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I. Thema

Rechtswissenschaft und Politik stellen seit einiger Zeit eine ,,Fragmen-
tierung™ des Staates fest. Globalisierung, Europdisierung 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 zusammenzufligen, 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 zusitzlich 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, siche 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 nidmlich, dass die Verfassungsgeschichte das Thema der demo-
kratischen Legitimation in ein anderes Licht stellt. Die geschichtliche
Betrachtung ladt 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 Legitima-
tion 1.S. 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
regelmidfig nicht durch unmittelbare Volkswahl erfolgen muB. 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 146t 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:®

,,Uneingeschriankte personelle Legitimation besitzt ein Amtstridger dann,
wenn er verfassungsgemill sein Amt im Wege einer Wahl durch das Volk
oder das Parlament oder dadurch erhalten hat, dall 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, dafl 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 lasst 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
Bockenforde zuriick. Ersterer schrieb: ,,Die demokratische Legitimitit
der staatlichen Organisation [ist] gewéhrleistet, [wenn diese Kette in allen
Fallen vollstdndig]“ ist."* Bockenforde erklérte, 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 Europdische 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 hiufig vorkommt. So hat das Bundesverfassungsgericht bei den
kettenmdssig nicht legitimierten Wasserverbéanden, BVerfGE 107, 59 (86-101), andere For-
men demokratischer Legitimation zugelassen und als ausreichend angesehen. In der Ent-
scheidung zu den Notarkammern, BVerfGE 131, 130-152 (148), sicht es deren Weisungen
als Form der ,,demokratischen Riickbindung* an; kettenmaéssig sind diese indes nicht legiti-
miert. Bei der Entscheidung zur Filmforderungsanstalt, BVerfGE 135, 155-234 (Rn. 158—
171) zeigt sich, dass diese personell nicht hinreichend legitimiert ist. Aber das fillt fiir das
Gericht nicht ins Gewicht, da der Bundestag seine Kontrollaufgabe anderweitig wahrneh-
men konne. Wenn immer die Theorie der demokratischen Legitimation eine besondere
Form der Verwaltungsorganisation vereitelt, so kann das Bundesverfassungsgericht ein
Legitimationsurrogat jenseits der Kette heranziehen. Nach welchen Kriterien es dieses Sur-
rogat ausgewdhlt und akzeptiert, bleibt dabei im Dunkeln. Die Liste derartiger Beispiele
liesse sich verlangern. 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 ithm 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 Unabhidngige
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 Legitimitdtsverstandnis 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 Volkssouverinitit 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 Bestdtigung 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, Preufen 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, dal 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 muf, weil sich keine unendliche Stuf-
fenfolge, kein progressus in infinitum denken 1a3t: 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 wihrend seiner Regentschaft
legitimerweise Herrschaft ausiibt oder in seinem Auftrag ausiiben lasst und im Fall des
Todes an die Nachkommen weitervererbt. Besser liefe sich der monarchische Ursprung
von ,,Legitimation® nicht erkldren.

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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verstindlicher 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 iber 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 (1821/2), 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 Beratungsséle
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Lasst sich dieses Bild der Weitergabe von dynastischer Herrschaft fiir
die Demokratie fruchtbar machen? Das Dogma der Volkssouverinitit 19st
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 aufkldrerischen 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 iber 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 grofle Rolle gespielt hat.3* Die heutige Demokratie verwirklicht
die Volkssouveridnitdt, 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 gegenwirtige Verbin-
dung: Zwischen dem deutschen Volk und den nachgeordneten Amtstragern
besteht eine ununterbrochene Legitimationskette. Sie geht vom Volk auf
den Bundestag tiber, weiter zum Bundeskanzler und dem Kabinett, von dort
zu den nachgeordneten Behorden. Die Berufungsakte, der jeweils legiti-
mierten Amtstriger legitimieren kaskadenartig die nachgeordneten Stellen

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. Erkldrung 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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und Tréger.*? Die Theorie einer Legitimationskette, wie sie das Bundesver-
fassungsgericht skizziert hatte, erinnert an die personell-dynastische Legi-
timation und wirkt sozusagen wie deren demokratisierte Spielart. Fiir die
demokratische Staatsform stehen noch zwei weitere Legitimationstheorien
zur Verfiigung, die hier ausgeklammert bleiben konnen, ndmlich die institu-
tionell-funktionelle und die sachlich-inhaltliche.3?

32 Trute in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 16), 349 Rn. 9; Eberhard
Schmidt-Affmann Verfassungsprinzipien fir 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 iibertrigt 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 gemil Art. 88 GG
und die Organe der europiischen Integration gemél Art. 23 GG. Hier ist es entscheidend,
dass nicht die gesetzgebende Behorde, sondern die Verfassung die Quelle der demokrati-
schen Legitimation ist und diese an die diversen Organe, die sie vorsieht, tibergibt 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 Qualitdt 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 Volkssouverinitét
verpflichtete Staat iiberhaupt einer zusitzlichen demokratischen Legitimation des Handelns
von gewalten- und arbeitsteiligen Staatsorganen und andern Einheiten bedarf. Verfassungs-
geschichtlich bestehen grofie 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-
veranitt.



