hrsg.) Postnati-
onale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, 139.

28 Rainer Wahl VVDStRL 46 (1988), Aussprache, 283; Koskenniemi Law-Report
(Fn. 17), 15.

2 Schon Adolf Merkl Entwicklung und Reform des Beamtenrechts, VVDStRL 7 (1932),
55 (76) hielt fest, dass das Aufgabenwachstum infolge der Sozialstaatlichkeit zu verstérkter
Arbeitsteilung der Verwaltung fithre; vgl. nur Steffen Augsberg Gesellschaftlicher Wandel
und Demokratie, in: Hans Michael Heinig/Jorg Philipp Terhechte (Hrsg.) Postnationale
Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, 27 (30 f.); Hans-Heinrich Trute Die
demokratische Legitimation der Verwaltung, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard
Schmidt-Amann/Andreas VoBkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1,
2. Aufl. 2012, § 6, Rn. 41; Brun-Otto Bryde Einheit (Fn. 14), 183; Gunnar Folke Schuppert
Verwaltungswissenschaft. Verwaltung, Verwaltungsrecht, Verwaltungslehre, 2000, 391;
Jiirgen Habermas Faktizitit und Geltung, 1992, 523.
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der Organisationsformen besteht,* ist der Drang zur Fragmentierung hier
besonders folgenreich. Die 6ffentliche Verwaltung erscheint deshalb nicht
mehr als eine pyramidale Einheit hierarchisch geordneter, biirokratisch-
arbeitsteilig koordinierter Aufgaben und Weisungsbefugnisse.?! Vielmehr
stellt sie sich als ,,hochgradig partikulares, zersplittertes, arbeitsteiliges
Geflige unterschiedlichster Teileinheiten, die groBe Unterschiede im Auf-
gabenbereich, in der Binnenorganisation, Kontrollierbarkeit und Rechtssta-
tus“ zeigen, dar.3? Zentrifugale Pluralisierung der Verwaltung,*} immer wei-
tere Formen verselbstindigter Verwaltungseinheiten mit unterschiedlichen
Binnenstrukturen und ein Ausfransen der Verwaltungsorganisationen zum
privaten Sektor3* pragen das Bild.3* Demokratische Steuerungsverluste und

30 Martin Burgi Verwaltungsorganisationsrecht, in: Dirk Ehlers/Hermann Piinder (Hrsg.)
Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 7, Rn. 25; Thomas Grof3 Das Verwal-
tungsorganisationsrecht als Teil organisierter Staatlichkeit, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/
Eberhard Schmidt-AfBmann/Andreas VoB3kuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd. 1,2012,905 ff., § 13 Rn. 46 f.

31 Zu ihrer Genese: Dreier Verwaltung (Fn. 14), 19 ff.; zur biirokratischen Organisation
von Herrschaft und ihrer Kritik vgl. Stephan Kirste Theorie der Korperschaft des 6ffentli-
chen Rechts. Verwaltungshistorische, organisationstheoretische und verwaltungsorganisati-
onsrechtliche Aspekte, 2017, 305 ff., zu frithen Formen dort auch S. 92; kritisch zur hierar-
chischen Legitimation Thomas Blanke Antidemokratische Effekte der verfassungsgericht-
lichen Demokratietheorie, Kritische Justiz 31 (1998), 452.

32 Schon Dreier Verwaltung (Fn. 14), 155,219 f.

33 Gdrg Haverkate Die Einheit der Verwaltung als Rechtsproblem, VVDStRL 46 (1988),
217 (240); Walter Krebs Verwaltungsorganisation, in: HStR III, 2. Aufl. 1988, § 69 Rn. 22;
Winfried Brohm Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der
Verwaltung, VVDStRL 30 (1972), 245 (262 f., 293 f.); ein unumkehrbarer Prozess, Schup-
pert Verwaltungswissenschaft (Fn. 29), 834 f.

3 Grundlegend Christoph Reichard Der dritte Sektor. Entstehung, Funktion und Proble-
matik von ,NonProfit“-Organisationen aus verwaltungswissenschaftlicher Sicht, D6V
1988, 363 (365) zur diffusen Struktur des privaten Sektors; Gunnar Folke Schuppert Jen-
seits von Privatisierung und ,,schlankem Staat“: Voriiberlegungen zu einem Konzept von
Staatsentlastung durch Verantwortungsteilung, in: Christoph Gusy (Hrsg.) Privatisierung
von Staatsaufgaben: Kriterien — Grenzen — Folgen, 1998, 72 (92); freilich setzt er einem
Spenglerisch-konservativen Pessimismus vom Untergang des Staates oder dem ,,Ende des
Staates (hierzu auch Utz Schliesky Das Ende des Staates? Zwischen Staatsversagen und
Staatseuphorie, 2016) ein optimistisches: ,,der Staat als Ordnungsmodell politischer Herr-
schaft aber bleibt davon offenbar unberiihrt™ entgegen, Gunnar Folke Schuppert ,Neue*
Staatlichkeit — ,,Neue* Staatswissenschaft? Zu den Aufgaben einer Staatswissenschaft
heute, in: Ivo Appel/Georg Hermes/Christoph Schonberger (Hrsg.) Offentliches Recht im
offenen Staat, FS Rainer Wahl, 2011, 185 (186); ders. Verwaltungswissenschaft (Fn. 29),
406, 911.

35 Gunnar Folke Schuppert Verwaltungsorganisation und Verwaltungsorganisationsrecht
als Steuerungsfaktoren, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ABmann/Andreas
VoBkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2012, § 16 Rn. 17; Stefan
Storr Verfassungsrechtliche Direktiven des demokratischen Prinzips fiir die Nutzung pri-
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rechtsstaatlich bedenkliche ,,verantwortungslose Verantwortungsfragmen-
tierung™ werden ebenso beklagt’® wie wechselseitige Blockade und syste-
matische Verfehlung von 6ffentlichen Zielen.?

Es gibt kaum faktische Grenzen dieser Fragmentierung. Bei den nor-
mativen Grenzen®® riickt immer stirker das Demokratieprinzip als Ver-
einheitlicher in den Blick: Sobald rechtliche Fragmentierung nicht nur als
Rechtspluralismus, sondern auch als nicht mehr voll koordinierte Verviel-
faltigung von Entscheidungstrigern verstanden wird, muss deren demokra-
tische Legitimation zum Problem werden.?

4. Reaktionen der Verwaltungsrechtswissenschaft
auf die Fragmentierung

Die Auseinandersetzung um die Bedeutung der Verwaltungshierarchie
und ihrer Pluralisierung gehort zu den wichtigsten und umstrittensten Dis-
kussionsfeldern der Wissenschaft des offentlichen Rechts.*® Normativisti-
sche Theorien gehen von verfassungsrechtlichen Anforderungen an Verwal-
tungsorganisationen aus und sind der Uberzeugung, dass das Recht selbst
festlege, ob nachbarwissenschaftliche Erkenntnisse rezipiert werden diirf-

vatrechtlicher Organisations- und Kooperationsformen durch die offentliche Verwaltung,
in: Hartmut Bauer/Peter M. Huber/Karl-Peter Sommermann (Hrsg.) Demokratie in Europa,
2005, 411; Lembruch Variationen (Fn. 7), 187 f.: ,,Als Ergebnis des Entwicklungspfades,
den der moderne deutsche Staat seit seiner Griindung durch Bismarck (1867) bis hin zur
,alten Bundesrepublik® durchlaufen hat, ist er heute eigentiimlich institutionell fragmentiert
durch die bundesstaatliche Organisation und die ausgeprigte Ressortautonomie. Beides
bedeutet, daf} sich sektorale Netzwerke zwischen Staatsverwaltung und gesellschaftlichen
Akteuren ausbilden, die nicht zentral koordiniert werden konnen, sondern nur durch Aus-
handlungsprozesse in iiberwolbenden Netzwerken, in denen die Akteure miteinander ver-
flochten sind*.

36 Wolfram Hofling Primédr- und Sekundérrechtsschutz im offentlichen Recht, VVD-
StRL 61 (2002), 260 (292); Schuppert Verwaltungswissenschaft (Fn. 29), 895 bezeichnet
zu Recht die Ausbalancierung der Nachteile der Verselbstindigung wie Einflussknicks und
ihrer Gewinne als eine zentrale Steuerungsaufgabe.

37 Freilich wird auch die notwendige Eigenstindigkeit der Verwaltung betont, Trute
Legitimation (Fn. 29), Rn. 15.

3 Haverkate Einheit (Fn. 33), 240; Bryde Einheit (Fn. 14), 194.

39 Dieter Grimm Der Wandel der Staatsaufgaben und die Zukunft der Verfassung, in:
ders. (Hrsg.) Staatsaufgaben, 1996, 613; Dreier Verwaltung (Fn. 14), 211 ff. Lembruch
Variationen (Fn. 7), 187 f.; schlieBlich ist alles Verwaltungshandeln mit Entscheidungscha-
rakter legitimierungsbediirftig, BVerfGE 83, 60 (73) — Auslanderwahlrecht 1I; Dreier Ver-
waltung (Fn. 32), 283 ff.; Eberhard Schmidt-Af3mann Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee, 2. Aufl. 2006, Kap. 2, Rn. 92 ff.

40 Christoph Méllers Braucht das 6ffentliche Recht einen neuen Methoden- und Rich-
tungsstreit? VerwArch 90 (1999), 187.
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ten.*! Die Verwaltungsrechtsdogmatik ist nach diesem Ansatz geschlossen
und konzentriert auf das ,,Proprium der Rechtswissenschaft”,*> die Analyse
des positiven Rechts mit genuin juristischen Methoden.** Plurale Ansétze
der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft* hingegen verstehen ihre Wis-
senschaft als ein offenes System, das sich zur Erfassung und Bewiltigung
der Wirklichkeit interdisziplindrer Erkenntnisse der Politikwissenschaften,
der betriebswirtschaftlichen und soziologischen Organisationstheorie*’
zuwenden miisse, um die Organisationsvielfalt untersuchen zu kénnen.* So
werfen sie normativistischen Ansétzen Blickverengung vor.47

Beide Auffassungen stehen jedoch vor Fragmentierungsproblemen:
Wihrend die innere Geschlossenheit der normativistischen Theorie Ver-
waltungsformen, die sich dem normativen Erzeugungs- und einheitlichen
demokratischen Legitimationszusammenhang nicht fiigen, als fragmentiert
verstehen muss,*® wiirde eine konsequent pluralistische Auffassung der Ver-

41 Matthias Jestaedt Grundbegriffe des Verwaltungsrechts, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/
Eberhard Schmidt-ABmann/Andreas VoBkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd. 1, 2012, § 14 Rn. 5; ders. Rechtswissenschaft als normative Disziplin, in: Stephan Kirste
(Hrsg.) Interdisziplinaritdt in den Rechtswissenschaften — Innen- und AuBlenperspektiven,
2016, 103 (110 £).

42 Dazu Jestaedt Grundbegriffe (Fn. 41), Rn. 13; ders. Rechtswissenschaft (Fn. 41),
103 ff.; gerade die Spezialisierung kann jedoch zu Fragmentierungen fiihren, Giancarlo
Corsi Inkongruente Perspektiven, in: Stephan Kirste (Hrsg.) Interdisziplinaritit in den
Rechtswissenschaften — Innen- und AufBenperspektiven, 2016, 165 f.

43 Matthias Jestaedt ,,Offentliches Recht als wissenschaftliche Disziplin, in: Christoph
Engel/Wolfgang Schon (Hrsg.) Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007, 242 (270) kri-
tisch gegeniiber Interdisziplinaritit. Matthias Jestaedt, Wissenschaft im Recht. Rechtsdog-
matik im Wissenschaftsvergleich, JZ 2014, 1.

4 Andreas Vofkuhle Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhard Schmidt-AfBmann/Andreas VoBBkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 1 Rn. 2 ff.; kritisch gegeniiber einer Verengung des Metho-
denverstindnisses der Rechtswissenschaft etwa auch Helmuth Schulze-Fielitz
Staatsrechtslehre als Wissenschaft, in: ders. (Hrsg.) Staatsrechtslehre als Wissenschaft,
2007, 11 (18 f.), der fiir einen Methodenpluralismus in der Staats- und Verwaltungswissen-
schaft eintritt, ebd., 22 f,, 24 f.

4 Christoph Méllers Theorie, Praxis und Interdisziplinaritit in der Verwaltungsrechts-
wissenschaft, VerwArch 2002, 22 (33), problematisierend zur Ubernahme von Erkenntnis-
sen; Walter Schmidt Rechtswissenschaft und Verwaltungswissenschaft, in: Dieter Grimm
(Hrsg.) Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften Bd. 1, 2. Aufl. 1976, 89 ff.

46 Schulze-Fielitz Staatsrechtslehre (Fn. 44), 11 ff.; Utz Schliesky Souverénitit und Legi-
timitdt von Herrschaftsgewalt, 2004, 437 f. Zur Ausweitung der Methoden im 6ffentlichen
Recht Christoph Mollers Methoden, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-
ABmann/Andreas VoBkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2012, § 3
Rn. 23 ff,, 42 ff.; Méllers Interdisziplinaritit (Fn. 45), 22 ff.

47 So fiir das internationale Recht: Fischer-Lescano/Teubner Kollisionen (Fn. 19), 10.

48 Vorwurf etwa bei Blanke Effekte (Fn. 31), 470.
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waltungslegitimation die Fragmentierung in die Theoriebildung selbst hin-
einnehmen und ihre eigene Konsistenz in Frage stellen.* Eine Dogmatik,
die diese beiden Fragmentierungen vermeiden will, muss ihre Begriffe so
konstruieren, dass sie normativ gebotene Einheit und tatsdchliche Vielfalt
vermitteln. Sie miissen ausfransende Bereichsdogmatiken immer wieder in
gemeinsamen Prinzipien integrieren.’® Interdisziplinaritét ist erforderlich.’!
Thre ,,Briickenbegriffe*>> miissten aber so angesetzt sein, dass sie die Viel-
falt von Verwaltung verarbeiten konnen und zugleich geniigend normati-
ves Riickgrat besitzen, um die verfassungsrechtlichen Vorgaben damit zu
vermitteln.>® Zur Verarbeitung der Fragmentierung bietet sich hierfiir der
aus der soziologischen und betriebswirtschaftlichen Organisationstheorie®*
stammende Begriff der ,,Arbeitsteilung™ oder — moderner®> — der Begriff
der ,,Differenzierung® an.

49 Stephan Kirste Voraussetzungen der Interdisziplinaritdt in den Rechtswissenschaften,
in: ders. (Hrsg.) Interdisziplinaritit in den Rechtswissenschaften — Innen- und Auflenper-
spektiven, 2016, 35 (63 ff.).

30 Schmidt-Afsmann Ordnungsidee (Fn. 39), Kap. 1, Rn. 12 f.; Matthias Ruffert Die
Européisierung der Verwaltungsrechtslehre, Die Verwaltung 36 (2003), 293 (302); eine
Verallgemeinerung, die gerade den Besonderheiten des iibergeordneten dogmatischen
Zusammenhangs und nicht nur der Herkunft der Bereichsdogmatik gerecht werden muss,
Steffen Augsberg Européisches Verwaltungsorganisationsrecht und Vollzugsformen, in: Jorg
Philipp Terhechte (Hrsg.) Verwaltungsrecht der Européischen Union, 2011, § 6 Rn. 6.

St Dieter Grimm Notwendigkeit und Bedingungen interdisziplindrer Forschung in der
Rechtswissenschaft, in: Stephan Kirste (Hrsg.) Interdisziplinaritdt in den Rechtswissen-
schaften — Innen- und AuBlenperspektiven, 2016, 21 f.; zu den Voraussetzungen von Inter-
disziplinaritit auch Kirste Voraussetzungen (Fn. 49), 35 ff.; zur Interdisziplinaritét in der
Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft Vofkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 44),
Rn. 39 f.; Schmidt-Affmann Ordnungsidee (Fn. 39), Kap. 5, Rn. 11: ,Die besondere Auf-
gabe der organisationsrechtlichen Forschung besteht darin, diese in der Regelungsmaterie
angelegte Interdisziplinaritit nicht zu verdrdngen, sondern in der Dogmatik zu verarbei-
ten“. Arnold Kéttgen Die Organisationsgewalt, VVDStRL 16 (1958), 154 (155): ,,Wer iiber
die Organisationsgewalt als ein aktuelles Problem referiert, muf sich vorbehaltlos auf den
Boden der juristischen, aber auch soziologischen Gegebenheiten von heute stellen®.

32 Wolfgang Hoffmann-Riem Methoden einer anwendungsorientierten Verwaltungs-
rechtswissenschaft, in: Eberhard Schmidt-ABmann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.)
Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 9 ff., 60 ff.

53 VofSkuhle Verwaltungsrechtswissenschaft (Fn. 44), Rn. 40 f.

54 Vgl. zur allgemeinen Organisationstheorie nur Michael M. Harmon/Richard T. Mayer
Organization. Theory for Public Administration 1986; Alfred Kieser/Mark Ebers (Hrsg.)
Organisationstheorien, 7. Aufl. 2014; James G. March/Herbert A. Simon Organizations,
1993; Renate Mayntz Soziologie der Organisation, 1963; Giinther Ortmann/Jorg Sydow/
Klaus Tiirk (Hrsg.) Theorien der Organisation, 2000; Hal G. Rainey Understanding and
Managing Public Organizations, 2003.

55 Niklas Luhmann Die Politik der Gesellschaft, 2000, 14 f.; Thomas Grof3 Grundziige
der organisationswissenschaftlichen Diskussion, in: Eberhard Schmidt-ABmann/Wolfgang
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II. Differenzierte Einheitsbildung in Verwaltungsorganisationen
und Verwaltungsorganisationsrecht

Das Konzept der Differenzierung soll zwischen der Fragmentierung
als einem ungeordneten Zuviel an Pluralisierung von Verwaltungsorgani-
sationen einerseits und einer unterkomplexen Einheit andererseits vermit-
teln. Dazu werden organisatorische Potentiale mit organisationsrechtlichen
Anforderungen zur Vermittlung von faktischer Vielfalt und normativ gebo-
tener Vereinheitlichung verbunden.>®

1. Differenzierung und Binnendifferenzierung von Organisationen

Anders als etwa bei Emile Durkheim, der unter Arbeitsteilung die Glie-
derung®’ einer bestehenden Einheit verstand, sind gegenwartige Theorien
der Differenzierung prozedural ausgerichtet.’® Organisationen institutiona-
lisieren diese prozedurale Differenzierung.’® Differenzierung des Verwal-
tungssystems und Binnendifferenzierung von Verwaltungsorganisationen
betreffen Verselbstindigung, Binnenstruktur und das Organisation-Umwelt-
verhiltnis.®® Mit dieser Differenzierung kann der Staat zwischen Fragmen-
tierung und Einheit vermitteln und die Grundlage auch fiir eine differen-
zierte Legitimierung der Verwaltung schaffen.¢!

Hoffmann-Riem (Hrsg.) Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource 1997,
140 f.

%6 Claudio Franzius Modalititen und Wirkungsfaktoren der Steuerung durch Recht, in:
Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ABmann/Andreas VoBkuhle (Hrsg.) Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 4 Rn. 60: ,,Insgesamt scheint der Prozess
fortschreitender ,Pluralisierung nach innen und auflen‘ nicht mehr aufzuhalten zu sein. Es
ist deshalb an der Zeit, das Organisationsrecht stérker auf die angemessene Verarbeitung
von Pluralitédt auszurichten®.

57 Durkheim nennt die Funktion, ,,den sozialen Korper zu integrieren und seine Einheit
zu sichern®, Durkheim Arbeitsteilung (Fn. 13), 103.

58 Luhmann Politik (Fn. 55), 14 f.

3 Verbdndereport v. 06.06.1996: ,Jede Organisation ist eine arbeitsteilig aufgebaute
Ordnung von Gruppen und Personen, die gemeinsam, freiwillig (oder auch nicht, denn
auch Gefangnisse sind Organisationen) bestimmte Zwecke oder Ziele verfolgen®, abruf-
bar unter <http://www.verbaende.com/verbaendereport/fachartikel/lesen.php/Was-sind-
Verbnde?id=226> (Stand 19.08.2017).

%0 Zu diesen Organisationsdimensionen Schmidt-Affmann Ordnungsidee (Fn. 39),
Kap. 5, Rn. 14; Kirste Koérperschaft (Fn. 31), 372 ff.; dhnlich Groff Verwaltungsorganisati-
onsrecht (Fn. 30), Rn. 63 ff., 80 ff., 98 ff.

61 Grofs Verwaltungsorganisationsrecht (Fn. 30), Rn. 61.
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a) Differenzierung durch Verselbstindigung
von Verwaltungsorganisationen

Umfangreiche Aufgaben und Funktionen werden zergliedert und ver-
selbstdndigten Verwaltungseinheiten spezialisiert zugewiesen.> Die Ent-
scheidung iiber die Rechtsfahigkeit, Aufgaben und Befugnisse gibt dezen-
tralisierten oder dekonzentrierten Verwaltungsorganisationen ihre Identitét,
grenzt sie gegeniiber anderen Organisationen ab und ist vorgreiflich fiir die
Binnenstruktur. Griinde fiir die Verselbstdndigung kénnen Versachlichung
der Verwaltungstitigkeit wie bei der Bundesnetzagentur nach §§ 116 ff.
TKG, Politikferne wie bei der Bundesbank (Art. 88 S. 1 GG),*® grund-
rechtsgebotener Distanzschutz wie bei den Selbstverwaltungstrigern (z.B.
den Universitdten) oder die Organisation der Interessen einer lokalen Allge-
meinheit in den Kommunen sein.%

Mit der Verselbstindigung aus der staatsunmittelbaren hierarchischen
Verwaltungsorganisation® ist es nicht getan, weil sie die Frage offenlésst,
wie Umwelt und differenzierte Organisation diese Herauslosung verarbei-
ten. Einheit des Gesamtsystems der Verwaltung und Binnenstruktur werden
zum Fragmentierungsproblem.%¢

b)  Binnendifferenzierung von Verwaltungsorganisationen

Auch wenn man sich bei Verwaltungsorganisationen zur Verarbeitung
der gesteigerten Erwartungen deshalb nicht einfach auf Selbstregulierung

92 Rainey Understanding (Fn. 29), 84 f.; zur Theorie der Differenzierung vgl. Uwe
Schimank Theorien gesellschaftlicher Differenzierung, 2000, 8 ff.; Armin Nassehi Die The-
orie funktionaler Differenzierung im Horizont ihrer Kritik, ZfS 33 (2004), 98; zu weiteren
Differenzierungsmechanismen wie Aggregation und funktionelle Reduktion: Mayntz Orga-
nisation (Fn. 54), 29; Peter M. Blau A Formal Theory of Differentiation in Organizations,
American Sociological Review 35 (1970), 201 (212), der hervorhebt, dass das Wachstum
einer Organisation zwar die Differenzierung befordert, von einer gewissen Grofle an aber
die weitere Differenzierung so starke Probleme aufwirft, dass sogar weitere Differenzie-
rung verhindert wird.

0 Wolfgang Hoffimann-Riem Die Eigenstandigkeit der Verwaltung, in: Wolfgang Hoff-
mann-Riem/Eberhard Schmidt-Afmann/Andreas VoBlkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 10 Rn. 53; Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 68.

04 Schmidt-Afimann Ordnungsidee (Fn. 39), Kap. 5, Rn. 36 ff.; Frauke Brosius-Gersdorf
Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip, 1997, 70 ff.

5 Gunnar Folke Schuppert Offentlich-rechtliche Korperschaften, in: HOWW, Bd. 5,
1980, 399 (400).

% Niklas Luhmann Ausdifferenzierung des Rechtssystems, in: ders. (Hrsg.) Ausdifferen-
zierung des Rechts, 1999, 35 (79); Renate Mayntz Soziologie der offentlichen Verwaltung,
1997, 13; Blau Differentiation (Fn. 62), 212: Anwachsen des koordinierenden und iiberwa-
chenden Apparats. Hoffmann-Riem Eigenstandigkeit (Fn. 63), Rn. 20 mit Riicksicht auf die
Entwicklung der Verwaltung im europdischen Verwaltungsverbund.
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verlassen kann, spielt doch die Binnendifferenzierung der Organisations-
struktur eine wichtige Rolle. Sie kann komplexere Aufgaben auffangen.®’
Zur Bewiltigung groBerer Entscheidungsspielrdume konnen Kollegialor-
gane gebildet werden.®® Dem Organisationszweck entsprechend werden
Befugnisse und Pflichten von Mitgliedern ausgestaltet.®® Mitgliedschafts-
rechte und Organe dienen der Betroffenenpartizipation und sollen eine
gelockerte Rechtsbindung durch Satzungsautonomie auffangen.’”® Interes-
sen konnen aggregiert und integriert’! und Akzeptanz erh6ht werden.”

Die Binnendifferenzierung betrifft auch Kommunikations- und Autori-
tétsstrukturen.”® Der Erfolg einer biirokratisch-arbeitsteiligen,’* durch hie-
rarchische Weisungsbefugnisse und Verantwortungsbeziehungen binnendif-

97 In meiner Habilitationsschrift habe ich statt ,,Binnendifferenzierung™ den Ausdruck
~Ausdifferenzierung* verwendet (Kirste Korperschaft [Fn. 31], 291), weil dieser den Bezug
zur Organisationstheorie noch deutlicher macht, Luhmann Ausdifferenzierung (Fn. 66), 76;
Gunther Teubner Organisationsdemokratie und Verbandsverfassung, 1978, 142 f.; zur Bin-
nendifferenzierung der Verwaltung etwa Bryde Einheit (Fn. 14), 184 und Giinter Piittner
Verwaltungslehre, 3. Aufl. 2000, 81 ff.

% Thomas Grof3 Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, 1999, 51 f.

9 Luhmann Ausdifferenzierung (Fn. 66), 35; Mayntz Verwaltung (Fn. 66), 135 f.

70 Kirste Korperschaft (Fn. 31), 531 ff.

7! Das hat Brohm fir Verwaltungsorganisationen schon 1971 festgestellt (Brohm Dog-
matik [Fn. 33], 293). Dessen Verknappung zeigt die ,,Grenzen der Organisierbarkeit von
Organisationen® auf, Helmut Klages Grenzen der Organisierbarkeit von Verwaltungsorga-
nisationen, Die Verwaltung 10 (1977), 31 (44).

72 Becker Verwaltung (Fn. 14), 563. Zugleich muss die Orientierung auf die iibergeord-
neten Gemeinwohlziele, die in biirokratischen Organisationen die Programmierung und die
Autoritétsstruktur iibernehmen, durch andere Strukturen gesichert werden.

73 Niklas Luhmann Theorie der Verwaltungswissenschaft. Bestandsaufnahme und Ent-
wurf, 1966, 50; Luhmann Ausdifferenzierung (Fn. 66), 192 f.; vgl. fiir Verwaltungsorgani-
sationen auch John M. Pfiffner/Frank P. Sherwood Administrative Organization, 1960,
295 ff., Schuppert Verwaltungswissenschaft (Fn. 29), 585 und Hans-HeinrichTrute Funkti-
onen der Organisation und ihre Abbildung im Recht, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eber-
hard Schmidt-ABmann (Hrsg.) Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource,
1997, 249 ff. (254).

74 Klassisch Max Weber Wirtschaft und Gesellschaft (1921/2), 1985, 551: Biirokratische
Herrschaft setzte eine Amtshierarchie voraus, ,,d. h. ein fest geordnetes System von Uber-
und Unterordnung der Behorden unter Beaufsichtigung der unteren durch die oberen, — ein
System, welches zugleich dem Beaufsichtigten die fest geregelte Moglichkeit bietet, von
einer unteren Behorde an deren Oberinstanz zu appellieren®. Wobei die reinste Form durch
die monokratische Spitze dargestellt wiirde. Vgl. auch Robert L. Peabody/Francis E.
Rourke Public Bureaucracies, in: James G. March/Johann P. Olsen (Hrsg.) Rediscovering
Institutions. The Organizational Basis of Politics, 1989, 802 (806); Luhmann Ausdifferen-
zierung (Fn. 66), 152 f. zu weiteren Kriterien.
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ferenzierten Verwaltungsstruktur wie etwa bei der Ministerialverwaltung”
héngt nach Max Weber an Art und Umfang der Staatsaufgaben’ und sta-
bilen und homogenen Umwelten.”” Liegen diese Bedingungen — wie bei
der sozialen Fragmentierung — nicht vor, treten an die Seite der biirokra-
tischen Organisation Formen verselbstindigter Verwaltungseinheiten mit
stirkerem Einfluss der Organisationsmitglieder. Die Wahl zwischen die-
sen Organisationsformen hédngt ferner u.a. vom Koordinationsbedarf und
der Personalstruktur ab. Dabei korrelieren Professionalisierung und Hier-
archie nicht, wie Max Weber meinte, sondern ruhen nach Talcott Parsons
auf unterschiedlichen Autorititsstrukturen: Professionelle Autoritit auf der
Fachkompetenz des Experten, biirokratische hingegen auf der legitimen
Befehlsgewalt gegeniiber Untergebenen.”® Das zeigt ein Dilemma &ffent-
licher Verwaltungen: Je stirker Private oder Betroffene in die Verwaltung
einbezogen werden, desto mehr ist eine verselbstidndigte, flach-hierarchisch
binnendifferenzierte, kollegial strukturierte Organisation erforderlich.
Damit sind aber die von Frido Wagner so bezeichneten ,,Einflussknicks“”®
der demokratischen und rechtlichen Steuerung vorgezeichnet.

An Verselbstandigung und Binnendifferenzierung kniipft schlieBlich die
Ordnung des Verhéltnisses der Organisation zu ihrer Umwelt® etwa durch

75 Uber dieses klassische Modell Frederick W. Taylors auch Rainey Understanding
(Fn. 54), 23 f.; Harmon/Mayer Administration (Fn. 54), 83 ff.; Kirste Korperschaft
(Fn. 31), 138 f.

76 Niklas Luhmann Lob der Routine, in: ders. Politische Planung, 1994, 114: ,Je grofer
das System ist, desto spezieller konnen diese Kleinstaufgaben definiert werden, und desto
héufiger wiederholen sich im Arbeitsvollzug die einzelnen Handlungen. Die kontinuierli-
che Verrichtung derselben Tétigkeit 146t die speziellen Fahigkeiten dafiir wachsen [...]. Das
Ergebnis ist Routinearbeit”, zur Unterscheidung von Zweck- und Routineprogrammen
dann 118 f.

77 Becker Verwaltung (Fn. 14), 588; dies entspricht der allgemeinen organisationstheore-
tischen Beobachtung, dass sich formale und biirokratische Organisationen in stabilen
Umwelten am besten durchsetzen, Rainey Understanding (Fn. 54), 44. Litwak hat schon
1961 darauf hingewiesen, dass auch biirokratische Organisationen zu Ausdifferenzierungen
in der Lage sind, die klassisch hierarchische, uniformistische Bereiche neben anderen
bestehen lassen, Eugene Litwak Models of Bureaucracy Which Permit Conflict, The Ame-
rican Journal of Sociology 67 (1961), 177 (181 f.).

78 Peter M. Blau The Hierarchy of Authority in Organizations, The American Journal of
Sociology 73 (1968), 453 (455).

79 Zum Begriff des ,,EinfluBknicks“ Frido Wagner Typen der verselbstindigten Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben, in: ders. (Hrsg.) Verselbstindigung von Verwaltungstragern,
1976, 31 (40 f.).

80 Generell sind offentliche Organisationen schon iiber die Bindungen staatlichen Rechts
wesentlich fester in ihre Umwelt eingepasst als gesellschaftliche Organisationen, Rainey
Understanding (Fn. 54), 79 ff.; Bryde Einheit (Fn. 14), 184; allgemein zu Organisation und
Umwelt auch Groff Grundziige (Fn. 55), 145 f.; gerade im Verhéltnis zur Umwelt sind freilich
neue, fraktale, netzwerkartige Strukturen entstanden, 7rufe Legitimation (Fn. 29), Rn. 41.
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Aufsicht und Kontrolle, aber auch durch Kooperation, Netzwerkbildung
und Zusammenschluss zu 6ffentlichen Verbdnden und Einordnung in die
staatliche Steuerung an.

