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Prof. Dr. Ulrich Jan Schroder, Duisburg®

Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes

Der wesentliche Inhalt des Demokratieprinzips gehort zur All-
gemeinbildung: Das Volk ist souveran, die Mehrheit entschei-
det. An dieser intuitiven Definition zeigt sich, dass Demokratie
mehr ist als ein Postulat, vielmehr geht es um die tatsachlichen
Machtverhéltnisse im Staat. Diese werden allerdings geformt
und teilweise konstituiert durch das Recht und rechtlich struk-
turierte Verfahren.

Demokratie ist als ,Staatsform” mehr, als eine Norm erfassen
kann. Die verfassungsrechtliche Bestimmung der Staatsform
beschwort die alte Frage nach dem Verhaltnis von Staat und
Recht bzw. Verfassung herauf. Indem das GG die Demokratie
in Art. 20 GG als Staatsstrukturprinzip eingefangen hat, hat es
die Souveranitatsfrage rechtlich eingehegt - nicht der Ausnah-
mezustand entscheidet, wer der Souveran ist,' sondern die
Verfassung.? Die freiheitliche demokratische Grundordnung?
gilt als das Geriist des GG, an die etwa der Tatbestand fiir ein
Parteiverbot ankniipft (Art. 21 Il GG) und zu der sich jeder
Beamte bekennen und fiir die er eintreten muss (vgl. § 60 BBG,
§ 33 BeamtStG). Das Demokratieprinzip wird durch Art. 79 IlI
GG vor Verfassungsdanderungen geschiitzt.*

Die normativen Grundlagen, Strukturen und wesentlichen Ge-
halte der Demokratie sollen im Folgenden dargestellt werden
(A). Die Kritik an der Demokratie und deren vermeintliche
Krise kdnnen vor diesem Hintergrund besser eingeordnet wer-
den (B).

A. GRUNDLAGEN UND GEHALTE DES DEMOKRATIE-
PRINZIPS

I. Relevanz der Demokratie im und durch das Recht

Das Demokratieprinzip wird im GG - anders als noch in der
Weimarer Reichsverfassung — ausdriicklich erwihnt. Der we-
sentliche Gehalt — die Volkssouverinitit bzw. Volksherr-
schaft — wird in die Worte gefasst ,,Alle Staatsgewalt geht
vom Volke aus“.> Der Begriff ,,Souveranitit” findet sich nicht
im GG.® Volksherrschaft (Demokratie) meint, dass das Volk
die Staatsgewalt innehat und nicht der Fiirst, ein Alleinherr-
scher, der Adel, Eliten, die Reichen (Monarchie, Autokratie
bzw. Diktatur, Aristokratie, Oligarchie, Plutokratie). Nach
der Praambel des GG hat sich das deutsche Volk kraft seiner
verfassungsgebenden Gewalt (ponvoir constituant) dieses GG
gegeben. Das ist historische Fiktion, insofern es keine direkte
Volksentscheidung gab, doch hingt diese Einordnung von
der Definition verfassungsgebender Gewalt ab, die auch mit-
telbar durch Reprisentanten ausgetibt werden konnte.
Durch Art. 20 II GG werden zwei der drei Elemente, die
einen Staat ausmachen, miteinander verbunden: Staatsvolk
und Staatsgewalt. Daher rechtfertigt sich die Redeweise von
der Demokratie als Staatsform bzw. Staatsstrukturprinzip.
Die normative Feststellung, dass alle Staatsgewalt vom Volke
ausgeht, muss mehr meinen als die bloffe Beschreibung der
faktischen Machtverhiltnisse im Staat. Vielmehr geht es um
die rechtliche Festschreibung dieser Machtverhiltnisse, be-
sonders um die Verteidigung der Volksherrschaft gegeniiber
staatlichen Anmaflungen. Art. 20 IT 1 GG kann so gelesen
werden: Alle Staatsgewalt muss vom Volk ausgehen.

Il. Inhalt des Demokratieprinzips
Das Demokratieprinzip findet sich beschrieben in Art. 20 II
GG, namentlich erwihnt in Art. 20 I GG. In der Priambel

und in Art. 146 GG geht es um die verfassungsgebende Ge-
walt (Entstehung und Ende des GG). In Art. 21 II, 111, 23 T
2,28 I, T GG wird im Wortlaut auf Demokratie Bezug
genommen. Dartiber hinaus enthilt das GG an zahlreichen
Stellen Ausformungen des Demokratieprinzips in Gestalt
konkreter Regelungen wie etwa die Wahlrechtsgrundsitze
des Art. 38 GG oder die Bestimmungen tiber eine Neuglie-
derung des Bundesgebiets durch Volksentscheide (Art. 29
GG). Dem Schutz der Demokratie dienen unter anderem
Vorbehalte fiir den parlamentarischen Gesetzgeber (in den
Grundrechten, Organisationsnormen oder Art. 80 I 2 GG),
die Gewaltenteilung und das in Art. 100 T GG wurzelnde
Verwerfungsmonopol des BVerfG (das aufgrund teleologi-
scher Reduktion nur fiir Gesetze des demokratisch legiti-
mierten Gesetzgebers gilt). Auch die Grundrechte haben eine
demokratische Dimension® und sollen, so die Verfassungs-
erwartung, im Sinne der Demokratie genutzt werden (zB die
Versammlungsfreiheit, die teilweise eng als politisches
Grundrecht ausgelegt wird, und die Meinungsfreiheit in der
Tradition des Liith-Urteils). Der als Telos in diesen Vor-
schriften zugrunde gelegte Demokratiebegriff muss aus den
die Demokratie regelnden Vorschriften hergeleitet werden.
Umgekehrt setzt Demokratie die Annahme voraus, dass die
Biirger gleich und frei sind und selbstbestimmt handeln kon-
nen.” Dennoch darf demokratische Legitimation nicht im
unmittelbaren Riickgriff aus individueller Selbstbestimmung
und damit aus den Freiheitsrechten abgeleitet werden!® —
damit wiirde ignoriert, dass Gleichheit und Solidaritit ebenso
konstitutiv fiir demokratische Legitimation sind. Eine teleo-
logische Auslegung des Demokratieprinzips ist daher
schwierig. Bei den Wurzeln des Demokratieprinzips muss
die gegenseitige Sorge und Achtung (Solidaritit) mitbedacht
werden, was auch bedeutet, dass die Biirger fiir ,,ihren” Staat
verantwortlich sind. Wihrend die Grundrechte die Trennung
von Staat und Gesellschaft nachzeichnen, stellt das Demo-
kratieprinzip eine Briicke zwischen Gesellschaft und Staat
dar.

Fraglich ist, ob ein allgemeines Demokratieprinzip (wie es
in Art. 20 I GG erscheint) neben Art. 20 IT GG und anderen
konkreten Normen tiberhaupt noch einen eigenstandigen Re-
gelungsgehalt besitzt.!! Teilgehalte wie das Mehrheitsprinzip

Der Verfasser ist Professor fiir 6ffentliches Recht an der Fachhochschule fiir 6ffent-

liche Verwaltung Nordrhein-Westfalen.

So aber Carl Schmitt, Politische Theologie, 8. Aufl. 2004, 13 (1. Aufl. 1922).

Auch die Notstandsverfassung sowie Art. 146 GG belegen, dass die Verfassung

den ,rechtlosen Zustand méglichst weit von sich wegschiebt.

Vgl. Art. 1011, 11 11, 18, 21 11, 111, 87a IV, 73,91 I GG.

Zum Umfang des Schutzes s. unten A.IIL3.

Art. 20111 GG.

Wohl aber benutzt ihn das BVerfGE 123, 267 = NJW 2009, 2267. Vgl. auch Oeter,

FS Steinberger, 2002, 259 ff. (noch wichtig im Vélkerrecht, kaum noch im Staats-

recht).

7 Keine Volksentscheidung: v. Mangoldt, GG, 1953, 32; H. Schneider NJW 1954,
937; aA v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Priambel Rn. 19.

8 H. Dreier JURA 1994, 505 (507).

9 BVerfG NJW 2017, 611 (620) - NPD-Verbot; BVerfGE 44, 125 (142) = NJW 1977,
751: Demokratie Herrschaftsform der Freien und Gleichen, die auf der Idee der
freien Selbstbestimmung aller Biirger beruhe. Vgl. auch BVerfGE 123, 267 (341) =
NJW 2009, 2267; BVerfGE 2, 1 (12) = NJW 1952, 1407.

10 So auch Maunz/Diirig/ Grzeszick, GG, Stand: Januar 2010, GG Art. 20 Rn. 162.

11 Zur vergleichbaren Frage, ob das Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 I GG integral
oder summativ zu verstehen ist, vgl. Isensee/Kirchhof/Isensee, Handbuch des
Staatsrechts IX, 3. Aufl. 2011, § 190 Rn. 145 mwN.
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ergeben sich aus einzelnen Vorschriften des GG,!? missen
aber zugleich als (ungeschriebener) Grundsatz etwa fir das
Wahlrecht in Art. 20 II bzw. Art. 38 GG mitenthalten sein.
Andere Teilgehalte wie der Schutz der parlamentarischen
Minderheit sind im GG abschlieflend konkretisiert.!> Der
Grundsatz der streitbaren/wehrhaften Demokratie wird aus
einer Zusammenschau mehrerer GG-Artikel hergeleitet.!*
Charakterisierungen wie parlamentarische oder reprisentati-
ve Demokratie bringen den Bestand an verfassungs- und ein-
fachrechtlichen Regelungen auf einen Begriff, ohne — jeden-
falls in dieser begrifflichen Allgemeinheit — ihrerseits Ablei-
tungsgrundlage zu sein. Demokratische Offentlichkeit staatli-
cher Verfahren ist ein aus Art. 20 I und II GG abgeleiteter
Grundsatz, der in Kombination mit Art. 38 GG auch die
Offentlichkeit der Wahl gebietet.’> Art. 20 I GG dient somit
hochstens als normatives Reservoir fiir untergeordnete Prin-
zipien und Regeln, die sich nicht schon aus Abs. 2 oder
konkreten Vorschriften ergeben.

Der wesentliche Inhalt des Demokratieprinzips ist aus
Art. 20 IT GG zu erschlieflen: ,Alle Staatsgewalt geht vom
Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstimmun-
gen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt.”

Fraglich ist,

1. wer das Volk iSd Art. 20 II GG ist,

2. was unter Staatsgewalt zu verstehen ist,

3. wie Wahlen und Abstimmungen beschaffen sein miis-
sen und

4. wie die Ausibung der Staatsgewalt durch die Staats-
organe erfolgen bzw. gebunden sein muss, damit sie
demokratisch ist.