Kontexte der Demokratie: Herrschaftsausiibung in Arbeitsteilung 135

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.* 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 Deckengemalde 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 Berithrung 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 romisch-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.; siche 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 rechtmiBig. Der formale Akt der Bischofsweihe ist in Beleh-
rung, Litanei, Handauflegung, Salbung und Beauftragung gegliedert. Der
Konsekrator und zwei Bischofe 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 héufigen Gebrauch des Verbs ,,beriihren®, freilich im iibertragenen
Sinn des ,,Betreffens®.

42 Brief ,,Apostolicae curae et caritatis* v. 13.9.1896, der schlieBt, ,,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 Berithrung
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 Hianden vor den Herrn, der die Hénde mit seinen eigenen umschliefit, 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,
ubertr. u. erl. v. Hans Christoph Hirsch, 1939, 121 ff. zu Art. 20 § 5, 22 § 3,23 § 3).

4 Weiteres Beispiel: Die uralte Vorstellung der Weitergabe von Recht in Form von
Beriihrung und Verwandlung verwendete ferner der UNO-Ausschuss fiir Menschenrechte.
Er machte eine grundlegende Uberlegung zur Frage der Kiindbarkeit des Paktes fiir biirger-
liche und politische Recht (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 con-
sistently taken the view, as evidenced by its long standing practice, that once the people are
accorded the protection of the rights under the Covenant, such protection devolves with ter-
ritory and continues to belong to them, notwithstanding change in Government of the State
party, including dismemberment in more than one State or State succession or any subse-
quent 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 tiber den Vertragsstaat ein Territorium sozusagen
,beriihrt, womit der Schutz der Paktrechte auf immer einsetzt. Jede spdtere 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 Hofimann 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
schlieffen 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 Berithrung.

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 Tradger
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 tibertrégt 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 schldgt 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 gottliches 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 muf3.

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 Demokratieverstindnisses 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), 305-330 (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 méglich ist. Es kann aber vor-
weggenommen werden, dass sie diese Ergebnisse bestitigen 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®, ,,Gewihrleistung 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-
nungsgemdifen 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
fiir die Erfiillung des Amtsauftrags®, ,,unter Wiirdigung der Bedeutung der beteiligungs-
pflichtigen MafBinahmen sowohl fiir die Arbeitssituation der Beschiftigten und deren
Dienstverhiltnis als auch fiir die Erfiillung des Amtsauftrags®, ,,die zeitgerechte Herstel-
lung der Bedingungen einer ordnungsgeméfen 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: ,uneingeschrinkt personell demokratisch legitimiert®,
BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995, 2 BvF 1/92, Rn. 147). Diese Aufzéhlung verwaltungssprach-
licher Elemente lie3e 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”, ,,vollziehende
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: ermidchtigen, 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 ff.

36 Z.B.: ,,demokratische Legitimation®, , freiheitliche Demokratie®, ,,Wahlen und Abstim-
mungen®, ,,Volkssouverdnitat“, ,,Staatsgewalt”, ,,Volk und Parlament®, ,Legitimationsni-
veau®, ,,parlamentarische[r] Einflu}“, ,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.: ,eingeschrinkte[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.

0 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 Amtstridger 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 Beschiftigten* 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 Richtervorverstindnissen, 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 obrig-
keitsstaatliche 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
verstandlichen Ketten- und Schachtelsdtzen®”. Bei den Verben herrschen
Infinitive, die hdufige Verwendung des Passivs, Zustandsverben und mit
Macht konnotierte Verben vor.%8

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

04 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, daf, ,,mit der Maf3gabe anwendbar, daf3*,
,.In diesem Bereich ist die Ausiibung von Staatsgewalt demokratisch legitimiert, wenn sich
die Bestellung der Amtstriager”, ,,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 unbeschrénkt demokratisch legitimierter Mit-
glieder des Kreationsorgans ergibt., ,,Solche Beteiligungsrechte sind mit dem Demokra-
tieprinzip vereinbar, solange sie nicht den Grundsatz beriihren, daf“, ,,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.).

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

67 Kettensitze: 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 £, 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 ftf.); 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.

71 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 lédsst 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 Eingestindnisse 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
Austlibung 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 die-