2. Normative Steuerung der Differenzierung der Verwaltung

So wenig es Fragmentierung in Bereichen geben darf, in denen Ver-
fassungsprinzipien Einheit gebieten, darf es Homogenisierung geben, wo
Verfassungsprinzipien Differenzierung verlangen.®! Nur wenige Prinzipien
kdnnen erwéhnt werden.

Differenzierend wirken zunéchst die bundesstaatlichen Verwaltungszu-
stindigkeiten mit der Unterscheidung in Bundes-, Landes- und Kommu-
nalverwaltung.?? Bundesfreundliches Verhalten ist von Bund und Léndern
wechselseitig gefordert, sichert eine gewisse Koordination und verlangt
Kooperationsbereitschaft.®> Dennoch verbleibende Lockerungen der Steue-
rung sind also verfassungsrechtlich gewollt.3*

Sodann trigt das Rechtsstaatsprinzip®® zu Einheit und Differenzierung
der Verwaltung bei. Es besitzt zunichst eine allgemein integrative Wirkung,
weil es alle Herrschaft auf das Recht stiitzt und durch es beschréankt.®¢ Ver-

81 Albert von Mutius VVDStRL 46 (1988), Aussprache, 280. Nicht die Verselbstindi-
gung ist das Problem, solange ihre ,,rechtliche Durchformung® in Gestalt ,,demokratischer
Anbindung und rechtsstaatlicher Limitierung* gelingt, Dreier Verwaltung (Fn. 14), 311.

82 Hinnerk Wifimann Verfassungsrechtliche Vorgaben der Verwaltungsorganisation, in:
Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Afmann/Andreas VoBkuhle (Hrsg.) Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 15 Rn. 25 f.; Burgi Verwaltungsorgani-
sationsrecht (Fn. 30), § 7, Rn. 24 ff.; § 8 Rn. 7 ff.; Volker Epping/Christian Hillgruber
(Hrsg.) Beck-OK Grundgesetz, 32. Aufl. 2017, Rn. 18; Schmidt-Afimann Ordnungsidee
(Fn. 39), Kap. 5, Rn. 35, 257.

83 Karl-Peter Sommermann, in: Hermann von Mangold/Friedrich Klein/Christian Starck
(Hrsg.) Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 20 Rn. 37 f.; Stefan Hus-
ter/Johannes Rux, in: Volker Epping/Christian Hillgruber (Hrsg.) BeckOK GG, 34. Edition
2017, Art. 20 Rn. 36 f.; Hans Hofinann, in: Bruno Schmidt-Bleibtreu/Hans Hofmann
(Hrsg.) Kommentar zum Grundgesetz, 13. Aufl. 2014, Art. 20 Rn. 13 f.; Gerhard Robbers,
in: Wolfgang Kahl/Christian Waldhof/Christian Walter (Hrsg.) Kommentar zum Bonner
Grundgesetz, 165. Aktual. 2014, Art. 20 Rn. 1126 ff.

84 Claus Dieter Classen Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat, 2009, 15;
zur eigenen Legitimation der Landesverwaltung Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 36.

85 Der geringe Textbefund legt es nahe, fiir konkrete Aussagen auf die jeweiligen verfas-
sungsrechtlichen Ausprigungen zuriickzugreifen, Franz Reimer Das Parlamentsgesetz als
Steuerungsmittel und KontrollmaBstab, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-
ABmann/Andreas Volkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012,
§ 9 Rn. 31.

86 Winfried Brohm Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, 286: ,.Die Rechtsord-
nung ist einer der entscheidendsten Faktoren, um ein politisches Gemeinwesen zusammen-
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selbstandigung von Verwaltungsorganisationen ohne hinreichende Rechts-
grundlage widerspricht dem Prinzip.?” Insofern verhindert das Rechtsstaats-
prinzip Fragmentierung durch die rechtlich unkoordinierte Entstehung von
Entscheidungszentren und verlangt klare Kompetenzordnungen.®® Das aus
dem Rechtsstaatsprinzip folgende Gewaltmonopol des Staates setzt einer
vollstindigen Privatisierung von Polizei oder Gefangniswesen Grenzen.®
Es fordert zur ,,Rationalisierung des 6ffentlichen Gesamtzustandes*,” dass
Verwaltungsorganisationen verniinftig geordnet,’' insbesondere zweckmé-
Big und effektiv sind. Autonomiewahrende Rationalitdt wird durch Distanz
gesichert,” wie etwa bei Rundfunkanstalten.”® Dezentralisierte Selbstver-
waltung fiihrt zu institutionellen Gegengewichten der hierarchischen Ver-
waltung.”* Effektivitdt wird durch Satzungsautonomien, Beteiligung der
Rechtsunterworfenen und der Offentlichkeit an der Rechtsetzung gestei-
gert.”> Das Gebot effektiven Rechtsschutzes verhindert Fragmentierungen
von Verwaltungsorganisationen, die Verantwortung verschleiern und die

zuhalten. [...] Aus diesen Griinden ist es geboten, dafl hoheitliche Sonderrechtsbereiche
nicht zu zahlreich werden und keine umfassenden Aufgaben erhalten®.

87 Konrad Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1999, Rn. 186.

88 Eberhard Schmidt-AfsSmann Der Rechtsstaat, in: HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 26, Rn. 79.

89 WifSimann Verwaltungsorganisation (Fn. 82), Rn. 58; zur demokratischen Legitimation
vgl. BVerfGE 130, 76 (123).

% Konrad Hesse Der Rechtsstaat im Verfassungssystem des Grundgesetzes, in: Konrad
Hesse/Siegfried Reicke/Ulrich Scheuner (Hrsg.) Staatsverfassung und Kirchenordnung, FS
Rudolf Smend, 1962, 71 (83).

o ,Gebot rationaler Organisation*: Krebs Verwaltungsorganisationsrecht (Fn. 33),
Rn. 77; Helmuth Schulze-Fielitz, in: Horst Dreier (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2,
3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 68; BVerfGE 68, 1 (86) — Atomwaffenstationie-
rung; 95, 1 (15) — Stidumfahrung Stendal; 124,78 (120) — Untersuchungsausschuss
Geheimgefangnisse.

92 Schmidt-AfSmann Rechtsstaat (Fn. 88), Rn. 2, 25 f.; Schmidt-Affmann Ordnungsidee
(Fn. 39), Kap. 2, Rn. 2, 44.

%3 Dabei ist sogar das Maf} der Differenzierung grundrechtlich vorgegeben: Der Rund-
funk muss so organisiert werden, dass er ,,weder dem Staat noch einer gesellschaftlichen
Gruppe ausgeliefert wird”, BVerfGE 12, 205 (262) — 1. Rundfunkentscheidung; Michael
Fehling Rundfunkorganisation, in: Dirk Ehlers/Michael Fehling/Hermann Piinder (Hrsg.)
Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 2013, § 59 Rn. 72.

9 Schulze-Fielitz Rechtsstaat (Fn. 91), Rn. 72; Hendler spricht zu Recht von der rechtli-
chen Selbstverwaltung durch eigenverantwortliche Erledigung offentlicher Aufgaben als
einem ,,Staatsdistanzprinzip®, Reinhard Hendler Das Prinzip Selbstverwaltung, in: HStR
VI, 3. Aufl. 2008, § 143 Rn. 23, 36 f. Janbernd Oebbecke Selbstverwaltung angesichts von
Europiisierung und Okonomisierung, VVDStRL 62 (2003), 366 (371).

95 Katharina Sobota Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, 498 f.
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Rechtsverfolgung erschweren.®® Die Binnenstruktur von Verwaltungsor-
ganisationen muss objektive, sachliche und transparente Entscheidungen
ermoglichen.”’ Insofern lédsst sich auch von einem Grundsatz der ,,funkti-
onsgerechten Verwaltungsorganisation® sprechen.”®

Gewaltenteilung als ,tragendes Organisationsprinzip des Grundge-
setzes“? zielt bekanntlich darauf ab, dass ,staatliche Entscheidungen [...]
von den Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation,
Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise iiber die besten Vor-
aussetzungen verfligen.'® Als ,,administrative Gewaltenteilung™ kann sie
Gegenlager in Gestalt unabhingiger Kontrollbehérden zur MachtmifBigung
rechtfertigen. 10!

Nicht zuletzt sind Grundrechte Differenzierungsprinzipien, setzen aber
zugleich der Differenzierung der 6ffentlichen Gewalt Grenzen. Sie limitie-
ren etwa die Moglichkeit der Errichtung von Korperschaften des 6ffentli-
chen Rechts mit Pflichtmitgliedschaft.!'®> Zugleich bediirfen Grundrechte
der Organisation,'® wie etwa die Hochschulen zeigen.!%* Vor allem aber

% Allgemein: Schulze-Fielitz Rechtsstaat (Fn. 91), Rn. 206; Hofling Sekundérrechts-
schutz (Fn. 36), 292; Brohm Strukturen (Fn. 86), 296.

97 Hesse Grundziige (Fn. 87), Rn. 190; Reimer Parlamentsgesetz (Fn. 85), Rn. 4, Rn. 85.

% BVerfGE 68, 1 (86) — Atomwaffenstationierung; 98, 218 (251 f.) — Rechtschreib-
reform; Hoffimann-Riem Eigenstandigkeit (Fn. 63), Rn. 39; Grof8 Verwaltungsorganisations-
recht (Fn. 30), Rn. 65; andere sprechen von einer ,,aufgabenadidquaten Organisationsstruk-
tur®, Grof3 Kollegialprinzip (Fn. 68), 200 ff.; das Prinzip zielt ,,auf eine erfolgversprechende
Zuordnung der verschiedenen Organisationstypen und -formen der pluralen Verwaltungsor-
ganisation zu den Verwaltungsaufgaben und wurzelt letztlich im Rechtsstaatsprinzip*.

% BVerfGE 3, 225 (247) — Gleichberechtigung.

100 BVerfGE 68, 1 (86) — Atomwaffenstationierung. Problematisierend Christoph Mol-
lers Gewaltengliederung, 2005, 74 f., der darauf hinweist, dass es nicht nur um MachtmaBi-
gung, sondern auch um deren Effektuierung geht.

101 Schulze-Fielitz Rechtsstaat (Fn. 91), Rn. 79.

102 Winfried Kluth Funktionale Selbstverwaltung, 1997, 276 ff.; Kirste Korperschaft
(Fn. 31), 632 ft.

103 Konrad Hesse Bedeutung der Grundrechte, in: Ernst Benda/Werner Maihofer/Hans-
Jochen Vogel (Hrsg.) Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
1995, § 5 Rn. 44 f.; Schmidt-AfSimann Ordnungsidee (Fn. 39), Kap. 2, Rn. 32; Grof Kolle-
gialprinzip (Fn. 68), 209 ff.

104 BVerfGE 111, 333 (353) — Brandenburgisches Hochschulgesetz; 127, 87 (147) —
Hamburgisches Hochschulgesetz: ,,Dem einzelnen Trager des Grundrechts aus Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG erwichst aus dieser Wertentscheidung ein Recht auf solche staatlichen
Mafnahmen auch organisatorischer Art, die zum Schutz seines grundrechtlich gesicherten
Freiheitsraums unerldsslich sind, weil sie ihm freie wissenschaftliche Betitigung iiberhaupt
erst ermoglichen. Dieser Freiraum ist nicht nur im Interesse der individuellen Entfaltung
des einzelnen Wissenschaftlers garantiert, sondern auch im Interesse einer dem Wohl des
Einzelnen und der Gesellschaft dienenden Wissenschaft”, vgl. auch Wolfgang Kahl Hoch-
schulrdte — Demokratieprinzip — Selbstverwaltung, AGR 130 (2005), 225 (246 f.).
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wirkt ihre organisationsrechtliche Dimension auf die Binnenorganisation,
die so ausgestaltet sein muss, dass die Abldufe Pluralitidt, Minderheiten-
schutz, Neutralitit und Offenheit durch Partizipation der Grundrechtstrager
sicherstellen.!% Fiir die Aufsichtsgremien der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten hat das BVerfGE sogar aus Art. 5 Abs. 1, S. 2 GG bei bin-
nenpluralistischen Anstalten eine Maximierung der Differenzierung durch
,Einbeziehung von Personen mit moglichst unterschiedlichen Erfahrungs-
horizonten* gefordert.!0

II1. Die differenzierte Legitimierung der Herrschaftsausiibung

1. Monistische und plurale Theorien der demokratischen Legitimation

Schon in seiner indikativ-apodiktischen Formulierung!'®’ stellt Art. 20
Abs. 2, S. 1 GG der Fragmentierung der Ausiibung von Herrschaft die
Notwendigkeit einer demokratischen Legitimation entgegen: ,,Alle Staats-
gewalt geht vom Volke aus®“.'% Die Unbedingtheit der Formulierung steht
in formaler Parallele und im materialen Begriindungszusammenhang
zur Unantastbarkeit der Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG. Abwégung
scheint die demokratische Legitimation nicht zu erlauben.!® So konnte sie
als organisationsrechtliches Riickgrat der Einheit der Verwaltung deren

105 Vgl. etwa BVerfGE 35, 79 (121 f.) — Hochschulurteil. Aus den Grundrechten ergibt
sich jedoch nicht die Notwendigkeit einer bestimmten Organisationsform (ebd., 116).
Schmidt-Afmann Ordnungsidee (Fn. 39), Kap. 5, Rn. 18, 249.

106 BVerfGE 136, 9 (LS, 31) — Aufsichtsgremien Rundfunkanstalten: Der Staat ,hat
dafiir zu sorgen, dass bei der Bestellung der Mitglieder dieser Gremien moglichst unter-
schiedliche Gruppen und dabei neben grofien, das 6ffentliche Leben bestimmende Verbén-
den untereinander wechselnd auch kleinere Gruppierungen, die nicht ohne weiteres Medi-
enzugang haben, Beriicksichtigung finden und auch nicht kohédrent organisierte
Perspektiven abgebildet werden®.

107 Robbers in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 58: Das bedeutet: hochste Ver-
bindlichkeit. Daraus folge, dass es sich um eine Verfassungsstrukturbestimmung handle
(Rn. 61).

108 Auch fiir Art. 1 S. 2 der Osterreichischen Bundesverfassung ,,Ihr Recht geht vom
Volke aus® wird die einheitsstiftende Funktion dieses Strukturprinzips hervorgehoben,
Peter Oberndorfer, in: Karl Korinek/Michael Holoubek/Christoph Bezemek/Claudia
Fuchs/Andrea Martin/Ulrich E. Zellenberg (Hrsg.) Osterreichisches Bundesverfassungs-
recht, 13. Lfg. 2017, Art. 1 B-VG Rn. 8, 7: Alle Rechtserzeugung, egal durch welches
Organ, bedarf der demokratischen Legitimation.

109 BVerfGE 123, 267 (343) — Lissabon: ,,Das demokratische Prinzip ist nicht abwa-
gungsfihig; es ist unantastbar (vgl. BVerfGE 89, 155 [182]). Die verfassunggebende
Gewalt der Deutschen, die sich das Grundgesetz gab, wollte jeder kiinftigen politischen
Entwicklung eine uniibersteigbare Grenze setzen*.
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Fragmentierung verhindern.!'® Entsprechend verstehen monistisch-norma-
tive Ansitze in enger Auslegung das Prinzip.!!! Doch konnte ein Feder-
strich derart rigider Grundgesetzinterpretation ganze Sektoren verselb-
standigter Verwaltungsorganisationen zu verfassungswidriger Makulatur
werden lassen.!!?

Daher werden dieser normative Anspruch und seine Moglichkeit,
unkontrollierte und unverantwortete Herrschaftsausiibung zu verhindern,
bezweifelt.!3 Demokratische Représentationsorgane seien kaum noch in
der Lage, funktional differenzierte Verwaltungsorganisationen hinreichend
zu steuern.!'* Die offentliche Verwaltung habe sich vom hierarchisch-
biirokratischen Organisationsmodell und der daran gebundene demokrati-
sche Legitimation entfernt.!'> Auf einer breiteren interdisziplindren Grund-
lage verstehen plurale Theorien Demokratie als Optimierungsprinzip, das
verschiedene Legitimationsformen zuldsst.!'® Auch das BVerfG betont im
Lippeverbandsbeschluss den entwicklungsoffenen und daher prinzipienhaf-

110" Seit der SRP-Verbot-Entscheidung betont das BVerfG, dass Demokratie ein Organisa-
tionsprinzip ist, BVerfGE 2, 1 (9 ft.); vgl. auch Grof3 Kollegialprinzip (Fn. 68), 165 £., 173.

L Matthias Jestaedt Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung. Entscheidungs-
teilhabe Privater an der 6ffentlichen Verwaltung auf dem Priifstand des Verfassungsprinzips
Demokratie, 1993; auch formale Theorien genannt, Eberhard Schmidt-Afimann Legitimacy
and Accountability as a Basis for Administrative Activity in Germany, in: Matthias Ruffert
(Hrsg.) Legitimacy in European Administrative Law, 2001, 49 (53); Bezeichnung bei Grof3
Kollegialprinzip (Fn. 68), 164.

112 Zu solchen Befiirchtungen und kritischen Theorieansétzen Blanke Effekte (Fn. 31),
468 ff.; Schliesky Souveranitit (Fn. 46), 437 f.; zuriickhaltender Classen Legitimation
(Fn. 84), 34.

113 BVerfGE 9, 268 (282) — Bremer Personalvertretung.

14 Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 32; Grofs Kollegialprinzip (Fn. 68), 193. Andere fra-
gen, ob die Kapazitit der Ministerien zur Verarbeitung von Informationen ausreicht, um
einen hinreichenden Einfluss auf die verzweigte Verwaltung ausiiben zu konnen, Veit
Mehde Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000, 419 (448 ff.).

115 Grof3 Kollegialprinzip (Fn. 68), 180 f. Kritik am klassischen Legitimationsmodell
etwa bei Blanke Effekte (Fn. 31), 463 ff.

116 Vgl. nur die Ubersicht bei Grof Kollegialprinzip (Fn. 68), 163 f; Ernst Thomas
Emde Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung. Eine verfas-
sungsrechtliche Studie anhand der Kammern, der Sozialversicherungstriager und der Bun-
desanstalt fiir Arbeit, 1991; Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 1, 15 ff;; fiir eine Vermittlung
etwa Athanasios Gromitsaris Legitimacy and Accountability: Integration and Compensa-
tion, in: Matthias Ruffert (Hrsg.) Legitimacy in European Administrative Law, 2011, 301
(305): ,,The challenge for normative legitimacy theories is to show the distance between an
ideal type (for instance input or output legitimacy, participatory values, deliberative supra-
nationalism) and institutional reality and to find ways to reduce the differences between the
two*. Fraglich ist aber, ob dies dem normativen Anspruch der Verfassung gerecht wird.
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ten Charakter des Demokratieprinzips.!!” Doch birgt die Pluralisierung der
Legitimationsformen die Gefahr einer Aufweichung der Demokratie.!!®

Zur Begriffsklarheit soll im Folgenden bei der Legitimierung von Herr-
schaft erstens zwischen prozeduraler Legitimation und materialer Legitimi-
tat sowie zweitens zwischen demokratischer und autonomen Formen von
Legitimation unterschieden werden. Weder autonome Legitimation noch
materiale Legitimitit sind grundlegend fiir die Herrschaftslegitimierung.
Vielmehr ist die demokratische Legitimation notwendige Bedingung der
Rechtfertigung. Aus dem Zusammenwirken von Demokratie und anderen
Verfassungsprinzipien ist aber zu begriinden, dass autonome Legitimation
und materiale Legitimitdt die demokratisch gerechtfertigten Freirdume von
differenzierten Verwaltungsorganisationen fiillen und so erst die hinrei-
chenden Bedingungen der Rechtfertigung von Herrschaft darstellen.

2. Zum Unterschied von materialer Legitimitit
und prozeduraler Legitimation

Oft wird nicht hinreichend zwischen ,,Legitimitdt und , Legitimation
unterschieden.!’® Wenn man mit Hasso Hofinann unter Legitimitit die

117 BVerfGE 107, 59 (91) — Lippeverband; dhnlich auch Christian Calliess Zukiinftige
Integrationsschritte — durch oder statt Demokratie?, in: Hans Michael Heinig/J6rg Philipp
Terhechte (Hrsg.) Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, 77 (89);
das ist mit Riicksicht auf seine historische Entfaltung zutreffend, Axel Tschentscher Demo-
kratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 21 f.; Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.) Kom-
mentar-Grundgesetz, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Einfiihrung) Rn. 12 nennt es ein Verfas-
sungsprinzip, verneint aber den Charakter als Optimierungsgebot; im letzteren Sinn
verstehen Sebastian Unger Das Verfassungsprinzip der Demokratie, 2008, 283 (298);
Friedrich E. Schnapp, in: Philip Kunig/Ingo von Minch (Hrsg.) Grundgesetz,
6. Aufl. 2012, Art. 20 Rn. 7, Hofmann in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 3,
Tschentscher Legitimation (Fn. 117), 122 f.; Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 16; Schliesky
Souverdnitdt (Fn. 46), 616 f. das Verfassungsprinzip. Kritisch: Franz Reimer Verfassungs-
prinzipien, 2001, 329; kritisch zum Beschluss Matthias Jestaedt Demokratische Legitima-
tion — quo vadis?, JuS 2004, 649.

118 Matthias Jestaedt Radien der Demokratie: Volksherrschaft, Betroffenenpartizipation
oder plurale Legitimation, in: Hans Michael Heinig/J6rg Philipp Terhechte (Hrsg.) Postna-
tionale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, 3 (16) fiirchtet, dass sich ,.ein
verfassungsrechtlicher Mafstab [...] den tatsdchlichen oder vermeintlichen politischen
Imperativen anpasst*.

19 Zu den Begriffen auch: Thomas Wiirtenberger Legalitt, Legitimitét, in: Gorres-
Gesellschaft (Hrsg.) Staatslexikon, Bd. 3, 1995, Sp. 873 (874). — Zur historischen Bedeu-
tung des verwandten Legitimitétsbegriffs: Thomas Wiirtenberger Legitimitat, Legalitit, in:
Otto Brunner/Werner Conze/Reinhart Koselleck (Hrsg.) Geschichtliche Grundbegriffe.
Bd. 3, 2004, 677 (678); anders bekanntlich Niklas Luhmann Legitimation durch Verfahren,
1983, 36: ,,Legitimation durch Verfahren ist nicht etwa Rechtfertigung durch Verfahrens-
recht, obwohl Verfahren eine rechtliche Regelung voraussetzen; vielmehr geht es um die
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,Rechtfertigung staatlicher Herrschaft aus einem einzigen, letzten und [...]
allgemeinverbindlichen Prinzip* versteht,'?° dann unterfdllt der Begriff der
demokratischen Legitimation nicht dieser Definition. Sie meint nicht die
Rechtfertigung der Ausiibung 6ffentlicher Herrschaft aus einem materialen
Prinzip, sondern mit solchen Griinden, die aus einem bestimmten Verfahren
hervorgehen.'?!

Legitim ist eine Herrschaft danach, wenn sie aus sachlichen Griinden
gerechtfertigt wird. Solche Griinde konnen sich aus der Vergangenheit
ergeben wie etwa bei der Legitimitdt monarchischer Herrschaft oder aus
dem Gemeinwohl, Naturrecht,'??> Frieden, Gerechtigkeit oder Niitzlich-
keit.!?? Stehen die Griinde am Anfang und wird Legitimitit dann ex post
etwa durch Akzeptanz oder Fiigsamkeit der betroffenen Bevdlkerung
erzeugt, liegt legitime Herrschaft im Sinne Max Webers vor.'** Bei der
Legitimation werden die Griinde der Herrschaftsrechtfertigung nicht vor-
ausgesetzt oder durch technische Expertise oder philosophische Spekula-
tion rational begriindet, sondern gehen aus Verfahren hervor.!??

Umstrukturierung des Erwartens durch den faktischen KommunikationsprozeB, der nach
Mal3gabe rechtlicher Regelungen ablduft, also um wirkliches Geschehen und nicht um eine
normative Sinnbeziehung*.

120 Hasso Hofmann Legitimitdat und Rechtsgeltung. Verfassungstheoretische Bemerkun-
gen zu einem Problem der Staatslehre und der Rechtsphilosophie, 1977, 11.

121 Diesen Unterschied iibersieht die ansonsten anspruchsvolle Konzeption von Tschent-
scher Legitimation (Fn. 117), 127, wenn er schreibt, dass die legitimitdtsbegriindende
Inhaltskontrolle von Herrschaft auch nach einer hoheitlichen Entscheidung erfolgen kénne.
Dies ist moglich zur Legitimitétsbegriindung, nicht aber zu derjenigen von Legitimation.
Deshalb ist auch die Berufung auf deliberative Demokratie problematisch. Sheila Benhabib
Deliberative Rationality and Models of Democratic Legitimacy, Constellations 1 (1994), 26
(30 f.) definiert, dass demokratische Legitimation im Sinne deliberativer Demokratie vor-
liege, ,,if and only if the institutions of this polity and their interlocking relationship are so
arranged that what is considered in the common interest of all [...] results from processes
of collective deliberation conducted rationally and fairly among free and equal individu-
als®.

122 Luhmann Legitimation (Fn. 119), 30.

123 Mit der Umwandlung der naturrechtlich begriindeten transzendenten Staatszwecke in
immanente, durch den Staat selbst zu rechtfertigende, wurde aus dem Prinzip der Legitimi-
tit die verfahrensméfige Legitimation, Wiirtenberger Legitimitit, Legalitdt (Fn. 119),
685 £.; Heinz-Christoph Link Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 15 £.

124 Weber Gesellschaft (Fn. 74), 122 ff.; in diesem Sinn unterscheidet auch Trute Legiti-
mation (Fn. 29), Rn. 2: Legitimitdt, verstanden als Akzeptanz.

125 Entscheidend fiir die Demokratie sind aber tatsdchlich praktizierte Verfahren, auch
wenn sie unter normativen (verfassungsrechtlichen) Anforderungen stehen, z.B. Rainer
Forst Normativitdt und Macht. Zur Analyse sozialer Rechtfertigungsordnungen, 2015, 190;
das bedeutet nicht, dass sich auch jeder daran beteiligen muss, aber sie miissen wirklich
institutionalisiert sein. Wie hier Méllers Gewaltengliederung (Fn. 100), 34 f., der ,,Legiti-
mation* dann aber auch auf Formen von Legitimitit anwendet.
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Legitimitdt bedeutet somit die Rechtfertigung von Herrschaft aus vor-
ausgesetzten und/oder technisch-rational bestimmten Griinden;'?® Legitima-
tion ist ein Verfahren der Deliberation und Entscheidung von Griinden zur
Rechtfertigung von Herrschaft.!?” Legitimation kann aus unterschiedlichen
Verfahren hervorgehen wie etwa Anhorung, Partizipation etc.!?8

3. Demokratische Legitimation

Das Demokratieprinzip stellt qualifizierte Anforderungen an Verfahren
und Subjekte zur Legitimation von Herrschaft, indem es sie einem Her-
kunftstest unterwirft: Herrschaftsgewalt ist nur demokratisch legitimiert,
wenn sie sich vom Volk herleitet. Gerade so wirkt das Prinzip vereinheit-
lichend und begrenzt die Differenzierung von Herrschaft. Legitimitit und
andere Formen von Legitimation sind nur insofern relevant, als sie dem
nicht widersprechen.!?

a) Demokratie: Legitimation von Herrschaft aus allgemeinen Griinden

Das Verfahren der demokratischen Legitimation ist ein offentlicher,
ergebnisoffener Prozess'?° der deliberativen Erzeugung von allgemeingiil-
tigen Griinden fiir die Rechtfertigung von Herrschaft.!3! An ihm partizi-

126 Diese Griinde schaffen Anerkennungswiirdigkeit, Jiirgen Habermas Legitimations-
probleme im modernen Staat, PVS-Sonderheft 1 (1976), 39 (39, 42). Zu non-kognitivisti-
schen Argumenten schon Hans Kelsen Vom Wesen und Wert der Demokratie, 1920, 36 f.

127 Ahnlich unterscheidet auch Schliesky Souverinitit (Fn. 46), 150, 656 f. zwischen
Legitimitat und Legitimation. Allerdings versteht er Legitimitit als angestrebten Zustand,
wiahrend hier Legitimitit einen vorausgesetzten Grund der Rechtfertigung bezeichnet.
Allerdings bleibt die Unterscheidung in seiner Untersuchung weitgehend ohne Konse-
quenz.

128 Wiirtenberger Legitimitat, Legalitat (Fn. 119), 711: Im Deutschland des 18. Jahrhun-
derts ist — wenn das Stichwort iiberhaupt auftaucht — die Gleichsetzung von Legitimitit und
Legalitét verbreitet. — Legitimation durch Legalitét ist auch Ausdruck dieses weiten, nicht
notwendig demokratischen Legitimationsverstandnisses.

129 Robbers in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 495.

130 BVerfGE 20, 56 (97 £.); 44, 125 (139 f.); 85, 264 (284 1.).

131 Zu Konzepten deliberativer Demokratie etwa Habermas Faktizitit (Fn. 29), 372;
Benhabib Legitimacy (Fn. 121), 26 ff.; Jan Christoph Suntrup Zur Verfassung der delibera-
tiven Demokratie. Strukturelle Probleme und Perspektiven, Der Staat 49 (2010), 605 (606)
definiert: ,,Deliberation bezeichnet im Gegensatz zur reinen Dezision einen Beratungspro-
zess, ein Abwégen von Griinden, das jeder Entscheidung vorausgeht. Kommunikative
Handlungen sind dann deliberativ zu nennen, wenn es sich um argumentative Sprechakte
handelt, bei denen Geltungsanspriiche mit Griinden gestiitzt werden und mogliche Gegen-
positionen beriicksichtigt werden; Amy Gutmann/Dennis Thompson Why Deliberative
Democracy? 2004, 3 f. definieren ,,deliberative democracy as a form of government in
which free and equal citizens (and their representatives), justify decisions in a process in
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piert das Volk der freien und gleichen Biirger unmittelbar oder iiber seine
Abgeordneten. 32

Ergebnisoffen ist der Prozess, insofern die Griinde nicht vorgegeben
sind.!33 Betroffene, Interessenten etc. fithren strategische Diskurse mit dem
Ziel von Deals und Kompromissen. Unter dem faktischen Rechtfertigungs-
druck der Offentlichkeit kénnen die Biirger im verstindigungsorientierten
Prozess des Austauschs von Griinden und Gegengriinden ihre streitigen
Interessen kommunizieren,'** verdndern und zu Kompromissen iiber vor-
laufige Griinde der Herrschaftslegitimation gelangen.'’® Das Demokra-
tieprinzip und seine Teilprinzipien modifizieren diese Diskurse so, dass
daraus allgemeine Griinde der Herrschaftslegitimation hervorgehen.!3¢ Mit
zunehmender Néhe zur Herrschaft werden etwa Kommunikationsgrund-

which they give one another reasons that are mutually acceptable and generally accessible,
with the aim of reaching conclusions that are binding in the present on all citizens but open
to challenge in the future®.

132 Zu den Kriterien von Freiheit und Gleichheit vgl. Kelsen Demokratie (Fn. 126), 4 f.;
hinsichtlich dieses Geltenlassens der anderen Diskurspartner als freier und gleicher trotz
unterschiedlicher Interessen und Bediirfnisse konnte man von einem Anerkennungszusam-
menhang sprechen, Uwe Volkmann, in: Karl Heinrich Friauf/Wolfram Ho6fling (Hrsg.) Ber-
liner Kommentar zum Grundgesetz, 2016, Art. 20 (Demokratie) Rn. 14; zu einer diskurs-
theoretischen Begriindung Rainer Forst Das Recht auf Rechtfertigung. Elemente einer
konstruktivistischen Theorie der Gerechtigkeit, 2007, 248 f.