1. Wer ist das Volk?

Das Volk iSd Art. 20 IT GG ist Triger der Souveranitit und
damit das ,,Zurechnungssubjekt“ der demokratischen Legiti-
mation. Nach iberkommener Auffassung ist dies das deut-
sche Volk, also die deutschen Staatsbiirger sowie die nach
Art. 116 T GG gleichgestellten Personen (Statusdeutschen).®
Fraglich ist, ob nicht der Sinn der Demokratie auch auf die
Auslegung des Volksbegriffs zuriickwirkt. In anderen Wor-
ten: Der Demobkratie ist nicht egal, wer der Demos (das Volk)
ist. Das ist der Ansatz der Betroffenen-Demokratie: Trager
der Demokratie und damit wahl- und abstimmungsberechtigt
sollen diejenigen sein, die (dauerhaft) von der legitimations-
bediirftigen Staatsgewalt betroffen werden. Das erfasst jeden-
falls die deutschen Staatsbiirger, die in Deutschland leben
oder im Ausland von deutscher Staatsgewalt betroffen wer-
den, aber auch Auslinder, die dauerhaft in Deutschland le-
ben.” Das BVerfG hat 1993 dieser Auffassung noch eine
Absage erteilt, aber die Verleihung der deutschen Staatsange-
horigkeit als Schliissel fiir eine Offnung des Staatsvolks her-
vorgehoben.!® Ob das Demokratieprinzip eine Verleihung
der Staatsbiirgerschaft an dauerhaft in Deutschland lebende
Auslinder gebietet, ist die sich anschliefende, vom BVerfG
offengelassene Frage.!”

a) Wahlrecht ohne Staatsangehdérigkeit

Wenn das Volk iSv Art. 20 II GG das deutsche Volk ist,
kommt noch ein Wahlrecht ohne deutsche Staatsangehorig-
keit in Betracht: Das wird gem. Art. 28 I 3 GG bei Kom-
munalwahlen den EU-Biirgern gewihrt; beztiglich Landtags-
und Bundestagswahlen und fiir Nicht-EU-Biirger ist die Ein-
riumung eines Wahlrechts ohne Staatsangehorigkeit nach ei-
ner Ansicht nicht einmal durch GG-Anderung zulissig,2°
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nach aA wegen des anderen Verstindnisses von Demokratie
sehr wohl.?!

Allerdings hat sich das einfachgesetzliche Staatsangehorig-
keitsrecht seit 2000 grundlegend gewandelt: Unter anderem
wurde das Abstammungsprinzip (ius sanguinis) um Elemente
des Geburtsortsprinzips (ius soli) erginzt. Die sog. Options-
16sung sieht vor, dass sich junge Menschen (aus Nicht-EU-
Staaten) zwischen der durch Geburt erworbenen deutschen
und ihrer weiteren durch Abstammung erworbenen Staats-
angehorigkeit entscheiden miissen. Keine Optionsptlicht be-
steht seit 2014 fir im Inland aufgewachsene Deutsche (§ 29 I
StAG), sodass sie eine doppelte Staatsangehorigkeit haben
dirfen (,Doppelpass®) und wahlberechtigt sind.

b) Volkszugehorigkeit ohne Wahlrecht

Umgekehrt gibt es de lege lata Volkszugehorigkeit ohne
Wahlrecht: Kinder, Menschen mit Behinderung bei Voll-
betreuung,? strafgerichtlich Verurteilte (§ 45 V StGB), uU
Auslandsdeutsche (wenn sie in den letzten 25 Jahren nicht
zumindest drei Monate ununterbrochen in Deutschland wa-
ren).” Die Regelungen sind an der Allgemeinheit der Wahl
zu messen (Art. 38 I 1 GG bzw. Landesverfassungsrecht iVm
Art. 28 T 1 GG). Das Mindestalter fur die Wahlberechtigung
zum Bundestag liegt gem. Art. 38 II GG bei 18 Jahren, die
Landesgesetzgeber haben im Rahmen des Art. 28 T 2 GG
Spielriume zur Absenkung des Wahlalters fir Landtags- und
Kommunalwahlen, teilweise liegt es bei 16 Jahren?* (eine
strikte Korrespondenz etwa zwischen fritherer Wehrpflicht/
unbeschrankter Geschaftsfahigkeit einerseits und aktivem
Wahlrecht andererseits ist nicht geboten). Ein Familienwahl-
recht, in dem Eltern je nach Kinderzahl mehrfach gewichtete
Stimmen haben oder die ihrer nicht wahlberechtigten Kinder
treuhdnderisch abgeben, wird immer wieder diskutiert, diirfte
aber — selbst bei GG-Anderung — wegen Verstofles gegen
Art. 79 III iVm Art. 20 I, II GG verfassungswidrig sein, weil
die Zahlwertgleichheit nicht zugunsten familienpolitisch oder
demographisch wiinschenswerter Forderung durchbrochen

12 Vgl Art. 42111,52111 1,54 VI, 63 11 1 GG.

13 Vgl. BVerfG NVwZ 2016, 922 — einer gesetzlichen Absenkung der Quoren von
einem Drittel (Art. 39 I1I 3 GG) oder Viertel (Art. 23 Ta 2, Art. 4411, Art. 452112
und Art. 93 I Nr. 2 GG) der Mitglieder des Bundestages fir die Ausiibung par-
lamentarischer Minderheitenrechte stehe die Entscheidung des GG entgegen.

14 Vgl. Art. 18, 20 IV GG sowie den durch Neufassung des Art. 21 III GG vorgese-
henen Ausschluss von Parteien von staatlicher Finanzierung, wenn sie darauf aus-
gerichtet sind, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintrichtigen
oder zu beseitigen (BGBI. 2017 1 2346).

15 BVerfGE 123,39 (68f.) = NVwZ 2009, 708 — Wahlcomputer: Demnach miisse jeder
Birger die zentralen Schritte der Wahl ohne besondere technische Kenntnisse
nachvollziehen kénnen. Zum Grds. der demokratischen Offentlichkeit staatlicher
Verfahren Maunz/Diirig/ Grzeszick, Stand: Januar 2010, GG Art. 20 Rn. 21 ff.

16  Statt vieler Maunz/Diirig/ Herdegen, Stand: Juli 2014, GG Art. 79 Rn. 135.

17 Vgl. Masing, Wandel im Staatsangehorigkeitsrecht vor den Herausforderungen
moderner Migration, 2001, 24 (Parallelitit von Staatsvolk und Gebietsansissigen);
vgl. auch Habermas, Zur Verfassung Europas, 2011, 49: Demokratische Selbst-
bestimmung bedeute, dass die Adressaten der Gesetze auch deren Autoren sind.

18 BVerfGE 83,37 (52f.) = BeckRS 9998, 47877; in der Maastricht-Entscheidung wird
das Volk als relativ homogener Personenverband charakterisiert, BVerfGE 89, 155
(186) = BeckRS 1993, 08465. Krit. Liibbe-Wolff ZAR 2007, 121 ff; Réper DOV
2010, 285 (289 ££.).

19 Zu den cinfachgesetzlichen Voraussetzungen s. § 10 I StAG.

20 Isensee/Kirchhof/Bickenforde, Handbuch des Staatsrechts II, 3. Aufl. 2004, § 24
Rn. 28; Maunz/Diirig/ Herdegen, Stand: Juli 2014, GG Art. 79 Rn. 136.

21 So etwa Wallrabenstein, Das Verfassungsrecht der Staatsangehorigkeit, 1999,
102 ff.; Bryde JZ 1989, 257 ff. Zur sogen. ,Denizenship (Wohnbiirgerschaft), dh
Rechten ohne egalitire politische Partizipation, Bast ZAR 2013, 353 ff.

22§ 13 BWahlG. Dazu Lang ZRP 2013, 133 ff.

23§ 12 II BWahlG. Vgl. auch BVerfGE 132, 39 = NVwZ 2012, 1167.

24 Zum Wabhlalter bei Gemeinderatswahlen VG Karlsruhe BeckRS 2016, 55405. Krit.
v. Miinch NJW 1995, 3165. Vgl. auch BVerfG NVwZ 2002, 69 (das GG gebietet
keine weitere Herabsetzung des Wahlalters).
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werden darf.?> Es gibt andere Instrumente zur Familienfor-
derung. Ebenso darf nicht die individuelle Steuerleistung als
Beitrag zum Gemeinwesen mit einem erhohten Stimm-
gewicht ,belohnt“ werden (wie im Drei-Klassen-Wahlrecht).

¢) Bundesvolk und Landesvélker

In der bundesstaatlich ,gegliederten Demokratie“? des GG
geht die Staatsgewalt des Bundes vom Bundesvolk, die Staats-
gewalt der Lander vom jeweiligen Landesvolk aus. Das Bun-
desvolk ist nicht die Summe der Landesvolker, sondern ergibt
sich autonom aus Art. 20 I GG. Die verfassungsgebende Ge-
walt liegt gemeinsam bei Bund und Lindern (Landesvol-
kern).” Die ,Staatsgewalt“ der Bundeslinder legitimiert aber
keine Sezession vom Bund.”® Die — vom BVerfG betonte —
Eigenstaatlichkeit der Bundeslinder schliefit keine dem je-
weiligen Landesvolk zustehende Kompetenz-Kompetenz
ein?’ Die Begrenzung der Landesvolker auf Deutsche wird
wegen des mit Art. 20 IT 1 GG gleichlaufenden Begriffs
»Volk® in Art. 28 I 1 GG als zwingend angesehen (ohne dass
es noch auf das Homogenititsgebot ankime),*® was voraus-
setzt, dass man die hergebrachte Auffassung vertritt, dass das
(Bundes-)Volk iSv Art. 20 II 1 GG tatsichlich ausschliefilich
das deutsche Volk meint.

d) Volk in Kreisen und Gemeinden

Das Volk in den Kreisen und Gemeinden muss eine Ver-
tretung haben (Art. 28 12 GG). Das Volk iSv Art. 2812 GG
ist nach Auffassung des BVerfG das deutsche Volk, sodass
die Landesgesetzgeber kein kommunales Wahlrecht fir Aus-
linder einfihren diirfen’! EU-Recht®® gebietet die Wahl-
berechtigung von EU-Biirgern bei den Wahlen in Kreisen
und Gemeinden (umgesetzt in Art. 28 I 3 GG). Uber den auf
Wabhlen begrenzten Wortlaut hinaus sind EU-Biirger in den
Kommunen auch abstimmungsberechtigt (was — wenn nicht
aus dem GG selbst — so doch aus dessen richtlinienkonformer
Auslegung folgt).?