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 Verhidltniswahlrechtes, 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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sem Hintergrund ist es verstindlich, wenn die Professoren und Richter Her-
zog und Bockenforde, das Bundesverfassungsgericht und die herrschende
Lehre die enge Verbindung zwischen dem Volk und den Amtstrdgern her-
ausstellen. Diese Beriihrung von Volk und Amtstrigern ist fiir die Bundes-
republik Deutschland in ihrem Selbstverstindnis essentiell und darf nie-
mals unterbrochen sein. Gleichwohl dndert dies nichts an der Tatsache, dass
die inhaltliche Uberzeugungskraft der Theorie personell-demokratischer
Legitimation schwach ist. Die nachgerade krampfartigen Sprachanstren-
gungen 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 siehe 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 Maf3e 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 haite Midas allen Reichtum, verlieB seinen prachtigen Palast und erging
sich gern in Fluren und Wildern, den léndlichen Gott Pan verehrend®, Schwab Sagen
(Fn. 77), 987. Anlisslich eines Musikwettbewerbs zwischen den Goéttern 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 Reprasentations-
organ miisse iiber den Haushaltsplan entscheiden kdnnen und die parla-
mentarische Aussprache dariiber werde iiber die politische Generaldebatte
sichergestellt.$3 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 Féahigkeit 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 Koénig Midas zu viel. Das hat auch das Bundes-
verfassungsgericht erkannt. Es verzichtete auf die Kette und argumentierte
ausschlieflich 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). Das BVerfG wandte die Legiti-
mationskette nicht an. Soweit Deutschland betroffen sei, finde das Handeln der Organe und
Stellen der Europdischen Union ,,seine demokratische Legitimation [...] in dem auf der
Grundlage von Art. 23 Abs. 1 GG erlassenen Zustimmungsgesetz zum Vertrag iiber die
Européische Union und zum Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union und
dem darin niedergelegten Integrationsprogramm®, BVerfGE 134, 366 (381 m.w.H.).

8 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2017, 2 BVvE 1/15, Rn. 87 f.; BVerfG, Beschl. v. 17.1.2017, 2
BVE 1/13, Rn. 24, 30, 442, 545, 758; BVerfGE 144, 229 (** Rn. 19, ** Rn. 22f.); 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 ft.); BVerfGE 93, 37 (67 f.).

8 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
MorloklLothar Michael Staatsorganisationsrecht, 2. Aufl. 2015, 74, 256 f.; Dirk Ehlers Die
Staatsgewalt in Ketten, FS Ekkehart Stein, 2002 125 ff.; Matthias Jestaedt Demokratische
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sich indes um eine demokratische Fata Morgana, die die Volkssouverénitét
verzerrt widerspiegelt.

IV. Legitimation von arbeitsteiligen und unabhéingigen Agenturen
und Regulierungsbehérden

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-
ibung 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
zwel, allerdings wichtige Glieder, ndmlich das vom Wahlvolk zum Bundes-
tag reichende®' und das vom Bundestag zur Bundesregierung reichende.

Legitimation — quo vadis? JuS 2004, 649 (649 ff.) (Besprechung von BVerfGE 107, 59):
Fir 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 Bockenforde entwickelt hat, allen Konkur-
renzprodukten in puncto dogmatischer Erkldrungswert fiir das geltende Verfassungsrecht
weit liberlegen ist.*

Die Folgen dieses ungebrochenen Glaubens an die Legitimationskette zeigen sich auch
in der Wissenschaft, indem jede Verdnderung der Verwaltungsorganisation sofort die Frage
nach der demokratischen Legitimation nach sich zieht. Die Autoren wenden dann den Ket-
tenmechanismus auf die neuen Phidnomene an, siche z.B. Antje von Miinch Das Spannungs-
verhéltnis 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 f.).

ol 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
Standevertreter beriefen sich im Fall von Konflikten mit der Krone auf ihre blo8 limitierten
Vollmachten und verhinderten dadurch die Beschlussfassung iiber missliebige Geschifte,



Kontexte der Demokratie: Herrschaftsausiibung in Arbeitsteilung 149

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
handelnde Akteure, selbst wenn diese aufgrund der Kette demokratisch

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 Volkssouverinitit erforderte die Einrichtung eines reprasentativen 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 Wabhlkreis. Das imperative Mandat vermag nur vordergriindig die Anbindung der
Abgeordneten an das Volk herzustellen, tatsachlich verunmoglicht 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 reprasentativen 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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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 verspitete Reaktion auf die
iiberméBige Parlamentskritik der Weimarer Zeit zu verstehen und als Symp-
tom eines durch zwei Diktaturen ausgelosten gesamtgesellschaftlichen
Traumas.

Grofle Schwierigkeiten mit der demokratischen Legitimationskette erge-
ben sich filir 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 Phdanomen 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 unabhingiger 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 AEUV, 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 mafgeblich, so kdnnte man in
diesen Agenturen und unabhéngigen Regulierungsbehdrden einen ,,Cluster
unverantworteter Selbstherrschaft der Verwaltung® sehen.!®? 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 fiihren 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 unabhéngiger europdischer und nationaler
Agenturen, 2015, 206 m.w.N.; Schmidt-Afsmann 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 Behdrden, 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 iber 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,!%” 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 ft., 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 Zerstérung dieser Ordnung in sich, Krause Nation (Fn. 91), 44 ft., 56 ff.

109 Die Legitimationskette erinnert an ein religioses Glaubenssystem, das bei Fragen der
Gldubigen 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 Legitimitdt der Rechtsordnung kann ,,nicht dem gleichen Normensystem* wie jenem
der Legalitit angehoren (Nawiasky Staatslehre [Fn. 3], 120). Schmitt Verfassungslehre
(Fn. 3), 87 stellt zur Legitimitit fest: ,,Eine Norm wire 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 o&konomisch 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
tibertrdigt 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 sciku-
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 hditte, 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 Volkssouverdnitdit 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) Grofe 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 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 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.