133 So zutreffend Luhmann Politik (Fn. 55), 123 f.: ,Die sogenannte ,Prozeduralisie-
rung der Legitimitét heiflt im wesentlichen: Einstellung auf eine unbekannte Zukunft, in
der entgegengesetzte Wertungen zum Zuge kommen koénnen*.

134 Jiirgen Habermas Drei normative Modelle der Demokratie, in: ders. (Hrsg.) Die Ein-
beziehung des Anderen, 1996, 277 ff. (289 f.); Sunstein Designing (Fn. 2), 7 f. Meinungs-
freiheit und Medien sind ,,schlechthin konstituierend“ fiir eine demokratische Staatsord-
nung, BVerfGE 7, 198 (208) — Liith; 117, 244 (258) — Cicero; Volkmann (Fn. 132), Art. 20
Rn. 19.

135 BVerfGE 5, 85 (206); Robert Alexy Grundgesetz und Diskurstheorie, in: Winfried
Brugger (Hrsg.) Legitimation des Grundgesetzes aus Sicht von Rechtsphilosophie und
Gesellschaftstheorie, Baden-Baden 1996, 343 (353); Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.) Grund-
gesetz-Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 27 ff., Art. 20 (Demokratie) Rn. 70, 72; Mollers
Gewaltengliederung (Fn. 100), 47. Stephan Kirste Die Zeitlichkeit des positiven Rechts
und die Geschichtlichkeit des RechtsbewuBtseins, 1998, 376 f.; Joshua Cohen Deliberation
and Democratic Legitimacy, in: Alan Hamlin/Philip Pettit (Hrsg.) The Good Polity, 1989,
17 ff.; Forst Rechtfertigung (Fn. 132), 224 f.; Sunstein Designing (Fn. 2), 8, 239: , A deli-
berative democracy, operating under a good constitution, responds to political disagree-
ments not simply by majority rule but also by attempting to create institutions that will
ensure reflections and reason-giving [...]. One of the points of constitutional arrangements
is to protect the process of reason-giving, ensuring [...] a ‘republic of reasons’*.

136 Habermas Faktizitat (Fn. 29), 410; fir die europdische Dimension auch Martin Net-
tesheim Demokratisierung der Européischen Union und Europiisierung der Demokratiethe-
orie, in: Hartmut Bauer/Peter M. Huber/Karl-Peter Sommermann (Hrsg.) Demokratie in
Europa, 2005, 143 (180 ft.).
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rechte Beschrankungen unterworfen, die das Rechtfertigungsziel sichern.!3’
Sie sind insbesondere zunehmender Gleichheit unterworfen.!3® Mehrheit
und Minderheit stehen sich nicht starr gegeniiber, sondern profitieren vom
dialektischen Prozess von Kritik und Gegenkritik.!3?

Durch ,,Kldarung und Wandlung™ von Vorstellungen, wie es im KPD-
Urteil im sinngeméBen Anschluss an die Federalists heif3t,'40 distanziert
sich die demokratische Legitimation des Allgemeininteresses von den
Sonderinteressen.'4! Nur auf dieser Basis ist die Ausiibung von Herr-
schaft gerechtfertigt. Diese Griinde kann die Verwaltung dann nicht mehr
problematisieren. !4

b)  Demokratische Legitimation und Output-Legitimitdt

Demokratische kann gegeniiber anderen Legitimierungsformen nicht
dadurch verteidigt werden, dass sie bessere Ergebnisse erziele, wie etwa
Amartya Sen'¥ annimmt. Demokratie realisiert vielmehr ,,Wert und Wiirde

137 In diesem Sinn auch Jiirgen Habermas Uber den internen Zusammenhang zwischen
Rechtsstaat und Demokratie, in: ders. (Hrsg.) Die Einbezichung des Anderen, 1996, 293
(301 £)).

138 Jedes asymmetrische Verfahren bedeutet Fremdherrschaft, Christoph Méllers Demo-
kratie. Zumutungen und Versprechen, 2008. Treffend nennt Mdllers die Gleichheit das
Prinzip, das individuelle und demokratische Selbstbestimmung miteinander ,,verzahnt®,
Mollers Gewaltengliederung (Fn. 100), 53.

139 BVerfGE 5, 85 (199) — KPD-Verbot: ,,In die schlieBlich erreichte Mehrheitsentschei-
dung ist immer auch die geistige Arbeit und die Kritik der oppositionellen Minderheit ein-
gegangen. Weil Unzufriedenheit und Kritik mannigfache, selbst drastische Ausdrucksmog-
lichkeiten besitzen, zwingt die Einsicht in die Labilitét ihrer Position die Mehrheit selbst,
die Interessen der Minderheit grundsétzlich zu beriicksichtigen®. — Entscheidend ist nicht
das Ignorieren von Selbst-Interesse, sondern der Umstand, dass die Diskurse so angelegt
sind, dass die Interessen selbst einem kritischen Test unterworfen und nicht vorausgesetzt
werden, Cass R. Sunstein Beyond the Republican Revival, Yale Law Journal 97 (1988),
1539 (1541, 1544).

140 BVerfGE 5, 85 (198) — KPD-Verbot; 89, 155 (189) — Maastricht. James Madison
schrieb in Federalist 10, es sei die Aufgabe der Demokratie, ,,to refine and enlarge public
views“. Er nimmt das als Rechtfertigung von Reprisentation und als Mittel gegen Partei-
lichkeit. James Madison Nr. 10, Federalist Papers, 2001, 46.

140 Eberhard Schmidt-Af3mann Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, AGR 116
(1991), 329, (336) hat insofern auch von einem demokratischen Distanzgebot gesprochen.

12 Wiirde administrative Macht davon befreit und erméchtigt, ihre eigene, pragmatische
sachverstindige Rationalitit zu entwickeln, wire die Uberformung dieser Rationalitiit
durch demokratisch erzeugte Griinde nicht mehr gewéhrleistet — so effizient und effektiv
sie auch sein mag. Habermas Faktizitit (Fn. 29), 230 f., 234 f. spricht von der Riickbin-
dung der administrativen an ,.,kommunikativ*, also demokratisch diskursiv erzeugte Macht.

143 Amartya Sen Poverty and Famines, 1983. Vgl. auch Richard Posner Economic Ana-
lysis of Law, 6. Aufl. 2003, 12 ff.
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der Person“!# in freier Selbstbestimmung. Der Mensch wird nur dann als
Subjekt behandelt, wenn er aktiv an der Legitimation von Herrschaft par-
tizipieren kann.!'#> Der Biirger soll als Citoyen iiber die Rechte, Pflichten
und das Gemeinwohl mitbestimmen, die er als Bourgeois genief3t und zu
beachten hat.!#¢ Er nimmt an diesen Diskursen, wie es Hans Mayer in aris-
totelisch-republikanischer Tradition formuliert, teil, ,,weil die politische
Gestaltung mit zu den natiirlichen Lebensmdglichkeiten [...] als homo poli-
ticus gehort™.'4” Nicht als Interessentréger, sondern als Gestaltungswilliger
ist der Biirger Ausgangspunkt des demokratischen Verfahrens.!#® Das Volk
der freien und gleichen Biirger bestimmt sich in Konstitution, Legitimation
und Kontrolle der Herrschaftsausiibung selbst.!4

Diesem durch das Volk qualifizierten Herkunftstest zur Herrschafts-
legitimation geniigt sog. ,,Output-Legitimitdt” nicht. Sie soll Herrschaft
nicht durch den Ursprung der Griinde rechtfertigen, sondern durch die
Leistungsfahigkeit der Ergebnisse fiir das Gemeinwohl.'*® Angesichts der

14 BVerfGE 65, 1 (41) — Volkszéhlung; zur Verbindung von Menschenwiirde, Selbstbe-
stimmung und Autonomie auch Winfried Brugger Menschenwiirde, Menschenrechte,
Grundrechte, 1997, 32 f.; Robbers in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 410. Zum
Zusammenhang zwischen Wiirde und Demokratie Peter Hdiberle Die Menschenwiirde als
Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 22 Rn. 63; Johannes
Masing Der Rechtsstatus des Einzelnen im Verwaltungsrecht, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/ Eberhard Schmidt-ABmann/Andreas VoBBkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 7, Rn. 10: ,,Durch die Freiheit des Subjekts als teleologischen
Fluchtpunkt wird jeder verpflichtende Akt der Exekutive begriindungsbediirftig und
erscheint als Begrenzung®; Trute Legitimation (Fn. 29), 19.

145 Forst Rechtfertigung (Fn. 132), 251 ff.; Masing Rechtsstatus (Fn. 144), Rn. 36
spricht auch von Forderung nach Rechenschaft; Forst Normativitit (Fn. 125), 191 f. zum
Zusammenhang mit demokratischer Legitimation.

146 Habermas Faktizitdt (Fn. 29) 153 f.; Jiirgen Habermas Inklusion — Einbeziehen oder
Einschlieen? Zum Verhiltnis von Nation, Rechtsstaat und Demokratie, in: ders. Die Ein-
beziehung des Anderen, 1996, 154 (301): ,,Die Idee der rechtlichen Autonomie der Biirger
verlangt ja, dass sich die Adressaten des Rechts zugleich als dessen Autoren verstehen kon-
nen.“ Vgl. auch Volkmann (Fn. 132), Art. 20 Rn. 18. Verfassungstheoretisch miisste ent-
sprechend von einem notwendigen Konnex zwischen grundrechtlicher und demokratischer
Freiheit gesprochen werden, Schmidt-AfSmann Verwaltungslegitimation (Fn. 141), 331.

147 Hans Meyer Das parlamentarische Regierungssystem des Grundgesetzes, VVDStRL
33 (1975), 69 (76).

148 Auch BVerfGE 83, 37 (50 f.) — Ausléanderwahlrecht I.

149 Ernst-Wolfgang Bockenforde Demokratie als Verfassungsprinzip, in: HStR 1I,
3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 9: Herrschaft ,,wird aber in einer Weise organisiert, dass ihre Aus-
tibung vom Volk und damit von den Biirgern konstituiert, legitimiert und kontrolliert wird
und darin als Form der Selbstbestimmung und Selbstregierung des Volkes erscheint, an der
alle Biirger gleichberechtigt teilzunehmen befugt sind*.

150 Klassisch: Fritz W. Scharpf Regieren in Europa. Effektiv und demokratisch? 1999,
16 (20): ,,Die ,Herrschaft fiir das Volk* leitet Legitimitdt von der Fahigkeit zur Losung von
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Komplexitit der Anforderungen an die Aufgabenerledigung des modernen
Sozial- und Umweltstaats scheint sie der Normalfall zu sein.!5! Die Griinde,
die Experten liefern, entspringen aber nicht notwendig demokratisch legi-
timierenden Verfahren.!3> Wiirden der Bundesrechnungshof oder die wei-
sungsfrei gestellte Bundesnetzagentur einzig durch ihre Kontrollfunktion
gerechtfertigt werden,!S3 ersetzte technische Rationalitit die Erwagung der
Griinde durch die Biirger.'** Private Akkreditierungsagenturen erscheinen
vor diesem Hintergrund problematisch.!%3

Problemen ab, die kollektiver Losungen bediirfen, weil sie weder durch individuelles Han-
deln noch durch den Markt und auch nicht durch freiwillig-gemeinsames Handeln in der
Zivilgesellschaft gelost werden konnten*. Vgl. auch Hoffmann-Riem Eigenstindigkeit
(Fn. 63), Rn. 13; kritisch: Jestaedt Radien (Fn. 118), 16.

51 Juli Ponce Solé The History of Legitimate Administration in Europe, in: Matthias
Ruffert (Hrsg.) Legitimacy in European administrative law. Reform and reconstruction,
2011, 156 (158): ,,In Welfare or Social States, administrations are not only important for
existing and exercising public prerogatives but for what they accomplish (‘output legiti-
macy’)“. — Bedenkenswert auch die Uberlegung, ob der Staat ,verbessernd“ auf das
Urteilsvermogen seiner Biirger einwirken darf, wenn etwa bei Umweltgefahren das Volk
falsche®, vielleicht sogar existenzgefahrdende Entscheidungen trifft: Norbert Paulo/Chris-
toph Bublitz Pow(d)er to the People? Voter Manipulation, Legitimacy, and the Relavance of
Moral Psychology for Democratic Theory, Neuroethics 9 (2016) <https://doi.org/10.1007/
s12152-016-9266-7> (Stand 20.09.2017).

152 Qutput-Legitimation ist mithin keine demokratische Legitimation: Uwe Volkmann
Setzt Demokratiec den Staat voraus?, A6R 127 (2002), 579 (607); Jestaedt Radien
(Fn. 118), 15 f.; Forst Normativitét (Fn. 125), 190.

153 Sommermann in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 178; Bredt Legitimation
(Fn. 25), 205 ff., 280 ff.; Tschentscher Legitimation (Fn. 117), 104 ff.; politikwissenschaft-
lich: Scharpf Regieren (Fn. 150), 24; eingehend zum Spannungsverhéltnis der Bundesnetz-
agentur zwischen europarechtlich geforderter Ministerialfreiheit und der verfassungsrecht-
lichen Notwendigkeit demokratischer Legitimation und damit auch Weisung (§ 117 TKG):
Markus Ludwig Die Bundesnetzagentur auf dem Weg zur Independent Agency, Die Ver-
waltung 44 (2011), 41 (46 f.). — Das Présidium der Bundesnetzagentur verfiigt iiber die
Ernennung durch die Bundesregierung (§ 3 Abs. 3, S. 1 BNetzAG) und die Entlassungs-
moglichkeit (§ 4 Abs. 5, S. 2 BNetzAQG) iiber eine personelle Legitimation, die es durch
sein Weisungsrecht in die Beschlusskammern in diese vermittelt (§ 132 TKG; § 3 Abs. 1,
S. 1 BNetzAG: Leitungsbefugnis).

154 Und verschleiern zudem die Wertungskontroversen unter Experten, Habermas Fakti-
zitdt (Fn. 29), 426. Zugespitzt formuliert Méllers Demokratie (Fn. 138), 45: ,,Der Einwand
von Experten, dass in Demokratien ohne Kompetenz entschieden wiirde, zeigt die demo-
kratische Inkompetenz von Experten®. Sie kimen sogar ganz ohne Partizipation aus. Bob-
bio Zukunft (Fn. 6), 27: ,,Technokratie und Demokratie stehen im Gegensatz zueinander
[...]. Die Technokratie geht [...] davon aus, daf3 nur die wenigen zur Entscheidung berufen
sind, die von der Materie etwas verstehen®.

155 Joachim Lege Organisation externer Expertise in und neben der 6ffentlichen Verwal-
tung, in: Indra Spiecker gen. Dohmann/Peter Collin (Hrsg.) Generierung und Transfer
staatlichen Wissens im System des Verwaltungsrechts, 2008, 116 (131).
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Wire Output das Legitimierungskriterium, konnten beliebige Recht-
setzungsinstanzen und -verfahren zur Legitimitét beitragen und ihre Frag-
mentierung nicht verhindern. Der demokratische Herkunftstest verlangt
aber, dass das legitimierende Verfahren die Griinde zur Rechtfertigung von
Herrschaft hervorbringt und nicht der verniinftige Grund iiber die demo-
kratische Legitimation entscheidet. Sog. ,,Output-Legitimation® ist also
Legitimitét, nicht verfahrensmafig begriindete Legitimation.'® Im Rahmen
demokratischer Legitimation mag Output-Legitimitit ergdnzende Bedeu-
tung erlangen.'>’

¢) Demokratische Legitimation und Rechtsstaat

Wiéhrend Demokratie iiber die Herkunft der Legitimation vereinheit-
lichend auf die Verwaltungsorganisation wirkt, verlangt das Rechtsstaats-
prinzip Rationalitit, Distanz und Differenzierung zur Férderung von Sach-
néhe und Effizienz und schiitzt Selbstbestimmung.'>®

Demokratische Legitimation steuert einen Herkunftstest bei; das Rechts-
staatsprinzip einen Rationalitétstest. Beide stehen nicht unabhéngig neben-
oder wirken gar gegeneinander, sondern beeinflussen sich wechselseitig.!>®
Der Rechtsstaat verlangt rationale Griinde fiir die Legitimation von Verwal-
tung und ermoglicht dies durch die Bestimmung von Kompetenzen, Ver-
fahren und Formen, die auch die Minderheitenrechte sicherstellen;!% aber
das Demokratieprinzip unterwirft diese Griinde der Notwendigkeit, dass sie
vom Volk stammen, sofern nicht das Grundgesetz selbst andere Kanile vor-
sicht. Das Rechtsstaatsprinzip entfaltet seine Legitimitit also im Rahmen
der demokratischen Legitimation.!0!

156 Méllers Gewaltengliederung (Fn. 100), 37 f. hat zu Recht Zweifel angemeldet, ob
Output-Demokratie semantisch noch unter ,,Legitimation* falle. Aus den genannten Griin-
den wird daraus hier die semantische Konsequenz gezogen.

157 Wie hier auch Robert Dahl A Democratic Dilemma: System Effectiveness versus
Citizen Participation, Political Science Quarterly 109 (1994), 23 (34 f.). Anders fiir die
EZB Gromitsaris Legitimacy (Fn. 116), 314: ,,The ECB’s legitimacy does not rest on input-
oriented legitimacy criteria (it is not part of a demos, and participatory values will not esta-
blish confidence in the Euro) but, rather, on its ability to achieve a positive policy output®.

158 Schmidt-Afsmann Rechtsstaat (Fn. 88), Rn. 21; ders. Verwaltungslegitimation
(Fn. 141), 335: ,,Rechtsstaat als eine Staatsform autonomiewahrender Distanz®.

159 Schmidt-AfSmann Verwaltungslegitimation (Fn. 141), 332; vgl. zu diesem Wechsel-
verhéltnis auch Classen Legitimation (Fn. 84), 39. Er vertritt ,,die These, dass das Rechts-
staatsprinzip also zwar keinen Verzicht auf demokratische Legitimation zu rechtfertigen,
wohl aber die Anforderungen an demokratische Legitimation zu beeinflussen vermag*.

160 Schmidt-Afsmann Verwaltungslegitimation (Fn. 141), 333.

161 Bockenforde Demokratie (Fn. 149), Rn. 87; Jestaedt Kondominialverwaltung
(Fn. 111), 148 f.
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4. Die differenzierte Verwaltungslegitimierung

Auf dieser Grundlage ist die Legitimierung der Verwaltung zu beurtei-
len. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG steuert die Differenzierung der Herrschaftsle-
gitimation durch zwei Einheitspostulate: Erstens wird ,,alle Staatsgewalt
einem Legitimierungserfordernis unterworfen. Zweitens ist Legitimati-
onssubjekt das Volk als Einheit.!%> Die 6ffentliche Gewalt muss sich durch
Griinde rechtfertigen, die aus Verfahren, an denen alle Biirger als Freie und
Gleiche beteiligt sind, hervorgehen.!®3 Die demokratische Legitimation ist
damit ein ,,iibergreifender Bezugspunkt® fiir Einheit und Differenzierung
der Verwaltung.!64

Das monistische Modell konzentriert die Verwaltungslegitimierung auf
die drei Elemente ,,Legitimationssubjekt Volk* — und zwar nur das Staats-
volk —, ,,Legitimationsobjekt Staatsgewalt™ und Legitimationsmodus ,,Aus-
gehen®, verstanden als effektive Riickfiihrbarkeit.!> Das Niveau demo-
kratischer Legitimation ergibt sich daraus.!®® Fiir Ansétze einer pluralen
Legitimation!'¢’ steht das ,,Legitimationsniveau* im Zentrum. Es kann auch
durch andere Legitimierungsformen erreicht werden.

These der nachfolgenden Untersuchungen ist, dass Formen einer auto-
nomen Legitimation z.B. durch die Mitglieder einer Korperschaft des
offentlichen Rechts die demokratische nicht ersetzen konnen, da sie die
notwendigen Bedingungen der Herrschaftslegitimation enthdlt. Eine der

162 Das BVerfG versteht unter ,,Alle* alle Arten von Staatsgewalt, BVerfGE 47, 253
(273) — Gemeindeparlamente.

163 BVerfGE 47, 253 (272) — Gemeindeparlamente; 83, 60 (71 f.) — Ausldnderwahlrecht
1I; 93, 37 (66) — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein; 107, 59 (87) — Lippeverband;
130, 76 (123) — Vitos Haina. — Man mag das als ,,Ableitungspurismus® brandmarken
(Blanke Effekte [Fn. 31], 468); um die verfassungsrechtliche Forderung kommt man nicht
herum. Vgl. auch Bruce Ackerman Social Justice in the Liberal State, 1980, 4: ,,Whenever
anybody questions the legitimacy of anyone’s power, the power holder must respond not by
suppressing the questioner but by giving a reason that explains why he is more entitled to
the source than the questioner is.

164 Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 60.

165 Jestaedt Radien (Fn. 118), 9 f.

166 Jestaedt Kondominialverwaltung (Fn. 111), 289 nennt es insofern ,,akzessorisch;
vgl. jetzt aber Jestaedt Radien (Fn. 118), 9, wo das Legitimationsniveau als drittes Begriin-
dungselement akzeptiert wird; Bockenforde Demokratie (Fn. 149), Rn. 23 erwihnt es nur
beildufig.

167 Sie wird auch als pluralistisch bezeichnet, Jestaedt Radien (Fn. 118), 12; das konnte
jedoch das Missverstindnis auslosen, dass damit vor allem oder gar ausschlieBlich Formen
einer pluralistischen Legitimation wie etwa in den entsprechend besetzten Gremien der
Rundfunkanstalten gemeint sind. Tatsdchlich werden aber von diesen Ansitzen erweiternd
ganz unterschiedliche Formen partizipativer und pluralistischer Legitimation sowie auch
von Legitimitét anerkannt.
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demokratisch gerechtfertigten Differenzierung der 6ffentlichen Verwaltung
entsprechende hinreichende Legitimation mag sich jedoch auch aus ande-
ren Legitimationsformen und aus Griinden materialer Legitimitét ergeben.
Dabei ist die Binnendifferenzierung von Verwaltungsorganisationen von
Bedeutung.!68

a) Legitimationssubjekt: Das Volk in Kontexten

Das Staatsvolk der freien und gleichen Biirger ist der Anker, an dem
die einheitsverbiirgende Legitimationskette zur ,auf es selbst bezogenen
Staatsgewalt” hingt.!®® Es muss hier vorausgesetzt werden, dass substan-
tialistische Konzeptionen des Volkes eher fragmentierende Wirkung haben,
da sich die ,,Schicksalsgemeinschaften“!’® gerade pluralisieren. Prozedu-
rale Konzeptionen betonen die identitétsstiftende Funktion von Kultur und
Verfassung.!”! Jedenfalls fiir die Legitimation ist nur erforderlich,'”? dass
das Volk als ,,,offene‘ und in diesem Sinne unbestimmte[...] Allgemein-

168 So auch Georg Hermes Legitimationsprobleme unabhéngiger Behorden, in: Hartmut
Bauer/Peter M. Huber/Karl-Peter Sommermann (Hrsg.) Demokratie in Europa, 2005, 457
(480); Grofs Kollegialprinzip (Fn. 68), 233 ff.

169 BVerfGE 89, 155 (186) — Maastricht; Bickenforde Demokratie (Fn. 149), Rn. 10, 435;
BVerfGE 47, 253 (275) — Gemeindeparlamente; 77, 1 (40) — Neue Heimat; 83, 60 (72 f.) —
Auslanderwahlrecht II; 93, 37 (66); 107, 59 — Lippeverband. — In den USA wird von ,,trans-
mission belt* gesprochen, Jerry L. Mashaw Due Process in the Administrative State, 1985,
22.

170 BVerfGE 89, 155 (184, 186) — Maastricht. Kritisch zum Kriterium der ,,Schicksalsge-
meinschaft” etwa Tschentscher Legitimation (Fn. 117), 116 f.; Brun-Otto Bryde Die bundes-
republikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratietheorie, Staatswissenschaften
und Staatspraxis 5 (1994), 305 (307): ,,schlechterdings absurd*.

17 Héberle Menschenwiirde (Fn. 144), Rn. 65, 351: ,,Volk ist weniger eine naturhaft
vorgegebene Grofe als eine kulturell sich in einer verfassungsstaatlichen Verfassung kons-
tituierende und in ihren kulturellen Zusammenhéngen immer neu werdende pluralistische
GroBe”. Es besteht aus ,Grundrechtstragern®, d.h. aus Biirgern. Von ihnen geht letztlich alle
(Staats-)Gewalt aus*.

172 Méllers Demokratie (Fn. 138), 51; Christoph Mollers Drei Dogmen der etatistischen
Demokratietheorie, in: Hans Michael Heinig/Jorg Philipp Terhechte (Hrsg.) Postnationale
Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, 131 (133): ,,Demokratien miissen weder
ethnisch homogen sein, noch miissen sie in einer gemeinsamen Sprache sprechen, sie miis-
sen weder sozial ausgeglichen sein noch einer gemeinsamen religiésen Tradition entstam-
men, sie miissen noch nicht einmal ein sdkulares Verstindnis von Politik und Religion
unterhalten: Indien, die Schweiz, die Vereinigten Staaten oder Israel aus der Kohorte demo-
kratischer Ordnungen hinweg zu definieren, und dies wire die Konsequenz einer Anwen-
dung der genannten Kriterien, erscheint nicht nur im Ergebnis irritierend, es ist vor allem
systematisch wenig liberzeugend*.
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heit™ der Staatsbiirger (Art. 116 GG)'7? seine Identitdt gewinnt im Prozess
,der stindigen geistigen Auseinandersetzung® zwischen den Interessen und
Ideen, ,,s0, dal} er durch die stindige gegenseitige Kontrolle und Kritik die
beste Gewihr fiir eine (relativ) richtige politische Linie als Resultat und
Ausgleich zwischen den im Staat wirksamen politischen Kriften gibt®, wie
es im KPD-Urteil heif3it.!’* Die Biirger verstindigen sich tiber die Griinde
der Herrschaftslegitimation, bestimmen sich selbst und iibernehmen dafiir
Verantwortung und staatsbiirgerliche Pflichten.!7s

Nach Auffassung einiger pluraler Theorien der Verwaltungslegitima-
tion!'7¢ soll eine demokratische Legitimation auch durch sog. ,,Verbands-
volker“ moglich sein.!”” Durch Betroffenenpartizipation z.B. in Korper-
schaften des offentlichen Rechts soll den Organisationsmitgliedern ein
spezifischer, herausgehobener Zugang zu sie betreffenden Verwaltungsent-
scheidungen ermoglicht werden.!”® Entsprechend kann die Partizipation der
Mitglieder einer Verwaltungsorganisation zur Verwirklichung ihrer Grund-
rechte wie bei den Hochschulen, zur Ordnung ihres Berufs wie bei Perso-

173 BVerfGE 83, 37 (55) — Ausléanderwahlrecht I. Im Maastricht-Urteil wird freilich auch
davon gesprochen, dass das Volk ,relativ homogen sein miisse, BVerfGE 89, 155 (186).
So die h.M. vgl. etwa Huster/Rux in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 66.

174 BVerfGE 5, 85 (135) — KPD-Urteil. Zu Recht sieht Robert Alexy hier eine argumen-
tative oder deliberative Demokratie angesprochen, Alexy Diskurstheorie (Fn. 135), 352.

175 Vgl. auch Bernd Grzeszick, in: Theodor Maunz/Glinter Diirig/Roman Herzog/Rupert
Scholz (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, 79. EL Dezember 2016, Bd. II, Art. 20 Rn. 79;
Sommermann in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 150 zu Reziprozitét von freier
staatsbiirgerlicher Selbstbestimmung und Pflichten.

176 Vgl. etwa Brohm Dogmatik (Fn. 33), 269 f., 270; Alfred Rinken Demokratie und Hie-
rarchie. Zum Demokratieverstandnis des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts,
KritV 79 (1996), 282 (285); Emde Legitimation (Fn. 116), 386 ff.; Trute Legitimation
(Fn. 29), Rn. 25 spricht sich fiir eine ,,Basislegitimation” durch das Staatsvolk und ergén-
zende autonome Legitimation durch Verbandsvélker aus. Aufgrund der bezeichneten struk-
turellen Differenzen ist dies keine demokratische Legitimation.

177 Vgl. auch Hartmut Maurer VVDStRL 31 (1973), Aussprache, 293 f.: ,Die die
Gesamtheit tangierenden Interessen miissen durch das Parlament oder durch Organe, die par-
lamentarisch legitimiert sind, festgelegt und geregelt werden. Soweit es aber um spezifische
Interessen von korperschaftlich organisierten Verbénden geht, ergibt sich die demokratische
Legitimation der Verbdnde auch aus dem Mehrheitswillen des Verbandsvolkes. Oder etwas
anders ausgedriickt: Auch das Verbandsvolk kann eine — wenn auch beschrinkte — Quelle
demokratischer Legitimierung sein“. Auch Dirk Ehlers Die Aufgaben der Rechtsanwalts-
kammern. Ausgewihlte Ergebnisse eines Gutachtens, Anwaltsblatt 56 (2006), 361 (362).

178 BVerfGE 107, 59 (91) — Lippeverband: ,,lm Rahmen der représentativ verfassten
Volksherrschaft erlaubt das Grundgesetz auch besondere Formen der Beteiligung von
Betroffenen bei der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben®; vgl. auch Sunstein Beyond
(Fn. 139), 1541.
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nalkdrperschaften oder zum Ausgleich von grundstiicksbezogenen Interes-
sen wie bei Realkorperschaften, Legitimation erzeugen.!”

Voraussetzung dieser partizipativen Legitimation ist die Reprdsentation
der betroffenen Interessen.!3® Asymmetrische Stimmgewichte, die nicht aus
unterschiedlicher Betroffenheit gerechtfertigt werden konnen, stehen dem
entgegen (Grundsatz interessengerechter Zusammensetzung).!®! Verfas-
sungsrechtlich bedenklich wird die Représentation, wenn betroffene Inter-
essen nicht in den Beschlussorganen vertreten sind wie diejenigen der Ver-
sicherten im Gemeinsamen Bundesausschuss nach § 91 SBG V, in dem nur
die Kassenirztlichen Bundesvereinigungen, die Deutsche Krankenhausge-
sellschaft und der Bund der Krankenkassen vertreten sind.'8?

Demokratische und plurale Partizipation als Betroffene dienen der
Selbstbestimmung des Einzelnen jedoch in unterschiedlicher Weise!'®® Die

17 Emde Legitimation (Fn. 116), 49 f.; Brohm Strukturen (Fn. 86), 258 f.; Pascale
Gonod Legitimacy in Administrative Law: Reform and Reconstruction, in: Matthias Ruf-
fert (Hrsg.) Legitimacy in European administrative law, 2011, 3 (4 f.); Kluth Selbstverwal-
tung (Fn. 102), 349, 369 ff. spricht von ,korperschaftlicher Legitimation® und grenzt sie
zutreffend von der demokratischen ab.

180 Gromitsaris Legitimacy (Fn. 116), 326: ,,The source of all participatory values is the
request of equal access to a transparent procedure for all affected and relevant interest
groups*‘.

181 Grof3 Kollegialprinzip (Fn. 68), 251 f.; BVerfGE 107, 59 (94) — Lippeverband:
,,Wihlt der parlamentarische Gesetzgeber fiir bestimmte 6ffentliche Aufgaben die Organi-
sationsform der Selbstverwaltung, so darf er keine Ausgestaltung vorschreiben, die mit dem
Grundgedanken autonomer interessengerechter Selbstverwaltung einerseits und effektiver
offentlicher Aufgabenwahrnehmung andererseits unvereinbar wire. Deshalb miissen die
Regelungen iiber die Organisationsstruktur der Selbstverwaltungseinheiten auch ausrei-
chende institutionelle Vorkehrungen dafiir enthalten, dass die betroffenen Interessen ange-
messen beriicksichtigt und nicht einzelne Interessen bevorzugt werden®.