Die Gemeinden gelten als Keimzelle der Demokratie. Den-
noch ersetzt die Legitimation durch das Kommunalvolk nicht
den Vorbehalt des Parlamentsgesetzes (vor allem fir Grund-
rechtseingriffe); Gemeindevertretungen sind keine Parlamen-
te im Rechtssinn. Die Gemeinden sind daher in der miss-
lichen Lage, dass ihre Organe unmittelbar demokratisch legi-
timiert sind und ihre Hoheitsbefugnisse verfassungsunmittel-
bar garantiert werden (Art. 28 II 1 GG), dass sie aber vom
parlamentarischen Gesetzgeber mit Ermichtigungsgrund-
lagen ausgestattet werden miussen (auch fir die Satzungs-
gebung).

e) Teilvolk der Selbstverwaltung

In der funktionalen Selbstverwaltung (zB Wasserverbinde,
Industrie- und Handelskammern, Kammern der Anwailte,
Arzte, Handwerker) wihlen die Verbandsmltgheder regel-
maﬁlg eine satzungsgebende Versammlung, welche ihrerseits
die Verbandsleitung wihlt. Fraglich ist, ob die Verbandsmit-
glieder ein ,Teilvolk® sind, das dem Verband selbststindig
demokratische Legitimation vermittelt. Das konnte eine Lo-
ckerung des Gesetzesvorbehalts zur Folge haben und eine
Reduzierung von Rechts- und Fachaufsicht rechtfertigen.
Beides entspricht dem Wesen der Selbstverwaltung. Das
BVerfG hat die Konstruktion eines legitimierenden ,Teil-
volks® nicht mit letzter Konsequenz gutgeheifen (auch nicht
in der Variante, dass der Gesetzgeber das Teilvolk kollektiv
legitimiert), halt aber die die Selbstverwaltung priagende Au-
tonomie grundsitzlich nicht fir eine Ausnahme vom, son-

dern fiir eine Verstirkung des Demokratieprinzips. Es han-
delt sich nach dieser Argumentation um eine demokratische
Legitimation neben Art. 20 II GG, die aber nicht ganz ohne
eine — wenn auch reduzierte — (personelle und sachliche)
Legitimation aufgrund von Art. 20 II GG auskommt. Das
Gericht begriindet die Zulissigkeit einer solchen Legitimati-
on auch unter Rekurs auf die vom Verfassungsgeber an-
erkannten (vgl. Art. 86, 87 II, 130 III GG) gewachsenen
Organisationsformen funktionaler Selbstverwaltung,* sodass
von einem Verfassungsvorbehalt fiir die Senkung der Anfor-
derungen des Art. 20 II GG auszugehen ist. Die Selbstver-
waltungsorgane diirfen vom Gesetzgeber auch zur Aus-
tbung von Hoheitsgewalt gegeniiber Nichtmitgliedern er-
michtigt werden.* Eine Riickbindung an eine personell-de-
mokratisch legitimierte Aufsicht ist in jedem Fall notig.*”
Der Gesetzesvorbehalt gilt ebenfalls, schliefit aber eine Sat-
zungsgewalt der Selbstverwaltungsorgane nicht aus, die nicht
so eng gebunden sind wie der Verordnungsgeber durch
Art. 8012 GG

Die grundrechtlich fundierte Selbstverwaltung (insbeson-
dere der Universititen und Rundfunkanstalten) hat wieder-
um Eigenheiten: Die sog. ,Gruppenuniversitat“ ist nicht de-
mokratisch geboten (stattdessen darf es auch die Manage-
ment-Universitit geben®), nicht aber eine von den Studieren-
den ,basisdemokratisch® bestimmte Universitit. In der
Gruppen-Universitit vertreten die einzelnen Statusgruppen
von GG wegen nicht ithre Gruppe, sondern es geht um die
Wissenschaftsadiquanz und damit Funktionsgerechtigkeit
der die Hochschule betreffenden Entscheidungen (daher ist
ein Ubergewicht der Hochschullehrer nicht zu beanstanden,
sondern geboten).* Ahnliches gilt fiir die 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten: Die Gremien, die die Anstalt be-
aufsichtigen, sollen binnenplural zusammengesetzt sein mit
Vertretern verschiedener gesellschaftlicher Gruppen, dabei
aber jeweils Sachwalter des Interesses der Allgemeinheit sein,
die unabhingig von Staatsorganen sind, Erfahrungen aus ver-
schiedenen Bereichen einbringen und die Vielfalt des Pro-
gramms Uiberwachen.*!

25 Zur Beurteilung einer Verfassungsinderung zugunsten eines Familienwahlrechts
einerseits Quintern, Das Familienwahlrecht, 2010, 167 ff. (238: originires Eltern-
wahlrecht wire unzulissig, derivatives zulissig), andererseits Miiller-Franken, Fa-
milienwahlrecht und Verfassung, 2013, 47 ff. (77ff.: auch eine GG-Anderung zu-
gunsten eines derivativen Elternwahlrechts wire wegen Verletzung der durch
Art. 79 TII GG geschiitzten, in Art. 20 GG wurzelnden Héchstpersonlichkeit der
Wahl unzulissig); vgl. auch Holste DOV 2005, 1101f. (widerspricht der egalitiren
Demokratie des GG).

26 Sov. Mangoldt/Klein/Starck/Sommermann, 6. Aufl. 2010, GG Art. 20 Rn. 21.

27 Vgl. Maunz/Diirig/ Grzeszick, Stand: Mirz 2006, GG Art. 20 Rn. 52.

28 Denkbar kurz BVerfG BeckRS 2016, 110070 (Bestitigung der Nichtzulassung einer
Volksabstimmung in Bayern tiber den Austritt Bayerns aus Deutschland).

29 Das BVerfG spricht auch (ambivalenter) vom Nebeneinander der Verfassungs-
bereiche, vgl. BVerfGE 96, 345 (368) = NJW 1998, 1296.

30 BVerfGE 83, 37 (53) = BeckRS 9998, 47877; BremStGH NVwZ-RR 2014, 497,
abw. Meinung Sacksofsky.

31 BVerfGE 83, 37 = BeckRS 9998, 47877.

32 Richtlinie 94/80/EG.

33 BayVerfGH, BayVBI. 2014, 17; bestitigt durch BVerfG NVwZ-RR 2016, 521.

34 Nach hM reicht keine allgemeine Satzungsermichtigung (zB nach Art des § 71 GO
NRW), sondern die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte erfordern spezifische
Ermichtigungen (zB fiir Anschluss- und Benutzungszwang nach Art des § 9 GO
NRW).

35 BVerfGE 107, 59 (90) = BeckRS 2012, 56125 — Wasserverbinde. Zur Selbstverwal-
tung in der Sozialversicherung Muckel NZS 2002, 118 {f.

36 BVerfGE 107, 59 (94) = BeckRS 2012, 56125. Zum Satzungsrecht gegeniiber
Dritten Petersen NVwZ 2013, 841 ff.

37 BVerfGE 107, 59 (94) = BeckRS 2012, 56125.

38 BVerfGE 33, 125 (159) = NJW 1972, 1504 — Facharzt.

39 Vgl. Battis DOV 2006, 498 (501); Groff DOV 2016, 4491.

40 Vgl. BVerfG NVwZ 2015, 1370 (1375).

41 Vgl. BVerfGE 136, 9 (31 £.) = NVwZ 2014, 867.
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2. Was ist Staatsgewalt?

Das Staatsvolk soll die (Ausiibung der) Staatsgewalt legiti-
mieren. Diese ist legitimationsbediirftig. Der Begriff wird
weit verstanden und erfasst nicht nur hoheitliches Tun (und
nicht nur offentlich-rechtliche Handlungsformen), sondern
auch faktisches und privatrechtsférmiges Handeln des Staates
und seiner Einrichtungen, sei es nun verwaltungsprivatrecht-
lich im engeren Sinn oder fiskalisches Handeln,* ob es Au-
enwirkung oder bloff Innenwirkung® hat. Einen Bagatell-
vorbehalt fiir Verhalten, das dann nicht oder nicht so streng
demokratisch legitimiert werden miisste, hat das BVerfG fri-
her einmal angedeutet,* aber nicht wieder aufgegriffen. Das
Legitimationserfordernis erstreckt sich auf das Handeln von
Beamten, offentlich-rechtlich oder privatrechtlich Angestell-
ten, Belichenen oder Verwaltungshelfern.*

3. Durch Wahlen und Abstimmungen und ...

Der Transmissionsriemen der Demokratie sind Wahlen (Per-
sonalentscheidungen) und Abstimmungen (Sachentscheidun-
gen). Durch diese Entscheidungen spendet das Volk Legiti-
mation und stellt einen Legitimationszusammenhang zu den
staatlichen Organen her. Andere Formen der Legitimation
durch das Volk sind im GG nicht vorgesehen. Ob man
daraus schlieflen kann, das Volk diirfe nicht unverbindlich
befragt werden (sog. ,konsultative® Volksbefragungen,*
dhnlich auch die kommunalen ,Biirgerhaushalte?), ist zwei-
felhaft, denn besser als gar keine ist eine schwache Beteiligung
— der Souverin wird dadurch nicht entwertet. Das Maf
demokratischer Legitimation ist einfach nur gering, wenn es
sich um keine ,Entscheidung® handel.

Eine andere Frage ist, ob eine ,stirkere“ demokratische
Legitimation auch ein besonders hohes Maf} an Befugnissen
gebietet. Das demokratisch bestens, nimlich unmittelbar legi-
timierte Parlament verfigt mit dem Vorbehalt des Gesetzes
in der Tat tber eine besonders starke Position. Dariiber
hinaus bestehen aber (besonders fir den verfassungsandern-
den Gesetzgeber) grofle Spielriume (sodass selbst eine Di-
rektwahl eines weiterhin blofl reprisentativen Bundespra-
sidenten zulissig wire, wenn auch verfassungspolitisch nicht
sinnvoll).

a) Verhaltnis von Wahlen und Abstimmungen

Art. 20 IT GG sieht keine Gewichtung zwischen Wahlen und
Abstimmungen vor. Doch regelt das GG nur wenige Fille
von Volksentscheiden (Plebisziten),* woraus geschlossen
wird, dass das Demokratieprinzip eine reprisentative par-
lamentarische Demokratie meine. Daraus wiederum (und aus
der Regelung der Gesetzgebung in den Art. 76{f. GG) wird
gefolgert, weitere Plebiszite jedenfalls auf Bundesebene be-
diirften einer Anderung des GG (es gelte also ein Vorbehalt
der Verfassung).*” Nach noch strengerer Auffassung sperrt
Art. 79 III GG selbst dies, weil die Mitwirkung der Linder
an der Gesetzgebung beriihrt wird.’® Dagegen spricht, dass
zB Linderquoren vorgesehen werden kénnen. Nach verein-
zelter Auffassung reicht fiir einen Volksentscheid ein ein-
faches Bundesgesetz.>! Verbindliche Referenden tiber den
Verbleib Deutschlands in der EU oder iiber den Umbau
Deutschlands zu einer prisidialen Demokratie bediirften also
nach hM einer GG-Anderung. Vom GG erméglicht wird in
Art. 146 GG ein Volksentscheid iiber eine neue Verfassung
(wobei fiir die Festlegung des Verfahrens auch eine GG-
Anderung gefordert wird®?) — das Volk ist dann nicht an
Art. 79 1IT GG gebunden.>® Wenn die EU ein Bundesstaat
werden soll, sodass Deutschland seine Kompetenz-Kom-
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petenz verlore, betrifft dies laut BVerfG nicht nur die souve-
rane Staatlichkeit, sondern auch das Demokratieprinzip, mit-
hin die von Art. 79 III GG vor Verfassungsinderungen ge-
schiitzte Verfassungsidentitit.>* Dann konnte immer noch ein
Volksentscheid gem. Art. 146 GG den Weg zur Teilnahme
am europiischen Bundesstaat ebnen.