182 Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 88; Kirste Korperschaft (Fn. 31), 563 f.; im Akkre-
ditierungsrat sind die Stimmen der Wissenschaftler mit Riicksicht auf die Wissenschafts-
freiheit unterreprasentiert, Lege Expertise (Fn. 155), 132 f.

183 Das verkennt die wohl iiberwiegende Meinung, vgl. Trute: ,Beriicksichtigt man [...]
den Prinzipiencharakter der Demokratie und zugleich die individuelle Selbstbestimmung,
dann kann an der Zuordnung autonomer Formen der Legitimation zum demokratischen
Prinzip kein Zweifel sein, Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 54; so auch Thomas Vieffmann
Die demokratische Legitimation des Gemeinsamen Ausschusses zu Entscheidungen nach
§ 135 Abs. 1 Satz 1 SGB 'V, 2009, 125 f.; Robbers in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20
Rn. 745; Grofs Kollegialprinzip (Fn. 68), 154; Mollers Gewaltengliederung (Fn. 100), 35
unterscheidet anders: individuelle Selbstbestimmung einerseits und kollektive, demokrati-
sche Selbstbestimmung andererseits. Dabei iibersieht er jedoch erstens, dass es hinsichtlich
der Rechtfertigung grofie Unterschiede innerhalb kollektiver Selbstbestimmungen gibt und
zweitens, dass es dabei durch die Ankniipfung an Betroffenheit und Interessen Formen kol-
lektiver Selbstbestimmung gibt, die stirker an den Einzelnen in seiner Unterschiedlichkeit
ankniipfen und die demokratische, die ihn strikt gleich behandelt: Die Unterscheidung zwi-
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Unterschiede ergeben sich aus der Stellung der Betroffenen und der Form
ihrer Mitwirkung. Wéhrend jeder Angehdriger einer Gemeinde ist, sind nur
wenige zu spezifischen Zwecken zu Verbédnden zusammengeschlossen und
von deren Maflnahmen betroffen. Betroffenheit unterscheidet sich von der
Zugehorigkeit zu einem allgemein-politisch legitimierenden demokrati-
schen Diskurs dadurch, dass sie graduell ist,'® wihrend Staatsbiirgerschaft
besessen oder nicht besessen wird. Reprisentativitit der betroffenen Son-
derinteressen tritt bei der Betroffenenpartizipation an die Stelle der strikt
formalen demokratischen Gleichheit der Biirger.'$>

Die Diskurse, die in Betroffenenverbanden gefiihrt werden, unterschei-
den sich, auch wenn sie — wie in Selbstverwaltungstragern — zugleich der
Erfiillung offentlicher Aufgaben dienen,'®® von den allgemeinen politi-
schen Diskursen in der Offentlichkeit oder im Parlament. Zwar agieren die
Korperschaften nicht wie private Verbdnde nur strategisch-partikulér,!87
weil zu ihren offentlichen Aufgaben die Integration der Einzelinteressen
gehort. Doch bleiben sie auf das Verbandsinteresse bezogen und haben in
der Regel kein ,,allgemeinpolitisches Mandat®“.!8 Betroffene machen ihre

schen individueller und kollektiver Legitimation ist also angesichts der Unterschiede inner-
halb der kollektiven Legitimation zu grob.

184 So dass sich die Frage stellt, ab welchem Grad von Betroffenheit Partizipationsrechte
gewihrt werden sollen.

185 Bockenforde Demokratie (Fn. 149), Rn. 33, 451; Masing Rechtsstatus (Fn. 144),
Rn. 190: ,,.Der Einzelne hat hier einen Anspruch nicht auf Gleichbehandlung als Ausfluss
seiner formal gleichen Freiheit, sondern nur nach Maflgabe von an der Realitét orientierten
Sachgesichtspunkten®. Insofern liegt eine gerechtfertigte Abweichung des Gesetzgebers
vom Gleichheitspostulat vor, Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 25, 85: ,,Grundsatz der
gleichméBigen Interessenberticksichtigung*.

186 Kijrste Korperschaft (Fn. 31), 451 ff.; Kiuth Selbstverwaltung (Fn. 102), 242 ff.

187 Frank I. Michelman Conceptions of Democracy in American Constitutional Argu-
ment: The Case of Pornography Regulation, Tennessee Law Review 56 (1989), 293: ,[A]
strategic outcome represents not a collective judgement of reason but a vector sum in a field
of forces*. Vgl. auch Gutmann/Thompson Democracy (Fn. 131), 4, 12: ,,When citizens bar-
gain and negotiate, they may learn how better to get what they want. But when they delibe-
rate, they can expand their knowledge, including both their self-understanding and their
collective understanding of what will best serve their fellow citizens“. Zu den Problemen
von strategischen Diskursen auch Carlos Santiago Nino The Constitution of Deliberative
Democracy, 1996, 126 f. Dieter Grimm Verbinde, in: Ernst Benda/Werner Maihofer/ Hans-
Jochen Vogel (Hrsg.) Handbuch des Verfassungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 1994, § 15 Rn. 15:
,,Verbandedemokratie bewirkt vom Mitglied aus betrachtet, da3 sein Anteil an der Formung
des Verbandswillens gesichert ist und innerverbandliche Minderheitenpositionen respektiert
werden. Vom Staat aus betrachtet liegt im Demokratiegebot eine Gewahr dafiir, daf der Ver-
band die Interessen seiner Mitglieder authentisch reprasentiert™.

188 BVerwG 64, 298. Anmerkung Pietzker, JuS 1985, 27; Kluth Selbstverwaltung
(Fn. 102), 285 ff.; zu problematischen Einfliissen durch AnmafBung eines solchen Mandats
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Interessen und die des Verbandes geltend; Abgeordnete représentieren das
Gemeininteresse. '

Wegen dieser strukturellen Unterschiede treffen sich autonome und
demokratische Legitimation nicht im Prinzip der demokratischen Legiti-
mation, wie das BVerfG beildufig formuliert,!”® sondern abstrakter in der
menschenwiirde-getragenen freien Selbstbestimmung, die beide Partizipa-
tionsformen unterschiedlich konkretisieren.!”! Thre Grundlage findet die
autonome Partizipation in speziellen verfassungsrechtlichen Bestimmungen
(Art. 87 Abs. 2 u. 3 GG), im Rechtsstaatsprinzip und der organisations-
rechtlichen Dimension der Grundrechte wie etwa Art. 5 Abs. 3 GG,!%2 nicht
aber im Demokratieprinzip.

b)  Legitimationsobjekt: Herrschaftsausiibung

Die zweite vereinheitlichende verfassungsrechtliche Vorgabe aus der
demokratischen Legitimation ist das Legitimationsobjekt: Alle Herrschafts-
ausiibung muss demokratisch legitimiert sein. Von der hoheitlichen bis zur
informierenden Tétigkeit ist sie komplett unter Legitimationsvorbehalt
gestellt.'”> Eine Bagatellausnahme gibt es nicht.!®* Lediglich vorbereitende

im Deutschen Reich und in der Weimarer Republik auch Kirste Korperschaft (Fn. 31), 110,
170, 473.

189 Bobbio Zukunft (Fn. 6), 15: ,,Das Prinzip, auf das sich die politische Reprisentation
grindet, ist also das Gegenteil des die Représentation von Interessen begriindenden Prin-
zips: Hier ndmlich ist der Reprisentant, der die besonderen Interessen des Représentierten
verfolgen soll, einem gebundenen Mandat unterworfen. Der Vertreter des Allgemeininter-
esses sei ,, Treuhdnder”, derjenige der Sonderinteressen bloBer Delegierter (ebd., 42).

190 BVerfGE 111, 191 (215) — Notarkassen: ,,Die Prinzipien der Selbstverwaltung und
der Autonomie wurzeln im demokratischen Prinzip und entsprechen dem freiheitlichen
Charakter der Verfassung; sie ermdglichen gesellschaftlichen Gruppen, in eigener Verant-
wortung die Ordnung der sie beriihrenden Angelegenheiten mit zu gestalten®. So auch
schon Emde Legitimation (Fn. 116), 386 (404 f.), der von einem besonderen ,,Realisations-
modus des demokratischen Prinzips* spricht.

191 Vgl. hierzu auch Stephan Kirste The Human Right to Democracy as the Capstone of
Law, in: Marcelo Campos Galuppo/Monica Sette Lopes/Karine Salgado/Thomas Busta-
mante/Lucas Gontijo (Hrsg.) Human Rights, Democracy, Rule of Law and Contemporary
Social Challenges in Complex Societies, 2015, 11 und ders. A Rights Based Justification of
the Participation of Civil Society in Europe, in: Hauke Brunkhorst, Tanasije Marinkovic
Dragica Vujadinovic und European Crisis and Social Movements — Concepts of Demo-
cracy, 2017, 135 ff.

192 Jestaedt Kondominialverwaltung (Fn. 111), 38 f.; Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 5.

193 Schmidt-Afmann Legitimacy (Fn. 111), 52.

194 Erwogen von BVerfGE 47, 253 (257) — Gemeindeparlamente: ,,Andererseits sind die
Aufgaben jedoch nicht so unwichtig, daf} sie nicht mehr unter den Begriff ,Ausiibung der
Staatsgewalt* fallen und deshalb auf Institutionen ohne ausreichende demokratische Legiti-
mation iibertragen werden konnten*. Ablehnend mit Riicksicht auf die Entstehung ,,demo-
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und blof} konsultative Tatigkeiten von Beratungsgremien sollen ihrer nicht
bediirfen.’ Auch Organisationen in Privatrechtshand sind demokratisch
legitimationspflichtig, insofern die 6ffentliche Gewalt an ihnen mafigeblich
beteiligt ist.!%¢

¢) Der Zurechnungszusammenhang:
Modi der demokratischen Legitimation

Fir die Herstellung des Zurechnungszusammenhangs demokratischer
Legitimation sind zunéchst drei Modi allgemein anerkannt: Die perso-
nelle, die in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG auch in den ,,Wahlen®, und die ,,sach-
liche®, die in ,,Abstimmungen anklingt, werden ergéinzt um eine Legi-
timation letztlich durch die verfassunggebende Gewalt, die institutionelle
Legitimation.!®’

Die personelle Legitimation sichert die Griinde zur Rechtfertigung der
Herrschaftsausiibung iiber Verantwortungsbeziehungen.!®® Sie setzt sich
aus den beiden Komponenten Bestellung des Amtswalters in sein konkretes
Amt und Zuweisung eines Aufgabenbereichs zusammen.!*® Wahl des Parla-

kratiefreier Zonen® (Jestaedt Kondominialverwaltung [Fn. 111], 229 f., 255) die h.M.:
Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 27; Dreier Demokratie (Fn. 135), Rn. 88; Sandra Kéller
Funktionale Selbstverwaltung und ihre demokratische Legitimation. Eine Untersuchung am
Beispiel der Wasserverbande Lippeverband und Emschergenossenschaft, 2009, 40 ff.,
176 £.; Schliesky Souveranitit (Fn. 46), 263 f.

195 BVerfGE 83, 60 (74) — Auslédnderwahlrecht II; 47, 253 (273) — Gemeindeparlamente.
Markus Heintzen Die Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und
staatlicher Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 220 (252); Mehde Steuerungsmodell
(Fn. 114), 174 ff.; Janbernd Oebbecke Demokratische Legitimation nicht-kommunaler
Selbstverwaltung, Verw Arch 81 (1990), 349 (356). — Das ist freilich bei erheblichen Infor-
mationsasymmetrien zwischen Berater/Beratungsgremium zulasten des Entscheiders nicht
unproblematisch, Hermes Legitimationsprobleme (Fn. 168), 474 f. verlangt, ,,dass alle von
unabhingigen Behérden wahrgenommenen Tétigkeiten unabhéngig davon demokratischer
Legitimation bediirfen, ob sie vorbereitender Natur sind oder Entscheidungscharakter
haben, ob sie als ,technisch® oder als ,politisch® einzustufen sind, ob sie Einzelfille betref-
fen oder regelsetzend wirken, ob sie normativ ,gebunden‘ oder gestaltend, konkretisierend
und abwigend zu treffen sind*; kritisch auch Lege Expertise (Fn. 155), 124 f. hinsichtlich
der Akkreditierungsagenturen und allgemein 122: ,,Wissen verpflichtet offenbar ab einer
gewissen kritischen Masse zum Wollen, zum verbindlichen Wollen, zur Verantwortung fiir
eine Entscheidung®; Classen Legitimation (Fn. 84), 51; Trute Legitimation (Fn. 29),
Rn. 72.

196 Schmidt-Afsmann Legitimacy (Fn. 111), 56.

197 Emde Legitimation (Fn. 116), 46; Jestaedt Kondominialverwaltung (Fn. 111), 267.

198 Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 14.

199 Ein Amtstréger ist uneingeschriankt personell legitimiert, wenn er sein Amt im Wege
einer Wahl durch das Volk oder das Parlament oder durch einen seinerseits personell legiti-
mierten Amtstrager oder mit dessen Zustimmung erhalten hat“. BVerfGE 107, 59 (88) —
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ments, Weisungsgebundenheit und Abberufbarkeit des Amtswalters gegen-
iiber der Regierung gewihrleisten diesen Verantwortungszusammenhang.20

Wihrend diese Legitimationsform idealtypisch in der weisungsgebun-
denen hierarchischen Ministerialverwaltung verwirklicht wird,?0! ist sie
bereits in der Selbstverwaltung durch die Wahl von Reprisentationsorganen
und Vorstédnden durch die Organisationsmitglieder beschriankt.?? Allerdings
tritt in der kommunalen Selbstverwaltung das strukturihnliche Gemein-
devolk?® an die Seite des Bundes- oder Landesstaatsvolks. Dies ist — wie
oben (190 f.) gezeigt — bei der funktionalen Selbstverwaltung nicht mog-
lich.24 Bei Privaten kann die Beleihung den Zurechnungszusammenhang
zum Volk sicherstellen.?% Die Mitwirkung von Personalvertretungen in
Kollegialorganen kann autonome Legitimation in den inneren Angele-
genheiten herbeifiihren. Demokratische Legitimation ist hingegen — nach
umstrittener?®® Auffassung — nur méglich, wenn erstens die Mehrheit der
Mitglieder des Kollegialorgans demokratisch legitimiert ist und zweitens

Lippeverband; BVerfGE 93, 37 (68) — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein; Bocken-
forde Demokratie (Fn. 149), Rn. 16; Schmidt-Afimann Verwaltungslegitimation (Fn. 141),
360; Jestaedt Kondominialverwaltung (Fn. 111), 267 f.; Grzeszick in: Maunz/Diirig/Her-
zog/Scholz (Fn. 175), Bd. 11, Art. 20 Rn. 121; kritisch: Schliesky Souverdnitit (Fn. 46),
290 f.

200 BVerfGE 83, 60 (72) — Ausldnderwahlrecht II; vgl. auch Mollers Gewaltengliederung
(Fn. 100), 49.

201 Schnapp (Fn. 117), Art. 20 Rn. 26; Dreier Demokratie (Fn. 135), Rn. 121 nennt sie
das ,,Grundmodell*; so auch Grzeszick in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 175), Bd. II,
Art. 20 Rn. 139; kritisch wendet Classen Legitimation (Fn. 84), 18 f. ein, dass dieses Bild
lingst weder der Realitit noch den normativen Vorgaben des GG entspreche. — Fiir Oster-
reich Oberndorfer Art. 1 B-VG (Fn. 129), 21, der in dem stirker unitarischen osterreichi-
schen System der Verwaltungsorganisation die Hierarchie geradezu als Garanten der Ver-
mittlung demokratischer Legitimation versteht.

202 Schmidt-Afimann Legitimacy (Fn. 111), 54; Oebbecke Selbstverwaltung (Fn. 94),
393.

203 Gleichen allgemeinen staatsbiirgerlichen Pflichten korrespondieren gleiche staatsbiir-
gerliche Rechte, auch wenn hier stirker auf die Betroffenheit abgestellt wird. Daher hebt
das BVerfG auch stirker die ,,mitgliedschaftlich-partizipatorische Komponente* hervor,
BVerfGE 83, 37 (55) — Auslanderwahlrecht 1. Vgl. auch Schmidt-AfSmann Verwaltungslegi-
timation (Fn. 141), 351, 379 f. Diese Betroffenheit unterscheidet sich aber von derjenigen
in der funktionalen Selbstverwaltung dadurch, dass jeder, der sich dauerhaft auf dem
Staatsgebiet aufhalt, in prinzipiell gleicher Weise von einer Gemeindegewalt betroffen ist.

204 Anders etwa Emde Legitimation (Fn. 116), 386 ff.

205 Classen weist zutreffend darauf hin, dass die Kontroll- und Einwirkungsbefugnisse
bei Beleihung immer eine Lockerung der demokratischen Legitimation bedeuten, da sie nie
so konsequent und eng sind wie bei der hierarchischen Ministerialverwaltung, Classen
Legitimation (Fn. 84), 15; Heintzen Beteiligung (Fn. 195), 244.

206 Demgegeniiber will Wittreck auch die einfache Mehrheit geniigen lassen, so dass es
ausreichen wiirde, wenn das Kollegialorgan aus einer Mehrheit von demokratisch legiti-
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eine Mehrheit von diesen die Entscheidung trdgt (Prinzip der doppelten
Mehrheit).207

Zweite Moglichkeit der Riickbindung der Verwaltung an die demokra-
tisch erzeugten Griinde der Herrschaftsausiibung ist die sachliche Legiti-
mation*® durch inhaltliche Programmierung der Verwaltung.?®® Gesetz und
Budget?'? bestimmen die Kriterien der Herrschaftsausiibung und ermog-
lichen die inhaltliche Steuerung der Verwaltung. Materielle Gesetze und
Weisungen vermitteln diese Kriterien in die Verwaltung. Préventive und
repressive Kontrollmittel setzen sie durch.2!! Auch die sachliche Legi-
timation muss einem Herkunftstest geniigen und ihren demokratischen
Ursprung bezeugen, denn sie zielt nicht auf Legitimitat.

Den beiden genannten Legitimationsmodi normhierarchisch {iberge-
ordnet ist die institutionelle Legitimation.?'? Sie stellt ab auf von der ver-

mierten Mitgliedern besteht, auch wenn sie sich in der konkreten Abstimmung nicht durch-
setzen, Fabian Wittreck Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2005, 121 ff.

207 BVerfGE 93, 37 (75 f.) — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein: ,,Einerseits
miissen nicht alle Mitglieder entscheidungsbefugter Kollegialorgane iiber personelle demo-
kratische Legitimation verfiigen. Andererseits muss die abstrakte Mehrheit der Mitglieder
so legitimiert sein und {iberdies die konkrete Entscheidung von einer Mehrheit der so legiti-
mierten Mitglieder getragen werden (Prinzip der doppelten Mehrheit)*; Heintzen Beteili-
gung (Fn. 195), 245; BerlVerfGH LVerfGE 10, 96 (101 f.); Bdckenférde Demokratie
(Fn. 149), Rn. 17,439 f.

208 Auch ,,materielle” (Jestaedt Kondominialverwaltung [Fn. 111], 270) oder ,,sachlich-
inhaltliche (Trute Legitimation [Fn. 29], Rn. 10; Bdckenforde Demokratie [Fn. 149],
Rn. 21) Legitimation werden genannt.

209 Bockenforde Demokratie (Fn. 149), Rn. 21 f.: , Die sachlich-inhaltliche Form demo-
kratischer Legitimation ist dazu bestimmt, die Ausiibung der Staatsgewalt ihrem Inhalt
nach vom Volk herzuleiten bzw. mit dem Volkswillen zu vermitteln und auf diese Weise die
Ausiibung der Staatsgewalt durch das Volk sicherzustellen™; Schmidt-AfSmann Verwal-
tungslegitimation (Fn. 141), 357; Jestaedt Kondominialverwaltung (Fn. 111), 270 f.: wobei
die sachliche die personelle voraussetzt, nicht aber umgekehrt; Hans-Heinrich Trute Die
Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, 1994,
227 f.; Hans J. WolfflOtto BachofIRolf Stober/Winfried Kluth Verwaltungsrecht, 5. Aufl.
2004, § 81 Rn. 152 f.

210 Schmidt-Affmann Ordnungsidee (Fn. 39), Kap. 2, Rn. 83; ders. Verwaltungslegitima-
tion (Fn. 141), 358; Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 49 f.

211 Da die Verselbstindigung hiufig auch mit dem Einrdumen von Entscheidungs- und
Beurteilungsspielrdumen einhergeht, wire zur Stirkung der sachlichen Legitimation auch
tiber die Einsetzung von parlamentarischen Kontrollausschiissen nach US-amerikanischem
Vorbild nachzudenken, Ludwig Bundesnetzagentur (Fn. 153), 52 ff.; im Rahmen der Selbst-
verwaltung kann eine intensivere Kontrolle die geringere sachliche Programmierung kom-
pensieren, Kahl Hochschulrite (Fn. 104), 244.

212 Auch ,,institutionell-funktionelle* Legitimation genannt, so etwa Trute Legitimation
(Fn. 29), Rn. 8; vgl. auch Wolfgang Kahl Die Staatsaufsicht. Entstehung, Wandel und Neu-
bestimmung unter besonderer Beriicksichtigung der Aufsicht iiber die Gemeinden, 2000
sieht sie als ,,strukturell auf einer anderen Ebene angesiedelt” an; auch Dreier Demokratie
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fassunggebenden Gewalt legitimierte, im Grundgesetz vorgesehene Ins-
titutionen wie etwa die Korperschaft in Art. 87 Abs. 2, 3 GG.?13 Daran
ankniipfend kann auch der Gesetzgeber auf untergeordneten Hierarchiestu-
fen durch die Einrichtung von entsprechenden Organisationsformen — etwa
von Korperschaften — Legitimation vermitteln.?'4 Hat er hier alles fiir die
demokratische Legitimation Erforderliche getan, kommt eine Lockerung
der personellen und der sachlichen Legitimation in Betracht.?!s

d)  Weitere Modi der Legitimierung der Verwaltung

Der Beitrag weiterer Legitimationsmodi zur demokratischen Legitima-
tion ist umstritten.

Die Verrechtlichung der Herrschaftsausiibung trdgt zu ihrer Rechtfer-
tigung bei, etwa bei der grundrechtlichen ErschlieBung des Verwaltungs-
innenraums, vor allem aber der organisationsrechtlichen Dimension der
Grundrechte wie im Hochschulbereich. Ebenso koénnen rechtsstaatliche
Teilprinzipien wie Rationalitdt, Sachlichkeit und Transparenz die Qualitét
der Herrschaftsausiibung verbessern.?' Entscheidend ist nach dem skiz-
zierten Verhéltnis von Rechtsstaat und Demokratie (oben 187), dass rechts-
staatlich begriindete Legitimitit nur im Rahmen von demokratischer Legiti-
mation zum Tragen kommt.

Mit verschiedenen Argumenten werden Formen materialer Legitimitét
vertreten. So etwa, wenn die Offentliche Gewalt durch ihren Schutz von
Grundrechten ,,legitimiert™ erscheint oder Grundrechte nicht in ihrer ver-
fahrens- oder organisationsrechtlichen Dimension, sondern als Begrenzung
und Ziel der Herrschaftsausiibung verstanden werden.?!”

(Fn. 135), Rn. 110; Grzeszick in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 175), Bd. 2, Art. 20
Rn. 123; zuriickhaltend hingegen Sommermann in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20
Rn. 169. Classen versteht sie als Rahmen, Classen Legitimation (Fn. 84), 6.

23 Bockenforde Demokratie (Fn. 149), Rn. 15; Schmidt-Afimann Verwaltungslegitima-
tion (Fn. 141), 363; Trute Forschung (Fn. 209), 220 f.; kritisch gegeniiber einer eigenstan-
digen Bedeutung Jestaedt Kondominialverwaltung (Fn. 111), 276 ft.; WolfflBachof!Stober-
Kluth (Fn. 209), § 81 Rn. 138 f.

214 Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 43 f. spricht von ,,organisatorischer Legitimation®.

215 Kluth Selbstverwaltung (Fn. 102), 357 f.; Grofs Kollegialprinzip (Fn. 68), 235 f.

216 Siehe oben 175 f. Ergédnzend Kurt Eichenberger Gesetzgebung im Rechtsstaat, VVD-
StRL 40 (1982), 7 (12 1.).

217 Christian Starck Grundrechte und demokratische Freiheitsidee, HStR III, 3. Aufl.
2005, § 33 Rn. 8, 7: ,,Die grundrechtliche Freiheitsidee als Legitimation staatlicher Herr-
schaft beruht auf dem Gedanken der Beschriankung der staatlichen Herrschaft, auch der
demokratisch legitimierten Herrschaft. Auch Ress sieht neben der demokratischen noch
eine grundrechtliche Dimension, ohne dass deren Verfahrensbedeutung deutlich wird,
Georg Ress Staatszwecke im Verfassungsstaat nach — 40 Jahren Grundgesetz, VVDStRL 48
(1990), 66.
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Hierher gehoren auch Auffassungen einer republikanischen Legitima-
tion. Ein material verstandenes Republikprinzip bedeutet die Ausrichtung
des Staates und des Aktivbiirgers an der regulativen Idee?'® des Gemein-
wohls.?!® Zugleich richtet sich das Republikprinzip gegen eine Staatslegi-
timation aus hherem Recht??? und muss daher ein vorgegebenes Gemein-
wohl im Sinne einer Output-Legitimitit ablehnen.??! Dies zeigt aber die
Nachrangigkeit gegeniiber dem Demokratieprinzip: Das konkrete Gemein-
wohl gehort zu den Griinden der Rechtfertigung von Herrschaft, auf die
sich Biirger bzw. ihre Repridsentanten in demokratischen Verfahren eini-
gen.??2 In diesem Rahmen sind die Amtstriger darauf verpflichtet und kon-
nen Fachlichkeit, Bestenauslese etc. (Art. 33 Abs. 2 GG) legitimierende
Kraft entfalten.??

218 Michael Anderheiden Gemeinwohl in Republik und Union, Tiibingen 2006, 301. In
legitimatorischer Perspektive geht es aber zu weit, wenn Anderheiden einen ,,Vorrang des
Republikanischen vor dem Demokratischen® in Art. 20 Abs. 3 GG annimmt. Denn ausweis-
lich Art. 20 Abs. 2 GG liegt der Schwerpunkt der Legitimation auf der Demokratie. Rob-
bers in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 379 nennt es ,,Mahnung und Erinne-
rung” an die legitimen Gemeininteressen, die das eigene iibersteigen.

219 Rolf Groschner Die Republik, HStR II, 3. Aufl. 2004, § 23 Rn. 74, 426. Gréschner
unterscheidet treffend zwischen ,rechtsstaatlicher Legalitit”, ,,demokratischer Legitima-
tion“ und ,,republikanischer Legitimitat“, Rolf Groschner Transparente Verwaltung — Kon-
turen eines Informationsverwaltungsrechts, VVDStRL 63 (2004), 344 (356). Hierzu auch
Marc André Wiegand Demokratie und Republik. Historizitit und Normativitdt zweier
Grundbegriffe des Verfassungsstaats, 2017, 10 f., Bdockenforde Demokratie (Fn. 149),
Rn. 95 £., 491 f; kritisch gegeniiber einer materialen Aufladung des Begriffs Horst Dreier,
in: ders. (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1I, 3. Aufl., Art. 20 (Republik) Rn. 21.

220 Groschner Republik (Fn. 219), 402 f.

21 Anderheiden Gemeinwohl (Fn. 218), 293 ff., 301, betont die Notwendigkeit der
demokratischen Begriindung des Gemeinwohls als Kern des Republikprinzips. — Insofern
dreht es die Zusammenhénge auf den Kopf, wenn Trute die Legitimationskette der perso-
nellen Legitimation nur dann fiir relevant hilt, wenn sie gemeinwohlforderlich ist, Trute
Legitimation (Fn. 29), Rn. 45.

222 Zu einem gestuften Gemeinwohlkonzept, dass die freiwilligen Beitrdge von Biirgern
und Verbanden und die pflichtigen Anteile von Trégern offentlicher Verwaltung berticksich-
tigt, vgl. Stephan Kirste Die Realisierung von Gemeinwohl durch verselbstindigte Verwal-
tungseinheiten, in: Michael Anderheiden/Winfried Brugger/Stephan Kirste (Hrsg.) Gemein-
wohl in Deutschland, Europa und der Welt, 2002, 327 ff.

223 Rolf Groschner Weil Wir frei sein wollen, 2016, 162 sieht es anders: In umgekehrter
Richtung wie die demokratische fiithre sie vom offentlichen Interesse als hochstem Gesetz
und regulativer Idee des Gemeinwesens zum Amtswalter in seiner konkreten Entscheidung.
Mitwirkung der Besten im Staat ist jedoch eine andere als die demokratische Legitimation,
entfaltet sich in ihren Grenzen und kann sie nicht ersetzen, so im Ergebnis auch Anderhei-
den Gemeinwohl (Fn. 218), 554: Keine Schranke des Demokratieprinzips sondern seine
Ergidnzung, Frank Schorrkopf Zukiinftige europdische Integrationsschritte — durch oder
statt Demokratie?, in: Hans Michael Heinig/Jorg Philipp Terhechte (Hrsg.) Postnationale
Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, 61 (73).
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5. Das Legitimierungsniveau
a) Die Begriindung des Legitimierungsniveaus

Die verschiedenen Modi der Legitimierung miissen mit Riicksicht auf
das erforderliche Maf3 an Herrschaftsrechtfertigung zueinander ins Verhélt-
nis gesetzt werden. Der Ort dafiir ist das Legitimierungsniveau.??* Gefor-
dert ist kein ,Maximum®, sondern ein Mindestmall an demokratischer
Legitimation,?*> keine Vollstandigkeit, sondern Legitimation des Wesentli-
chen. Die ,,effektive“?20, also ,hinreichend wirksame Riickbindung“??” der
Verwaltung richtet sich nach der Bedeutung des Aufgabenbereichs,??® der
Reichweite der Befugnisse??® und der Auswirkung auf Grundrechte.?3

Modi der demokratischen Legitimation enthalten also die notwendi-
gen Bedingungen der Herrschaftsrechtfertigung.?3! Nur dann geht ,,alle

224 Das Bundesverfassungsgericht spricht von einem ,.hinreichenden Gehalt” an Legiti-
mation und ldsst ein ,,Zusammenwirken der drei Modi demokratischer Legitimation genii-
gen, vgl. etwa BVerfGE 83, 60 (72) — Ausldanderwahlrecht 1I; 93, 37 (66 f.) — Mitbestim-
mungsgesetz Schleswig-Holstein: ,,Fiir die Beurteilung, ob dabei ein hinreichender Gehalt
an demokratischer Legitimation erreicht wird, haben die in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts und in der Literatur unterschiedenen Formen der institutionellen,
funktionellen, sachlich-inhaltlichen und der personellen Legitimation Bedeutung nicht je
fiir sich, sondern nur in ihrem Zusammenwirken. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ent-
scheidend ist nicht die Form der demokratischen Legitimation staatlichen Handelns, son-
dern deren Effektivitit; notwendig ist ein bestimmtes Legitimationsniveau.” Kritisch
gegeniiber dem Begriff Oliver Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie, Parlamenta-
rismuskritik, 1999, 25 ff. Er fiirchtet um Verantwortungsklarheit und Bestimmtheit der
Legitimationskonstruktion.

225 Schmidt-Afmann Ordnungsidee (Fn. 39), Kap. 2, Rn. 99. Jestaedt Kondominialver-
waltung (Fn. 111), 288, Fn. 98. Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 25. Wenn das BVerfG
(BVerfGE 93, 37 [67 f.] — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein) ,,volle demokrati-
sche Legitimation” und ,,uneingeschriankt personelle Legitimation* hervorhebt, anerkennt
es damit auch, dass es Minimalbedingungen der demokratischen Legitimation gibt, mithin
ein gestuftes Verhaltnis, das notwendige und hinreichende Bedingungen von Legitimation
kennt.