Fir das Verhiltnis von Volks- bzw. Biirgerentscheid und
spaterem Gesetz bzw. Gemeinderatsbeschluss gilt der
Grundsatz lex posterior derogat legi priori,> dh, Volksgesetz
und Parlamentsgesetz bzw. Birgerentscheid und Gemeinde-
ratsbeschluss sind grds. gleichrangig. Die Landesverfassungen
enthalten keine Regelung fiir die Gesetzgebung, wohl aber
die Gemeindeordnungen fir das Verhaltnis zwischen Volks-
entscheid und spaterem Beschluss der Gemeindevertretung.*

Gerade in der Wiederkehr der Wahlen kommt zum Aus-
druck, dass die Staatsgewalt nur vom Souverin ,gelichen® ist
als ,Herrschaft auf Zeit“. Die Macht ist riickholbar. Zur
Absicherung gilt der Grundsatz der Diskontinuitit. Legisla-
turperioden durfen nicht zu lange dauern. Amtierende Par-
lamente dirfen sich nicht selbst ,verlingern®. Gesetze frithe-
rer Legislaturperioden konnen grundsitzlich — wenn nicht zB
Vertrauensschutz entgegensteht — vom aktuellen Parlament
wieder aufgehoben werden. Die demokratisch begriindete
Lex-posterior-Regel erlaubt auch die Abweichung von durch
Bundesgesetz gem. Art. 59 IT 1 GG umgesetzten volkerrecht-
lichen Vertragen.””

b) Wahlrecht

Das GG normiert explizit Wahlrechtsgrundsitze (fur die
Bundestagswahlen Art. 38 I 1, fir die Landtagswahlen
Art. 28 T 2), aber kein Wahlsystem wie noch die Weimarer
Reichsverfassung (Art. 22).5® Das einfache Recht (BWahlG)
sieht fir die Bundestagswahlen ein System personalisierter
Verhiltniswahl vor, in dem grundsitzlich das Verhaltnis der
jeweils fir eine Partei abgegebenen Zweitstimmen iber die
Sitze der Parteien im Parlament entscheidet. Besonders die
sog. Uberhangmandate standen in der Kritik,> da sie eine
Abweichung vom Zweitstimmenergebnis und damit eine Be-
eintrichtigung der Erfolgswertgleichheit der Stimmen bedeu-
teten. Inzwischen werden sie vollstindig durch Ausgleichs-
mandate ausgeglichen.®® Eine Korrektur des Verhaltniswahl-

42 Das dem Verwaltungsprivatrecht im weiteren Sinne unterliegt.

43 Sachs/Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, GG Art. 20 Rn. 29; Jarass/Pieroth/Pieroth, GG,
14. Aufl. 2016, GG Art. 20 Rn. 5.

44 BVerfGE 47,253 (274) = NJW 1978, 1967.

45 Zu diesen Maunz/Dirig/F. Kirchhof, Stand: Januar 2009, GG Art. 83 Rn. 116.

46 BayVerfGH NVwZ 2017, 319; Martini DOV 2015, 981 ff.

47 Vgl. Thormann DOV 2013, 325.

48 Art.29,118,118a GG.

49 Vgl. Isensee/Kirchhof/Isensee, Handbuch des Staatsrechts X1I, 3. Aufl. 2014, § 258
Rn. 88; Jung, FS v. Arnim, 2004, 352.

50 Engelken DOV 2006, 550 (555).

51 H. Meyer JZ 2012, 538 f.

52 Sachs/Huber, 7. Aufl. 2014, GG Art. 146 Rn. 16.

53 Vgl. aber BVerfGE 123, 267 (343) = NJW 2009, 2267.

54 BVerfGE 123, 267 (343 ff.) = NJW 2009, 2267.

55 HmbVerfG DVBI. 2005, 439 (442); VerfGH Sachs NVwZ 2003, 472; BayVerf GH
NVwZ-RR 2000, 401 (402); VerfGH Saarl NVwZ 1988, 245; differenzierend Jacob-
sen DOV 2007, 949 (9581.): Bindung des Parlaments fiir die Legislaturperiode. AA
Peine Der Staat 1979, 375 f.: nur durch Volksgesetz.

56 Vgl. § 8b VII 2 HessGO: Karenzzeit von drei Jahren.

57 BVerfGE 141, 1 = NJW 2016, 1295; aA Sondervotum Konig (Abwigung zwischen
Demokratieprinzip und Rechtsstaatsprinzip iVm dem Grundsatz der Vélker-
rechtsfreundlichkeit).

58 Die Verhiltniswahl. Vgl. dazu U.J. Schréder/v. Ungern-Sternberg/v. Ungern-
Sternberg, Zur Aktualitit der Weimarer Staatsrechtslehre, 2011, 189 ff.

59 Vgl BVerfGE 131, 316 = NVwZ 2012, 1101; BVerfGE 95, 335 = NJW 1997, 1553;
BVerfGE 79, 169 = NJW 1989, 1348.

60 Vgl. § 6 BWahlG.
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rechts durch einen ,Siegerbonus®, der die Bildung grofler
Koalitionen entbehrlich machen soll,*" wire ein nicht zu
rechtfertigender Eingriff in die Erfolgswertgleichheit. Andere
verfassungsrechtlich ebenfalls zuldssige einfachgesetzliche
Wahlsysteme wiren ein reines Mehrheitswahlrecht (nur Di-
rektkandidaten aus Wahlkreisen werden ins Parlament ge-
wihlt) oder ein Grabensystem (das Parlament setzt sich je
zur Hailfte aus direkt und tber Listen gewahlten Vertretern
zusammen).*? Der Gesetzgeber hat weiten Gestaltungsspiel-
raum. Besonders das Mehrheitswahlrecht wird gerne als
Moglichkeit ins Spiel gebracht, die — grds. gem. Art. 21 GG
erwiinschte — Macht der Parteien im Staat zu dimpfen. Nicht
ibersehen werden darf, dass bereits die Kandidatur als Di-
rektkandidat schon fiir Parteiangehorige einen immensen fi-
nanziellen Aufwand mit sich bringt, dass ferner die Parteien
bei aller berechtigten Kritik an der Parteiendemokratie not-
wendige Buindelungen gesellschaftlicher Interessen darstellen.

Die sog. Sperrklauseln (fiir Bundestagswahlen besteht gem.
§ 6 ITT 1 BWahlG eine 5 %-Klausel) stellen eine Beeintrachti-
gung der Wahlrechtsgleichheit dar (nicht der Zihlwert-, aber
der Erfolgswertgleichheit), die mit der Effektivitit der Par-
lamentsarbeit bzw. dem Erfordernis stabiler Mehrheiten ge-
rechtfertigt wird. Das BVerfG hat Fiinf-Prozent-Sperrklau-
seln im Kommunalwahlrecht im Blick auf die elastischere
Funktionsweise kommunaler Volksvertretungen auch schon
fur verfassungswidrig gehalten.®®

Freiheit der Wahl in Art. 38 I 1 GG meint Freiheit vom
Zwang, nicht die (negative) Freiheit, nicht zu wihlen. Nach
aA wird auch die Nichtwahl geschiitzt. Die Einfiihrung einer
Wahlpflicht bedirfte, je nach Auffassung, eines Gesetzes
oder einer Verfassungsinderung.®* Fraglich ist, ob und gege-
benenfalls wann eine geringe Beteiligung an Parlamentswah-
len die demokratische Legitimation rechtlich unverbindlich
macht. Fir Volks- und Biirgerentscheide sehen die Landes-
verfassungen und Gemeindeordnungen Quoren vor, die aber
auch vor dem Hintergrund bestehen, dass diese Entscheide
anstelle der demokratisch gewihlten Volksvertretungen bzw.
Gemeinderite ergehen.

¢) Andere demokratische Legitimationsformen
Die Legitimation ,durch Wahlen und Abstimmungen®
schliefit eine zusitzliche Legitimation nicht aus. Ausgangs-
punkt fiir andere Legitimationsmodi ist unter anderem die
Kritik an der Schwiche der sachlichen demokratischen Legi-
timation, welche die Steuerungskraft des Gesetzes uiberschat-
ze.®® Die Versteifung auf einen , Legitimationskettenfetischis-
mus“® verkenne die vielfiltigen Spielriume jeder Entschei-
dungsebene (zB Ermessen und Beurteilungsspielriume),
durch die sich der urspriingliche Volkswille ohnehin ver-
diinnt. Dann geht es aber nicht mehr nur um zusitzliche,
sondern um alternative Legitimation, welche Defizite in der
durch Wahlen vermittelten Legitimation, also Schwichen der
Legitimationskette (zu dieser s. unten sub 4), kompensieren
soll. Fraglich ist, ob andere Legitimationsmodi gerade demo-
kratisch legitimieren konnen.®” Falls nicht, konnen sie nicht
nur demokratische Defizite nicht kompensieren, sondern ru-
fen diese unter Umstinden noch hervor (zB bei der Betei-
ligung unmittelbar Betroffener an der Entscheidung).
Als andere Modi von Legitimation werden
B Output-Legitimation,
B ,autonome” Legitimation,
W Partizipation und
W plurale Besetzung von Verwaltungsstellen in Betracht ge-
zogen.®

aa) Output-Legitimation. Fine Legitimation durch die
Richtigkeit bzw. Zweckmafligkeit des Ergebnisses (sog. Out-
put-Legitimation) kann die Anforderungen des Art. 20 I
GG nicht erfiillen und sie nicht ersetzen. Die Richtigkeit iSv
Rechtskonformitit muss ohnehin gewahrleistet sein. Ein de-
mokratischer Mehrwert gegentiber den Legitimationsketten
liegt in dieser Gewihrleistung nicht.

bb) .,Autonome” Legitimation. Eine ,auntonome* Legiti-
mation kommt in der funktionalen Selbstverwaltung in Be-
tracht. Das BVerfG hilt dies fir ,,demokratisch®, wenn auch
nicht iSv Art. 20 II GG. Da diese eigengeartete Legitimation
nach BVerfG wohl unter Verfassungsvorbehalt steht, stellt
sich die Frage, inwieweit neuartige Formen funktionaler
Selbstverwaltung (zB Zwangsmitgliedschaft und Abgabenho-
heit sog. Business-Improvement-Distrikte) zulassig sind.

cc) Partizipation. Die Beteiligung/Partizipation Betroffener
an Verwaltungsentscheidungen kommt vielfach vor: durch
Anhorung, die Méglichkeit von Einwendungen und Offent-
lichkeitsbeteiligung®® sowie durch die Kontrolle seitens der
Biirger (etwa durch Informationsanspriiche). Eine stirkere
Partizipation erfolgt durch voriibergehende Mitwirkung an
der Ausiibung von Staatsgewalt (etwa von sachkundigen Biir-
gern in den Gemeinden, Wahlhelfern, in der Bundeswehr
frither vermittels Wehrpflicht).” Auch die Mitbestimmung
der im offentlichen Dienst Beschaftigten mag als Partizipati-
on verstanden werden. In der Gerichtsbarkeit wirken ehren-
amtliche Laienrichter mit (zB Schoffen im Strafprozess). Das
alles ist demokratisch im weiteren Sinne und hat unter Um-
standen auch eine grundrechtliche Dimension (Schutz durch
Verfahren), bedeutet aber eine Unterbrechung der Legitima-
tionsketten, die Art. 20 II GG nach hM erfordert, und ist
insoweit rechtfertigungsbedirftig.

dd) Plurale Besetzung von Verwaltungsstellen. Die so-
eben geschilderte Partizipation tberschneidet sich mit der
pluralen bzw. reprisentativen Besetzung von Verwaltungs-
stellen (wie dem Rundfunkrat oder der Bundesprifstelle fiir
jugendgefihrdende Medien)”! mit Vertretern verschiedener
gesellschaftlicher Gruppen/Verbinde (aus Religionsgemein-
schaften, Gewerkschaften etc.) oder der ,parititischen® Be-
setzung von Gerichten mit ehrenamtlichen Richtern kontri-
rer Interessengruppen (am Arbeits- und Sozialgericht)’.
Schon nach der einfachgesetzlichen Konstruktion dient die
Besetzung meist nicht der Reprisentation von Interessen,
sondern der Einspeisung von Sachverstand — allerdings kann
beides nicht scharf getrennt werden, besonders wenn es um
die Bildung von Werturteilen und Ermessensentscheidungen
geht. Die Bundelung von Interessengruppen in einem Ver-

61 Dafiir Best ZParl 2015, 82 ff.; dagegen Behnke ZParl 2015, 426 (4311.).

62 BVerfGE 95, 335 (354) = NJW 1997, 1553.

63 BVerfGE 120, 82 = BeckRS 2008, 31919.

64 Vgl. Labrenz ZRP 2011, 214 ff. mwN.

65 Zur Kritik an der Steuerungskraft Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie
und Parlamentarismuskritik, 1999.

66 Begriff bei Bryde StWuStP 5 (1994), 305 (324).

67 Diese Frage betrifft bereits die AusschlieSlichkeit des Volks als Legitimationssub-
jekt.

68 Vgl. auch Maunz/Diirig/Grzeszick, Stand: Januar 2010, GG Art. 20 Rn. 152-154
mwN.

69 Etwa durch die friihzeitige Beteiligung der Offentlichkeit bei der Planung von
Grofivorhaben (§ 25 III VwV{G), die unter dem Eindruck der Proteste gegen den
Bahnhof Stuttgart 21 normiert wurde, vgl. Ziekow NJW-Beil. 2012, 91. Zur
Reformdiskussionen rund um Stuttgart 21 Groff DOV 2011, 512ff.; Ziekow, DJT
2012, Gutachten D. Vgl. auch Waechter und Mann VVDStRL 72 (2013), 499 ff. und
544 ff.

70 Ausf. Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993.

71§ 21 ZDF-Staatsvertrag, § 19 JuSchG.

72§ 16 ArbGG, § 12 SGG.
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waltungsgremium lauft wiederum der Legitimation durch
,das® Volk zuwider. Im Fall von Rundfunkanstalten und
Universitaten ist allerdings zu beachten, dass Grundrechts-
triger organisatorisch ,ausgestaltet” werden, die — zumindest
im Fall von Grundrechtsausiibung - keine (legitimations-
bediirftige) Staatsgewalt austiben.

Von einer demokratischen Legitimation iSd Art. 20 II GG
kann in den genannten Fillen nicht die Rede sein, weil die
Legitimation nicht vom Volk ausgeht. Die Biirgerbeteiligung
als solche rechtfertigt nicht, dass auf Aufsichts- und Wei-
sungsbefugnisse verzichtet wird (etwa Einschrinkung von
Rechtsmitteln gegen Gerichtsentscheidungen, die mit Schof-
fen gefillt wurden) oder dass die personelle demokratische
Legitimation gleichsam abgekiirzt wird und die Entscheidung
nur durch den Kreis der unmittelbar Betroffenen gefallt wird.
Aber die Grundrechte (namentlich die Rechtfertigung von
Eingriffen und der Schutz durch Verfahren) gebieten unter
Umstinden eine Beteiligung der unmittelbar Betroffenen,
wobei die Letztentscheidung bei der staatlichen Stelle ver-
bleiben muss (in Betracht kommen daher vor allem Anho-
rungsrechte).

Alternativen zu Art. 20 II GG sind wegen dessen Wort-
lauts (,,alle Staatsgewalt“) ausgeschlossen. Durch ihren (ver-
meintlichen) Prinzipiencharakter scheint die Demokratie of-
fen fur andere ,Legitimationsmodi“ zu sein. Allerdings ist
Art. 20 TI GG gerade nicht prinzipiell, sondern apodiktisch
formuliert.”> Denkbar ist noch, von einem ibergeordneten
»2Demokratieprinzip auszugehen, das auch alternative Le-
gitimationsmodi umfasst: Schliefllich spricht auch das
BVerfG vom ,demokratischen Gedanken“ der Partizipation
bzw. Mitbestimmung der Betroffenen (Biirger oder Be-
diensteten). Dennoch bleibt auch ein solcher Gedanke rege-
lungstechnisch eine rechtfertigungsbediirftige Ausnahme
von Art. 20 II GG, da dieser eine Legitimation durch das
Volk verlangt, die Gruppe von einer Verwaltungsentschei-
dung Betroffener aber kein Volk ist und Abweichungen
hochstens zugunsten kollidierenden Verfassungsrechts ge-
rechtfertigt sind.

4. Durch besondere Organe der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung

Diese Formulierung gilt als Festlegung reprisentativer bzw.
mittelbarer im Unterschied zu plebiszitirer bzw. unmittel-
barer Demokratie und damit als Argument fiir einen Ver-
fassungsvorbehalt von Plebisziten. Sie kann aber auch ledig-
lich als Hinweis auf die ebenfalls im GG geregelten Zustin-
digkeiten der genannten staatlichen Organe gelesen werden.

a) Legitimationsketten

Die Legitimation, die das Volk in (rechtmifligen) Wahlen
und Abstimmungen spendet, muss innerhalb der staatlichen
Organisation weitergereicht werden. So wahlt das Volk den
Bundestag, dieser den Kanzler (Art. 63 GG), dieser schlagt
dem Bundesprisidenten die Regierungsmitglieder vor
(Art. 64 GG), die Regierung insgesamt ist dem Bundestag
verantwortlich (vgl. Art. 43 1, 44, 67 GG); der Bund ist
Dienstherr und damit auch weisungsbefugt gegeniiber sei-
nen Beamten. Das BVerfG hat in Anlehnung an Bockenfor-
de’ die Legitimation als eine — im Idealfall — ununterbro-
chene Kette beschrieben. Dabei bestehe die organisatorisch-
personelle demokratische Legitimation darin, dass jede Er-
nennung sich auf die Wahl zurtickfiihren lisst, also nur
derjenige ernennt, der von jemandem ernannt wurde, der
vom Volk gewahlt wurde. Die sachlich-inhaltliche demokra-
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tische Legitimation liegt darin, dass die Entscheidungen der
nachgeordneten Stellen einerseits durch Gesetze, Verord-
nungen, Satzungen etc. mehr oder weniger vorgezeichnet
sind, andererseits die vorgeordneten Stellen im Einzelfall
korrlglerend eingreifen konnen (durch Weisungen, Auf-
hebung, Selbsteintritt). Geboten sind grds. sowohl die per-
sonelle als auch die sachliche demokratische Legitimation.
Das BVerfG lasst es zu, dass Defizite des einen Legitimati-
onsstrangs durch ein Plus im anderen kompensiert werden,
wenn sich nur in der Summe ein ausreichendes (effektives)
Legitimationsniveau ergibt:> Zum Beispiel konnen Ent-
scheidungsbefugnisse mit groflem Beurteilungsspielraum (al-
so schwacher Gesetzesbindung) Beamten vorbehalten sein,
die aufgrund des Beamtenrechts besonders weisungsabhin-
gig sind.”® Das erlaubt allerdings nicht, dass auf einen Strang
ganz verzichtet wird.”

b) Abweichungen aufgrund GG und EU-Rechts

Erfullt wird die zweispurige Legitimation typischerweise in
der Hierarchie der Ministerialverwaltung. Problematisch
sind dagegen unter anderem die sog. ministerialfreien Rau-
me, unabhingige Stellen in der Verwaltung und die funk-
tionale Selbstverwaltung. Wenn das GG selbst eine Abwei-
chung vorsieht, ist dies verfassungsrechtlich abgesichert (wie
etwa die Unabhingigkeit der Richter in Art. 97) — das ist
gemeint, wenn von funktioneller bzw. institutioneller demo-
kratischer Legitimation die Rede ist (die also keine eigen-
standige demokratische Legitimation darstellt, sondern die
Anforderungen an die Legitimation funktionsbezogen de-
finiert, gegebenenfalls senkt)’. Art. 88 GG sicht vor, dass
die Befugnisse der Bundesbank der Europaischen Zentral-
bank tibertragen werden diirfen, die unabhangig ist. Die Un-
abhingigkeit der Bundesbank gegentiber Weisungen der
Bundesregierung ist nur einfachgesetzlich gewihrleistet (vgl.
§ 12 BBankG).” Die Mitglieder des Bundesrechnungshofs
besitzen gem. Art. 114 II 1 GG richterliche Unabhingigkeit,
was sachliche Unabhingigkeit, vor allem Weisungsfreiheit
(mithin blofle Gesetzesbindung), und personliche Unabhin-
gigkeit einschliefft. Vorbild ist die in Art. 97 GG garantierte
richterliche Unabhingigkeit, die sich auf die Tatigkeit der
Rechtsprechung bezieht. Die Weisungsfreiheit der Richter
wird durch die Aufgabe, die Gesetzesbindung durchzuset-
zen, kompensiert. Die (im GG in Art. 95 II, 98 IV skizzierte)
Richterwahl muss die personelle demokratische Legitimation
sicherstellen, doch ist die Auslegung der Vorgaben des GG
umstritten: Das betrifft bereits die Fragen, ob die anstelle
alleiniger ministerieller Entscheidung von Art. 98 IV GG
zugelassene Einrichtung von Richterwahlausschiissen andere
Modelle (wie etwa die reine Richterwahl/Kooptation ohne
Mitbestimmung des Justizministers) ausschlieit® und wie

73 Zur Kritik der , Prinzipalisierung“ Unger, Das Verfassungsprinzip der Demokratie,
2008, 122.

74 Isensee/Kirchhof/Bickenforde HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 14ff.

75 BVerfGE 93,37 (67) = NVwZ 1996, 574.

76 Dieser Gedanke liegt dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 IV GG zugrunde.

77 AA Maunz/Diirig/Grzeszick, Stand: Januar 2010, GG Art. 20 Rn. 130 (beide Legi-
timationsstringe haben denselben Ursprung).