226 BVerfGE 93, 37 ( 66 ff.) — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein; 83, 60 (72) —
Auslanderwahlrecht II; BVerfGE 107, 59 (91) — Lippeverband: ,,praktisch wirksam®;
BVerwGE 106, 64 (74).

27 Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 56; kritisch zum wenig versteckten ,.effet utile*-
Argument Jestaedt quo vadis? (Fn. 117), 652.

228 Schmidt-Afmann Ordnungsidee (Fn. 39), Kap. 5, Rn. 52, 269.

229 Bei geringen Entscheidungsbefugnissen ist sie abgesenkt, BVerfGE 83, 60 (74) —
Auslanderwahlrecht I1.

230 BVerfGE 130, 76 (123) — Vitos Haina. Hermes Legitimationsprobleme (Fn. 168),
474 problematisierend.

21 BVerfGE 33, 125 (156 ff.) — Kassenarzt; 111, 191 (216 f.) — Notarkassen. Ohne
explizit zwischen ,,notwendiger demokratischer Legitimation* und ,hinreichender Legiti-
mation® zu unterscheiden, versteht auch Sommermann in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83),
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Staatsgewalt vom Volk aus, wenn Verselbstindigung der Organisation,
Binnenstruktur, inhaltliche Programmierung und Kontrolle ihren Grund in
demokratischen Verfahren haben. Jedenfalls die parlamentarisch-inhaltli-
che Programmierung der Aufgaben, der Mitgliederkreis, die Reprisentanz
der Interessen bei der Willensbildung??*? und die Befugnisse zur Zwecker-
reichung? sind demokratisch zu legitimieren und im Wege der Aufsicht
zu kontrollieren. Wegen ihrer strukturellen Unterschiede kénnen Formen
autonomer Legitimation und materiale Legitimitdt zu diesen notwendigen
Bedingungen nichts beisteuern. Diese Bedingungen werden iiber die Minis-
terverantwortung in der hierarchisch gegliederten, biirokratisch verfahren-
den unmittelbaren Staatsverwaltung erfiillt und auch ein hinreichendes Maf}
demokratischer Legitimation erreicht.?34

Dort jedoch, wo das Grundgesetz besondere Verselbstindigungen vor-
sieht oder der Gesetzgeber sie zur Forderung der Grundrechte, zu ihrem
Schutz, zur Erreichung rechtsstaatlicher Ziele wie etwa der Kontrolle
durch Experten??® oder in sonst zu rechtfertigender Weise schafft, entsteht
die erwédhnte Fragmentierung der demokratischen Legitimation: Hier fal-
len notwendige Bedingungen demokratischer Legitimation und hinrei-
chende Bedingungen der Legitimierung auseinander. Notwendig bleibt
auch im Rahmen eines Konzepts differenzierter Legitimierung die demo-
kratische Legitimation der wesentlichen Organisationsstrukturen und ihrer
Kontrolle: Selbstidndigkeits- und Binnenstruktur,?¢ Zugehorigkeit des
Betroffenenkreises sowie Programmierung und Aufsicht der betreffenden
Verwaltungsorganisation.??’

Art. 20 Rn. 184 ein MindestmaB an inhaltlicher Anbindung an das Volk und deren Kon-
trolle durch Rechtsaufsicht als unverzichtbar fiir die funktionale Selbstverwaltung; insofern
tibernimmt der Gesetzgeber mit dem Organisationsrecht seine Legitimationsverantwortung,
Trute Legitimation (Fn. 29), Rn. 43.

232 Einzelne Interessen diirfen nicht bevorzugt werden, BVerfGE 107, 59 (93) — Lippe-
verband; 37, 1 (27 f.) — Weinwirtschaftsabgabe.

233 Und nicht dariiber hinaus: BVerfGE 76, 171 (186) — Standesrichtlinien.

234 BVerfGE 93, 37 (67) — Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein; BVerfGE 83, 60
(73) — Auslanderwahlrecht II.

235 Naher dazu Lege Expertise (Fn. 155), 116 ff.

236 Insbesondere die Zusammensetzung von Kollegialorganen, BbgVerfGH LKV 2000,
397 (401 f.); zu den Kammern vgl. Ehlers, Rechtsanwaltskammern (Fn. 177), S. 362. Er
nennt daneben — allerdings fiir eine Substituierung der demokratischen Legitimation durch
ein ,,Teil-Volk* der Kammer: gesetzlich hinreichend bestimmte Aufgabenzuweisung,
Beschriankung der Aufgaben auf Selbstverwaltungsangelegenheiten und Aufsicht.

237 Grzeszick in Maunz/Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 175), Bd. 2, Art. 20 Rn. 14: ,,Die ver-
fassungsrechtliche Untergrenze der Legitimationsvermittlung wird fiir den sachlichen Legi-
timationsstrang durch die Grundsitze der Bestimmtheit des Rechts und den Parlaments-
bzw. Gesetzesvorbehalt definiert; Grof8 Kollegialprinzip (Fn. 68), 239 ff.; Classen
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In den mit der Verselbstindigung und der Binnendifferenzierung
gewihrten Freirdumen wird jedoch auch Legitimierungsbedarf auslosende
Herrschaft gegeniiber diesen Betroffenen ausgeiibt. Dem Grunde nach ist
sie durch die gesetzgeberischen Entscheidungen und die staatliche Auf-
sicht demokratisch legitimiert. Das hinreichende Legitimierungsniveau
wird dabei erst durch weitere Formen erreicht.?3® Diese Legitimierungs-
formen diirfen den demokratischen Vorgaben nicht widersprechen, kdnnen
aber aus den (mit Riicksicht auf die Legitimation) ergdnzenden Prinzipien
von Rechtsstaat, Republik und den Grundrechten gerechtfertigt sein. Der
Gesetzgeber kann etwa, um Selbstbestimmung zu sichern,?*® von bestimm-
ten Verwaltungsaufgaben besonders betroffenen Biirgern gesteigerte Ein-
wirkungsmoglichkeiten schaffen oder durch Pflichtmitgliedschaft fehlende
,Exit“-Optionen der Organisationsmitglieder durch besondere ,,Voice*-
Rechte kompensieren.?40

b)  Das Verhiiltnis der Modi der Legitimierung zueinander

Eine Substituierung der demokratischen Legitimationsmodi findet nicht
statt.?4! Weil keine Entscheidung so determiniert ist, dass es nichts mehr zu

Legitimation (Fn. 84), 49; die sachliche Programmierung kann sich jedoch auf mehr gene-
ralisierte Maflnahmen zuriickziehen, Hermes Legitimationsprobleme (Fn. 168), 477.

238 BVerfGE 107, 59 (92) — Lippeverband: ,,Das demokratische Prinzip des Art. 20
Abs. 2 GG erlaubt deshalb, durch Gesetz — also durch einen Akt des vom Volk gewihlten
und daher klassisch demokratisch legitimierten parlamentarischen Gesetzgebers — fiir abge-
grenzte Bereiche der Erledigung offentlicher Aufgaben besondere Organisationsformen der
Selbstverwaltung zu schaffen®.

239 Eberhard Schmidt-Affmann Kommunale Selbstverwaltung ,,nach Rastede®. Funktion
und Dogmatik des Art. 28 Abs. 2 GG in der neueren Rechtsprechung, in: Everhardt Fran-
Ben/Konrad Redeker/Otto Schlichter (Hrsg.) Biirger. Richter. Staat, FS Horst Sendler, 1991,
121 (124).

240 Das BVerfG hat als dritten Grund fiir die Einrdumung von Selbstverwaltung an ver-
selbstandigte Verwaltungsorganisationen neben der Aktivierung gesellschaftlicher Krifte
und der Nutzung besonderer Sachkunde der Biirger auch anerkannt, dass die Selbstverwal-
tung ,,darauf angelegt [ist], eine gesetzlich angeordnete Zwangsmitgliedschaft durch Betei-
ligungsrechte zu kompensieren.* BVerfG NVwZ 2002, 851 f. unter Bezugnahme auf B Ver-
wGE 106, 64 (83) — Vorlagebeschluss zum Lippeverbandsgesetz. Vgl. auch BVerfG NVwZ
2002, 335 (337) — Pflichtmitgliedschaft in der IHK. Die ,,Heterogenitit™ dieser Argumenta-
tion ist also nicht zu kritisieren, Jestaedt quo vadis? (Fn. 117), 652. Vielmehr kommt es
gerade auf sie an: Die Riicknahme der demokratischen Legitimation wird nicht demokra-
tisch, sondern durch ein die Demokratie fundierendes Prinzip, die aus der Menschenwiirde
folgende individuelle Selbstbestimmung, gerechtfertigt.

241 Das ist umstritten, wie hier etwa BVerwG, NVwZ 1999, 870 (873 ff.); VerfGH R.-P.,
NVWZ-RR 1994, 665 (668); Emde Legitimation (Fn. 116), 329 ff.; anders: Grzeszick in:
Maunz/Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 175), Bd. 2, Art. 20 Rn. 130, weil beide Stringe auf
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entscheiden gibt, kann die personelle Legitimation nie obsolet sein.?*> Weil
ohne eine sachliche Orientierung kein MaBstab fiir Kontrolle und Aufsicht
verfligbar ist, kommt aber auch die personelle nicht ohne die sachliche
Legitimation aus.?*® Zwischen der personellen und der sachlichen demo-
kratischer Legitimation gibt es keinen grundsétzlichen Vorrang,?** sondern
ein FlieBgleichgewicht, bei dem kein Modus fehlen darf, die Gewichte aber
unterschiedlich sein kénnen.?4

Saldierungen gibt es innerhalb der drei Modi demokratischer Legiti-
mation, da sie Defizite wechselseitig kompensieren konnen.?*¢ Bei den
Gemeinden und Kreisen sieht das GG selbst eine Kompensation der Ver-
selbstdndigung durch die kommunale Selbstverwaltung aufgrund homoge-
ner Strukturprinzipien (Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG) vor.?*’ Die Ausdehnung des
Legitimationszusammenhangs iiber viele Legitimationsmittler kann kom-
pensiert werden durch eine dichtere sachliche Programmierung und engere

Art. 20 Abs. 2 GG zuriickfiihrten, mithin legitimatorisch gleichrangig seien. — Die Frage
ist, ob die hinreichende Effektivitét so erreicht werden kann: Ein Amtstréger, der sich nach-
haltig tiber inhaltliche Weisungen hinwegsetzt, muss entfernt werden konnen; handelt ein
personell nicht legitimierter Amtstrager, der z.B. irrtiimlich sein Amt {iber die Amtszeit hin-
aus ausiibt, fehlt seiner an sich rechtméBigen Handlung die demokratische Legitimation.

242 Tychentscher Legitimation (Fn. 117), 60, 137 erwégt das: sachliche Legitimation als
,,Dreh- und Angelpunkt des Demokratieprinzips“. In der Tat kann es Beleihungsformen
geben, die sachlich so determiniert sind, dass es reicht, dass der jeweilige gesetzliche Funk-
tionstrager (Kapitin) sie ausfiihrt und nicht ein besonderer Beleihungsakt erforderlich ist.
Das ist aber die Ausnahme.

23 Wie hier Sommermann in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 170; a.A.
Andreas Vofkuhle Sachverstindige Beratung des Staates, HStR III, 3. Aufl. 2005, § 43
Rn. 58. — Der Umstand, dass kein Modus der demokratischen Legitimation ganz fehlen
darf, um die ,,duale Legitimation* (Sommermann) zu begriinden, erzeugt den Anschein, als
missten alle Modi gleichwertig sein, was aber gerade nicht der Fall ist.

244 Allerdings wird in der Literatur mal mehr der Vorrang der personellen, mal mehr der-
jenige der sachlichen demokratischen Legitimation betont, letzteres etwa von Huster/Rux
in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 95; Classen Legitimation (Fn. 84), 10 mit
Riicksicht auf die Punktualitidt von Weisungen. Tschentscher Legitimation (Fn. 117), 52 f.
beschreibt einen Vorrang der personellen Legitimation.

25 Grzeszick in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 175), Bd. 2, Art. 20, Rn. 127 spricht
von: ,,Verhiltnis wechselseitiger Korrelation und Ergidnzung*.

246 Personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation stehen in einem wechselbeziigli-
chen Verhiltnis derart, dass eine verminderte Legitimation iiber den einen Strang durch
verstirkte Legitimation iiber den anderen ausgeglichen werden kann, sofern insgesamt ein
bestimmtes Legitimationsniveau erreicht wird“. BVerfGE 130, 76 (123) — Vitos Haina
unter Bezug auf BVerfGE 83, 60 (72) — Auslanderwahlrecht II; 93, 37 (66 f.) — Mitbestim-
mungsgesetz Schleswig-Holstein; 107, 59 (87 f.) — Lippeverband.

247 Béckenforde Demokratie (Fn. 149), Rn. 25; Jestaedt Kondominialverwaltung
(Fn. 111), 529; Schmidt-Afimann Verwaltungslegitimation (Fn. 141), 353.
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Kompetenzen der parlamentsferneren Amtstriger.>*® Je geringer die Spiel-
rdume der Verwaltung sind, desto eher konnen institutionelle und perso-
nelle Legitimation hinter der sachlichen zuriicktreten.?+

Insgesamt sind die drei Formen demokratischer Legitimation notwen-
dige Bedingung der Legitimierung. Formen autonomer Legitimation und
materialer Legitimitdt haben jedoch ggf. ergdnzende Funktion. Denn sie
dienen bei Verwaltungsorganisationen, die einen bestimmten Personenkreis
besonders betreffen?? oder Organisationen, die durch Staatsdistanz tiber-
wiegend sachverstindig-technische Entscheidungen ermdglichen, erst als
hinreichende Bedingung fiir das Legitimierungsniveau.

Das Verhiltnis zwischen Legitimierung und Herrschaft kehrt sich jedoch
bei diesen erginzenden Formen gegeniiber der demokratischen Legitima-
tion um: Wihrend dort die Rechtfertigung der Herrschaft vom Volk ausgeht
(Selbst-Regierung, ,,Self-Government*), ist in der partizipativen Legiti-
mation die Herrschaft das erste und die von ihr Betroffenen legitimieren
sodann ihre Ausiibung nach Maf3gabe ihrer Betroffenheitsgewichte (Selbst-
Verwaltung).?’! Wiéhrend in der Demokratie das Legitimationssubjekt
zuerst und das Legitimationsobjekt daraus abgeleitet ist, ist bei der Parti-
zipation das demokratisch legitimierte Objekt zuerst und das partizipatori-
sche Legitimationssubjekt erst mit Riicksicht auf die besondere Betroffen-
heit konstituiert.>5? Sie dient hier der Erfiillung des Organisationszwecks
und fordert zugleich die Selbstbestimmung der Mitglieder.?>? Entsprechend
kann auch der Output-Legitimitit ergdnzende Funktion zukommen.

248 Jestaedt Kondominialverwaltung (Fn. 111), 284; Koller Selbstverwaltung (Fn. 194),
135.

249 BVerfGE 83, 60 (74) — Auslanderwahlrecht 1I; BVerfGE 107, 59 (93) — Lippever-
band.

250 BVerfGE 107, 59 (92) — Lippeverband. Es geht also im Gegensatz zur Demokratie
nur um eine partikulare Legitimation.

251 Der Rahmen der Verwaltung bleibt also fremdbestimmt: Dreier Verwaltung (Fn. 14),
305; Koller Selbstverwaltung (Fn. 194), 110.

252 Deshalb ,,raumt“ auch nicht einfach ,,das Staatsvolk [...] das Feld, das Verbandsvolk
rickt nach®, wie Emde Legitimation (Fn. 116), 50 meint, sondern steckt zuvor das Terrain
ab, legt die Spielregeln des Feldes fest und hinterldsst Schiedsrichter, die iiber deren Ein-
haltung wachen.

253 Robbers in: Kahl/Waldhof/Walter (Fn. 83), Art. 20 Rn. 779. — Dabei konnen sich
Spannungen zwischen demokratischer und autonomer Legitimation ergeben, wie es sich
etwa bei den Hochschulriten zeigt, bei denen die externen iiber eine personelle demokrati-
sche, die internen aber iiber eine personell-autonome Legitimation verfiigen, nédher Kah/
Hochschulrite (Fn. 104), 246 ff.
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IV. Schluss

Gegeniiber dem monistischen Modell bedeutet das hier vorgestellte
Modell der differenzierten Legitimierung die Anerkennung einer gréferen
Vielfalt von Legitimierungsformen aufgrund von Organisationsdifferenzie-
rungen. In der ausfransenden Legitimationsdiskussion ist es um Prézisie-
rungen bemiiht und unterscheidet zwischen demokratischer, auf freier und
gleicher Selbstbestimmung der Biirger oder ihrer Repriasentanten in offenen
Diskursen erzeugten Legitimation einerseits und pluralen, rechtsstaatlich-
individuelle Selbstbestimmung oder Rationalitit schiitzenden Formen der
Legitimierung andererseits. Arbeitsteilig differenzierten Herrschaftsorga-
nisation korrespondiert so eine verfassungsrechtlich begriindete, differen-
zierte Legitimierungsstruktur, die iiber die notwendigen und hinreichenden
Bedingungen der Legitimierung Fragmentierung verhindert. Demokratisch
legitimierte Organisationsgestaltungen konnen, um der Sachgerechtigkeit
und Effektivitdt von Entscheidungen sowie der Steigerung der Selbstbe-
stimmung von Betroffenen willen, differenzierte Formen von autonomer
Legitimation und materialer Legitimitat vorsehen. Ein solches Modell setzt
die Verwaltung weder ,,differenzierungsfeindlicher Inflexibilitat“>>* {iberzo-
gener Einheitspostulate aus, noch nimmt sie die Fragmentierung von Ver-
waltungseinheiten einfach hin. Vielmehr filihrt sie die ,,Differenzierung des
organisierten Sachverstands“?> und der konkreten Interessenintegration der
Verwaltung zusammen in einem differenzierten Konzept der Verwaltungs-
legitimierung, das Organisation als einen Integrationsfaktor ernst nimmt.

254 Schuppert Steuerungsfaktoren (Fn. 35), Rn. 59.
255 Schmidt-Afmann Verwaltungslegitimation (Fn. 141), 365.



Leitsdtze des 2. Referenten tiber:

Arbeitsteilige Herrschaftsausiibung
im Kontext der Demokratie

Verwaltungsorganisation zwischen Fragmentierung
und differenzierter Legitimierung

1. Soziale und staatliche Fragmentierung

1. Einleitung

(1) Rechtlich differenzierte Verwaltungsorganisationen sind nicht mehr
nur Teil des Problems der Fragmentierung der demokratischen Legitima-
tion, sondern konnen durch eine komplexere Binnendifferenzierung zur hin-
reichenden Legitimierung beitragen.

2. Der Begriff und Bewertung der Fragmentierung

(2) Soziale Fragmentierung ist ein Prozess der Individualisierung und
Pluralisierung von gesellschaftlichen Wertvorstellungen und sozialen
Erwartungen, die in spezialisierten Medien und Gruppen und immer weni-
ger in der Offentlichkeit kommuniziert werden.

(3) Rechtliche Fragmentierung meint Rechtspluralismus verbunden
mit einer nicht mehr hierarchisch, sondern nur noch kollisionsrecht-
lich koordinierten Verselbstindigung von Entscheidungseinheiten, also
Organisationen.

3. Die Fragmentierung von Herrschaftsaustibung

(4) Soziale Fragmentierung begiinstigt die Vervielfiltigung von Staats-
aufgaben und trifft gerade die Verwaltung, die mit Verselbstindigung von
Organisationen und heterogenen Binnendifferenzierungen reagiert.

(5) Die Fragmentierung kann Steuerungsverluste insbesondere der
demokratischen Legitimation zur Folge haben.
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4. Reaktionen der Verwaltungsrechtswissenschaft
auf die Fragmentierung

(6) Idealtypisch konnen ein normativistischer, sich auf klassisch her-
meneutische juristische Methoden konzentrierender, und ein eher pluraler,
sozialwissenschaftlich-interdisziplindrer Ansatz unterschieden werden.

(7) Beide Auffassungen stehen vor Fragmentierungsproblemen: Wih-
rend die innere Geschlossenheit der normativistischen Theorie Verwal-
tungsformen, die sich dem normativen Erzeugungs- und einheitlichen
demokratischen Legitimationszusammenhang nicht fiigen, als fragmentiert
verstehen muss, wiirde eine konsequent pluralistische Auffassung der Ver-
waltungslegitimation die Fragmentierung in die Theoriebildung selbst hin-
einnehmen und ihre eigene Konsistenz in Frage stellen.

(8) Verwaltungsrechtliche Grundbegriffe miissen daher so angelegt
sein, dass sie einerseits hinreichend normatives Riickgrat haben und sich
andererseits interdisziplindren Erkenntnissen dffnen.

II.  Differenzierte Einheitsbildung in Verwaltungsorganisationen
und Verwaltungsorganisationsrecht

1. Differenzierung und Binnendifferenzierung von Organisationen

(9) Das Konzept der Differenzierung soll zwischen der Fragmentierung
als einem ungeordneten Zuviel an Pluralisierung von Verwaltungsorganisa-
tionen einerseits und einer unterkomplexen Einheit andererseits vermitteln.

(10) Differenzierung des Verwaltungssystems und Binnendifferenzierung
von Verwaltungsorganisationen betreffen Verselbstindigung, Binnenstruk-
tur und das Organisation-Umweltverhdltnis.

a) Differenzierung durch Verselbstindigung
von Verwaltungsorganisationen

(11) Verselbstindigung von Verwaltungsorganisationen kann zu Frag-
mentierungen fiihren.

b)  Binnendifferenzierung von Verwaltungsorganisationen

(12) Durch Binnendifferenzierung kann eine Verwaltungsorganisation
die gesteigerten Erwartungen verarbeiten.

(13) Integrationsstrukturen ausdifferenzierter Verwaltungsorganisatio-
nen sind etwa autonomes Recht, Partizipationsmoglichkeiten der Mitglie-
der, Kommunikations- und Autoritdtsstrukturen.
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(14) Je stirker Private oder Betroffene in die Verwaltung einbezogen
werden, desto mehr ist eine verselbstindigte, flach-hierarchisch binnen-
differenzierte, kollegial strukturierte Organisation erforderlich. Damit sind
aber die von Frido Wagner so bezeichneten ,, Einflussknicks*“ der demokra-
tischen und rechtlichen Steuerung vorgezeichnet.

2. Normative Steuerung der Differenzierung der Verwaltung

(15) So wenig es Fragmentierung in Bereichen geben darf, in denen
Verfassungsprinzipien Einheit gebieten, darf es Homogenisierung geben,
wo Verfassungsprinzipien Differenzierung verlangen.

(16) Grundlegend ist zundchst schon die foderale Differenzierung der
Ausiibung von Herrschaft durch die Verwaltung (Art. 30, 83 ff- GG).

(17) Das Rechtsstaatsprinzip fordert die ,, Rationalisierung des offentli-
chen Gesamtzustandes *“ (Hesse) sowohl im éffentlichen Interesse der Funk-
tionalitit der Verwaltung als auch im subjektiven der Autonomiewahrung
von Herrschaft und trigt damit auch zur balancierter Differenzierung der
Verwaltungsorganisation bei.

(18) Grundrechte sind sowohl Differenzierungsprinzipien als auch
Begrenzungen von Differenzierungen.

1II. Differenzierte Legitimierung der Herrschaftsausiibung

1. Monistische und plurale Theorien der demokratischen Legitimation

(19) Zwischen monistisch-normativen und pluralen Theorien der Ver-
waltungslegitimation ist umstritten, ob das Demokratieprinzip noch die
demokratische Legitimation aller Herrschaftsgewalt und die Balancierung
von Fragmentierung und Einheit der Verwaltung bewdltigen kann.

2. Zum Unterschied von materialer Legitimitdt
und prozeduraler Legitimation

(20) Legitimation ist nicht Legitimitit. Nicht jede Legitimation ist
demokratisch.

(21) Die Legitimierung von Herrschaft ist in Legitimation als Verfahren
und materiale Legitimitdt zu unterscheiden. Legitimation bedeutet ein Ver-
fahren der Deliberation und Entscheidung von Griinden zur Rechtfertigung
von Herrschaft. Legitimitdit bedeutet somit die Rechtfertigung von Herr-
schaft aus vorausgesetzten und/oder technisch-rational bestimmten Griin-
den oder der Niitzlichkeit, nicht notwendig aus Verfahren.
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3. Demokratische Legitimation

(22) Die demokratische Legitimation unterwirft die Rechtfertigung von
Herrschaft einem Herkunfistest, der gesteigerte Anforderungen an Verfah-
ren und Subjekt der Legitimation stellt.

a) Demokratie: Legitimation von Herrschaft aus allgemeinen Griinden

(23) Das Verfahren der demokratischen Legitimation ist ein offentlicher,
ergebnisoffener Prozess der deliberativen Erzeugung von allgemeingiilti-
gen Griinden fiir die Rechtfertigung von Herrschaft, an dem das Volk der
freien und gleichen Biirger unmittelbar oder iiber Abgeordnete partizipiert.

b) Demokratische Legitimation und Output-Legitimitdit

(24) ,, Output-Legitimation™ ist Legitimitdt, nicht verfahrensmdfig
begriindete Legitimation. Sie kann die demokratische Legitimation nicht
ersetzen, weil sie den Herkunfistest nicht besteht.

¢) Demokratische Legitimation und Rechtsstaat

(25) Der Rechtsstaat verlangt rationale Griinde fiir die Legitimation
von Herrschaft; aber das Demokratieprinzip unterwirft diese Griinde der
Notwendigkeit, dass sie vom Volk stammen, sofern nicht das Grundgesetz
selbst andere Kandle vorsieht.

(26) Demokratische Legitimation steuert zur Rechtfertigung von Herr-
schaft einen Herkunftstest bei; das Rechtsstaatsprinzip einen Rationalitdits-
test.

(27) Das Rechtsstaatsprinzip entfaltet seine Legitimitdit also im Rahmen
der demokratischen Legitimation.

4. Die differenzierte Verwaltungslegitimation

(28) Demokratische Legitimation ist notwendige Bedingung der Aus-
tibung von Herrschaft und kann nicht durch andere Legitimierungsformen
oder durch materiale Legitimitdt substituiert werden.

a) Legitimationssubjekt: Das Volk in Kontexten

(29) Das Volk der demokratischen Legitimation ist keine vorgegebene
Einheit, sondern gewinnt seine Identitiit im Prozess der freien und gleichen
Staatsbiirger, die von der politischen Herrschaft Rechtfertigung verlangen.

(30) Wie die demokratische dient zwar auch die partizipative Legitima-
tion der freien Selbstbestimmung, jedoch unterscheidet sie sich von dieser
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durch die Betroffenheit als Kriterium der Zugehorigkeit zum Legitimati-
onssubjekt und das interessenbezogene, nicht notwendig offene Verfahren.
Autonomie begriindet also keine demokratische Legitimation.

b)  Legitimationsobjekt: Herrschaftsausiibung

(31) Alle Staatsgewalt als Objekt ist umfassend unter demokratischen
Legitimationsvorbehalt gestellt. Sie ist demokratisch legitimiert, wenn sie
dem Grunde nach vom Volk ausgeht.

¢) Der Zurechnungszusammenhang: Modi der demokratischen
Legitimation

(32) Modi demokratischer Legitimation sind die personelle, die sachli-
che und die institutionelle Legitimation.

d)  Weitere Modi der Legitimierung der Verwaltung

(33) Als weitere Legitimierungsformen von Verwaltung werden etwa
Grundrechte, Rechtsstaat und Republik vorgeschlagen.

5. Das Legitimierungsniveau
a) Die Begriindung des Legitimierungsniveaus

(34) Das Legitimierungsniveau ist der Ort, an dem die verschiedenen
Modi der Legitimierung mit Riicksicht auf das erforderliche Maf3 ins Ver-
hdiltnis gesetzt werden.

b)  Das Verhiiltnis der Modi der Legitimierung zueinander

(35) Eine Substituierung der demokratischen Legitimationsmodi findet
nicht statt.

(36) Saldierungen gibt es innerhalb der drei Modi demokratischer Legi-
timation, da sie Defizite wechselseitig kompensieren kénnen.

(37) In der hierarchischen Ministerialverwaltung enthalten die Modi
demokratischer Legitimation zugleich die notwendigen und hinreichenden
Bedingungen der Legitimation.

(38) Autonome Formen von Legitimierung und Legitimitdt haben
jedoch erginzende Funktion in Bereichen, in denen der Gesetzgeber in
demokratisch legitimierter Weise Freirdume autonomen Entscheidens
geschaffen hat. Hier stellen sie erst die hinreichenden Bedingungen der
Legitimation dar.
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(39) Bei der Selbstverwaltung und anderen verselbstindigten Verwal-
tungsorganisationen stellt ebenfalls ein Mindestmaf3 an demokratischer
Legitimation eine notwendige Bedingung der Legitimierung dar. Dem
Grunde nach sind sie demokratisch legitimiert, wenn der Gesetzgeber ins-
besondere die Verselbstindigung, die Binnenstruktur und die Aufsicht gere-
gelt hat.

(40) Die demokratisch begriindete Legitimation stellt aber bei diesen
Formen keine hinreichende Legitimierung dar. Diese wird erst durch auto-
nome Formen von Legitimation und durch materiale Legitimitdt hergestellt.

(41) Die autonome Legitimation dient hier der Erfiillung des Organisa-
tionszwecks und fordert zugleich die Selbstbestimmung der Mitglieder oder
fordert die sachlich gebotene Rationalitiit der Entscheidung.

(42) Wiihrend in der Demokratie das Legitimationssubjekt zuerst und
das Legitimationsobjekt daraus abgeleitet ist, ist bei der Partizipation
das demokratisch legitimierte Objekt zuerst und das partizipatorische
Legitimationssubjekt erst mit Riicksicht auf die besondere Betroffenheit
konstituiert.

1V, Schluss

(43) So vermittelt das Modell differenzierter Legitimierung die notwen-
dige Arbeitsteilung der Verwaltung mit dem so gesteigerten Legitimations-
bedarf und verhindert Fragmentierung von Herrschaftsausiibung, indem an
der notwendigen demokratischen Legitimation festgehalten wird und eine
zusdtzliche autonome Legitimation erst die hinreichenden Legitimationsbe-
dingungen fiir das Legitimationsniveau bereitstellt.



3. Aussprache und Schlussworte

Kontexte der Demokratie:
Herrschaftsausiibung in Arbeitsteilung

Matthias Jestaedt: Liebe Kolleginnen und Kollegen, lassen Sie uns star-
ten. Dann haben wir fiir die Wortmeldungen ziemlich genau eine Stunde,
bevor die beiden Referenten zu ihren Schlussworten kommen.