78 Vgl. Isensee/Kirchhof/Bickenforde HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 15.

79 Differenzierend BeckOK GG/Remmert, Beck’scher Online-Kommentar GG,
33. Ed. 1.6.2017, Art. 88 Rn. 14-16 (verfassungsrechtliche Gewihrleistung der Un-
abhingigkeit, soweit Bundesbank Teil des ESZB ist). Zur Abberufung von Vor-
standsmitgliedern der Deutschen Bundesbank Heide WM 2005, 205 ff.

80 So Sachs/Detterbeck, 7. Aufl. 2014, GG Art. 98 Rn. 21-24; Eblers, Verfassungs-
rechtliche Fragen der Richterwahl, 1998, 16, 28, 43. AA Bickenforde, Verfassungs-
fragen der Richterwahl, 2. Aufl. 1998, 16 ff. Zur Unzulissigkeit einer Volkswahl
des Richterwahlausschusses (in Bremen) Wrobel NordOR 2016, 50.
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das Krifteverhiltnis von durch den Landtag und durch die
Richterschaft bestimmten Mitgliedern des Richterwahlaus-
schusses beschaffen sein muss (oder ob dessen Zusammen-
setzung weniger streng personell demokratisch legitimiert
sein muss, weil man stets noch die Zustimmung des Justiz-
ministers zu Richterernennungen fiir vom GG geboten er-
achtet). Eine Selbstverwaltung der Gerichte ist durch Art. 97
GG nicht mitgarantiert, wird aber intensiv diskutiert (in
Form von Budgethoheit sowie — zumindest de constitutione
ferenda — in Personalangelegenheiten).?! Eine quasi-richterli-
che Unabhingigkeit genieffen die organisatorisch in die Ver-
waltung eingegliederten Vergabekammern (§ 157 I GWB),
was bereits EU-rechtlich vorgezeichnet ist.¥ Die Daten-
schutzbeauftragten miissen gem. EU-Sekundirrecht ihre
Aufgaben sogar in ,volliger Unabhingigkeit wahrnehmen,
wodurch nach EuGH eine staatliche Aufsicht weitgehend
ausgeschlossen ist.%* Gegentiber dem EU-Recht hat das deut-
sche Demokratieprinzip eine offene Flanke: Eine EU-recht-
lich gebotene Unabhingigkeit provoziert ein demokratisches
Defizit, das sachlich® nicht (jedenfalls) durch das GG ge-
rechtfertigt ist, aber vom Anwendungsvorrang des EU-
Rechts erzwungen wird (bis an die Grenze des uber Art. 23
I 3 beachtlichen Art. 79 IIT GG).% Das Defizit besteht im
Vergleich mit dem Demokratieprinzip des GG darin, dass
der unionsrechtliche Grundsatz der Demokratie (Art. 2, 10
EUV) prinzipiell keine Weisungsabhingigkeit im klassischen
hierarchischen Verwaltungsaufbau verlangt. Die gerichtliche
Kontrolle der Staatsgewalt wird in ihrer Legitimationswir-
kung stirker gewichtet.¥” Auch parlamentarische Einfluss-
moglichkeiten muss es nach EU-Recht geben (zB durch
Ernennung des Leitungspersonals, gesetzliche Festlegung der
Kompetenzen oder Rechenschaftspflichten der offentlichen
Stelle).® Das Unionsrecht stellt solche von der Regierung
unabhingigen offentlichen Stellen nicht unter Verfassungs-
bzw. EU-Primirrechtsvorbehalt, wihrend fiir sie im deut-
schen Recht wohl iiberwiegend ein Verfassungsvorbehalt an-
genommen wird. Das EU-Sekundirrecht ist dagegen eine
mogliche Quelle immer neuer unabhingiger Stellen.

¢) Einfachgesetzliche Abweichungen

Auch jenseits des EU-Rechts ist in der klassisch hierar-
chischen Verwaltung die gleichermafien personelle wie sachli-
che demokratische Legitimation nicht bruchlos méglich oder
steht im Zielkonflikt mit anderen Werten. Besonders deutlich
wird dies bei der Mitbestimmung der Beschiftigten (nach
Maflgabe der Personalvertretungsgesetze bzw. in der privat-
rechtlich organisierten Verwaltung nach dem Betriebsverfas-
sungsgesetz). In Personalangelegenheiten darf die Mitbestim-
mung grofler sein als bei nach auflen wirkenden staatlichen
Leitungsentscheidungen.¥ Die Letztentscheidung muss in
beiden Fillen einem dem Parlament verantwortlichen Ver-
waltungstrager verbleiben.”® Die gesetzlichen Vorkehrungen
daftir sind defizitir.”! Mit dem sog. Neuen Steuerungsmodell,
das in das Verwaltungs-, vor allem Kommunalrecht zusam-
men mit einem neuen Rechnungswesen (Doppik) Einzug
gehalten hat, werden dezentrale Stellen mit eigener Budget-
hoheit ausgestattet. Da das Budgetrecht traditionell der Ziigel
ist, mit dem das demokratisch gewihlte Parlament Regierung
und Verwaltung kontrollieren kann, ist eine Verlagerung
haushaltswirtschaftlicher Entscheidungen auf die Verwaltung
(aber auch von der Gemeindevertretung auf den Gemeinde-
vorstand) demokratisch problematisch und muss - etwa
durch Befristung und Entscheidungsvorbehalte — eingegrenzt
werden.”?

Demokratie gebietet, dass die staatlichen Stellen verant-
wortlich gemacht werden konnen (vor Gericht, durch
Rechts- und Fachaufsicht, Parlament und Wahler). Das wie-
derum erfordert eine moglichst eindeutige Zurechenbarkeit
staatlichen Handelns, die durch Abgrenzung der Kompeten-
zen erfolgt. Die horizontale Trennung der Staatsgewalten
muss daher aus demokratischen Griinden prizise sein (dem
Demokratieprinzip lasst sich auch Inhaltliches zur Gewalten-
teilung entnehmen: die wesentlichen Entscheidungen miissen
vom demokratisch am besten — nimlich unmittelbar — legiti-
mierten Staatsorgan getroffen werden). Dieses Gebot eindeu-
tiger Zurechenbarkeit gilt auch fir die vertikale Gewalten-
teilung zwischen Bund und Lindern, zwischen denen eine
Mischverwaltung unzulissig ist, wenn sie nicht im GG er-
laubt wird.” Halt man eine Mischverwaltung unter den Lin-
dern nicht fir grundsitzlich unzulissig, wird das Demokra-
tieprinzip zur wichtigsten materiell-rechtlichen Barriere.”*

lll. Regelungsebenen und -bereiche

1. Demokratieprinzip und einfaches Gesetz

Das Demokratieprinzip ist einerseits auf (vor allem gesetz-
geberische) Ausgestaltung (etwa des Wahlrechts) angewiesen
und gilt andererseits als Prinzip, das im Unterschied zu einer
ystarren® Regel aufgrund einer Gliterabwagung tiberwindbar
ist. Letzteres ist allerdings missverstandlich, soweit es um das
in Art. 20 IT 1 GG verankerte — unbedingte — Gebot demo-
kratischer Legitimation geht. Nur die Art der Legitimation
(sachlich bzw. personell), nicht aber deren gebotenes Niveau
ist flexibel. Ob dennoch eine Absenkung des insgesamt von
Art. 20 IT 1 GG gebotenen Legitimationsniveaus zulissig ist,
steht demnach nicht unter Gesetzesvorbehalt, sondern unter
Verfassungsvorbehalt. In Betracht kommt eine partielle Ab-
senkung bei der funktionalen Selbstverwaltung oder im Zuge
der europiischen Integration. Ob einer der beiden Legitima-
tionsmodi (sachliche bzw. personelle Legitimation) den ande-
ren ganz kompensieren kann, ist umstritten.”

2. Demokratieprinzip in den Bundesldandern

Art. 20 T und 1T GG gelten unmittelbar fiir den Bund. Die
Bundeslinder werden iiber Art. 28 I 1 GG an das Demokra-
tieprinzip des GG gebunden, wobei der Gehalt nicht iden-
tisch (,uniform®) sein muss, sondern lediglich Homogenitit

81 Vgl. Wittreck und Brosius-Gersdorf VVDStRL 74 (2015), 115 (1441f.) bzw. 169
(2081f.); Papier NJW 2002, 2585; Sennekamp NVwZ 2010, 213; Wittreck, Die
Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006.

82 So bereits Art. 2 IX UA 2 RL 89/665/EWG - Rechtsmittelrichtlinie.

83 Art. 28 I UAbs. 2 RL 95/46/EG. Inzwischen gilt Art. 52 VO (EU) 2016/679 —
Datenschutz-Grundverordnung.

84 EuGH NJW 2010, 1265; BeckEuRS 2012, 690024.

85 Wie in den Fillen funktioneller bzw. institutioneller demokratischer Legitimation
(etwa richterlicher Unabhingigkeit gem. Art. 97 GG).

86 Auch Art. 411 1 EUV verlangt die Achtung der verfassungsmifligen Strukturen der
Mitgliedstaaten, gebietet damit aber nicht die zwingende Beachtung des nationalen
Demokratieprinzips in jeder Veréstelung.

87 So EuGH NJW 2010, 1265 (1267); das unionsrechtliche Demokratieprinzip muss
bei der Auslegung des Sekundirrechts beriicksichtigt werden.

88 EuGH NJW 2010, 1265 (1267).

89 Vgl. die Auscinandersetzung zwischen Bundesprasidialamt und Personalrat um die
Neubesetzung von Stellen im Juni 2017 (FAZ.NET v. 15.6.2017).

90 BVerfGE 93, 37 (70) = NVwZ 1996, 574.

91 Vgl. dazu und zum Meinungsstand Ehlers/Pinder/Eblers, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 1 Rn. 321f.

92 Piinder DOV 2001, 70 (731.); Piinder, Haushaltsrecht im Umbruch, 2003, 434-448;
allg. Mehde, Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000.