Claus Dieter Classen: Meine Damen und Herren, ich mochte die Gele-
genheit, als Erster hier sprechen zu diirfen, zunichst einmal nutzen, ganz
herzlich beiden Referenten fiir Vortrage zu danken, die — so hoffe ich —
zu interessanten Diskussionen inspirieren. Sie haben beide, im Lichte der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichts plausibel die Output-Legitimation
als Fremdkorper angesehen. Herr Kirste hat dafiir sogar einen eigenen
Begriff verwendet. Nun muss man sehen, wie man mit diesem vermeint-
lichen Fremdkorper umgeht, weil er im Kontext von unabhéngigen Agen-
turen und anderen Verwaltungseinrichtungen eine nicht unerhebliche Rolle
spielt. Im ersten Zugriff leuchtet diese Qualifikation als Fremdkorper im
Lichte von Art. 20 Abs. 2 GG, wonach alle Staatsgewalt vom Volke aus-
geht, natiirlich auch ein; fiir das erste Element der Kette, die Wahl zum
Bundestag, ist die reine Input-Legitimation ohnehin selbstverstidndlich. Im
Weiteren hingegen muss man nicht zwingend einen Gegensatz zwischen
In- und Output-Legitimation sehen. Der Gesetzgeber hat ja bei bestimm-
ten Gesetzen eine Vorstellung davon, wie sie in der Lebenswirklichkeit
verwirklicht werden sollen. Dabei iiberlegt er sich naturgeméf auch, wel-
che institutionellen Rahmenbedingungen sinnvoll sind, damit die Dinge
so funktionieren, wie er das wiinscht. Dann kann es durchaus Situationen
geben, in denen er zur Einschéitzung kommt, dass die Ministerialverwal-
tung klassischer Art dazu eben gerade nicht optimal geeignet ist, sondern
bestimmte unabhédngige Behorden, wie auch immer im Einzelnen konfi-
guriert, dies besser kdnnen. Diese miissen selbstverstandlich mit entspre-
chendem gesetzlichem Auftrag versehen sein und ihre Struktur muss auch
gesetzlich geregelt sein. Pointiert formuliert: In diesen Fillen ist der Output
ein Beitrag dazu, dass der Input so funktioniert, wie er eigentlich funktio-
nieren soll. Dann gewinnt man doch etwas mehr Flexibilitét als jedenfalls
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das Verfassungsgericht in diesem Kontext bislang akzeptiert hat. Die Refe-
renten haben diese ja auch befiirwortet.

Weil verschiedentlich das Stichwort Europa gefallen ist, mochte ich als
Zweites kurz die Selbstverstindlichkeit problematisieren, mit der manche
davon ausgehen, dass, wenn in Art. 2 EUV die Demokratie als ein den Mit-
gliedstaaten gemeinsamer Wert und in Art. 9 ff. EUV die Demokratie auf
europdischer Ebene beschrieben wird, das alles so zu verstehen ist, wie
das Bundesverfassungsgericht Art. 20 GG interpretiert. Art. 23 Abs. 1 GG
unterscheidet ja ausdriicklich zwischen den Anforderungen an die euro-
pdische Ebene einerseits — Satz 1 — und dem Schutz der nationalen Ver-
fassung — Satz 3 — andererseits. Dabei muss man sich immer klarmachen,
dass die Dogmatik, wie sie in Deutschland das Verfassungsgericht und die
herrschende Meinung in der Literatur zu Art. 20 GG entwickelt haben, eben
doch weit davon entfernt ist, in Europa konsensfahig zu sein. Da gibt es
viele andere Uberlegungen, das darf man nicht vergessen.

Oliver Diggelmann: Ich habe eine Frage grundsitzlicher Art an Andreas
Kley, wobei ich mir durchaus vorstellen konnte, dass es noch die eine oder
andere Frage grundsitzlicher Art an ihn geben wird. Und zwar betrifft sie
das Bild der Legitimationskette. Es ist ja enorm einpriagsam und auch ver-
trauensbildend. Wiirdest Du sagen, dass dieses Bild vielleicht etwas fiir
das Problem desensibilisiert, dass mit der Lange der Legitimationskette die
Legitimation etwas ausgediinnt wird? Ware der Begriff der demokratischen
Riickkoppelung allenfalls hilfreicher?

Axel Tschentscher: Wie Oliver Diggelmann habe ich auch einige Anmer-
kungen und eine Frage zur schweizerischen Sicht der Dinge. Zunéchst als
Anmerkung zu Andreas Kley: Du hast uns hier vorgefiihrt, wie unversténd-
lich aus schweizerischer Sicht eine Engfiihrung des Demokratieprinzips
vor einem relativ schmalen Textbefund ist. In der Schweiz ist es tatséch-
lich ganz anders. Dort gibt es gar keinen Textbefund. In Art. 5 BV bei den
Grundsétzen steht nicht — analog zu Art. 20 GG — das Demokratieprinzip,
sondern es stehen dort allein die Grundsdtze rechtsstaatlichen Handelns.
Demokratie wird als selbstverstindlich vorausgesetzt. Das ist schon mal
im Ausgangspunkt ganz anders als in Deutschland. Und auch sonst gilt
grof3e Freiheit: Wenn der Nationalrat mit seinen 200 Sitzen neu bestimmt
werden soll, dann bemisst sich der Anteil der Kantone nicht etwa an der
Zahl der Schweizerinnen und Schweizer, die im Kanton wohnen, sondern
man nimmt als Bemessungsgrundlage einfach die Bevolkerungszahl. Das
fithrt dann dazu, dass kleine Kantone wie Uri mit weniger als 10 % Auslan-
deranteil anders représentiert sind, als Kantone wie Basel Stadt mit mehr
als 30 % Auslanderanteil. In der Schweiz sieht man das nicht als ein Pro-
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blem mit Représentation oder als Verstol gegen das Demokratieprinzip.
Insofern ist man also sehr frei. Auf der anderen Seite steht, soweit tatsach-
lich ein Textbefund existiert — beispielsweise bei der Frage, unter welchen
Bedingungen man eine Kantonsverfassung durch den Bund gewaihrleisten
kann — nicht nur in der Bundesverfassung, dass Kantone ein direkt gewéhl-
tes Kantonsparlament haben miissen, sondern es ist zusitzlich angeordnet,
dass die kantonale Verfassung nicht ohne Volksinitiative auf Verfassungs-
revision gestaltet werden darf. Es wére also nicht zulédssig, dass man als
Kanton eine Verfassung ganz ohne direktdemokratische Elemente eta-
bliert. Insgesamt herrscht bei der Demokratie als Rechtsprinzip also eine
ganz andere Vorstellung: grofie Freiheit im Grundsétzlichen und nur dort,
wo wirklich ein Textbefund ist, gibt es Beschrinkungen. Das fiihrt mich zu
Stephan Kirste. Bei Dir hat mir etwas gefehlt zwischen Input- und Output-
Legitimation. Dort gibt es aus meiner Sicht noch etwas Drittes und zwar
deshalb, weil Deine Input-Legitimation analog zum englischen legitimation
vs. legitimacy als normativ und Output demgegeniiber als tatsdchlich oder
sogar empirisch gefasst wird — Du hast sogar Max Weber genannt, der vom
Legitimitatsglauben spricht und nicht von der Legitimation im normativen
Sinne. Wenn man so unterscheidet, dann bleibt kein Platz mehr fiir etwas,
was nicht input-orientiert aber trotzdem normativ ist. Genau das scheint
mir aber vorzuliegen, wenn, Oliver Diggelmann hat das angedeutet, eine
Riickkoppelung der Staatsgewalten an das Volk existiert, eine direktdemo-
kratische und dadurch feste Riickkoppelung, d.h. eine stindige Kontrolle
durch das Volk. Jederzeit, tagesaktuell, kann alles, was passiert, ob jetzt in
der grofien Politik oder lokal in einem kleinen seltsam zusammengesetzten
Kontrollgremium zwischen verschiedenen Gemeinden, durch das Volk kon-
trolliert werden. Das ist auch demokratische Legitimation und zwar eine
normative, durch die Kontrolle vermittelte Legitimation, die trotzdem nicht
input-orientiert ist.

Claudio Franzius: Ich kann direkt daran ankniipfen und wiirde es gerne
ein wenig zuspitzen. Zwei Punkte, zundchst zu Herrn Kley: Es ist ja sehr
interessant, aus der schweizerischen Sicht die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zum Demokratieprinzip analysiert zu bekommen, aber
ich wiirde doch meinen, dass die Kritik am Ende vielleicht etwas iiberzo-
gen war. Im Grunde haben Sie das Kettenmodell des Bundesverfassungs-
gerichts — es war ja mal plastisch die Rede von der Staatsgewalt in Ket-
ten — gleichgesetzt mit Input-Legitimation. Aber gibt es nicht auch andere
Moglichkeiten der Ausgestaltung von Input-Legitimation als durch das
besagte Kettenmodell? Und ich wiirde es zuspitzen: Es mag unterschied-
liche Formen von Legitimation geben, man spricht auch von foderaler
Legitimation. Kann es aber eine andere Form demokratischer Legitima-
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tion geben als die Input-Legitimation? Jedenfalls gibt es ernstzunehmende
Stimmen im Schrifttum, die iiberhaupt nichts halten von Output-Legitima-
tion. Und daran kniipfe ich meine Frage an: Ist es richtig zu sagen, in der
Verbindung von Input- und Output-Legitimation ergébe sich so etwas wie
ein plurales Modell von Legitimation? Das wird wohl nicht das pluralis-
tische Modell sein, von dem ja hdufig in Abgrenzung zum monistischen
Modell die Rede ist. Das fiihrt mich zu Stephan Kirste: Ich fand das sehr
affirmativ und im Grunde am Ende auch sehr deutsch. Zwei Fragen: Sie
sprechen vom Volk als Legitimationssubjekt. Ich hore da heraus, dass das
Volk hier als Kollektivsingular gemeint ist, habe mich aber doch ein wenig
gewundert, dass Sie iiberhaupt gar keinen Vergleich angestellt haben, wie
das anderswo aussieht. Und Sie haben noch nicht einmal erwédhnt, wie man
Demokratie auf der Unionsebene — nach Maf3gabe der Art. 9 ff. EUV — ver-
steht. Dort, im européischen Kontext, ist das Legitimationssubjekt der Uni-
onsbiirger, also das Individuum und kein Kollektivsingular. Das kdnnen wir
uns auch kaum wiinschen. Ein Volk — ein europdisches Volk — gibt es nicht.
Aber hat das dann nicht Riickwirkungen auf unser Legitimationsverstind-
nis, muss es nicht irgendwelche Folgen fiir unsere Vorstellung vom Legiti-
mationssubjekt haben? Und die zweite Frage: Ich bin mir gar nicht sicher,
ob das jetzt ein dritter Weg war, den Sie vorgeschlagen haben, jenseits des
monistischen und des pluralistischen Modells. Also ehrlich gesagt, ich habe
nicht verstanden, was differenzierte Legitimation sein soll. Kniipft das an
das monistische Modell an und will es irgendwie retten, oder ist es eine
Ausbuchstabierung des pluralistischen Modells?

Christoph Engel: Ich mdchte eine Ehrenrettung der klassischen Lehre von
den Legitimationsketten versuchen. Ich glaube, wir haben uns heute iiber-
haupt noch nicht gefragt, warum diese Lehre urspriinglich erfunden wor-
den ist. Meine Rekonstruktion wére: Man hat eine Gefahr erkannt. Die
Gefahr kann man beschreiben als den Missbrauch souverdner Gewalt zur
Verfolgung partikularer Interessen des Amtswalters. Man kann sich fra-
gen: Warum besteht die Gefahr? Da braucht man Verhaltensannahmen.
Eine Annahme — Sie wissen, dass ich mich viel mit 6konomischer Analyse
beschéftige — wire, dass der Amtswalter partikulare Interessen hat, die er
gegen das Gemeinwohl durchsetzen will. Dann hat die Lehre von der Legi-
timationskette einen antizipatorischen Effekt. Wegen der Legitimations-
kette muss der Amtswalter damit rechnen, dass es die Wiederwahlaussich-
ten seiner Regierung schmalert, wenn er sich schlecht benimmt, dass die
Regierung diesen Effekt antizipiert und ihm deswegen auf die Finger guckt.
Man konnte aber auch annehmen, dass sich der Amtswalter im Prinzip als
Walter des allgemeinen und nicht seines personlichen Interesses versteht.
Aber dann bleibt eine Frage der sozialen Konstruktion, als was er denn das
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Allgemeine ansieht. Auch dann hilft die Legitimationskette, weil sie ihm
klarmacht, in welcher Weise er das Allgemeine interpretieren soll: gerade
nicht als sein personliches partikulares Interesse, und auch nicht als das
Interesse der Gruppen, denen er sich besonders zugehorig fiihlt.

Dann sind wir glaube ich mittendrin in IThrem Thema, Herr Kirste. Wenn
man so anfingt, dann landet man relativ natiirlich bei dem, was Sie uns
sehr eindrucksvoll vorgefiihrt haben, ndmlich einer Rechtfertigungslehre:
Im Prinzip mochten wir es (aus den beschriebenen Griinden) gerne so, aber
es kann gegenstehende Griinde geben. Ein denkbarer Grund, zu dem Sie
etwas weniger gesagt haben, ist die Sorge, dass die Ergebnisse des Amts-
handelns kontraproduktiv werden, wenn wir die Lehre von der Kette durch-
zusetzen versuchen. Das wiirde etwa rechtfertigen, warum man der Zentral-
bank oder anderen Einrichtungen Autonomie gewéhrt.

Hinnerk Wilmann: Beide Referate haben das sehr weitgefasste Thema
stark zugeschnitten und sich auf die klassische Frage der demokratischen
Legitimation konzentriert. Sie haben sich dabei nach meiner Wahrneh-
mung auch selber letztlich klassisch positioniert, ndmlich durch Kritik und
Gegenkritik der bekannten Rechtsprechung zu den Legitimationsketten.
Damit wurden nach meinem Eindruck allerdings auch viele Scheingefechte
vorgefiihrt und weitergefiihrt, die wir hier seit 30 Jahren kennen und ich
bin nicht ganz sicher, ob das tatsichlich die Probleme der Gegenwart und
Zukunft vollumfanglich auflost.

Herr Kley, zum einen in Thre Richtung: Das Modell, dem Sie als Gegner
entgegengetreten sind, ist nach meiner sicheren Wahrnehmung niemals so
hermetisch gemeint gewesen, wie Sie es hier aufgebaut haben. Ein Faktor,
der das gut zeigt, ist die origindre Brechung des Modells durch die Duali-
tdt von Bundes- und Landesvolk. Sie haben vielleicht nicht zuféllig immer
nur vom Bundestag gesprochen. Demokratische Legitimation ist im fode-
ralen Bundesstaat aber mindestens auf zwei Ebenen angesiedelt. Schon
deswegen ist es mit bestimmten {ibersteigerten Vorstellungen einer einheit-
lichen letztlich vorkonstitutionellen Gewalt so nicht vermittelbar. Meine
Frage zu einem Detail wire: Fallt Ihre Sprachanalyse zu den Urteilen im
83. und 93. Band, die Sie angedeutet haben, und die wir dann in den FuB3-
noten sicher im Einzelnen nachvollziehen kdnnen, denn sehr viel giinstiger
aus, wenn Sie ganz andere Urteile des Bundesverfassungsgerichts heranzie-
hen — oder haben wir es eher mit einem allgemeinen Problem richterlicher
Sprachformen zu tun?

Das Zweite an Stephan Kirste: Sein Referat hat ja die klassische Gegen-
kritik elegant entfaltet, und auch die weiteren Faktoren neben der perso-
nellen Legitimation aufgerufen. Da bleibt aber, finde ich, eine konstruk-
tive Grundanfrage bestehen. Dem zugrunde liegt doch letztlich eine sehr
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enge Vorstellung: Es gibt die gewohnte demokratische Legitimation und
dann anderes, aber der demokratische Ursprungsfehler muss dann immer
erst ausgeglichen werden. Die Kontrollfrage wére filir dieses sehr klassi-
sche Modell: Ist fiir neue Formen der Verwaltungsorganisation am Ende
doch immer die alte Linienverwaltung der Maf3stab, bei der man sehr lange
suchen muss, bis man sie in reiner Form findet, und alles andere muss sich
als grundsitzlich pathologisch davor rechtfertigen? Oder brauchte es ein
Drittes, eine dritte KontrollgroBe? Aus verwaltungsorganisationsrechtli-
cher Perspektive miisste man wohl sagen, dass auch die Kettenlegitimation
von Voraussetzungen lebt, die sie selbst nicht garantieren kann. Und davon
habe ich nicht viel gehort. Was ist denn zum Beispiel mit dem Amt, mit
Art. 33 GG, mit der Fachlichkeit? Das gehdrte vielleicht auch dazu, um ein
vollstdndiges Bild der Verwaltungsorganisation im demokratischen Staat zu
gewinnen.

Wolfgang Durner: Beide meiner Punkte betreffen das schone Referat von
Herrn Kley. Sie haben ziemlich zu Beginn Thres Vortrages von den drei For-
men der Legitimation, die das Bundesverfassungsgericht ermittelt hatte, die
sachliche und die institutionelle gleich ausgesondert, um sich dann voll-
stindig auf die personelle zu konzentrieren und diese — ich wiirde sagen,
mit schweizerischer Griindlichkeit — dekonstruiert, was ich allein schon als
Kontrastfolie ungeheuer erfrischend fand. In Threr These 19 steht verein-
facht gesprochen: Parlament und Regierung verfiigen iiber volle Legitima-
tion, haben auch hinreichende Einflussmoglichkeiten, die Kette weiterzu-
fithren besteht gar keine Notwendigkeit. Mich wiirde interessieren, ob diese
These Sie nicht auch dazu fiihren miisste, das deutsche Modell der sachli-
chen Legitimation ein Stlick weit zu hinterfragen. Denn auch die sachliche
Legitimation haben wir in Deutschland iiber den Vorbehalt des Gesetzes ja
sehr weit ausgedehnt und letztlich alle Lebenssachverhalte dem Erforder-
nis gesetzlicher Regelung unterworfen. Dem stand immer ein stérker angel-
sachsisches Modell gegeniiber, in dem der Gesetzgeber intervenieren kann
wo er das fiir erforderlich hilt. Mich wiirde da Thre AuBlenperspektive inte-
ressieren. Der zweite Punkt ist eher ein Einwand. Er betrifft Thre Thesen 21
und 24 zu den unabhingigen Regulierungsbehorden. Diese, und namentlich
die Zentralbanken — so kann man dort lesen —, biindeln Sachverstand, der
ihnen die effektive Regelung ihrer Aufgaben ermdglicht. Legitimiert wer-
den sie iiber ihren Output und nicht iiber den Input. Dem Legitimations-
kettenmodell haben Sie vorgeworfen, dass es nicht ganz lebenswirklich ist.
Ich habe mich dagegen gefragt, ob dieses Bild die Lebenswirklichkeit tat-
sdchlich ganz wiedergibt oder ob es nicht unterschldgt, dass oft genug auch
die Frage nach dem richtigen Output schon eine politische ist — und ebenso
die Frage, wer dariiber entscheidet. Ein aktueller Vorgang hat das, glaube
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ich, schon verdeutlicht: Die Regierungen von Frankreich und Italien haben
vor Kurzem ihr Veto dagegen angekiindigt, dass Herr Weidmann, Chef der
Bundesbank, Herrn Draghi an der Spitze der EZB nachfolgt. Meinem Ein-
druck nach wurde das nicht mit mangelndem Sachwissen von Herrn Weid-
mann begriindet. Zeigt nicht dieses eine Beispiel, das es in Threm Modell
scheinbar gar nicht zu geben scheint, dass oft genug die eigentlich politi-
sche Frage eben doch die nach dem Input ist?

Dietrich Murswiek: Wenn wir iiber Legitimation von Staatsgewalt und
Legitimitit sprechen, miissen wir uns klar dariiber verstindigen, welche
Ebene wir meinen. Wir kdnnen ja von Legitimitdt im Sinne philosophischer
Rechtfertigung von Herrschaft an aufBlerrechtlichen Letztbegriindungs-
kriterien sprechen. Wir konnen von Legitimitit im soziologischen Sinne
sprechen im Sinne von tatsidchlicher Akzeptanz von Herrschaft. Und im
juristischen Sinne kdnnen wir von Legitimitét sprechen, wenn rechtliche —
insbesondere verfassungsrechtliche — Legitimitétskriterien erfiillt sind. In
Deutschland sind das vor allen Dingen die Anforderungen an die demo-
kratische Legitimation von Herrschaft. Herr Kirste hat schon sehr schon
zwischen Legitimitdt und Legitimation im verfahrensspezifischen Sinne
unterschieden. Wenn wir also fragen, wann Herrschaft im rechtlichen Sinne
legitim ist, dann miissen wir an die vom Recht vorgegebenen Kriterien
ankniipfen. In Deutschland ist Art. 20 Abs. 2 GG diejenige Norm, die uns
sagt, wann Herrschaft legitim ist, ndmlich dann, wenn sie vom Volke aus-
geht. Und diese demokratische Grundnorm, die Volkssouverinitit, ist auch
das, was das Bundesverfassungsgericht mit seiner Legitimationskettendog-
matik rekonstruiert. Das ist nichts, was das Bundesverfassungsgericht will-
kiirlich kreiert hat, sondern die Prizisierung dessen, was sich aus Art. 20
Abs. 2 GG ergibt. Wer Legitimationsketten kritisieren will, der sollte
nicht einfach das Bundesverfassungsgericht kritisieren, sondern der sollte
das Grundgesetz kritisieren. Ich glaube aber, die meisten Staatsrechtler in
Deutschland werden davon ausgehen, dass Art. 20 Abs. 2 GG nicht nur
fiir uns verbindlich ist, sondern dass das eine gute und richtige Norm ist,
die keiner kritischen Hinterfragung bedarf. Gehen wir davon aus, dann ist
Legitimation eindeutig Input-Legitimation. Output-Legitimation ist keine
demokratische Legitimation. Deshalb méchte ich zu den unabhingigen
Agenturen und insbesondere zur Europdischen Zentralbank sagen: Wenn
der Gesetzgeber eine Institution einrichtet, die unabhingig vom Parlament
ist und demokratisch nicht kontrolliert wird, dann ist diese nicht demokra-
tisch legitimiert, sondern vielleicht expertokratisch. Das ist eine Art von
vorweggenommener Output-Legitimation, die der Gesetzgeber vorgenom-
men hat. Aber es ist keine demokratische und deshalb ist es bei der rechtli-
chen Kontrolle notwendig, dass wir die Kompetenzen eines solchen Organs
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sehr eng auslegen, damit die Ausnahme vom Demokratieprinzip beschrankt
bleibt.

Michael Germann: Herr Kley, alle Staatsrechtslehrer mit kirchenrechtli-
chen Neigungen miissen natiirlich ganz begeistert davon sein, dass Sie die
Parallele zu einer kirchenrechtlichen Figur hervorgehoben haben, um das
Staatsrecht zu deuten. Das Bild von der ununterbrochenen Kette lddt ja
auch geradezu ein, diese Parallele herzustellen. Die Plausibilitit der Par-
allele zum romisch-katholischen Verstindnis der apostolischen Sukzession
wird auch nicht dadurch gemindert, sondern vielleicht gerade gestérkt,
dass die romisch-katholische Kirche ganz ,unaufgeregt pragmatisch®
damit zurechtkommt, dass die apostolische Sukzession unterwegs auch von
Bischofen verbiirgt wird, die sich als gestandene Renaissancefiirsten mehr
um ihre Kunstsammlungen und ihre Konkubinen gekiimmert haben als um
die Apostolizitdt ihres Amtes. Es ist aber auch einen Hinweis wert, dass
es im Kirchenrecht noch andere Modelle fiir die Legitimation des kirchli-
chen Amtes gibt. Sie werden dann vielleicht nach Genf schauen und nach
Ziirich — ich schaue nach Wittenberg. Gemeinsam kénnen wir nach Augs-
burg schauen, wo 1530 im Augsburgischen Bekenntnis ein Amtsmodell
formuliert worden ist, das das kirchliche Amt und die apostolische Sukzes-
sion eben nicht iiber ein sakramental in einer ununterbrochenen Kette von
Handauflegungen iibertragenes Amt verbiirgt, sondern in der Apostolizi-
tdt der Verkiindigung selbst: ein ganz anderes Modell. Nun hat die evan-
gelische Theologie hier nicht auf das Amt iiberhaupt verzichtet, sie bietet
also keine charismatische Anarchie als Gegenmodell an, sondern auch sie
bindet die Verkiindigung an das kirchliche Amt. Sie schreibt es der gan-
zen Kirche zu und 16st das Problem von Legitimation und Legitimitét auf
andere Weise. Wenn auch hier eine ,,Beriihrung® stattfindet bei der Uber-
tragung des Amtes, besser: beim Anvertrauen des Amtes, namlich bei der
Ordination, ist es eine symbolische Erinnerung und nicht irgendwie mit
der Vorstellung verbunden, dass hier das Amtshandeln oder die Person des
Ordinierten ,,verwandelt” wird. GroBartig, wie Sie das mit der Verwand-
lung herausgearbeitet haben! Doch hier haben wir ein anderes Modell.
Die Parallelen darf man nicht iibertreiben, die darf man nicht eins zu eins
fiir das Staatsrecht fruchtbar machen wollen. Aber immerhin hat man ein
Parallelproblem: Denn nach evangelischem Verstdndnis ist die Apostolizitit
der Verkiindigung nicht an der Verkiindigung selbst sichtbar und nicht aus
ihr ableitbar. Ist das nicht eine Parallele zum Gemeinwohl? Das Gemein-
wohl ist auch nicht an sich sichtbar, sondern muss entwickelt werden, wie
einige hier schon richtig gesagt haben. Geschrieben haben Sie vom ,,ange-
strebten Gemeinwohl®. Gesagt haben Sie ,,das erkennbare Gemeinwohl®.
Ich glaube, das ist ein Bruch, ich glaube das geht nicht. Darauf basiert
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aber jede Theorie der Output-Legitimation. Wie 16st jetzt das evangeli-
sche Amtsverstdndnis dieses Problem? Indem es auf eine solche Definition
verzichtet, auf einen solchen Ausweis der Legitimitét; indem es sich dar-
auf beschrénkt, die Legitimation des Amtes nur an eine ,,ordnungsgemaife
Berufung® in das Amt zu binden. Nichts von seiner Legitimitit ist dem Amt
selbst anzusehen, es gibt nur dieses Verfahren des Anvertrauens. Es leistet
vor allem die Delegitimation jeder Selbsterméachtigung. Ich halte dies fiir
ein wichtiges Element der Legitimation, auch der demokratischen Legiti-
mation. Wie wollen Sie dieses Element einbringen? Das ist mir nicht deut-
lich geworden. — Ich habe auf méglichst viele Konsonanten verzichtet und
trotzdem zu lange gesprochen. Ich bitte um Entschuldigung.

Uwe Volkmann: Zunichst eine Bemerkung zu Herrn Kley. Auch ich fand
Ihre Erklarung von Legitimation als theologischem Begriff sehr instruktiv
und erhellend, aber wir miissen schon sagen, dass Sie auch dem Bundes-
verfassungsgericht damit doch etwas Unrecht tun. Die heutigen Legitimi-
titsanforderungen stammen nicht aus dem Kirchenrecht oder irgendwel-
chen vormodernen Traditionen, sondern sie sind die Folge spezifisch
neuzeitlicher Entwicklungen, ndmlich der Herauslosung des Menschen aus
vorgegebenen Sozialformen und des mit den biirgerlichen Revolutionen
des ausgehenden 18. Jahrhunderts verbundenen Individualisierungsschubs.
Damit hat sich die Frage nach der Legitimation neu und im Grunde als sol-
che erstmals gestellt. Um nochmals einen bekannten Philosophen zu zitie-
ren: ,,Frei wird der Mensch geboren und doch liegt er in Ketten [und nicht
in Legitimationsketten!]. Wie hat sich diese Umwandlung zugetragen?
Das weiB} ich nicht. Was kann ihr RechtmiBigkeit verleihen? Diese Frage,
glaube ich, beantworten zu konnen.* Das ist die Frage, die am Anfang des
modernen Legitimationsdiskurses steht. Und damit haben sich zwei grund-
sitzliche Verschiebungen ereignet. Einmal wird Legitimation nicht mehr
transzendental vorausgesetzt, sondern sie erscheint iiberhaupt erst einmal
als Problem oder als Frage. Und zum zweiten erfolgt die Legitimation nicht
mehr von einer vorausgesetzten Gesamtheit oder der Einbindung in einen
gottlichen Schopfungsplan aus, sondern vom Einzelnen und seiner indi-
viduellen Freiheit her. Das sind dann doch zwei sehr grundsitzliche Ver-
schiebungen, die der von Thnen vorgenommenen Parallelisierung entge-
genstehen. Verkiirzt dargestellt ist meines Erachtens auch die Input-Seite
der, nennen wir sie einmal so, Demokratietheorie des Bundesverfassungs-
gerichts. Diese besteht nicht darin, dass irgendwann formal mal ein Parla-
ment gewihlt wird und dies dann irgendwie Legitimation vermittelt, son-
dern sie baut auch sehr stark auf Elemente einer diskursiven Meinungs- und
Willensbildung, an die sich die Willensbildung in den verfassten Organen
anzuschliefen hat. Auch das kann man an verschiedenen Bereichen zeigen:
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an der Rechtsprechung zu den Kommunikationsfreiheiten, zu den Medien-
freiheiten, zu den politischen Parteien etwa als Zwischenglieder zwischen
Volk und Staat. Die entscheidende Frage ist nur, und da wére ich wieder
bei Thnen, ob wir Legitimation wirklich weiter auf ein inneres Zentrum, auf
einen zentralen Ort von Demokratie beziehen sollen, von dem dann alle
Legitimation auszugehen hat. Es ist dann aber andererseits die Frage, und
das wire auch meine an Stephan Kirste, ob wir demokratische Legitima-
tion dann wirklich nur als ein Problem der Verwaltungsorganisation behan-
deln konnen. Oder ob es nicht vielmehr darum ginge, uns den Legitimati-
onsprozess selbst pluraler, vielleicht auch fragmentierter vorzustellen. Ich
habe darauf keine giiltige Antwort und schwanke hier auch selbst immer
wieder. Ich mache nur darauf aufmerksam, dass es von der anderen Seite
des Rheins oder hier vielleicht von der anderen Seite der Saar verschiedene
Theorieangebote gibt, die gerade darauf zielen, eine solche Pluralitit von
Willensbildungsprozessen und ein Nebeneinander verschiedener Orte der
Bildung des Gemeinwillens zu erfassen. Das ist meines Erachtens die zen-
trale Frage.

Alexander Somek: Ich habe auch nur eine kleine Anmerkung zum Referat
von Herrn Kley. Fasziniert bin ich dem Versuch gefolgt, mir die Wieder-
verzauberung der Legitimationskette vorzustellen, indem Sie mir die poli-
tisch-theologischen Grundlagen vorgefiihrt haben. Ich habe so etwas gern,
denn die Wiederverzauberung beruhigt einen irgendwie iiber die Welt. Sie
kommt einem dann nicht mehr ganz so grau und hésslich vor. Und doch
war ich von der Analogie nicht ganz iiberzeugt. Wenn es um die dynasti-
sche Sukzession geht, dann ist sie etwas, das — verzeihen Sie, wenn ich das
in der Sprache des 19. Jahrhunderts ausdriicke — durch etwas Natiirliches
vermittelt ist, durch Fortpflanzung. Natiirlich gibt es eine Rechtsregel, die
da sagt, dass der Erstgeborene iibernimmt, aber sie suchen einen natiirli-
chen Akt. Die Welt des modernen Verfassungsrechts ist doch etwas Prosa-
ischeres und sie kommt aus der angloamerikanischen Welt. In der anglo-
amerikanischen Welt ist der Staat nur die Organisation der Interessen der
Biirgerinnen und Biirger und sonst nichts. Und daher ist die Auswahl der
Amtstrager immer durch eine Entscheidung und nicht durch einen Zeu-
gungsakt vermittelt (und auch nicht durch die Sukzession der Aposteln). Es
muss eine Entscheidung sein, weil wir jemanden haben wollen, der dafiir
verantwortlich ist. Sie haben zu Recht gesagt, dass das Problem entsteht,
dass am Ende der Legitimationskette niemand mehr oben die Verantwor-
tung fiir das tibernehmen kann, was geschieht. Aber dieser Zusammenhang
von Entscheidung, Auswahl und Verantwortung, darum geht es dabei und
ich glaube, da kann man nicht durch Theologie etwas hineingeheimnis-
sen, was nicht drinnen ist. Zweite Bemerkung: Output-Legitimation hat
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man frither zumindest in Osterreich ,Josephinismus“ genannt. Alles fiir
das Volk und nichts durch das Volk. Wenn Sie mit dem Programm ernst
machen — und ich will nicht sozusagen von vornherein in Frage stellen,
dass man dies machen kann, dass wir demokratische Legitimation auf der
einen Seite haben und dann Output-Legitimation vielleicht auf der ande-
ren — dann miissen wir uns die Frage stellen: Mit was fiir Wesen haben wir
es eigentlich zu tun, die froh sind, wenn sie verwaltet werden, die nicht ihre
politische Partizipation, sondern die verwaltet sein wollen? Das ist eine
Frage, die man dann rechtphilosophisch vertiefen kann. Ich habe es einmal
versucht und da miisste man eigentlich weiterdenken. Danke das wire es
schon.

Benjamin Kneihs: Eine ganz naiv einfache Frage an Dich, lieber Ste-
phan: Warum geniigt es eigentlich nicht, wenn, wer auch immer, durch das
Gesetz — also durch Parlamentsgesetz — zur Herrschaftsausiibung berufen
wird und dies dann auch gesetzméaBig tut?

Jorg Luther: Auch ich wollte mich noch einmal herzlich bedanken und
eine Anfrage zum Titel machen. Ich hatte erst iiberlegt, ob man nicht statt
»im Kontext der Demokratie” ,,als Kontext der Demokratie* schreiben
sollte. Dann habe ich mich gefragt, was denn eigentlich ,,arbeitsteilige
Herrschaftsausiibung® ist und fand in beiden Referaten die begriffliche
Frage gut umgangen, was denn ,Herrschaftsarbeit sein soll. Da blei-
ben bei mir Fragezeichen. Das ist ein Kritikpunkt. Ein Lob wiirde ich aus
rechtsvergleichender Sicht aussprechen. Es wurde einmal wieder deutlich,
dass die deutsche Judikatur und die deutsche Jurisprudenz zum Demokra-
tieprinzip sehr ausdifferenziert sind und als solche viel Beachtung finden.
Ich muss Herrn Kley insoweit Recht geben, als die Kettentheorie auch in
Italien nicht rezipiert wird. Rechtsvergleichend konnte eine allzu lasche
und rein formale Anwendung der Kettendemokratie dazu fiihren, dass viele
der 192 Staaten der Vereinten Nationen Demokratien wiirden. Wenn alle
bereits Demokratien wéren, kdnnte es um die Demokratie nicht gut bestellt
sein. Speziell in Italien haben wir auch die Frage, ob nicht eine kettende-
mokratische Legitimationstheorie auch den Zweck haben kann, den Rich-
tern Legitimation abzusprechen und politische Forderungen — zum Bei-
spiel der Lega Nord — nach einer Wahl der Richter zu legitimieren. Kann
es neben oder anstelle der demokratischen Legitimation nicht auch eine
genuin rechtstaatliche oder autonome Legitimation der Richter geben?
Soweit die ,,funktionale“ Arbeitsteilung. Eine weitere Frage wére die
nach der territorialen Arbeitsteilung. Vor wenigen Jahren wurde in Italien
die Verwaltungsstufe der Provinzen radikal reformiert. Die Kreistage und
Landrite werden nun nicht mehr vom Volk in den Provinzen direkt, son-
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dern nur noch indirekt von Biirgermeisterversammlungen gewahlt. Dies ist
eine Strukturreform. Es hieB3, die italienische Politik und Demokratie koste-
ten zu viel, man miisse dort Einsparungen vornehmen. Nach der Legitima-
tionskettentheorie wire das wohl in Ordnung. Der Europarat hat aber ver-
sucht, kritisch die Absenkung des Legitimationsniveaus abzumahnen. Zu
Herrn Kirstes These 39 daher die Frage: Wie wiirden Sie in einem solchen
Fall das Mindestmal} bestimmen und wiirden Sie den Satz aufrechterhalten,
dass es ausreicht, wenn die Absenkung vom demokratischen Gesetzgeber
geregelt wird?

Friedrich Schoch: Ich mochte fragen, ob die Demokratiekonzepte, die uns
vorgestellt worden sind und die wir hier diskutieren, eigentlich die Ver-
waltungsaufgaben, mit denen wir es zu tun haben, erfassen kénnen. Mein
Stichwort dazu ist ,,vernetzte Verwaltung*.

Gehen wir linear, eindimensional an die Thematik heran, dann suchen
wir, Herr Volkmann, nach dem archimedischen Punkt, und wir versuchen
die Frage der Verwaltungslegitimation auf den Konzepten aufzubauen, die
wir hier vernommen haben. Ich habe Zweifel, ob das gelingt. Als Beispiel
nehme ich die Innere Sicherheit als staatliche Gesamtaufgabe. Schon sehen
wir die erste Splittung zwischen Bund und Léndern. Dann haben wir beim
Bund die Unterscheidung zwischen Nachrichtendiensten und Polizei. Auch
auf Landesebene trennen wir zwischen Landesverfassungsschutzamtern
und Landespolizeien.

Das Antiterrordatei-Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 2013
hat das Trennungsprinzip entfaltet: organisatorisch vollstindig, weil kein
Nachrichtendienst der Polizei angeschlossen werden darf; auch funktional,
da — zugespitzt — Nachrichtendienste Wissen haben und keine Handlungs-
befugnisse, wihrend Polizeien Handlungsbefugnisse und Wissensdefizite
haben. Nichster Schritt: Kooperation. Geht das? Hindert ein informationel-
les Trennungsprinzip? Das Gericht hat die Dinge grundrechtlich entwickelt
und nicht, wie lange diskutiert, staatsorganisationsrechtlich. Die Sachauf-
gaben zur Inneren Sicherheit sind im neuen BKA-Gesetz und in anderen
Gesetzen vorgegeben: klare Aufgabenzuweisungen an Bund und Léinder
ohne umfassende Kooperation, Zustindigkeiten verschiedener Behdrden,
ohne Einbeziehung der EU. Mit tradierten Legitimationskonzepten ist die
Sachaufgabe Innere Sicherheit nicht zu erfassen.

Nun kommt in diesem Bereich ein Punkt hinzu, der noch gar nicht zur
Sprache gekommen ist. Das Bundeskriminalamt hat eine Zentralstellen-
kompetenz, d.h. es gibt eine Vernetzung auch mit anderen Staaten. Wir
haben also nicht nur vertikale Verbiinde zwischen Bund und Léndern sowie
diagonale Verbiinde etwa zwischen Nachrichtendiensten des Bundes und
Polizeien der Linder, wir haben auch horizontale Verbiinde der Sicherheits-
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behorden etwa unter den EU-Mitgliedstaaten, die — wie wir wissen — in
ihrer Binnenstruktur unterschiedlich organisiert sind, von zentraler Organi-
sation bis hin zu unserem — hier stark vereinfacht skizzierten — System. Die
Frage ist: Miissen wir den Aspekt der Verwaltungslegitimation nicht deut-
lich weiter fassen, wenn die administrativen Sachaufgaben und die Sach-
aufgabenerledigung in diesem Punkt nicht vernachléssigt werden sollen?

Zum Verwaltungsrecht eher stichwortartig weitere Bereiche: Wenn
Sie grenziiberschreitende Planungen, sei es Fachplanung oder rdumliche
Gesamtplanung, nehmen, stehen Sie vor dhnlichen Dilemmata. Ahnliches
gilt etwa mit Blick auf § 43 AufenthG zur Integration von Auslédndern;
dort agieren nicht nur Bundesbehorden und Landesbehdrden, sondern
auch Kommunen mit dem Recht der Selbstverwaltung (Autonomie), so
dass mehrere Rechtssubjekte handeln und die Frage der Verwaltungslegi-
timation bei klaren Aufgabenzuweisungen an die kooperierenden Akteure
immer neu aufgeworfen werden kann. Zum Schluss noch ein ganz ande-
rer Gedanke: Nach dem ZDF-Urteil des Bundesverfassungsgerichts sitzen
nun vermehrt Biirger in den Aufsichtsgremien des ZDF. Ich weif3 nicht, ob
jemand von Ihnen schon einmal Unterlagen zu solchen Gremiensitzungen
sichten konnte. Ich stelle mir vor: Auf der einen Seite sitzt ein hoch profes-
sioneller Stab der Intendanz, auf der anderen Seite Laien, die allein von der
Flut der Unterlagen von hunderten von Seiten iiberwiltigt sind. Resultat:
,Demokratie pur, aber ,,Kontrollverlust total®.

Klaus F. Gérditz: Beide Referenten haben das Thema arbeitsteilige Herr-
schaftsausiibung im Kontext der Demokratie auf Legitimationsfragen redu-
ziert. Das ist moglicherweise unterkomplex, hat aber jedenfalls die ganze
Diskussion auf Fundamentalfragen zuriickgefiihrt. Eine Anmerkung zum
Referat von Herrn Kley: Thre Tendenz, die Diskussion zu entfundamenta-
lisieren ist zwar zu begriifien, aber vielleicht im Kern dann doch wieder zu
fundamentalistisch. Hinter der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, die Sie kritisiert haben, stehen ja materielle Sachgriinde, die mir
eigentlich zu wenig reflektiert scheinen. Erstens: Ein ganz zentraler Sach-
grund ist der Schutz der Egalitat von Herrschaft. Hinter den Legitimations-
ketten steckt ein Modell, das die formale Gleichheit aller Mitglieder des
Legitimationssubjekts sichern soll, indem ndmlich jeder unabhingig von
seinen Befdhigungen gleichen formalen Einfluss auf die ausgeiibte Herr-
schaft hat. Andere Modelle gewéhrleisten dies nicht. Das ist auch keine
Parlamentsidealisierung, wie Sie es gesagt haben, sondern es ist einfach
eine pragmatische Losung, weil wir neben dem Parlament keine andere
vergleichbare Einheit haben, in der alle Biirgerinnen und Biirger des Lan-
des mit gleicher Stimme Einfluss auf die Herrschaftsausiibung nehmen
konnen. Die Mechanismen, die dahinterstehen, sind eigentlich entwickelt
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worden, um Verantwortung zu organisieren. Diese Verantwortung geht in
Threm Modell meines Erachtens verloren. Zweiter Sachgrund: eine Riick-
anbindung an die Zeitlichkeit von Herrschaft. Die Legitimationskette fiihrt
nicht zuriick auf ein ewiges Legitimationssubjekt, wie in Ihren theologi-
schen Herrschaftsmodellen. Sie fiihrt zuriick auf ein Volk, dessen Zusam-
mensetzung sich bestdndig dndert, dessen Interessen sich &dndern und das
durch periodische Wahlen Herrschaft verzeitlicht. Diese Zeitlichkeit muss
iibersetzt werden und etwas Besseres als eine formale Riickanbindung an
das Legitimationssubjekt haben wir dafiir nicht. Dritter Sachgrund: Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat immer konsequent die
Prozeduralitdt des Gemeinwohls dadurch gesichert. Das Legitimations-
kettenmodell richtet sich eben gegen materiale — meinetwegen republika-
nische — Gemeinwohlvorstellungen, die etwas Vorgegebenes konstruieren,
eine Ontologie voraussetzen und die Erkennbarkeit dieses Gemeinwohls
dann in die Hénde von Experten legen. Ihr Modell, wenn ihm denn ein
materialer Gemeinwohlbegriff zugrunde liegen sollte, endet letzten Endes
in der Expertokratie und ist im Kern antipluralistisch. Das Legitimations-
kettenmodell hingegen ist am ehesten in der Lage, die Voraussetzung einer
pluralistischen Demokratie abzubilden. Das zeigt sich meines Erachtens
besonders deutlich bei den Beispielen, die Sie gebracht haben. Wenn Sie
unabhingige Regulierungsbehdrden nationaler wie europdischer Art nach
Malgabe des einschldgigen Unionsrechts nehmen, dann greift dort Thr
Argument, dass ja bereits die Gesetzlichkeit eine demokratische Legitima-
tion sichert, gerade nicht, denn die Gesetzlichkeit wurde in diesen Féllen
bewusst ausgediinnt. Wenn man die Rechtsprechung des EuGH betrach-
tet, wird eine gesetzliche Nachverdichtung gerade mit dem Argument aus-
geschlossen, die unabhingigen Behorden sollten moglichst frei gestalten
konnen, was die beste Programmierung des jeweils regulierten Marktes ist.
Also auch Thre Beispiele hierflir passen letzten Endes nicht.

Christoph Bezemek: Ich will meinem lieben Freund Alexander Somek in
zwei Punkten unbedingt die Gefolgschaft leisten. Und dann mochte ich in
einem Punkt Widerspruch anmelden, um aber am Schluss das vollig idente
Ergebnis zu présentieren. Lieber Herr Kley. Erster Punkt: Meine grofe
Bewunderung fiir die elegante Art, wie Sie theologische und mythologische
Einfliisse hier eingebettet haben. Ich glaube, das war fiir uns alle denkbar
instruktiv. Der zweite Punkt, in dem ich Alexander Somek Recht geben
mag, betrifft eine Nachfrage zumindest was Thre These 12 und die struktu-
relle Gleichsetzung der dynastischen Generationenfolge und des demokrati-
schen Legitimationsbegriffs anlangt. Und hier ist auch der Widerspruch zu
Alexander Somek verortet. Ich glaube nicht, dass es um die Zeugung geht.
Wir haben bei Kantorowicz gelernt, dass der Konig zwei Korper hat. Zeu-



Kontexte der Demokratie: Herrschaftsausiibung in Arbeitsteilung 225

gen tut er nur mit dem einen, aber nicht mit dem, der relevant fiir den gege-
benen Zusammenhang ist. Fiir den gegebenen Zusammenhang ist das Cha-
risma des Blutes relevant, das Max Weber schon angesprochen hat. Diese
mysteridse Fliissigkeit, die dann in das Gottesgnadentum eingeht oder im
Gottesgnadentum aufgeht; das letztlich legitimitétsstiftend insoweit ist, als
es sich nicht um eine blofe Kontingenz handelt, also dass der, der zufallig
gezeugt wurde, jetzt dann auch herrschen darf, sondern dergestalt, dass ich
so etwas wie eine transzendente Legitimation fiir mich ins Treffen fithren
kann, wenn ich einen Herrschaftsanspruch artikuliere. Der demokratische
Legitimationsbegriff entzaubert das dann. Hier kommt es zu einer Zésur,
weil ich dann zum ersten Mal so etwas wie ein diesseitiges Zurechnungs-
moment habe. Dieses diesseitige Zurechnungsmoment erlaubt mir dann
auch erstmalig anders als beim Legitimationsbegriff, der auf das Gottes-
gnadentum rekurriert — James I. hat schon im Basilikon Doron geschrieben:
Verantwortlich niemand anderem gegeniiber als Gott selbst — so etwas wie
Gemeinwohlorientierung. Input und Output sind vor diesem Hintergrund
wechselbeziigliche Elemente, so scheint es mir. Wenn das wahr ist — und
ich glaube am Ende des Tages ist es genau das, was auch Alexander Somek
gesagt hat —, dann ist in dieser Wechselbeziiglichkeit vielleicht in Threm
Ansatz, Herr Kley, die Entzauberung ein Stiick weit zu sehr entzaubert
worden.

Rolf Groschner: Ich hatte mich nicht zur Diskussion angemeldet, weil ich
mir im Ruhestand auch die Ruhe des Schweigens gonnen wollte. Aber Uwe
Volkmann hat mich animiert, um nicht zu sagen provoziert, nun doch kurz
etwas zu sagen. Er hat unseren guten Herzensrepublikaner Rousseau so
individualistisch vorgestellt, dass ich dem unbedingt widersprechen muss.
Es geht im ,,Contrat social“, Uwe Volkmann weil} es, nicht darum, la per-
sonne et les biens, die Person und das Vermdgen zu schiitzen — das kommt
auch vor, aber nicht als zentrales Thema —, sondern darum, die Freiheit des
Naturzustands auch im politischen Zustand durch diese Transformation des
Bourgeois in den Citoyen zu erhalten. Das ist Republikanismus im Geiste
Rousseaus und Stephan Kirste hat wenigstens an einer Stelle seines scho-
nen Referats auch auf Republik in diesem Sinne verwiesen. Vielen Dank.
Und es war eine Ausnahme von der Regel, dass ich in Zukunft in dieser
Versammlung schweigen werde.

Oliver Lepsius: Herr Kley hat die Formate unserer wissenschaftlichen
Arbeit durch die Diskursanalyse heute sehr bereichert. Der Verweis auf
die Rhetorik diirfte auch methodisch durchaus grofles Innovationspoten-
tial haben. Dafiir mochte ich ganz herzlich danken und die Dekonstruk-
tion der Legitimationskettenrechtsprechung um das Jahr 1990 durch zwei
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kontextuelle Aspekte ergénzen. Rechtsprechung entsteht ja nicht zufillig,
sondern sie entsteht aus Zufalligkeiten und die wollen wir uns in Erinne-
rung rufen, zumal wenn wir nachher geneigt sind, zufillige Ergebnisse
von Rechtsprechung zu abstrahieren und zu dogmatisieren. Im Jahr 1985
hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts im Brokdorf-Beschluss
eine Demokratiekonzeption entwickelt, die sehr individualistisch vorgeht,
an einen Grundrechtstrdger ankniipft, der sich in Gruppen organisiert, ein
Modell, das, wenn man so will, presbyterianisch genannt werden kann.
Verantwortlich waren protestantische Richter: Herzog, Hesse, Simon, Kat-
zenstein. Darauf nun, kdnnte man sagen, reagierte der Zweite Senat unter
Riickgriff auf einen Beitrag von Bdckenférde, der zuvor im Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, einem explizit katholischen Projekt, erschienen
war. Dieser Beitrag konnte nun als katholischer Gegenentwurf zu einer pro-
testantischen Demokratiekonzeption verstanden werden. Also wenn man
den Kleyschen Faden aufgreift, dann kann man ihn auch noch sehr gut wei-
terspinnen. Nun hat sich die Rechtsprechung des Zweiten Senats aufgrund
seiner Zustdndigkeit fiir das Staatsorganisationsrecht durchgesetzt und die
des Ersten Senates ist von der deutschen Staatsrechtslehre vergessen wor-
den. Insofern haben wir auch im Fundus der Rechtsprechung weit mehr als
nur die Legitimationskette, wenn es darum geht, demokratische Strukturen
zu dogmatisieren. Es gibt ein Alternativangebot, das wir nur nicht frucht-
bar machen. Der zweite Kontext ist der politische Kontext. Um 1990 ent-
brannte in Deutschland eine Diskussion um die Integration von, wie man
das damals nannte, Gastarbeiterkindern, also in Deutschland Geborenen,
die hier aufgewachsen sind und ihr Leben hier verbringen werden, aber
aufgrund des Staatsbiirgerschaftsrechts kein Wahlrecht haben. Es gab keine
doppelte Staatsbiirgerschaft. Die Voraussetzungen fiir die Erlangung der
deutschen Staatsbiirgerschaft waren hoch. Uber diese Frage wurde politisch
gerungen. Die CDU/FDP-Regierung lehnte eine Reform des Staatsange-
horigkeitsrechts ab, wihrend die Rot-Griinen-Regierungen in den Landern
versucht haben, mit den Mitteln des Landeswahlrechts sozusagen experi-
mentell neue Formate auszuprobieren. Und die Tragik ist, dass das Bundes-
verfassungsgericht es den Landern verwehrte, durch eine Ummodellierung
des Kreises der Wahlberechtigten auf ja bescheidener lokaler Ebene gewis-
sermafien den Fundus fiir die Reform des Staatsbiirgerrechts zu erweitern.
Insofern ist die Parlamentarisierung, die durch die Karlsruher Rechtspre-
chung aufgeworfen wurde, mit einem AbschlieBen der politischen Diskus-
sion einhergegangen, weil natiirlich im Jahr 1989 niemand damit rechnen
konnte, dass die Regierung Helmut Kohl noch bis 1998 eine Reform des
Staatsangehorigenrechts verhinderte. Und die damals unterbliebene Reform
des Staatsangehdrigkeitsrechts ist der politische Preis, den wir heute noch
zahlen. Insofern muss die deutsche Staatsrechtslehre vielleicht den Fundus



Kontexte der Demokratie: Herrschaftsausiibung in Arbeitsteilung 227

der Moglichkeiten, die in der Rechtsprechung des Ersten Senates ja durch-
aus angelegt sind, auch wieder heben, damit wir das ganze Spektrum des
verfassungsrechtlich Méglichen wiedererlangen.

Michael Fehling: Beide Referenten haben das Thema sehr beeindruckend
theoretisch abstrakt entwickelt. Ehrlich gesagt hitte ich mir aber doch an
der einen oder anderen Stelle noch etwas mehr konkreten Problembezug
erhofft. Tendenziell hat das, wenn ich es richtig verstanden habe, ja auch
Herr Schoch schon angemahnt. Ich mochte dafiir zwei Beispiele geben:
Erstens denke ich an die Rolle des Kraftfahrtbundesamts im Dieselskan-
dal. Scheinbar handelt es sich um ein relativ einfaches Beispiel der klassi-
schen Ministerialverwaltung. Da sind doch eigentlich die demokratischen
Legitimationsketten voll funktionsfdhig, vom Parlament, {iber Bundesre-
gierung und Fachminister bis hin zur nachgeordneten Behérde. Demokra-
tisch scheint alles perfekt. Wirklich? Dies fiihrt mich zu meinen ersten Fra-
gen: Ist wirklich dieses Legitimationskettenmodell in allen Féllen so, wie
Herr Engel das auch anzudeuten schien, eine gute Versicherung gegeniiber
Amtsmissbrauch? Oder miissen wir gerade auch in diesem Modell Gefah-
ren der Klientelorientierung bis hin zum agency capture stirker in den
Blick nehmen? Brauchen wir dazu beim Legitimationsniveau zusitzliche,
gar gegenldufige Wertungsgesichtspunkte? An Klaus Gdrditz gewandt:
Kann das Legitimationskettenmodell tatsdchlich ohne weiteres Egalitit
sicherstellen oder werden dabei umgekehrt, wie erneut das Beispiel Kraft-
fahrtbundesamt zeigt, dkonomische Machtfaktoren eher vernachléssigt
mit der Folge einer gerade nicht egalitiren Entscheidungsbeeinflussung?
Mein ganz anderes zweites Beispiel kniipft ein Stiick weit an unser Vormit-
tagsthema an. Oftmals hort man bekanntlich die Sorge, mit Wahlen kénne
man doch gar nichts richtig verdndern und die Menschen hitten keinen
wirklichen Einfluss auf politische Entscheidungen. Ich glaube, wir miissen
solche Sorgen sehr ernst nehmen, gerade damit sie nicht in rassistisches,
homophobes und islamfeindliches Denken oder gar Handeln abgleiten, wie
wir es jetzt oft erleben. Spiegeln sich in diesen Sorgen, richtig verstanden,
nicht in irgendeiner Form auch Legitimationsfragen? Dabei kommen wie-
der die Probleme des Mehrebenensystems ins Spiel. Werden dadurch Ver-
antwortungsstrukturen so fragmentiert und undurchsichtig, dass die Biirger
sich immer mehr ohnméchtig fiihlen gegeniiber Politik und Verwaltung, bei
der sie nicht mehr wissen, wo man Einfluss nehmen kann, auf kommunaler,
nationaler oder europdischer Ebene? Auch insoweit scheint mir Bedarf fiir
die Uberlegung zu bestehen, ob wir iiber das formale Legitimationsketten-
modell hinaus — vielleicht beim Legitimationsniveau verankert — eben doch
auch materielle Korrektive brauchen, um in Zeiten der Fragmentierung eine
substantielle Herrschaftslegitimation begriinden zu kdnnen.
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Ulrich Jan Schréder: Zu Anfang wollte ich kurz ankniipfen an das, was
Herr Schoch sagte und was Herr Fehling fortfiihrte. Ein Verbot der Misch-
verwaltung wird ja in Bezug auf die Bundesldnder untereinander in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht angenommen, aber
als Kompensation wird das Gebot der demokratischen Legitimation der
Entscheidung dieser mischverwaltenden Gremien besonders hochgehalten.
Das kann man zum Beispiel in der Entscheidung des Bayerischen Verfas-
sungsgerichtshofs zum Gliickspielkollegium nachlesen. Das scheint mir
aber ein bisschen die Quadratur des Zirkels zu sein, denn wenn ein Lén-
dervertreter in einem jeweils nur mit einem Landervertreter besetzten Kol-
legium tiberstimmt wird, was bleibt dann von der demokratischen Legi-
timation des Landesvolks iibrig? Das wire dann die Probe aufs Exempel
von Herrn Schochs kritischer Nachfrage. Ich wollte bei Herrn Kirste zu
dessen Thesen 39 ff. nachfragen, was es denn fiir Konsequenzen bei der
funktionalen Selbstverwaltung hat. Dort braucht man die autonome Legi-
timation, weil es bei den Selbstverwaltungseinrichtungen begriffswesent-
lich diese Steuerungsdefizite geben muss. Das macht die Selbstverwaltung
gerade aus. Gibt es denn fiir die Bereiche der Selbstverwaltung einen Ver-
fassungsvorbehalt oder einen Gesetzesvorbehalt? Die Frage zielt nicht auf
Instrumente, mit denen man autonome Legitimation sicherstellt oder die
sachliche oder personelle Legitimation noch rettet, sondern auf die Lebens-
bereiche, in denen funktionale Selbstverwaltung walten darf. Besteht fiir
diese ein Verfassungsvorbehalt, wie das in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts anklingt? Selbst die Wasserverbénde entsprechen
irgendwie noch einem normativ geprégten Bild, das wir 1949 vorgefunden
haben. Oder gibt es nur einen Gesetzesvorbehalt, so dass auch ein Umbau
in mehr mittelbare Staatsverwaltung mdglich wire und wir entsprechend
mehr Bedarf an autonomer Legitimation hétten? Und wenn das so wire,
dass es nur einen Gesetzesvorbehalt gibe, wie vertrdgt sich das mit dem
verfassungsrechtlichen Rang der Représentativitit unserer Demokratie?
Denn wenn wir den Staat auch in funktionale Selbstverwaltungseinheiten
umbauen konnten, dann kénnen wir gleich das Volk unmittelbar entschei-
den lassen.

Stephan Kirste: Vielen Dank fiir die zahlreichen Fragen und Anregungen.
Es ist ja ein ganz besonderes Privileg, einen Vortrag hier vor der Staats-
rechtslehrervereinigung halten zu diirfen. Das Privileg besteht erstens in
der Einladung. Zweitens darin, dass man {iiber einen lingeren Zeitraum
alle anderen Einladungen ablehnen kann und drittens in dem Privileg, dass
so viele Anregungen und kritische Nachfragen aus Threm Kreis gestellt
werden.
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Die Aufgabe, die der Vorstand uns Referenten des heutigen Nachmit-
tags gestellt hat, war — abstrakt gesprochen — vier Begriffe zueinander ins
Verhiltnis zu setzen. ,,Fragmentierung® als Generalthema unserer Tagung,
,Kontext der Demokratie“ als Thema des heutigen Tages und ,Herr-
schaftsausiibung in Arbeitsteilung™ fiir den heutigen Nachmittag. Ich habe
das versucht, indem ich insbesondere auf die demokratische Legitimation
eingegangen bin, aber sub specie der Frage, ob sie der Fragmentierung
der Verwaltung etwas entgegensetzen kann. Mein Anliegen war es, zu zei-
gen, dass der gesellschaftlich veranlassten faktischen Fragmentierung, die
jetzt auch verschiedentlich angesprochen worden ist, eine entsprechende
Ausdifferenzierung der Binnenstruktur der Verwaltungsorganisationen,
insbesondere eine entsprechende Legitimationsdifferenzierung entgegen-
gesetzt werden kann. Also: So sehr differenziert Organisationen faktisch
sein miissen, so konnen sie doch auch durch die Art ihrer Organisation
differenzierte Legitimierung herbeifiihren und Fragmentierung verhin-
dern. Soweit wiirde alles auf ein plurales Legitimationsmodell, wie es etwa
Hans-Heinrich Trute in seinem Beitrag fiir das Handbuch ,,Grundlagen des
Verwaltungsrechts® wunderbar entfaltet hat, hinauslaufen. Nur habe ich
mir — starker als diese Ansédtze, glaube ich — die Frage gestellt, was deren
normative Verankerung ist. Wir kommen dann nicht umhin, festzustellen,
dass Art. 20 Abs. 2 GG der zentrale Ort fiir die Entscheidung der Frage
der Legitimation ist. Die maB3gebliche Weichenstellung ist dann, wie diese
Bestimmung normtheoretisch einzuordnen ist. Verstehe ich sie als Regel,
dann ist mit dieser demokratischen Legitimation auch das Meiste, wenn
nicht alles schon entschieden und ich kann mich dann nur noch fragen, ob
ich die Konkretisierung des Legitimationsmodells durch monistische The-
orien und lange Zeit auch durch das Bundesverfassungsgericht akzeptiere,
oder ob es noch andere Konkretisierungsmoglichkeiten gibt. Wenn ich
hingegen Art. 20 Abs. 2 GG als Prinzip verstehe, so wie es das Bundes-
verfassungsgericht relativ beildufig im Lippeverbands-Beschluss nahelegt,
dann habe ich doch grofere Moglichkeiten, andere Verfassungsprinzipien
mit heranzuziehen, andere Verfassungsprinzipien, und dann kann ich meine
normative Basis fiir die Entscheidung der Frage der Legitimierung von
Staatsgewalt ausdehnen. Das war mein Bemiihen. Ich wollte nicht weiter-
gehen als diese normative Basis, als diese weiteren Verfassungsprinzipien,
aber ich bestehe auch darauf, dass ich weitere Verfassungsprinzipien wie
das Rechtsstaatsprinzip fiir die Verwaltungslegitimierung fruchtbar machen
kann. Auf diese Weise habe ich dann freilich ein begriffliches Problem,
weil die demokratische Legitimation auf Verfahren bezogen ist, die spe-
zifische Bedingungen haben, ndmlich erstens vom Staatsvolk ausgehen
und zweitens einen bestimmten Diskurs vorschreiben. Deswegen musste
ich begrifflich die Sache etwas weiterentwickeln und den Oberbegrift der
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Legitimierung bilden, unterhalb dessen ich dann demokratische Legitima-
tion auf der einen Seite und materiale Legitimitit und autonome Formen
von Legitimation auf der anderen Seite unterscheiden kann. Mir schien —
und das zu den Fragen, die selbstverstindlich zu Recht angemerkt haben,
dass die Sache sehr theoretisch aufgezogen ist —, das der Ort zu sein, an
dem die Diskussion zunichst fiihren ist. Das Gebiet der demokratischen
Legitimation ist seit dem Aufschlag von Roman Herzog, dem Beitrag
von Ernst-Wolfgang Béckenforde im Handbuch des Staatsrechts bzw. sei-
nen Ausfithrungen zur Richterlegitimation und einem teilweise erheblich
abweichenden Ansatz seines Schiilers, Ernst Thomas Emde, hochst intensiv
vermint. Jeder Millimeter FuBlbreit droht zu einer Explosion der gesamten
Konstruktion zu fiihren und diese Herausforderung habe ich zunéchst auf
theoretischer Ebene anzugehen versucht. Es ist richtig, dass dann Beispiele,
wie sie von Herrn Schoch und von Michael Fehling gebracht worden sind,
der Priifstein sind, ob die Konstruktion auch wirklich hélt. Einzelne habe
ich angefiihrt. Das vielleicht doch noch mal zum Grundsitzlichen.