93 BVerfGE 108, 169 (182) = NVwZ 2003, 1497.

94 Vgl. BayVerfGH Entsch. v. 25.9.2015 — Vf. 9-VII-13 ua Rn. 132-162 (Gliicks-
spielkollegium).

95 S. oben in und bei Fn. 77.

M 112017 IFIEH

N
[
<
(%]
L
)
<




N
[
<
wn
[ris
2
<

V:\0]3Y:\ w4 OFFENTLICHES RECHT - DAS DEMOKRATIEPRINZIP DES GRUNDGESETZES

geboten ist: Zum Beispiel diirfen die Landesverfassungen
mehr plebiszitire Elemente anbieten, als es das GG fiir den
Bund tug;? eine parlamentarische Monarchie in einem Land
wire hingegen unzulissig.” Die Verfassungen der Bundes-
linder normieren ihrerseits ein Demokratieprinzip, das von
den Landesverfassungsgerichten meist identisch wie das De-
mokratieprinzip des Art. 20 I GG (und damit auch in Anleh-
nung an die Rspr. des BVerfG) ausgelegt wird. Der Spiel-
raum, den Art. 28 I 1 GG erlaubt, wird somit nicht aus-
geschopft.

3. Demokratie und Ewigkeitsgarantie

Art. 79 TIT GG zufolge ist eine Verfassungsinderung, durch
welche die in Art. 20 GG niedergelegten Grundsitze bertihrt
werden, unzuldssig. Geschiitzt sind das in Art. 20 I GG
genannte Prinzip sowie Art. 20 II 1 und 2 GG. Soweit man in
Art. 20 I GG Teilgehalte (wie das Mehrheitsprinzip) hinein-
liest, ist nicht schon jede verfassungsrechtliche Einengung
solcher ausgestaltungsbediirftigen Teilgehalte ein Verstofl ge-
gen Art. 79 1II GG. Das BVerfG hat erst eine ,,pranlplelle
Preisgabe“ der Grundsitze fiir unzulissig gehalten,”® aber
auch gefordert, dass es sich um systemimmanente bzw. aus
sachgerechten Griinden gerechtfertigte Modifikationen han-
deln muss.”” Selbst wenn sich das deutsche Volk gem.
Art. 146 GG eine neue Verfassung gibt und damit Art. 79 III
GG nicht mehr greift, konnte es dem BVerfG zufolge an ein
universales Demokratieprinzip gebunden sein.'®

4. Voraussetzungen der Demokratie

Die Mitwirkung der Parteien an der Willensbildung des Vol-
kes dient der Demokratie. Parteien miissen selbst demokrati-
schen Grundsitzen entsprechen (Art. 21 I3 GG).!®! Freiheit
und Gleichheit des Meinungsbildungsprozesses in der Gesell-
schaft sind weitere Sdulen der Demokratie.!”? Die Gewih-
rung, aber auch und gerade die Ausiibung der Grundrechte
(besonders mit politischem Bezug: Versammlungs- und Mei-
nungsfreiheit) bilden eine Voraussetzung fiir funktionierende
Demokratie. Das gilt erst recht fiir die Gewahrung und Aus-
tbung der politischen Rechte. Der allgemeine Zugang zu
offentlichen Amtern und Parlamenten (Art. 33 II, Art. 38 1I
GG) stellt sicher, dass der Staat den Biirgern ,gehort” — die
Verwaltung rekrutiert sich nicht aus einem Dienstadel, der
Bundestag ist kein Honoratiorenparlament. Nicht nur der
Diskurs, sondern auch die Akzeptanz von Mehrheitsent-
scheidungen (auch von Gesetzen) gehort zur Demokratie.
Hier wird der Bereich der rechtlich nicht erzwingbaren Ver-
fassungsvoraussetzungen betreten. Auch eine funktionieren-
de Opposition sowie die Kontrolle der Staatsgewalt durch
Presse und Rundfunk (die ,vierte Gewalt“) fordern die De-
mokratie. Die Gesellschaft sollte Raum fiir Diskurse und fiir
die Bildung einer offentlichen Meinung bieten, also iiber
offentliche ,Arenen verfiigen.!®® Das Demokratledeflzm der
EU hat eine Wurzel im Fehlen einer europiischen Offentlich-
keit. Umgekehrt kann ein Staat in Parallelgesellschaften zer-
fallen. Pluralistische Gesellschaften brauchen daher einen
Konsens tiber die demokratischen Verfahren und Regeln.
Erziehung und Streitkultur in der Familie prigen auch die
politische Kultur eines Landes.

5. Schutz der nationalen Demokratie vor der EU

Fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten durch den nationa-
len Gesetzgeber auf die EU gilt neben der Grenze des Uber-
tragenen iiber Art. 23 I 3 GG auch die Grenze des Ubertrag-
baren (Art. 79 ITII GG). Dabei hat das BVerfG das Demokra-

Il M 11/2017

tieprinzip so weit ausgelegt, dass Art. 79 III GG in Verbin-
dung mit dem Demokratieprinzip auch die Staatlichkeit/
Verfassungsidentitat Deutschlands (gegeniiber der EU) mit-
schiitzt: Das individuelle Wahlrecht zum Bundestag (Art. 38
GG) bedeutet, dass die Wahlberechtigten einen Bundestag
wihlen konnen miissen, der eines Parlaments wirdig ist, was
nur der Fall ist, wenn er inhaltlich und quantitativ Befugnisse
hat, die einen Staat zum Staat machen.'%*

6. Anforderungen des GG an die demokratische
Legitimation der EU

Das Grundgesetz verlangt, dass die EU ihrerseits demokrati-
schen Grundsitzen verpflichtet ist (Art. 23 T 1 GG). Die
demokratischen Grundsitze missen nicht identisch mit dem
nationalen Demokratieprinzip sein. Art. 2 EUV nennt die
Demokratie als einen Wert, auf den sich die EU griindet,
Art. 10 EUV fihrt demokratische Grundsitze der EU auf,
die noch in Einzelvorschriften (des Primir- und Sekundir-
rechts) weiter konkretisiert werden. Aus Art. 7 EUV wird
ersichtlich, dass die EU auch von den Mitgliedstaaten die
Einhaltung des Wertes der Demokratie in deren nationalem
Kompetenzbereich verlangt.

7. Demokratieprinzip und Ubertragung von
Hoheitsrechten auf internationale Organisationen
Fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten auf internationale
und andere supranationale Organisationen ist Art. 24 GG
einschlagig. Diese Vorschrift verweist nicht explizit auf
Art. 79 TIT GG, der aber nach ganz hM jedenfalls die letzte
Grenze zieht. Strittig ist, ob nicht schon vorher materiell-
rechtliche Grenzen zu beachten sind. Der durch Art. 79 III
GG geschuitzte Art. 20 I, II 1 GG dirfte (ganz wie bei
Art. 23 T GG) verlangen, dass einerseits die volkerrechtliche
Organisation demokratischen Grundsitzen entspricht und
dass andererseits die Riickwirkungen auf das deutsche Volk
an dessen Legitimation riickgebunden sind (also unter ande-
rem vom Gesetz gedeckt sind). Das Problem demokratischer
Legitimation verscharft sich, wenn volkerrechtliche Vertrige
dynamisch, funktional, teleologisch ausgelegt werden!® und
ihr Regelungsgehalt sich von derjenigen Textfassung entfernt,
tiber die der deutsche Gesetzgeber durch Zustimmungsgesetz
gem. Art. 59 11 1 GG und durch Ubertragungsgesetz gem.
Art. 24 GG entschieden hat. Dies wird akut, wenn Organe
der inter-/supranationalen Organisation Entscheidungsspiel-
riume haben wie zB internationale Gerichtshofe oder wenn
Schiedsgerichte mit vielleicht schwacher personeller Legiti-
mation letztinstanzlich entscheiden (dies war ein Thema der

96 Sachs/Nierhaus, 7. Aufl. 2014, GG Art. 28 Rn. 15; Pestalozza JURA 1994, 561
(576); abw. Isensee DVBL. 2001, 1161 (1164 {.): Grenze im republikanischen Grund-
satz.

97 Wobei dies auch aus dem republikanischen Grundsatz abgeleitet wird, Sachs/Nier-
haus, 7. Aufl. 2014, GG Art. 28 Rn. 14; Ley VR 1985, 312 (315).

98 BVerfGE 30, 1 (24).

99 Auch BVerfGE 30, 1 (24, 25), daran ankniipfend BVerfGE 109, 279 (310f.) = NJW
2004, 999; BVerfGE 94, 49 (1021.); 84, 90 (1201.). Vgl auch Maunz/Diirig/ Herde-
gen, Stand: Juli 2014, GG Art. 79 Rn. 63.

100 BVerfGE 123, 267 (343) = NJW 2009, 2267.

101 Zur Erosion innerparteilicher Demokratie Schonberger/Schinberger F.AZ. v. 22.6.
2017, Nr. 142, S. 7.

102 Vgl. Sachs/Sachs, 7. Aufl. 2014, GG Art. 20 Rn. 16-20.

103 Putnam Bowling alone, Journal of Democracy, Jan. 1995, 65.

104 BVerfGE 123, 267 (330) = NJW 2009, 2267. Krit. Nettesheim Der Staat 51 (2012),
313 1f.

105 Vgl. EGMR, Tyrer, § 31 (EMRK als living instrument); BVerf GE 104, 151 = NJW
2002, 1559 (zum NATO-Vertrag); der EuGH legt das Unionsrecht ohnehin stark
teleologisch aus. Vgl. allg. Art. 31 IITb Wiener Vertragsrechtskonvention.
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Diskussion um das Freihandelsabkommen TTIP zwischen
EU und USA!%),

8. Drittwirkung und verwaltungsprivatrechtliche

Wirkung des Demokratieprinzips
Von ,demokratischen Strukturen wird auch in Bezug auf
private Unternehmen, Verbinde, Vereine gesprochen. Ge-
meint sind dann nur Mitbestimmung und Mehrheitsprinzip.
Eine Drittwirkung fiir den gesellschaftlichen Bereich hat die
Demokratie — abgesehen von Art. 21 13 GG - nach ganz hM
nicht.!” Daher muss der Gesetzgeber Mitbestimmung und
Mehrheitsprinzip nicht im gesellschaftlichen Bereich etablie-
ren. Gleichwohl findet sich das Mehrheitsprinzip auch im
Vereins- und Gesellschaftsrecht oder ist die betriebliche Mit-
bestimmung gesetzlich vorgeschrieben Das ist aber etwas
anderes als Demokratie. Teilweise entsprechen Mitwirkung
und Mehrheitsprinzip auch der Privatautonomie, teilweise
wire ihre Normierung aber gerade ein Grundrechtseingriff
(zB betrifft die gesetzliche Arbeitnehmermitbestimmung die
Grundrechte des Unternehmers). Arbeitnehmermitbestim-
mung dient dem Schutz der Arbeitnehmer und verwirklicht
insoweit eine grundrechtliche Schutzdimension, nicht aber
ein in die Gesellschaft wirkendes Demokratiegebot. Die frei-
heitliche demokratische Grundordnung des Staates wird al-
lerdings auch gegen Ubergriffe Privater geschiitzt (vgl.
Art. 18, 20 IV GG, §§ 84 ff. StGB) und hat insoweit Dritt-
wirkung.