Dann will ich die Bemerkung von Uwe Volkmann zu Jean-Jacques
Rousseau aufgreifen, weil Rousseau nun wirklich mit dem Kettenbild ein
entscheidendes Kriterium versinnbildlicht; ich meine, viel besser als das
Legitimationskettenmodell. Der Mensch liegt in Ketten, d.h. in den Ket-
ten feudaler Zwinge. Und Rousseaus Konstruktion ist es — Rolf Gréoschner
hat in seinem Einwurf schon darauf hingewiesen — diese Ketten feudaler
ungeordneter Herrschaft, denen er ausgeliefert ist, zu 16sen und durch den
contrat social an ein Legitimationssubjekt anzukniipfen, das eine klare
Zuordnung von Verantwortung und Selbstbestimmung vorsieht. Bezogen
auf unsere Themenstellung bedeutet das: soll gesellschaftliche Fragmen-
tierung, die zur Ausdifferenzierung der Verwaltung gefiihrt hat, so notwen-
dig sie ist und so faszinierend die Beschreibung der Verselbstindigung von
Verwaltungseinheiten ist, zu einer Riickkehr zu diesen verworrenen Legi-
timierungsformen und dazu fithren, dass das Individuum abermals in den
Ketten verschiedener Herrschaftsausiibungen von Experten, aber auch von
nicht mehr koordinierten Verwaltungseinheiten liegt? Das ist natiirlich eine
polemische Frage. Eine Losung scheint mir nur auf der Grundlage eines
normativ und organisatorisch differenzierten Modells der Verwaltungsle-
gitimierung moglich zu sein, das die Potentiale der Ausdifferenzierung der
Verwaltung nutzt und mit verfassungsrechtlich moglichen ergénzenden
Legitimierungsformen verbindet.

Andreas Kley: Ich profitiere vom gleichen Privileg, das Herr Kirste
erwdhnt hat, dass man als Referent derart interessante, vielseitige Feed-
backs und Kritik bekommt. Ich glaube, es ist nétig, IThnen als erstes eine
Erkldrung abzugeben, weshalb ich nicht die Schweiz dargestellt habe.
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Auch den Rechtsvergleich mit der Schweiz habe ich nicht herangezogen.
Als der Vorstand das Thema gestellt hat, habe ich gedacht: ja, interessant.
Wir haben am Vorbereitungstreffen dariiber gesprochen und es wurde mir
bedeutet, dass es um die Frage der demokratischen Legitimation gehe. Mir
ist dazu, bezogen auf die Schweiz, nichts eingefallen. Ich habe in unse-
ren Standardwerken nachgeschaut und da kommt der Ausdruck schlicht
und einfach nicht vor. Es gibt die Frage der demokratischen Legitimation
in der Schweiz in dieser Form nicht, sie ist nicht vorhanden. Dann habe
ich falschlicherweise gedacht: ja, das ist eine schweizerische Spezialitét.
Wenn man jetzt rechtsvergleichend arbeitet — verschiedene Votanten haben
das angemahnt, rechtsvergleichend zu arbeiten —, dann fdllt etwa Frank-
reich mit der Legitimitéitsgeschichte der Bourbonen im 19. Jahrhundert in
Betracht. Es ist eine schone Geschichte, aber sie ist vergangen. Aktuell gibt
es in Frankreich keine Diskussion, ob die jetzige Regierung legitim ist oder
nicht. Sie ist durch die Nationalversammlung gewéihlt. Der Président ist
durch eine Volkswahl bestimmt. Es gibt keine wissenschaftliche Diskussion
iiber die demokratische Legitimation. Das Gleiche gilt auch in Osterreich.
In Europa haben wir eine demokratische Legitimationswiiste; ausgenom-
men Deutschland, das eine sehr fruchtbare Oase von Legitimationsfragen
ist, das ist mir aufgefallen. Damit hatte ich das Thema gefunden. Es ist ein
sehr deutsches Thema. Das hiangt, wie ich erwdhnt habe, mit der deutschen
Geschichte zusammen. Es ist auch ein wichtiges Thema, aber aus ausldn-
discher Sicht ist es eben auffillig, wie exzessiv und geradezu rechnerisch-
fanatisch diese Frage behandelt wird. Was die doppelte Mehrheit anbelangt,
habe ich Miihe, nachzuvollziehen, dass eine Behorde, die mit der doppelten
Mehrheit bestellt worden ist, besser arbeitet als eine Behorde ohne doppelte
Mehrheit. Das scheint mir doch etwas iibertrieben zu sein. Ich gebe gerne
zu, dass meine Kritik gewisse Aspekte weggelassen hat. Ich wollte damit
meinen Standpunkt deutlich machen. Selbstverstdndlich muss man das, was
ich gesagt habe, relativieren. Es gibt noch die anderen Legitimationsfor-
men; nicht nur die personelle, das ist klar. Die institutionelle und die sachli-
che, die haben auch eine grosse Bedeutung.

In Thren Stellungnahmen kam es zur Kritik an der Output-Legitima-
tion. Ist das tiberhaupt eine Legitimation? Und dann, wenn wir den Output
betrachten, wie konnen wir das Gemeinwohl feststellen? Das ist tatsdchlich
ein grofleres Problem. Beim Gemeinwohl schwebt mir vor dem geistigen
Auge vor allem die Frage der Zentralbank oder EZB vor. Die Entwicklung
im 20. Jahrhundert zeigt, dass die Vermeidung von Hyperinflation erste und
hochste Aufgabe der Zentralbank ist. Aus diesem Grunde hat man die Zen-
tralbank aus dem politischen Kontext herausgenommen. Sie ist eben nicht
von der Legitimationskette erfasst, weil deren Unabhingigkeit tatsdchlich
sachgerechtere Ergebnisse hervorbringt. Ich denke, man diirfte diese Uber-
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legung auch fiir die europdischen Agenturen machen. Die haben ihre Unab-
héngigkeit deshalb, weil sie gegen den Willen der Staaten oder den Willen
von Verwaltungen ihre Aufgabe durchziehen miissen, beispielsweise zeigt
das die Frontex-Agentur. Man will hier eben Defizite in den staatlichen
Verwaltungen iiberbriicken. Das geht nur mit politischer Unabhangigkeit in
den Fillen, in denen ein Sachziel erreicht werden soll. Ich gebe zu, dass
hier ein grofler Diskussionsbedarf besteht. Die Legitimationskette — das sei
hervorgehoben — ist relativ diinn und wird schwach, wenn sie lang wird.
Die deutsche Legitimationskette ist ausgesprochen lang, da sie tief in die
Verwaltung hinabreicht. Und damit vermindert sich ihre Tragkraft und auch
die Uberzeugungskraft, dass die letzten Akte der niederen Beamten demo-
kratisch legitimiert sind. Wie kann man das Problem 16sen? Meine Antwort
ist: Die Legitimationskette lasse ich bestehen, aber sie hat nur zwei Glie-
der. Volk—Bundestag und Bundestag—Regierung und dann ist sie beendet.
Ich wiirde dann eben nicht mehr von Kette sprechen, sondern vom wich-
tigsten demokratischen Mechanismus, der in simtlichen Verfassungsstaaten
in Europa greift. In den anderen europdischen Staaten geniigen die Parla-
mentswahl, allenfalls noch die Regierungswahl und allféllige direktdemo-
kratische Instrumente. Eine weitere Diskussion um die Legitimation ist
damit unnétig. Das ist auffillig. Ich wiederhole mich, aber es ist wirklich
auffallig, vom Ausland her zu sehen, wie intensiv diese Frage in Deutsch-
land diskutiert wird. Fiir meinen Geschmack ist es nachgerade unange-
nehm, auch etwas gefihrlich, dass man bei sehr banalen Alltagsfragen
auf absolut grundlegende Fragen der Organisation des Staates rekurriert.
Ich halte das fiir keine fruchtbare Sache. Ich halte es sogar fiir geféhrlich.
Natiirlich gibt es Staatskrisen, da muss man grundlegend diskutieren. Es ist
selbstverstindlich nicht verboten, iiber die staatsphilosophischen Grundla-
gen zu diskutieren, aber ich wiirde nicht bei jeder Gelegenheit die grund-
legende Frage stellen, ob dieser Staat noch demokratisch ist. Ich sage von
aullen gesehen: Selbstverstindlich ist Deutschland demokratisch. Es gibt
dariiber gar keine ernsthafte Diskussion.

Verschiedene Votanten haben noch etwas Anderes hervorgehoben: Die
linguistische Analyse der Gerichtsurteile. Ich habe das Thema zugespitzt.
Es ist klar: Ich habe ein einziges Urteil des Bundesverfassungsgerichts ana-
lysiert. Dort ist auffdllig, dass eine obrigkeitsstaatliche Sprache in einem
Urteil erscheint, das die demokratische Legitimation behandelt. Es ist ein
gewisser Widerspruch. Bei den entsprechenden Fragen muss ich natiirlich
sagen, dass die Analyse sehr dhnlich wére, wenn wir alle Urteile des Bun-
desverfassungsgerichts und auch Urteile der Verwaltungsgerichte ndhmen.
Es ist gerichtsnotorisch, dass ein bestimmter Sprachtypus vorherrscht. Wir
merken das als Juristen gar nicht mehr; wir haben das Bewusstsein insofern
ausgeschaltet. Wir sind Juristen und gebrauchen diese Worte als seien sie
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selbstverstiandlich. Diese Worte, diese Art von Hoheitlichkeit, die uns ent-
gegentritt, ist alles andere als selbstverstandlich. Ich finde es eben beacht-
lich, dass das Bundesverfassungsgericht diesen Pleonasmus ,,ununterbro-
chene Legitimationskette* benutzt. Das stort mich richtiggehend. Wenn
man nur von Legitimationskette spricht, ist das in Ordnung, und das kann
man sagen. Aber eine ununterbrochene Kette ist Unsinn. Es ist ein weifler
Schimmel, ja klar, aber der wird nicht weiler und die Kette wird nicht stér-
ken, wenn sie ununterbrochen ist. Es ist begriffsimmanent, dass sie unun-
terbrochen ist. Und das wird auch klar durch Papst Leo den XIII., der eben
das Gegenteil gesagt hat, dass die anglikanische Sukzession unterbrochen
ist. Sie ist unterbrochen, das darf man sagen. Aber eine ununterbrochene
Kette gibt es nicht. Entweder ist sie ganz, oder, wenn sie nicht ganz ist,
dann sind es zwei Ketten oder es sind zerschlagene Glieder. Diese Auffil-
ligkeit hat mich dazu gefiihrt, dass ich als Ausldnder das Bundesverfas-
sungsgericht vielleicht etwas harsch kritisiert habe. Man konnte noch viel
sagen, ich glaube, es gibt sicher noch Gelegenheit hier und anderorts.

Matthias Jestaedt: Gestatten Sie mir zum Abschluss unserer Diskussion
noch den Hinweis auf das Osterreichische Staatswappen. Daran ldsst sich
meines Erachtens e contrario recht treffend erldutern, was eine ununterbro-
chene Kette ist. IThnen allen aber darf ich ganz herzlich fiir die Aussprache
danken.
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I. Themeneingrenzung

,Fragmentierungen® sind, in einer umgangssprachlichen Anndherung,
Zerteilungen, in Fragmente Zerlegtes. An themeneinschldgigen Diskur-
sen beteiligen sich insbesondere Rechtswissenschaftler, aber auch gesetz-
gebende und vollziehende Organe im weitesten Sinne, einschlielich
Gerichte. Das Thema wird als Suche nach Griinden fiir Fragmentierungen
in den Diskursen im internationalen Recht, ndmlich im Vélkerrecht und
Europarecht, und im nationalen Recht aufgefasst.!

Fragmentierungen, namlich unvollstindige, oft aneinander vorbeilau-
fende Diskurse mit dann divergierenden Auffassungen zu gleichen oder
ghnlichen Rechtsfragen gibt es nicht nur zwischen, sondern auch inner-
halb aller angesprochenen Rechts- oder Teilrechtsordnungen.? Die im
Thema angesprochenen Fragmentierungen diirften sich davon nur graduell
unterscheiden.

Dennoch geht es hier primdr um Fragmentierungen, die vornehmlich
oder mindestens vermeintlich durch den je unterschiedlichen Kontext,
ndmlich zum einen im internationalen, und zum anderen im nationalen
Recht, oder in verschiedenen nationalen Rechtsordnungen, verursacht oder
wesentlich geformt werden. Fiir die knapp 200 Staaten der Welt, das Allge-
meine Volkerrecht und die multilateralen volkerrechtlichen Teilordnungen,
namentlich die etwa 250 internationalen staatlichen Organisationen, kommt
man auf weit mehr als 10 Millionen Kombinationspaare.’

1 Ob es vor der Fragmentierung ein ,,Ganzes* gab, bleibt umgangssprachlich wie im
Thema vage. Ein solches ,,echemaliges Ganzes* wird hier nicht postuliert. Vielmehr sei als
Gegenstand der Fragmentierungen der Diskurs iiber gleiche oder dhnliche Rechtsfragen
abgegrenzt, vor allem wenn er zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihrt, hiufig unter Ver-
nachldssigung von Aspekten, die im ,,Nachbardiskurs® wichtig erscheinen. Freilich mag
man Diskursfragmentierungen auch ohne einen solchen Gegenstandsbezug, gleichsam auf
der Metaebene, als durch die unterschiedliche ,,Natur® der Rechtsordnungen verursacht
sehen, was ebenfalls angesprochen werden soll.

2 Dies ist geradezu der typische Fall von Auseinandersetzungen im und iiber das Recht,
an deren Ende sich allenfalls einer der Standpunkte durch rechtskriftige Entscheidung,
anerkannte Ubung oder Entwicklung einer herrschenden Lehre ,,durchsetzt*.

3 Auf die genauen Zahlen kommt es hier nicht an, ebenso wenig wie auf den korrekten
Einsatz der Kombinatorik, insb. ob der Berechnung etwa ein Binomial- oder ein anderer
Koeffizient zugrunde zu legen ist, oder ob neben Paaren auch alle Gruppenkombinationen
zu bedenken wiren.
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Daher muss es hier auf typische Ursachen und mdgliche Abhilfen
ankommen.* Angesichts der angesprochenen Vielschichtigkeit meint dieser
Autor, nur Leitlinien identifizieren, keinesfalls aber als juristischer Herku-
les® fuir alles eine Losung oder mindestens einen Losungsweg anbieten zu
konnen.

II. Drei Beispiele statt vieler

1. Vorrang des EU-Rechts

Nach Auffassung des Europidischen Gerichtshofs (EuGH) gilt der
Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts, also die Verdringung entgegen-
stehenden nationalen Rechts durch unmittelbar anwendbares Unionsrecht,®
umfassend, d.h. ohne jeden Vorbehalt auch gegeniiber nationalem Ver-
fassungsrecht.’

4 Angesichts der immer intensiveren Vernetzung sowohl auf der Ebene der Wissenschaft
als auch der Rechtspraxis ist der im Thema angedeutete Befund auch Zweifeln ausgesetzt;
auf allen Ebenen gibt es Bestrebungen, Fragmentierungen gar nicht erst eintreten zu lassen.
Sind sie dennoch zu konstatieren, geht das Thema mit allfilligen ,,Heilungschancen* dhn-
lich offen wie mit der Existenz eines ,,chemaligen Ganzen* um. Solche Chancen sind daher
ebenso anzusprechen wie Fragmentierungsgefahren. Weder diese noch jene bieten aber eine
scharfe Trennlinie zu dhnlichen Phénomenen innerhalb einer einzigen Ordnung.

5 Eine solche, freilich ,iibermenschliche” Figur kreiert Dworkin nichtsdestotrotz mit
dem Anspruch, ein von menschlichen Schwichen freier Jurist konne immer die eine zutref-
fende Losung finden: Ronald Dworkin Taking Rights Seriously, 1977, 105 ff. Selbst inner-
halb ein und derselben Rechtsordnung, wie das Thema von Dworkin primér angesprochen
wird, ist der Standpunkt nicht iiberzeugend, schon aus methodischen Griinden.

¢ Frither ,,Gemeinschaftsrecht™; vgl. Rs. 106/77, Simmenthal II, Slg. 1978, 629,
Rn. 17/18: Nach dem ,,Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts (haben) die Ver-
tragsbestimmungen und die unmittelbar geltenden Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane
[...] nicht nur zur Folge, dass allein durch ihr Inkrafttreten jede entgegenstehende Bestim-
mung des geltenden staatlichen Rechts ohne weiteres unanwendbar wird, sondern auch [...],
daf ein wirksames Zustandekommen neuer staatlicher Gesetzgebungsakte insoweit verhin-
dert wird, als diese mit Gemeinschaftsnormen unvereinbar waren.*

Klarstellend spater Rs. C-10/97 bis C-22/97, IN.CO.GE.”90 u.a., Slg. 1998, 1-6324,
Rn. 21: ,,Entgegen dem Vorbringen der Kommission kann [...] aus dem Urteil Simmenthal
nicht hergeleitet werden, dafl die Unvereinbarkeit einer spéter ergangenen Vorschrift des
innerstaatlichen Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht dazu fiihrt, daB3 diese Vorschrift
inexistent ist. In dieser Situation ist das nationale Gericht vielmehr verpflichtet, diese Vor-
schrift unangewendet zu lassen®.

7 Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125, Rn. 3: Es konne ,,die
Giiltigkeit einer Gemeinschaftshandlung oder deren Geltung in einem Mitgliedstaat nicht
beriihren, wenn geltend gemacht wird, die Grundrechte in der ihnen von der Verfassung
dieses Staates gegebenen Gestalt oder die Strukturprinzipien der nationalen Verfassung
seien verletzt.*
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Im Gegensatz dazu gilt dieser Vorrang nach Auffassung des BVerfG —
sowie zunehmend weiterer nationaler Hochstgerichte in der EU® — nicht
schrankenlos. Vielmehr verbleibt den Mitgliedstaaten, vor allem deren
Hochstgerichten, eine Kontrollkompetenz. Diese dient vor allem dem
Schutz des ,,Kerngehalts“ oder der ,,Identitdt™ der nationalen Verfassung,’
namentlich der Wahrung eines hinreichenden Grundrechtsschutzniveaus'?

Aus jiingerer Zeit insb. Rs. C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 56 ff.

Freilich verschlieit sich der EuGH der Anordnung des Art. 4 Abs. 2 EUV nicht, die
Jjeweilige nationale Identitdt zu achten, was unter Umsténden auch zu unterschiedlichen
Beschrankungen von Unionsrecht in verschiedenen Mitgliedstaaten fithren kann, so zum
Beispiel in Rs. C-208/09, Sayn-Wittgenstein, ECLI:EU:C:2010:806, Slg. 2010 1-13693,
Rn. 91 ff. Dies dient trotz der Rechtfertigung unterschiedlicher Rechtsfolgen gleichzeitig
der Fragmentierungsvermeidung im Sinne einer Zusammenfithrung des EU-rechtlichen und
nationalen Diskurses, ist aber auf die Grundlage im EUV und nicht etwa in der nationalen
Verfassung gestiitzt. Diese erscheint als EU-rechtlich relevantes Faktum. Vgl. aber auch
unten Fn. 92.

8 Einige Beispiele unten im Text nach Fn. 78.

% So bereits ausfithrlich im Solange-1I-Beschluss, BVerfGE 73, 339 (375 f.): ,,Die
Ermichtigung auf Grund des Art. 24 Abs. 1 GG ist indessen nicht ohne verfas-
sungsrechtliche Grenzen. Die Vorschrift erméchtigt nicht dazu, im Wege der Einrdumung
von Hoheitsrechten fiir zwischenstaatliche Einrichtungen die Identitit der geltenden Ver-
fassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland durch Einbruch in ihr Grundgefiige, in
die sie konstituierenden Strukturen, aufzugeben [...]. Dies gilt namentlich fiir Rechtset-
zungsakte der zwischenstaatlichen Einrichtung, die, gegebenenfalls zufolge entsprechender
Auslegung oder Fortbildung des zugrundeliegenden Vertragsrechts, wesentliche Strukturen
des Grundgesetzes aushohlten®.

Aus jlingerer Zeit insb. im Lissabon-Urteil des Zweiten Senats vom 30.6.2009, BVerfGE
123, 267 (353 Rn. 240) m.w.N.: es miisse moglich sein ,,die Integrationsverantwortung im
Fall von ersichtlichen Grenziiberschreitungen bei Inanspruchnahme von Zusténdigkeiten
durch die Européische Union [...] und zur Wahrung des unantastbaren Kerngehalts der Ver-
fassungsidentitit des Grundgesetzes im Rahmen einer Identititskontrolle einfordern zu
konnen [...]. Das Bundesverfassungsgericht hat hierfiir bereits den Weg der Ultra-vires-
Kontrolle er6ffnet [...]. Wenn Rechtsschutz auf Unionsebene nicht zu erlangen ist, priift
das Bundesverfassungsgericht, ob Rechtsakte der européischen Organe und Einrichtungen
sich unter Wahrung des gemeinschafts- und unionsrechtlichen Subsidiaritatsprinzips (Art. 5
Abs. 2 EGV; Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 EUV-Lissabon) in den Grenzen der ihnen im
Wege der begrenzten Einzelermichtigung eingerdumten Hoheitsrechte halten [vgl.
BVerfGE 58, 1 (30 f.); 75, 223 (235, 242); 89, 155 (188): dort zum sogenannten ausbre-
chenden Rechtsakt]. Dariiber hinaus priift das Bundesverfassungsgericht, ob der unantast-
bare Kerngehalt der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in
Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG gewahrt ist [vgl. BVerfGE 113, 273 (296)].”

10 Etwa — in ,,Umkehrung* des Solange-I-Beschlusses, BVerfGE 37, 271 — im Solange-
II-Beschluss, BVerfGE 73, 339 (375 f.): ,,Ein unverzichtbares, zum Grundgefiige der gel-
tenden Verfassung gehorendes Essentiale sind jedenfalls die Rechtsprinzipien, die dem
Grundrechtsteil des Grundgesetzes zugrundeliegen [...] Art. 24 Abs. 1 GG gestattet nicht
vorbehaltlos, diese Rechtsprinzipien zu relativieren. Sofern und soweit mithin einer zwi-
schenstaatlichen Einrichtung im Sinne des Art. 24 Abs. 1 GG Hoheitsgewalt eingerdumt
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sowie der Vermeidung ,ausbrechender”, ndmlich krass kompetenziiber-
schreitender abgeleiteter Rechtsakte.!! Im Extremfall konnte dies zur Unan-
wendbarkeit des EU-Rechtsakts im nationalen Recht fithren.

wird, die im Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland den Wesensgehalt der vom
Grundgesetz anerkannten Grundrechte zu beeintrdchtigen in der Lage ist, muf3, wenn damit
der nach Mafigabe des Grundgesetzes bestehende Rechtsschutz entfallen soll, statt dessen
eine Grundrechtsgeltung gewihrleistet sein, die nach Inhalt und Wirksamkeit dem Grund-
rechtsschutz, wie er nach dem Grundgesetz unabdingbar ist, im wesentlichen gleich-
kommt.” Seit diesem Beschluss verzichtet das BVerfG (auf Widerruf) auf die Kontrolle von
sekundirem Gemeinschaftsrecht, indem es im Ergebnis die Zulissigkeit der Uberpriifung
von sekunddrem Unionsrecht von dessen qualifizierter Rechtswidrigkeit abhdngig macht —
und damit die Frage der Zuléssigkeit und der Begriindetheit einer Beschwerde vermengt
(387): ,,Solange die Europdischen Gemeinschaften [...] einen wirksamen Schutz der Grund-
rechte [...] generell gewahrleisten, der dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen
Grundrechtsschutz im wesentlichen gleichzuachten ist, zumal den Wesensgehalt der Grund-
rechte generell verbiirgt, wird das Bundesverfassungsgericht seine Gerichtsbarkeit iiber die
Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht [...] nicht mehr ausiiben [...]; entspre-
chende Vorlagen nach Art. 100 Abs. 1 GG sind somit unzuléssig.*

Im Wesentlichen bestitigt wurde das im Maastricht-Urteil, BVerfGE 89, 155 (174 f.),
und — im Sinne einer Reduktion der Kontrolldichte — weiter entwickelt in der Entscheidung
zur Bananenmarktordnung, BVerfGE 102, 147 (164 Rn. 61): ,,Den verfassungsrechtlichen
Erfordernissen ist [...] geniigt, wenn die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaf-
ten generell gewdhrleistet, der dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grund-
rechtsschutz im Wesentlichen gleich zu achten ist, zumal den Wesensgehalt der Grund-
rechte generell verbiirgt. Um Erfolg zu haben miisste eine Verfassungsbeschwerde ,,im
Einzelnen darlegen, dass der jeweils als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz generell
nicht gewdhrleistet ist* (164 Rn. 62).

I Schon im Maastricht-Urteil, BVerfGE 89, 155 (210), fiihrt das BVerfG, unter Beto-
nung des Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung und dem Fehlen einer Kompetenz-
Kompetenz der Union und der Gemeinschaften aus, ,,da3 der Unions-Vertrag grundsitzlich
zwischen der Wahrnehmung einer begrenzt eingerdumten Hoheitsbefugnis und der Ver-
tragsidnderung unterscheidet, seine Auslegung deshalb in ihrem Ergebnis nicht einer
Vertragserweiterung gleichkommen darf; eine solche Auslegung von Befugnisnormen
wiirde fiir Deutschland keine Bindungswirkung entfalten.*

Auch diesbeziiglich hat das Gericht die Kontrolldichte spiter reduziert, insb. in Honey-
well, BVerfGE 126, 286. Dem EuGH wird ,,Rechtsfortbildung im Wege methodisch gebun-
dener Rechtsprechung® zugestanden (305 Rn. 62, vergleiche auch 306 Rn. 64). Eine
wesentliche Grenze dafiir bilde das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung. Ferner
miisse ,,die Ultra-vires-Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht zuriickhaltend aus-
gelibt werden. [...] Dies bedeutet zum einen, dass die unionseigenen Methoden der Rechts-
findung, an die sich der Gerichtshof gebunden sieht und die der ,Eigenart® der Vertrige und
den ihnen eigenen Zielen Rechnung tragen (vgl. EuGH, Gutachten 1/91, EWR-Abkommen,
Slg. 1991, S. 1-6079 Rn. 51), zu respektieren sind. Zum anderen hat der Gerichtshof
Anspruch auf Fehlertoleranz. Daher ist es nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts,
bei Auslegungsfragen des Unionsrechts, die bei methodischer Gesetzesauslegung im iibli-
chen rechtswissenschaftlichen Diskussionsrahmen zu verschiedenen Ergebnissen fiihren
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Aus der Flut an Beispielen fiir daraus resultierende Diskursbriiche sei
hier stellvertretend der Fall Akerberg Fransson'? herausgegriffen.!3 Die in
unserem Zusammenhang wichtige Vorfrage war, ob der EuGH angesichts
des Umstands, dass in einem Fall von Mehrwertsteuerhinterziehung keine
Sanktion konkret EU-rechtlich angeordnet war, iiberhaupt zustindig war,
iiber das strittige Doppelbestrafungsverbot (Art. 50 GRC) zu entschei-
den. Dies bejahte der EuGH.'* Insgesamt liege bei der Durchfiihrung von
Strafverfahren wegen Mehrwertsteuerhinterziehung ,,Durchfithrung® des
Unionsrechts im Sinne von Art. 51 Abs. 1 der Charta vor,'> was zur Folge

konnen, seine Auslegung an die Stelle derjenigen des Gerichtshofs zu setzen. Hinzunehmen
sind auch Interpretationen der vertraglichen Grundlagen, die sich ohne gewichtige Ver-
schiebung im Kompetenzgefiige auf Einzelfille beschranken und belastende Wirkungen auf
Grundrechte entweder nicht entstehen lassen oder einem innerstaatlichen Ausgleich solcher
Belastungen nicht entgegenstehen. (Rn. 66). Ein Fehler des EuGH konne iiberdies nur auf-
gegriffen werden, wenn es sich um eine ,,das Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung in
offensichtlicher und strukturwirksamer Weise verletzende Uberschreitung der durch
Zustimmungsgesetz auf die Europdische Union iibertragenen Hoheitsrechte handle
(Rn. 68).

12 Rs. C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105. Der EuGH hatte auf Vorlage eines schwedi-
schen Gerichts zu entscheiden, ob das in Art. 50 der Charta der Grundrechte der Europii-
schen Union (GRC) verankerte Doppelbestrafungsverbot verletzt ist, wenn in einem Fall
von Mehrwertsteuerhinterziehung sowohl eine strafgerichtliche als auch eine verwaltungs-
rechtliche (steuerrechtliche) Strafe verhdngt wird.

13 Von dhnlicher Qualitit wie im Text behandelt sind aus jiingerer Zeit die der Kompe-
tenzabgrenzung und -iiberschreitung auf dem Gebiet der Wirtschafts- und Wahrungsunion
zuzuordnenden Fille. Das sind v.a. der ESM-Fall: EuGH, Rs. C-370/12, Pringle,
ECLI:EU:C:2012:756 — BVerfGE 135, 317; der OMT-Fall: EuGH, Rs. C-62/14, Gauweiler,
ECLIL:EU:C:2015:400 — BVerfGE 142, 123; nunmehr die Vorlage des BVerfG betreffend
das ,,Quantitative Easing“-Programm der EZB zum Ankauf von Staatsanleihen: BVerfG,
Beschluss vom 18.7.2017, 2 BVR 859/15.

14 Den dagegen vorgebrachten Einwand, eine ,Durchfithrung” von Unionsrecht im
Sinne von Art. 51 GRC liege nicht vor, verwarf der EuGH. Er verwies auf Art. 6 Absatz 1
EUV, wonach die Charta u.a. ,,unter gebithrender Beriicksichtigung der in der Charta ange-
fitlhrten Erlduterungen auszulegen ist. In diesen wird ausdriicklich ausgefiihrt, die Mit-
gliedstaaten seien an die Grundrechte gebunden, ,,wenn sie im Anwendungsbereich des
Unionsrechts handeln, was iiber die Durchfithrung im engeren Sinn, ndmlich die Umset-
zung von EU-rechtlichen Gebotenem, hinausreicht. So Rs. C-617/10, Akerberg Fransson,
ECLIL:EU:C:2013:105, Rn. 19 ff.

Die Mitgliedstaaten seien verpflichtet, alle Vorschriften zu erlassen, um die Einhebung
der Mehrwertsteuer zu gewahrleisten und Betrug zu bekdmpfen; detaillierte Begriindung in
Rs. C-617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 25 f.

15 Rs. C-617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 27. Dass die Sanktions-
vorschriften nicht unmittelbar der Umsetzung der Mehrwertsteuerrichtlinie dienten, ver-
mochte daran nichts zu &dndern. Allerdings hielt der Gerichtshof fest, dass insoweit das
Handeln der Mitgliedstaaten nicht vollstindig durch Unionsrecht bestimmt wird, was es
ermdgliche, auch nationale Schutzstandards fiir die Grundrechte anzuwenden, soweit dies
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habe, dass die Kumulierung zweier strafrechtlicher Sanktionen — wobei es
wesentlich auf den Schweregrad der Sanktion ankommt — unzuléssig sei.

Das BVerfG hat darauf in seinem Urteil zur Einrichtung einer Antiter-
rordatei!¢ ,,geantwortet”. Der Verneinung einer etwaigen Vorlagepflicht zur
Klarung der Grundrechtskonformitit einer solchen Maflnahme meinte das
Gericht hinzufiigen zu miissen, selbst nach Akerberg Fransson reiche nicht
,jeder sachliche Bezug einer Regelung zum blof} abstrakten Anwendungs-
bereich des Unionsrecht oder rein tatsdchliche Auswirkungen auf dieses*
aus, um den Anwendungsbereich der Grundrechtecharta zu eréffnen.!”

2. Grundrechtsschutz in der EU und in den Vereinten Nationen

In Kadi war der EuGH mit der Beschwerde der Grundrechtswidrigkeit
des Einfrierens von Bankguthaben befasst.'8

Die Kollision zwischen der UN-rechtlichen Verpflichtung zum Einfrie-
ren der Gelder und den EU-rechtlich geschiitzten Grundrechten des Herrn
Kadi, der keine Moglichkeit gehabt hatte, sich in einem fairen, gerichtsfor-
mig