Die Frage, ob und inwieweit die privatrechtlich organisier-
ten (Eigen-)Gesellschaften der offentlichen Hand demokrati-
schen Anforderungen unterliegen, hat nichts mit Drittwir-
kung zu tun. Vielmehr geht es um die Reichweite o6ffentlich-
rechtlicher Bindungen, die unter den Stichworten Verwal-
tungsprivatrecht und Verwaltungsgesellschaftsrecht  dis-
kutiert werden. Wenn die fiir privatrechtliche Gesellschaften
geltenden Regelungen (wie zB das MitbestG) den fir die
Verwaltung geltenden Anforderungen nicht gentigen, ist die
Auflosung dieser Kollision umstritten: Dass Art. 20 II 1 GG
zuriicktritt, ist nicht vertretbar, weil es sich auch um Staats-
gewalt im Sinne der Norm handelt; nach der Lehre vom Ver-
waltungsgesellschaftsrecht soll das entgegenstehende Privat-
recht (zB das MitbestG) weichen, selbst wenn es zwingend
is;!%® nach aA darf der Staat keine Organisationsprivatisie-
rung betreiben, wenn er dadurch einen Konflikt zwischen
GG und zwingendem Privatrecht auslost!® — die Rechtswirk-
lichkeit sieht anders aus, die Gemeindeordnungen enthalten
zudem spezielle Regelungen.!!°

B. WANDEL, KRITIK UND KRISE
Die Demokratie ist im Wandel (I.), zumindest in der Dis-

kussion (II.), vielfach wird ihr bescheinigt, gefahrdet zu sein
(IIL.).

I. Demokratie im Wandel

Wer im Volkerrecht Konstitutionalisierungsprozesse identifi-
ziert, stofft zwangsliufig auf die Frage, welche Rolle das
Demokratieprinzip volkerrechtlich spielt. Einerseits ist ein
Bediirfnis nach demokratischer Legitimation volkerrecht-
licher Institutionen ein Indiz fiir eben diese Konstitutionali-
sierung, andererseits gibt es kein tberstaatliches Volk, das
eine eigenstindige Legitimation spenden konnte.!!! Das liegt
unter anderem an der dogmatischen Verkniipfung von Volk
und Staat. Im EU-Recht hat man sich mit der abgeleiteten
Unionsbiirgerschaft beholfen (Art. 20 T AEUV), auflerdem
vermitteln die demokratisch legitimierten Mitgliedstaaten Le-

gitimation.!’? Die EU verpflichtet sich selbst auf das Demo-
kratieprinzip, und das GG fordert von der EU Demokratie
(in Art. 2311).

Die verbreiteten Moglichkeiten kurzfristiger digitaler Mei-
nungsbildung und -duflerung haben den Begriff der liquiden
oder Schwarmdemokratie aufkommen lassen. Den digitalen
sozialen Netzwerken wird ein zusitzliches Legitimations-
potential zugeschrieben, zugleich wird zB durch Online-Par-
tizipation das bisherige Verhiltnis von unmittelbarer und
reprasentativer Demokratie infrage gestellt.!’® Ein groferer
Wandel konnte auch tiber eine Erweiterung von Einrichtun-
gen funktionaler Selbstverwaltung erfolgen: entweder durch
Ausgliederung von Aufgaben aus der unmittelbaren Staats-
verwaltung oder durch Beleihung Privater mit Befugnissen
fur neue Aufgaben. Die groflere Selbststandigkeit von Fach-
amtern in der Ressourcenverwaltung, wie es dem sog. Neuen
Steuerungsmodell entspricht, hat vielfach nicht die ge-
winschten Effizienzgewinne gezeitigt und scheint nicht wei-
ter auf dem Vormarsch.

Il. Demokratie in der Kritik

Kritisiert werden rechtliche Ausgestaltung und tatsichliche
Entwicklung unserer Demokratie: Der Einfluss von Verban-
den und Lobbyisten auf Parlament und Regierung sei tiber-
reprisentativ grof} (,,Verbindestaat“); die Besetzung von Am-
tern gehe vielfach nach Parteienproporz, die Parteien hitten
sich des Staats bemichtigt (,Parteienstaat“)!™®; die Schere
zwischen Arm und Reich fithre auch dazu, dass das Maf§
demokratischer Mitwirkung vom Portemonnaie abhinge
(,Plutokratie” = Herrschaft des Geldes). Eine Verletzung des
verfassungsrechtlichen Demokratieprinzips kann in diesen
Fillen nur in Anbetracht konkreter Umstinde festgestellt
werden: So sind Treffen zwischen Parlamentariern und Lob-
byisten (,parlamentarischer Abend“) nicht undemokratisch,
weil sich Parlamentarier unmittelbar iiber Interessen infor-
mieren dirfen, sogar sollen''> — Bestechung und Bestechlich-
keit der Abgeordneten sind (seit 2014, der Stimmenkauf seit
1994) strafbar;!' die temporire Eingliederung externer Sach-
verstandiger aus Unternehmen und Verbianden in die Minis-
terialverwaltung ist verfassungsrechtlich zumindest bedenk-
lich,''” ebenso die Vorformulierung von Gesetzesvorlagen

106 Krit. Fisahn/Ciftci Kritische Justiz 2015, 251 ff. Ausf. v. Bogdandy/Venzke ZasRV
2010, 1{f.; Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, 2014.

107 AA Stein/Frank/Stein, Staatsrecht, 17. Aufl. 2000, 59 ff.; AK-GG/Stein, Alternativ-
kommentar zum GG, 3. Aufl. 2001, Art. 20 Rn. 61 {f,; Stein, Demokratisierung der
Marktwirtschaft, 1995, 21 ff. Allerdings hat auch das BVerfG die mittelbare Dritt-
wirkung der Meinungsfreiheit in seinem Liith-Urteil aus deren grundlegender
Bedeutung firr eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung hergeleitet (BVerfGE
7, 198 [208] = NJW 1958, 257) und dabei den ,demokratischen Kampf der
Meinungen auch als einen Wesenszug der gesellschaftlichen Ordnung (und nicht
nur des Staates) vorausgesetzt.

108 Kraft, Das Verwaltungsgesellschaftsrecht, 1982, 254 ff.

109 Ehlers/Piinder/Ehblers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 3 Rn. 86
mwN.

110 Vgl. zB § 108a GO NRW.

111 Vgl. Tschentscher VVDStRL 75 (2016), 407 (4331.). Zur Demokratie jenseits des
Staates C. Mollers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, 82ff.;
Heinig/Terhechte (Hrsg.), Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatis-
mus, 2013; Hoffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, 2002.

112 Zu dieser Teilung der konstituierenden Gewalt zwischen Volkern und EU-Biirgern
Habermas, Zur Verfassung Europas, 2011, 62 ff.

113 Vgl. Kersten, Schwarmdemokratie, 2017; ferner die (zu groflem Teil verwaltungs-
und politikwissenschaftliche) Literatur zu ,,digitaler Demokratie®.

114 Krit. immer wieder v. Arnim, bspw.: Die Hebel der Macht und wer sie bedient,
2017; Volksparteien ohne Volk, 2009. Zu einer Demokratie ohne Parteien Towfigh,
Das Parteien-Paradox, 2015, 187 ff.

115 Zur gebotenen Transparenz Piinder VVDStRL 72 (2013), 191 (2351f.).

116 § 108 e StGB; vgl Hoven NStZ 2015, 553-555. Zum rechtlichen Rahmen fiir Lob-
byisten Gerig ZRP 2014, 247 ff.

117 Hartmann, Inklusive Verwaltung, 2014.
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durch Rechtsanwaltskanzleien.!'® Die Mitwirkung von Par-
teien im Staat ist verfassungsrechtlich erwiinscht (Art. 21
GG), da sich politische Durchschlagskraft erst durch organi-
sierte Blindelung von Interessen ergibt. Die politische Ein-
flussnahme auf die Besetzung von Posten kann im Einzelfall
gegen das Prinzip der Bestenauslese (Art. 33 1T GG) versto-
Ben.

Fundamentaler ist Kritik an der Demokratie als solcher
bzw. an deren reprasentativem Charakter. Griinde daftir mo-
gen in der Unzufriedenheit mit politischen Kompromissen,
einer an der Wihlergunst orientierten mutlosen Politik, einer
Sehnsucht nach autoritiren Regimen und in der mit diesen
ermoglichten vermeintlich besseren Durchsetzbarkeit unpo-
pulirer, aber wichtiger Ziele (zB Oko-Diktatur) liegen. Ein
anderer Einwand geht dahin, dass Demokratie nicht mehr
gerechtfertigt, sondern als Wert an sich vorausgesetzt wird.
Aus der Sicht des GG ist die Demokratie alternativlos. Sie ist
nicht mehr rechtfertigungsbediirftig. Fir die Akzeptanz der
Demokratie — und damit fiir eine wesentliche Verfassungs-
voraussetzung — ist der andauernde Diskurs auch tber die
Grundlagen der Demokratie dagegen sehr wohl wichtig.

lll. Demokratie in der Krise

National und international werden Gefahren fiir die Demo-
kratie gesehen. Rechtspopulistische Parteien feiern Wahl-
erfolge in Deutschland und Europa. Verfassungsvorausset-
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zungen wie die Familie und der gesamtgesellschaftliche Wer-
tekonsens erodieren angeblich (wobei die Frage ist, wie es
friher um sie bestellt war). Gewihlte Abgeordnete auch un-
liebsamer Parteien verfiigen iiber demokratische Legitimati-
on. Sie sind in parlamentarische Prozesse eingebunden. An-
sonsten suchen sich populistische Stimmungen ein Ventil in
auflerparlamentarischer Opposition, was gefahrlicher sein
diirfte.

C. SCHLUSS

Demokratie ist kein naturhaftes Geschehen, sondern bedarf
rechtlich geregelter Verfahren. Das Recht bietet diejenigen
Instrumente, die notwendig sind, damit sich die Staatsgewalt
auf das Volk zuriickfithren lisst, wie dies Art. 20 II 1 GG
fordert: Wahlrecht, Gesetzesbindung, Aufsicht, Weisungen,
Rechtsschutz. Der Rechtsstaat ist auch die Grundlage fir das
Vertrauen der Biirger zu den Gesetzen, sodass die Staats-
gewalt akzeptiert wird. Demokratie lebt dartiber hinaus von
Voraussetzungen in Familie und Gesellschaft, die wachsen,
ohne dass sie erzwungen werden konnen.!' Vor allem
braucht Demokratie Demokraten.

118 Vgl. Battis ZRP 2009, 201; Kriiper JZ 2010, 655; Kloepfer NJW 2011, 131; aus der
Praxis Schmieszek ZRP 2013, 175 (178: Zeitdruck in der Finanzkrise als Recht-
fertigungsgrund).

119 Vgl. das Bockenforde-Diktum, FS Forsthoff, 1967, 75 ff. Zu dessen Ideengeschichte
U. J. Schréder JZ 2010, 869.



